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Abstract Karl Zehnder

«Legitimation des Erwachsenenschutzes aus der Perspektive des dritten Mandates der
Sozialen Arbeit: Artikel 12 der UN-Behindertenrechtskonvention und die unterstiitzte
Entscheidungsfindung «supported decision-making» im Fokus»

Dem Titel entsprechend wird die Frage bearbeitet, inwiefern sich der Erwachsenenschutz (ES)
aus Sicht des dritten Mandates der Sozialen Arbeit in Relation zu Art. 12 UN-BRK (gleiche
Anerkennung vor dem Recht) und zum Konzept supported decision-making (SDM) legitimie-
ren ldsst. In der Schweiz konnen aufgrund eines von einer Behinderung abgeleiteten Schutzbe-
darfes behordliche Massnahmen errichtet werden, die die Handlungsféhigkeit der betroffenen
Person einschréanken. So empfiehlt der Ausschuss der UN-BRK, sémtliche die Handlungsfrei-
heit tangierenden Gesetze zu revidieren und Praktiken stellvertretenden Handelns abzuschaffen.
Zur Forderung der Selbstbestimmung wird die gesetzliche Verankerung von SDM empfohlen.
Die menschenrechtliche Haltung des Ausschusses ist zwar nachvollziehbar, doch werden den
Ergebnissen der Arbeit zufolge zentrale Aspekte des Schutzes und der Hilfe ausser Acht gelas-
sen, sodass dringend benétigte Hilfestellungen ausbleiben und Menschenrechte (Recht auf Le-
ben und auf ein Hochstmass an Gesundheit) verletzt werden konnten. In dem Sinne lésst sich
der ES mit Vertretungsoption und Einschrinkung der Handlungsfahigkeit sowohl berufsethisch
als auch menschenrechtlich legitimieren, wobei Verbesserungspotenzial besteht und bspw. die
umfassende Beistandschaft abgeschafft werden konnte. SDM kann auch ohne gesetzlichen Auf-
trag von Beistandspersonen umgesetzt werden. Da jedoch noch keine praktikablen Losungen
vorliegen, wie beeintrichtigte Personen in Notsituationen ihre Handlungsfdhigkeit selbstbe-
stimmt wahrnehmen konnten, braucht es einen 16sungsorientierten Diskurs, um die Diskrepanz

zwischen Erwachsenenschutz und der Auslegung des UN-BRK-Ausschusses aufzuheben.
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1 Einleitung

Die vorliegende Abschlussarbeit wurde im Rahmen des Bachelor-Studienganges Soziale Arbeit
der Hochschule Luzern, Vertiefung Sozialarbeit verfasst. Sie setzt sich mit der Legitimation
des Erwachsenenschutzes aus Sicht des dritten Mandates der Sozialen Arbeit in Relation zu
Artikel 12 der Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen (UN-BRK) und zum Kon-
zept der unterstiitzten Entscheidungsfindung supported decision-making (SDM) auseinander.
Dieser Thematik liegt die Pramisse zugrunde, dass alle Menschen vom Staat von Gesetzes we-
gen als gleichwertige Subjekte anerkannt und auch als solche behandelt werden sollen. Dies ist
in der schweizerischen Bundesverfassung so festgehalten: Grundsitzlich darf nach Art. 8 Abs.
2 BV betreffend Rechtsgleichheit niemand diskriminiert werden; namentlich nicht wegen Her-
kunft, Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, sozialer Stellung, Lebensform, religidser, weltan-
schaulicher oder politischer Uberzeugung, oder wegen einer kérperlichen, geistigen oder psy-
chischen Behinderung. Im Zusammenhang mit dem Erwachsenenschutz sind, wie noch aufge-

zeigt werden wird, insbesondere die geistigen und psychischen Behinderungen von Bedeutung.

1.1 Ausgangslage

Auf internationaler Ebene bekriéftigen die Vertragsstaaten, darunter auch die Schweiz, mit der
Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen (UN-BRK) Art.12 «Gleiche Anerken-
nung vor dem Recht», dass Menschen mit Behinderungen das Recht haben, iiberall als Rechts-
subjekt anerkannt zu werden. Ebenso wird anerkannt, dass Menschen mit Behinderungen in
allen Lebensbereichen gleichberechtigt Rechts- und Handlungsféhigkeit geniessen. Im schwei-
zerischen zivilrechtlichen Erwachsenenschutz hingegen kdnnen, sofern bestimmte Kriterien er-
fiillt werden, von der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde (KESB) individuell angepasste
Massnahmen angeordnet werden, die in die Grundrechte der betroffenen volljdhrigen Personen
eingreifen. Voraussetzung fiir die Errichtung einer erwachsenenschutzrechtlichen Beistand-
schaft ist eine Schutz- und Hilfsbediirftigkeit, die auf einen der drei gesetzlich definierten
Schwichezustinde a) psychische Storung, b) geistige Behinderung oder ¢) einen &hnlichen in
der Person liegenden Schwéchezustand zuriickgefiihrt werden kann, und die sich darin dussert,
dass die betroffene Person ihre Angelegenheiten nur partiell oder gar nicht erledigen bzw. in
Ordnung halten kann (Art. 390 Abs. 1 ZGB). Des Weiteren kann von der KESB, wenn die
betroffene Person aufgrund «voriibergehender Urteilsunfahigkeit oder Abwesenheit in Angele-
genheiten, die erledigt werden miissen, weder selber handeln kann noch eine zur Stellvertretung
berechtigte Person bezeichnet hat» (Art. 390 Abs. 2 ZGB), eine Beistandschaft errichtet werden.

Diese Bertiicksichtigung der gesetzlich definierten Schwéchezustiande - insbesondere wenn es
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sich um eine geistige Behinderung oder um eine psychische Stérung handelt - kann aber auch
als Diskriminierung gewertet werden. Denn von erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen
betroffene Personen kdnnen in der autonomen Ausiibung und Wahrnehmung ihrer Grundrechte,
insbesondere in ihrer Handlungsfahigkeit beschnitten oder vollumfanglich eingeschrinkt wer-
den. Diese Rechtspraxis steht in einem gewissen, wenn auch umstrittenen Widerspruch sowohl
zu Art. 8 Abs. 2 BV als auch zu Art. 12 UN-BRK. Hinsichtlich Art. 12 kritisiert der Ausschuss
der Vereinten Nationen die Schweiz betreffend Rechtsungleichheit. Im Dokument «Abschlies-
sende Bemerkungen zum Initialstaatenbericht der Schweiz» von 2022 wird mit Besorgnis fol-
gendes festgestellt:
(a) die fehlende Anerkennung des Rechts von Menschen mit Behinderungen auf Gleich-
heit vor dem Gesetz, einschliesslich der Existenz von Gesetzen, die die Rechtsfdhigkeit
von Menschen mit Behinderungen bestreiten oder einschranken und sie unter Beistand-
schaft stellen; (b) das Fehlen von Massnahmen zur Unterstiitzung von Menschen mit Be-
hinderungen bei der Ausiibung ihrer Rechtsfihigkeit auf gleicher Grundlage wie andere.

(CRPD, 2022, S. 6-7)

Die Empfehlungen des Ausschusses der Vereinten Nationen unter Hinweis auf seine Allge-
meine Bemerkung Nr. 1 (2014) hinsichtlich gleicher Anerkennung vor dem Recht in Art. 12
UN-BRK lauten dementsprechend:
a) das Zivilgesetzbuch und das Erwachsenenschutzrecht zu dndern, um alle Gesetze und
damit verbundenen Massnahmen und Praktiken aufzuheben, die zum Ziel oder zur Folge
haben, dass die Anerkennung von Menschen mit Behinderung als Personen vor dem Ge-
setz verweigert oder geschmilert wird; b) in enger Absprache und unter aktiver Beteili-
gung von Menschen mit Behinderungen und den sie vertretenden Organisationen einen
landesweit einheitlichen Rahmen fiir unterstiitzte Entscheidungsfindung zu entwickeln
und umzusetzen, der den Willen und die Priaferenzen sowie die individuellen Entschei-
dungen von Menschen mit Behinderungen respektiert. (CRPD, 2022, S. 7)
Mit anderen Worten legt der UN-Ausschuss der Schweiz nahe, die vollumfangliche Beistand-
schaft (Art. 398 ZGB), die Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB) sowie die Mdglichkeit,
innerhalb von Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 ZGB) die Handlungsfahigkeit einzuschrin-
ken, abzuschaffen. Somit verbliebe dem Erwachsenenschutz noch die Begleitbeistandschaft
(Art. 393 ZGB) als Massnahme, die zumindest betreffend Einschrdnkung der Handlungsfahig-

keit keiner Anderung nach den Kriterien des UN-Ausschusses bedarf. Die Problematik der ein-



geschriankten Handlungsfreiheit innerhalb der Begleitbeistandschaft im Zusammenhang mit ei-
ner von Seiten der betroffenen Person gewiinschten Aufhebung der Massnahme bleibt hingegen
ein weiterhin zu bearbeitendes Thema. Als Zweites wird der Schweiz empfohlen, landesweit
die unterstiitzte Entscheidungsfindung einzufiihren, damit der Wille und die Priaferenzen sowie
die individuellen Entscheidungen von Menschen mit Behinderungen respektiert werden. Der
UN-Ausschuss hatte bereits 2014 im «General comment No. 1» (zu Art. 12 UN-BRK) festge-
stellt, dass die Vertragsstaaten, die bereits Erstberichte eingereicht haben, die Reichweite der
Verpflichtungen, die mit Art. 12 UN-BRK einhergehen, missverstehen wiirden. Es gebe ein
generelles Versagen hinsichtlich des Verstindnisses «general failure to understand», dass das
menschenrechtsbasierte Modell von Behinderung einen Paradigmenwechsel von der ersetzen-
den bzw. stellvertretenden Entscheidungsfindung «substitute decision-making» hin zur unter-
stiitzten Entscheidungsfindung «supported decision-making» impliziert (CRPD, 2014, S. 1).
Das vom Ausschuss der UN-BRK empfohlene Konzept der unterstiitzten Entscheidungsfin-
dung (vgl. Kapitel 2.3) zielt grundsétzlich darauf ab, die Selbstbestimmung von Menschen mit
Behinderung zu fordern und zu verbessern.

Das dritte Mandat der SA, das zur Beurteilung der Sachlage herangezogen wird, basiert
gemadss AvenirSocial, dem Berufsverband Soziale Arbeit Schweiz, auf drei Elementen: a) auf
einer inter- und transdisziplindren wissenschaftlichen Basis mit entsprechendem Beschrei-
bungs- und Erkldrungswissen, b) auf einer Wertbasis, welche auf Berufsethik, -kodex und Axi-
ologie griindet und c) auf Menschenrechten und Sozialrechten, die durch die Menschenwiirde
begriindet werden (Schmocker, 2011, S. 21-22). Zum letzten Punkt ist insbesondere «die Beru-
fung auf die Menschenwiirde und die in den internationalen berufsethischen Richtlinien explizit
herausgehobenen Menschenrechte als Legitimationsbasis, die iiber Gesetze und bindende Ver-
trage, Auftrage und Arbeitsbiindnisse hinausweisen und, wenn nétig eigenbestimmte Auftrige
ermOglichen», hervorzuheben (Schmocker, 2011, S. 21). Durch die Bezugnahme auf das drit-
teMandat sollen anhand der drei mdglichen Ankniipfungspunkte differenzierte Aussagen im
Hinblick auf die Beantwortung der Fragen, die im nichsten Abschnitt présentiert werden, ge-
macht werden konnen. Das dritte Mandat als Bestandteil des Tripelmandates der Sozialen Ar-
beit wird in Kapitel 3 eingehender behandelt.

Vor diesem Hintergrund der behindertenrechtlichen Kritik von Seiten der UN, die sich
auf Art. 12 UN-BRK und das Konzept der unterstiitzten Entscheidungsfindung berufen, soll
nun ausgelotet werden, inwiefern aus Sicht des dritten Mandates der SA sich der zivilrechtliche

Erwachsenenschutz mit seinen moglichen Einschrankungen der Handlungsfahigkeit und einer



damit einhergehenden Ungleichbehandlung von Menschen mit spezifischen Behinderungen

bzw. Schwichezustinden legitimieren ldsst.

1.2 Fragestellung und Abgrenzung

Die Hauptfragestellung der vorliegenden Arbeit lautet:

Inwiefern lisst sich der schweizerische Erwachsenenschutz aus der Perspektive des
dritten Mandates der Sozialen Arbeit in Relation zu Art. 12 UN-BRK und zum Konzept

der unterstiitzten Entscheidungsfindung legitimieren?

Zudem sollen folgende untergeordnete Fragen beantwortet werden:

a) Inwiefern stimmt das schweizerische Erwachsenenschutzrecht nicht mit Artikel 12 der UN-
BRK iiberein?

und

b) Inwiefern eignet sich das Konzept der unterstiitzten Entscheidungsfindung «supported deci-
sion-making» zur Uberbriickung des vom UN-Ausschuss festgestellten Missstandes im zivil-
rechtlichen Erwachsenenschutz?

Ebenso soll der Frage nachgegangen werden, welche Auswirkungen auf die Berufspraxis im

Bereich des Erwachsenenschutzes sich aus den Antworten zu den Fragen oben ableiten lassen.

Was die Abgrenzung betrifft, so wird in dieser Arbeit ausschliesslich der Erwachsenenschutz
behandelt, der Kindesschutz wird ausgeklammert. Im Zusammenhang mit erwachsenenschutz-
rechtlichen Massnahmen wird die fiirsorgerische Unterbringung (FU) und medinische Zwangs-
behandlung nicht behandelt. Es werden hauptsichlich die vier Beistandschaftsarten in a) Be-
gleitung, b) Vertretung, c) Mitwirkung sowie d) die vollumfangliche Beistandschaft besprochen.
Der Fokus liegt auf der Schweiz. Es wird kein internationaler Vergleich vorgenommen, inwie-
fern Empfehlungen von Seiten des UN-Ausschusses betreffend Umsetzung von Art. 12 BRK
und SDM in anderen Landern! rezipiert und aufgearbeitet werden. Ebenso wird nur am Rande
auf alternative Ansitze eingegangen, die anstelle der bzw. in Ergéinzung zur unterstiitzten Ent-

scheidungsfindung beriicksichtigt werden konnten.

! Lesenden, die dennoch einen Blick iiber den Tellerrand werfen méchten, sei der Artikel von Mooney et al.
(2023) zum Thema Beurteilung der Entscheidungsfahigkeit in Neuseeland und Australien empfohlen.
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Betreffend Berufsethik wird primér auf den Berufskodex Soziale Arbeit Schweiz Bezug ge-
nommen. Die Ethik als Zweig der Philosophie wird hingegen nicht besprochen. Im Zusammen-
hang mit den Menschenrechten wird nicht auf kulturell begriindete Abweichungen von der ak-
zeptierenden Haltung eingegangen. Die Sichtweise, die den Menschenrechten universelle Gel-
tung zuspricht, wird in dem Sinne {ibernommen und vertreten, wobei die Existenz der Kritik
am menschenrechtlichen Eurozentrismus zur Kenntnis genommen wird. Das Thema der Macht
wird in der vorliegenden Bachelorarbeit nicht eingehend behandelt, wenn auch die Untersu-
chung von Machtaspekten innerhalb der Sozialen Arbeit und im Erwachsenenschutz sich durch-
aus angeboten hétte. Linguistische und kommunikationstheoretische Beziige werden auch nicht
eingehende behandelt. Die weitgehende Auslassung der letztgenannten Themenbereiche wurde

zugunsten der inhaltlichen und formellen Eingrenzung der Arbeit getroffen.

1.3 Begriffe, Definitionen und Formales

Die «Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde» wird im Verlauf der Arbeit mit «kKESBy, der
Begriff «Erwachsenenschutz» dementsprechend je nach Situation mit «ES» abgekiirzt. Auf-
grund des Kontextes des Erwachsenenschutzes sind mit betroffenen Personen stets volljahrige
gemeint. Das Konzept der unterstiitzten Entscheidungsfindung supported decision-making wird
mit SDM und die Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen wird mit UN-BRK ab-
gekiirzt. Des Weiteren wird klar zwischen der UN-BRK und den Ausfiihrungen bzw. Empfeh-
lungen des Ausschusses der UN-BRK unterschieden, da erstere fiir die Vertragsstaaten recht-
lich bindend sind, die Empfehlungen des UN-BRK-Ausschusses hingegen nicht (vgl. Abschnitt
2.2.6). Ist vom «Ausschuss» die Rede, so ist damit der UN-BRK-Ausschuss gemeint; ohne
weitere Prézisierungen beziehen sich die Begriffe «BRK» und «Art. 12» auf die UN-BRK; der
Begriff «Kodex» verweist auf den Berufskodex der Sozialen Arbeit Schweiz; der Begriff «Er-
wachsenenschutz» bezieht sich wiederum implizit auf den schweizerischen. Im Zusammenhang
mit Art. 12 UN-BRK umfasst der Begriff legal capacity, der im engeren Sinne mit Rechtsfa-
higkeit libersetzt wird, in weiterem Sinne sowohl die Rechtsfihigkeit als auch die Handlungs-
fihigkeit legal agency (vgl. Abschnitt 2.2.5). Ubersetzungen aus dem Englischen ins Deutsche

wurden durch den Verfasser selbst vorgenommen.



1.4 Relevanz

Der Erwachsenenschutz ist ein facettenreiches Arbeitsfeld, das unterschiedliche rechtliche und
methodische Aspekte in sich vereint. So kann der Erwachsenenschutz sowohl als Teil des So-
zialrechts, des Eingriffssozialrechts?, des Personen- und Familienrechts, des Verwaltungsrecht
und nicht zuletzt auch als Teil der Sozialen Arbeit im Zwangskontext betrachtet werden.
(Rosch, 2017a, S. 2-11). Entsprechend vielféltig und je nach dem tiefgreifend konnen Lebens-
bereiche von betroffenen Menschen durch erwachsenenschutzrechtliche Massnahmen beein-
flusst werden. Die Vielfdltigkeit der Fragestellungen, die sich aus der Kombination von Er-
wachsenenschutz und Behindertenrecht und insbesondere mit Art. 12 UN-BRK ergibt, spiegelt
sich denn auch in der Bandbreite der wissenschaftlichen Diskussion wider, die sich tiber die
Disziplinen wie Bio-Ethik, Medizin, Psychiatrie, Recht und nicht zuletzt der Sozialen Arbeit
erstreckt. Die Bedeutsamkeit von Fragestellungen, die sich mit der Legitimation von Erwach-
senenschutzmassnahmen befassen, ergibt sich zunéchst auf einer allgemeineren Ebene aus der
Auseinandersetzung mit staatlichen Eingriffen in die Grundrechte von Menschen und den damit
verbundenen Verhiltnismissigkeitsfragen. Dass der KESB bisweilen tendenziell negativ-kont-
roverse Aufmerksamkeit zuteilwird, weist wiederum auf ein gewisses mediales und 6ffentliches
Interesse betreffend der Arbeit der KESB im Spannungsfeld zwischen Autonomie und Hetero-
nomie/Schutz/Paternalismus hin. Die UN-BRK und die entsprechenden Empfehlungen des
Ausschusses sowie die Teilnahme bzw. Umsetzung der Vertragsstaaten enthalten nebst einer
menschen- bzw. behindertenrechtlichen Komponente auch eine politische. Im Zusammenhang
mit der Deutungshoheit des Ausschusses der UN-BRK sind zudem auch Machtaspekte® ver-
bunden. Fiir die konkrete Fragestellung der vorliegenden Arbeit betreffend Art. 12 UN-BRK
ist insbesondere die Rechtsgleichheit respektive eine etwaige systeminhdrente Diskriminierung
von behinderten, verbeistindeten Menschen von zentraler Bedeutung. Hinsichtlich Praxisrele-
vanz diirfte fiir die Soziale Arbeit das Konzept der unterstiitzten Entscheidungsfindung von
Interesse sein, da geméss den Empfehlungen des UN-BRK-Ausschusses mittels supported de-
cision-making die Selbstbestimmung der betroffenen Menschen methodisch gefordert und ver-

bessert werden konnte. Auf diese Weise konnte entsprechend auch die Menschenwiirde der

2 Zum Thema Kindes- und Erwachsenenschutz als Teil des Eingriffssozialrechts sei der Beitrag von Rosch (2022a)
empfohlen.

3 Als weiterfithrende, sozialwissenschaftliche Literatur zu diesem Thema wird die Monographie von Imbusch
(2012) empfohlen.



Betroffenen mehr Wertschitzung erfahren, was ganz im Sinne einer Sozialen Arbeit wére, die

sich als Menschenrechtsprofession versteht.

1.5 Forschungsstand

Zunichst besteht eine Diskrepanz zwischen dem rechtlichen Behindertenbegriff nach Art. 2
Abs. 1 BehiG der Schweiz und demjenigen der UNO nach Art. 1 Abs. 2 BRK. Wéhrend ersterer
auf einer tendenziell defizitorientierten Perspektive aufbaut, orientiert sich der Behindertenbe-
griff der UNO an den Menschenrechten (Rosch, 2017b, S. 73-75). Auf die historische Entwick-
lung, die zu dieser semantischen Differenz hinsichtlich des Behindertenbegriffes gefiihrt hat,
wird in den entsprechenden Kapiteln «Behinderung als Begriff» 2.1.2 und 2.2.3 ndher einge-
gangen. Gemdss dem Dachverband der Behindertenorganisationen der Schweiz «Inclusion
Handicap» besteht ein akuter Handlungsbedarf betreffend Umsetzung der UN-BRK. «Die
Schweiz hat die Anforderungen der BRK bei weitem noch nicht erfiillt. Mitbestimmung, Wahl-
freiheit und Teilhabe fiir Menschen mit Behinderung sind nicht gesichert.» (Inclusion Handicap,
2022). Ebenso wird Inclusion Handicap zufolge die Umsetzung der von der Schweiz 2014 ra-
tifizierten UN-BRK nicht konsequent verfolgt: Eine entsprechende Strategie zur Behebung der
Missstdande fehlt. Das Rechtssystem der Schweiz ist nach wie vor von einem defizitorientierten,
medizinischen Verstdndnis von Behinderung gepréigt. Zur Behebung der Mingel fordert Inclu-
sion Handicap «ein koordiniertes Vorgehen mit klaren Zielen, Zustindigkeiten, einem Zeitplan
sowie Uberpriifungskriterien» (Inclusion Handicap, 2022).

Im Zusammenhang mit der Hauptfragestellung der vorliegenden Arbeit kritisiert der
von Inclusion Handicap aktualisierte Schattenbericht, der anlésslich des ersten Staatenberichts-
verfahrens vor dem UN-Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen verfasst
wurde, dass der Schweiz grundsétzlich eine Strategie zur Umsetzung der BRK fehlt und, dass
bis anhin keine systematische Uberpriifung der schweizerischen Rechtsgrundlagen beziiglich
der BRK durchgefiihrt wurde. Trotz teilweise vorhandener schwerwiegender Méngel in Ge-
setzgebung und Umsetzung fehlt ein umfassender, nationaler Handlungsplan. Auch ist das Kon-
zept der Inklusion nach BRK weder auf allen Staatsebenen (Bund, Kantone, Gemeinden) noch
bei Behindertenorganisationen und -institutionen systematisch implementiert. (Hess-Klein &
Scheibler, 2022, S. 1). Der Bundesrat erkannte bereits 2017 in einem Bericht iiber erste Erfah-
rungen mit dem 2013 in Kraft getretenen Erwachsenenschutzrecht an, dass unter Berticksichti-
gung der Praxis des UN-Ausschusses Vertretungsbeistandschaften nicht mit Art. 12 UN-BRK

vereinbar seien. Dem Schattenbericht zufolge ist daher schwer nachvollziehbar, warum trotz



dieser Erkenntnis die Schweiz seither im Wartemodus ist. Denn die Diskrepanz zwischen Bei-
standschaften im Rahmen von Erwachsenenschutzmassnahmen (Art. 388-439 ZGB) und Art.
12 UN-BRK betreffend «gleiche Anerkennung vor dem Recht» ist offensichtlich. Zunichst
konnen im Zuge von ES-Massnahmen die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person be-
schrankt werden. Als Ankniipfungspunkte fiir Beistandschaften dienen dauerhafte Schwiche-
zustdnde, zu denen auch psychische Storungen und geistige Behinderung zéhlen. (Hess-Klein
& Scheibler, 2022, S. 41). Vertretungshandlungen dominieren und halten ein System stellver-
tretender Entscheidungsfindung aufrecht. Bei Urteils- bzw. Handlungsunféhigkeit werde die
rein unterstiitzende Begleitbeistandschaft nicht in Betracht gezogen. Es wird bei der Feststel-
lung der Urteilsfdhigkeit nicht beriicksichtigt, ob eine Person evtl. mit Unterstiitzung in der
Lage wire, vernunftgemass zu handeln. Insbesondere wird die umfassende Beistandschaft kri-
tisiert, bei der die Handlungsfahigkeit ganz entfillt. Die Aufgabeerfiillung durch den*die Man-
datstrager*in erfolgt zwar im Interesse der betroffenen Person, deren Meinung wird jedoch nur
«soweit tunlich» beriicksichtigt, womit ein paternalistisch geprigtes Aufsichts- und Lenkungs-
verhalten zum Tragen kommt. Eine Unterstiitzung, die auf dem Willen und den Priferenzen der
betroffenen Person beruht, wird nicht in ausreichendem Masse gewéhrleistet (Hess-Klein &

Scheibler, 2022, S. 41-42).

1.5.1 Rechtliche Legitimation des ES angesichts der Kritik des UN-BRK-Ausschusses
Die Schutzpflicht stellt innerhalb der gesellschaftlichen und strukturellen Rahmenbedingungen
des (Kindes- und) Erwachsenenschutzes einen essenziellen Eckpfeiler dar. So hat der Staat si-
cherzustellen, dass schutzbediirftige Personen vor Gefahrdungen, die aus eigenen Handlungen
oder Unterlassungen oder von solchen von Seiten Dritter entstehen, geschiitzt werden. In die-
sem Kontext kann die staatliche Schutzpflicht Eingriffe in die Grund- und Menschenrechte der
betroffenen Menschen bewirken; Massnahmen des Kindes- und Erwachsenenschutzes konnen
auch in die Rechte und Interessensphédren von Angehorigen eingreifen. Zudem besteht ein le-
gitimes Gffentliches Interesse am Vollzug des Kindes- und Erwachsenenschutzes (Akkaya et
al., 2019, S. 19).

Betreffend Revisionsbedarf des ZBG im Sinne der Empfehlungen des UN-BRK-Aus-
schusses vertreten Boente und Rosch gegensitzliche Standpunkte: Nach Boente (2017) muss
«die Frage nach der Rechtfertigung der Einschrinkung des Rechts auf personliche Freiheit nach
Art. 10 Abs. 2 BV durch das Erwachsenenschutz- und Handlungsfahigkeitsrecht neu gestellt
werden.» (S. 126). Auch liegt die Notwendigkeit fiir eine grundlegende Revision des Hand-

lungsfahigkeitsrechtes bzw. des schweizerischen Konzeptes der Urteilsfdhigkeit vor. (ebd. S.
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126 ). Dem gegeniiber besteht nach Rosch (2023) zwar punktueller Verbesserungsbedarf im
ZGB, doch eine konventionskonforme Auslegung des schweizerischen ES-Rechtes sei bereits
jetzt schon ohne Gesetzesdnderung moglich (S. 344). Trotz der missverstindlichen Formulie-
rung in Art. 16 ZGB, die eine Gleichsetzung von geistiger Behinderung und psychischer St6-
rung mit Urteilsunfédhigkeit suggeriert, kann geméss der herrschenden Lehre und Rechtspre-
chung aus einer vorliegenden geistigen Behinderung oder psychischen Storung nicht automa-
tisch eine Urteilsunfahigkeit der betroffenen Person abgeleitet werden. Materiellrechtlich be-
trachtet kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass der - wenn auch ungliicklich formu-
lierte - Gesetzestext der BRK widerspricht (Rosch, 2017a, S. 257). «Das schweizerische Recht
unterscheidet somit relativ klar zwischen Urteilsfahigkeit bzw. Handlungsfahigkeitsrecht und
Erwachsenenschutzmassnahmen, welche unter anderem auf einem Schwichezustand fussen.»
(ebd.) Im Zusammenhang mit legal capacity und dem schweizerischen Handlungsfahigkeits-
recht ist es umstritten, ob die Urteilsfahigkeit als Teil der Handlungsféhigkeit konventionswid-
rig ist (Rosch, 2023, S. 319).

1.5.2 Unterstiitzte Entscheidungsfindung «supported decision-making» (SDM)
Nach Shogren et al. (2019) kommen zahlreiche Studien kommen zum Schluss, dass Menschen,
die mehr Selbstbestimmung erfahren, eine nachweislich bessere Lebensqualitit haben. So
wurde in Forschungsergebnissen aus den Jahren 2012 (Powers et al., 2012; in Shogren et al.,
2018, S. 9) und 2015 (Powers et al., 2015b; ebd.) dokumentiert, dass junge behinderte Erwach-
sene mit mehr Selbstbestimmung eher eine Anstellung hatten, Unabhéngigkeit genossen und in
eigenen Gemeinschaften lebten. Eine Studie von 2010 (McDougall, 2010; ebd.) konnte bei
Menschen mit Behinderungen eine positive Verkniipfung zwischen Selbstbestimmung und
wahrgenommener Lebensqualitit nachweisen. Eine weitere Studie aus dem Jahr 2003 (Weh-
meyer & Palmer, 2003; ebd.) stellte wiederum fest, dass behinderte Menschen, die mehr Selbst-
bestimmung ausiiben, eher unabhdngig leben, grossere finanzielle Unabhingigkeit geniessen
und besser bezahlter Arbeit nachgehen und auch eher (Karriere-)Fortschritte hinsichtlich ihrer
Anstellung machen (S.9). Weitere Studien kamen zum Schluss, dass Frauen mit intellektuellen
Behinderungen, denen mehr Selbstbefahigung ermdglicht wurde, besser in der Lage sind, po-
tenziell missbrauchliche Situationen zu erkennen und diese zu meiden. Altere Menschen, die
selbstbestimmter leben, sind tendenziell besser in der Lage, sich an ihren erhéhten Pflege- und
Betreuungsbedarf anzupassen (Shogren et al., 2019, S. 9-10).

SDM ist ein pragmatischer und pluralistischer Ansatz, dessen wachsender Einfluss das

Potenzial hat, die Gesetzgebung, Politik und Programmatik betreffend psychischer Gesundheit
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neu zu definieren*. Der kleine aber schnell wachsende Literaturbestand betreffend SDM ver-
weist darauf, dass es dabei u.a. um Folgendes geht: Um einen Vorschlag einer konzeptuellen
und praktischen Alternative zu stellvertretender Entscheidungsfindung; um den Schutz des
Rechtes auf Autonomie mittels passender Unterstiitzung fiir das Individuum im Kontext der
Ausilibung einer Wahl; um die Auffassung, dass Autonomie als Phinomen eher der Abhingig-
keit als Unabhingigkeit zuzuordnen ist; um die Wiirde des Risikos zu respektieren und dieses
mit dem Zugang zu Informationen, Unterstlitzung und Schutzmechanismen aufzuwiegen; um
Prinzipien der Gleichheit und der Nicht-Diskriminierung und um die Reflektion von Normen
und Entwicklungen der, wenn auch umstrittenen, internationalen Menschenrechtsgesetzen
(Gooding, 2013, S. 445).

Aus den oben genannten Punkten ergibt sich z.B. die Frage, inwiefern die vom UN-Aus-
schuss betreffend Art. 12 UN-BRK geédusserte Kritik am schweizerischen Erwachsenenschutz-
recht aus Perspektive des dritten Mandats nachvollzogen bzw. relativiert werden kann. Gibt es
valable Griinde, die den Status quo bzw. den im Schattenbericht angesprochenen «Wartemo-
dus» der Schweiz plausibel begriinden konnten? Falls ja, welche? Diese Fragen sollen im Zuge

der Beantwortung der Hauptfragestellung geklirt werden.

1.6 Aufbau und Methode

Die vorliegende Arbeit hat drei Hauptkapitel, Kapitel 2, 3 und 4, wobei in den Kapiteln 2
«Rechtlicher Bezugsrahmen» und 3 «Das dritte Mandat der Sozialen Arbeit» die im Titel ge-
nannten Themenbereiche - schweizerischer Erwachsenenschutz, Art. 12 UN-BRK, unterstiitzte
Entscheidungsfindung und das dritte Mandat der Sozialen Arbeit - zunichst separat behandelt
und vorgestellt werden. In Kapitel 4 «Legitimation des Erwachsenenschutz aus der Perspektive
des dritten Mandates» werden zur Beantwortung der Hauptfragestellung, die aus den beiden
vorangegangenen Kapiteln gewonnenen Informationen miteinander verkniipft und zueinander
in Relation gestellt. In Kapitel 5 «Auswirkungen auf die Berufspraxis des Erwachsenenschut-
zes» werden hinsichtlich Praxisrelevanz mogliche Effekte, die sich aus den theoretischen Eror-
terungen ableiten lassen, prisentiert. Das Kapitel 6 beinhaltet die Schlussfolgerungen und

schliesst mit einem Ausblick auf weitere mogliche Forschungsgebiete ab.

4 Einen umfassenden Uberblick zum Thema SDM und psychiatrische Praxis bietet der Sammelband von Zinkler,
Mahlke und Marschner (Hrsg.), (2019).
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Was die Methode betrifft, soll wie bereits erwidhnt das dritte Mandat der Sozialen Arbeit als
Massstab dienen. Dieses bezieht sich wiederum, wie bereits in Kapitel 1.1 erwihnt, auf De-
skriptions- und Explanationswissen von Bezugswissenschaften, auf Berufskodex und -ethik so-
wie auf Menschenrechte und -wiirde. Anhand dieser drei Bezugspunkte soll eine mdglichst dif-

ferenzierte Beantwortung der Fragestellungen erfolgen.

2 Rechtlicher Bezugsrahmen

In diesem Kapitel werden zunichst die rechtlichen Grundlagen des schweizerischen Erwachse-
nenschutzes und die damit verbundenen Ideale und Ziele besprochen. Im Anschluss daran wer-
den die rechtlichen Aspekte von Art. 12 UN-BRK und das Konzept der unterstiitzten Entschei-
dungsfindung vorgestellt. Letzteres Konzept beruht zwar nicht auf einer rechtlichen Grundlage,
es ist jedoch eng mit der UN-BRK verkniipft. Aufgrund dieser inhaltlichen Kongruenz wird
SDM in diesem Kapitel im Anschluss an Art. 12 UN-BRK behandelt.

2.1 Schweizerisches Erwachsenenschutzrecht

Grundsitzlich handeln natiirliche, handlungsfahige Personen im Rahmen der Rechtsordnung
als Rechtssubjekte selbstindig. Diese Selbstindigkeit kann jedoch, sobald eine Person einen
Schwichezustand aufweist, der ihr Wohl gefdhrdet und dazu fiihrt, dass wichtige Angelegen-
heiten nicht oder nicht mehr ausreichend erledigt werden konnen, in Frage gestellt werden
(Rosch, 2017a, S. 2). Wie schon erwéhnt, ist nebst der Volljahrigkeit die Voraussetzung fiir die
Errichtung einer erwachsenenschutzrechtlichen Beistandschaft eine Schutz- und Hilfsbediirf-
tigkeit, die auf eine a) psychische Stérung, b) geistige Behinderung oder c) einen &hnlichen in
der Person liegenden Schwéchezustand zuriickgefiihrt werden kann, und die sich darin dussert,
dass die betroffene Person ihre Angelegenheiten nur partiell oder gar nicht erledigen kann (Art.
390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB). Diese sozialmedizinischen Schwichezustiande bilden die erste von
zwei Kategorien von Schwichezustinden, die das Erwachsenenschutzrecht kennt. Die zweite
Kategorie ergibt sich typischerweise aus einer voriibergehenden Verhinderung einer Person
(Maranta 2022, S. 546). Dies ist der Fall, wenn die betroffene Person «wegen voriibergehender
Urteilsunféhigkeit oder Abwesenheit in Angelegenheiten, die erledigt werden miissen, weder
selber handeln kann noch eine zur Stellvertretung berechtigte Person bezeichnet hat» (Art. 390
Abs. 1 Ziff. 2 ZGB). In einem solchen Fall wird eine Beistandschaft errichtet. Geméss Art. 391
Abs. 1 ZGB umschreibt die Erwachsenenschutzbehorde die Aufgabenbereiche der Beistand-

schaft entsprechend den Bediirfnissen der betroffenen Person. Je nach Schutzbedarf kommen
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als Aufgabenbereiche die Personensorge, die Vermogenssorge oder der Rechtsverkehr in Frage
(Art. 391 Abs. 2 ZGB). Die Beistandsperson darf ohne Zustimmung der betroffenen Person
«nur dann deren Post 6ffnen oder deren Wohnrdume betreten, wenn die Erwachsenenschutzbe-

horde die Befugnis dazu ausdriicklich erteilt hat (Art. 391 Abs. 3 ZGB).

2.1.1 Formelles, Zweck

Das Erwachsenenschutzrecht ist formell im Zivilgesetzbuch geregelt, wobei die behordlichen
Massnahmen in materieller Hinsicht weitgehend in den Bereich des 6ffentlichen Rechtes fallen.
Der Staat kann nach 6ffentlich-rechtlichen Verfahrensgrundsétzen hoheitlich dartiber entschei-
den, ob eine erwachsenenschutzrechtliche Massnahme gesprochen und eine Beistandsperson
eingesetzt wird. In diesem Offentlich-rechtlichen Zusammenhang gilt auch das Staatshaftungs-
recht. Der Aspekt, dass Mandatstrager*innen oft als gesetzliche Vertreter*innen eingesetzt wer-
den, hat wiederum einen engen Bezug zum Privatrecht, wo die Stellvertretung nach Art. 32 ff.
OR geregelt ist (Rosch, 2022b, S. 26-27).

Das Erwachsenenschutzrecht (ESR) in engerem Sinne ist in den Art. 360-456 ZGB ge-
regelt und umfasst innerhalb der dritten Abteilung des Familienrechts ausschliesslich die Be-
reiche a) der eigenen Vorsorge und der Massnahmen von Gesetzes wegen (10. Titel), b) be-
hordliche Massnahmen (11. Titel) und c¢) Organisation (12. Titel). Im weiteren Sinne umfasst
das ESR inhaltlich sdmtliche Regelungen des Bundesprivatrechts, welche den zivilrechtlichen
Erwachsenenschutz und dessen Organe und Verfahren betreffen. Diese Bestimmungen sind
teilweise ausserhalb der dritten Abteilung des Familienrechts festgehalten, so z.B. das Hand-
lungsfahigkeitsrecht (Art. 19. ff ZGB) oder der personliche Verkehr (Art. 274 ZGB) (Rosch,
2022b, S. 22-23).

Behordliche Massnahmen des Erwachsenenschutzes bezwecken grundsitzlich die Si-
cherstellung des Wohles und des Schutzes hilfsbediirftiger Personen (Art. 388 Abs. 1 ZGB) und
«sollen die Selbstbestimmung der betroffenen Person so weit wie moglich erhalten und for-
dern» (Art. 388 Abs. 2 ZGB). Es besteht in diesem Zusammenhang ein enger Bezug zu Men-
schenwiirde (Art. 7 BV), Rechtsgleichheit, Diskriminierungsverbot und Massnahmen zur Be-
seitigung von Benachteiligungen fiir Behinderte (Art. 8 Abs. 1, 2, 4 BV). Schutzbediirftige Per-
sonen sollen in dem Sinne, sofern sie sich nicht selbst helfen konnen, nicht sich selbst {iberlas-
sen sein, sondern mittels geeigneter Massnahmen Unterstiitzung erhalten (Rosch, 2022b, S. 22).
Massnahmen der Erwachsenenschutzbehorde sind gegeniiber Unterstiitzungsleistungen der Fa-
milie, des ndheren Umfeldes oder von privaten oder 6ffentlichen Diensten nachrangig (Art. 389

Abs.1 ZGB) und kénnen angeordnet werden, wenn «bei Urteilsunfahigkeit der hilfsbediirftigen
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Person keine oder keine ausreichende eigene Vorsorge getroffen worden ist und die Massnah-
men von Gesetzes wegen nicht geniigen» (Art. 389 Abs. 2 ZGB). Nebst der Subsidiaritit muss
ebenso die Verhiltnismissigkeit (Erforderlichkeit, Geeignetheit, Zumutbarkeit) der Massnah-
men gegeben sein (Art. 389 Abs. 3ZGB).

2.1.2 Behinderung als Begriff

In der Schweiz ist das Behindertengleichstellungsgesetz (BehiG) seit dem 1. Januar 2004 in
Kraft. Zum BehiG gehoren die Behindertengleichstellungsverordnung (BehiV; SR 151.31), die
Verordnung iiber die behindertengerechte Gestaltung des offentlichen Verkehrs (VboV; SR
151.34) und die Verordnung des Eidgendssischen Departements fiir Umwelt, Verkehr, Energie
und Kommunikation (UVEK) iiber die technischen Anforderungen an die behindertengerechte
Gestaltung des 6ffentlichen Verkehrs (VAbOV; SR 151.342). Das BehiG umschreibt ,,Mensch
mit Behinderungen (Behinderte, Behinderter)» als «eine Person, der es eine voraussichtlich
dauernde korperliche, geistige oder psychische Beeintrichtigung erschwert oder verunmoglicht,
alltdgliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewegen, sich
aus- und weiterzubilden oder eine Erwerbstitigkeit auszuiiben.” (Art. 2 Abs. 1 BehiG). Im Rah-
men des BehiG werden verfassungsmissige Verpflichtungen in bestimmten zentralen Belangen
«Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten» (Art. 8 Abs. 4 BV)
umgesetzt. Bei der Auslegung des BehiG dienen Art. 8 Abs. 2 BV und das Diskriminierungs-
verbot als Richtschnur (EDI, ohne Datum, a). Die vier zentralen Bereiche der Massnahmen
zugunsten von Menschen mit Behinderungen umfassen a) Transport, b) Bildung, ¢) Bauen und
Wohnen sowie d) Arbeit. (Mdsch Payot et. al, 2016, S. 107). Im Sinne des BehiG ldsst sich
Behinderung denn auch nicht auf ein individuelles, gesundheitliches Problem reduzieren. Heut-
zutage wird — insbesondere im Gegensatz zu friiher - vielmehr davon ausgegangen, dass gesell-
schaftliche Rahmenbedingungen Behinderungen bewirken konnen. Entsprechend ist es das Ziel
des BehiG, behindernde Rahmenbedingungen abzubauen (Mdsch Payot et. al, 2016, S. 107).
Im BehiG kommt in dem Sinne der soziale Begriff der Behinderung zum Tragen, bei dem die
Behinderung als sozial konstruiert aufgefasst wird und behindernde Barrieren zu beseitigen sind.
Die Integration ist hierbei das Ziel, und der Gleichheitssatz das schlagende Argument (Boente,

2017, S. 117).

2.1.3 Menschenwiirde zwischen Selbst- und Fremdbestimmung
Die Instrumente des Erwachsenenschutzes sollen in zweierlei Hinsicht Abhilfe schaffen: zum

einen soll hinsichtlich der Verwirklichung von Selbstbestimmung ermoglicht werden, dass
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schutzbediirftige Personen trotz ihrer Schwéchezustinde im Rechtsverkehr als eigenverant-
wortliche Entscheidungstragerinnen auftreten konnen. Zum anderen sollen die Massnahmen
der KESB die betroffenen Personen davor schiitzen, dass diese sich aufgrund ihres Schwiche-
zustandes selbst an Person oder Vermdgen schidigen. (Rosch, 2017a, S. 2). So kann unter dem
Aspekt der Fremdbestimmung im Rahmen von erwachsenenrechtlichen Massnahmen «eine
handlungsféhige Person zu ihrem eigenen Schutz aufgrund eines hoheitlichen Aktes vom Zu-
gang zum Rechtsverkehr rechtlich oder tatsidchlich beschriankt werden.» (ebd.) (Rosch, 2017a,
S. 2). Der Erwachsenenschutz und der Alltag der betroffenen Menschen finden in dem Sinne
stets im Spannungsfeld zwischen Autonomie und Heteronomie statt.

Dieser Balanceakt zwischen Selbst- und Fremdbestimmung wurde bereits im Vorfeld
der Revision des Vormundschaftsrechts, dem Vorldufer des heutigen Erwachsenenschutzgeset-
zes, thematisiert. Die Expertenkommission fiir die Gesamtrevision des Vormundschaftsrechts
(2003) stellt im Zusammenhang mit der Kernfrage des Vormundschaftsrechts, die sich um die
Teilnahme am Rechtsleben und der Unterstiitzung von Personen mit einem schwerwiegenden
Schwéchezustand dreht, fest, dass das Vormundschaftsrecht nicht ohne Fremdbestimmung aus-
kommt und auch «Hilfe wider Willen» als Interventionsoption im kiinftigen bzw. heute gelten-
den Recht gegeben sein soll. Von der Expertenkommission besonders gewichtet wird das Ar-
gument, dass aufgrund eines verabsolutierten Selbstbestimmungsrechts Personen mit Schwé-
chezustinden ihrer dringend bendtigten Hilfen beraubt werden konnten (S. 6).

Grundsatzlich hat die Selbstbestimmung durch das Inkrafttreten des neuen Kindes- und
Erwachsenenschutzrechtes am 1. Januar 2013 in der Mandatsfiihrung mehr Gewicht erhalten,
und mit dem Inkrafttreten der UN-BRK in der Schweiz 2014 wurde das Prinzip der Selbstbe-
stimmung zusétzlich verankert (Lutz, 2017, S. 163). Der behordliche Auftrag der KESB ver-
pflichtet nach Art. 406 Abs. 1 ZGB die Beistandsperson dazu, die Aufgaben im Interesse der
betroffenen Person zu erfiillen und «soweit tunlich» auf deren Meinung Riicksicht zu nehmen

und deren Willen zu achten, wie auch das Leben der betroffenen Person entsprechend ihren

3 Fiir die geneigte Leserschaft sei an dieser Steller der Originalwortlaut wiedergegeben: «Unser Menschenbild
geht von der Menschenwiirde und damit zundchst vom Selbstbestimmungsrecht jedes Menschen aus. Das Vor-
mundschaftsrecht kommt indessen nicht ohne Fremdbestimmung aus. Das bleibt unbestritten, wenn eine hilfs-
bediirftige Person nicht mehr einen Willen dussern kann. Das eigentliche Problem liegt in der "Hilfe wider Willen".
Das geltende - wie auch das kiinftige Recht - bejaht diese Moglichkeit. Wer ndmlich die Zuléssigkeit dieser Fremd-
bestimmung schlechthin verneint, riskiert um eines verabsolutierten Selbstbestimmungsrechts willen Personen mit
einem Schwichezustand Hilfen zu berauben, auf die sie dringend angewiesen sind.» (Expertenkommission fiir die
Gesamtrevision des Vormundschaftsrechts, 2003, S. 6)
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Fahigkeiten nach ihren eigenen Wiinschen und Vorstellungen zu gestalten. In Verbindung mit
Art. 388 Abs. 2 ZGB ist die Umschreibung «soweit tunlich» so zu interpretieren, dass die
Selbstbestimmung im Sinne von Art. 406 Abs. 1 ZGB, «wenn immer moglich», zu erfolgen hat
(Rosch, 2017b, S. 86). Nach Rosch (2017b) bedeutet das, dass die Beistandsperson ihre Rechts-
macht und insbesondere ihre Vertretungsmacht, «erst als ultima ratio einsetzt, nimlich dann,
wenn Selbstbestimmung im Innenverhéltnis nicht moglich ist und der Schutzbedarf Handeln

im Aussenverhiltnis notwendig macht» (S. 86).

2.1.4 Rechts-, Handlungs- und Urteilsfahigkeit

Die Rechtsfahigkeit, d.h. die Féhigkeit, Trdger*in von Rechten und Pflichten zu sein, steht als
allgemein anerkanntes Menschenrecht allen Menschen gleichermassen zu. In Art. 11 Abs. 1
ZGB ist festgehalten, dass «jedermann» rechtsfahig ist. In Art. 11 Abs. 2 ZGB heisst es weiter:
«Fiir alle Menschen besteht demgemaiss in den Schranken der Rechtsordnung die gleiche Fi-
higkeit, Rechte und Pflichten einzugehen». Dies gilt sowohl fiir Neugeborene oder Kleinkinder
als auch fiir Menschen mit einer geistigen Behinderung und Strafgefangene. Die Rechtsfahig-
keit, die an sich keine Rechte verleiht, stellt vielmehr fiir jede Person die Moglichkeit dar, in-
nerhalb der Rechtsordnung Trager*in von Rechten und Pflichten zu sein (Mdsch Payot et. al,
2016, S. 126).

Die Handlungsfahigkeit, die auf der Rechtsfihigkeit aufbaut, ist wiederum in Art. 12 -
16 ZGB geregelt. Art. 12 ZGB besagt: «Wer handlungsféhig ist, hat die Fahigkeit, durch seine
Handlungen Rechte und Pflichten zu begriinden». An die Handlungsfahigkeit sind Vorausset-
zungen gebunden, so muss eine Person volljéhrig und urteilsfahig sein, um Handlungsféhigkeit
zu besitzen (Art. 13 ZGB). Die Volljdhrigkeit ist mit dem Zuriicklegen des 18. Lebensjahres
gegeben (Art. 14 ZGB). Der*die Gesetzgeber*in geht dabei aufgrund der allgemeinen Le-
benserfahrung davon aus, dass von einer volljdhrigen Person, ein bestimmter Reifegrad erwartet
werden kann und sie in dem Sinne fdhig ist, die Konsequenzen ihres Handelns abschitzen zu
konnen (Mosch Payot et. al, 2016, S. 127).

Dem gegeniiber wird im Gesetz die Urteilsfahigkeit, die sowohl in sachlicher als auch
in zeitlicher Hinsicht stets relativ zu betrachten ist, negativ umschrieben: «Urteilsfahig im Sinne
des Gesetzes ist jede Person, der nicht wegen Kindesalters, infolge geistiger Behinderung, psy-
chischer Stoérung, Rausch oder dhnlicher Zustinde die Fahigkeit mangelt, vernunftgeméss zu
handeln» (Art. 16 ZGB). Grundsétzlich wird die Urteilsfahigkeit vermutet, sie gilt entsprechend

als Normalzustand. Das Fehlen einer behaupteten Urteilsfahigkeit muss erst bewiesen werden.
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Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung umfasst die Urteilsfahigkeit zwei Elemente: Kog-
nition und Volition. Betreffend Kognition ist eine Person in der Lage bzw. fahig, Sinn, Zweck-
maéssigkeit und Effekt einer bestimmten Handlung zu erkennen; betreffend Volition kann die
Person nach den Erkenntnissen der kognitiven Prozesse nach freiem Willen handeln. (Mdsch
Payot et. al, 2016, S. 128). Eine Urteilsunfahigkeit muss, unter Beriicksichtigung aller erhebli-
chen Umstinde, stets auf eine konkrete Handlung bezogen nachgewiesen werden. So kann ein
und dieselbe Person zum gleichen Zeitpunkt beziiglich einer bestimmten Handlung a) urteils-
unfdhig und beziiglich einer anderen Handlung b) urteilsfahig sein. In diesem Fall liegt eine
Urteilsfahigkeit in sachlicher Hinsicht vor. Eine Urteilsfahigkeit in zeitlicher Hinsicht liegt vor,
wenn bei grundsétzlich vorhandener Urteilsfahigkeit diese voriibergehend fehlt bzw. bei grund-
sétzlich fehlender Urteilsfahigkeit diese voriibergehend vorhanden ist. So kann beispielsweise
bei einer Person mit einer psychischen Stérung - bei ansonsten gegebener Urteilsfahigkeit - die
Urteilsunféhigkeit fiir einen spezifischen Zeitpunkt nachgewiesen werden (Mdsch Payot et. al,
2016, S. 128).

Es ist grundsitzlich umstritten, ob im Zusammenhang mit Art. 12 UN-BRK und dem
schweizerischen Recht die Urteilsfahigkeit als Teil der Handlungsféhigkeit konventionswidrig
ist (Rosch, 2023, S. 319). Wie schon erwihnt, kann trotz der missverstdndlichen Formulierung
in Art. 16 ZGB, die eine Gleichsetzung von geistiger Behinderung und psychischer Stérung mit
Urteilsunféhigkeit suggeriert, geméss der herrschenden Lehre und Rechtsprechung aus einer
vorliegenden geistigen Behinderung oder psychischen Storung nicht automatisch eine Urteils-
unfdhigkeit der betroffenen Person abgeleitet werden. Materiellrechtlich betrachtet kann daher
nicht davon ausgegangen werden, dass der, wenn auch eher ungliicklich formulierte Gesetzes-
text der UN-BRK widerspricht. In dem Sinne unterscheidet das schweizerische Recht relativ
klar zwischen Urteilsfahigkeit®, Handlungsfahigkeitsrecht und Erwachsenenschutzmassnah-
men, die u. a. einen Schwéchezustand voraussetzen (Rosch, 2017a, S. 257).

Wihrend nicht behordliche Massnahmen wie z. B. Patientenverfiigung und Vorsorge-
auftrag jeweils an die Urteilsunfahigkeit der betroffenen Personen ankniipfen, ist dies bei Bei-
standschaften gemiss Gesetzgebung nicht der Fall. Fiir die Errichtung von Begleit- und Mit-

wirkungsbeistandschaften ist die Urteilsfdhigkeit der betroffenen Person in denjenigen Berei-

% Die Urteilsfahigkeit nach Art. 16 ZGB ist von der strafrechtlichen Zurechnungsfahigkeit (Art. 10 f. StGB) zu
unterscheiden (Mosch Payot et. al, 2016, S. 128).
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chen, in denen eine Schutzbediirftigkeit besteht, zwingende Voraussetzung. Bei Urteilsunfahig-
keit kann zwar ein Schwichezustand nach Art. 390 Abs. 1 ZGB vorliegen, ein Schwichezu-
stand kann aber auch bei gegebener Urteilsfahigkeit bestehen (Maranta, 2022, S. 546-547). Ma-
ranta stellt diesbeziiglich fest: «Dass urteilsfdhige Personen verbeistindet werden kdnnen, er-
staunt» (ebd.). Als Begriindung hierfiir wird angefiihrt, dass das Institut der Urteilsfahigkeit
unklare Konturen aufweist: wissenschaftlich erarbeitete, formalisierte Tests und Kriterien zu
Beurteilung der Urteilsfahigkeit werden teilweise kritisch betrachtet. Eine Studie unter Schwei-
zer Mediziner*innen hat zudem aufgezeigt, dass betreffend Definition, wichtigste Beurteilungs-
kriterien und Einschitzungsmethode fiir Urteilsfahigkeit Uneinigkeit herrscht. Aus juristischer
Sicht muss bei der Feststellung von Urteilsfahigkeit stets eine eindeutige Antwort im Sinne von
giiltig oder ungiiltig gefunden werden, was der medizinischen Realitéit aber nur in den seltensten
Fillen gerecht wird (Maranta, 2022, S. 547). Im Einzelfall konnen sich aufgrund der relativen,
dynamischen und oftmals schwankenden Natur der Urteilsféahigkeit viele Unklarheiten ergeben.
Die «im Gesetz vorgesehene, trennscharfe Unterscheidung zwischen Urteilsfahigkeit und Ur-
teilsunfahigkeit widerspiegelt sich nicht im Alltag» (Fountoulakis & Rosch, 2022, S. 519).
Davon ausgehend, dass das Kommunikationsverhalten im Zusammenhang mit der Fest-
stellung der Urteilsfahigkeit ausschlaggebend sein kann, kommt Rosch (2017b) zum Schluss,
dass die Grenzen der Urteilsfiahigkeit fliessend sind. So kann es die Aufgabe von Mandatstri-
ger*innen sein, durch (geschulte) Kommunikation die Urteilsfahigkeit der verbeisténdeten Per-
son zu erhalten bzw. gewihrleisten zu konnen. (S. 98). Die Frage, ab wann eine Person urteils-
unfdhig ist und welche Aspekte der Urteilsfahigkeit zwingend vorhanden sein miissen, damit
die Urteilsfahigkeit als gegeben erachtet werden kann, bleibt noch zu beantworten. Ebenso
braucht es noch Antworten auf die Frage, welche Aspekte des sog. Kerns der Urteilsfiahigkeit
nicht delegierbar wéren. Es braucht in diesem Zusammenhang weitere Forschung und Theorie-
bildung, «auch damit diese Konzepte besser zugunsten der betroffenen Personen genutzt wer-

den konneny (ebd.).

2.1.5 Beistandschaftsarten

Bevor in den folgenden Abschnitten auf die vier hauptséchlichen Beistandschaftsarten einge-
gangen wird, sei an dieser Stelle der Vollstdndigkeit halber noch erwéhnt, dass es zwei weitere
Sonderformen gibt. Zum einen die Ersatzbeistandschaft (Art. 403 ZGB), die bei Verhinderung
oder Interessenkollision der Beistandsperson errichtet werden kann. Zum anderen kann im Rah-
men eines Verfahrens von der KESB eine Verfahrensbeistandschaft (Art. 449a ZGB) errichtet
werden (Maranta 2022, S. 545). Per 31. Dezember 2022 bestanden schweizweit 103'330
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Schutzmassnahmen fiir Erwachsene, was einer Quote von 14.29 Féllen pro 1000 Erwachsenen
entspricht.” Davon waren 89'532 massgeschneiderte Beistandschaften (Art. 393-396 ZGB) und
13'001 umfassende Beistandschaften (Art. 398 ZGB), wobei von den letzteren 7'955 aus der
altrechtlichen Vormundschaft stammen (KOKES, 2023a).

Begleitbeistandschaft

Nach Art. 393 Abs. 1 ZGB wird eine Begleitbeistandschaft «mit Zustimmung der hilfsbediirf-
tigen Person errichtet, wenn diese fiir die Erledigung bestimmter Angelegenheiten begleitende
Unterstiitzung braucht». Die Begleitbeistandschaft zielt als mildeste Massnahme, die am we-
nigsten in die Personlichkeit und in die Rechte der betroffenen Person eingreift, mittels Bera-
tung, Unterstiitzung und Begleitung darauf ab, eine «konkrete Hilfestellung fiir den Lebensall-
tag» zu bieten. Je nach Mandat der KESB bezieht sich die Begleitbeistandschaft auf die Perso-
nensorge, Vermogenssorge oder den Rechtsverkehr, wobei meist die Personensorge im Zent-
rum steht (Frey et al., 2022, S. 579). Im Rahmen einer Begleitbeistandschaft, die die Hand-
lungsfahigkeit der betroffenen Person nicht einschrénkt (Art. 393 Abs. 2 ZGB), erhilt die Bei-
standsperson - im Gegensatz zur Vertretungsbeistandschaft mit entsprechenden Vertretungs-
kompetenzen - ausschliesslich Begleitkompetenzen. Der*die Mandatstriger*in kann die be-
troffene Person beraten und begleiten bzw. er*sie ist dazu verpflichtet, Begleitung und Bera-
tung im Hinblick auf die Befahigung des Systems zu ermdglichen. Die betroffene Person, die
im entsprechenden Aufgabengebiet vollumfinglich handlungsfahig ist, kann unter keinen Um-
stainden durch die Beistandsperson vertreten werden. Fiir die Errichtung einer Begleitbeistand-
schaft, die auf eine Assistenz zur Inklusion ausgerichtet ist und vorwiegend im Innenverhéltnis
wirkt, braucht es zwingend die Zustimmung der betroffenen, urteilsfahigen Person. Dennoch
bestehen wichtige Unterschiede im Vergleich zu Auftragsverhéltnissen nach Obligationenrecht.
So wird eine Begleitbeistandschaft von der KESB hoheitlich angeordnet. Wiinscht die be-
troffene Person die Aufhebung der Massnahme, so priift die KESB den Antrag und damit
gleichzeitig auch die Notwendigkeit einer allfélligen stirkeren Massnahme. So steht die Be-
gleitbeistandschaft im Rahmen des Erwachsenenschutzes mit umfassender Aufsicht ebenso im
Zwangskontext. Die Handlungsfahigkeit wird durch eine Begleitbeistandschaft zwar nicht tan-

giert, wohl aber ergeben sich daraus Einschrinkungen im Bereich der Handlungsfreiheit

7 Die iibrigen Fallzahlen verteilten sich auf Massnahmen nach Art. 392, Art. 403 und Art. 449a ZGB (KOKES,
2023a).

19



(Rosch, 2019, S. 113). So betrachtet ist die Begleitbeistandschaft «ein Hybrid von Erwachse-

nenschutzmassnahmen und unterstiitzender Begleitung in Sinne von Art. 12 BRK» (ebd.).

Vertretungsbeistandschaft

Nach Art. 394 Abs.1 ZGB wird wie bereits erwdhnt eine Vertretungsbeistandschaft errichtet,
«wenn die hilfsbediirftige Person bestimmte Angelegenheiten nicht erledigen kann und deshalb
vertreten werden muss.» Nach Art. 394 Abs. 2 ZGB kann die Handlungsfahigkeit der betroffe-
nen Person durch die Erwachsenenschutzbehorde eingeschriankt werden. Nach Art. 394 Abs. 3
ZGB muss die betroffene Person, auch wenn die Handlungsfdhigkeit nicht eingeschrankt ist,
sich die Handlungen der Beistandsperson anrechnen oder gefallen lassen.

Es handelt sich in dem Sinne in der Regel um eine konkurrierende oder parallele Kom-
petenz, bei der sowohl die Beistandsperson als auch die betroffene Person selbstéindig und un-
abhéngig voneinander handeln kénnen. Die Beistandsperson handelt nicht im eigenen Namen,
sondern in Vertretung der verbeistindeten Person. Im Rahmen einer Vertretungsbeistandschaft
konnen von der KESB die Bereiche Wohnen, Gesundheit, Bildung/Erwerbstatigkeit/Tages-
struktur, Soziales, Administration, Einkommens- und Vermdgensverwaltung designiert wer-
den. In juristischer Hinsicht kann eine Unterscheidung zwischen der «Vertretungsbeistand-
schaft im Allgemeinen» (Art. 394 ZGB) und «Vertretungsbeistandschaft mit Vermogensver-
waltungy (Art. 394 i.V.m. 395 ZGB) vorgenommen werden. Grundsétzlich kann eine Vertre-
tungsbeistandschaft gegen den Willen der betroffenen Person errichtet werden, wobei in Anbe-
tracht der konkurrierenden Kompetenz eine gewisse Kooperation prognostizierbar sein sollte.
Besteht Uneinigkeit und durchkreuzen sich die Handlungen von Mandatstriger*in und be-
troffener Person gegenseitig, so ist die Massnahme der Vertretungsbeistandschaft wohl eher
nicht geeignet (Frey et al., 2022, S. 587-588). Grundsitzlich wird die Handlungsfahigkeit der
betroffenen Person bei einer Vertretungsbeistandschaft nicht eingeschrénkt. In den durch die
KESB festgelegten Bereichen kann die betroffene Person jedoch durch die Beistandsperson
vertreten werden. In Ausnahmefillen kann auf fundierte Begriindung hin die Handlungsfahig-

keit der verbeistindeten Person punktuell entzogen werden. (Frey et al., 2022, S. 597).

Mitwirkungsbeistandschaft

Nach Art. 396 Abs.1 ZGB wird eine Mitwirkungsbeistandschaft errichtet, «wenn bestimmte
Handlungen der hilfsbediirftigen Person zu deren Schutz der Zustimmung des Beistands oder
der Beistdandin bediirfen.» «Die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person wird von Gesetzes

wegen entsprechend eingeschriankt» (Art. 396 Abs. 2 ZGB). Wie der Name besagt, muss bei
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dieser Massnahme die Beistandsperson, die keinerlei Vertretungskompetenzen hat, in den von
der KESB vorgesehenen Bereichen mitwirken, sodass Rechtsgeschéfte Rechtsgiiltigkeit erlan-
gen konnen. Die betroffene Person kann selbst handeln, ist jedoch zwingend auf die Zustim-
mung der Beistandsperson angewiesen, was mit der Einschrankung der Handlungsféhigkeit
nach Art. 396 Abs. 2 ZGB einher geht. In Bezug auf die von der KESB definierten Geschéfte
muss die betroffene Person urteilsfahig bzw. nicht vollkommen urteilsunfahig sein. (Frey et al.,
2022, S. 612). Grundsétzlich ist die betroffene Person das Agens, wobei der*die Mandatstri-
ger*in die Handlungen der verbeistindeten Person bestitigen oder ablehnen kann (Frey et al.,
2022, S. 613). «Diese Zustimmung oder Ablehnung kann analog zu Art. 19a ZGB ausdriicklich

oder stillschweigend und vorgéngig oder nachtriglich erfolgen» (ebd.)

Kombinierte, massgeschneiderte Beistandschaft

Nach Art. 397 konnen die Begleit- und die Vertretungs- und die Mitwirkungsbeistandschaft
miteinander kombiniert werden. In diesem Zusammenhang hat sich aufgrund der dualen Struk-
tur, ndmlich die Auswahl der Aufgabenbereiche auf der einen und die Festlegung der Beistand-
schaftsart(en) auf der anderen Seite, der Begriff der Massschneiderung bzw. der doppelten Mas-
sschneiderung etabliert. Der Begriff soll verdeutlichen, dass eine Beistandschaft individuell an

die betroffene Person angepasst wird (Maranta 2022, S. 557).

Umfassende Beistandschaft

Nach Art. 397 Abs.1 ZGB wird eine umfassende Beistandschaft errichtet, «wenn eine Person,
namentlich wegen dauernder Urteilsunfdhigkeit, besonders hilfsbediirftig ist.» «Sie bezieht sich
auf alle Angelegenheiten der Personensorge, der Vermodgenssorge und des Rechtsverkehrs»
(Art. 397 Abs. 2 ZGB). «Die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person entféllt von Gesetzes
wegen» Art. 397 Abs. 3 ZGB. Durch diesen Mechanismus entfallen alle damit verkniipften
Sonderrechte wie die elterliche Sorge nach Art. 296 Abs. 2 ZGB, und es erfolgt auch der auto-
matische Ausschluss vom Stimm- und Wahlrecht (Rosch, 2023, S. 344-345).
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2.2 Behindertenrechtskonvention der Vereinten Nationen

Indem 2006 die UN-BRK von der UN-Generalversammlung in New York verabschiedet wurde,
wurden zum ersten Mal von den Vereinten Nationen Menschenrechte fiir Menschen mit Behin-
derungen verbindlich festgelegt. Mit diesem historischen Meilenstein® distanzierte man sich
vom medizinischen Modell der Behinderung, das oftmals mit Uberbehiitung einher ging, und
riickte das soziale Modell der Behinderung ins Zentrum (Rosken, 2021, S. 25). Degener (2015)
fiihrt hierzu aus, dass traditionelle Konzepte der Fiirsorge und der Schonraumpolitik normativ
endgiiltig abgeldst wurden und dass menschenrechtliche Modell von Behinderung erstmalig als
ein neues Modell von Behinderung kodifiziert wurde (S. 55). Es fanden in dem Sinne Paradig-
menwechsel statt: angefangen beim medizinischen Modell, iiber das soziale, bis hin zum heu-
tigen menschenrechtlichen Modell der Behinderung. Degener (2015) betont jedoch: «Die damit
verbundenen Konsequenzen fiir die 151 Mitgliedstaaten (Stand Ende September 2014) wurden

bisher kaum verstanden» (S. 55).

2.2.1 Historische Entwicklung

Nach Rosken (2021) kann die Behindertenpolitik der UNO in vier historische Phasen eingeteilt
werden: 1945 bis 1970 waren behinderte Menschen unsichtbare Biirger und wurden als Objekte
der Rehabilitation und Pravention wahrgenommen. Die Zustédndigkeit lag nicht bei der Men-
schenrechtskommission, sondern bei der mit Wohlfahrts- und Armutsfragen betrauten Sozial-
kommission der UNO und bei der Weltgesundheitsorganisation (WHO) (S. 26). 1970 bis 1980
waren Menschen mit Behinderung (Rechts-)Subjekte der Rehabilitation. Die tragenden Sdulen
der Behindertenpolitik waren Definition, Pravention und Rehabilitation. In Form von unver-
bindlichen Resolutionen wurden erstmalig Rechte von Behinderten Menschen formuliert. 1971
erfolgte die Erklarung der Rechte geistig behinderter Menschen (UN Declaration on the Rights
of Mentally Retarded Persons), die dazu beitrug, dass Menschen mit kognitiven Beeintréchti-
gungen juristisch gleichberechtigt waren. Spéter folgte die Erkldrung der Rechte der Menschen

mit Behinderung «UN Declaration on the Rights of Disabled Persons» die nebst den sozialen,

8 Die UN-BRK bricht zahlreiche Rekorde, denn sie ist zum einen die erste Menschenrechtskonvention im neuen
Jahrtausend. Zum anderen ist sie die Menschenrechtskonvention, die in der Geschichte der UN innert kiirzester
Zeit von der grossten Anzahl Staaten unterzeichnet wurde. Zudem wurde mit der UN-BRK ein neues System
nationaler Uberwachung etabliert und die Entwicklungspolitik zur Menschenrechtsfrage erklirt; ebenso wurde wie
bereits erwdhnt als neues Modell der Behinderung erstmalig das menschenrechtliche Modell kodifiziert (Degener,
2015, S. 55).
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wirtschaftlichen und kulturellen Rechten auch die zivilen und biirgerlichen Rechte fiir anwend-
bar erklarte (S. 27). 1980 bis 2000 wurden die Menschenrechte von behinderten Menschen of-
fiziell anerkannt; die betroffenen Menschen wurden als Menschenrechtsobjekte wahrgenom-
men und dargestellt. 1981 war das internationale Jahr der Behinderten, 1983 bis 1992 war die
UN-Dekade der Behinderten. Seit 2000 werden Menschen mit Behinderungen als Menschen-
rechtssubjekte wahrgenommen (Rosken, 2021, S. 27).

Im Zusammenhang mit der Erarbeitung der UN-BRK kristallisierten sich vier dominie-
rende Konfliktlinien heraus, die es zu bearbeiten galt. Der erste Streitpunkt betraf die rechtliche
Handlungsfdhigkeit von Menschen mit Behinderungen. Wéhrend die Mehrheit der Arbeits-
gruppe des ersten Entwurfes der UN-BRK (2004) sich einig war, dass ein Paradigmenwechsel
von der Stellvertretung hin zur assistierten Entscheidungsfindung dringend notwendig sei,
herrschte Uneinigkeit dariiber, inwiefern in Ausnahmefillen rechtliche Stellvertretungen zulés-

sig sein sollten (Degener, 2015, S. 56).°

2.2.2 Formelles, Zweck

Das Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen, Behindertenrechts-
konvention (BRK) und das Fakultativprotokoll, in welchem besondere Verfahrensarten betref-
fend Umsetzung der Konvention enthalten sind, sind zwei volkerrechtliche Vertriage, die zu-
sammen die UN-BRK konstituieren (Degener, 2015, S. 58). Die Schweiz hat das Fakultativ-
protokoll, das Menschen mit Behinderungen ermdglicht, sich bei Verletzungen ihrer Rechte an
den UN-Ausschuss zu wenden, noch nicht ratifiziert (Venetz, 2022, S. 9). Auf Englisch wird
die UN-BRK Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) und das Fakulta-
tivprotokoll Optional Protocol genannt (CRPD, 2022, S. 1-2). Der in Art. 1| UN-BRK festge-
legte Zweck des Ubereinkommens ist es, «den vollen und gleichberechtigten Genuss aller Men-
schenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Behinderungen zu f6rdern, zu schiit-
zen und zu gewihrleisten, und die Achtung der ihnen innewohnenden Wiirde zu férdern». Der

Personenkreis wurde wie folgt eher allgemein definiert: «Zu den Menschen mit Behinderungen

? Auf die iibrigen drei Konfliktlinien wird nicht ndher eingegangen; sie seien aber der Vollstandigkeit halber noch
erwiahnt: Der zweite Konflikt betraf die Thematik Zwangsbehandlung und Institutionalisierung; der dritte drehte
sich um die Vereinbarkeit von unterschiedlichen sozialen, religiosen und kulturellen Werten; die vierte Konflikt-
linie bildete sich entlang den Stichwortern Inklusion und Segregation (Degener, 2015, S. 56-57).
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zdhlen Menschen, die langfristige korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrachtigun-
gen haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksa-
men und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern konnen» (Art. 1 UN-BRK).
Grundsatzlich verfolgt die UN-BRK betreffend Menschenrechtsschutz einen ganzheit-
lichen Ansatz mit staatlichen Achtungs-, Schutz- und Gewihrleistungspflichten. Die UN-BRK
hat auch Ziel-, Forderpflichten und Empfehlungen fiir staatliche und internationale Behinder-
tenpolitik zum Inhalt. Die UN-BRK ist wie alle Menschenrechtsvertrége fiir die Vertragsstaaten
bindend und entfaltet somit 6ffentlich-rechtliche Wirkung. In Zusammenhang mit Art. 4 Abs.
5, das die Mitgliedstaaten verpflichtet, «alle geeigneten Massnahmen zur Beseitigung der Dis-
kriminierung aufgrund von Behinderung durch Personen, Organisationen oder private Unter-
nehmen zu ergreifen» wirkt sie auch in privatrechtlicher Hinsicht (Degener, 2015, S. 58). Der
Geist der UN-BRK ergibt sich abgesehen von der Zweckbestimmung insbesondere aus den 8
allgemeinen Grundsitzen, die in Art. 3 festgehalten sind (Degener, 2015, S. 58): Dazu gehoren
1) die Achtung der Menschenwiirde, der individuellen Autonomie, einschliesslich der Entschei-
dungsfreiheiten sowie der Unabhingigkeit; 2) die Nichtdiskriminierung; 3) die volle und wirk-
same Partizipation und Inklusion in die Gesellschaft; 4) die Achtung vor der Unterschiedlich-
keit von Menschen mit Behinderungen und die Akzeptanz dieser Menschen als Teil der
menschlichen Vielfalt und der Menschheit; 5) die Chancengleichheit; 6) die Zugéinglichkeit; 7)
die Gleichberechtigung von Mann und Frau; 8) die Achtung vor den sich entwickelnden Fahig-
keiten von Kindern mit Behinderungen und die Achtung ihres Rechts auf Wahrung ihrer Iden-
titdt. Die letzten beiden Punkte unterstreichen hierbei die Relevanz von geschlechter- und al-

terssensibler Behindertenpolitik (Degener, 2015, S. 58).

2.2.3 Behinderung als Begriff

Eine Behinderung eines Menschen im Sinne der BRK entsteht nicht alleinig aufgrund einer
korperlichen, psychischen oder geistigen Behinderung oder Sinnesbeeintrdchtigung, sondern
vielmehr auch aus einer Wechselwirkung zwischen Menschen mit Beeintrachtigungen und den

unterschiedlichen Beschrankungen bzw. Behinderungen durch die Mehrheitsgesellschaft
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(Mdsch Payot et. al, 2016, S. 96). Zur Differenzierung zwischen dem sozialen und menschen-
rechtlichen Modell von Behinderung bietet Degener (2015, S. 64-66) sechs Thesen an, wovon
die ersten zwei in der Folge présentiert werden. !”

1) Nur das menschenrechtliche Modell kann erkldren, dass Menschenrechtsfiahigkeit nicht
durch gesundheitliche Beeintrichtigung beschrankt wird. Nach Degener (2015) kann das sozi-
ale Modell zwar erkldren, wie die Gruppe behinderter Menschen sozial konstruiert wird, das
menschenrechtliche Modell von Behinderung kann indes plausibel erkléren, warum Nichtbe-
hinderung keine Voraussetzung fiir Menschenrechtsfahigkeit ist. Diese Annahme, dass alle
Menschen als rechts- und handlungsfahig zu betrachten sind, kommt in Art. 12 UN-BRK am
deutlichsten zum Ausdruck (S. 64). Menschenrechte sind nach der aktuellen Auffassung der
Menschenrechtstheorie universal. «Das heisst, sie konnen weder durch Leistung noch Status
erworben werden; sie konnen auch nicht aufgrund personlicher oder zugeschriebener Eigen-
schaften oder Merkmale aberkannt werden» (Degener, 2016, S. 65).

2) Das menschenrechtliche Modell geht iiber Antidiskriminierung hinaus.

Das soziale Modell von Behinderung bietet einen Rahmen fiir eine Behindertenpolitik der An-
tidiskriminierung und Biirgerrechte. Dem gegeniiber setzt das menschenrechtliche Modell in
rechtstheoretischer Hinsicht einen umfassenderen Rahmen, der nebst politischen und biirgerli-
chen Rechten ebenso wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte in sich vereint. Nebst dem
Schutz vor Diskriminierung fordert das menschenrechtliche Modell Rechte zur Gewéhrleistung
sozialer Sicherheit, angemessener Lebensstandards sowie weiterer sozialpolitischer Massnah-
men. In dem Sinne, dass das menschenrechtliche Modell den gesamten Menschenrechtskatalog
einfordert, kann dieses als Weiterentwicklung des sozialen Modells betrachtet werden (Degener,
2015, S. 65). Die fundamentale Neuausrichtung nach dem menschenrechtlichen Modell von
Behinderung hat zur Folge, dass in keinem Fall fremdbestimmte Stellvertretungen oder andere
Rechtseingriffe mit der jeweiligen Behinderung gerechtfertigt werden diirfen (Degener, 2019,
S. 8).

19 Die weiteren Thesen von Degener (2015), auf die nicht néher eingegangen wird, lauten wie folgt: 3) Das men-
schenrechtliche Modell wertschitzt Behinderung als Teil menschlicher Vielfalt. 4) Das menschenrechtliche Mo-
dell beriicksichtigt Identitétspolitik. 5) Das menschenrechtliche Modell bietet einen Rahmen fiir sensible Praven-
tionsprogramme in der Gesundheitspolitik. 6) Das menschenrechtliche Modell enthédlt den Fahrplan fiir eine in-
klusive globale Armutspolitik (S. 64-66).
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2.2.4 Artikel 12 UN-BRK: Gleiche Anerkennung vor dem Recht
(1) Die Vertragsstaaten bekréftigen, dass Menschen mit Behinderungen das Recht haben,
tiberall als Rechtssubjekt anerkannt zu werden.
(2) Die Vertragsstaaten anerkennen, dass Menschen mit Behinderungen in allen Lebens-
bereichen gleichberechtigt mit anderen Rechts- und Handlungsfahigkeit geniessen.
(3) Die Vertragsstaaten treffen geeignete Massnahmen, um Menschen mit Behinderungen
Zugang zu der Unterstlitzung zu verschaffen, die sie bei der Ausiibung ihrer Rechts- und

Handlungsféhigkeit gegebenenfalls benotigen. (UN-BRK, 2014, S. 1128)!!

2.2.5 Rechts- Handlungs- und Urteilsfihigkeit

Art. 12 der UN-BRK war einer der umstrittensten Artikel, der im Beratschlagungsprozess zur
Erarbeitung des Vertrages erdrtert wurde. So gab es zundchst Kontroversen iiber die Bereitstel-
lung von Unterstiitzungsleistungen und die Regelungen betreffend stellvertretender Entschei-
dungsfindung. Ebenso wurden betreffend Rechtsfdhigkeit, legal capacity, mogliche Schutz-
massnahmen im ordentlichen Verfahren diskutiert. Ein zentraler Streitpunkt betraf die Frage,
ob es eine Differenzierung zwischen Rechtsfahigkeit und Handlungsfahigkeit braucht. Nach
langeren Diskussionen, einem alternativen Entwurf und einer in letzter Minute gesetzten Fuss-
note, die besagte, dass der Begriff der Handlungsfahigkeit aus linguistischen Griinden abge-
lehnt werde, iibernahmen die Vertragsstaaten Art. 12 UN-BRK im heutigen Wortlaut, in wel-

chem die Handlungsfihigkeit nicht explizit erwdhnt ist, und damit auch die Verpflichtung, die

" Aufgrund der Linge und der Vollstindigkeit halber werden die Absitze 4 und 5 an dieser Stelle wiedergegeben:
(4) Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass zu allen die Ausiibung der Rechts- und Handlungsféhigkeit betreffen-
den Massnahmen im Einklang mit den internationalen Menschenrechtsnormen geeignete und wirksame Sicherun-
gen vorgesehen werden, um Missbriauche zu verhindern. Diese Sicherungen miissen gewéhrleisten, dass bei den
Massnahmen betreffend die Ausiibung der Rechts- und Handlungsfahigkeit die Rechte, der Wille und die Préfe-
renzen der betreffenden Person geachtet werden, es nicht zu Interessenkonflikten und missbrauchlicher Einfluss-
nahme kommt, dass die Massnahmen verhéltnisméssig und auf die Umstinde der Person zugeschnitten sind, dass
sie von moglichst kurzer Dauer sind und dass sie einer regelmissigen Uberpriifung durch eine zustindige, un-
abhingige und unparteiische Behorde oder gerichtliche Stelle unterliegen. Die Sicherungen miissen im Hinblick
auf das Ausmass, in dem diese Massnahmen die Rechte und Interessen der Person beriihren, verhdltnisméssig sein.
(5) Vorbehaltlich dieses Artikels treffen die Vertragsstaaten alle geeigneten und wirksamen Massnahmen, um zu
gewihrleisten, dass Menschen mit Behinderungen das gleiche Recht wie andere haben, Eigentum zu besitzen oder
zu erben, ihre finanziellen Angelegenheiten selbst zu regeln und gleichen Zugang zu Bankdarlehen, Hypotheken
und anderen Finanzkrediten zu haben, und gewéhrleisten, dass Menschen mit Behinderungen nicht willkdirlich ihr
Eigentum entzogen wird. (UN-BRK, 2014, S. 1128)
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Rechtsfihigkeit in weitestgehendem Umfang «legal capacity to the fullest extent» umzusetzen
(Dinerstein, 2012, S. 8).

Im Rahmen der UN-BRK wird der Begriff legal capacity denn auch autonom ausgelegt,
und entspricht in dem Sinne nicht zwingend nationalem Recht. Wie bereits erwéhnt impliziert
der Begriff legal capacity im Sinne der Konvention sowohl die Rechts- als auch die Handlungs-
fahigkeit, wobei die Rechtsfahigkeit in diesem Zusammenhang eine Voraussetzung fiir die
Handlungsfahigkeit ist (Rosch, 2023, S. 314, 316). In der allgemeinen Bemerkung Nr. 1, Ge-
neral Comment No. 1 des Ausschusses der UN-BRK wird konzeptuell zwischen legal capacity
und mental capacity differenziert. Ersteres Konzept umfasst, wie oben erwéhnt, Rechtsfahigkeit
legal standing und Handlungsfahigkeit legal agency, und bildet somit die Grundlage fiir die
gesellschaftsbezogene, rechtliche Teilhabe. Mental capacity wiederum bezieht sich auf die Fi-
higkeit eines Individuums, Entscheidungen treffen zu konnen (Rosch, 2023, S. 317). Auch nach
Studer (2023), die sich im Zusammenhang mit Art. 13 UN-BRK (gleichberechtigter Zugang zu
Justiz) mit Partei- Prozess- und Zeugnisfahigkeit auseinandersetzt, umfasst legal capacity nebst
der Rechtsfdhigkeit insbesondere auch die Handlungsfahigkeit bzw. die Prozessfihigkeit und
nicht nur die Parteifdhigkeit (S. 380). Grundsitzlich ist im Zusammenhang mit legal capacity
und dem schweizerischen Handlungsfahigkeitsrecht umstritten, ob die Urteilsfahigkeit als Teil

der Handlungsfahigkeit konventionswidrig ist (Rosch, 2023, S. 319) (vgl. 4.1).

2.2.6 Empfehlungen des UN-Ausschusses an die Schweiz

Die Feststellungen und Empfehlungen des UN-Ausschusses auf dem Jahr 2022 aus seinen ab-
schliessenden Bemerkungen zum Initialstaatenbericht der Schweiz bzw. concluding observati-
ons on the initial report of Switzerland betreffend Art. 12 UN-BRK lauten wie folgt: [Die Her-

vorhebungen im Originaltext wurden {ibernommen; Anm. d. Verf.]

Equal recognition before the law (art. 12)
25. The Committee notes with concern:

(a) The lack of recognition of the right of persons with disabilities to equality before the law,
including the existence of laws denying or restricting the legal capacity of persons with disabilities
and placing them under guardianship;

(b) The absence of measures to support persons with disabilities to exercise their legal capacity
on an equal basis with others.

26. Recalling its general comment No. 1 (2014), the Committee recommends that the State
party:
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(a) Amend the Civil Code and the Act on the Protection of Adults and repeal any laws and
associated policies and practices that have the purpose or effect of denying or diminishing
the recognition of any person with disabilities as a person before the law;

(b) Develop and implement, in close consultation with and with the active involvement of
persons with disabilities and their representative organizations, a nationally consistent
framework for supported decision-making that respects the will, preferences and individual
choices of persons with disabilities. (CRPD, 2022, S. 6)

So empfiehlt der Ausschuss der Schweiz, «das Zivilgesetzbuch und das Erwachsenenschutz-
recht zu dndern, um alle Gesetze und damit verbundenen Massnahmen und Praktiken aufzuhe-
ben, die zum Ziel oder zur Folge haben, dass die Anerkennung von Menschen mit Behinderung
als Personen vor dem Gesetz verweigert oder geschmilert wird» (CRPD, 2022, S. 7). Des Wei-
teren wird der Schweiz empfohlen, «in enger Absprache und unter aktiver Beteiligung von
Menschen mit Behinderungen und den sie vertretenden Organisationen einen landesweit ein-
heitlichen Rahmen fiir unterstiitzte Entscheidungsfindung zu entwickeln und umzusetzeny»
(ebd.). Damit sollen der Willen und die Praferenzen sowie die individuellen Entscheidungen
von Menschen mit Behinderungen respektiert werden (ebd). Betreffend Empfehlungen des UN-
Ausschusses ist generell anzumerken, dass diese grundsatzlich rechtlich nicht bindend sind. Die
Empfehlungen sollen vielmehr im Sinne von massgeblichen Richtlinien des Ausschusses auf-
zeigen, wie ein Staat am besten seinen Pflichten nachkommen kann. So kénnen Empfehlungen
iiber Jahre hinweg nicht implementiert bleiben und wiederholt in den Uberpriifungsberichten

von unterschiedlichen Vertragsorganen auftauchen (Finn & Protier, o. J., S. 14).

2.3 Unterstiitzte Entscheidungsfindung «supported decision-making»
Das Konzept der unterstiitzten Entscheidungsfindung wird in der UN-BRK nicht explizit er-
wihnt. Die entsprechende Empfehlung von Seiten des Ausschusses ergibt sich aus dem Kontext
mit den allgemeinen Grundsétzen der BRK. In Art. 3 UN-BRK ist die Achtung der dem Men-
schen innewohnenden Wiirde, seiner individuellen Autonomie, einschliesslich der Freiheit, ei-
gene Entscheidungen zu treffen, sowie seiner Unabhéngigkeit festgehalten (Brosey, 2019, S.
13). Das vom Ausschuss der UN-BRK empfohlene SDM-Konzept zielt grundsitzlich darauf
ab, im Kontext der Rechtsgleichheit die Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderung zu
fordern und zu verbessern.

Die Entscheidungsfindung ist zunéchst eine aufgabenspezifische Fahigkeit, relevante
Informationen zu verstehen und zu bewerten, Optionen gegeneinander abzuwigen und eine
Entscheidung zu kommunizieren. Entsprechend ihrer Féhigkeit, Entscheide féllen zu konnen,

konnen Menschen mit kognitiven Beeintrachtigungen auf einem Spektrum verortet werden. Am
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einen Ende haben Individuen volle Entscheidungsfahigkeit am anderen sind sie génzlich ur-
teilsunfahig. Viele Individuen haben statische, kognitive Beeintrachtigungen. Thre Position im
Spektrum ist relativ fest. Dem gegeniiber gibt es auch Menschen mit dynamischen Beeintréch-
tigungen, deren Position im Spektrum sich von Fihigkeit nach Unfahigkeit bzw. auch in die
entgegengesetzte Richtung verdndern kann (Peterson et al., 2021, S. 4). Unterstiitzte Entschei-
dungsfindung kann allgemein als eine Serie von Beziehungen, Praktiken, Arrangements und
Vereinbarungen mit unterschiedlichen Graden an Formalitit und Intensitét definiert werden,
die darauf ausgerichtet sind, ein Individuum mit Beeintrdchtigung darin zu unterstiitzen, Ent-
scheidungen zu treffen und diese anderen gegeniiber zu kommunizieren (Dinerstein, 2012, S.

10).

2.3.1 Moglichkeiten und Grenzen der unterstiitzten Entscheidungsfindung

Auch wenn supported decision-making auf fundierten konzeptuellen Grundlagen beruht, vari-
ieren die Implementierungen je nach Region, sei dies nun zwischen den unterschiedlichen
Rechtsbezirken der Bundesstaaten der USA oder auch auf der internationalen Ebene. Im Hin-
blick auf die Entwicklung von neuen Gesetzgebungen bzw. auf die Verfeinerung von bestehen-
den Gesetzen, die mit den neuesten Erkenntnissen der Bioethik und behinderungsbezogenen
Wissenschaften in Einklang stehen, schlagen Peterson et al. (2021) ein dreistufiges Modell fiir
die Implementierung von SDM vor:!? In einem ersten Schritt sollen diejenigen Lebensbereiche
identifiziert werden, in denen Unterstlitzung bendtigt und gewlinscht wird. Das zentrale ethi-
sche Element hierbei ist, dass SDM den Bediirfnissen, und Wiinschen sowie auch der kogniti-
ven Beeintrachtigung der betroffenen Person entsprechen. Auf diese Weise soll vermieden wer-

den, dass die Unterstiitzung auf Bereiche iibergreift, in denen Hilfe unnétig oder unerwiinscht

12 Dieses Modell soll weder bestehende Instrumente fiir Entscheidungsfindung ersetzen noch bestimmte gesetzli-
che Formulierungen befiirworten. Vielmehr sollen damit drei essenzielle Charakteristiken der formalen unterstiitz-
ten Entscheidungsfindung identifiziert werden (Peterson et al., 2021, S. 11).
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ist (Peterson et al., 2021, S. 11-12).!3 In einem zweiten Schritt geht es darum, die Art der von
der betroffenen Person benotigten und erwiinschten Hilfestellungen zu spezifizieren. Dabei sol-
len die Hilfestellungen auch auf die jeweiligen individuellen Beeintrdchtigungen abgestimmt
sein. Analog zu Schritt 1 beinhaltet Schritt 2 eine Aushandlung, die ein Gleichgewicht zwischen
Autonomie und Schutz der betroffenen Personen zum Ziel hat. Dabei soll insbesondere vermie-
den werden, dass betroffenen Personen quasi eine Einheitsgrosse «one-size-fits-all» an Hilfe-
stellungen von den Unterstiitzungsstrukturen auferlegt wird (Peterson et al., 2021, S. 12).!* Im
dritten Schritt soll eine formale Vereinbarung betreffend der unterstiitzten Entscheidungsfin-
dung zwischen der betroffenen und der unterstiitzenden Person getroffen werden. In dieser
SDM-Vereinbarung sollen die Ergebnisse der ersten beiden Schritte klar festgehalten werden.
Die Vereinbarung verleiht der SDM-Beziehung einen offiziellen Charakter, klart Erwartungs-
haltungen und ermoéglicht es Dritten, unabhéngig zu tiberpriifen, ob die betroffene und unter-
stiitzende(n) Person(en) sich an die vereinbarten Punkte halten. Dies bildet eine notwendige

moralische Grundlage fiir die unterstiitzte Entscheidungsfindung (Peterson et al., 2021, S. 12).1°

13 Dieser erste Schritt unterscheidet in dem Sinne konzeptuell zwischen Vormundschaft, Beistandschaft (guardi-
anship), die den Fokus auf mogliche Handlungsoptionen legen, und SDM, das insbesondere auch diejenigen Be-
reiche berticksichtigt, die nicht tangiert werden sollen. Soll dieser erste Schritt auch dynamischen Beeintréchti-
gungen gerecht werden, miissen die flir Hilfestellungen in Frage (bzw. nicht in Frage) kommenden Lebensbereiche
im Verlauf der Zeit wiederkehrend reevaluiert werden, um eine Unter- oder Uberversorgung zu vermeiden. Dieser
Ansatz bieten einige Vorteile gegeniiber der stellvertretenden Entscheidungsfindung. Zum einen wird die Hand-
lungsfahigkeit der betroffenen Person bestérkt, indem diese um Hilfestellung bittet und die unterstiitzende Person
ihre Einwilligung dazu gibt. So soll, trotz der durch die Ausgangslage bedingte Verteilung von Autonomie, durch
die Anerkennung der unterstiitzenden Person, in welchen Bereichen eine Hilfestellung benotig und erwiinscht ist
bzw. nicht erwiinscht ist, sichergestellt werden, dass die Handlungsfahigkeit im Prozess des SDM nicht in den
Hintergrund geriickt wird. (Peterson et al., 2021, S. 11-12).

1450 soll bspw. von amputierten Personen nicht verlangt werden, eine bestimmte bzw. {iberhaupt eine Prothese
fiir den Ersatz fehlender Gliedmassen zuzulegen. Prothesen - seien diese nun physischer oder kognitiver Art -
sollen vielmehr den spezifischen, individuellen Bediirfnissen und Wiinschen entsprechend geschaffen werden.
Massgeschneiderte Unterstiitzungsstrukturen sollen auf diese Weise Eingriffe in die Autonomie verhindern, die
bei stellvertretender Entscheidungsfindung auftreten konnen (Peterson et al., 2021, S. 12).

15 Eine Vereinbarung weckt Erwartungen betreffend Pflichterfiillung; das Nichterfiillen dieser Erwartungen
konnte als moralisches Unrecht ausgelegt werden. Liegt keine formale oder gar rechtlich anerkannte Vereinbarung
vor, ist es fiir Kliniker*innen oder Anwélte und Anwiéltinnen sehr schwer bis kaum moglich, die Parameter der
SDM-Beziehung nachzuvollziehen und den Entscheidungen der betroffenen Person vertrauen zu schenken. Im
Zusammenhang mit Personen mit dynamischen Beeintridchtigungen ermdglicht eine formalisierte Vereinbarung
allen beteiligten Parteien eine Vorausplanung hinsichtlich kiinftiger Beeintrdchtigungen. Parallel zum individuel-
len Krankheitsverlauf kann der Verlauf des Abhingigkeitsverhiltnisses nachvollzogen und ggf. entsprechende,
notwendige SDM-Unterstiitzungen antizipiert werden (Peterson et al., 2021, S. 12).
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Nach Peterson et al. (2021) sieht sich das Projekt der unterstiitzten Entscheidungsfin-
dung mit mehreren schwierigen konzeptuellen und empirischen Herausforderungen konfron-
tiert, denen mit nachhaltiger und wissenschaftlicher bioethischer Forschung begegnet werden
konnte. Eine grundlegende Frage betrifft die minimalen Voraussetzungen, die eine betroffene
Person hinsichtlich Entscheidungsfihigkeit erfiillen muss, damit diese eine SDM-Vereinbarung
eingehen kann: Auf der einen Seite impliziert die Notwendigkeit von SDM, dass die betroffene
Person eingeschriankte Entscheidungsfahigkeiten hat, auf der anderen Seite muss die betroffene
Person immer noch féahig sein, eine SDM-Vereinbarung zu treffen. Diese Diskrepanz wird meist
dadurch liberwunden, dass argumentativ unterschiedliche Schwierigkeitsstufen betreffend
Komplexitit und Effekt der Entscheidung festgestellt werden konnen: So ist bspw. die Schwelle,
eine Entscheidung fiir oder wider eine SDM-Vereinbarung zu treffen, merklich niedriger als
bei einer Entscheidung betreffend lebenserhaltender medizinischer Massnahmen (S. 13). Eine
weitere Frage stellt sich im Bereich von potenziellem Missbrauch und Ausniitzung. Unterstiit-
zende Personen, die gewissermassen als kognitive Prothesen dienen, haben eigene Interessen
und Uberzeugungen. Eine Herausforderung fiir Bioethiker*innen liegt nun darin zu bestimmen,
inwiefern im Rahmen von SDM die Interessen der unterstiitzenden Person das Verhalten der
unterstiitzten Person in zuldssiger Weise beeinflussen diirfen.!® Grundsitzlich sind unterstiitzte
und stellvertretende Entscheidung zueinander komplementédr. Menschen mit dynamischen Be-
eintrdchtigungen miissen bisweilen zwischen unterstiitzter und stellvertretender Entscheidungs-
findung wechseln. Unter welchen Voraussetzungen dies geschehen soll, bleibt jedoch noch zu

klaren (Peterson et al., 2021, S. 14).!7 Eine weitere Frage betrifft die Konformitidt von SDM

16 Ein*e Unterstiitzer*in kann durchaus gerechtfertigte Interessen haben, eine Entscheidung in einem bestimmten
Kontext einzuschrianken oder in eine bestimmte Richtung zu lenken, um das Wohl der betroffenen Person zu
schiitzen oder zu fordern. Auch legt das Konzept der relationalen Autonomie nahe, dass gemeinsame Uberlegun-
gen die Entscheidungsfahigkeit stidrken konnen. Es braucht daher Mechanismen, um ethisch gerechtfertigte Inter-
ventionen von missbrauchlichem Verhalten zu unterscheiden (Peterson et al., 2021, S. 14).

17 In Einklang mit dem Prinzip des Respektes gegeniiber Personen versuchen zwar SDM-Gesetze eine Balance
zwischen Autonomie und Schutz zu finden, indem Risiko-Obergrenzen (z.B. unangemessenes/irrationales Verhal-
ten in Kanada, B.C.; Selbst- oder Fremdgefdhrdung in Irland) fiir SDM-Vereinbarung festgelegt werden. Es ist
jedoch unklar, inwiefern und ob iiberhaupt diese Massstibe ethisch gerechtfertigte Auslosemomente fiir das Auf-
erlegen von stellvertretender Entscheidungsfindung darstellen. Da diese Massstébe auch kognitiv nicht beeintréch-
tigte Personen nicht davor schiitzen, ungiinstige Entscheidungen zu treffen, sollten auch andere Kriterien wie Ent-
scheidungs- bzw. Urteilsunfahigkeit ins Auge gefasst werden. Es braucht in dem Sinne weitere Forschung, um
ethisch akzeptable Anhaltspunkte fiir diesen Wechsel von SDM zur Stellvertretung zu identifizieren und noch
eingehender die komplementire Ergdnzung von unterstiitzter und stellvertretender Entscheidungsfindung zu spe-
zifizieren (Peterson et al., 2021, S. 14).
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und dem Prinzip der informierten Einwilligung informed consent. Nach dem Konzept der rela-
tionalen Autonomie sind die betroffene Person und die unterstiitzende Person als Entschei-
dungsfindungs-Einheit zu verstehen. Im Gegensatz dazu beruht informed consent auf einer in-
dividualistischen Auffassung von Autonomie. Letztere muss daher evtl. revidiert werden, um
der unterstiitzten Entscheidungsfindung gerecht zu werden (Peterson et al., 2021, S. 14-15).18
Freeman et al. (2015) kritisieren in diesem Zusammenhang ebenfalls die sich aus dem General
Comment ergebende Forderung an alle Professionellen aus Gesundheit, Medizin bzw. Psychi-
atrie, vor jeglicher Behandlung und Einweisung in ein Spital stets die freie und informierte
Einwilligung «free and informed consent» der Menschen mit Behinderungen einzuholen (S.
844).

Der Mangel an empirischen Beweisen, dass SDM ihre angestrebten Ziele erreicht, stellt
eine fiinfte Herausforderung dar. Bisherige Daten legen zwar u.a. nahe, dass betroffene Perso-
nen mit SDM mehr Zufriedenheit und Selbstvertrauen geniessen als Personen ohne SDM. Pe-
terson et al. (2021) stellen in diesem Zusammenhang in Frage, ob angesichts der spérlichen
Datenlage verallgemeinernde Aussagen betreffend Effektivitdt von SDM gemacht werden kon-
nen. Zur Bemessung der Wirksamkeit von SDM braucht es empirische Untersuchungen sowohl
aus der Perspektive der unterschiedlichen Interessentridger als auch der betroffenen Personen

(S. 15).

2.4 Fazit

Gemiss ZGB dienen behordliche Massnahmen des Erwachsenenschutzes dazu, das Wohl und
den Schutz der betroffenen, hilfsbediirftigen Personen sicherzustellen. Dabei steht die Selbst-
bestimmung der betroffenen Personen im Vordergrund und diese ist durch die Beistandsperso-
nen so weit wie mdglich zu erhalten und zu férdern. Erwachsenenschutzrechtliche Massnahmen
sind in libertragenem Sinne denn auch stets eine Gratwanderung zwischen Selbst- und Fremd-
bestimmung. Geméss dem Gesetzestext kann eine geistige Behinderung, eine psychische Sto-
rung oder ein dhnlicher, in der Person liegender Schwichezustand die Grundlage fiir eine Hilfs-
bediirftigkeit bilden, fiir die eine erwachsenenschutzrechtliche Massnahme gesprochen wird. In

der Schweiz herrscht zwar - im Gegensatz zum menschenrechtsorientierten Behindertenbegriff

13 Es stellen sich u.a. folgende Fragen: Wie soll die Entscheidungsfahigkeit der betroffenen Person mit Unterstiit-
zung beurteilt werden? Wie kann die Freiwilligkeit der Entscheidung in Anbetracht der externen Einflussnahme
festgestellt werden? Inwiefern kann eine Person als informiert gelten, wenn sie auf die unterstiitzenden kognitiven
Fahigkeiten einer anderen Person angewiesen ist? Diese Fragen legen nahe, dass neue Massnahmen und Praktiken
und eventuell auch neue ethische Rahmenbedingungen nétig sein konnten (Peterson et al., 2021, S. 15).
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der UN-BRK - ein tendenziell defizitorientierter Behindertenbegriff vor. Eine geistige Behin-
derung, eine psychische Stérung oder ein dhnlicher intrapersoneller Schwichezustand stellt je-
doch keineswegs unmittelbar einen Schwichezustand dar, der unweigerlich zu einer Hilfs- und
Schutzbediirftigkeit und zu einer entsprechenden Massnahme der KESB fiihrt. Behordliche
Massnahmen im Erwachsenenschutz werden im Vorfeld individuell abgeklért, und es gilt das
Verhiltnismassigkeitsprinzip. Es gibt nach Hilfsbedarf bzw. Eingriffsstirke abgestufte, unter-
schiedliche Beistandschaftsarten, namentlich diejenige in Begleitung, in Vertretung, in Mitwir-
kung und die vollumfingliche Beistandschaft. Auch eine sog. massgeschneiderte Beistand-
schaft, eine Kombination der vorgenannten Massnahmen in unterschiedlichen Bereichen (Per-
sonen- resp. Vermogenssorge/Administration) ist moglich. Die Handlungsfahigkeit der be-
troffenen Person wird, falls iiberhaupt angezeigt, nur in den von der KESB dafiir vorgesehenen
Bereichen eingeschriankt und regelmissig tiberpriift. Es wird im Grundsatz klar zwischen
Rechts-, Handlungs- und Urteilsféahigkeit unterschieden. Beistandspersonen haben «soweit tun-
lich», d.h. wenn immer moglich die Selbstbestimmung der betroffenen Person zu priorisieren.
In dem Sinne kann festgestellt werden, dass in der Schweiz keine erwachsenenschutzrechtlich
legitimierte, systematische Diskriminierung von behinderten Menschen vorliegt.

Im Zusammenhang mit Art. 12 UN-BRK wird unter dem Begriff legal capacity implizit
nebst der Rechtsfahigkeit auch die Handlungsfahigkeit subsumiert. Die Vertragsstaaten sind
dazu angehalten, geeignete Massnahmen zu treffen, um Menschen mit Behinderungen Zugang
zu Unterstiitzung zu verschaffen, die sie fiir die Ausiibung ihrer Rechts- und Handlungsfahig-
keit bendtigen. Der UN-Ausschusses stellt hinsichtlich folgender Punkten Unstimmigkeiten
fest: Die Rechtsgleichheit von Menschen mit Behinderungen in der Schweiz ist nicht in vollem
Umfang gewihrleistet, es gibt Gesetze, die die Rechts- und Handlungsféhigkeit von behinder-
ten Menschen verneinen oder einschrinken und diese unter Beistandschaft stellen. Es fehlen
Massnahmen zur Unterstiitzung von Menschen mit Behinderungen hinsichtlich ihrer gleichbe-
rechtigen Wahrnehmung der Rechts- und Handlungsfahigkeit. Die daraus abgeleiteten Forde-
rungen des UN-Ausschusses betreffend entsprechender Gesetzesrevisionen im ZGB und im
Erwachsenenschutzrecht und Authebung von entsprechenden Gesetzen, Massnahmen und
Praktiken scheinen mit dem aktuellen modus operandi des schweizerischen Erwachsenen-
schutzrechtes und -systems unvereinbar. Denn das schweizerische Rechtssystem sieht stellver-
tretende Handlungen im Rahmen von Beistandschaften vor. Dem gegeniiber werden stellver-
tretende Handlungen von Beistandspersonen durch den UN-BRK-Ausschuss ausnahmslos als
obsolet eingestuft: in Anbetracht der entsprechenden Empfehlungen miissten die vier haufigs-

ten Beistandschaftsarten der Schweiz gesetzlich revidiert bzw. gar ganz abgeschafft werden.
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Einzig die Begleitbeistandschaft konnte - quasi als Hybrid von ES-Massnahme und unterstiit-
zende Begleitung im Sinne von Art. 12 UN-BRK - in der bestehenden Form am ehesten als
UN-BRK-konform angesehen werden, denn fiir die Errichtung derselben bedarf es der Zustim-
mung der betroffenen Person, und ihre Handlungsfahigkeit wird nicht eingeschrankt. Im Zu-
sammenhang einer allfélligen, von der betroffenen Person gewiinschten Authebung der Mass-
nahme steht die Begleitbeistandschaft jedoch aufgrund des Erwachsenenschutzes mit umfas-
sender Aufsicht in einem Zwangskontext. In dem Sinne tangiert die Begleitbeistandschaft zwar
nicht die Handlungsfdhigkeit, wohl aber die Handlungsfreiheit der betroffenen Person. In Ver-
bindung mit einer Vertretungsbeistandschaft kann die Handlungsféhigkeit der betroffenen Per-
son eingeschrinkt werden; auf jeden Fall muss sich die betroffene Person die Handlungen der
Beistandsperson anrechnen oder gefallen lassen. Da eine Vertretungsbeistandschaft zudem
ohne die Zustimmung der betroffenen Person errichtet werden kann, sind Beistandschaften in
Vertretung gem. UN-BRK-Ausschuss nicht konform mit Art. 12 UN-BRK.

In dem Sinne ebenso konventionswidrig sind die Mitwirkungsbeistandschaft und die umfas-
sende Beistandschaft, bei denen die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person von Gesetzes
wegen entfillt. Offen bleibt hierbei die Frage, ob betroffenen Personen mit Schwichezustéinden
unter Umstédnden nicht dringend benétigte Hilfestellungen vorenthalten werden kdnnten, wenn
jegliche Fremdbestimmung in Form von stellvertretenden Handlungen als negativ bzw. unzu-
lassig eingestuft wird.

Der Ausschuss empfiehlt in Zusammenhang mit Art. 12 und Art. 3 UN-BRK, mittels sup-
ported decision-making die Rechtsgleichheit und Selbstbestimmung der betroffenen Personen
zu fordern. Der Abklarungsprozess, inwiefern SDM fiir eine bestimmte Person in Frage kommt,
weist Parallelen zum Abklarungsprozess der KESB beziiglich Beistandsbedarf auf mit dem Un-
terschied, dass SDM auf Freiwilligkeit beruht. Zunichst geht es um die Identifikation, in wel-
chen Lebensbereichen der betroffenen Person und ihren kognitiven Einschrankungen entspre-
chend SDM bendtigt und erwiinscht ist. So wird im Hinblick auf die gezielte Férderung der
Handlungsfahigkeit nebst einer Verhéltnisméssigkeitspriifung eine Selektion in Sinne einer
Spezifizierung vorgenommen, um damit zu vermeiden, dass SDM in unerwiinschte Bereiche
ibergreift. Da die Beeintrachtigung und die Wesensart einer jeden Person und somit auch ihre
SDM-Bediirfnisse individuell ausgeprigt sind, stellt SDM keine Einheitslosung dar, die allen
Individuen gleichermassen iibergestiilpt werden kann. Allgemein formuliert umfasst SDM eine
Reihe von Absprachen, Beziehungen, Praktiken und Vereinbarungen, die inhaltlich wie formal
sehr unterschiedlich ausgestaltet sein konnen, mit dem Ziel, die betroffene Person in ihrer Ent-

scheidungsfindung auf eine von ihr erwiinschten Art und Weise zu unterstiitzen. Grundsitzlich
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werden unterstiitzte und stellvertretende Entscheidungsfindung als komplementére Konzepte
betrachtet, zwischen denen Personen mit dynamischen Beeintrichtigungen hin und her wech-
seln konnen. Offen bleibt jedoch die Frage, welche minimalen Voraussetzungen erfiillt sein
miissen, damit SDM genutzt bzw. eine Ubereinkunft betreffend SDM mit der betroffenen Per-
son getroffen werden kann. Bei Personen mit dynamischen Beeintrdchtigungen stellt sich zu-
dem in ethischer Hinsicht die Frage, welche Anhaltspunkte den Wechsel von SDM zu stellver-
tretender Entscheidungsfindung, wie auch der Wechsel in umgekehrter Richtung, rechtfertigen.
Ebenfalls offen bleibt die Frage, inwiefern das Konzept von informed consent, das vom Bild
von individueller Autonomie ausgeht, mit SDM vereinbar ist, das wiederum vom Konzept der
relationalen Autonomie ausgeht. Zwar liegen erste qualitative Untersuchungen vor, welche die
positiven Effekte von SDM dokumentieren, doch die empirische Datenlage ist sowohl aus Sicht
der Interessenstriger als auch der Zielgruppen noch sehr spérlich.

Inwiefern sich die beiden quasi antagonistischen Positionen der Schweiz und des UN-
BRK-Ausschusses evtl. doch noch in Einklang bringen lassen, bzw. inwiefern iiber das Konzept
der unterstiitzten Entscheidungsfindung eine Briicke zwischen den beiden ideologischen Ufern

geschlagen werden konnte, soll in den folgenden Kapiteln weiter erdrtert werden.

3 Das dritte Mandat der Sozialen Arbeit

Nach Staub-Bernasconi (2019) hat die Soziale Arbeit als Disziplin und Profession drei Mandate,
die sich aus dem Interaktionsdreieck der drei Akteure a) Staat oder private Trager samt Personal,
b) Adressaten und Adressatinnen (Individuen oder Gruppen) und c) die Professionellen der
Sozialen Arbeit ergeben (S. 86). Das erste Mandat kommt von Seiten des Staates bzw. der Ge-
sellschaft und umfasst - dementsprechend im Namen der Gesellschaft - in zweidimensionalem
Sinne die Aspekte von Hilfe und Kontrolle. Das zweite Mandat ist von Seiten der Adressaten
und Adressatinnen und kann den Ausgangspunkt eines Arbeitsbiindnisses oder einer Hilfsbe-
ziehung bilden oder aus einem trilateralen Austausch der Mandatstrager entstehen. Das dritte
Mandat kommt von Seiten der Profession und beruft sich in zweidimensionalem Sinne auf Wis-
senschaft und professionelle Ethik. Das dritte Mandat wird durch professionelle Ausbildung,
nationale Berufsverbdande und weitere internationale Verbande wie International Association
of Schools of Social Work (IASSW), International Federation of Social Work (IFSW) und Eu-
ropean International Federation of Social Work (IFSW-Europe) verliehen (Staub-Bernasconi,
2019, S. 86-87). Nach Definition des IFSW und IASSW fordert die Profession Soziale Arbeit:

¢ denjenigen sozialen Wandel,
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e diejenigen Problemldsungen in zwischenmenschlichen Beziehungen und

e diejenige Ermichtigung und Befreiung von Menschen,

der/die das Wohlbefinden der einzelnen Menschen anzuheben vermogen.
Indem sie sich sowohl auf
e Theorien menschlichen Verhaltens als auch auf

¢ Theorien sozialer Systeme

stiitzt, vermittelt Soziale Arbeit an den Orten, wo Menschen und ihre sozialen Umfelder
aufeinander einwirken.
Fiir die Soziale Arbeit sind die Prinzipien der Menschenrechte und der sozialen Gerech-

tigkeit fundamental. (Schmocker, 2011, S. 56)

Im «Berufskodex Soziale Arbeit Schweiz» sind die drei simultan wirkenden Mandate unter

«Ziele und Verpflichtung der Sozialen Arbeit» wie folgt festgehalten:

10. Soziale Arbeit ist einem dreifachen Mandat verpflichtet: (1) dem Doppelmandat von
Hilfe und Kontrolle seitens der Gesellschaft und der Anstellungstrager, (2) dem implizi-
ten oder offen ausgesprochenen Begehren seitens der Menschen, die Soziale Arbeit nut-
zen und (3) seitens der Sozialen Arbeit dem eigenen Professionswissen, der Berufsethik
und den Prinzipien der Menschenrechte und der sozialen Gerechtigkeit. Dieses dritte
Mandat steuert Professionelle der Sozialen Arbeit durch mogliche Konflikte zwischen
dem ersten und dem zweiten Mandat. (AvenirSocial, 2010, S. 8)

AvenirSocial als Berufsverband der Sozialen Arbeit Schweiz bezieht sich in seiner Schrift «So-

ziale Arbeit und ihre Ethik in der Praxis» denn auch explizit auf ein «drittes Mandat Sozialer

Arbeity, das wiederum aus drei Elementen besteht, die nachfolgend erortert werden

(Schmocker, 2011, S. 47-48):

3.1 Die drei Elemente des dritten Mandates

Professionelles Beschreibungs- und Erklirungswissen

Das erste Element betrifft wie bereits erwihnt das Beschreibungs- und Erkldrungswissen der
Profession: Der Gegenstand der Sozialen Arbeit sind in weitestem Sinne «soziale Problemey.
Hinsichtlich der Bearbeitung dieses Gegenstandes bietet dieses Element mit ihrer inter- und

transdisziplindren, wissenschaftlichen Beschreibungs- und Erkldrungsbasis im Sinne von Pro-
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fessionswissen einen ersten Ansatzpunkt. In einem weiteren Schritt konnen von diesem Be-
schreibungs- und Erklarungswissen wissenschaftlich begriindete Arbeitsweisen und Methoden
abgeleitet werden (Schmocker, 2011, S 48).

Samtliche Wissenschaften, deren Gegenstand fiir die Soziale Arbeit relevant sein konn-
ten, kommen als Bezugswissenschaften der Sozialer Arbeit in Frage. Entsprechend umfassend
sind denn auch die Bandbreite und Vielfalt potenzieller wissenschaftlicher Ankniipfungspunkte.
Klassische Bezugswissenschaften sind u.a. die Soziologie mit dem Gegenstand sozialer Sys-
teme, die Psychologie mit dem Gegenstand menschlichen Erlebens und Verhaltens, die Biolo-
gie und die Medizin mit dem Gegenstand Phinomene des menschlichen Korpers. Die Aufzih-
lung der Bezugswissenschaften bleibt theoretisch offen, solange Beriihrungspunkte zwischen
den Wissenschaften und dem Gegenstand der Sozialen Arbeit gegeben sind (Borrmann, 2016,

S. 21).

Berufsethik, Axiologie und Berufskodex der Sozialen Arbeit Schweiz
Das zweite, die Berufsethik, Axiologie und den Berufskodex der Sozialen Arbeit Schweiz um-
fassende Element bildet eine (berufs-)ethische Grundlage mit entsprechenden moralischen An-
spriichen, «auf welche sich die Professionellen in ihren Entscheidungen unabhingig vom ge-
rade herrschenden Zeitgeist, vom Druck der Trigerschaften oder der Adressat/innen berufen
konnen und welche die zentralen Fragen der Handlungssituation als solche regelt» (Schmocker,
2011, S 48). Der Kodex soll «Orientierung geben und Argumente fiir Werte-Erwédgungen und
die Begriindung von Handlungsentscheidungen bereithalten» (Schmocker, 2011, S. 8). Fiir das
ethische Denken und moralische Handeln gelten in der Praxis konkret folgende «normative
Eckdaten» als berufsethische Leitlinien:
e Soziale Arbeit hat (a) menschliches Leben begiinstigenden sozialen Wandel und (b) fiir
Problemldsungen hilfreiche menschliche Beziehungen sowie (c) Not abwendende Befrei-
ung aus selbst- und fremdgesteuerten Zwéngen zu fordern, weil nur so menschengerech-
tes Sein («well-being») realisieren ldsst.
e Soziale Arbeit hat somit — sowohl analytisch als auch handelnd — eine «dreiniveaunale»
Sichtweise anzuwenden, ndmlich die gleichwertige und gleichzeitige Beachtung der ge-
sellschaftlichen Systeme (Makro-Ebene), der direkt umgebenden Sozialstrukturen
(Meso-Ebene) sowie der realen Lebenssituation der adressierten Individuen (Mikro-
Ebene).
e Soziale Arbeit hat die Sozialstrukturen, welche ihre Adressaten und Klient/innen umge-

ben («...am Ort, wo Menschen und ihre sozialen Umfelder...»: also ihre Mitmenschen
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und ihre Interaktionsstrukturen), ins Zentrum ihrer theoretischen Uberlegungen und ihres
methodischen Handelns zu stellen.

e Soziale Arbeit hat als generelle Zielsetzung die schrittweise Realisierung sozialer
(genauer: «ausgleichender») Gerechtigkeit und die Verteidigung der Menschen- und So-

zialrechte zu verfolgen. (Schmocker, 2011, S. 9)

Soziale Arbeit als Menschenrechtsprofession und Menschenwiirde

Als drittes Element kann sich die Soziale Arbeit wie bereits erwihnt als Legitimationsbasis auf
die Menschenrechte und die Menschenwiirde berufen, was wiederum eigenbestimmte Auftrige
ermOglicht, die liber Gesetze, Vertrage, Auftrige und Arbeitsbiindnisse hinausgehen kdnnen
(Schmocker, 2011, S. 48). Die Menschenrechte konnen im Spannungsfeld der Sozialen Arbeit
und auch des Kindes- und Erwachsenenschutzes als Orientierungshilfe fiir Losungen dienen
und dazu beitragen, die Wiederholung von vergangenen Fehlern zu vermeiden. Diesbeziiglich
kann im schweizerischen Kontext u.a. auf den Obhutsentzug der Kinder von Fahrenden, auf
eugenisch begriindete Zwangssterilisationen und auf die administrative Versorgung verwiesen
werden. Die Wichtigkeit eines wachen Bewusstseins hinsichtlich des Einflusses gesellschaftli-
cher Wertungen und Ideologien auf die Umsetzung des Kindes- und Erwachsenenschutzes, das
«heute zur professionellen Ausriistung aller am Vollzug Beteiligten» gehort, ist von zentraler

Bedeutung (Akkaya et. al, 2019, S. 21).

3.2 Problemlagen der Sozialen Arbeit und des Erwachsenenschutzes

In den folgenden Abschnitten sollen nun anhand der drei Elemente des dritten Mandates der
SA im Sinne eines Uberblickes exemplarisch einige strukturelle Herausforderungen und Span-
nungsfelder aufgezeigt werden, die der SA und dem Erwachsenenschutzes inhirent sind. Dazu
wird zunéchst die Funktion der SA und die Systemtheorie von Niklas Luhmann besprochen, da
diese auf der Makro-Ebene erste Ansétze fiir eine Erkldrung fiir die Diskrepanz zwischen Er-
wachsenenschutzrecht und Art. 12. UN-BRK bietet. In der Folge wird je eine Theorie fiir die

Meso- und die Micro-Ebene présentiert.

3.2.1 Deskriptions- und Explanationswissen

Nach Bommes und Scherr (2012), die sich mit der Soziologie der Sozialen Arbeit befasst haben,
umfasst die Funktion Sozialer Arbeit grundsétzlich Inklusionsvermittlung und Exklusionsver-
meidung bzw. Exklusionsverwaltung (S. 144). So wird anhand des bindren Kodes von Inklu-

sion/Exklusion bzw. Anspruch/kein Anspruch geregelt, wer Teil eines sozialen Systems bzw.
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wer Klient*in der Sozialen Arbeit ist (Lambers, 2010, S. 95). Nach der Auffassung von Bom-
mes und Scherr wird, in Anlehnung an die Systemtheorie von Niklas Luhmann und mittels der
zentralen Begriffe Inklusion und Exklusion, Soziale Arbeit nicht als eigenstindiges Funktions-
system, sondern als Hilfssystem verstanden. Die Systemtheorie von Luhmann, die auf der
Makro-Ebene verortet werden kann, geht von funktional differenzierten Gesellschaften aus, die
wiederum aus durch Kommunikation gebildeten Systemen bestehen, die sich stetig neu bilden.
In der Systemtheorie steht die Funktion der SA fiir die Gesellschaft und die Strukturen des
Helfens im Zentrum. Wie Soziale Arbeit zwischen einzelnen Menschen vonstatten geht, wird
von dieser systembezogenen Metatheorie nicht erfasst'® (Borrmann, 2016, S. 29). Aus dieser
systemtheoretischen Perspektive sind soziale Systeme zwar untereinander strukturell gekoppelt,
jedoch operativ nach innen geschlossen. D.h. sie grenzen sich durch die ihr eigene, systemin-
terne Kommunikation von der Umwelt und anderen Systemen ab und sind autopoietisch, d.h.
sie schaffen und reproduzieren sich selbst. Grundsitzlich entscheidet jedes System autonom,
welche Informationen relevant sind (Lambers, 2010, S. 108). In dem Sinne bietet diese system-
theoretische Sicht eine plausible Erklarung dafiir, wie mehrere, ideologisch sich gegenseitig
widersprechende bzw. ausschliessende Rechts- und Wertesysteme nebeneinander existieren

und jeweils auf ihre Deutungshoheit bestehen kénnen.

Eine plausible Erkliarung, wie zwei Individuen - bspw. im Innenverhéltnis einer Bei-
standschaft - auf der Meso-Ebene ein und denselben Sachverhalt unterschiedlich bewerten kon-
nen, bietet die systemisch-konstruktivistische Lebensweltorientierung von Bjorn Kraus (2016):
Grundsitzlich werden bei diesem Ansatz der systemische und der lebensweltorientierte Ansatz
miteinander verschrinkt, und im Rahmen einer konstruktivistischen Konzeptualisierung die
Begriffe Lebenswelt und Lebenslage einander gegeniibergestellt. Der Begriff der Lebenswelt
bezieht sich dabei exklusiv auf die subjektive Perspektive und Leistung, auf die Konstruktion
der Wirklichkeit. Die Lebenslage bezieht sich dem gegeniiber ausschliesslich auf die Rahmen-
bedingungen eines Menschen, auf die Realitét. In dem Sinne werden a) Lebenswelt und Wirk-
lichkeit und b) Lebenslage und Realitét einander zugeordnet. Die Konstruktion der Wirklichkeit
/ Lebenswelt des Menschen als subjektive Leistung findet stets im Rahmen von dessen struk-

tureller Kopplung an seine Umwelt bzw. Realitit / Lebenslage statt. So kénnen voneinander

19 Menschen treten nur indirekt und in der Peripherie, in der relevanten Umwelt der sozialen Systeme in Kommu-
nikationszusammenhédngen in Erscheinung. Menschen nehmen zwar an sozialen Systemen teil, jedoch nicht in
ihrer Ganzheit, sondern nur als soziale Adressen mit bestimmten Kommunikationsmerkmalen (Lambers, 2010, S.
75).
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abweichende, subjektiv konstruierte Wirklichkeiten entstehen und aufeinandertreffen, auch
wenn die betreffenden Parteien sich in derselben Lebenslage/Realitét befinden (Kraus, 2016, S.
188-190).

Auf der Mikro-Ebene wiederum gibt es nach Abraham Maslow eine fiir jeden einzelnen
Menschen giiltige Hierarchie von Bediirfnissen, wobei der Aspekt des Schutzes den Bediirfnis-
sen nach Sicherheit zugeordnet werden kann. Dazu gehoren bspw. die Bediirfnisse nach Schutz
vor Bedrohung, Krankheit und Schmerz, das Bediirfnis nach Wohnung, Absicherung im Alter
und gegen Arbeitslosigkeit etc. Einzig die elementarsten physiologischen Bediirfnisse wie Hun-
ger, Durst, sexuelles Wohlbefinden und Entspannung werden hoher gewichtet (Nolting, 2018,
S. 222). Wachstumsbediirfnisse, die auf die Selbstentfaltung des Menschen ausgerichtet sind,
kommen erst dann ins Spiel, nachdem diese grundlegenden Mangelbediirfnisse befriedigt sind
(Nolting, 2018, S. 71-72). Die elementaren Grundbediirfnisse, die jeder einzelne Mensch welt-
weit gleichermassen hat, konnen mit der Menschenwiirde und den Menschenrechten, die nach
abendldndischer bzw. europdischer Ideologie jedem Menschen zustehen, in Verbindung ge-

bracht werden.

3.2.2 Berufskodex und Berufsethik
Der Aspekt des Schutzes, der den Kerngehalt des Erwachsenenschutzes darstellt, ist im Berufs-
kodex Soziale Arbeit Schweiz ebenfalls verankert. Unter «Ziele und Verpflichtung der Sozialen
Arbeit» heisst es: «Soziale Arbeit hat Menschen zu begleiten, zu betreuen oder zu schiitzen und
ihre Entwicklung zu fordern, zu sichern oder zu stabilisieren» (AvenirSocial, 2010, S. 7). Ge-
méss Berufskodex ergibt sich die Komplexitét des Auftrags der Sozialen Arbeit aus der Mehr-
dimensionalitdt der Problemlagen und der gemeinsamen Losungsrealisierung mit Individuen,
Gruppen und Gemeinwesen: «Der Umgang mit Interessenskollisionen und Widerspriichen und
das Zurechtfinden in Loyalititskonflikten ist Teil Sozialer Arbeit» (AvenirSocial, 2010, S. 8).
Die Diskussion um die Umsetzung von Art. 12 UN-BRK fiigt sich in dem Sinne nahtlos in
diesen Passus ein. Unter «Dimensionen und Dilemmata in der Praxis Sozialer Arbeit» wird
ebenfalls das Spannungsfeld zwischen Selbstbestimmungsrecht und situativ notwendigem
Schutz thematisiert:

Auseinandersetzungen mit Dilemmata und Spannungsfeldern sind unvermeidlich und

notwendig, zum Beispiel zwischen: (...)

- dem Selbstbestimmungsrecht und momentaner oder dauernder Unfahigkeit der Klien-

tinnen und Klienten zur Selbstbestimmung
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- dem Beharren auf Selbstbestimmung durch Adressatinnen und Adressaten und der Not-
wendigkeit der Ubernahme von Schutz und Fiirsorge fiir die Klientinnen und Klienten
durch die Soziale Arbeit. (AvenirSocial, 2010, S. 8)
Im Zusammenhang mit Art. 12 UN-BRK stammt das Beharren auf Selbstbestimmung zwar
eher von Seiten des UN-Ausschusses im Namen der Adressatinnen und Adressaten, das be-
schriebene Dilemma fiir die Professionellen, seien diese nun der Sozialen Arbeit oder der Me-

dizin bzw. der Psychiatrie zugehdrig, ist dasselbe.

3.2.3 Menschenwiirde und Menschenrechte
Zu den Grundwerten der Sozialen Arbeit findet sich im Berufskodex folgende Aussage: ,,Fiir
die Soziale Arbeit sind die Prinzipien der Menschenrechte und der sozialen Gerechtigkeit fun-
damental (AvenirSocial, 2010, S. 9). Die Position betreffend Menschenwiirde und Menschen-
rechte ist entsprechend klar:
«1. Die Professionellen der Sozialen Arbeit griinden ihr Handeln auf der Achtung der
jedem Menschen innewohnenden Wiirde sowie den Rechten, welche daraus folgen.
2. Die Professionellen der Sozialen Arbeit gestehen jedem Menschen ungeachtet von Ge-
schlecht, Rasse, Status und individuellen Besonderheiten den mit seiner Wiirde verbun-
denen gleichen Wert unbedingt zu und respektieren die Grundwerte der Gerechtigkeit,
Gleichheit und Freiheit, auf die jedes Individuum ein unantastbares Recht hat.» (Ave-

nirSocial, 2010, S. 9)

3.3 Fazit

Durch die stets in Wechselwirkung stehenden drei Mandate der Sozialen Arbeit von Seiten
Tragerschaften, Adressaten*Adressatinnen und Profession gehodren sich daraus entwickelnde
Dilemmata fiir die Professionellen der Sozialen Arbeit zum Berufsalltag. In diesem Zusammen-
hang bietet das dritte Mandat der Sozialen Arbeit, das sich wiederum aus den drei Elementen
Professionswissen, Berufsethik und Menschenrechten konstituiert, eine niitzliche Orientie-
rungshilfe im Falle von Loyalitdts- und Interessenskonflikten. Vom aus inter- und transdiszip-
lindren, wissenschaftlichen Beschreibungs- und Erklarungsgrundlagen bestehenden Professi-
onswissen konnen wissenschaftlich begriindete Ziele, Handlungsschritte und Methoden abge-
leitet werden. Aufgrund der zahlreichen moglichen Ankniipfungspunkte der Bezugswissen-
schaften und den unterschiedlich ausgeprigten Priferenzen der jeweiligen professionell in der

Sozialarbeit titigen Person sind indes stets mehrere valable Losungsansitze und plausible Ant-
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worten auf ein und dieselbe Fragestellung moglich. Grundsatzlich trifft die soziologische Be-
schreibung der Funktion Sozialer Arbeit als Inklusionsvermittlung und Exklusionsvermeidung
bzw. Exklusionsverwaltung auch auf den Erwachsenenschutz zu. So kdnnen die Abkldrungen
der KESB ebenso innerhalb der die Inklusion und Exklusion betreffenden Aspekte verortet
werden. Die KESB priift, ob eine Massnahme bei einer Person angezeigt ist, stellt sicher, dass
benoétigte Hilfen / Schutzvorkehrungen in angemessenem Rahmen in den bendtigten Bereichen
gewdhrt werden und kontrolliert die Ausfiihrung und Wirkung der gesprochenen Massnahmen
im Rahmen ihrer Aufsichtsplicht. Dass das Erwachsenenschutzsystem wie die Soziale Arbeit
nicht als eigensténdiges Funktionssystem agiert, sondern als Hilfssystem, scheint ebenso plau-
sibel. Aus dieser Perspektive liegt denn auch die Funktion des Erwachsenenschutzes darin,
durch tlibergeordnete Hilfsstrukturen, bestimmte Personengruppen, die mittels Inklusion / Ex-
klusion bestimmt werden, zu schiitzen.

Fiir die konkrete erwachsenenschutzrechtliche Problemlage im Zusammenhang mit der
Fragestellung der vorliegenden Arbeit bietet der systemtheoretische Ansatz von Luhmann auf
der Makroebene eine plausible Antwort fiir die Diskrepanz zwischen der rechtlichen, ideologi-
schen und praxisbezogenen Position der Schweiz und derjenigen des UN-BRK-Ausschusses:
Jedes System reproduziert sich durch die ihr eigene Kommunikation und grenzt sich mittels
dieser von der Umwelt und von anderen Systemen ab. Hinzu kommt, dass jedes System fiir sich
entscheidet, welche Informationen systemrelevant sind und fiir sich eine entsprechende Deu-
tungshoheit beansprucht. Auf der Mesoebene beschreibt die systemisch-konstruktivistische Le-
bensweltorientierung von Kraus anhand der Begriffspaare Lebenslage-Realitidt und Lebens-
welt-Wirklichkeit, wie der Mensch mittels subjektiver Leistung seine Wirklichkeit bzw. Le-
benswelt konstruiert, wobei diese Konstruktion immer in einer strukturellen Kopplung an seine
Umwelt / Realitit bzw. Lebenslage erfolgt. Diese Theorie bietet in dem Sinne einen Erkldrungs-
ansatz fiir Konflikte, wie sie im Innenverhéltnis einer Beistandschaft, auf der sinnbildlichen
Gratwanderung einer Seilschaft zwischen Selbst- und Fremdbestimmung, auftreten konnen.
Auf der individuellen Mikro-Ebene wiederum spielen die Grundbediirfnisse eine essenzielle
Rolle. Zu diesen gehoren auch Aspekte des Schutzes und der Hilfe, die sowohl im Kontext der
Menschenwiirde und Menschenrechte als auch des Erwachsenenschutzes von zentraler Bedeu-
tung sind.

Beziiglich Berufskodex und -ethik kann festgehalten werden, dass diese in Orientierung
stiftendem Sinne eine berufsethische Grundlage mit moralischen Anspriichen bildet, auf die

sich die Professionellen der Sozialen Arbeit berufen konnen - unabhéngig vom herrschenden
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Zeitgeist oder von Druck von Seiten Tragerschaften und Adressaten. Ebenso bietet der Berufs-
kodex Argumente fiir Werte-Haltungen und -Erwédgungen sowie mogliche Begriindungen fiir
Handlungsentscheidungen. In analytischer Hinsicht erscheint des Weiteren die dreiniveaunale
(Makro-, Meso-, Mikro-)Sichtweise erwidhnenswert, die im Idealfall allen entsprechenden As-
pekten gleichwertig und gleichzeitig Aufmerksamkeit schenkt. Was die Soziale Arbeit als Men-
schenrechtsprofession und die Berufung auf die Menschenwiirde betriftt, so konnen die Profes-
sionellen der Sozialarbeit sich eigenbestimmte Auftrige ermdglichen, die liber Gesetze, Ver-
trige und Arbeitsbiindnisse hinausgehen konnen. Insbesondere dieser Aspekt scheint im Zu-
sammenhang mit der aktuellen Diskussion um Art. 12 UN-BRK und dem schweizerischen Er-
wachsenenschutzrecht von besonderer Relevanz zu sein, da ein entsprechender ,,iiber Gesetze
und Vertrdge hinausgehender Auftrag® sowohl zugunsten der UN-BRK und ggf. entgegen der
aktuellen Praxis im Erwachsenenschutz als auch zugunsten des ZGB unter allfdlliger Missach-

tung der Empfehlungen des UN-BRK-Ausschusses ausfallen kann.

4 Legitimation des Erwachsenenschutzes aus der Perspektive des dritten Mandats

In den folgenden Abschnitten soll entlang des ersten Elementes des drittenMandates der Sozi-
alen Arbeit - Beschreibungs- und Erklirungswissen - zunichst Artikel 12 UN-BRK und im
Anschluss daran die unterstiitzte Entscheidungsfindung untersucht werden. Die Gesichtspunkte
Berufskodex und -ethik und Menschenwiirde und Menschenrechte fir Art. 12 und SDM werden

aufgrund der inhaltlichen Kongruenz zu je einem Abschnitt zusammengefasst.

4.1 Artikel 12 UN-BRK

Beschreibungs- und Erklirungswissen

Boente (2018), der sich dezidiert fiir eine konsequente Umsetzung von Art. 12. UN-BRK und
des General Comment ausspricht, stellt fest, dass Art. 12, der als weltweite Revolution gedacht
war, insbesondere in den Erstweltlindern zu einem partiellen Rohrkrepierer zu werden droht.
Obwohl vormundschaftliche Praktiken festgestellt werden konnen, widersetzen sich die funda-
mentalen gesetzlichen Systeme den grundlegenden Anderungen. Und obwohl die durch Art. 12
UN-BRK provozierten Diskussionen den Mangel an wissenschaftlich begriindeter Legitimation
fiir vormundschaftliche Systeme ans Licht brachte, scheinen gerade diese zu florieren. Art. 12
UN-BRK perlt gewissermassen an den vormundschaftlich geprigten Gesetzessystemen ab. Es
hat sich, von einigen Feinjustierungen abgesehen, kaum etwas an den Rechtslagen geéndert (S.

1). Auch wenn innerhalb der einzelnen nationalen Rechtssystemen auf den ersten Blick alles
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als evident erscheinen mag, sind diese jedoch bei genauerer Betrachtung keineswegs selbster-
kldrend. Denn Gesetze konnen als vor Jahrhunderten geschaffene Konstrukte aus kiinstlichen
Konzepten und Regeln betrachtet werden. Juristen vergessen aufgrund der zeitlichen Distanz
oftmals diese Kiinstlichkeit und die verborgenen politischen Agenden ihres Systems, die dem
vermeintlich neutralen juristischen Konstrukt zugrunde liegen. Daher wird kaum die Frage ge-
stellt, ob die aktuellen Rechtsverfahren dem neuesten Stand entsprechen (Boente, 2018, S. 1).
Deutschlands vormundschaftlich geprigtes System wird in dem Zusammenhang von Boente
(2018) denn auch als Beispiel fiir juristische Selbstgefalligkeit angefiihrt. «Germany’s guardi-
anship system might serve as an example for this legal complacency» (S. 1). Auch in Bezug auf
die Schweiz muss Boente (2017) zufolge die Rechtfertigung der Einschrankung des Rechts auf
personliche Freiheit nach Art. 10 Abs. 2 BV durch das Erwachsenenschutz- und Handlungsfa-
higkeitsrecht kritisch betrachtet bzw. grundsétzlich hinterfragt werden. Es liegt die Notwendig-
keit fiir eine grundlegende Revision des Handlungsfahigkeitsrechtes bzw. des schweizerischen
Konzeptes der Urteilsfahigkeit vor (S. 126 ff).

Dem gegentiber gibt es Stimmen, die den Allgemeinen Kommentar zu Art. 12 BRK kritisch
betrachten. So warnen Freeman et al. (2015) davor, dass eben dieser General Comment para-
doxerweise im Namen der Menschenrechte hart erarbeitete Siege bzw. Fortschritte riickgingig
machen konnte. Die international und transdisziplindr zusammengesetzte Autorenschaft mit
Vertretern aus den Bereichen Medizin bzw. Psychiatrie aus Siidafrika, USA, Portugal, Geor-
gien, UK (Reihenfolge der Lénder gem. Nennung im Artikel) fithrt zunéchst aus, dass die UN-
BRK ein bedeutender Meilenstein hinsichtlich des Schutzes der Rechte von Personen mit Be-
hinderungen ist. Menschenrechtsverletzungen von Personen mit psychischen Behinderungen
sind weitverbreitet und gut dokumentiert. Misshandlung und Vernachléssigung sind insbeson-
dere in Landern mit tiefen und mittleren Einkommen, wo entsprechende Schutzgesetze fehlen,
weit verbreitet. Stigmatisierung und Entmenschlichung von Menschen mit psychischen Krank-
heiten und Behinderungen machen Form und Ausmass des Missbrauchs besonders abscheulich
(S. 844). Die Ubernahme der UN-BRK mit dem deklarierten Zweck, «den vollen und gleich-
berechtigten Genuss aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Menschen mit Be-
hinderungen zu foérdern, zu schiitzen und zu gewéhrleisten und die Achtung der ihnen innewoh-
nenden Wiirde zu fordern», wird stark beflirwortet. Die UN-BRK betont zudem explizit die
Rechte von Behinderten, darunter auch ihr fundamentales Recht, in Gemeinschaften statt nur
in Institutionen leben zu kdnnen. Die BRK symbolisiert in dem Sinne einen Fortschritt, der von

Verfechtern der Menschenrechte von Personen mit psychischen Behinderungen hart erarbeitet
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wurde. Der Allgemeine Kommentar zu Art. 12 BRK droht jedoch wesentliche Rechte von Per-
sonen mit psychischen Behinderungen wie z. B. ein Anspruch auf ein Hochstmass an Gesund-
heit, den Zugang zur Justiz, das Recht auf Freiheit und das Recht auf Leben zu unterminieren.
Die Interpretation und die entsprechenden Schlussfolgerungen des Ausschusses sind hochst
problematisch.?’ Vieles héingt von der Sichtweise des Ausschusses der UN-BRK ab, dass alle
Personen - ungeachtet ihres psychischen Zustandes - jederzeit rechtsféhig sind, und dass daraus
folgend unfreiwillige Einweisungen und Behandlungen sowie stellvertretende Entscheidungs-
findungen als unvertretbar erachtet werden. (Freeman et al., 2015, S. 844). Auf der internatio-
nalen Ebene brauchte es einen Konsens, die bestehenden, die psychische Gesundheit tangieren-
den Gesetze mit neuen zu ersetzen, die mit allen Prinzipien und Rechten der UN-BRK wie auch
mit dem «Recht von Menschen mit Behinderungen auf das erreichbare Hochstmass an Gesund-
heit ohne Diskriminierung aufgrund von Behinderung» (Art. 25 UN-BRK) im Einklang stehen.
Dies insbesondere fiir Menschen mit schweren psychischen Stérungen/Erkrankungen, die vo-
riibergehend in ihrer Fahigkeit, Entscheidungen zu treffen, eingeschrénkt sein konnen. Im All-
gemeinen besteht dringender Handlungsbedarf von Seiten Kliniker*innen, Praktiker*innen,
Berufsverbidnden und weiten Kreisen von betroffenen Interessengruppen hinsichtlich der Si-
cherstellung, dass durch die Implementierung der UN-BRK Gesetze und Verfahren geschaffen
werden, welche tatséchlich auch die Rechte der Menschen mit psychischen Behinderungen
schiitzen (Freeman et al., 2015, S. 849).

Nach Appelbaum (2016b) stellt Art. 12 BRK im Zusammenhang mit dem Allgemeinen
Kommentar einen radikalen Angriff auf traditionelle Ansédtze zum Schutz von behinderten
Menschen dar. Der Allgemeine Kommentar hélt klar fest, dass nach Art. 12 die Entscheidungs-
kompetenz unter keinen Umstinden einer Person abgesprochen werden kann, welche diese
wahrnehmen will. Daraus folgt: Keine Vormundschaft bzw. Beistandschaft fiir urteilsunfahige

Personen, unabhingig vom Mass ihrer Beeintrachtigung. Keine zivilrechtliche Einweisung von

20 Stigmatisierung und Diskriminierung kénnten ebenfalls zunehmen, wenn einige Interpretationen des Allgemei-
nen Kommentars ohne Modifikationen akzeptiert werden. Es ist zudem in Frage zu stellen, ob der General Com-
ment den Geist des der BRK zugrundeliegenden Textes akkurat erfasst. So haben mehrere Lander, welche die
BRK ratifiziert haben, darunter Australien, Kanada, Estland, Norwegen und Polen, entsprechende Vorbehalte ein-
gereicht. Was aber noch wichtiger scheint, ist die Tatsache, dass im Nachgang der Verdffentlichung des Allge-
meinen Kommentars Lénder, die urspriinglich die BRK ratifiziert haben, sich nun mit hohem Druck konfrontiert
sehen, weitreichende Anderungen zu implementieren, die grundlegende Prinzipien der psychiatrischen Betreuung
und Behandlung in Frage stellen, die bis anhin weitgehend als menschenrechtskonform anerkannt waren (Freeman

etal., 2015, S. 844).
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Personen mit schwerwiegenden psychischen Storungen, bei denen Selbst- oder Fremdgefahr-
dung besteht. Keine lebenserhaltenden Massnahmen fiir Patienten im Delirium, die Einwinde
vorbringen. In diesem Zusammenhang ist nach Appelbaum schwer nachvollziehbar, wie Ver-
fechter, die sich fiir Menschen mit Behinderungen einsetzen, darauf dringen konnen, gerade
diejenigen Menschen im Stich zu lassen, die am meisten auf Schutz angewiesen sind (Einband).
Fiir Skeptiker, zu denen sich Appelbaum zihlt, ist der Allgemeine Kommentar eine utopische
Vision, die von der alltiglichen Realitdt der Personen mit schwerwiegenden Beeintrichtigun-
gen losgelost existiert. Beflirworter wiederum bezeichnen die universelle Urteilsfiahigkeit als
niitzliche juristische Fiktion, «useful legal fiction», um die Rechte von behinderten Menschen
zu fordern. Dabei wird ausser Acht gelassen, dass Menschen mit Behinderung auch ein Recht
auf Schutz haben. Nichtsdestotrotz scheinen einige Parteien in mehreren Léndern die Interpre-
tation des Ausschusses akzeptiert zu haben und dréngen ihre Regierung zur Umsetzung. Die
BRK verdient auch von Seiten der USA Aufmerksamkeit, insbesondere von Seiten der Bio-
ethik-Gemeinschaft. Prinzipien wie Nicht-Diskriminierung, gleicher Zugang und angemessene
Wohnmoglichkeiten, die in der BRK verankert sind, sind zu beflirworten, wobei auch festge-
halten werden muss, dass Menschen mit schwerwiegenden Behinderungen auch ein Recht auf
Schutz vor den Folgen ihres Zustandes haben. Ansitze wie die unterstiitzte Entscheidungsfin-
dung, die den Einsatz von Stellvertretungen minimieren, in Kombination mit strengen verfah-
renstechnischen Schutzmassnahmen wiirden mehr Gewéhr fiir die Rechte von Personen mit
Behinderungen bieten, als wenn viele von ihnen im Namen der Autonomie schutzlos zuriick-
zulassen werden wiirden (Einband).

Nach Appelbaum (2016a) sollte ein erweiterter Kreis der Gemeinschaften, die sich mit
Menschen mit Beeintrachtigungen und mit psychischer Gesundheit befassen, ihre wichtigsten
Schliisse aus der Diskussion rund um Art. 12 UN-BRK bzw. dessen Umsetzung ziehen. Denn
diese Gemeinschaften haben zugelassen, dass die «radikalsten Elemente» ihrer Gemeinschaft
bei der Gestaltung eines Dokumentes, das einen grundlegenden Konsens fiir die Interessensge-
meinschaften hétte abbilden sollen, die Fiihrung tibernehmen. Als Resultat wird die Aufmerk-
samkeit davon abgelenkt, was die UN-BRK fiir positive Verdnderungen fiir die Rechte von
Menschen mit Beeintrichtigungen bewirken kdnnte. Stattdessen fokussieren Regierungen und
andere Interessengruppen sich darauf, Schadensbegrenzung fiir einen schiefgelaufenen Prozess
zu betreiben. Letzten Endes werden - unabhéngig davon, ob die Bestimmungen bzw. Empfeh-
lungen umgesetzt werden oder nicht - Menschen mit Beeintrichtigung weltweit den Preis dafiir

bezahlen (S. 368).
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Nach Rosch (2023) ist (wie bereits erwéhnt) der gleichberechtigte Zugang zum schwei-
zerischen Rechtssystem bereits flir alle Menschen - mit und ohne Beeintrichtigung - mdoglich.
Trotz der missverstidndlichen Formulierung in Art. 16 ZGB, ist der Ankniipfungspunkt betref-
fend Urteilsfahigkeit nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung nicht eine allfillige Be-
hinderung, sondern die Fahigkeit zu vernunftgeméssem Handeln (S. 320). Grundsitzlich ist
eine konventionskonforme Auslegung des schweizerischen Rechts im Sinne von Art. 12 UN-
BRK bereits ohne Gesetzesrevision und eine entsprechende Umsetzung in die Rechtspraxis
moglich. Es bestehen jedoch durchaus Handlungsbedarf bzw. Verbesserungspotenzial, insbe-
sondere beziiglich des Punktes, inwiefern fiir urteilsfahige Menschen mit Behinderungen eine
Beistandschaft errichtet werden darf bzw. ob der zivilrechtliche Erwachsenenschutz nicht auf
urteilsunfahige Menschen beschrinkt werden miisste. Auf der sprachlichen Ebene kdnnten hin-
sichtlich einer verbesserten Konventionskonformitét der Begriff « Wohl» in Art. 388 ZGB pri-
zisiert und in Art. 406 ZGB der Willen und die Priaferenzen der betroffenen Personen starker
betont werden. Die umfassende Beistandschaft mit der von Gesetzes wegen automatisch ent-
fallenden Handlungsfahigkeit ist eindeutig konventionswidrig. Weder fiir den Schutz der be-
troffenen Person noch zum Schutz Dritter ist der automatische Entzug der Handlungsféhigkeit
erforderlich. Durch diesen Mechanismus entfallen wie bereits erwihnt alle damit verkniipften
Sonderrechte wie die elterliche Sorge und das Stimm- und Wahlrecht (Rosch, 2023, S. 344-
345). Betreffend der Frage nach der Kompatibilitit der schweizerischen Rechtslage mit Art.12
UN-BRK konnten nach Rosch (2023) folgende gesetzliche Ankniipfungspunkte als Alternative
zum bestehenden Erwachsenenschutzrechtes der Schweiz gepriift werden:

- die Anpassung des Konsumentenschutzes fiir vulnerable Personen;

- die Berticksichtigung von vulnerablen Personen beim Vertragsabschluss z.B. im Rah-
men des normativen Konsenses;

- die Ausweitung der Bestimmung {iber Haustlirgeschifte nach Art. a ff. OR auf andere
Rechtsgeschifte, insb. solche des Sozialschutzes in bestimmten Vertrdgen (wie Arbeits-
und Mietvertrdgen) und im Spielbankengesetz, sowie die Ausweitung des Konsumkredit-
gesetzes;

- Anpassungen des Eheschutzes und des Personlichkeitsschutzes nach Art. 28 ZGB fiir
vulnerable Personen etc.

Die Ausweitung dieser allgemeinen Rechtsregeln wiirde dazu fiihren, dass weniger Ver-
tretungshandlungen angezeigt sind und damit weniger Erwachsenenschutzmassnahmen

notwendig wiirden. (S. 345)
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Die schweizerische Begleitbeistandschaft zeigt nach Rosch (2019) exemplarisch auf, dass es
der UN-BRK entsprechende Unterstiitzungsformen gibt, die jedoch durch den jeweiligen Kon-
text bedingt nicht die «reine» Selbstbestimmung ermoglichen. (S. 113-114). Denn einzig fiir
die Errichtung einer Begleitbeistandschaft bedarf es der Zustimmung der betroffenen Person
(Frey al., 2022, S. 582). Die Handlungsfdhigkeit wird wie bereits erwdhnt bei einer Begleitbei-
standschaft nicht tangiert, die Handlungsfreiheit im Zusammenhang mit einer von der betroffe-
nen Person gewiinschten Authebung hingegen schon (vgl. Abschnitt 2.1.5). Nach Wider (2017)
wire es daher im Sinne von Art. 12 UN-BRK und der Selbstbestimmung, wenn eine Begleit-
beistandschaft automatisch aufgehoben wiirde, wenn die betroffene Person dies wiinscht (S.
179). Hinsichtlich Konventionskonformitit kann festgehalten werden, dass die Begleitbeistand-
schaft diejenige erwachsenenschutzrechtliche Massnahme der Schweiz ist, die dem Anspruch
des UN-BRK-Ausschusses betreffend Selbstbestimmung und Autonomie der betroffenen Per-

son am ehesten gerecht wird.

4.2 Unterstiitzte Entscheidungsfindung «supported decision-making»
Beschreibungs- und Erklirungswissen
Nach Degener (2015), die sich explizit fiir eine Umsetzung von Art. 12 UN-BRK geméss Ge-
neral Comment einsetzt, wurde das Menschenrecht auf gleiche Anerkennung vor dem Recht in
Artikel 12 «als klare Absage an ein System der stellvertretenden Entscheidungsfindung formu-
lierty (S. 59). Demnach ist supported decision-making klar zu befiirworten (ebd). Nach
Gooding (2013) hat die (damals schon) aktuelle Debatte um SDM und Art. 12 UN-BRK Impli-
kationen, die weit {liber die Gesetzgebung betreffend psychische Gesundheit hinausgehen und
Bereiche wie Strafgesetz und Erwachsenenschutz tangieren. Im Kontext von SDM und psychi-
scher Gesundheit identifiziert der Autor spezifische Herausforderungen: So ist noch unklar, wie
Menschen, die psychosozial beeintrichtigt sind, insbesondere in Notfillen und in extremen Kri-
sensituationen mit SDM unterstiitzt werden konnen. Grundsétzlich scheint die Unterstiitzung
von kognitiv oder intellektuell beeintrachtigten Menschen mit SDM einfacher zu sein als von
psychisch beeintrachtigten Menschen, deren Féhigkeit, Entscheidungen zu féllen, aufgrund von
Psychosen und extremem psychischen Stresserleben von schnellen Schwankungen geprégt sein
konnen. Auch sollte dem ernsten Thema Suizid, das in der SDM-Literatur bis anhin kaum be-
arbeitet wurde, vermehrt Aufmerksamkeit geschenkt werden (S. 441).

Nach Rosch (2019) ermoglicht die Begleitbeistandschaft grundsétzlich SDM im Sinne
der Konvention, und kann wie bereits erwédhnt als «ein Hybrid von Erwachsenenschutzmass-

nahmen und unterstiitzender Begleitung in Sinne von Art. 12 BRK» betrachtet werden (S. 113).
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In der Begleitbeistandschaft kann durch die zwischen Staat und der betroffenen Personen be-
stehende Machtasymmetrie die Handlungsfreiheit und mit dieser verbunden auch die Selbstbe-
stimmung trotz der unterstiitzten Entscheidungsfindung eingeschrinkt sein. In dem Sinne sind
Handlungsfreiheit und supported decision-making nicht in jedem Fall terminologisch kongru-
ent. Inwiefern SDM dem Anspruch der «reinen» Selbstbestimmung gerecht wird, ergibt sich
vielmehr aus dem jeweiligen Kontext. Im Sinne von Art. 12 UN-BRK bzw. des UN-Ausschus-
ses werden supported decision-making und substitute decision-making tendenziell als mitei-
nander unvereinbare Konzepte dargestellt. Dem gegeniiber konnen die beiden Konzepte als
zwei (Gegen-)Pole ein und desselben Spektrums betrachtet werden. Von dieser Warte aus be-
trachtet ist der Ubergang bzw. die Abgrenzung zwischen SDM und substitute decision-making
fliessend (Rosch, 2019, S. 113-114).

Nach Peterson et al. (2021) ist SDM ideal fiir Personen geeignet, die dynamische kog-
nitive und funktionale Beeintrdchtigungen haben und sich an den Grenzen der Autonomie be-
finden (S. 4). Wéhrend Vormundschaft und dhnliche stellvertretende Entscheidungsfindung
durchaus eine Funktion haben, ist oftmals eher SDM fiir Menschen mit dynamischen Beein-
trichtigungen, insbesondere fiir Personen mit leichten kognitiven Beeintrachtigungen geeignet,
zu denen nach Schétzungen ca. 15% der élteren Bevolkerung der USA gehdren. Vormundschaft
und stellvertretende Entscheidungsfindung sollen bei Menschen mit dynamischer Beeintrich-
tigung als letztes Mittel betrachtet werden; SDM und Vormundschaft sind zueinander komple-
mentéire Konzepte (Peterson et al., 2021, S. 5). Der Grundsatz des Respektes verlangt, dass
Menschen als autonome Akteure behandelt werden. Autonomie wird typischerweise mit Unab-
hingigkeit und Selbstbestimmung gleichgesetzt und nimmt einen zentralen Platz innerhalb von
Bioethik und Recht ein. In ethischer und rechtlicher Hinsicht ist es etabliert, dass entschei-
dungsfidhige Menschen erméchtigte, autonome Entscheidungstrager sind. Entsprechend miissen
Kliniker*innen und Forscher*innen betreffend medizinischer Versorgung und Forschung erst
deren informierte Einwilligung einholen, da ansonsten ihre Autonomie verletzt wird. Aufgrund
von Unreife, Krankheit oder Beeintrachtigung konnen jedoch nicht alle Menschen ihre Einwil-
ligung bzw. Ablehnung kundtun. Diese Individuen sind von anderen Menschen abhingig, die
fiir sie Entscheidungen treffen, und sie miissen geschiitzt werden (Peterson et al., 2021, S. 5).

Shapiro et al. (2021) sprechen sich wiederum im Kontext von potenzieller Vulnerabilitit
fiir die Vereinbarkeit von unterstiitzter Entscheidungsfindung und geteilter Entscheidungsfin-
dung aus. Bezugnehmend auf den 2021 publizierten Artikel von Peterson et al. und den darin

aufgezeigten realen Herausforderungen des mitunter uniibersichtlichen Kontextes der klini-
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schen Versorgung stimmen Shapiro et al. (2021) darin iiberein, dass Patienten iiber eine Viel-
zahl von unterschiedlichen Beziehungen verbunden sind, und dass diese Beziehungen massge-
blich Patienten darin unterstiitzen, komplexe Entscheidungen zu fillen. Die Autorenschaft dis-
tanziert sich hingegen von einem allzu idealisierten Bild von Selbstbestimmung, das darauf
aufbaut, dass die betroffene Person sich klar von anderen Individuen abgrenzt und ausschliess-
lich nach ihrem eigenen Gutdiinken lebt. Respekt den Patienten gegeniiber setzt nicht voraus,
dass wir uns diese als vollig autark und selbstgesteuert vorstellen, was letzten Endes niemand
ist. Respekt heisst vielmehr, ihre Beziehungen und ihr Vertrauen in diejenigen Menschen, die
die betroffenen Personen in ihren Entscheidungsfindungsprozess miteinbezogen haben, zu res-
pektieren (S. 36).

Kohn (2021) nimmt aus US-amerikanischer Perspektive ebenfalls Bezug auf den Artikel
von Peterson et al. und greift den Punkt betreffend formaler Erfassung von SDM-Vereinbarung
zwischen unterstiitzender und unterstiitzter Person auf. Wéahrend Peterson eine solche Verein-
barung befiirwortet, geht Kohn davon aus, dass eine Formalisierung zwar Vorteile haben konne,
jedoch zur Realisierung von unterstiitzter Entscheidungsfindung nicht essenziell sei. Ein wei-
terer Punkt betrifft die Notwendigkeit von gesetzlicher Anerkennung von SDM-Vereinbarun-
gen.?! Der Autorin zufolge bediirfen SDM-Vereinbarungen keiner Rechtgiiltigkeit, um wirk-
sam zu sein. Individuen koénnen ohne zusitzliche Autorisierung durch die Gesetzgeberin nach
Belieben SDM-Vereinbarungen eingehen (S. 38-39).

Jaworska und Chiong (2021) sprechen sich dafiir aus, dass SDM bei Personen mit De-
menz sich auf deren Werte(haltungen) konzentrieren soll. Die beiden Kernelemente der Ent-
scheidungsunterstiitzung sind a) die Forderung der Werte der betroffenen Person sowie b) die
Forderung der Féahigkeit zu (be)werten. Das Konzept der Handlungsfahigkeit agency beinhaltet
sowohl die Regulierung als auch das Uberdenken der eigenen Priferenzen und Wiinsche im
Lichte der eigenen Werte. Dies setzt jedoch haufig kognitive Fahigkeiten wie Vorausschauen,
das Einnehmen von Perspektiven anderer, funktionierendes Gedichtnis und Metakognition vo-
raus, die typischerweise bereits relativ frith im Verlauf einer Demenz beeintriachtigt sind. In

solchen Fillen kann es daher angezeigt sein, dass unterstiitzende Personen die Motivationen

2l Peterson et al. haben diese Frage offen gelassen, wobei jedoch suggeriert wurde, dass eine solche notwendig
sein konnte. Diese Suggestion deckt sich mit der Annahme, dass die Realisierung von SDM die rechtliche Aner-
kennung von SDM-Vereinbarungen voraussetzt. Dies hat in den USA dazu gefiihrt, dass 2021 in elf unterschied-
lichen Bundesstaaten Gesetze existierten, die den SDM-Vereinbarungen unabhéngige Rechtswirkung verlichen.
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und Wahl der betroffenen Person beeinflussen, falls dies zur Férderung der Werte der unter-
stiitzten Person beitrégt.?? Der Autorenschaft zufolge ist im Rahmen von SDM nebst den Wer-
ten an sich, die Wertungsfahigkeit zu fordern (S. 19-20).

Nach Dixon et al. (2022) ist die forschungsbasierte Beweislage betreffend supported
decision-making momentan eher bescheiden. Die UN-BRK hat zwar bewirkt, dass SDM stérker
gewichtet wird, die Forschung betreffend SDM, insbesondere im Zusammenhang mit De-
menz?, befindet sich jedoch noch im Anfangsstadium. Zahlreiche Studien konzentrieren sich
auf Aspekte wie den Miteinbezug und Partizipation von betroffenen Personen, statt den SDM-
Prozess als Ganzes zu untersuchen. Zudem basieren viele Erkenntnisse auf qualitativen Unter-
suchungen. Wihrend diese wertvolle Erkenntnisse geliefert haben, bedarf es weiterer Studien,
welche die Effektivitdt von SDM bei Personen mit unterschiedlichen Arten von Demenz unter-
suchen. Solche Bestrebungen konnten dazu fiihren, dass empirisch getestete Entscheidungsfin-
dungsinstrumente mit grosserem Giiltigkeitsanspruch entwickelt werden konnten (S. 1329).

Eyraud und Taran (2023) von der franzosischen Behindertenrechtsorganisation Capd-
roits stellen fest, dass die Debatte um die Interpretation von Art. 12 UN-BRK noch andauert,
und in zunehmendem Masse ein globales Interesse an SDM und auch an Reformen beziiglich
der Rechts- und Handlungsfihigkeit besteht. Eine differenzierte Auseinandersetzung mit den
damit verbundenen Fragestellungen erfordert die Untersuchung unterschiedlicher Aspekte von
Schutz und Unterstiitzung von Personen in vulnerablen Situationen {iber unterschiedliche Arten
von Behinderungen hinweg. Ein Vergleich von unterschiedlichen nationalen wie auch lokalen
Kontexten sei ebenfalls angezeigt. Die Autoren sehen den Beitrag von Capdroits zur Debatte
darin, dass die gelebten Erfahrungen von Personen mit unterschiedlichen Behinderungen im
gegenseitigen und auch mit anderen Interessengruppen sichtbar gemacht werden. Dies soll dazu
dienen, die zahlreichen Punkte auf dem Kontinuum zwischen stellvertretender und unterstiitzter
Entscheidungsfindung zu erforschen und so das Bewusstsein fiir die Rechte aller Beteiligten zu

sensibilisieren (46).

22 So kann eine betroffene Person bspw. von unerreichbaren Zielen hin zu realistischeren bewegt werden, die dem
Wertesystem der betroffenen Person entsprechen. Die Unterstiitzung kann zudem darin liegen, der unterstiitzten
Person darin zu helfen, dass diese sich in grosserem Umfang mogliche Resultate imaginieren und diese gegenei-
nander abwiégen kann. Im Rahmen von SDM ist - nebst den Werten an sich - die Fahigkeit zu werten zu fordern
(S. 20).

23 Als weiterfiihrende Literatur zum Thema SDM mit dem Forschungsschwerpunkt Demenz sei der Artikel von
De Sabbata und Syurina (2019) empfohlen. Fang und Yan (2018) befassen sich wiederum mit der Vulnerabilitit
von dlteren Menschen mit Demenz.
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Berufskodex und -ethik

Im Zusammenhang mit allgemeinen Problemlagen der Sozialen Arbeit und des Erwachsenen-
schutzes wurden in Abschnitt 3.2.2 bereits einige relevante Aspekte des Berufskodex und der
Berufsethik besprochen. Daher sollen an dieser Stelle nur die wichtigsten Punkte nochmals in
verkiirzter Form wiedergegeben und um einige Argumente ergdnzt werden: Eines der nach Be-
rufskodex der Sozialen Arbeit fiir den Erwachsenenschutz wichtigsten Ziele und Verpflichtun-
gen ist wohl, «Menschen zu begleiten, zu betreuen oder zu schiitzen und ihre Entwicklung zu
fordern, zu sichern oder zu stabilisieren» (AvenirSocial, 2010, S. 7). Die Zielsetzung der For-
derung von Verdnderungen, die Menschen - auch von der Sozialen Arbeit - unabhingiger wer-
den lassen?* (ebd.), kann dahingehend interpretiert werden, dass grundsitzlich die Selbstbe-
stimmung aller Menschen zu fordern ist. In der Sozialen Arbeit ist gemédss Berufskodex die
eingehende Beschéftigung mit Dilemmata unvermeidlich und auch notwendig. Mit den Worten
des Berufskodex gibt es ein Spannungsfeld zwischen der «Anordnung von bestimmten Hilfs-
formen durch Dritte und den Erwartungen der Klientinnen und Klienten» bzw. zwischen «dem
Selbstbestimmungsrecht und momentaner oder dauernder Unféhigkeit der Klientinnen und Kli-
enten zu Selbstbestimmungy (AvenirSocial, 2010, S. 8). In dem Sinne kann der Konflikt zwi-
schen schweizerischem ES und Art. 12 UN-BRK auf den Diskurs um den Balanceakt zwischen

Hilfestellung und Selbstbestimmung zuriickgefiihrt werden.

Menschenwiirde und Menschenrechte

Wie bereits erwdhnt bezweckt der Erwachsenenschutz mittels behordlicher Massnahmen die
Sicherstellung des Wohls und des Schutzes fiir hilfsbediirftige Personen. Dabei soll die Selbst-
bestimmung der betroffenen Person so weit wie moglich erhalten und gefordert werden (Art.
388 ZGB). Nach Wider (2017) geht es bei Schutz und Hilfe um die Behebung der Schutzbe-
diirftigkeit und die Gewihrleistung von Hilfe und Unterstiitzung hinsichtlich eines Ausgleichs
von personlichen Defiziten. Dabei besteht ein enger Bezug zwischen Riicksichtnahme auf das
Wohl von schutzbediirftigen Personen und der Respektierung der Menschenwiirde, die ein
Doppelgesicht hat: Die Menschenwiirde wird verletzt, wenn Menschen als Objekte behandelt
werden, ebenso wird sie aber auch verletzt, wenn Menschen betreffend ihrer Grundbediirfnisse

Hilfe vorenthalten wird (S. 174-175). Staatliche Unterstiitzung in Form von Beistandschaften,

24 Zum Thema «Veranderung» und «Forderung von Unabhéngigkeit» in Zwangskontexten sei die Monographie
von Conen et al. (2022) empfohlen.
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die als Hilfe zur Ermoglichung von Selbstbestimmung vorgesehen ist, kann aber bisweilen auch
eine Einschrinkung der Selbstbestimmung bewirken: «Je grosser die Hilfe, desto geringer die
Selbstbestimmung; je mehr Riicksicht auf Selbstbestimmung, desto weniger Hilfe. Die Antino-
mie von Hilfe und Eingriff, von Freiheit und Betreuung ist unaufldslich, das Spannungsverhilt-
nis von Schutz und Selbstbestimmung ist dem Erwachsenenschutzrecht inhédrent» (Wider,
2017, S. 175). Im Berufskodex bezieht sich AvenirSocial (2010) betreffend Einforderung der
bedingungslosen Einlosung der Menschen- und Sozialrechte von Seiten Professioneller der SA
bei «den Verantwortlichen fiir die Herstellung einer politischen Ordnung, die alle Menschen

als Gleiche beriicksichtigt» (S. 8) u.a. auf folgende zwei Grundsitze:

4. Grundsatz der Gleichbehandlung

Menschenrechte sind jeder Person zu gewéhren, unabhingig von ihrer Leistung, ihrem
Verdienst, moralischen Verhalten, oder Erfiillen von Anspriichen, dessen Einforderung
ihre Grenze an der Verweigerung der in den Menschrechten begriindeten Minimalnor-
men hat.

5. Grundsatz der Selbstbestimmung

Das Anrecht der Menschen, im Hinblick auf ihr Wohlbefinden, ihre eigene Wahl und
Entscheidung zu treffen, geniesst hochste Achtung, vorausgesetzt, dies gefahrdet weder

sie selbst noch die Rechte und legitimen Interessen Anderer. (S.8)

4.3 Fazit, Handlungsbedarf

Die Grundhaltung des UN-BRK-Ausschusses, der im Kontext mit dem Allgemeinen Kommen-
tar zu Art. 12 zum Ausdruck kommt, fordert im Namen der Menschenrechte kompromisslos
die Selbstbestimmung und Autonomie von behinderten Menschen ein, und kann in dem Sinne
durchaus als revolutionir bezeichnet werden. Stellvertretende Handlungen im Erwachsenen-
schutz sollen grundsétzlich gesetzlich unterbunden, und behinderte Menschen sollen, falls sie
iiberhaupt Hilfe benoétigen und diese auch wiinschen, durch das Konzept der unterstiitzten Ent-
scheidungsfindung in ihrer Selbstbestimmung und Autonomie gefordert und gestarkt werden.
Auch soll die Handlungsfahigkeit von betroffenen, behinderten Menschen nicht mehr durch
erwachsenenschutzrechtliche Massnahmen eingeschrinkt werden kdnnen. Entsprechende Ge-
setzesrevisionen werden vom UN-BRK-Ausschuss dem Vertragsstaat Schweiz empfohlen.
Wenn auch diese Empfehlungen des Ausschusses aus rein menschenrechtlicher Sicht, welche
der Menschenwiirde oberste Prioritdt einrdumt, sehr wohl nachvollziehbar sind, so scheinen

diese auf Seiten der Vertragsstaaten, insbesondere in der ersten Welt, auf Widerstand zu stossen
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und Fragen aufzuwerfen. Auf der Gesetzesebene zeichnen sich kaum grundlegende Verinde-
rungen ab, und erwachsenenschutzrechtlich legitimierte stellvertretende Handlungen existieren
auch in der Schweiz nach wie vor. Was die kritischen Stimmen betrifft, ist grundsitzlich fest-
zuhalten, dass auch diese die Bedeutung der UN-BRK hinsichtlich des Schutzes und der Rechte
von behinderten Menschen anerkennen und betonen. Auch wird die UN-BRK als Vertragswerk,
das einen hart erarbeiteten Fortschritt im Namen der Menschenrechte symbolisiert, gewiirdigt.

Eine bemerkenswerte Kritik spricht im Kontext des allgemeinen Kommentars des Aus-
schusses zu Art. 12 jedoch von einem Riickschritt, der paradoxerweise im Namen der Men-
schenrechte vollzogen wird, und, dass hier ein Kampf ausgefochten werde, dessen Preis - un-
geachtet des Ausgangs - letzten Endes die behinderten Menschen zahlen werden. Ein Argu-
ment, das wiederholt angebracht wird, richtet sich gegen die Auffassung des Ausschusses, dass
samtliche Personen ungeachtet ihres psychischen Zustandes jederzeit handlungs- und urteilsfa-
hig sind, und daher unfreiwillige Einweisungen und Behandlungen sowie jegliche stellvertre-
tenden Handlungen grundsétzlich als konventionswidrig eingestuft werden. Selbst in extremen
Stress- und Krisensituationen mit potenzieller oder akuter Fremd- und Selbstgefdhrdung sollen
alle Menschen handlungs- und urteilsfahig sein. In letzter Konsequenz wéren auch keine medi-
zinischen bzw. lebenserhaltenden Massnahmen fiir Personen im Delirium, Koma und in psy-
chotischen Zustdnden mehr zuldssig. Dabei wird nicht der Grundsatz der universalen Rechtsfa-
higkeit in Frage gestellt, vielmehr die absolute Haltung des Ausschusses in den allgemeinen
Bemerkungen betreffend universelle Urteilsfédhigkeit, die keinen Raum fiir Ausnahmen zulésst.
Ein Argument, das sich diesbeziiglich nicht ohne weiteres von der Hand weisen lésst, ist der
Verweis auf die allfdllige Vorenthaltung von dringend benétigter Hilfestellung an betroffene
Personen. Hierzu wird auf Art. 25 der UN-BRK Bezug genommen, das Menschen mit Behin-
derung Recht das auf das erreichbare Hochstmass an Gesundheit ohne Diskriminierung auf-
grund ihrer Behinderung zuspricht. Auch von den menschlichen Grundbediirfnissen ausgehend,
zu denen auch Schutz gehort, kann im Kontext von zu leistenden Hilfestellungen in Notsituati-
onen und unter Berufung auf die Menschenwiirde zugunsten von stellvertretenden Handlungen
argumentiert werden. Riickblickend kann zudem festgehalten werden, dass eine grossere Diver-
sitdt der im UN-BRK-Ausschusses vertretenen Meinungen hilfreich gewesen wére, damit ein
breit(er) abgestiitzter Konsens betreffend Art. 12. hitte gefunden werden konnen.

Was die Umsetzung der Empfehlungen des Ausschusses in der Schweiz betrifft, so ge-
hen die Meinungen weit auseinander: von der Position, dass eine Gesetzesrevision im ZGB
betreffend Erwachsenenschutz dringend angezeigt ist, bis hin zum Standpunkt, dass die beste-

henden Gesetze ohne weiteres konventionskonform ausgelegt werden konnen. Wenn im Sinne
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eines schweizerischen Kompromisses der grosste gemeinsame Nenner der beiden Gegenpole
den Handlungsbedarf definieren wiirde, so gébe es Folgendes zu bearbeiten: Die umfassende
Beistandschaft mit der automatisch entfallenden Handlungsféhigkeit samt Sonderrechten
miisste als unumstritten «konventionswidrigste» Massnahme abgeschafft bzw. entsprechend
modifiziert werden. Auf der sprachlichen Ebene konnten hinsichtlich Konventionskonformitét
der Begriff «Wohl» in Art. 388 ZGB prizisiert und in Art. 406 ZGB der Willen und die Préfe-
renzen der betroffenen Person stirker betont werden. An dieser Stellte endet der Konsens leider
bereits, wobei auch Vorschldge betreffend Gesetzesdnderungen ausserhalb des ES-Rechtes wie
bspw. Anpassungen im Konsumentenschutz fiir vulnerable Personen vorliegen. Unter dem As-
pekt der Subsidiaritit kdnnten zudem niederschwellige(re) Angebote geschaffen werden, die
ES-Massnahmen abfedern oder gar obsolet machen konnten. Der Verfasser vertritt auch den
Standpunkt, dass grundsétzlich wohl simtliche ES-Massnahmen mit massgeschneiderten Bei-
standschaften bewéltigt werden konnten, wobei nebst der umfassenden Beistandschaft, auch
diejenige in Mitwirkung, welche die Handlungsfahigkeit ebenfalls direkt tangiert, auch auf der
Gesetzesebene liberarbeitet oder abgeschafft werden kdnnte. Des Weiteren wére es sowohl fiir
Fachleute als auch fiir die breite Bevolkerung nachvollziehbarer, wenn Beistandschaften aus-
schliesslich oder zumindest liberwiegend bei urteilsunfdhigen Personen errichtet wiirden.

Die unterstiitzte Entscheidungsfindung wird grundsitzlich als zielfiihrendes Instrument zur
Forderung der Selbstbestimmung angesehen. Es besteht in der Fachwelt ein Konsens, dass im
Grundsatz SDM der stellvertretenden Entscheidungsfindung vorzuziehen ist. Die Begleitbei-
standschaft ermoglicht grundsitzlich SDM. In diesem Kontext ist SDM jedoch nicht mit einer
vollumfanglichen Handlungsfreiheit bzw. Selbstbestimmung gleichzusetzen, was u.a. auf die
hoheitliche Anordnung / Authebung der ES-Massnahme zuriickgefiihrt werden kann. Vertre-
tungshandlungen und unterstiitzte Handlungen werden von unterschiedlichen Quellen als kom-
plementdr beschrieben, sodass insbesondere bei dynamischen Beeintrachtigungen je nach Situ-
ation die stellvertretende bzw. die unterstiitzte Entscheidungsfindung Anwendung finden kann.
Wie bereits erwéhnt, baut SDM auf dem Konzept der relationalen Autonomie auf, was in einem
gewissen Widerspruch zum bestehenden individualistisch begriindeten Konzept der informier-
ten Einwilligung informed consent steht. Von der relationalen Autonomie ausgehend ist es zur
Forderung der Selbstbestimmung von Vorteil, moglichst alle Beziehungen der betroffenen Per-
son miteinzubeziehen und ihr Vertrauen in diejenigen Menschen, die die betroffenen Person in
ihren Entscheidungsfindungsprozess eingebunden hat, zu respektieren. In Kontext der relatio-
nalen Autonomie und fiir SDM im Allgemeinen ist die Kommunikation von zentraler Bedeu-

tung, da tliber diese sdmtliche Entscheidungsfindungsprozesse kanalisiert werden. Betreffend
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der formalen Erfassung von SDM-Vereinbarung und dessen gesetzlicher Anerkennung gehen
die Expertenmeinungen auseinander. Unter den Aspekten der Niederschwellig- und Freiwillig-
keit von SDM kann nach Ansicht des Autors auf eine erhdhte Formalitdt und Anspruch auf
Rechtsgiiltigkeit durchaus verzichtet werden. Hervorzuheben ist auch der Aspekt, dass nicht
nur der Forderung der bestehenden Werte der betroffenen Person, sondern auch der Forderung
von deren Fahigkeit zu bewerten, Beachtung geschenkt werden sollte. Die wichtigste offene
Frage betreffend des Beharrens des Ausschusses auf absolute Handlungsféhigkeit und Selbst-
bestimmung im Kontext von Art.12 lassen sich direkt auf die Berufspraxis der SA {ibertragen:
Wie soll / kann eine betroffene Person im Entscheidungsfindungsprozess unterstiitzt werden,
wenn diese kaum ansprechbar oder in ihren kognitiven Fahigkeiten in hochstem Masse einge-
schrinkt ist, so wie es bspw. im Delirium, in schweren Psychosen oder bei fortgeschrittener
Demenz und Koma der Fall ist?

Der Berufskodex der Sozialen Arbeit, der sich auch auf die Menschenrechte beruft, geht
aufgrund des Tripelmandates der SA grundsétzlich davon aus, dass Interessens- und Loyalitits-
konflikte zur Tagesordnung der SA gehoren, so wie auch stets ein Spannungsfeld zwischen dem
Selbstbestimmungsrecht und momentaner oder dauernder Unféhigkeit der Klientinnen und Kli-
enten zu Selbstbestimmung besteht. Der Kodex rdaumt der Selbstbestimmung und Autonomie
des Menschen grundsétzlich hochste Prioritdt ein, wobei die Grenzen der Selbstbestimmung
bei der Selbst- oder Fremdgefidhrdung liegen. Zu den Kernaufgaben Sozialer Arbeit gehdren
auch das Begleiten, Betreuen und Schiitzen von Menschen sowie ihre Entwicklung zu foérdern,
zu sichern oder zu stabilisieren. Das Spannungsfeld zwischen Hilfe und Selbstbestimmung, das
im Zentrum der Diskussion um Art. 12 und die Interpretation des UN-BRK-Ausschusses steht,
ist sowohl der Sozialen Arbeit und dem Erwachsenenschutz inhérent als auch unauflosbar. Wie
der*die Sozialarbeiter*in im Einzelfall vorgehen kann bzw. ob Hilfe oder Selbstbestimmung

hoher zu gewichten ist, muss situativ entschieden werden.
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5 Auswirkungen auf die Berufspraxis des Erwachsenenschutzes

In der Schweiz besteht ein langjéhriger statistischer Trend von zunehmenden milderen Erwach-
senenschutz-Massnahmen und abnehmenden stirkeren Massnahmen, der sich im Jahr 2022
fortsetzte. So machte die umfassende Beistandschaft als starkste Massnahme per 31. Dezember
2022 nur 13 % aller ES-Massnahmen aus, was im Vergleich zu ca. 32 % unter dem alten Vor-
mundschaftsrecht im Jahre 2012 stark riicklaufig ist. Der Appell der Konferenz fiir Kindes- und
Erwachsenenschutz (KOKES) an die KES-Behorden, umfassende Beistandschaften zu iiber-
priifen, und ggf. in massgeschneiderte Beistandschaften umzuwandeln, ist insbesondere in der
Deutschschweiz angekommen (KOKES, 2023b). Zudem setzt sich die KOKES hinsichtlich des
10-Jahres-Jubildums der UN-BRK 2024 weiterhin «verstarkt dafiir ein, dass die umfassenden
Beistandschaften in allen Kantonen weitgehend durch massgeschneiderte Beistandschaften er-
setzt werden» (ebd.). Die Forderungen des UN-BRK-Ausschusses mit dem Potenzial, weltweit
weitreichende Verdnderungen im Bereich des Erwachsenenschutzes zu bewirken, haben in dem
Sinne in der Schweiz zwischen der KOKES und den regionalen KESB erste Steine ins Rollen
gebracht. Damit sind zwar noch keine Gesetzesrevisionen erfolgt, jedoch kann durchaus eine
Tendenz in Richtung Konventionskonformitt festgestellt werden.

Mandatstriager*innen arbeiten mitunter mit Klienten und Klientinnen zusammen, deren
Schwichezustinde mit einer Behinderung nach UN-BRK korrelieren. Nach Lutz (2017) besteht
daher fiir Mandatstrager*innen die Pflicht, ihr Handeln kritisch zu hinterfragen und «auf die
Konformitit mit den Rechten von Menschen in Schwéchezustdnden zu priifen. Es bedarf einer
Auseinandersetzung mit dem Thema Selbstbestimmung und insbesondere mit der Umsetzung
von Selbstbestimmung fiir Menschen mit Behinderung» (Lutz, 2017, S163-164). Im Kontext
des Berufskodex, auf den Professionelle der SA unabhéngig von Zeitgeist, Erwartungen der
Tréager- und Klientschaft zuriickgreifen konnen, kann beziiglich Berufspraxis festgehalten wer-
den, dass Mandatstridger*innen in Berufung auf die Menschenwiirde und die Menschenrechte
eigenbestimmt Auftrage wahrnehmen konnen, die iiber Gesetze, Vertrage, Auftrige und Ar-
beitsbiindnisse hinausgehen. Beistandspersonen konnen indes auch ohne expliziten gesetzli-
chen Auftrag methodisch auf SDM zuriickgreifen; insbesondere im Rahmen einer Begleitbei-

standschaft, die vom Grundgedanken her auf Freiwilligkeit beruht.
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Findet die Zusammenarbeit in einem Zwangskontext statt, so kann die Beistandsperson
ebenso darauf bedacht sein, die Selbstbestimmung der betroffenen Person zu férdern.?> Hierzu
kann es zielfithrend sein, wenn im Zuge der Kontaktaufnahme betreffend Rollen- und Auftrags-
kldrung transparent kommuniziert wird, damit alle Parteien tiber die jeweilige Rolle und den
damit verbundenen Erwartungshaltungen, Moglichkeiten und Grenzen klar orientiert sind
(Zobrist & Kahler, 2017, S. 53-58). Grundsétzlich ist SDM stellvertretenden Entscheidun-
gen/Handlungen vorzuziehen, da SDM im Sinne einer Koproduktion dem Ideal der Selbstbe-
stimmung gerechter wird - sofern der*die Kient*in SDM wiinscht und dazu in der Lage ist. Im
Kontext von SDM riickt das Konzept relationaler Autonomie in den Vordergrund, womit sdmt-
liche Beziehungen der betroffenen Person an Bedeutung gewinnen und entsprechend in hohe-
rem Masse in die Beziehungsarbeit mit eingebunden werden sollten. Fiir Beistandspersonen
bietet es sich in diesem Kontext an, vermehrt auf Ansétze der systemischen Beratung zurtick-
zugreifen: Zum einen betrachtet die systemische Beratung Probleme stets eingebettet in ihrem
Gesamtzusammenhang, quasi als Gemeinschaftsleistung, zu deren Losung es der Kooperation
und Kommunikation bedarf (Schlippe & Schweitzer, 2016, S. 157). Zum anderen werden hil-
fesuchende Personen konsequent als autonom, nicht instruierbar und als Expertinnen ihres ei-
genen Lebens angesehen (Schlippe & Schweitzer, 2016, S. 201). Mit dieser Grundhaltung wird
unweigerlich die Selbstbestimmung respektiert und geférdert. In dem Sinne ist die Kommuni-
kation ein Schliisselelement: Sie ist fiir die SA im Allgemeinen, fiir die Feststellung der Urteils-
fahigkeit sowie auch fiir SDM von zentraler Bedeutung. Je eingeschrankter eine Person in ihren
kognitiven und kommunikativen Féhigkeiten ist, desto schwerer fillt sowohl die Beurteilung
der Urteilsfahigkeit als auch die Umsetzung von SDM. So wie sich Personen mit dynamischen
Einschridnkungen im Spektrum zwischen den Polen selbstbestimmten bzw. fremdbestimmten
Handelns bewegen, so fliessend kann sich die Grenze der Urteilsfdhigkeit zwischen den beiden
Gegenpolen verschieben.

Grundsatzlich kann fiir sémtliche Gespriche mit Klienten und Klientinnen die personen-
zentrierte Beratung nach Roger empfohlen werden, die darauf abzielt, ein «Klima forderlicher
psychologischer Einstellungen herzustellen», um Verdnderungen zu begiinstigen (Rogers &
Stein, 2015, S. 67). Die wichtigsten Elemente umfassen Authentizitdt, Kongruenz, Wertschét-

zung, Akzeptanz, und das einfiihlsame Verstehen der Beratungsperson (Rogers & Stein, 2015,

25 Zum Thema Zwangskontext und wie unerwiinschte Hilfe erfolgreich sein kann, sei die Monographie von
Zobrist und Kéhler (2017) empfohlen.
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S. 67-68). Wie Wider (2017) ausfiihrt, kann zudem eine fachliche Spezialisierung auf eine be-
stimmte Zielgruppe, die Forderung der Selbstbestimmung vorantreiben, indem man durch eine
Profilschérfung spezifischen Anforderungen der Zielgruppe gerecht(er) wird (S. 191). In dem
Sinne ist wohl auch die Zusammenarbeit mit Spezialisten aus Bezugswissenschaften? sowie
zielgruppenspezifische Weiterbildungen zur Férderung der Selbstbestimmung von betroffenen
Personen zu empfehlen. Auf Seiten der Klienten und Klientinnen kdnnte Sensibilisierungsarbeit
betreffend der UN-BRK und der Forderung der Selbstbestimmung mittels SDM vorangetrieben
werden. Um eine flichendeckende Umsetzung von SDM zu realisieren, die einen erheblichen
Mehraufwand von zeitlichen und personellen Ressourcen nach sich ziehen wiirde, haben sich
nicht zuletzt Verbdnde und Organe wie AvenirSocial, KOKES, SKOS und SODK sowie die
Professionellen des SA in Leitungsfunktionen und auch an der Basis fiir eine deutliche Senkung
der Fallzahlen pro Beistandsperson sowie fiir die Schaffung von zusétzlichen Stellen einzuset-
zen. Art. 12 der UN-BRK betreffend Rechtsgleichheit und das Konzept der unterstiitzte Ent-
scheidungsfindung sind somit sowohl auf der beruflichen als auch auf der politischen Ebene

relevante Themen.

26 Der Artikel von Watson (2023) veranschaulicht aus sprachtherapeutischer Sicht eine fachspezifische Ausei-
nandersetzung mit der Thematik SDM.
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6  Schlussfolgerungen und Ausblick

Auf der einen Seite fordert der Ausschuss der UN-BRK mit den allgemeinen Bemerkungen
General Comments zu Art. 12 auf der konzeptuellen Ebene ein absolutes Selbstbestimmungs-
recht fiir Menschen mit Behinderung; Ausnahmefille sind dabei nicht vorgesehen. Vor dem
Hintergrund des Paradigmenwechsels vom medizinischen zum menschenrechtlichen Modell
der Behinderung ist diese Forderung eine logische Konsequenz, die in ideeller und ethischer
Hinsicht durchaus ihre Berechtigung hat: eine Behinderung an sich darf unter keinen Umstén-
den das alleinige Auslosemoment fiir eine automatische Einschrankung der Handlungsfahigkeit
sein. Insbesondere angesichts defizitorientierter Marginalisierung, paternalistischer Objektifi-
zierung und Diskriminierung von behinderten Menschen in der Vergangenheit und in der Ge-
genwart setzt die Orientierung an den Menschenrechten und der Menschenwiirde ein starkes
Zeichen fiir die Gleichbehandlung von behinderten Menschen und die Foérderung ihrer Selbst-
bestimmung. Auch von den kritischen Stimmen, die Einwénde gegen die Ausfithrungen des
Ausschusses vorbringen, wird ausnahmslos die UN-BRK als hart erkdmpftes Kulturgut aner-
kannt, geschitzt und als Meilenstein der Menschenrechtsgeschichte gewiirdigt.

Doch das Beharren des Ausschusses auf der absoluten Giiltigkeit von Handlungs- und
Urteilsfahigkeit wirkt angesichts der moglichen Konsequenzen, dass damit dringend bendotigte
Hilfestellungen unterbunden und bediirftige Menschen dadurch an Leib und Leben gefdhrdet
werden konnten, realititsfremd. Das Spannungsfeld zwischen Autonomie und Heteronomie,
das dem Erwachsenenschutz zugrunde liegt, wird vom UN-BRK-Ausschuss aufgelost, indem
der Aspekt der Heteronomie - als der Selbstbestimmung abtréglich und entsprechend als kon-
ventionswidrig klassifiziert - kurzerhand aus dem UN-BRK-Repertoire gestrichen wird. Durch
die ideelle Achtung von stellvertretenden Entscheidungen und Handlungen werden jedoch
gleichzeitig Aspekte der Hilfe und des Schutzes, die in menschenrechtlicher Hinsicht durchaus
relevant sind, entscheidend geschwicht. Oder etwas zugespitzt formuliert: wie sollen Menschen
in Notlagen, die wortwdrtlich keine Stimme haben, oder zeitweilig keine klare Entscheidung
treffen konnen, ihre Entscheidung fiir oder wider eine Sache kommunizieren? In Ergdnzung
zum sozialarbeiterischen Motto «Hilfe zur Selbsthilfe» soll es jetzt neu eine «Bestimmung zur
Selbstbestimmungy geben? Sollen Menschen, die nicht selbstbestimmt entscheiden kdnnen
oder wollen, nach Auslegung des Ausschusses auf Gedeih und Verderb sich selbst {iberlassen
werden?

Diesbeziiglich bieten leider weder die Verfechter*innen der Position des UN-BRK-Aus-

schusses noch der Ausschuss selbst Losungen an, wie bspw. bei fortgeschrittener Demenz, in
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Extremsituationen wie Delirium, Koma oder Psychosen betroffenen Personen adidquate Hilfe-
stellungen unterbreitet und zuteilwerden konnten. Es braucht in dem Sinne einen offenen, 16-
sungsorientierten Diskurs zugunsten der betroffenen Menschen, damit deren Menschenrecht
auf Leben und auf das hochste erreichbare Mass an Gesundheit weiterhin gewahrt bleiben. So-
lange keine praktikablen Losungen gefunden werden, die fremdbestimmte Handlungen und
Entscheidungen nachhaltig ablosen konnen, wird der Erwachsenenschutz auf die bisherigen
Mittel und Praktiken zuriickgreifen (miissen), zu denen - zum Wohl von und unter Beriicksich-
tigung der Werte und Préferenzen der betroffenen Personen - auch stellvertretende Handlungen
und als ultima ratio die Einschrdnkung der Handlungsfahigkeit gehdren. Ansonsten besteht die
Gefahr, dass betroffene, hilfsbediirftige Personen komplett sich selbst iiberlassen werden. In
dem Sinne kann abschliessend festgehalten werden, dass sich der schweizerische Erwachse-
nenschutz unter Beriicksichtigung der oben genannten Punkte aus der Sicht des dritten Manda-
tes der Sozialen Arbeit durchaus legitimieren ldsst, sowohl unter Beachtung von Art. 12 UN-

BRK als auch in Bezug auf das Konzept der unterstiitzten Entscheidungsfindung.

Im Verlauf des Recherche- und Schreibeprozesses stiess der Verfasser auf weiterge-
hende Literatur, die zwar im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht verarbeitet wurde, jedoch
auf weitere interessante Aspekte verweist, die in kiinftigen Forschungsarbeiten beriicksichtigt
werden konnten. Insbesondere zum Thema SDM existieren zahlreiche internationale, wissen-
schaftliche Beitrdge aus den Fachgebieten Psychiatrie, Psychologie, Recht und Bio-Ethik, da-
runter beispielsweise zum Forschungsschwerpunkt Demenz. Ein weiteres, wichtiges Themen-
gebiet, das in der vorliegenden Arbeit kaum Beachtung fand, ist zudem die «Macht». Die Dis-
kussion um Art. 12 und SDM auf entsprechende Macht-Aspekte hin zu untersuchen, wére wohl
ein weiteres ertragreiches Forschungsfeld. Innerhalb des Erwachsenenschutzes wurden die fiir-
sorgerische Unterbringung und medizinischen Zwangsbehandlungen ausgeklammert, die sich
ebenfalls als eigenstidndige Themengebiete fiir kiinftige Arbeiten anbieten. Nicht zuletzt wire
eine komparative Studie, in der anldsslich des diesjdhrigen 10-Jahres-Jubildums der UN-BRK
eine globale Standortbestimmung hinsichtlich Umsetzung der UN-BRK und Art. 12 vorgenom-
mern werden konnte, ggf. eine lohnende Herausforderung. Auf die Schweiz bezogen und auch
auf internationaler Ebene bleibt zu beobachten, inwiefern kiinftig ein Konsens mit den Emp-

fehlungen des UN-BRK-Ausschusses gefunden werden kann.
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