
Der betreute Patient 
– Betreuungsrecht – 
Einwilligungsfähigkeit 

I. Einleitung
Vor dem medizinischen Eingriff haben 
die Götter die Einwilligung gesetzt 
und vor die Einwilligung die Juristen 
die Aufklärung. So lautet ein etwas 
sarkastischer Ausspruch in Medizi-
nerkreisen. Die Aussage ist mit der 
Ergänzung richtig, dass nicht die 
Götter, sondern gleichfalls die Juris-
ten die Einwilligung verlangt haben1. 
Üblicherweise reduziert sich die 
rechtliche Problematik der Einwilli-
gung auf die Aufklärung, aber das 
wird den Problemen in keiner Weise 
gerecht. Auch die Einwilligung an 
sich wirft zahlreiche Rechtsprobleme 
auf, denen im Folgenden nachge-
gangen werden soll.

Je nach Tätigkeitsgebiet wird der 
Arzt immer wieder einmal in die Situ-
ation geraten, dass er die für einen 
Eingriff bei einem Patienten notwen-
dige Einwilligung nicht erhält, weil 
der Patient aus unterschiedlichen 
Gründen nicht einwilligungsfähig ist. 
Die Einwilligungsunfähigkeit macht 
die Einwilligung indessen nicht ent-
behrlich. Sie ist vielmehr von demje-
nigen zu erteilen, der an Stelle des 
Kranken zu entscheiden hat, ob ein 
Eingriff erfolgen soll. „Das sind ent-
gegen der Meinung mancher Ärzte 
nicht ohne weiteres die nächsten 
Angehörigen des willensunfähigen 
Kranken“2. Dieser Satz aus dem 
Jahre 1958 hat nichts an Aktualität 
eingebüßt. Zwar unternahmen die 
Bundesländer in der letzten Legis-
laturperiode einen dahingehenden 
Gesetzgebungsvorstoß mit dem Ziel, 
erhebliche Kosten zu sparen, aber 
der Bundestag hat diesem Vorhaben 
seine Zustimmung verweigert. 

Fraglich ist, was der Arzt stattdessen 
zu tun hat. Er hat die gesetzlichen Ver-
treter zu befragen, die für den Pati-
enten einwilligen dürfen. Da Erwach-
sene in aller Regel keinen gesetzli-
chen Vertreter haben, gilt es bei Eil-
bedürftigkeit im Wege der einstwei-
ligen Anordnung durch den Vor-
mundschaftsrichter einen zumindest 

vorläufigen Betreuer bestellen zu las-
sen oder in Fällen äußerster Dring-
lichkeit die Entscheidung des Rich-
ters selbst nach § 1908 i.V.m. § 1846 
BGB einzuholen. Das gelingt bei Vor-
lage eines entsprechenden ärztlichen 
Zeugnisses ohne größeren Zeitauf-
wand, gegebenenfalls durch ein Tele-
fongespräch. Reicht die Zeit zu einer 
Betreuerbestellung oder einer Eilent-
scheidung des Vormundschaftsge-
richts nicht aus, so hat der Arzt die 
Behandlung nach dem mutmaßli-
chen Willen des Betroffenen auszu-
führen.

II. Minderjährige
Verhältnismäßig einfach ist die 
Rechtslage bezüglich der Minderjäh-
rigen, die nicht selbst einwilligungs-
fähig sind. Für sie gibt es immer 
gesetzliche Vertreter, in aller Regel 
gemäß § 1626 Abs. 1 BGB die Eltern, 
deren Einwilligung einzuholen ist. 
Bei der Einwilligung der Eltern in 
einen ärztlichen Eingriff bei ihrem 
Kind handelt es sich um die Aus-
übung der elterlichen Personensorge, 
die im Normalfall beiden Elternteilen 
gemeinsam obliegt. Daher haben 
auch beide Elternteile gemeinsam in 
den Heileingriff einzuwilligen. 

Von der ausdrücklichen Einwilligung 
durch beide anwesende Elternteile 
werden allerdings weithin Ausnah-
men zugelassen. Für Geschäfte des 
Alltags, Besorgungen minderer Be -
deu tung und für Eil- und Notmaßnah-
men kann aufgrund entsprechender 
elterlicher Aufgabenverteilung die 
Entscheidungsbefugnis einem Eltern-
teil allein zustehen. 
Darüber hinaus kann jeder Elternteil 
den anderen ermächtigen, im Einzel-
fall oder in bestimmten Fällen für ihn 
mitzuhandeln. Diese Ermächtigung 
kann ausdrücklich oder durch schlüs-
siges Handeln erfolgen. Der Arzt darf 
dabei weitgehend darauf vertrauen, 
dass der anwesende Elternteil auch 
im Namen des abwesenden handeln 
und wirksam in eine Heilbehandlung 
einwilligen darf. Auf eine derartige 
Ermächtigung darf der Arzt vertrau en, 
solange ihm keine entgegenstehen-
den Umstände bekannt sind. Der 
Arzt ist auch nicht verpflichtet, dem 
anwesenden Elternteil eine irgend-

wie geartete Ermächtigung des 
ande ren abzuverlangen. Ein solches 
Vorgehen wäre nicht nur unpraktika-
bel, sondern widerspräche auch dem 
Arzt-Patientenverhältnis und der 
Interessenlage der Eltern.
Das bedeutet im Einzelnen Folgen-
des: bei der Behandlung leichterer 
Erkrankungen und Verletzungen darf 
der Arzt sich – ohne zu fragen – auf 
die Ermächtigung des erschienenen 
Elternteils verlassen. In Fällen schwe-
rerer Art mit nicht unbedeutenden 
Risiken hat der Arzt nachzufragen, 
ob die Ermächtigung des anderen 
Ehepartners vorliegt. Er darf aber auf 
die Richtigkeit der mündlichen Aus-
kunft des Erschienenen vertrauen, 
solange keine Anhaltspunkte für eine 
wahrheitswidrige Auskunft vorliegen. 
In dieser Situation kann es ange-
bracht sein, auf den erschienenen 
Elternteil einzuwirken, er möge den 
vorgesehenen Eingriff nochmals mit 
dem Ehegatten besprechen.
Anderes gilt bei schwierigen Ent-
scheidungen über eine Behandlung 
des Kindes (zum Beispiel schwere 
Herzoperationen), die mit erhebli-
chen Risiken verbunden ist. Hier darf 
der Arzt nicht darauf vertrauen, dass 
der abwesende Elternteil die Einwilli-
gung auf den Ehepartner delegiert 
hat. Der Arzt hat sich vielmehr Ge -
wissheit darüber zu verschaffen, dass 
der nicht erschienene Elternteil mit 
der vorgesehenen Behandlung des 
Kindes einverstanden ist. Das gilt erst 
recht, wenn die Behandlung in Ge -
sprächen des Arztes mit beiden 
Elternteilen festgelegt wurde, und 
dann im Gespräch mit nur einem 
grundsätzlich geändert werden soll3.  
Gibt es keine Eltern, willigt an ihrer 
Stelle ein Vormund ein, der alle An -
gelegenheiten des Minderjährigen zu 
besorgen hat. Verweigern die Eltern 
oder der Vormund einen streng indi-
zierten Eingriff, so ist insoweit ein 
Pfleger zu bestellen, dem die Einwil-
ligungszuständigkeit zu  steht. Die 
Vormundschaft ersetzt also die recht-
liche Stellung der Eltern völlig; die 
Ergänzungspflegschaft (§ 1909 BGB) 
ersetzt sie für einzelne Angelegen-
heiten. 
Einwilligungsfähige Minderjährige 
können selbst in ihre Heilbehandlung 
einwilligen. Die Einwilligungsfähig-
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keit bestimmt sich nicht nach der 
Geschäftsfähigkeit, die mit dem voll-
endeten 18. Lebensjahr eintritt, son-
dern ist unabhängig von einem be -
stimmten Alter4. Darunter wird die 
Fähigkeit des Patienten verstanden, 
Bedeutung und Tragweite des Ein-
griffs zu ermessen und seine Ent-
scheidung danach zu bestimmen.

III. Betreuung
1. Rechtliche Begründung
Es bleibt zu untersuchen, wer denn 
gesetzlicher Vertreter für den Volljäh-
rigen ist. Wie schon erwähnt, ist ein 
solcher Vertreter nicht automatisch 
vorhanden, sondern muss im Bedarfs-
fall ernannt werden. Das regelt das 
Betreuungsrecht.

Am 1. Januar 1992 trat das Betreu-
ungsgesetz (BtG) in Kraft und hat 
Vormundschaft und Gebrechlichkeits-
pflegschaft für Volljährige gänzlich 
abgeschafft und durch die Betreu-
ung ersetzt. Das Betreuungsrecht fin-
det sich allerdings nicht im genann-
ten Betreuungsgesetz, sondern ist im 
Wesentlichen Bestandteil des Bürger-
lichen Gesetzbuches (BGB) gewor-
den: §§ 1896 – 1908i BGB.
Die Entmündigung nach altem Recht 
nahm dem Betroffenen die Ge  schäfts-
fähigkeit, entrechtete ihn also, jeden-
falls im rechtsgeschäftlichen Bereich, 
vollständig. Nur sein Vormund konn-
 te für ihn Verträge abschließen. An 
den genannten Rechtsfolgen setzte 
die Kritik ein, die zu dieser Reform 
führte, deren Ziel es war, den Willen 
des Betroffenen möglichst weitge-
hend zu berücksichtigen, seine Ange-
 legenheiten also nicht allein nach 
angeblichen oder wirklichen Sach-
zwängen zu entscheiden. Ganz konn-
 te das Gesetz indessen nicht auf die 
Anknüpfung an Sachzwänge verzich-
ten. Das zeigt sich etwa daran, dass 
der Betreuer die Angelegenheiten 
des Patienten so zu besorgen hat, 

„wie es dessen Wohl entspricht“5. 
Weiter heißt es, dass „zum Wohl des 
Betreuten... auch die Möglichkeit 
(gehöre), im Rahmen seiner Fähigkei-
ten sein Leben nach seinen eigenen 
Wünschen und Vorstellungen zu 
gestalten“ (§ 1901 Abs. 1 BGB). 
Dementsprechend darf „ein Be  treuer 

… nur für Aufgabenkreise bestellt 

werden, in denen die Betreuung er -
forderlich ist“ (§ 1896 Abs. 2 Satz 1 
BGB). Abzustellen ist also auf die 
Notwendigkeit der Betreuung im Ein-
zelfall.

2. Bedeutung für das Medizin
recht
Diese grundsätzlichen Änderungen 
allein wären für das Arztrecht nicht 
von besonderer Bedeutung, denn die 
Geschäftsfähigkeit war schon nach 
dem früheren Rechtszustand allen-
falls für den rechtswirksamen Ab -
schluss des Behandlungsvertrages6 
erheblich. Bezüglich der weit wichti-
geren Frage der Einwilligung in den 
ärztlichen Heileingriff wurde schon 
seit langem7 auf die Einwilligungsfä-
higkeit abgestellt, das heißt auf die 
Fähigkeit des Patienten, Bedeutung 
und Tragweite des Eingriffs zu ermes-
sen und seine Entscheidung danach zu 
bestimmen. Einwilligungsfähig konn-
 te auch schon nach dem alten Rechts-
zustand ein Entmündigter sein. 
Darüber hinaus bedarf es unter be -
stimmten Voraussetzungen der vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung für die Einwilligung in eine 
Untersuchung des Gesundheitszu-
standes, eine Heilbehandlung oder 
einen ärztlichen Eingriff, für die Ein-
willigung in eine Sterilisation und für 
die Unterbringung oder unterbrin-
gungsähnliche Maßnahmen. Über-
wiegend hier, aber auch bei der 
Betreuerbestellung, liegen die Prob-
leme, die den Gerichten, aber nicht 
nur ihnen, erhebliche Schwierigkei-
ten bereiten.
 
3. Arzt und Betreuungsbedürftiger
Der Arzt und der Betreuungsbedürf-
tige können sich grundsätzlich in 
zwei Konstellationen begegnen. Der 
Arzt kann als Gutachter in Betreu-
ungs- oder Unterbringungssachen8 
tätig werden, oder er hat den Betreu-
ungsbedürftigen zu behandeln. Als 
Gutachter hat er zunächst darüber 
zu entscheiden, ob „ein Volljähriger 
auf Grund einer psychischen Krank-
heit oder einer körperlichen, geistigen 
oder seelischen Behinderung seine 
Angelegenheiten ganz oder teilweise 
nicht besorgen“ kann (§ 1896 Abs. 1 
BGB). Die Begutachtung in den 
unterschiedlichen Verfahrensabschnit-

 ten (§§ 1896 Abs. 1 BGB, 68 b, 69d 
Abs. 2 und 3 FGG) soll hier nicht wei-
ter behandelt werden. Im Folgenden 
geht es also lediglich um die Behand-
lung Betreuungsbedürftiger oder Be -
treuter. 

Dabei ist eine erhebliche Anzahl von 
Möglichkeiten zu bedenken. Ein Pati-
ent, der keinen Betreuer hat, kommt 
zum Arzt, der feststellt, dass sein 
Patient entweder einwilligungsfähig 
ist, oder nicht. Weiterhin kann für 
den Patienten ein Vermögens- oder 
ein Gesundheitsbetreuer bestellt wor-
 den sein. Letzterer kann beim Arzt-
besuch anwesend sein oder nicht.

4. Die Zuständigkeit für die Ein
willigung in ärztliche Behand
lungsmaßnahmen
a) Patienten, für die kein Betreuer 
bestellt ist
Begibt sich ein solcher Patient in 
ärztliche Behandlung und stellt der 
Arzt fest, dass er einwilligungsfähig 
ist, so ergeben sich keinerlei Proble-
 me. Das Vorliegen der Einwilligungs-
fähigkeit hat der Arzt zu beurteilen9. 
Maßgeblich ist der konkrete Zeit-
punkt der Einwilligung. Ob die be -
troffene Person als einwilligungsfä-
hig anzusehen ist, richtet sich nach 
Art und Ausmaß der jeweiligen ärzt-
lichen Maßnahme und den vorher-
sehbaren Konsequen zen. „Je kom-
plexer und risikoreicher die Behand-
lung, desto höher sind die Anforde-
rungen an die Einwil ligungsfähigkeit 
zu stellen“. „So mag Einwil ligungs-
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fähigkeit beispielsweise bezüglich 
der Behandlung durch den Zahnarzt 
vorliegen, demgegenüber für eine 
Nierensteinope ration zu verneinen 
sein“.

Faustregeln – wie „Im Zweifel für die 
Einwilligungsfähigkeit“ – lassen sich 
nicht wohl bilden. Andererseits dür-
fen aber auch keine übertriebenen 
Anforderungen an den Arzt gestellt 
werden. Spricht aus der Sicht des 
Arztes nichts für ein Fehlen der Ein-
willigungsfähigkeit, so kann er ohne 
weitere Untersuchung davon ausge-
hen, dass sie vorliegt. Erweist sich 
später das Gegenteil als richtig, so 
belastet das den Arzt haftungs- oder 
strafrecht lich nicht. Eine aus ärztli-
cher Sicht unvernünftige Behand-
lungs ver weigerung kann ein Indiz für 
die fehlende Einsichtsfähigkeit sein, 
muss es aber nicht.

Anderes gilt allerdings, wenn der 
Patient als Notfall – etwa un fall-
bedingt – im  Zustand der Bewusst-
losigkeit eingeliefert wird. In Eilfällen 
hilft und rechtfertigt die Geschäfts-
führung ohne Auftrag. Der Arzt hat 
die Behandlung durchzuführen, die 
dem mutmaßlichen Willen (Interesse) 
des Patienten entspricht. Weiteres 
hat er nicht zu veranlassen: „Nur 
kurzfristige Einschränkungen führen 
nicht zur Betreuerbestel lung“. Kommt 
der Patient wieder zu Bewusstsein, 
ist auch nicht etwa eine nachträgli-
che Be treuerbestellung nötig. Der 
Patient kann nun für sich selbst ent-
scheiden. 

Bleibt dem Arzt hingegen Zeit, oder 
wird die Einwilligungsunfähigkeit 
vermutlich längere Zeit andauern, so 
hat er beim Vormundschaftsgericht 
die Bestellung eines Betreuers durch 
einstweilige Anordnung gemäß § 69f 
Abs. 1 FGG zu veranlassen. In dieser 
Situation kann ein Betreuer ausnahms-
weise von Amts wegen bestellt wer-
den, weil der Betreuungsbedürftige 
seinen Willen nicht äußern kann. 
Persönliche Beziehungen des Betreu-
ers zum Betreuten sind – gleichfalls 
ausnahmsweise – nicht  erforder lich. 
Dem Betreuer wird gemäß § 1896 
Abs. 2 BGB als Aufgabenkreis zuge-
wiesen, die für die konkret anste-

hende Heilbehandlung notwendigen 
Einwilligungen zu erteilen. Da in die-
sen Fällen immer „Gefahr im Verzug“ 
vorliegt, kann die Bestellung ohne 
Einhaltung von Formalitäten erfol-
gen. Bleibt die Bewusstlosigkeit be -
stehen – das Unfallopfer erwacht 
nicht aus dem Koma – so sind die 
Verfahrenshandlungen  unverzüglich 
nachzuholen. In dem vielerörterten 
Fall der Erlan ger hirntoten Schwan-
geren gelang die Betreuerbestellung 
innerhalb weniger Tage10. In großen 
Vormundschaftsgerichten gelingt das 
sogar innerhalb von Stunden. Sind 
medizinische Maßnahmen vor der 
Betreuerbestellung erforderlich, müs-
sen sie selbstverständlich sogleich 
durchgeführt werden. Findet sich in 
der Schnelle kein Betreuer, so kann 
das Vormundschaftsgericht gemäß 
den §§ 1908i, 1846 BGB selbst ent-
scheiden.

Weiterhin ist es möglich, dass ein 
Patient mit einer aktuell nicht not-
wendig behandlungsbedürftigen 
Krankheit oder mit einer Erkrankung 
zum Arzt kommt, deren Behandlung 
aufschiebbar ist. Stellt der Arzt in 
dieser Situation fest, dass der Patient 
nicht einwilligungsfähig ist, so hat er 
die Behandlung zu unterlassen, weil 
die Betreuerbestellung im normalen 
Verfahren möglich ist. Fraglich bleibt 
allerdings, ob und was gegebenen-
falls der Arzt unternehmen soll. Er ist 
ja möglicherweise der einzige, der 
die Sachlage richtig beurteilen kann. 
Die Beratung des Patienten über die 
Notwendigkeit einer Betreuerbestel-
lung dürfte krankheitsbedingt gene-
rell zwecklos sein. Zwar kann das 
Vormundschaftsgericht nach § 1896 
Abs. 1 Satz 1 BGB in dieser Situation 
von Amts wegen einen Betreuer 
bestellen, aber es wird ja von sich 
aus nichts von der Betreungsbedürf-
tigkeit wissen. Fraglich ist also, ob 
der Arzt von sich aus das Gericht 
oder andere Dritte in formieren darf 
oder sogar muss. Die Anforderungen 
der richtigen Behandlung, der Hilfe 
für den Patienten, und diejenigen der 
Schweigepflicht11 widersprechen sich. 
Eine Hinweispflicht des Arztes ist zu 
bejahen, wenn die Betreuung für 
den Patienten notwendig ist; eine 
entsprechende Information von An -

gehörigen oder des Gerichts ist nicht 
als Schweigepflichtverletzung anzu-
sehen12. Die Entscheidung des Arztes 
wird – je nach den Umständen – 
stark  einzelfallbezogen ausfallen.

b) Patienten, für die ein Betreuer be -
stellt ist. 
Kommt ein Patient in ärztliche Be -
handlung, für den schon ein Betreuer 
bestellt ist, so sind mehrere Möglich-
keiten zu unter scheiden. Ist nur ein 
Vermögensbetreuer bestellt, so gilt 
das soeben Gesagte. Ein solcher Be -
treuer wäre nicht berechtigt, in eine 
Heilbehandlung einzuwilligen.
Von Bedeutung sind also nur Betreuer 
mit dem Aufgabenkreis „alle Ange-
legenheiten des Betreuten“, „Bestim-
mung der ärztlichen Behand lung“ 
oder „Einwilligung in eine bestimmte 
Behandlung“. So kann es etwa aus-
reichend sein, einen Betreuer zu be -
stellen, der über die Behandlung einer 
bestimmten psychischen Erkran kung 
zu entscheiden hat, wenn der Be -
treute krankheitsbedingt die Erkran-
kung und ihre Behandlungsbedürf-
tigkeit nicht erkennen kann, wohl 
aber in der Lage ist, in die Behand-
lungen sonstiger Erkrankungen ein-
zuwilligen. Die Zuständigkeit des Be -
treuers reicht jeweils nur maximal so 
weit, so weit sie genannt ist. Ist das 
im Einzelfall unzureichend, so ist die 
Erweiterung des Aufgaben kreises zu 
beantragen.    

Schwierigkeiten ergeben sich aus der 
Pflicht des Arztes, auch dann nach 
der Einwilligungsfähigkeit des Pati-
enten zu forschen, wenn ein Betreuer 
vorhanden ist. Verfügt der Patient 
selbst über die Einwilligungsfähigkeit, 
das heißt über die „Reife und Fähig-
keit, die Tragweite des ärztlichen Ein-
griffs für Körper, Beruf und Lebens-
glück zu ermessen und danach 
selbstverantwortlich Entschlüsse zu 
fassen“, so ist allein seine Willensäu-
ßerung (Einwilligung, Verweigerung) 
rechtlich maßgeblich. Diese Rechts-
regel ist zwar im Gesetz nicht positiv 
ausgedrückt worden13, liegt dem Ge -
setz aber zugrunde 14. 

Fehlt die Einwilligungsfähigkeit, so 
hat der Arzt die Einwilligung des 
Betreuers einzuholen, in dessen Auf-
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gabenkreis die ärztliche Behandlung 
fällt. Der Arzt hat den Betreuer 
gründlich aufzuklären, daneben aber 
auch den Patienten, soweit das mög-
lich ist.

Darüber hinaus ist § 1904 BGB zu 
berücksichtigen: „Die Einwilligung 
des Betreuers in eine Untersuchung 
des Gesundheitszustandes, eine Heil-
behandlung oder einen ärztlichen 
Eingriff bedarf der Genehmigung des 
Vormundschaftsgerichts, wenn die 
begründete Gefahr besteht, dass der 
Betreute auf Grund der Maßnahme 
stirbt oder einen schweren und 
 länger dauernden gesundheitlichen 
Schaden erleidet. Ohne die Geneh-
migung darf die Maßnahme nur 
durchgeführt werden, wenn mit dem 
Aufschub Gefahr verbunden ist“.

Die Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts benötigt der Be treuer; 
er hat sie einzuholen; sie rechtfertigt 
seine Einwil ligung. Aber der Arzt hat 
sich letztlich davon zu überzeugen, 
dass sie vor liegt. Unterlässt er das, so 
kann dieses Unterlassen nicht ohne 
Einfluss auf die Wirksamkeit der er -
teilten Einwilligung sein. Es ist näm-
lich seine Pflicht, sich von dem Vor-
liegen aller Rechtfertigungselemente 
zu überzeugen. Außerdem obliegt 
ihm gegenüber dem Betreuer eine 
Beratungspflicht hinsichtlich der Ge -
nehmigungsbe dürftigkeit im Sinne 
von § 1904 BGB. Der Betreuer kann 
in einer solchen Situation aber auch 
nach § 1837 Abs. 1 BGB die Bera-
tung des Vormund schaftsgerich tes in 
Anspruch nehmen. 

Der Formulierung des § 1904 BGB 
lässt sich jedoch nicht entnehmen, 
wie hoch die Schwelle liegt, die eine 
vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung nötig macht. Mit anderen 
Worten: Muss der Betreuer vorsorg-
lich zumindest bei jeder Operation, 
aber wohl auch bei ge wissen Medi-
kationen, um die vor mund schafts-
gerichtliche Genehmigung nachsu-
chen? 

Für das Beenden lebenserhaltender 
Maßnahmen ist das Vormundschafts-
gericht nur dann anzurufen, wenn 
Betreuer und Arzt unterschiedlicher 

Auffassung sind15. Allerdings folgen 
nicht alle Untergerichte dieser höchst-
richterlichen Rechtsprechung und 
verlangen auch bei Übereinstimmung 
zwischen Arzt und Betreuer über das 
Einstellen der künstlichen Ernährung 
die vormundschaftliche Genehmi-
gung16.

Aus der Wortwahl „begründete Ge -
fahr“ lässt sich ableiten, dass es nicht 
um subjektive Befürchtungen geht, 
sondern „um objektive – ernstliche 
und konkrete – Gefahren“17. Damit 
ist aber noch nicht viel gewonnen. 
Denn was als Gefahr im Sinne von  
§ 1904 BGB anzusehen ist, bestimmt 
sich aus zwei Komponenten: zum 
einen aus der Folge und zum ande-
ren aus dem Grad der Wahrschein-
lichkeit, mit der diese Folge eintreten 
wird. Der zur Stellungnahme aufge-
forderte Bundesminister der Justiz 
beschränkte seine Antwort im 
Wesentlichen auf die Folgen, das 
heißt auf die Auslegung des Satztei-
les „stirbt oder einen schweren und 
länger dauernden gesundheitlichen 
Schaden erleidet“: „So bedeuten 
zum Beispiel Risikooperationen, die 
an herzkranken und aus sonstigen 
Gründen durch die Operation beson-
ders gefährdeten Patienten vorgenom-
 men werden müssten, eine Lebens -
gefahr im Sinne der Vorschrift“. Hin-
gegen soll nicht jede Narkose geneh-
migungspflichtig sein. Die Geset-
zesmaterialien nennen zudem noch 

„schwere nachteilige Nebenwirkun-
gen von Medikamenten“18.
Die genannten Beispiele bereiten 
sicherlich dem Arzt keine Schwierig-

keiten. Für ihn schwer zu beurteilen 
ist indessen die Frage, welcher Grad 
der Wahrscheinlichkeit des Eintritts 
ver langt wird. Schließlich ist „eine 
Operation eben eine Opera tion“, 
und passieren kann immer etwas19. 
Nach der Stellungnahme des Bun-
desministers der Justiz bedeutet 

„begründete Gefahr“ mehr als „bloße 
Gefahr“, aber weniger als „drin-
gende Gefahr“20. Auch damit ist 
wenig gewonnen.

Tatsächlich gibt es deutlich weniger 
Entscheidungen zu § 1904 BGB als 
angenommen werden sollte. Es 
besteht der Verdacht, dass häufig 
mit der Begründung von der Geneh-
migung abgesehen wird, weil mit 
deren Aufschub Gefahr verbunden 
ist. Die Vorschrift, die „nur aus einem 
gewissen Misstrauen gegenüber dem 
unkontrollierten Zusammenwirken 
von Betreuer und Arzt zu erklären“ 
ist, ist dieser Aufgabe von daher 
nicht gewachsen.  

IV. Vorsorgemöglichkeiten
Was aber können Patienten unter-
nehmen, um für den Fall der eigenen 
fehlenden Einwilligungsfähigkeit vor-
zusorgen? Das Betreuungsrecht hält 
zwei bis drei Möglichkeiten vor, die 
Vorsorgevollmacht, die Patientenver-
fügung und die Betreuerverfügung.

1. Vorsorgevollmacht
War die Frage der Zulässigkeit der 
Vorsorgevollmacht nach der Einfüh-
rung der Betreuung zunächst noch 
strittig, hat die erste Reform insoweit 
Klarheit gebracht. Klarheit bedeutet 
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nicht, dass  wir einen überzeugen-
den Gesetzestext haben.
Ausgangspunkt für die Zulässigkeit 
der Vorsorgevollmacht, die vor 1992 
in Deutschland jedenfalls verboten 
war, ist die Subsidiarität der Betreu-
ung. Die Betreuerbestellung ist ulti-
 ma ratio und nur zulässig, wenn dem 
Betroffenen nicht auf andere Weise 
geholfen werden kann. Ge  mäß  
§ 1896 Abs. 2 BGB darf ein Betreuer 

„nur für Aufgabenkreise be   stellt wer-
den, in denen die Betreuung erfor-
derlich ist. Die Betreuung ist nicht 
erforder lich, soweit die Angelegen-
heiten des Volljährigen durch einen 
Bevollmächtigten... ebenso gut wie 
durch einen Betreuer besorgt wer-
den können“.

Definiert ist die Vorsorgevollmacht 
damit aber nicht. Unter Vorsorgevoll-
macht wird die Bevollmächtigung 
einer Person mit allen Angelegenhei-
ten oder mit einzelnen Aufgaben 
verstanden. Problematisch zu ent-
scheiden ist die Frage, ob diese Vor -
sorge vollmacht erst für den Fall gel-
ten sollte, dass der Betroffene „seine 
Angelegenheiten nicht mehr selbst 
besorgen kann“. Für diesen Fall nur 
ist sie ja gedacht. Dennoch wird all-
gemein emp fohlen, eine unbedingte 
Vollmacht zu erteilen, weil es sonst 
schwer feststellbar ist, ob die Bedin-
gung eingetreten ist oder nicht. 
Allerdings wird das der Arzt vor einer 
Behandlungsmaßnah me besser fest-
stellen können als zum Beispiel der 
Kundenberater einer Sparkasse oder 
einer Bank. Dass die Missbrauchs-
möglichkeiten einer unbedingten Vor-
sorgevollmacht noch größer sind als 
das Risiko, das jeder Bevollmächti-
gung innewohnt, liegt auf der Hand. 

Die Vorsorgevollmacht muss schrift-
lich abgefasst sein und die genann-
ten medizinischen Maßnahmen aus-
drücklich nennen (§§ 1904 Abs. 2, 
1906 Abs. 5). Das gilt sowohl für die 
Untersuchung des Gesundheitszu-
standes, für einen Heileingriff oder 
einen ärzt lichen Eingriff (§ 1904  
Abs. 1 BGB), als auch für die Unter-
brin gung, die mit Freiheitsentzie-
hung verbunden ist (§ 1906 Abs. 1 
BGB) und für unterbringungsähnli-
che Maßnahmen (§ 1906 Abs. 4 

BGB). In eine Sterilisation darf der 
Bevollmächtigte nicht ein willigen  
(§ 1905 BGB). Insoweit ist ein Be -
treuer erforderlich, der nur für diese 
Aufgabe bestellt wird.

2. Patientenverfügung21

Ganz kurz nur möchte ich auf die 
Patientenverfügung eingehen. Dar-
unter wird eine schriftliche Erklärung 
mit dem Inhalt, bei einem bestimm-
ten Krankheitsverlauf nicht mehr 
oder in festgelegter Art und Weise 
behandelt werden zu wollen, ver-
standen. Auch dabei handelt es sich 
um eine andere Hilfe im Sinne von  
§ 1896 Abs. 2 BGB, die der Betreuer-
bestellung vorgeht. 

Als wesentliche Norm für die Patien-
tenverfügung ist § 1901a BGB anzu-
sehen. Diese gesetzgebungstech-
nisch höchst verunglückte Vorschrift 
legt leider nicht ausdrücklich fest, 
dass Patientenverfügungen („ein 
Schriftstück..., in dem jemand für 
den Fall seiner Betreuung... Wünsche 
zur Wahrnehmung der Betreu ung 
geäußert hat“) gültig sind, sondern 
nur inzidenter, indem sie eine Ablie-
ferungspflicht für derartige Schrift-
stücke statuiert. Die Vorschrift wird 
durch § 1901 Abs. 2 Satz 2 BGB 
ergänzt. Demzufolge hat der Be  treu-
 er auch den „Wünschen des Betreu-
ten zu entsprechen“, die „der Be -
treu  te vor der Bestellung des Betreu-
ers geäußert hat, es sei denn, dass er 
an diesen Wünschen erkennbar nicht 
festhalten will“.  

Ein Gesetzgebungsentwurf für einen 
neugefaßten § 1901a BGB brächte 
größere Gewissheit. Abs. 1 lautet: 

„Eine Patientenver fügung, in der der 
Betreute seinen Willen zu Untersu-
chungen seines Gesundheitszustan-
des, Heilbehandlungen oder ärztli-
chen Eingriffen für den Fall seiner 
Einwilligungsunfähigkeit geäußert 
hat, gilt bei Einwilligungsunfähigkeit 
fort, falls keine konkreten Anhalts-
punkte dafür vorliegen, dass der Be -
treute die Patientenverfügung wider-
rufen hat“. Abs. 2 Satz 3 lautet: 

„Eine vom Betreuten getroffene Ent-
scheidung liegt vor, wenn die Patien-
tenverfügung eine Einwilligung oder 
Nichteinwilligung in bestimmte Unter-

suchungen des Gesundheitszustan-
des, Heilbehand lungen oder ärztliche 
Eingriffe enthält, die auf die kon-
krete Situation zutrifft“.
Diese Formulierungen geben, ohne 
Gesetz zu sein, den geltenden Rechts-
zustand wieder. Störend an dem Ent-
wurf ist die Verknüpfung zwischen 
Patientenverfügung und Betreuer, 
denn eigentlich soll ja die Patienten-
verfügung die Bestellung eines Be -
treuers überflüssig machen.

3. Betreuerverfügung
Unter einer Betreuerverfügung wird 
eine Verfügung verstanden, in der 
personelle Wünsche für den Fall 
geäußert werden, dass man einen 
Betreuer benötigt. Zentrale Norm ist 
wiederum § 1901a BGB. Die Vor-
schrift spricht von einem „Schrift-
stück..., in dem jemand für den Fall 
seiner Betreuung Vorschläge zur Aus-
wahl des Betreuers geäußert hat“. 

V. Schluss
Zum Schluss seien noch einmal die 
wesentlichen Punkte zusammenge-
fasst. Die Betreuung entmündigt den 
Betroffenen nicht, auch wenn der 
Betreuer sein gesetzlicher Vertreter 
wird (§ 1902 BGB). Im Rahmen sei-
ner Möglichkeiten bleibt der Betreute 
selbst entscheidungsbefugt. Im Be -
reich der Vermögenssorge führt das 
zu einer unschönen Doppelzustän-
digkeit zwischen Betreuer und Be -
treutem. Bei medizinischen Behand-
lungsmaßnahmen hingegen ist der 
einwilligungsfähige Betreute allein-
zuständig.

Die Betreuung ist ultima ratio, soll 
also nur angewendet werden, wenn 
es keine anderen Hilfen gibt. Solche 
andere Hilfen sind die Vorsorgevoll-
macht und die Patientenverfügung. 
Bei ihrem Vorliegen verbietet sich 
insoweit eine Betreuerbestellung. 
Vor   sorgevollmacht und Patientenver-
fügung schließen sich nicht aus. Es 
spricht vielmehr alles dafür, beide 
Möglichkeiten nebenein ander zu 
ergreifen. So kann der Bevollmäch-
tigte stärker an die geäußerten Wün-
sche des Betroffenen gebunden wer-
den. Die geäußerten Wünsche kön-
nen stärker akzentuiert werden. 
Abgerundet wird die Vorsorge für 
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den krankheitsbedingten Verlust der 
Einwilligungsfähigkeit durch den 
Vorschlag, eine gewünschte Person 
zum Betreuer zu bestellen (§ 1897 
Abs. 4 BGB). Dabei ist darauf zu ach-
ten, dass als Wunschbetreuer und 
Bevollmächtigter unterschiedliche 
Personen genannt werden, denn der 
Wunschbetreuer wird ja nur für den 
Fall genannt, dass der Bevollmäch-
tigte ausfällt. 

Prof. Dr. jur. Bernd Rüdiger Kern
Universität Leipzig, Juristenfakultät

Lehrstuhl für Bürgerliches Recht, 
Rechtsgeschichte und Arztrecht

Burgstraße 27
04109 Leipzig
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