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Roland Rosenow 

EINGLIEDERUNGSHILFE 
UND RECHTLICHE BETREUUNG 

DAS RECHTLICHE VERHÄLTNIS 
DER RECHTLICHEN BETREU­
UNG ZUR EINGLIEDERUNGS­
HILFE 

Schon nach alter Rechtslage stand außer 
Frage, dass eine rechtliche Betreuung nur 
dann angeordnet werden darf, wenn die 
Angelegenheiten des Betroffenen nicht 
auf andere Weise, z.B. durch ein sozial-
pädagogische Einzelfallhilfe oder eine 
Assistenz besorgt werden können. Da 
die Betreuung wie die Eingliederungs-
hilfe eine erhebliche Behinderung vor-
aussetzt, gehören Personen, für die ein 
Betreuer bestellt werden kann, nahezu 
stets auch zum leistungsberechtigten 
Personenkreis der Eingliederungshilfe.

Wenn ein Betreuer einmal bestellt 
ist, dann erschöpft sich seine Aufgabe 
keineswegs in rechtsgeschäftlicher Ver-
tretung. Sein „schwächstes und zugleich 
vornehmstes Mittel“2 liegt vielmehr da-
rin, den Betroffenen im gebotenen Um-
fang zu beraten und zu unterstützen. 
Der rechtliche Betreuer verfügt zwar 
über Vertretungsmacht (§ 1902 BGB). 
Aber nicht nur die Bestellung eines Be-
treuers ist nachrangig, auch seine Tä-
tigkeit selbst unterliegt einem Subsidi-
aritätsprinzip. Das bedeutet, dass er so-
wohl in Bezug auf den Umfang, in dem 
er sich engagiert, als auch in Bezug auf 
den Handlungsmodus, dessen er sich 
bedient, immer nur insoweit tätig zu 
werden hat, in dem das erforderlich ist. 

Dem Betreuer stehen grundsätzlich drei 
Handlungsmodi zur Verfügung. Wenn 
Beratung und Unterstützung nicht aus-
reichen, dann ist es geboten, vom Mittel 
der Stellvertretung Gebrauch zu machen. 
Wenn auch das nicht ausreicht, kann es 
geboten sein, Zwang auszuüben. Zum 
Zwang werden hier sowohl der Einwil-
ligungsvorbehalt (§ 1903 BGB) als auch 
die Unterbringung (§ 1906 BGB) und 
die Zwangsbehandlung (§ 1906a BGB) 
gezählt. Dies sind Zwangsmittel, mit 
denen der Betreuer nicht nur mit Wir-
kung für den Betroffenen handelt, son-
dern seine Entscheidungen auch gegen 
den Betroffenen durchsetzt.

Beratung und Unterstützung sind 
nicht nur der wichtigste Handelsmodus 
des Betreuers. Sie legitimieren auch erst 
weitergehende Eingriffe.3 Sie sind also 
zum einen die wichtigste Handlungs-
form des Betreuers und zum Zweiten 
ggf. die legitimatorische Grundlage von 
weitergehenden Eingriffen in die Auto-
nomie der Betroffenen. Man kann die 
drei Handlungsmodi des Betreuers als 
Pyramide darstellen (siehe Abbildung 1).

Der wichtigste Handlungsmodus des 
rechtlichen Betreuers überschneidet sich 
mit der Eingliederungshilfe. Das bedeu-
tet: Immer dann, wenn Beratung und 
Unterstützung ausreichen, ist eine Be-
treuung nicht erforderlich, denn es be-
steht zugleich ein Anspruch auf Ein-
gliederungshilfe für die erforderliche 
Unterstützung. Dennoch wurde die Ein-

gliederungshilfe lange Zeit nicht als 
„andere Hilfe“ i.S.v. § 1896 Abs. 2 S. 2 
BGB erkannt.

DOMINANZ DER AUSGABEN­
DEBATTE

Im Rückblick kann man sich nicht ge-
nug darüber wundern, dass die Ein-
gliederungshilfe nach §§ 39 ff. BSHG 
a.F., ab 2005 §§ 53 ff. SGB XII a.F., in 
den ersten 15 Jahren nach Inkrafttreten 
des Betreuungsgesetzes von niemandem 
als eine andere Hilfe wahrgenommen 
wurde, die eine Betreuung entbehrlich 
machen kann (§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB). 
Die rechtliche Betreuung ersetzte zum 
1.1.1992 die Vormundschaft für Erwach-
sene, die sich seit Inkrafttreten des BGB 
kaum verändert hatte.4 Die Reformdis-
kussion hatte „in den 70er Jahren begon-
nen und mit der Veröffentlichung der 
Psychiatrie-Enquête im Jahre 1975 einen 
ersten Höhepunkt erreicht“. 1987 legte 
eine vom Bundesjustizminister einge-
setzte Arbeitsgruppe einen ersten Dis-
kussionsentwurf vor.5 Das Betreuungs-
gesetz, das daraus hervorging, schaffte 
die Entmündigung Erwachsener ab und 
stellte die Betroffenen und ihre subjekti-
ven Wünsche und Vorstellungen (§ 1901 
Abs. 2 BGB) ins Zentrum. Das waren 
radikale Schritte hin zu einem Recht, 
das Menschen mit starken Beeinträch-
tigungen den Genuss ihrer Grundrech-

Die rechtliche Betreuung wird durch das Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungs-
rechts1 reformiert. Der Reform liegt u.a. der Befund zugrunde, dass in einem erheblichen Umfang recht-
liche Betreuungen eingerichtet werden, die nicht erforderlich sind. Dabei ist das Sozialleistungssystem 
(insbesondere die Eingliederungshilfe) besonders im Fokus. Dieser Aufsatz zeichnet die Entwicklung des 
Verhältnisses von rechtlicher Betreuung und Eingliederungshilfe nach, geht dann auf die Neuregelungen 
ein und befasst sich zum Schluss mit der Frage, was von der Reform für das Verhältnis von rechtlicher 
Betreuung und Eingliederungshilfe zu erwarten ist.



SOZIALPOLITIK UND REHABILITATION SOZIALPOLITIK UND REHABILITATION

14

te nicht mehr vorenthalten wollte. Da-
her wurde das Betreuungsgesetz oft  als 
„Jahrhundertreform“ gepriesen.

Eine der größten Sorgen galt zu An-
fang der Frage, ob sich eine hinreichen-
de Anzahl von Betreuerinnen und Be-
treuern, insbesondere berufl ich tätigen, 
fi nden würde. Doch bald erwies sich, 
dass das kein Problem war. Die Zahl der 
Betreuungen stieg rasch an, mit ihr die 
Zahl der freiberufl ich tätigen Betreue-
rinnen und Betreuer. Ebenso rasch ent-
wickelte sich damit ein neuer freier Be-
ruf,6 wenngleich dieser nur widerwil-
lig hingenommen und lange Zeit nicht 
akzeptiert wurde.7 Es war ein schö-
nes Beispiel für die Erfolge eines freien 
Dienstleistungsmarktes. Bereits 1999 
bestanden eine Million Betreuungen. 
Der Höhepunkt war 2012 mit mehr als 
1,3 Millionen erreicht. Diese Entwick-
lung konnte als „Katastrophe“8 oder als 
Erfolg des Betreuungsgesetzes9 verstan-
den werden. Jedenfalls führte sie dazu, 
dass die Kosten der rechtlichen Betreu-
ung, die die Justizressorts der Länder 
zu tragen haben, rapide anstiegen. Das 
führte dazu, dass die Jumiko10 das gan-
ze Betreuungswesen beständiger Schel-
te unterzog11 und nachdrücklich Geset-
zesänderungen zur Reduktion der Aus-
gaben forderte. So kam es zunächst zu 
dem Betreuungsrechtsänderungsgesetz 

vom 25.6.199812 und einige Jahre später 
zum Zweiten Betreuungsrechtsände-
rungsgesetz vom 21.5.2005.13 Beide hat-
ten in erster Linie die Begrenzung der 
Kosten der Betreuung zum Ziel. Dabei 
entwickelten sich im Wesentlichen drei 
strategische Stränge, die sich bereits in 
der Diskussion um das BtÄndG vom 
25.6.1998 abzeichneten:

1. Betreuungsvermeidung durch ge-
willkürte Vertretung (Vorsorgevoll-
machten) oder durch andere Formen 
gesetzlicher Vertretung (wechselsei-
tige gesetzliche Vertretungsmacht für 
Ehegatten)

2. Begrenzung des Umfangs der Tä-
tigkeit und der Vergütung der Be-
rufsbetreuer

3. Betreuungsvermeidung durch In-
anspruchnahme vorrangiger Hil-
fen, insbesondere vorrangiger Sozi-
alleistungen

EINGLIEDERUNGSHILFE? 
NIE GEHÖRT!

Dominant waren zunächst die bei-
den zuerst genannten Strategien,14 was 
sich dann auch in den Gesetzen vom 
25.6.1998 und 21.5.2005 niederschlug. 
Dass der dritte Strang erst viele Jahre 

nach dem ersten BtÄndG an Bedeu-
tung gewann, hat wohl vor allem zwei 
Ursachen. Zum ersten lag die Begren-
zung der Ausgaben der rechtlichen Be-
treuung im Interesse der Länder. Auch 
wenn unterschiedliche Ressorts nicht 
unbedingt Rücksicht aufeinander neh-
men,15 war den Ländern nicht daran ge-
legen, die Kosten der rechtlichen Betreu-
ung durch einen Ausbau sozialer Leis-
tungen zu bewirken, deren Kosten sie 
ebenfalls tragen müssen. 

Zum zweiten war die Praxis der Ein-
gliederungshilfe so sehr auf Hilfen in 
Anstalten16 fixiert, dass die Akteure 
der damaligen Diskussionen sie ein-
fach nicht „auf dem Zettel“ hatten. Dass 
Eingliederungshilfe in Form von Assis-
tenz erbracht wurde, kam nur sehr ver-
einzelt vor. Doch der Gedanke, dass die 
rechtliche Handlungsfähigkeit in vielen 
Fällen durch Beratung und Unterstüt-
zung und damit ohne rechtsgeschäft li-
che Vertretung hergestellt werden kann, 
war jedenfalls noch nicht en vogue. Der 
an sich naheliegende Gedanke, dass die 
Eingliederungshilfe eine solche Bera-
tung und Unterstützung zu fi nanzieren 
hat, fi ndet sich in den Dokumenten der 
damaligen Diskussionen nirgends. Die 
Träger der Eingliederungshilfe waren 
genauso wie die Justizministerien der 
Länder mit durchaus erheblichen Stei-
gerungsraten der Ausgaben konfron-
tiert.17 Nichts lag ihnen ferner, als da-
nach zu fragen, ob es Bereiche gab, in 
denen sie ihren Sicherstellungsauft rag 
aus § 17 SGB I nicht erfüllten. 

Ein nennenswerter Ausbau ambu-
lanter Leistungen der Eingliederungs-
hilfe begann, maßgeblich vorangetrie-
ben durch die Akteure der Gemeinde-
psychiatrie und zunächst vor allem für 
deren Zielgruppe, erst Mitte der 90er 
Jahre. Für das Jahr 1994 weist die So-
zialhilfestatistik Ausgaben i.H.v. 6,317 
Mrd. € für Leistungen der Eingliede-
rungshilfe aus. Davon entfi elen nur 287 
Mio. € – ein Anteil von 4,5% – auf Leis-
tungen außerhalb von Einrichtungen.18

Diese Praxis stand in krassem Gegensatz 
zur Rechtslage. Nach der ersten Fassung 
des Bundessozialhilfegesetzes (BSHG) 
vom 30.6.196119 stand es im Ermessen 

ABBILDUNG 1: Handlungsmodi des rechtlichen Betreuers 
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des Sozialhilfeträgers, Menschen mit ei-
ner seelischen Behinderung Leistungen 
der Eingliederungshilfe zu bewilligen. 
Doch bereits durch das 2. BSHGÄndG 
vom 14.8.196920 wurde auch dieser Grup-
pe ein gebundener Rechtsanspruch zu-
erkannt. Mit dem 3. BSHGÄndG vom 
25.4.197421 wurde § 40 Abs. 1 BSHG um 
eine Nr. 8 ergänzt, die erstmals „Hil-
fe zur Teilnahme am Leben in der Ge-
meinschaft“ ausdrücklich aufführte.22 
Durch Art. 26 des Haushaltsbegleitge-
setzes vom 22.12.198323 wurde mit § 3a 
BSHG der „Vorrang der offenen Hil-
fe“ normiert. Ambulanten Hilfen soll-
te „stärker als bisher“ der Vorrang vor 
teilstationären und stationären Hilfen 
eingeräumt werden.24 Doch tatsäch-
lich spielten Leistungen der Eingliede-
rungshilfe außerhalb von Einrichtun-
gen noch Mitte der 90er Jahre nur eine 
marginale Rolle.25

Nur so dürfte zu erklären sein, dass 
Schulte in dem Eröffnungsvortrag zum 
Vormundschaftsgerichtstag 1999 zwar 
die rechtliche Notwendigkeit sozial-
rechtlich garantierter Leistungen für 
Menschen mit Behinderungen, die im 
Verhältnis zur rechtlichen Betreuung 
vorrangig sind, klar formulierte – aber 
die sozialhilferechtliche Eingliederungs-
hilfe mit keinem Wort erwähnte. Schul-
te weist zu Eingang sogar auf § 1 Abs. 2 
S. 1 BSHG hin, wonach es Aufgabe der 
Sozialhilfe ist, „dem Empfänger der Hil-
fe die Führung eines Lebens zu ermögli-
chen, das der Würde des Menschen ent-
spricht“. Wie das Recht der Sozialhilfe 
sei auch das Betreuungsrecht „konkre-
tisiertes Verfassungsrecht“.26 Er stellte 
heraus, dass „sowohl die Betreuerbe-
stellung als auch das Betreuerhandeln“ 
den Grundsätzen der Erforderlichkeit 
und der Verhältnismäßigkeit zu folgen 
hat.27 Daraus ergibt sich die „Subsidia-
rität der Betreuung gegenüber anderen 
Hilfen“ und damit insbesondere gegen-
über sozialen Diensten.28 Daher sei „ver-
stärktes Augenmerk [zu legen] auf die 
‚Schwachstellen‘, die der Behinderten-
schutz heute insbesondere darin auf-
weist, dass das Hilfeangebot zu wenig 
bedürfnisadäquat angeboten und aus-
gerichtet ist, Fragen des ‚Assessments‘, 

d.h. der Feststellung der Hilfs- und Be-
treuungsbedürftigkeit nur unzureichend 
behandelt werden, und dass es vor al-
lem an rechtlichen Qualitätsstandards 
u.ä. auf der und für die Leistungserbrin-
gerseite fehlt“.29

Schulte wies nicht nur auf den für 
das ganze Sozialgesetzbuch geltenden 
Sicherstellungsauftrag aus § 17 Abs. 1 
SGB I hin,30 sondern auch auf das in § 10 
SGB I normierte Recht auf Teilhabeleis-
tungen im Fall einer Behinderung.31 
Doch die Eingliederungshilfe, die das 
in § 10 SGB I sehr abstrakt kodifizierte 
Recht erst mit den erforderlichen Nor-
mierungen von leistungsberechtigtem 
Personenkreis, Anspruchsgegner, an-
spruchsbegründendem Tatbestand und 
konkreten Inhalten der Leistung aus-
stattete,32 würdigte er mit keinem Wort.

Stattdessen nahm er Bezug auf die 
damals aktuelle Debatte um ein „sog. 
‚Betreuungshilferecht‘ als Teil des So-
zialgesetzbuchs“,33 die im Rahmen des 
6. Vormundschaftsgerichtstags 1999 ge-
führt wurde. Die Teilnehmenden die-
ser Diskussion kamen u.a. zu folgen-
den Ergebnissen: 

„1. Die Arbeiten zur Vorbereitung ei-
ner Reform ‚Von der justizförmigen 
zur sozialen Betreuung‘ sollten sofort 
aufgenommen werden. […]
4. […] Alle Sozialleistungsgesetze sind 
– soweit möglich – auf antragsunab-
hängige Leistungen umzustellen. Da-
durch werden Betreuerbestellungen 
überflüssig. […]
10. Die Vorbereitung einer solchen 
Reform erfordert die Zusammenar-
beit von Bund, Ländern und Gemein-
den, unter Einbeziehung von Praxis 
und Wissenschaft. Sie ist nur res-
sortübergreifend denkbar. Da es im 
Schwerpunkt um die Gestaltung von 
Sozialrecht und Sozialleistungen ge-
hen wird, sollte die Federführung in 
diesen Bereichen liegen.“34

Die Naivität, mit der hier angenom-
men wurde, man müsse nur die An-
tragserfordernisse im Sozialrecht strei-
chen, um Betreuung zu vermeiden, hat 
etwas Rührendes. Tatsächlich bestand 

für die Eingliederungshilfe (anders als 
heute) kein Antragserfordernis.35 Doch 
niemand dachte daran, zwei und zwei 
zusammenzählen und in der Einglie-
derungshilfe den gesuchten Rechtsan-
spruch auf von Amts wegen zu bewil-
ligende „betreuungsvermeidende“ Hil-
fen zu erkennen. Wie so oft wurde die 
Auffassung, was die Rechtslage sei, wohl 
auch hier nicht aus dem Gesetz, sondern 
aus der Praxis gewonnen: In der Praxis 
der Eingliederungshilfe gab es keine As-
sistenz zur Herstellung der rechtlichen 
Handlungsfähigkeit. 

Die Debatte in der Szene der Akteu-
re des Betreuungswesens war von einem 
romantisierenden Blick auf die Welt der 
Sozialleistungen geprägt. Auf der einen 
Seite wurden die Reformdiskussionen, 
die das Betreuungsrecht fast von Anfang 
an begleiteten, weitgehend vom Wider-
stand der Landesjustizministerien ge-
gen den Anstieg der Ausgaben für das 
Betreuungswesen bestimmt. Auf der 
anderen Seite nahm man offenbar an, 
dass die Praxis der Sozialverwaltung 
(deren Ausgabenvolumina sich in ei-
ner ganz anderen Dimension beweg-
ten und bewegen) sich vom Grundsatz 
der optimalen Verwirklichung der so-
zialen Rechte aus § 2 Abs. 2 SGB I lei-
ten lasse und voller Leidenschaft (§ 20 
Abs. 2 SGB X(!)) aus dem Gesetz her-
aushole, was für die Leistungsberechtig-
ten herauszuholen ist. Doch wenn man 
Sachgebietsleiter der Eingliederungshil-
fe fragte, wie sich die Eingliederungs-
hilfe zur rechtlichen Betreuung verhal-
te, fiel die Antwort eindeutig aus: Sozi-
alhilfe sei immer nachrangig, auch im 
Verhältnis zur rechtlichen Betreuung.36 
Die damalige Diskussion in der „Be-
treuungsszene“ war in insofern wider-
sprüchlich, als sie einerseits nicht nur 
von einer engagierten Parteinahme für 
die Interessen der Betroffenen, sondern 
in hohem Maß vom fiskalischen Interes-
se der Justizressorts der Länder geprägt 
war, andererseits aber auf der Annahme 
zu beruhen schien, dass Sozialleistungs-
träger die Leistungen, die sie schulden, 
unabhängig davon zur Verfügung stel-
len, ob Leistungsberechtigte in der Lage 
sind, ihre Ansprüche geltend zu machen 
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und durchzusetzen. Es reiche, so dach-
te man, von einem Antragserfordernis 
abzusehen, das zu allem Überfluss für 
die Leistung, die besonders in Betracht 
kam, gar nicht existierte. 

VOM ERSTEN BTÄNDG VOM 
25.6.1998 ZUM 2. BTÄNDG VOM 
21.5.2005

Das BtÄndG vom 25.6.1998 entfaltete 
eine eher geringe Wirkung auf Entwick-
lung der Ausgaben des Betreuungswe-
sens. Das führte dazu, dass die 72. Ju-
miko vom Juni 2001 eine Bund-Län-
der-Arbeitsgruppe „Betreuungsrecht“ 
einsetzte, der sie den Auftrag erteilte, 
„konkrete Lösungsvorschläge zu Än-
derungen des Betreuungsrechts zu erar-
beiten, die dazu beitragen, die Zahl der 
Betreuungsfälle zu reduzieren, fehlge-
leitete Ressourcen im Interesse der ei-
gentlichen Betreuungsarbeit zu bün-
deln und die Eingriffe in das Selbstbe-
stimmungsrecht der Betroffenen auf das 
Notwendige zu beschränken.“37 Wenn 
man nicht so direkt sagen möchte, dass 
es ums Geld geht, werden die Sätze län-
ger. Zur 74. Jumiko im Juni 2003 legte 
die Arbeitsgruppe ihren Abschlussbe-
richt vor. Neben den Vorschlägen, die 
dann überwiegend in das 2. BtÄndG 
vom 21.5.2005 eingingen,38 sprach sich 
die Arbeitsgruppe für eine „Reform der 
Betreuungsstruktur“39 aus, die im We-
sentlichen das Ziel verfolgte, Verant-
wortung für Aufgaben, die die recht-
liche Betreuung – sei es zu Recht, sei 
es zu Unrecht – übernimmt, auf Kom-
munen und Sozialleistungsträger zu 
verlagern. Zur Begründung führte die 
Arbeitsgruppe u.a. aus: „In einer nicht 
unerheblichen Zahl von Fällen dürfte 
das Fehlen oder der Abbau vorhande-
ner sozialer Dienste und Strukturen in 
den Kommunen durch die Bestellung 
eines Betreuers ausgeglichen werden. 
Wenn betreuungsvermeidende Alter-
nativen nicht vorhanden sind, wird die 
Bestellung eines Betreuers angeregt, der 
diejenigen Aufgaben wahrnimmt, die 
auch ein sozialer Dienst für den Betrof-
fenen wahrzunehmen in der Lage wäre. 

Für die Kommune stellt sich damit die 
Bestellung eines Betreuers als echte Al-
ternative zur Schaffung betreuungsver-
meidender sozialer Dienste dar.“40 Dass 
dieser Befund richtig war, steht aus heu-
tiger Sicht nicht in Frage.41

Die Arbeitsgruppe versuchte zu-
nächst, Daten zu erheben: „Da der in-
haltliche Disput nicht von der Frage ge-
trennt werden kann, welche Auswirkun-
gen eine Aufgabenverlagerung auf den 
personellen und sachlichen Ausstat-
tungsbedarf der Kommunen hat und 
wie dieser zu finanzieren ist, hat die Ar-
beitsgruppe versucht, eine tatsächliche 
Grundlage zu schaffen [… und] sämtli-
che Betreuungsbehörden angeschrieben 
und um Übermittlung aussagekräftiger 
Daten zur Feststellung des status quo 
gebeten.“ Doch die kommunalen Spit-
zenverbände zogen ihre Verteidigungs-
ringe weit: Der Deutsche Landkreistag 
und der Deutsche Städtetag empfahlen 
ihren Mitgliedern, nicht an der Befra-
gung teilzunehmen.42

NACH EINFÜHRUNG DER 
BESTELLUNGSGEBÜHR 

Nach dem 2. BtÄndG waren die Kar-
ten neu gemischt. Die aufwandsbezo-
gene Vergütung des Berufsbetreuers 
war durch eine pauschale Bestellungs-
gebühr ersetzt worden:

„Während bislang in den Grenzen 
der Plausibilität die tatsächlich aufge-
wandte Zeit vergütungsfähig war und 
sich der Betreuer allenfalls mit dem Vor-
wurf auseinandersetzen musste, er habe 
durch Gewährung sozialer Hilfen und 
persönlicher Betreuung in der Praxis 
Tätigkeiten erbracht, die nicht zu seinen 
Aufgaben gehören, hat der Betreuer seit 
der jüngsten Reform des Vergütungs-
rechtes ein – prinzipiell verständliches 
– Interesse daran, sein Tun auf das ge-
setzliche Minimum zu beschränken.“43

Man kann es auch anders sagen: Die 
beruflich tätigen Betreuer/innen konn-
ten es sich nicht mehr leisten, die Auf-
gaben, deren Erfüllung die Sozialhil-
fe verweigerte, kurzerhand selbst zu 
übernehmen.44 So begann eine rechts-

wissenschaftliche Auseinandersetzung 
mit dem Verhältnis von Leistungen nach 
dem Sozialgesetzbuch zur Betreuung ge-
mäß § 1896 BGB.45

Auch der Deutsche Verein für öffent-
liche und private Fürsorge griff das The-
ma nun auf und legte 2007 eine Hand-
reichung zur „Abgrenzung von recht-
licher Betreuung und Sozialleistungen“ 
vor. Danach müssen „Ziele und vertrag-
liche beziehungsweise gesetzliche Ver-
pflichtungen von rechtlichen Betreuern/
Betreuerinnen einerseits beziehungs-
weise Sozialleistungsträgern und -er-
bringern andererseits ausgelegt werden. 
Um eine Abgrenzung hinsichtlich der 
Zuständigkeit für eine bestimmte Hil-
fe zu treffen, müssen Sinn und Zweck 
der Tätigkeit mit den Zielen und ver-
traglichen beziehungsweise gesetzlichen 
Verpflichtungen von Leistungsträgern 
und -erbringern abgeglichen werden.“46 
Es gelte: „Bei rechtlicher Betreuung ist 
das Ziel die Verwirklichung des Selbst-
bestimmungsrechts der betreuten Per-
son, die einen rechtlichen Bezugspunkt 
haben muss. […] Bei der Betreuung als 
Sozialleistung [nach dem SGB] werden 
jeweils Ziele und Verpflichtungen aus 
vertraglichen beziehungsweise gesetz-
lichen Regelungen ausgelegt.“47 Klarheit 
wurde hier nicht angestrebt. Natürlich 
dienen soziale Leistungen auch der Ver-
wirklichung des Selbstbestimmungs-
rechts, auch wenn das damals nicht 
ganz so deutlich im Recht der Einglie-
derungshilfe formuliert war wie jetzt in 
§ 90 Abs. 1 S. 2 SGB IX: „Die Leistung 
soll [die Leistungsberechtigten] befähi-
gen, ihre Lebensplanung und -führung 
möglichst selbstbestimmt und eigenver-
antwortlich wahrnehmen zu können.“48 
Doch vor dem Hintergrund der durch 
die Vergütungsreform veränderten In-
teressenlage der beruflich tätigen Be-
treuerinnen und Betreuer mochte der 
Deutsche Verein wohl nicht ausspre-
chen, dass Leistungen nach dem So-
zialgesetzbuch zu den anderen Hilfen 
i.S.v. § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB gehören, 
die vorrangig zur Verfügung zu stellen 
sind: „Eine Entlastung der rechtlichen 
Betreuer/Betreuerinnen durch die So-
zialleistung kommt nur in den weni-
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gen Fällen in Betracht, in denen für den 
Schwerpunkt der Tätigkeit eine Doppel-
zuständigkeit besteht“,49 heißt es in der 
Empfehlung.

In der Rechtsprechung schließlich 
spielte das Verhältnis von rechtlicher 
Betreuung zu Sozialleistungen ebenfalls 
erst nach dem 2. BtÄndG eine Rolle, so-
weit das der veröffentlichten Rechtspre-
chung zu entnehmen ist. Am 2.12.2010 
entschied der BGH, dass die für den 
Aufgabenbereich der Vermögenssorge 
eingerichtete Betreuung den Betreuer 
nicht zu tatsächlichen Hilfeleistungen 
für den Betroffenen, sondern nur zu de-
ren Organisation verpflichtet.

„Tätigkeiten außerhalb der Besor-
gung rechtlicher Angelegenheiten ge-
hören insbesondere dann nicht zum 
Aufgabenbereich eines Betreuers, wenn 
deren Vergütung durch andere Kosten-
träger – etwa die Sozialhilfe – geregelt 
ist […]. Die faktische Führung des Be-
troffenen durch Heimpersonal stellt 
eine ‚andere Hilfe‘ im Sinne des § 1896 
Abs. 2 Satz 2 BGB dar, für die ein ge-
setzlicher Vertreter nicht notwendig ist 
[…]. Für die hier in Rede stehende Ver-
waltung der Barbeträge durch das Heim 
gilt nichts anderes […].“50 Obwohl es in 
diesem Verfahren ausdrücklich um das 
Verhältnis der rechtlichen Betreuung zu 
den Leistungen zur Teilhabe am Leben 
in der Gemeinschaft (§ 5 Nr. 4 SGB IX 
a.F.) ging, blieb der Einfluss dieses Ur-
teils auf die Praxis gering. 2016 schloss 
sich das BSG der Rechtsprechung des 
BGH an, ließ aber durch die Bezug-
nahme auf die vagen Ausführungen 
des Deutschen Vereins eine Hintertür 
offen, was der Beachtung des BGH-Ur-
teils kaum förderlich war.51

ART. 12 UN-BEHINDERTEN­
RECHTSKONVENTION

Im März 2009 trat die UN-Behinder-
tenrechtskonvention (UN-BRK) in 
Deutschland in Kraft. Art. 12 (Legal 
Capacity/rechtliche Handlungsfähig-
keit) löste eine Debatte darüber aus, ob 
die rechtliche Betreuung mit der Kon-
vention vereinbar ist.52 Infolge dessen 

entwickelte sich ein Bewusstsein da-
für, dass die Anordnung einer rechtli-
chen Betreuung ein verfassungswidri-
ger Grundrechtseingriff sein kann, wenn 
die betroffene Person lediglich Beratung 
und Unterstützung, nicht aber rechts-
geschäftliche Vertretung benötigt, um 
praktisch von ihrer rechtlichen Hand-
lungsfähigkeit Gebrauch zu machen. In 
der Abschlusserklärung des 12. Betreu-
ungsgerichtstag fand man dafür eine 
vorsichtige Formel: „Assistenz als Hil-
fe zur Selbstbestimmung hat Vorrang 
vor dem rechtlichen Stellvertreterhan-
deln.“53 Die Vorsicht liegt darin, dass 
damit noch nicht gesagt war, wer die-
se Assistenz leisten sollte. Lipp griff die 
Debatte um die Strukturreform der Be-
treuung auf und sprach sich dafür aus, 
die Zuständigkeit der Justiz beizube-
halten. Denn die Betreuung sei „kei-
ne Sozialleistung, die je nach Kassen-
lage mehr oder weniger umfangreich 
ausfallen“ könne.54 Lipp hielt den Vor-
trag im November 2010 und damit ein 
dreiviertel Jahr nach dem „Hartz IV“-
Urteil des BVerfG.55 Dass auch Sozial-
leistungen, jedenfalls manche, verfas-
sungsrechtlich geschuldet sind und nicht 
je nach Kassenlage mehr oder weniger 
umfangreich ausfallen können, jeden-
falls de jure, war zu diesem Zeitpunkt 
gerade besonders präsent. Als rechts-
dogmatisches war das Argument falsch. 
Die drastische Diskrepanz, die zwischen 
Recht und Praxis der Eingliederungs-
hilfe bestand, spricht dafür, dass es als 
rechtstatsächliches zumindest nahelag.

Doch zunächst zurück zu einer recht-
lichen Betrachtung – Art. 12 Abs. 3 und 
Abs. 4 UN-BRK lauten:

„(3) Die Vertragsstaaten treffen ge-
eignete Maßnahmen, um Menschen 
mit Behinderungen Zugang zu der 
Unterstützung zu verschaffen, die sie 
bei der Ausübung ihrer Rechts- und 
Handlungsfähigkeit gegebenenfalls 
benötigen.
(4) Die Vertragsstaaten stellen si-
cher, dass zu allen die Ausübung der 
Rechts- und Handlungsfähigkeit be-
treffenden Maßnahmen im Einklang 
mit den internationalen Menschen-

rechtsnormen geeignete und wirksa-
me Sicherungen vorgesehen werden, 
um Missbräuche zu verhindern. Diese 
Sicherungen müssen gewährleisten, 
dass bei den Maßnahmen betreffend 
die Ausübung der Rechts- und Hand-
lungsfähigkeit die Rechte, der Wille 
und die Präferenzen der betreffen-
den Person geachtet werden, es nicht 
zu Interessenkonflikten und unan-
gemessener Einflussnahme kommt, 
dass die Maßnahmen verhältnismä-
ßig und auf die Umstände der Per-
son zugeschnitten sind, dass sie von 
möglichst kurzer Dauer sind und dass 
sie einer regelmäßigen Überprüfung 
durch eine zuständige, unabhängige 
und unparteiische Behörde oder ge-
richtliche Stelle unterliegen. Die Siche-
rungen müssen im Hinblick auf das 
Ausmaß, in dem diese Maßnahmen 
die Rechte und Interessen der Person 
berühren, verhältnismäßig sein.“56

 
Einige Jahre zuvor hatte Lipp heraus-
gearbeitet, dass Beratung und Unter-
stützung das „wichtigste, wenngleich 
unscheinbarste Mittel des Betreuers 
zur Erfüllung seiner Aufgabe“ sind. 
„Erst wenn diese schwachen Formen 
der Rechtsfürsorge nicht genügen, darf 
der Betreuer zu Mitteln greifen, die stär-
ker in das Selbstbestimmungsrecht des 
Betreuten eingreifen wie zum Beispiel 
zu Stellvertretung, Einwilligungsvor-
behalt oder Bestimmungsbefugnis.“57 
Doch diese rechtswissenschaftliche Er-
kenntnis ist noch keine Sicherung, wie 
Art. 12 Abs. 4 S. 2 UN-BRK sie ver-
langt. § 1902 BGB (ab 1.1.2023 § 1823 
BGB) räumt dem Betreuer gesetzliche 
Vertretungsmacht im Rahmen seines 
Aufgabenkreises ein. Das Betreuungs-
recht kennt keine irgendwie geartete Si-
cherung, die gewährleisten könnte, dass 
gesetzliche Betreuerinnen und Betreu-
er von dieser Möglichkeit erst dann Ge-
brauch machen, wenn die „schwachen 
Formen der Rechtsfürsorge nicht ge-
nügen“. Auch die aktuelle Reform hat 
eine solche Sicherung nicht geschaf-
fen. Damit kommt man nicht darum 
herum, dass die Einrichtung einer ge-
setzlichen Betreuung dann gegen Art. 
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12 UN-BRK verstoßen kann, wenn die 
betreute Person in keiner Situation ei-
ner gesetzlichen Vertretung (oder gar 
weitergehender Eingriffe, §§ 1903, 1906 
BGB) bedarf.58 Das gilt erst recht, wenn 
man beachtet, dass das Recht der Ein-
gliederungshilfe spätestens seit dem 
Inkrafttreten des 2. BSHGÄndG vom 
14.8.1969 einen Anspruch auf eine sol-
che Assistenz enthält. In der Praxis al-
lerdings war dieser Anspruch allenfalls 
dann zu realisieren, wenn er mit erheb-
lichem Aufwand durchgesetzt wurde.59

Auch nach dem 2. BtÄndG vom 
21.5.2005 stiegen die Betreuungszah-
len weiter an, „wenn auch tendenziell 
abflachend“.60 Daher wurde 2009 er-
neut eine Arbeitsgruppe eingesetzt, de-
ren Tätigkeit schließlich zum Gesetz zur 
Stärkung der Funktion der Betreuungs-
behörde vom 28.8.201361 führte. Mit 
diesem Gesetz griff der Gesetzgeber erst-
mals den zu Eingang genannten drit-
ten strategischen Strang auf und fügte 
u.a. § 4 Abs. 2 Betreuungsbehördenge-
setz (BtBG) zum 1.7.2014 ein, der lautet:

„(2) Wenn im Einzelfall Anhalts-
punkte für einen Betreuungsbedarf nach 
§ 1896 Absatz 1 des Bürgerlichen Ge-
setzbuchs bestehen, soll die Behörde der 
betroffenen Person ein Beratungsange-
bot unterbreiten. Diese Beratung um-
fasst auch die Pflicht, andere Hilfen, 
bei denen kein Betreuer bestellt wird, 
zu vermitteln. Dabei arbeitet die Be-
hörde mit den zuständigen Sozialleis-
tungsträgern zusammen.“

Hier nahm das Betreuungsrecht erst-
mals ausdrücklich Bezug auf die Träger 
der Leistungen nach dem Sozialgesetz-
buch. In der Begründung ihres Gesetz-
entwurfs weist die Bundesregierung in 
der Problembeschreibung zu Anfang 
auf die gestiegenen Ausgaben hin. So-
dann nimmt sie Bezug auf die Debat-
te um eine Strukturreform des Betreu-
ungsrechts, die sie nun in den Kontext 
der UN-BRK stellt.62 Art. 12 UN-BRK 
war ein willkommenes Argument, än-
derte aber nichts an den Zielen, die die 
Justizministerien verfolgten.

Im Frühjahr 2014 gaben der Deutsche 
Landkreistag und der Deutsche Städte-
tag gemeinsam „Empfehlungen zur 'Ver-

mittlung anderer Hilfen' als neue Auf-
gabe der örtlichen Betreuungsbehörde“ 
heraus.63 Die Eingliederungshilfe wird 
dort nur einmal erwähnt: Die Empfeh-
lung umfasst eine Anlage in Form ei-
ner Tabelle, in der „andere Hilfen“ i.S.v. 
§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB, unterteilt nach 
Aufgaben einer rechtlichen Betreuung, 
aufgeführt werden. In der Zeile mit der 
Aufgabe „Gesundheitsfürsorge“ findet 
sich der Hinweis auf „Ambulantes be-
treutes Wohnen nach SGB XII und an-
dere Eingliederungshilfen“.64

Die Empfehlung nimmt damit Bezug 
auf die Leistungen der Eingliederungs-
hilfe, die in der Praxis anzutreffen wa-
ren – und nicht auf die Ansprüche, die 
sich aus dem Recht der Eingliederungs-
hilfe ergaben. Die Frage, ob das Gesetz 
weitere Leistungen vorsah, die die Trä-
ger aber nicht zur Verfügung stellten, 
wurde nicht gestellt. Auch die Geld-
leistungen, die die Eingliederungshil-
fe kennt, insbesondere das persönliche 
Budget, wurden nicht erwähnt. Da es 
sich um eine Empfehlung kommuna-
ler Spitzenverbände handelt, kann das 
nicht überraschen.

Die Leistung, die in den meisten Bun-
desländern als Ambulant betreutes Woh-
nen (ABW) oder einfach als Betreutes 
Wohnen (BeWo) bezeichnet wird, ist 
zwar sicher nicht die einzige, aber doch 
bei weitem die wichtigste Leistung der 
Eingliederungshilfe, die außerhalb von 
stationären oder teilstationären Einrich-
tungen erbracht wird. Zumeist handelt 
es sich um aufsuchende sozialpädago-
gische Einzelfallhilfen. Oft stellen die 
Leistungserbringer zugleich den Wohn-
raum zur Verfügung und verbinden 
die soziale Betreuung damit.65 So hat 
auch diese Leistung bis heute oft Züge 
einer Leistung in einer Einrichtung.66 
Bis heute wird vertreten, dass eine ei-
gene Wohnung Voraussetzung für den 
Anspruch auf Eingliederungshilfe sei,67 
obwohl das mit dem durchgängig an-
erkannten Bedarfsdeckungsprinzip68 
ganz offensichtlich nicht vereinbar ist. 
Im Ergebnis wurde die Eingliederungs-
hilfe nicht nur in der Praxis, sondern 
auch in Wissenschaft und Politik als 
ein Leistungssystem wahrgenommen, 

das auf das beschränkt ist, was es in 
der Praxis leistet. 

REFORM DER EINGLIE­
DERUNGSHILFE

Im Zentrum des Bundesteilhabegeset-
zes (BTHG) vom 23.12.201669 steht die 
umfassende Reform der Eingliederungs-
hilfe. Das Recht der Eingliederungshil-
fe wurde aus der Sozialhilfe herausge-
löst und durch ein neues und eigenstän-
diges Leistungsgesetz, das als 2. Teil in 
das SGB IX eingefügt wurde, ersetzt.70 
„Leitgedanke für die rechtliche Konzep-
tion [des BTHG] war die Personenzen-
trierung.“71 Ob das alte Recht der Ein-
gliederungshilfe die starke Institutio-
nenzentrierung, von der die Praxis bis 
zuletzt geprägt war, tatsächlich verlang-
te (oder auch nur erlaubte), kann man 
mit guten Gründen bezweifeln.72 Aller-
dings hat das BSG73 unter der Geltung 
der sozialhilferechtlichen Vorschriften 
über die Eingliederungshilfe die Insti-
tutionenzentrierung mit Haken und 
Ösen verteidigt.74

In Bezug auf Beratung und Unter-
stützung zur Herstellung der rechtlichen 
Handlungsfähigkeit sind insbesonde-
re die folgenden Neuerungen relevant: 

1. Der Grundsatz der Personenzent-
rierung ist an zentraler Stelle normiert. 
Der in § 95 SGB IX (ergänzend zu § 17 
SGB I) normierte Sicherstellungsauf-
trag verpflichtet die Träger, personen-
zentrierte Leistungen sicherzustellen. 
Zugleich unterstellt er das Leistungs-
vereinbarungsrecht der §§ 123 bis 134 
SGB IX dem Zweck, den so spezifizier-
ten Sicherstellungsauftrag umzusetzen. 
§ 131 SGB IX (Rahmenverträge) enthält 
jedoch Vorschriften, die aus dem alten 
Recht übernommen wurden und den 
Grundsatz der Personenzentrierung 
konterkarieren,75 was man als Einla-
dung verstehen kann, die vorrangige 
Vorgabe aus § 95 SGB IX zu übergehen, 
wenn man das will.

2. Die Bezeichnung der bisherigen 
Leistungsgruppe „Leistungen zur Teil-
habe am Leben in der Gemeinschaft“ 
wurde durch den umfassenderen Be-
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griff „Leistungen zur sozialen Teilha-
be“ ersetzt. Die Vorschriften zur Kon-
kretisierung dieser Leistungen, §§ 76 ff. 
SGB IX, weisen einen deutlich höheren 
Konkretisierungsgrad auf als die vor-
maligen §§ 55 ff. SGB IX, und sind zu-
gleich weitaus umfassender gesetzlich 
gefasst. Hier kommt es besonders auf 
§ 78 SGB IX – Assistenzleistungen – 
an. § 78 Abs. 1 S. 1 SGB IX unterstellt 
die Assistenz dem Zweck der „selbst-
bestimmten und eigenständigen Be-
wältigung des Alltags einschließlich 
der Tagesstrukturierung“. § 78 Abs. 1 
S. 2 SGB IX stellt klar, dass diese Leis-
tungen sehr weit zu fassen ist. Zu ih-
nen gehören u.a. Leistungen der Teil-
habe am kulturellen Leben, zur Frei-
zeitgestaltung und zur persönlichen 
Lebensplanung. 

Die gesetzliche Grundlage für den 
Anspruch auf Leistungen, die eine gro-
ße Zahl rechtlicher Betreuungen erset-
zen könnte, ist damit wohl nicht erst ge-
schaffen worden (weil sie bereits sie lan-
gem bestand!), doch sie tritt sehr viel 
klarer hervor. Dazu kommt, dass die 
Eingliederungshilfe nach dem 2. Teil 
des SGB IX in Bezug auf die Eigenbetei-
ligung der Leistungsberechtigten weit-
aus großzügiger ist als die gesetzliche 
Betreuung.76 Im Jahr 2021 ist ein Bar-
vermögen von bis zu 59.220 € geschützt 
(§ 139 S. 2 SGB IX); in der Sozialhilfe 
beträgt das geschützte Barvermögen le-
diglich 5.000 €.77

Doch die rechtstatsächliche Entwick-
lung seit Inkrafttreten des 2. Teils des 
SGB IX (1.1.2020) macht keine Hoff-
nung auf Veränderungen. Sowohl die 
Träger der Eingliederungshilfe als auch 
die Leistungserbringer zeigen bislang 
ein Beharrungsvermögen, das kaum zu 
übertreffen ist. Sie machen weiter wie 
bisher und lassen wenig Zweifel daran, 
dass die gesetzlichen Vorgaben sie nur 
kümmern, wo sie gezwungen werden, 
das Gesetz zu beachten. Weber formu-
liert am Ende seines Buches über die 
neue Eingliederungshilfe: „Möglicher-
weise ist sozialleistungsrechtlich Vieles 
anders und neu geregelt worden, tat-
sächlich ändert dies am Leistungsge-
schehen womöglich wenig.“78

UNTERSUCHUNG ZUR UMSET­
ZUNG DES ERFORDERLICH­
KEITSGRUNDSATZES

2018 erschien der Abschlussbericht der 
Untersuchung zur „Umsetzung des Er-
forderlichkeitsgrundsatzes in der betreu-
ungsrechtlichen Praxis im Hinblick auf 
vorgelagerte ‚andere Hilfen‘ unter beson-
derer Berücksichtigung des am 1.7.2014 
in Kraft getretenen Gesetzes zur Stär-
kung der Funktionen der Betreuungs-
behörde“, die das BMJV in Auftrag ge-
geben hatte. Ziele des Forschungsvorha-
bens waren vor allem, die Wirksamkeit 
des Gesetzes zur Stärkung der Betreu-
ungsbehörden zu untersuchen und „ei-
nem grundlegenden Mangel an Daten 
und Informationen über den Umfang 
potenziell betreuungsvermeidender ‚an-
derer Hilfen‘ und Unterstützungen“ ab-
zuhelfen.79

Bereits 2014 hatte die Jumiko betont, 
dass der Reformprozess im Betreuungs-
wesen mit dem Gesetz zur Stärkung der 
Funktion der Betreuungsbehörden nicht 
abgeschlossen war: „Die von der UN-
Behindertenrechtskonvention inten-
dierte Stärkung des Selbstbestimmungs-
rechts hilfebedürftiger Erwachsener er-
fordert strukturelle Verbesserungen des 
Zugangs zu den sozialen Leistungssys-
temen im Vorfeld der rechtlichen Be-
treuung.“80 Die Jumiko wollte dassel-
be wie bereits zehn Jahre zuvor. Doch 
mit Art. 12 UN-BRK stand ihr nun ein 
sehr viel eleganteres Argument zur Ver-
fügung, um den dritten strategischen 
Strang weiter zu verfolgen. Das rief die 
Konferenz der Arbeits- und Sozialmi-
nister/innen (ASMK) auf den Plan, die 
sich wenig beeindruckt zeigte und die 
Jumiko wissen ließ:

„Das sozialrechtliche Instrumenta-
rium ist nicht speziell auf die Verhin-
derung von rechtlicher Betreuung zu-
geschnitten. Soweit § 1896 Absatz 2 des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs regelt, dass 
die rechtliche Betreuung nur angeord-
net werden darf, wenn ‚andere Hilfen‘ 
nicht verfügbar sind, ist dies allumfas-
send und nicht nur mit Blick auf das so-
zialrechtliche Hilfespektrum zu verste-
hen. […] Zudem liegen keine empirisch 

hinreichend gesicherten Erkenntnisse 
vor, die belegen, dass vorgelagerte ‚so-
zialrechtliche‘ Leistungen in besonde-
rem Maße zur Vermeidung von recht-
licher Betreuung geeignet sind.“81

Hier wird mit harten Bandagen ge-
stritten. Nachdem die Sozialleistungs-
träger – ganz besonders die Träger der 
Eingliederungshilfe82 – die Betreuung 
25 Jahre lang als eine „Leistung“ behan-
delt hatten, die vorrangig in Anspruch 
zu nehmen sei, war es natürlich kei-
ne Überraschung, dass empirische Er-
kenntnisse dieser Art nicht vorlagen. 

Hier tritt deutlich zu Tage, dass beide 
Systeme, die rechtliche Betreuung und 
die Systeme der steuerfinanzierten Sozi-
alleistungen, an erster Stelle die Einglie-
derungshilfe, konsequent und langfris-
tig das Interesse verfolgen, ihre Ausga-
ben, gerne auch zu Lasten eines anderen 
Systems, zu begrenzen. Die Eingliede-
rungshilfe war dabei in den vergange-
nen Jahrzehnten sehr erfolgreich, die 
rechtliche Betreuung dagegen eher er-
folglos. Die Folge sind verfassungswid-
rige Grundrechtseingriffe – nicht erfor-
derliche Einrichtungen einer Betreuung 
– in großer Zahl, was durch die Unter-
suchung zum Erforderlichkeitsgrund-
satz bestätigt worden ist (s.u.).

Wenn man den Konflikt zwischen 
Justiz und Sozialverwaltung aus der 
Sicht der Justiz betrachtet, stellt sich 
die Frage, wie die strikte Subsidiarität 
der Betreuung herzustellen ist. Betrach-
tet man den Konflikt aber aus einer an-
waltlichen Perspektive, ist die Frage eine 
andere: Was ist zu tun, um zu verhin-
dern, dass dieser Konflikt auf dem Rü-
cken der Betroffenen ausgetragen wird? 

Die Untersuchung zum Erforder-
lichkeitsgrundsatz verzichtete auf eine 
rechtsdogmatische Untersuchung der 
Eingliederungshilfe. Sie stellte nicht die 
Frage, was die Eingliederungshilfe leis-
ten muss, sondern untersuchte, was sie 
tatsächlich leistet. Die Darstellung der 
als „andere Hilfen“ in Betracht kom-
menden Sozialleistungen beginnt mit 
dem Gesamtplan nach § 58 SGB XII a.F., 
der hier als ‚eine Hilfe‘ missverstanden 
wird.83 Doch gleich an zweiter Stelle geht 
es dann um die Eingliederungshilfe.84 
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Die Untersuchung setzt die Eingliede-
rungshilfe (außerhalb von Einrichtun-
gen) weitgehend mit der etablierten Leis-
tung des Ambulant Betreuten Wohnens 
gleich; eine notwendige Folge des Ver-
zichts auf eine rechtliche Perspektive. 
Doch auch mit der Beschränkung auf 
das etablierte Ambulant Betreute Woh-
nen stellt die Studie „zwei zentrale Pro-
blemkomplexe“ fest. Zum ersten kämen 
die Leistungserbringer ihren Verpflich-
tungen nicht nach. Zum zweiten gebe 
es zu wenig Angebote.85 Damit sind in 
der Tat zwei zentrale Probleme der Ein-
gliederungshilfe angesprochen, die al-
lerdings aus einer rechtlichen Perspek-
tive anders zu beschreiben sind, als der 
Bericht das tut:

1. Ein grundlegendes Problem der 
Eingliederungshilfe ist, dass die Leis-
tungsverpflichtung der Leistungserbrin-
ger nicht hinreichend genau bestimmt 
wird. Zwar schreibt das Leistungsver-
einbarungsrecht – auch das vormali-
ge nach dem SGB XII – Mindestbe-
standteile der Leistungsvereinbarung 
vor (§ 21 SGB IX a.F., § 76 Abs. 1 S. 1 
SGB XII a.F. bzw. §§ 38, 125 Abs. 2 
SGB IX n.F.). Doch diese werden wohl 
nie vollständig eingehalten; mitunter 
existieren nur Vergütungsvereinbarun-
gen. Diesen Leistungsvereinbarungen 
(soweit sie überhaupt existieren), die 
das zivilrechtliche Verhältnis zwischen 
leistungsberechtigter Person und Leis-
tungserbringer determinieren, ist nicht 
genau zu entnehmen, was der Leistungs-
erbringer der leistungsberechtigten Per-
son schuldet. Daher überrascht es nicht, 
dass der Umfang der Leistungspflicht 
häufig umstritten ist. Leistungsträger 
und Leistungserbringer haben beide 
ein Interesse an dieser Unschärfe. Der 
Leistungserbringer kann den Umfang 
seiner Leistungspflicht recht frei defi-
nieren.86 Der Leistungsträger kann sei-
ne Ausgaben (und damit die Leistun-
gen, die er erbringen muss) begrenzen, 
indem er seine Verpflichtung, über die 
Leistung zu verhandeln und diese zu 
fixieren, umgeht und stattdessen den 
Umfang der Leistungen nur inzident 
im Zuge der Vergütungsverhandlung 
bestimmt. 

2. Die Träger der Eingliederungshilfe 
sind bis heute weit davon entfernt, ihren 
Sicherstellungsauftrag aus § 17 SGB I, 
seit 1.1.2020 i.V.m. § 95 SGB IX zu er-
füllen. Ambulante Leistungen für Men-
schen mit einer psychischen Erkrankung 
wurden seit Mitte der 90er Jahre (und 
damit rund 25 Jahre nach Schaffung ei-
nes Rechtsanspruchs) nach und nach 
etabliert. Aber für viele andere Gruppen 
wie z.B. Menschen mit Autismus oder 
Menschen, die chronisch und mehrfach 
abhängigkeitsgeschädigt (CMA) sind, 
stehen nur vereinzelt bedarfsdeckende 
Leistungen zur Verfügung. Man muss 
kein Forschungsprojekt durchführen, 
um zu erkennen, dass eine an dem in 
§ 2 Abs. 2 SGB I normierten Grundsatz 
der möglichst weitgehenden Verwirkli-
chung der sozialen Rechte ausgerichte-
te Praxis eine drastische Steigerung der 
Ausgaben der Eingliederungshilfe zur 
Folge haben müsste. Die gesellschaft-
lichen Kräfte, die die Begrenzung der 
Ausgaben betreiben, sind ganz offen-
sichtlich stärker als die, die die mög-
lichst weitgehende Verwirklichung der 
sozialen Rechte forcieren. 

Die Untersuchung war so angelegt, 
dass sie die Hintergründe der Proble-
me der Eingliederungshilfe, auf die sie 
stieß, nicht ausleuchten konnte. Das 
führte dazu, dass sie das Potential der 
Eingliederungshilfe als Leistung, die in 
einer großen Zahl von Fällen rechtliche 
Betreuungen überflüssig machen kann, 
nicht erkannte.87 Doch ohne die Einglie-
derungshilfe ausdrücklich zu nennen,88 
bestätigte die Untersuchung deren Eig-
nung. Sie entwickelte Kriterien, die an-
dere Hilfen „in besonderem Maße für 
die Vermeidung von rechtlichen Betreu-
ungen qualifizieren“, nämlich:

•	 Personenzentriertheit des Aufgaben-
zuschnitts und der Aufgabenwahr-
nehmung

•	 aufsuchende und nachgehende Ar-
beitsweise

•	 Kontinuität der Hilfe und Ansprech-
partner

•	 umfangreiche (sozial-)rechtliche 
Kenntnisse sowie Vertrautheit mit 
den regionalen Hilfestrukturen.89

All dies ist vom Leistungsspektrum 
der Eingliederungshilfe umfasst – auch 
wenn die Träger der Eingliederungshil-
fe das nicht gerne hören. Die Eingliede-
rungshilfe ist eine personenzentrierte 
Leistung, die dem Bedarfsdeckungs-
grundsatz unterliegt und damit grund-
sätzlich alle im Einzelfall erforderlichen 
Leistungen zur Kompensation einer Be-
hinderung, die § 4 SGB IX übergreifend 
beschreibt, zu erbringen hat. 

Unabhängig von der Frage, welche 
Leistungen in diesem Zusammenhang 
im Einzelnen angesprochen sind, be-
stätigte die Untersuchung den Vorwurf, 
dass das Sozialleistungssystem sich einen 
schlanken Fuß mache, sobald ein Prob-
lem in die rechtliche Betreuung verscho-
ben werden kann, eindrucksvoll.90 Die 
89. Jumiko (Juni 2018) griff diesen Be-
fund auf und forderte nun nachdrück-
lich, dass „ausschließlich soziale Hilfe-
leistung erfordernde Sachverhalte […] 
nicht mehr systemwidrig Ursache von 
Betreuerbestellungen werden [dürfen]“.91 
Dieser Beschluss wurde durch eine Stel-
lungnahme ergänzt, mit der die Jumiko 
auf die rüde Abfuhr, die die ASMK ihr 
vier Jahre zuvor erteilt hatte, reagier-
te. Die Jumiko beklagt, dass ein „nicht 
unerheblicher Teil an Betreuungen“ nur 
deshalb angeordnet werde, weil, so im 
Ergebnis, die Sozialleistungsträger ihren 
Aufgaben nicht ausreichend nachkom-
men und führt aus: „Diese Ergebnisse 
sind sowohl vor dem Hintergrund des 
Erforderlichkeitsgrundsatzes des deut-
schen Rechts als auch der UN-BRK be-
denklich, da sie deutlich werden lassen, 
dass ein nicht unerheblicher Anteil an 
Betreuungen letztlich nur aufgrund ei-
nes unübersichtlichen und im Ergebnis 
– mangels für die Betroffenen gegebe-
ner Verständlichkeit – unzureichenden 
Sozialsystems angeordnet wird. In all 
diesen Fällen ist die Bestellung eines 
Betreuers nicht die rechtlich gebote-
ne ‚ultima ratio‘, sondern äußerst frag-
würdiges Ergebnis unzureichender al-
ternativer Hilfsangebote der Sozialver-
waltung.“92 

Die Forderungen, die die Jumiko da-
raus ableitete, setzte der Gesetzgeber 
insbesondere mit § 8 BtOG (s.u.) um. 
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GESETZ ZUR REFORM DES 
VORMUNDSCHAFTS- UND DES 
BETREUUNGSRECHTS

Das Gesetz zur Reform des Vormund-
schafts- und des Betreuungsrechts soll 
unter anderem hier ansetzen und den 
„Vorrang sozialrechtlicher Hilfen vor 
rechtlicher Betreuung“ stärken.93 In un-
mittelbarem Zusammenhang mit die-
sem Zweck stehen die Formulierun-
gen von § 1814 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 BGB, 
die Einfügung von § 17 Abs. 4 SGB I 
und § 8 BtOG.

§ 1814 Abs. 3 S. 1 BGB normiert den 
Erforderlichkeitsgrundsatz, der durch 
§ 1814 Abs. 3 S. 2 BGB konkretisiert wird. 
Die Betreuung ist danach u.a. nicht er-
forderlich, soweit die Angelegenheiten 
des Betroffenen „durch andere Hilfen, 
bei denen kein gesetzlicher Vertreter be-
stellt wird, erledigt werden können, ins-
besondere durch solche Unterstützung, 
die auf sozialen Rechten oder anderen 
Vorschriften beruht“. 

§ 17 Abs. 4 S. 1 SGB I schreibt vor, 
dass die Leistungsträger mit den Betreu-
ungsbehörden zusammenarbeiten. Satz 
2 lautet: „Soziale Rechte dürfen nicht 
deshalb abgelehnt, versagt oder einge-
schränkt werden, weil ein rechtlicher 
Betreuer nach § 1814 Absatz 1 des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs bestellt worden 
ist oder bestellt werden könnte.“ Die 
Formulierung „soziale Rechte“ nimmt 
Bezug auf § 2 Abs. 2 SGB I und stellt 
den Zusammenhang zum Grundsatz 
der möglichst weitgehenden Verwirk-
lichung der sozialen Rechte her. Wegen 
§ 37 S. 2 SGB I gilt § 17 SGB I vorrangig 
für alle Teile des Sozialgesetzbuchs.94

Beide Vorschriften ändern nichts an 
der bisherigen Rechtslage, stellen die-
se aber in Bezug auf das Verhältnis der 
rechtlichen Betreuung zu Leistungen 
nach dem Sozialgesetzbuch klarer he-
raus. Um dem Nachrang der Betreu-
ung tatsächlich Geltung zu verschaffen, 
werden die Aufgaben der Betreuungs-
behörde erweitert. Das Betreuungsbe-
hördengesetz (BtBG) wir durch das Be-
treuungsorganisationsgesetz (BtOG) er-
setzt. § 8 BtOG greift die Regelungen aus 
§ 4 BtBG auf, geht aber deutlich weiter. 

Die Betreuungsbehörde soll den Betrof-
fenen mit dem Ziel der Vermeidung ei-
ner Betreuung beraten, unterstützen 
und, mit dessen Zustimmung, andere 
Hilfen vermitteln. Dabei ist insbeson-
dere ein Kontakt mit dem „Beratungs- 
und Unterstützungsangebot des sozialen 
Hilfesystems herzustellen“. Der Betrof-
fene ist auch dabei zu unterstützen, not-
wendige Anträge zu stellen (nicht aber, 
die Mitwirkungspflichten aus §§ 60 ff. 
SGB I zu erfüllen, was meist das größe-
re Problem ist). Die Betreuungsbehör-
de kooperiert mit den Sozialleistungs-
trägern. All dies geht nur unwesentlich 
über die vormalige Vorschrift aus § 4 
Abs. 2 BtBG hinaus. 

Eine weiter reichende Neuerung ent-
hält § 8 Abs. 2 BtOG. Nach dieser Vor-
schrift kann die Betreuungsbehörde „in 
geeigneten Fällen“ die Beratung und 
Unterstützung „im Wege einer erwei-
terten Unterstützung“ durchführen. 
Der Begriff der erweiterten Unterstüt-
zung wird durch § 8 Abs. 2 S. 2 BtOG 
definiert: „Diese umfasst weitere, über 
Absatz 1 hinausgehende Maßnahmen, 
die geeignet sind, die Bestellung eines 
Betreuers zu vermeiden, und die keine 
rechtliche Vertretung des Betroffenen 
durch die Behörde erfordern.“ Es han-
delt sich um eine finale Definition. Der 
Gesetzgeber bestimmt nur den Zweck 
der erweiterten Unterstützung, nicht 
die Mittel, mit denen dieser Zweck er-
reicht werden soll. Lediglich die recht-
liche Vertretung des Betroffenen wird 
ausgeschlossen, die nur aufgrund einer 
Vollmacht möglich wäre. 

Die Betreuungsbehörde muss die 
erweiterte Unterstützung nicht selbst 
durchführen. Gem. § 8 Abs. 4 BtOG 
kann sie einen anerkennten Betreu-
ungsverein oder einen selbstständigen 
Berufsbetreuer95 damit beauftragen. Die 
Beauftragung erfolgt durch Vertrag, der 
auch die Finanzierung regeln soll. Der 
Beauftragte ist nicht befugt, hoheitliche 
Akte durchzuführen.96 Eine Beleihung 
ist mit der Beauftragung nicht verbun-
den. Die Verantwortung für die Durch-
führung der erweiterten Unterstützung 
soll „vollumfänglich bei der Betreuungs-
behörde“ verbleiben.97 Der Beauftrag-

te dürfte damit als Verwaltungshelfer 
zu klassifizieren sein, der im Auftrag 
der Behörde handelt. Das bedeutet zu-
gleich, dass sein Verhältnis zum Betrof-
fenen ein öffentlich-rechtliches bleibt98 
und dass die Beauftragung ein öffent-
licher Auftrag i.S.v. § 103 GWB ist. Das 
Vergaberecht der §§ 97 ff. GWB ist den-
noch nicht einschlägig, weil die Schwel-
lenwerte aus § 106 GWB kaum erreicht 
werden können. Damit kommt die Un-
terschwellenvergabeordnung (UVgO) 
i.V.m. mit dem jeweiligen Landesgesetz 
zur Anwendung. Bis zu einem Wert von 
1.000 € (ohne USt.) ist das Vergabever-
fahren nicht anzuwenden (Direktauf-
trag gem. § 14 UVgO). Wenn der Wert 
der Beauftragung 1.000 € übersteigt, 
wird eventuell zu prüfen sein, ob § 49 
oder § 50 UVgO anzuwenden ist. Für 
§ 50 UVgO spricht, dass der Beruf des 
Berufsbetreuers zu den freien Berufen 
gehört. Dagegen spricht die Weisungs-
gebundenheit, die für freie Berufe ge-
rade atypisch ist.

AUSBLICK

Die erweiterte Unterstützung, verbun-
den mit der Möglichkeit, Dritte damit 
zu beauftragen, ist eine Chance, dem 
Nachrang der Betreuung im Verhält-
nis zur Eingliederungshilfe Geltung 
zu verschaffen. Die Betreuungsbehör-
den selbst werden da nur wenig aus-
richten können. Jedenfalls ist nicht er-
kennbar, dass das Gesetz zur Stärkung 
der Funktion der Betreuungsbehörden 
in Bezug auf die Aktivierung der Ein-
gliederungshilfe als vorrangige Leis-
tung diesbezüglich etwas bewirkt hätte. 
Wenn sie jedoch das Mittel der erwei-
terten Unterstützung engagiert nutzen 
und von der Möglichkeit der Beauftra-
gung Dritter Gebrauch machen, können 
sie vielleicht etwas bewirken. 

Doch in Bezug auf die Eingliede-
rungshilfe besteht aller Grund zur Skep-
sis. Die Träger der Eingliederungshilfe 
haben die Möglichkeit und die Verpflich-
tung, die Versorgungslandschaft nach 
Maßgabe von § 17 Abs. 1 Nr. 1 SGB I 
(jetzt i.V.m. § 95 SGB IX) zu gestalten. 



Das wichtigste Instrument, das der Ge-
setzgeber ihnen dafür in die Hände ge-
geben hat, sind Leistungs- und Vergü-
tungsvereinbarungen nach §§ 123 ff. 
SGB IX.99 Aber die Eingliederungshilfe 
hat es über Jahrzehnte vermocht, große 
Bereiche von Leistungen für Menschen 
mit Behinderungen, zu denen das Ge-
setz die Träger verpflichtet, gar nicht erst 
aufkommen zu lassen. Wenn für eine be-
stimmte Leistung eine Leistungs- und 
Vergütungsvereinbarung nicht existiert, 
wird sie gar nicht als Leistung der Ein-
gliederungshilfe wahrgenommen. Die 
Studie zum Erforderlichkeitsgrundsatz 
bestätigt das. Die allermeisten Akteu-
re verfahren wie die Studie zum Erfor-
derlichkeitsgrundsatz: Sie schauen nicht 
in das Gesetz, um herauszufinden, was 
Eingliederungshilfe sei, sondern sie fin-
den heraus, was tatsächlich unter dem 
Namen der Eingliederungshilfe ange-
boten wird – und nehmen an, dies ent-
spreche der Rechtslage. 

Die Eingliederungshilfe sucht nicht 
nach Aufgaben. Sie hat, als sie mit dem 
BSHG zum 1.6.1962 geschaffen wurde, 
ein System von Einrichtungen der Be-
hindertenhilfe übernommen und hat 
über Jahrzehnte keinerlei Anstalten ge-
macht, um ihren gesetzlichen Verpflich-
tungen, die über die Finanzierung die-
ser Einrichtungen hinausgingen, nach-
zukommen. Nur so ist zu erklären, dass 
die o.g. Änderungen des BSHG von 1969, 
1974 und 1984 viele Jahre weitgehend 
folgenlos blieben. Wenn die Eingliede-
rungshilfe sich schließlich doch wei-
terentwickelte, dann nicht aus Initia-
tive der Leistungsträger, sondern stets 
auf Druck von außen. Der Aufbau des 
Ambulant Betreuten Wohnens dauerte 
viele Jahre und wäre ohne die gemein-
depsychiatrische Bewegung nicht zu-
stande gekommen. 

Natürlich lässt sich das Recht auf Ein-
gliederungshilfe im Einzelfall durchset-
zen, auch wenn keine Leistungs- und 
Vergütungsvereinbarung existiert.100 
Doch das ist aufwändig und erfordert 
die Hilfe hochspezialisierter Unterstüt-
zung, i.d.R. auch durch auf diesem Ge-
biet sehr versierte Rechtsanwälte und 
Rechtsanwältinnen. Diejenigen, für die 

die Bestellung eines Betreuers in Be-
tracht kommt, verfügen in aller Regel 
nicht über die Ressourcen, derer es be-
darf, um einen Anspruch auf eine Leis-
tung der Eingliederungshilfe durchzu-
setzen, die nicht zum Standardkatalog 
des Leistungsträgers gehört.

Akteure, die gegen die Träger der 
Eingliederungshilfe eine substantielle 
Erweiterung ihrer Aufgaben (die das 
Gesetz entschieden verlangt) durchset-
zen könnten, sind derzeit nicht in Sicht. 
Das wahrscheinlichste Szenario ist, dass 
die Justiz immer weniger Betreuungen 
einrichtet, ohne dass die Lücke, die das 
reißt, durch (vorrangige) Leistungen ge-
füllt wird. Das klingt abstrakt. Für Be-
troffene kann es den Tod auf der Stra-
ße bedeuten. 
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Vom 4. Mai 2021 BGBl. I, 882 vom 12. Mai 
2021. Der Gesetzestext entspricht dem 
Regierungsentwurf, BT-Drs. 19/24445, er-
gänzt durch die aus der BT-Drs. 19/27287 
ersichtlichen Änderungen. Sehr hilfreich 
sind die von Deinert erstellten Synopsen: 
https://www.horstdeinert.de/downloads.
Lipp, Volker, Betreuung: Rechtsfürsorge 
im Sozialstaat aus betreuungsrechtlicher 
Perspektive, S. 26, in: Betrifft: Betreuung 
Nr. 8, S. 15–28 (z.T. auch veröff. in: BtPrax 
05, S. 6–10).
BVerfG, 23.3.2011, 2 BvR 882/09: Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatz im Verhältnis 
zu Zwangsmaßnahmen, erforderliche 
vorbereitende Maßnahmen.
Gesetz zur Reform des Rechts der Vor-
mundschaft und Pflegschaft für Volljäh-
rige (Betreuungsgesetz) vom 12.9.1990, 
BGBl. I, S. 2002.
Schulte, Bernd: Grundrechtsgarantien und 
ihre Einlösung. Ein Blick zurück und nach 
vorn auf die Entwicklung des Betreuungs-
rechts im Spannungsfeld von Rechtsfür-
sorge und Sozialstaat, in: Vormundschafts-
gerichtstag e.V. (Hg): Betrifft: Betreuung 
Nr. 1, Recklinghausen 1999, 8–18 <9>, 
Psychiatrie-Enquête: BT-Drs. 7/4200. 
Die Frage, ob die Tätigkeit des Berufs-
betreuers zu den freien Berufen (§ 18 
Abs. 1 Nr. 1 EStG) gehört, wurde vom 
BFH zunächst verneint, BFH, 4.11.2004, 
IV R 26/03. Sechs Jahre später korrigierte 
sich das Gericht und entschied, dass die 
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3

4

5

6

Tätigkeit des Berufsbetreuers eine sonstige 
Tätigkeiten nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG 
ist, BFH, 15.6.2010, VIII R 14/09.
„Der neue ‚freie Beruf ‘ des Berufsbetreu-
ers wurde widerwillig geschaffen, aber 
weder rechtlich noch finanziell definiert 
und abgesichert.“ (Margot von Renesse, 
Thesen, abgedruckt unter: Winterstein/
Laaser: Von der justizförmigen zur 
sozialen Betreuung. Überlegungen und 
Perspektiven zur Weiterentwicklung des 
Betreuungsrechts durch ein Betreuungs-
hilfegesetz, in: Vormundschaftsgerichts-
tag e.V. (Hg): Betrifft: Betreuung Nr. 1, 
Recklinghausen 1999, 31–32.
Bienwald, Werner: Die betreute Republik, 
BtPrax 2002, 3–7.
Rosenow, Roland: Warum es jedes Jahr 
mehr Betreuungen gibt, BtPrax 2002, 
111–113.
Konferenz der Justizministerinnen und 
Justizminister der Länder.
Es lag aber weder am Betreuungsgesetz, 
noch an Akteuren in der Praxis, was ein 
Blick über den Rhein zeigt: In Frank-
reich entwickelten sich die Zahlen unter 
vollkommen anderen Bedingungen ganz 
ähnlich; Rosenow, Die rechtliche Be-
treuung als Seismograph gesellschaftlicher 
Veränderungen, Vortrag 2013, https://
sozialrecht-rosenow.de/files/alle/Downlo-
ads/4adac_27._rosenow_betreuung_als_
seismograph.pdf.
BGBl. I, S. 1580.
BGBl. I, S. 1073.
Zu 1. und 2. Knittel, Bernhard: Die Stel-
lungnahme des Bundesrates zum BtÄndG, 
BtPrax 1997, 53–56.
Der Bundestagsabgeordnete Jerzy Montag, 
Berichterstatter der GRÜNEN für das 2. 
BtÄndG, sagte dem Autor im Rahmen 
eines ausführlichen Gesprächs im De-
zember 2004: Das laufe so: Vor ihm sitze 
ein Vertreter eines Landesjustizministers 
und sage, er habe den Auftrag, in seinem 
Ressort 10 Mio. € einzusparen. Wenn er, 
Jerzy Montag, dem entgegenhalte, dass 
mit dem Vorschlag, der diese Einsparung 
bewirken solle, 20 Mio. € Mehrkosten im 
Sozialressort entstehen könnten, antworte 
der Vertreter, das möge so sein, berühre 
aber seinen Auftrag nicht. 
Der Begriff der Anstalt wurde erst mit der 
Einordnung des Sozialhilferechts in das 
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SGB v. 27.12.2003 zum 1.1.2005 aus dem 
Recht der Eingliederungshilfe gestrichen, 
BGBl. I, S. 3022; vgl. §§ 3 Abs. 2 S. 2, 3a 
S. 1, 21 Abs. 3 S. 1, 27 Abs. 3 S. 1 40 Abs. 2, 
43 Abs. 1 S. 1 BSHG in der vom 1.1.2004 
bis zum 31.12.2004 in Kraft befindlichen 
Fassung. 
Netto-Ausgaben der Eingliederungshilfe: 
2005 – 10,1 Mrd. €; 2012 – 13,7 Mrd. €; 
2019 – 19,3 Mrd. €; https://www-genesis.
destatis.de/genesis/online.
S. Fn. 17.
§ 39 Abs. 2 BSHG idF vom 30.6.1961, 
BGBl. I, S. 815. 
BGBl. I, S. 1153.
BGBl. I, S. 777.
Es ist interessant, dass die Ergänzung noch 
lange Zeit kritisiert wurde: Schellhorn/
Jirasek/Seipp: BSHG Kommentar, 15. Aufl. 
1997, § 40 Rn 43.
BGBl. I, S. 1532.
So die damalige Bundesregierung zur Be-
gründung, BT-Drs. 10/335, S. 103.
Ein Fallbespiel ist hier dargestellt: Rose-
now, Gemeindepsychiatrie und Einglie-
derungshilfe: Rechte realisieren sich 
nicht von selbst, Vortrag 2018, https://
sozialrecht-rosenow.de/files/alle/Veroef-
fentlichungen_ab_2016/Rosenow_Rechts-
verwirklichung_Eingliederungshilfe.
pdf; zur Reichweite des Anspruchs auf 
Eingliederungshilfe nach dem BSHG: 
OVG Lüneburg, 24.5.2000, 15 B 3502/99 
(Eingliederungshilfe in Form von Hilfe 
zum Lebensunterhalt).
Schulte a.a.O., S. 8.
Ebd.
A.a.O., S. 12 f.
Ebd. 
Von § 17 SGB I kann im gesamten SGB 
nicht abgewichen werden, § 37 S. 2 SGB I.
Schulte a.a.O., S. 14.
Schellhorn/Jirasek/Seipp: BSHG Kom-
mentar, 15. Aufl. 1997, § 39 Rn. 4 BSHG.
Schulte a.a.O., S. 15.
Winterstein/Laaser: Von der justizförmi-
gen zur sozialen Betreuung. Überlegungen 
und Perspektiven zur Weiterentwicklung 
des Betreuungsrechts durch ein Betreu-
ungshilfegesetz, in: Vormundschaftsge-
richtstag e.V. (Hg): Betrifft: Betreuung Nr. 
1, Recklinghausen 1999, 31–32.
1.6.1962 bis 31.12.2004: § 5 BSHG, 
1.1.2005 bis 31.12.2019: § 18 SGB XII. Ein 
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Antragserfordernis wurde erst mit dem 
BTHG zum 1.1.2020 geschaffen, § 108 
Abs. 1 SGB IX. 
Ergebnis einer telefonischen Umfrage des 
Autors 2007, Rosenow: Die Funktionali-
sierung der rechtlichen Betreuung durch 
den Sozialstaat, BtPrax 2007, 195–200 
<196>.
Vormundschaftsgerichtstag e.V. (Hg): 
Bund-Länder-Arbeitsgruppe „Betreuungs-
recht“ Abschlussbericht. Betrifft: Betreu-
ung 6, 2003, S. 25.
Eine Ausnahme ist die gesetzliche Ver-
tretungsmacht für Ehegatten (a.a.O., S 14), 
die durchzusetzen den Ländern erst im 
Zuge des aktuellen Reformgesetzes gelang, 
§ 1358 BGB i.d.F. ab 1.1.2023. Allerdings 
könnte der Bundestag das wohl auch ohne 
die Zustimmung des Bundesrates rück-
gängig machen. 
A.a.O., S. 23.
A.a.O., S. 247. 
So war und ist es z.B. in der Kinder- und 
Jugendhilfe üblich, im Hilfeplan (§ 36 SGB 
VIII) den „Übergang in die rechtliche Be-
treuung “ zum 18. Geburtstag zu planen, 
als sei die Betreuung nach § 1896 BGB 
eine Leistung, die die Hilfen zur Erzie-
hung nach § 27 SGB VIII mit Eintritt der 
Volljährigkeit ersetzen könne. So konnte 
man vermeiden, Leistungen nach § 41 
SGB VIII zu erbringen, die für den Fall 
eines Bedarfes nach dem 18. Geburtstag 
vorgesehen sind, vgl. Fazekas / Kroworsch: 
Risiko 18 – Junge Volljährige an der 
Schnittstelle von Jugendhilfe und Betreu-
ungsrecht, NDV 2017, 151–154; iÜ s.u.
Abschlussbericht 2003, S. 25.
Felix, Dagmar: Sachverhaltsermittlung 
durch Sozialleistungsträger und Aufgabe 
des Betreuers, BtPrax 2006, 199–203.
Rosenow, Chancen der Reform – zum 2. 
Betreuungsrechtsänderungsgesetz, BtMan 
2005, 35–36.
Felix, Dagmar, a.a.O.; Schulte, Bernd: 
Betreuungsrecht und soziale Grundsi-
cherung, BtPrax 2006, 210-214; Schütte, 
Wolfgang: Sozialstaatliche Humandienst-
leistungen und Rechtliche Betreuung, 
BtPrax 2006, 214–219; Rosenow, Roland: 
Vertretung im Sozial- und Betreuungs-
recht – Abgrenzungen, BtPrax 2007, 
108–113 (hier auch zum Verhältnis zur 
Eingliederungshilfe).
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44

45

Deutscher Verein für öffentliche und 
private Fürsorge e.V. (Hg): Abgrenzung 
von rechtlicher Betreuung und Sozialleis-
tungen, Berlin 2007, S. 13.
A.a.O., S. 14.
Siehe auch § 76 Abs. 1 S. 2 SGB IX, § 113 
Abs. 1 S. 2 SGB IX; § 55 Abs. 2 Nr. 6 
SGB IX i.d.F. ab 1.7.2001 lautete „6. Hilfen 
zu selbstbestimmtem Leben in betreuten 
Wohnmöglichkeiten“.
A.a.O., S. 15.
BGH, 2.12.2010, III ZR 19/10, Rn. 19.
BSG, 30.6.2016, B 8 SO 7/15 R: „Zielt die 
Hilfe auf die rein tatsächliche Bewältigung 
des Alltags, kommt eine Leistung der Ein-
gliederungshilfe in Betracht; zielt sie indes 
auf das Ersetzen einer Rechtshandlung, ist 
der Aufgabenbereich des rechtlichen Be-
treuers betroffen. Dies gilt bei Leistungen 
der Beratung und Unterstützung (als Hil-
fen zur Entscheidung) gleichermaßen (vgl. 
dazu auch Empfehlung des Deutschen 
Vereins für öffentliche und private Fürsor-
ge, Abgrenzung von rechtlicher Betreuung 
und Sozialleistungen, 2008, S. 38 f.): Sind 
diese auf das Ob und Wie der Erledigung 
rechtlicher Belange ausgerichtet, sind 
sie der rechtlichen Betreuung zuzuord-
nen, ansonsten ist der Aufgabenbereich 
Eingliederungshilfe betroffen.“ (Rn. 21) 
Bei der Bewertung der Rechtsprechung 
des Sozialhilfesenates des BSG sollte die 
besondere Zusammensetzung des Senats 
nicht vergessen werden. Diesem gehören 
drei Berufsrichter/innen und zwei ehren-
amtliche Richter/innen an. Die Besonder-
heit liegt darin, dass beide Ehrenamtlichen 
von den kommunalen Spitzenverbänden 
und damit von den Agenturen der Sozial-
hilfeträger vorgeschlagen werden die zu-
meist Beklagte sind, § 46 Abs. 4 SGG; vgl. 
BSG, 6.12.2017, B 8 SO 10/16 R; BVerfG, 
23.5.2018, 1 BvR 2792/17, Ohne Autor: 
Regeln für die Auswahl ehrenamtlicher 
Richter in Sozialhilfesachen sind korrekt, 
SozSichplus 2018, 3.
Aichele/von Bernstorff: Das Menschen-
recht auf gleiche Anerkennung vor dem 
Recht: Zur Auslegung von Art. 12 der 
UN-Behindertenrechtskonvention, BtPrax 
2010, 199–203; Lipp, Volker: Behinderten-
rechtskonvention und Betreuungsrecht, 
BtPrax 2010, 263–267.
Diekmann/Oeschger (Hg.): Menschen 
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und Rechte – Behindertenrechtskon-
vention und Betreuung. Berichte vom 12. 
Vormundschaftsgerichtstag 4.–6. Novem-
ber 2010 in Brühl, Bochum 2011, S. 277; 
zitiert von Winterstein im Editorial von 
Heft 6/2010 der BtPrax (S. 249).
Lipp a.a.O. (Fn. 52), S. 267.
BVerfG, 9.2.2010, 1 BvL 1/09.
Amtliche Übersetzung Österreichs, BGBl. 
für die Republik Österreich 2016, 105. 
Kundmachung vom 15.6.2016. Die amt-
liche Übersetzung Deutschlands übersetzt 
„undue“ in Abs. 4 mit „missbräuchlich“ 
anstatt mit „unangemessen“. (Recht-
lich verbindlich ist der Text in den sechs 
UNO-Sprachen).
Lipp, Volker: Rechtsfürsorge im Sozial-
staat aus betreuungsrechtlicher Perspekti-
ve, BtPrax 2005, 6–10 <9>.
Ein solcher Konventionsverstoß bedeutet 
zugleich einen Verstoß gegen Art. 2 Abs. 
1 und Art 3 Abs. 3 S. 2 GG, vgl. BVerfG, 
14.10.2004, 2 BvR 1481/04 (Görgülü) 
i.V.m. BVerfG, 23.3.2011, 2 BvR 882/09; i. 
Einzelnen s. Rosenow, Roland: Die UN-
BRK in der anwaltlichen Praxis, ASR 2015, 
93–98.
Wenn man in juris nach Entscheidungen 
zu § 39 BSHG sucht, die einen Anspruch 
auf Assistenz zum Gegenstand haben, 
datiert die älteste Entscheidung, die man 
findet, vom 19.3.2003: VG Stuttgart, 
19.3.2003, 10 K 2399/01 – Anspruch auf 
Schulbegleitung (zugesprochen); vgl. 
BVerfG, 4.4.1997, 1 BvR 9/97. Zum An-
spruch auf Assistenz i.S.v. Art 12 UN-BRK 
im Rahmen der Eingliederungshilfe s. 
Rosenow: Auswirkungen der UN-Behin-
dertenrechtskonvention für die Einglie-
derungshilfe nach dem SGB XII, 2012, 
https://www.bgt-ev.de/fileadmin/Medien-
datenbank/Tagungen/Badischer_BGT/09/
Rosenow_UN-BRK_Eingliederungshilfe.
pdf; vgl. auch SG Freiburg, 24.10.2019, S 
9 SO 4039/19 ER: „Auf eine Erweiterung 
der Betreuung für die Unterstützung bei 
Post und Schriftverkehr kann der An-
tragsteller wohl ebenfalls nicht verwiesen 
werden. Denn der Umstand, dass der 
Kläger aufgrund seiner körperlichen Ein-
schränkungen die Post nicht mehr vom 
Briefkasten holen, öffnen, bearbeiten bzw. 
beantworten und abheften kann, rechtfer-
tigt die Bestellung eines Betreuers für ei-
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57

58

59

nen diesbezüglichen Aufgabenkreis nicht. 
[…] Aus der Zusammenschau dieser 
Vorschriften [des BGB] ergibt sich, dass 
eine Betreuung nur insoweit eingerichtet 
werden darf, als die zu betreuende Person 
zur rechtlichen Besorgung ihre Angele-
genheiten nicht in der Lage ist, nicht aber, 
soweit die Person lediglich in tatsächlicher 
Hinsicht der Unterstützung bedarf […]. 
Soweit ersichtlich, ist der Antragsteller 
objektiv nicht darin eingeschränkt, seine 
Angelegenheiten im Hinblick auf Post 
und Schriftverkehr rechtlich zu besorgen, 
also z.B. eingehende Korrespondenz zu 
verstehen und über deren eventuelle Be-
antwortung oder sonstige Behandlung frei 
von Willensmängeln zu entscheiden. Er 
benötigt lediglich faktische Hilfe bei den 
o.g. Tätigkeiten […] .Dabei handelt es sich 
aber um eine geradezu typische Aufgabe 
der Eingliederungshilfe.“ Rn. 11 f.
Auch das Projekt „Betreuungsoptimie-
rung durch soziale Leistungen“ (BEOPS), 
dessen Abschlussbericht breit rezipiert 
wurde, führt nicht dazu, dass das Potential 
der Eingliederungshilfe erkannt worden 
wäre. Hier wurde schließlich die alte Idee 
eines „Betreuungshilfegesetzes “ wieder 
aufgegriffen (Bericht S. 429); Projektlauf-
zeit 2008 bis 2009, Bericht veröffentlicht 
in Diekmann/Oeschger (Hg.): Menschen 
und Rechte – Behindertenrechtskonventi-
on und Betreuung. Berichte vom 12. Vor-
mundschaftsgerichtstag 4.–6. November 
2010 in Brühl, Bochum 2011, S. 283–429.
BT-Drs. 17/13419, S. 1.
BGBl. I., S. 3393.
BT-Drs. 17/13419, S. 1.
Deutscher Landkreistag, Empfehlungen 
zum Betreuungsrecht, 3. Aufl., S. 1–10; 
https://landkreistag.de/images/stories/
publikationen/121_Betreuungsempf%20
3.%20Aufl.pdf.
A.a.O., S. 8.
Das führt zur Geltung des WBVG, § 1 
Abs. 2 WBVG. Dennoch werden selten 
schriftliche Verträge geschlossen, die er-
kennen lassen, dass das WBVG einschlä-
gig ist.
Wie stark die Institutionenzentrierung 
der Eingliederungshilfe ungeachtet der 
Reformen der 70er Jahre wirkte, zeigt, dass 
Sozialhilfeträger noch vor zehn Jahren 
vertreten haben, dass die Verknüpfung 
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von Wohnraum und Betreuungsange-
bot konstitutiv für das ABW sei, BSG, 
25.8.2011, B 8 SO 7/10 R.
So auch das LSG Baden-Württemberg in 
einer unveröffentlichten Entscheidung 
vom 16.10.2013 (L 2 SO 3505/12): Ein 
Zimmer im elterlichen Haushalt sei kein 
„eigener Wohn- und Lebensbereich“. Da-
her bestehe kein Anspruch auf ambulante 
Leistungen der Eingliederungshilfe. 
Conradis, in: Rothkegel, Sozialhilferecht 
2005, S. 448; für das SGB IX 2. Teil BT-
Drs. 18/10523, S. 42.
BGBl. I., S. 3234.
Zur Herauslösung aus der Sozialhilfe 
Fuchs/Ritz/Rosenow, SGB IX, 7. Aufl. (im 
Folgenden: FRR) Vor § 90, Rn 22 ff.
Schmachtenberg, Rolf: Das Bundesteil-
habegesetz: Vom Koalitionsvertrag zum 
Gesetz, NZS 2018, 337–349 <338>.
Vgl. den 1984 einführten Vorrang der 
offenen Hilfe in § 3a BSHG, s.o.
Die Sozialgerichtsbarkeit wurde zum 
1.1.2005 zuständig, § 51 Nr. 61 SGG i.d.F. 
Art. 38 Gesetz zur Einordnung des Sozial-
hilferechts vom 27.12.2003, BGBl. I, 
S. 3022.
BSG, 25.9.2014, B 8 SO 8/13 R; BSG, 
6.12.2018, B 8 SO 9/18 R; BSG, 6.12.2018, 
B 8 SO 11/18 R.
FRR § 131 SGB IX Rn. 47–50.
In der Betreuung gilt über die Verweisung 
aus § 1836c BGB bislang Sozialhilferecht. 
Mit der Reform wird der Einsatz des 
Einkommens abgeschafft. Die Bundes-
regierung verspricht sich davon vor allem 
eine Entlastung der Gerichte, BT-Drs. 
19/24445, S: 314. Es bleibt aber beim Ein-
satz des Vermögens nach § 90 SGB XII, 
§ 1880 BGB nF. 
§ 1 Verordnung zur Durchführung des 
§ 90 Abs. 2 Nr. 9 des Zwölften Buches 
Sozialgesetzbuch; für die Eingliederungs-
hilfe galt in den Jahren 2017 und 2018 
ein erhöhter Betrag (25.000 €). In der 
Rechtsprechung war umstritten, ob dieser 
Betrag für die Betreuung gilt (dagegen: 
LG Bielefeld, 31.7.2018, 23 T 386/18; 
dafür: LG Magdeburg, 20.8.2018, 9 T 
279/18 (065), LG Karlsruhe, 19.4.2018, 11 
T 58/18, LG Kassel, 6.6.2018, 3 T 141/18, 
LG Chemnitz, 8.6.2017, 3 T 231/17). Der 
BGH entschied gegen die Anwendung des 
erhöhten Freibetrags aus § 60a SGB XII 
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aF., BGH, 20.3.2019, XII TB 290/18. 
Weber, Sebastian: Die neue Eingliede-
rungshilfe für Menschen mit Behinderun-
gen, München 2020, S. 84.
Bundesministerium der Justiz und für 
Verbraucherschutz (Hg): Umsetzung 
des Erforderlichkeitsgrundsatzes in der 
betreuungsrechtlichen Praxis im Hin-
blick auf vorgelagerte „andere Hilfen“, 
2018, http://www.bmjv.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Fachinformationen/
Abschlussbericht_BandI+II_Forschungs-
vorhaben_Erforderlichkeitsgrundsatz.
pdf?__blob=publicationFile&v=1.
Zitiert nach a.a.O., S. 22.
A.a.O., S. 23.
Ein Beispiel: Teilnehmer/innen sozial-
rechtlicher Fortbildungen berichten dem 
Autor seit einigen Jahren immer wieder, 
dass Landschaftsverband Rheinland ist, 
dass er die Stundenbudgets für ambulant 
betreutes Wohnen regelmäßig um einige 
Stunden kürzt, wenn eine rechtliche Be-
treuung eingerichtet wird; s.a. Fn. 41.
BMJV a.a.O. (Fn. 79), S. 212. Der Ge-
samtplan nach § 58 SGB XII war (wie 
der Gesamtplan nach § 121 SGB IX) ein 
Steuerungsinstrument, und keine Hilfe 
oder Leistung. 
A.a.O., S. 215 ff.
A.a.O., S. 220 f.
Es bestehen große Unterschiede. In 
Baden-Württemberg wird für ABW 
lediglich ein Personalschlüssel vereinbart, 
nicht aber der Umfang der Leistungen. 
In Nordrhein-Westfalen wird ABW über 
Fachleistungsstunden finanziert, deren 
Erbringung zu dokumentieren ist. 
BMJV (Fn. 79) a.a.O., S. 91; vgl. a. a.a.O., 
S. 68.
Immerhin wird das ABW in diesem Zu-
sammenhang erwähnt – aber damit eben 
nur eine etablierte Leistung der Einglie-
derungshilfe. Das weit darüber hinaus 
reichende Potential wird nicht wahrge-
nommen. 
A.a.O., S. 150.
A.a.O., S. 148 ff.
Beschluss der 89. Jumiko zu TOP I.6., S. 2.
Anlage zum Beschluss s. Fn. 91, S. 2; vgl. 
dazu Rosenow, Die Funktionalisierung der 
rechtlichen Betreuung durch den Sozial-
staat, BtPrax 2007, 195–200.
BT-Drs. 19/24445, S. 1 mit ausdrück-

78

79

80

81

82

83

84

85

86

87

88

89

90

91

92

93

lichem Bezug auf die Untersuchung zum 
Erforderlichkeitsgrundsatz.
Der Bundesrat, wenig überraschend, mo-
nierte die Vorschrift; BT-Drs. 19/24445, 
S. 473 f. Doch § 37 S. 2 SGB I nahm er 
nicht wahr (a.a.O., S. 474). Entgegen der 
Auffassung des Bundesrates ist es nicht 
erforderlich, in den besonderen Teilen 
des SGB Parallelvorschriften einzufügen, 
da abweichende Vorschriften § 17 SGB I 
nicht nach dem Grundsatz des Vorrangs 
der spezielleren Norm verdrängen 
können, weil das Rangverhältnis bereits 
gesetzlich geregelt ist; vgl. Vranes, Erich: 
Lex Superior, Lex Specialis, Lex Posterior 
– Zur Rechtsnatur der „Konfliktlösungs-
regeln“ , ZaöRV 2005, 391–405.
Der Begriff des beruflichen Betreuers wird 
durch § 19 Abs. 2 BtOG erstmals gesetz-
lich definiert. Zugleich wird mit §§ 24 ff. 
BtOG die behördliche Registrierung der 
Berufsbetreuer eingeführt. 
BT-Drs. 19/24445, S. 354.
Ebd.
Anders als z.B. bei Beratungsstellen nach 
dem SGB VIII oder nach § 32 SGB IX.
Funktionen der Leistungs- und Vergü-
tungsvereinbarung s. FRR § 123 Rn. 10 ff.
FRR § 123 Rn. 42 ff.
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