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Zusammenfassung

Das Rechtsgutachten untersucht, inwiefern ein Paradigmenwechsel von stellvertretendem Handeln zu
unterstiitzender Entscheidungsfindung, insbesondere bei Beistandschaften des
Erwachsenenschutzrechtes, moglich ist. Das Anliegen beruht auf der Riickmeldung des UN-
Ausschusses  der  Behindertenrechtskonvention =~ (BRK-Ausschuss) im  Rahmen  des
Staatenberichtsverfahrens gegeniiber der Schweiz vom 12. April 2022 und der Behindertenpolitik 2023-
2026 des Bundesrates vom 9. Dezember 2023.

Das Rechtgutachten bietet eine Auslegeordnung zu einem zentralen Thema der BRK und soll
Diskussionen anstossen. Es richtet sich mit konkreten Hinweisen an Fachpersonen in Kindes-
und Erwachsenenschutzbehérden (KESB), Beistandspersonen, Aufsichtsbehdrden und an weitere
Personen, die mit Menschen mit Behinderungen arbeiten, um die aktuelle Praxis zu lberpriifen und
weiterzuentwickeln. Ferner adressiert es auch die Politik mit dem Anliegen, die gesetzlichen Grundlagen
anzupassen, um der Forderung der unterstiitzenden Entscheidungsfindung Nachdruck zu verleihen. Im
Folgenden sind die wichtigsten Ergebnisse aufgefiihrt. Die ausfiihrliche Hinleitung zu den einzelnen
Punkte findet sich im Gutachten.

Aussagen des BRK-Ausschusses sind nicht rechtsverbindlich, die BRK schon

Ausgangslage ist Artikel 12 BRK, der sowohl das Handlungsfihigkeitsrecht als auch den
Erwachsenenschutz betreffen. Der BRK-Ausschuss hat seine Sichtweise im General Comment No. 1
festgehalten. Dieser Comment ist zentrale Grundlage fiir die Auffassung Ausschusses in
Staatenberichtsverfahren. In diesen kommt er wiederholt zum Schluss, dass alle (stellvertretenden)
Beistandschaftsformen nicht BRK-konform sind und durch ein System von unterstiitzender
Entscheidungsfindung (supported-decision making) ersetzt werden miissen.

Der BRK-Ausschuss ist ein Fachgremium; er hat kein Mandat zur rechtlich verbindlichen Interpretation
des Vertragstextes, auch wenn ihm erhebliches Gewicht zukommt. Massgebend ist wie im Volkerrecht
iiblich das Wiener Ubereinkommen vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrige (WVK). Daraus ist
zu folgern, dass die BRK fiir die Vertragsstaaten verbindlich, die Auslegung des BRK-Ausschusses
demgegeniiber nicht rechtsverbindlich ist.

Kompatibilitidt von Artikel 12 BRK und Erwachsenenschutzrecht sowie
Handlungsfihigkeitsrecht

Kern von Artikel 12 BRK ist unter anderem sein Fokus auf den Willen und die Préiferenzen. Diese
Willenszentrierung korrespondiert nach Auffassung des Gutachters sowohl mit der grundsitzlichen
Sichtweise des Erwachsenenschutzrechtes, das v.a. Menschen mit psychischen Stérungen und geistigen
Behinderungen betrifft, welche erheblich im Willensbildungs- und/oder Willensumsetzungsprozess
eingeschrinkt sind, ohne dass sie zwingend urteilsunfahig sein miissen (sog. Schwichezustand).
Aufgrund dieser Einschrinkung mangelt es ihnen an der Fahigkeit, ausreichend selbstbestimmt zu
handeln (sog. Schutzbediirftigkeit). Ziel des Erwachsenenschutzrechtes ist, Teilhabe von Menschen mit
Schwichezustinden und Schutzbediirftigkeit an der Gesellschaft und damit auch am Geschiftsverkehr
zu ermoglichen. Diese Zielsetzung ist mit Artikel 12 BRK vereinbar bzw. kann im Rahmen der
bestehenden Gesetzgebung grundsitzlich BRK-konform umgesetzt werden. Ebenfalls im Grundsatz
BRK-konform ist das Handlungsféhigkeitsrecht, dass ebenfalls willenszentriert ausgestaltet ist.


https://backend.ebgb.admin.ch/fileservice/sdweb-docs-prod-ebgbch-files/files/2025/08/18/5558a02f-7e95-450b-a672-20febf325340.pdf
https://docs.un.org/fr/CRPD/C/GC/1

Wille statt Wohl

Diese Willenszentrierung hat zur Folge, dass objektiv(iert)e Wohliiberlegungen nicht mehr zuldssig
sind. Kann ein Wille nicht festgestellt werden, ist er bestmoglich zu interpretieren (“best interpretation
of will and preferences”). Bei Urteilsunfahigkeit kommt damit der mutmassliche Wille zum Tragen. Es
stellt sich die Frage, wie die Person aktuell entscheiden wiirde, wenn sie dazu in der Lage wire. Der
mutmassliche Wille ist ein Entscheidungsmassstab, an den sich eine Drittperson zu orientieren hat.
Damit wird offenkundig, dass es der Vertretung bedarf, weil die Person selbst nicht entscheiden kann
(z.B. bei Wachkomapatient:innen). Dieser Fokus auf den Willen gilt auch fiir Menschen, die nie
urteilsfahig waren. Auch hier ist aufgrund des Verhaltens, von emotionalen Stimmungsdusserungen,
Bewegungen, Laute, korperliche Reaktionen etc. zu priifen, inwiefern dies Aussagen liber einen Willen
oder Préiferenzen sein konnten. Durch diese personenzentrierte Willensperspektive bei
Urteilsunfahigkeit wird (indirekte) Selbstbestimmung und damit auch Teilhabe an der Gesellschaft
mittels Vertretung ermoglicht. Dieser Schluss deckt sich nach Auffassung des Gutachtens mit der BRK
gemadss der Auslegung nach WVK, steht jedoch im Gegensatz zur Auffassung des BRK-Ausschusses.
Im Gutachten wird erortert, wie der Wille und die Praferenzen im Rahmen von Vertretungshandeln,
insbesondere bei der Fiihrung von Beistandschaften zu beurteilen sind. Aufgrund der sich daraus
ergebenden Herausforderungen werden Sensibilisierungsmassnahmen fiir Beistandspersonen, aber auch
fiir KESB empfohlen.

Vertretung und unterstiitzende Entscheidungsfindung als zwei Pole eines Spektrums

Folglich kann Vertretung, welche willens- und préferenzzentriert ist, Unterstiitzung im Sinne von
Artikel 12 BRK sein. Vorrang hat jeweils unterstiitzende Entscheidungsfindung, welche insbesondere
im Rahmen der Urteilsfahigkeit ihre Bedeutung hat («Unterstiitzen vor Vertreten»). Dabei sind auch
Modelle notwendig, welche die Urteilsfdhigkeit nicht bloss statisch beurteilen; vielmehr muss
Urteilsfahigkeit im Sinne der Urteilsbefdhigung gelesen werden, so dass mit passenden Interventionen
wie einfacher Sprache oder ecinem angepassten Gesprachssetting eine Person mdglichst lange als
urteilsfahig beurteilt werden kann. Es bedarf somit, der unterstiitzenden Entscheidungsfindung, damit
Urteilsfahigkeit auch ermoglicht werden kann. Das ist nach Auffassung des Gutachtens bereits de /lege
lata moglich.

Auch die Beistandschaften (inklusive der Vertretungsbeistandschaften) und die gesetzlichen
Vertretungsrechte sind willenszentriert ausgestaltet. Bei den Vertretungsbeistandschaften ist die
Vertretungsmacht — analog zum Stellvertretungsrecht — fiir die Beistandsperson eine Erméchtigung, die
Forderung von Selbstbestimmung gemaéss Artikel 406 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB)
—analog zum Auftragsrecht — eine Pflicht. Die willenszentriert ausgeiibte Vertretungsmacht ist nur
ultima ratio zu nutzen, soweit keine Hilfe zur Selbsthilfe moglich ist.

Damit zeigt sich auch, dass stellvertretende Entscheidungsfindung und unterstiitzende
Entscheidungsfindung zwei Pole eines Spektrums sind. Es ist daher im Rahmen der Unterstiitzung nach
Artikel 12 BRK jeweils zu fragen, inwiefern sich bei einem Modell Elemente der unterstiitzenden
Entscheidungsfindung und inwiefern sich solche der stellvertretenden Entscheidungsfindung finden
lassen.

Unterstiitzende Entscheidungsfindung und Schutzvorkehrungen («safeguards»)

Die Herausarbeitung des Willens, deren Interpretation von Personen mit Behinderungen und
insbesondere beim mutmasslichen Willen von urteilsunfahigen Personen haben zumeist hypothetische
Anteile. Die interpretierende Person und deren Motivlage geraten ins Blickfeld und es stellen sich
Fragen, wie gewihrleistet werden kann, dass der Willen einer Person mit einem Schwéchezustand nicht
iiberstrapaziert oder als verkappter eigener Wille vorgegeben wird etc.; mit anderen Worten wie
Missbrauche vermieden werden konnen. Artikel 12 BRK sieht vor, dass die Vertragsstaaten solche
Schutzvorkehrungen vorsehen miissen. Diese Schutzvorkehrungen sind insbesondere im Rahmen von
unterstiitzender Entscheidungsfindung erforderlich, weniger bei Beistandschaften, weil im Rahmen des
Erwachsenenschutzes die KESB mit ihrer Aufsichtsfunktion bereits Schutzvorkehrungen bietet. Es
bedarf dennoch auch im Erwachsenenschutz bei den Beistandschaften neben individualisierter bzw.
massgeschneiderter Abklarung, Massnahmen und Mandatsfiihrung auch massgeschneiderte Aufsicht.
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Unterstiitzende Entscheidungsfindung: ein genereller Anspruch

Unterstiitzende Entscheidungsfindung hat immer Vorrang, auch vor erwachsenenschutzrechtlichen
Massnahmen. Daher ist der Anspruch im Rahmen des Handlungsfdhigkeitsrechts als generelle
Unterstiitzung zur Handlungsféhigkeit in allen Rechtsbereichen aufzunehmen. Gleichzeitig hat die
jeweilig zustindige Behorde, das Gericht oder Amt, Schutzvorkehrungen zu priifen und Missbriauche zu
verhindern.

Grenzen der Willenszentrierung

Die Willenszentrierung kann gerade bei Vertretungsbeistandschaften auch Grenzen aufweisen. Daher
hat eine Beistandsperson nach Auffassung des Gutachtens dann den Willen und die Préferenzen nicht
zu folgen, wenn

(1) die Umsetzung rechtswidrig,

(2) ausnahmsweise unzumutbar ist oder

(3) aus Sicht der betroffenen Person staatliche Schutzpflichten bestehen, welche deren Willen eindeutig
iiberwiegen, die betroffene Person sich dadurch erheblich selbst gefdhrden wiirde und diese gleichzeitig
die Gefahr aufgrund ihrer Krankheit nicht erkennen oder nicht nach dieser Einsicht handeln kann.

Gesetzgeberischer Handlungsbedarf vorhanden

Viele der genannten Aspekte konnen im Rahmen des geltenden Rechts BRK-kompatibel ausgelegt
werden. Fiir eine eindeutige Rechtsanwendung, fiir klare Vorgaben hinsichtlich von Sorgfaltspflichten
und insbesondere der Haftung bedarf es - analog wie im deutschen und 6sterreichischen Recht erfolgt —
einer gesetzgeberischen Klarstellung. Nach Auffassung des Gutachtens ist daher eine Gesetzesrevision
in Teilen des Handlungsféhigkeitsrechts und des Erwachsenenschutzrechts angezeigt. Das Gutachten
formuliert einen Gesetzgebungsvorschlag, der selbstredend gemaiss Artikel 4 Absatz 3 BRK mit den
Betroffenen zu diskutieren ist.

Spezifisch fiir die Beistandschaften ist die umfassende Beistandschaft nach Artikel 398 ZGB, die
Vertretungsbeistandschaft mit Entzug der Handlungsfahigkeit nach Artikel 394 Absatz 2 ZGB ersatzlos
aufzuheben, weil andere Beistandschaftsarten ausreichend sind. Zudem sind die Grenzen der
Willenszentrierung zu verankern, aber auch, dass gegen den Willen einer urteilsfédhigen Person keine
Beistandschaft errichtet werden darf sowie die Sorgfaltspflichten der Beistandsperson willenszentriert
ausgestaltet werden.

Forderung von Modellen der unterstiitzenden Entscheidungsfindung

Unterstiitzende Entscheidungsfindung bedarf entsprechender Fahigkeiten und Modelle fiir eine
passende Umsetzung und insbesondere um Stellvertretung zu vermeiden. Diese sind nach Auffassung
des Gutachtens staatlich zu fordern und mit Begleitforschung zu evaluieren. Gleichzeitig ist auch die
Umsetzungspraxis der KESB und der Beistandspersonen im Hinblick auf unterstiitzende
Entscheidungsfindung und die Erméglichung von Selbstbestimmung zu erforschen.

Ferner sind Forschungsprojekte voranzutreiben, welche der Frage nachgehen, wie das Sozialrecht
gestaltet werden konnte, damit es weniger Beistandschaften bendtigt (Alternativen zum
Erwachsenenschutzrecht, z.B. Anderungen im Konsumentenschutzgesetz fiir vulnerable Personen).

Verfahrensrechtliche Aspekte

Zur Starkung der Subsidiaritdt und der Verhiltnismissigkeit im Sinne der BRK empfiehlt das Gutachten
auch verfahrensrechtliche Anderungen. So sollen wissenschaftsbasierte Abkldrungen im
Erwachsenenschutz gefordert werden und die KESB im Sinne einer qualifizierten Beweislast in jedem
Anordnungsentscheid explizit darlegen miissen, von welchem Schwéchezustand und welchem
Schutzbedarf ausgegangen wird, weshalb im Sozialraum konkret vorhandene vorgelagerte
Interventionen (Subsidiaritit) nicht ausreichend sind und weshalb die Massnahme verhiltnismaéssig ist.



