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A.  Fragestellung und Herangehensweise der Arbeit

Am 26.02.2013 ist das Patientenrechtegesetz mit den Regelungen zum Behand-
lungsvertrag (§§  630a–h BGB) in Kraft getreten. Zuvor war der Behandlungs-
vertrag nicht gesetzlich geregelt. Kodifiziert war lediglich das Dienstvertrags-
recht in den §§  611 ff. BGB, als dessen Ausprägung der Behandlungsvertrag an-
gesehen wird und wurde. Vor Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes konnte 
somit lediglich auf die §§  611 ff. BGB sowie die Regelungen des Allgemeinen 
Teils des BGB (§§  1 bis 241 BGB) und des Allgemeinen Schuldrechts (§§  241 
bis 432 BGB) zurückgegriffen werden. Seit Inkrafttreten des Patientenrechtege-
setzes sind nun die Besonderheiten im Verhältnis zum allgemeinen Dienstver-
tragsrecht gesetzlich geregelt.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Behandlungsvertragsrecht im Übrigen 
zuvor ungeregelt war. Der Begriff des Behandlungsvertrags war bereits vorher 
ein feststehender juristischer Fachbegriff, das Rechtsverhältnis zwischen Arzt1 
und Patient ist durch die Rechtsprechung über Jahrzehnte entwickelt und konkre-
tisiert worden. Die Rechtsprechung nahm stets einen Gleichlauf zwischen ver-
traglicher und deliktischer Arzthaftung an, sodass die Grundsätze wechselseitig 
übertragen werden konnten. So ist auch das Pflichtenprogramm im Hinblick auf 
Aufklärung und Information im Arzt-Patient-Verhältnis richterrechtlich ausge-
formt worden. Bereits 1894 beschäftigte sich das Reichsgericht mit dem Erfor-
dernis der Einwilligung,2 auf welches das Aufklärungserfordernis aufbaut. Seit-
dem haben sich die Gerichte in allen Instanzen intensiv und zahlreich mit dieser 
Problematik beschäftigt. Es gibt geradezu eine Flut von Urteilen, insbesondere 
zur Pflicht zur Selbstbestimmungsaufklärung, wobei hier seit den 1950er Jahren 
ein zahlenmäßig immer stärkerer Anstieg an Entscheidungen zu verzeichnen ist. 
Dies wird im Rahmen der Arbeit anhand der zahlreichen zitierten Urteile deut-
lich. Es handelt sich dabei auch nicht überwiegend um Entscheidungen lediglich 
auf Ebene der Amts- und Landgerichte, ein Rückgriff auf diese ist aufgrund  
 

1  Aus Gründen der besseren Lesbarkeit wird bei Personenbezeichnungen auf die gleichzei-
tige Verwendung männlicher und weiblicher Sprachformen verzichtet. Sämtliche Personenbe-
zeichnungen gelten gleichwohl für beiderlei Geschlecht.

2  RGSt 25, 375 (380 ff.).
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der zahlreichen Urteile der Oberlandesgerichte sowie des BGH, der mit dem 
VI. Zivilsenat einen Senat hat, der sich regelmäßig mit Arzthaftungssachen be-
schäftigt und aus dem durch ständige Rechtsprechung elementare Rechtsgrund-
sätze hervorgegangen sind, kaum erforderlich. Vereinzelt hat sich gar das Bun-
desverfassungsgericht mit der Materie beschäftigt. Das Arzthaftungsrecht ist 
somit in Form von gesetzesvertretendem Richterrecht ausgebildet worden,3 die 
Rechtslage ergab sich nur unter Heranziehung der Rechtsprechung. Ein derarti-
ger Prozess wird zu Recht kritisch betrachtet, da er mit dem Verlust eines „offe-
ne[n], von Interessengegensätzen gekennzeichnete[n] Prozeß[es] der Willensbil-
dung“ einhergehen kann.4 Allerdings ist zu berücksichtigen, dass eine sich entwi-
ckelnde Rechtsmaterie sich noch einer Kodifizierung verschließen und das 
Abwarten mit einer solchen der Rechtsentwicklung dienen kann.5

Der Gesetzgeber weist in der Gesetzesbegründung mehrfach darauf hin, dass 
er im Wesentlichen nur die Rechtsprechung kodifizieren wollte, diese sollte fort-
gelten. Ob dem Gesetzgeber dies (gut) gelungen ist und an welchen Stellen eine 
bessere Regelung möglich gewesen wäre, soll untersucht werden. Eine Analyse, 
die dieser Frage für einen zentralen Bereich des Rechtsgebiets systematisch und 
umfassend nachgeht, fehlt bisher. Die vorliegende Arbeit möchte diese Lücke 
schließen.

Hierfür sind mehrere Beweisschritte notwendig. Zunächst ist es erforderlich, 
hinsichtlich der einzelnen Aufklärungs- und Informationspflichten und ihren 
Modalitäten den bisherigen Stand der Rechtsprechung und sodann den Bedeu-
tungsgehalt der Normen durch Auslegung zu ermitteln. Ergeben sich bei letzterer 
Lücken im Gesetz, so ist zu klären, ob es sich dabei um beabsichtigte oder unbe-
absichtigte Lücken handelt und ob im letzteren Fall eine Lückenschließung mög-
lich ist. Der methodische Ansatz, anhand welchem dieser Schritt erfolgt, wird 
sogleich unter III. näher erläutert. Sind diese voneinander separaten Schritte ge-
tan, so ist vergleichend zu prüfen, ob sich die bisherige Rechtsprechungspraxis 
mit dem Bedeutungsgehalt der gesetzlichen Regelungen deckt oder ob sich Un-
terschiede ergeben. Dabei wird sich zeigen, inwieweit die bisherige Rechtspre-
chung unverändert fortgelten kann, an welchen Stellen ihre leitenden Grundsätze 
modifiziert wurden und wo sie aufgrund einer Änderung durch das Patienten-
rechtegesetz nicht mehr fortgeführt werden kann. Es ist davon auszugehen, dass 
die Gerichte an ihren bisherigen Entscheidungsgrundsätzen festhalten werden, 
sofern diese unter dem Gesetz Bestand haben können. Dies gilt zum einen vor  
 

3  Zu gesetzesvertretendem Richterrecht siehe Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 
189 ff.

4  Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 190.
5  Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 223 f.
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dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber ohnehin an die Rechtsprechung anknüp-
fen wollte und es sein ausdrücklicher Wunsch war, dass diese fortgilt. Zum ande-
ren ist nicht ersichtlich, dass die Gerichte von einer über Jahrzehnte gewachse-
nen Rechtsprechungspraxis abweichen werden, sofern dies nicht erforderlich ist. 
Deswegen kann bei der Analyse der Aufklärungs- und Informationspflichten die 
bisherige Judikatur grundsätzlich herangezogen werden.

Um das Verhältnis von Richterrecht zu Gesetzen im Rahmen der Aufklärungs- 
und Informationspflichten angemessen beurteilen zu können, ist dieses zunächst 
anhand einer abstrakten Darstellung zu klären (I.).

Sind der bisherige Stand der Rechtsprechung, der Bedeutungsgehalt der ge-
setzlichen Regelungen sowie die Überschneidungen und Unterschiede zwischen 
diesen ermittelt, so ist die Qualität der Kodifizierung zu bewerten. Anhand wel-
cher Kriterien dies erfolgt, wird sogleich unter II. näher dargestellt.

Die Qualität der Kodifizierung durch das Patientenrechtegesetz wird anhand 
der Aufklärungs- und Informationspflichten des Behandelnden analysiert, weil 
an diesen sowohl die Hauptprobleme und Schwächen des Gesetzes, die sich 
durch sämtliche der acht Paragrafen ziehen, als auch zahlreiche Spezialproble-
me, die sich nur im Hinblick auf diese Pflichten ergeben, sichtbar werden. Zum 
anderen gibt es gerade zu den Aufklärungs- und Informationspflichten ein seit 
Jahrzehnten wachsendes, großes Korpus an Rechtsprechung, das diese Pflichten 
als extrem haftungsrelevant ausweist. Zudem stellt die Pflicht zur Fehlerinforma-
tion gem. §  630c Abs.  2 S.  2 BGB das einzige angebliche „Novum“ des Gesetzes 
dar. Die Aufklärungs- und Informationspflichten können aufgrund ihrer Nähe 
zueinander und ihrer Wechselwirkungen nicht losgelöst voneinander betrachtet 
werden. Schließlich sind die Aufklärungs- und Informationspflichten im Be-
handlungsvertrag wesentlich umfangreicher und ausgeprägter geregelt als in den 
meisten anderen zivilrechtlichen Vertragstypen, sodass sie einer umfassenden 
Analyse bedürfen. Darüber hinaus kommt ihnen aufgrund der betroffenen 
höchstpersönlichen Rechtsgüter eine elementare Bedeutung zu. Für den Patien-
ten geht es um seinen Körper und sein Leben sowie um seine Selbstbestimmung, 
deswegen sind die Aufklärungs- und Informationspflichten für ihn besonders re-
levant. Aufgrund der großen haftungsrechtlichen Bedeutung sind sie auch für 
den Arzt von großer Bedeutung.
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I.  Richterrecht und dessen Verhältnis zu Gesetzen

Bilden die Gerichte durch ständige Rechtsprechung abstrakte Rechtsgrundsätze 
heraus, so stellen diese sogenanntes Richterrecht6 dar, zudem kann diese ständi-
ge Rechtsprechung zu Gewohnheitsrecht werden.7 Das Richterrecht kann zwar 
unter Umständen eine faktische Geltung erlangen, die der eines Gesetzes ent-
spricht, es kann jedoch nie dieselbe Verbindlichkeit wie ein Gesetz beanspru-
chen.8 Eine faktische Geltung ist insbesondere dann möglich, wenn in mehreren 
Einzelfällen immer wieder auf einen bestimmten allgemeinen Grundsatz Bezug 
genommen wird. Aufgabe des Richterrechts ist es, die Rechtsfindung normativ 
zu leiten und „Berechenbarkeit des Rechts, […] Rechtsklarheit und Rechtssi-
cherheit“ zu gewährleisten.9

Grundsätzlich sind die Gerichte nicht an die Entscheidungen anderer Gerichte 
gleicher oder höherer Instanz gebunden.10 Zwar kommt es in der Praxis häufig 
dazu, dass untere Instanzen die Entscheidungsgrundsätze höherer Instanzen 
übernehmen, um zu vermeiden, dass ihre Entscheidungen im nächsten Instan-
zenzug wieder aufgehoben werden. Eine Pflicht zur Orientierung an den Ent-
scheidungen höherer Instanzen besteht allerdings nicht. Auch ein und dasselbe 
Gericht ist nicht an zuvor von ihm getroffene Entscheidungen gebunden. Ge-
richtsentscheidungen haben grundsätzlich keine Allgemeinverbindlichkeit. Eine 
Ausnahme besteht nur für Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (gem. 
§  31 Abs.  1 BVerfGG entfalten die Entscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts Bindungswirkung für alle Verfassungsorgane des Bundes und der Länder 
sowie für alle Gerichte und Behörden) sowie für Entscheidungen der zurückver-
weisenden Instanz, §  563 Abs.  2 ZPO.

Können Gerichtsentscheidungen schon keine Bindungswirkung für andere 
Gerichte haben, so gilt dies erst recht für den Gesetzgeber. Eine Ausnahme bil-
den auch hier nur die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, über die 
sich die Verfassungsorgane gem. §  31 Abs.  1 BVerfGG nicht hinwegsetzen dür-
fen; diese entfalten somit für den Gesetzgeber Bindungswirkung. In bestimmten 
Fällen entfalten die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gar Geset-
zeskraft, §  31 Abs.  2 S.  1, 2 BVerfGG. Eine derartige Regelung existiert für die 
Entscheidungen anderer Gerichte dagegen nicht, sodass insofern keine Bin-

6  Dem Begriff des Richterrechts wird zum Teil der von Präjudizien vorgezogen, Schmalz, 
Methodenlehre für das juristische Studium, 3.  Aufl. (1992), Rdnr.  55. Zum Begriff des Präjudi-
zes siehe Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, 46 ff.

7  Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11.  Aufl. (2012), 66.
8  Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.  Aufl. (1995), 255.
9  BVerfGE 66, 116 (138).
10  Vgl. BVerfGE 87, 273 (278); BVerfGE 78, 123 (126).
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dungswirkung von Gerichtsentscheidungen für den Gesetzgeber besteht. Der 
Gesetzgeber kann sich somit jederzeit über Richterrecht hinwegsetzen, während 
der Richter grundsätzlich an das Gesetz gebunden ist. Dies entspricht dem 
Grundsatz der Gewaltenteilung, Art.  20 Abs.  2 S.  2 GG, sowie dem Rechtsstaats-
prinzip, Art.  20 Abs.  3 GG, nach welchem die Rechtsprechung an Gesetz und 
Recht gebunden ist. So statuiert auch Art.  97 Abs.  1 GG, dass Richter dem Ge-
setz unterworfen sind.

Fehlen gesetzliche Regelungen, so sind die Richter zur Bildung von Normen 
genötigt.11 Sind gesetzliche Regelungen vorhanden, so werden diese durch Rich
terrecht konkretisiert (Ipsen bezeichnet dies als judizielle Rechtsbildung12). 
Rechtsprechung ist hier zugleich Schaffung sowie Fortentwicklung des Rechts 
und kann insofern als Rechtsquelle angesehen werden.13 Die Ansicht, dass nicht 
der Richter, sondern vielmehr das Gesetz durch die Richter hindurch entschei-
de,14 ist somit nicht zutreffend und greift zu kurz. Dieser Einfluss der Rechtspre-
chung ist auch zwingend notwendig. Formelle Gesetze stellen abstrakt-generelle 
Regelungen dar, die häufig auch als Generalklauseln formuliert sind oder unbe-
stimmte Rechtsbegriffe enthalten. Ein derartiges Vorgehen begründet sich damit, 
dass Gesetze darauf angelegt sind, dauerhafte Geltung zu beanspruchen, sie sind 
weitaus weniger flexibel als Richterrecht oder auch Rechtsverordnungen.15 Folg-
lich enthalten formelle Gesetze für gewöhnlich auch nur die grundlegenden Re-
gelungen,16 die dann wiederum durch die Rechtsprechung konkretisiert und für 
den Einzelfall handhabbar gemacht werden. Es ist dem Gesetzgeber nicht mög-
lich, jeden Einzelfall zu regeln; dies würde zu einer unüberschaubaren Flut von 
Rechtsnormen führen. Durch den Erlass abstrakt-genereller Rechtsnormen, die 
für eine Vielzahl von Fällen gelten, lässt sich dagegen ein einheitlicher Rechts-
rahmen für zahlreiche Fälle bilden. Nur so kann das Recht seiner Funktion, Sta-
bilität und Kontinuität zu gewährleisten,17 nachkommen. Ein derartiges Vorgehen 
ermöglicht es zudem den Gerichten, vom Gesetzgeber unvorhergesehene Fälle 
unter die Norm zu subsumieren; es gibt diesen die notwendige Flexibilität für die 

11  Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 132.
12  Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 188.
13  Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.  Aufl. (1995), 255. Zur Ein-

ordnung als Rechtsquelle auch Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 
1969, 27; vgl. Esser, Grundsatz und Norm, 1956, 139. Ausführlich zur judikativen Rechtser-
zeugung siehe Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017.

14  So Hassemer, Rechtstheorie 39 (2008), 1 (5).
15  Vgl. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 146.
16  Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 146.
17  Zu den Geboten der Stabilität und Kontinuität siehe Schneider, Richterrecht, Gesetzes-

recht und Verfassungsrecht, 1969, 39 f.; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 188.
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zahlreichen Praxiskonstellationen. Demnach verbleibt umso weniger Spielraum 
für die Rechtsprechung, je konkreter der Gesetzgeber die Normen regelt.

Den Gerichten ist es nur im eingeschränkten Rahmen des Art.  100 Abs.  1 S.  1 
GG möglich, die Anwendung von Normen zu verhindern, nämlich durch das 
Verfahren der konkreten Normenkontrolle beim Bundesverfassungsgericht; nur 
letzteres kann wiederum die Nichtigkeit und damit die Unanwendbarkeit einer 
Norm erklären, §  78 BVerfGG. Hierdurch wird der Grundsatz der Gewaltentei-
lung, aus welchem sich auch ergibt, dass die Normsetzungskompetenz der Legis-
lative zusteht, gesichert.

Ist eine Norm nicht verfassungswidrig, so ist sie von der Rechtsprechung un-
abhängig davon anzuwenden, ob diese sie für sinnvoll oder richtig erachtet oder 
ob sie mit den zuvor von der Rechtsprechung entwickelten Rechtsgrundsätzen 
übereinstimmt. Eine bisherige Rechtspraxis hat die Judikative anzupassen, wenn 
sie mit dem (neuen) geltenden Recht nicht mehr vereinbar ist. Dies entspricht 
dem Prinzip der Gesetzestreue, Art.  20 Abs.  3 GG. Die Bindung des Richters an 
die Gesetze ergibt sich letztlich auch daraus, dass ihm die Aufgabe zukommt, die 
Rechtsverhältnisse der konkreten Normadressaten für den Einzelfall zu bewer-
ten, dies ist nur auf Grundlage und im Rahmen des für diese Adressaten gelten-
den Rechts möglich.

II.  Qualität einer Kodifizierung

Um 1980 herum gab es in der Wissenschaft einen Diskurs zur Gesetzgebungsleh-
re, aus dem zahlreiche Werke hervorgegangen sind.18 Ein Kriterienkatalog guter 
Kodifizierung lässt sich diesem jedoch nicht entnehmen. Im Zentrum der Diskus-
sion stehen Fragen des Gesetzgebungsverfahrens und der in diesem bestehenden 
Verbesserungsmöglichkeiten, diese sind jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit. 
Deswegen wird für diese Arbeit ein eigener Maßstab gewählt, an welchem die 
Qualität des Patientenrechtegesetzes überprüft wird. Dieser untergliedert sich in 
zwei Punkte:

Da dieser Arbeit ein dogmatischer Ansatz zugrunde liegt, ergibt sich der we-
sentliche Kriterienkatalog aus eben diesem dogmatischen Ansatz. Geprüft wird, 
inwiefern das Gesetz (gut) dogmatisierbar ist, inwiefern es diejenigen Grundsät-
ze berücksichtigt, die im Rahmen der Auslegung zugrunde gelegt werden. Die 
unter III. erläuterten Grundsätze werden somit nicht nur zur Ermittlung des Be-

18  Siehe u. a. Hill, Einführung in die Gesetzgebungslehre, 1982; Noll, Gesetzgebungslehre, 
1973; Schreckenberger/König/Zeh (Hrsg.), Gesetzgebungslehre, 1986; Winkler/Schilcher 
(Hrsg.), Gesetzgebung, 1981; Böhret/Hugger, Test und Prüfung von Gesetzentwürfen, 1980; 
Böhret (Hrsg.), Gesetzgebungspraxis und Gesetzgebungslehre, 1980.
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deutungsgehalts der gesetzlichen Regelungen und zum Umgang mit vorhande-
nen Lücken herangezogen, sondern liefern gleichzeitig wertvolle Kriterien für 
die Beurteilung der Qualität des Gesetzes. Neben und zum Teil auch anhand 
dieser „dogmatischen Qualität“ wird zudem geprüft, inwiefern die Kodifizierung 
geeignet ist, zum einen die vom Gesetzgeber bei der konkreten Kodifizierung 
selbst gesetzten Ziele, zum anderen die generellen Ziele einer Kodifizierung zu 
erfüllen.

1.  Dogmatische Kriterien

Im Rahmen der dogmatischen Betrachtung ist zu prüfen, ob der Regelungsgehalt 
der Normen so gut wie möglich gefasst wurde.19 Ein qualitativ hochwertiges 
Gesetz überzeugt dadurch, dass es dogmatisierbar ist. Eine gute Gesetzestechnik 
zeichnet sich dadurch aus, dass „ein dogmatisch stimmiges Gesamtkonzept“ zu 
erkennen ist, obwohl „Tatbestände und Rechtsfolgen schnörkellos aneinanderge-
knüpft werden“.20 Kennzeichen eines guten Gesetzes sind zudem, dass jeder 
Norm eine Funktion zugewiesen werden kann, das Verständnis der Begriffe klar 
ist und diese in einem adäquaten Zusammenhang stehen.21 Richtet sich die Norm 
an Bürger, so sollte sie sich durch einen klaren und verständlichen Ausdruck 
auszeichnen.22 Wird vom allgemeinen Sprachgebrauch abgewichen, so besteht 
die Gefahr der Verfälschung des Rechtsbewusstseins,23 eine verhaltenssteuernde 
Funktion des Gesetzes ist dann kaum noch erreichbar.24 Angesichts des An-
spruchs formeller Gesetze auf dauerhafte Geltung und der geringen Flexibilität 
ist es wichtig, dass die im Gesetz getroffenen abstrakt-generellen Regelungen 
gut dogmatisierbar sind. Deswegen sind auch die im Rahmen der Auslegung 
geschilderten Grundsätze (A. III. 1.) bei der Qualitätsbewertung zu berücksichti-
gen. Es bestehen Wechselwirkungen zwischen den dogmatischen Grundsätzen 
zur Auslegung und Lückenschließung sowie der Qualität einer Kodifizierung. 
Der erforderliche Auslegungsaufwand, die grundsätzliche Orientierung am all-
gemeinen Sprachgebrauch und die korrekte Anwendung gesetzgeberischer Figu-
ren (bspw. Legaldefinitionen, Generalklauseln mit anschließender Nennung von 
Einzeltatbeständen) sind maßgeblich für die Qualität der Regelungen, ebenso 

19  Hill bezeichnet dies im Oberbegriff als „Gesetzestechnik“, Hill, Einführung in die Ge-
setzgebungslehre, 1982, 96.

20  Schmidt, in: Schmidt (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, 1990, 9 (15).
21  Schmalz, Methodenlehre für das juristische Studium, 3.  Aufl. (1992), Rdnr.  119.
22  Schmalz, Methodenlehre für das juristische Studium, 3.  Aufl. (1992), Rdnr.  122.
23  Wach, Legislative Technik, 1908, 24.
24  Emmenegger, Gesetzgebungskunst, 2006, 202.
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deren Kohärenz, Konsistenz und Übersichtlichkeit.25 Werden diese Grundsätze 
nicht beachtet, so lässt sich durchaus sagen, dass gar kein Gesetz besser sein 
kann als ein schlechtes Gesetz, da die Rechtsprechung aufgrund ihrer größeren 
Flexibilität und der fehlenden Bindungswirkung wesentlich besser in der Lage 
ist, einzelne Fehlentscheidungen zu korrigieren. Deswegen ist der Wert einer 
Kodifizierung stets auch an ihrer Qualität zu messen. Dass eine weniger gelunge-
ne Kodifizierung generell nicht völlig abwegig ist, wird anhand verschiedener in 
der Literatur getätigter Aussagen deutlich. So wird angeführt, dass „eine erhebli-
che Zahl von neueren Gesetzen technische Mängel und innere Unstimmigkeiten“ 
aufweise.26 Intellektuelle Fehlleistungen des Gesetzgebers seien beispielsweise 
durch unzureichende Faktenkenntnis oder ungenügende Folgenanalysen mög-
lich.27 Kritisiert wird gar, dass bei heutigen Gesetzesprojekten im Bereich des 
Zivilrechts „nicht gerade der juristische Sachverstand am Werk“ sei.28 Auch vom 
„‚Versagen‘ des Gesetzgebers“ wird gesprochen,29 Noll sieht ein totales Versa-
gen dann, wenn „Umfang und Kompliziertheit der geltenden Gesetze ohne eine 
Änderung des Aussageinhaltes wesentlich verringert werden könnten“.30

Bei einem Vergleich der vor- und nach der Kodifizierung bestehende Rechts-
lage ergibt sich, dass das Gesetz umso weniger überzeugend und ökonomisch ist, 
je geringer das „beweisbare Wertgefälle“ zwischen beiden ist.31 Bringen gesetz-
liche Regelungen nur Selbstverständliches zum Ausdruck, so sind sie unnötig.32

Wird die Qualität einer Kodifizierung beurteilt, so ist dabei stets auch zu be-
rücksichtigen, dass die Rechtsprechung wesentlich mehr Flexibilität als eine Ko-
difizierung gewährleistet. Die Judikative kann sich stets schnell den Bedürfnis-
sen der Praxis anpassen und eine dem Einzelfall angemessene Lösung finden, 
während ein Gesetz schneller Gefahr läuft, zu veralten. Dies kann insbesondere 
im Rahmen des komplexen Medizinsystems, welches sich aufgrund zahlreicher 
Faktoren wie technischer Fortschritt, Spezialisierung, Arbeitsteilung, der sog. 
Kostenexplosion im Gesundheitswesen etc. stetig und rasant weiterentwickelt 
und verändert, einen entscheidenden Faktor darstellen. Zudem ist zu berücksich-
tigen, dass eine Gesetzesänderung wesentlich mehr Zeit beansprucht, als eine 
Änderung der Rechtsprechung, letztere ist auch insofern wesentlich flexibler. 

25  Vgl. Gericke, Möglichkeiten und Grenzen eines Abbaus der Verrechtlichung, 2003, 115 
m. w. N.

26  Hill, Einführung in die Gesetzgebungslehre, 1982, 47.
27  Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, 429.
28  Seiler, in: Schmidt (Hrsg.), Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, 1990, 109 (123).
29  Harenburg, Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis, 1986, 145; Noll, 

Gesetzgebungslehre, 1973, 248.
30  Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, 248.
31  Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, 82 f.
32  Hill, Einführung in die Gesetzgebungslehre, 1982, 120.
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Deswegen ist es weitaus aufwändiger, Gesetze anzupassen. Es muss erst das ge-
samte Gesetzgebungsverfahren durchlaufen werden (Art.  76 ff. GG); dies bean-
sprucht häufig mehrere Jahre. Zudem ist es durchaus bekannt, dass korrigierende 
Gesetzgebungsakte weitaus seltener erfolgen als Gesetzesneuschaffungen; der 
Gesetzgeber überlässt nicht nur die vorübergehende, sondern auch die dauerhaf-
te Korrektur der Gesetze grundsätzlich eher der Rechtsprechung. Ist ein Gesetz 
jedoch qualitativ mangelhaft, sodass es vor der Anwendung einer umfassenden 
Auslegung oder gar der Korrektur durch Analogie und teleologische Reduktion 
bedarf, so ist ein solches Gesetz mit der Gefahr verbunden, dass die Rechtspraxis 
dem Gesetz zunächst falsche Grundsätze oder Regelungen entnimmt, zudem da-
mit, dass die Rechtsprechung vielleicht nicht sofort korrigierend eingreift. Muss 
eine Norm durch richterliche Rechtsfortbildung korrigiert werden, so führt dies 
außerdem zu einem Verlust an Rechtssicherheit, weil sich das derartige Verständ-
nis der Norm nicht mehr aus dieser selbst ergibt; zudem besteht die Gefahr der 
Ungleichbehandlung wesentlich Gleichens durch unterschiedliche Gerichtsent-
scheidungen.33 Darüber hinaus sollte eine solche wegen des Grundsatzes der Ge-
waltenteilung nicht zur Regel werden, weil die Judikative eine Funktion der Le-
gislative übernimmt.34

Abstrakt-generelle Regelungen gewährleisten aufgrund ihrer dauerhaften Gel-
tung grundsätzlich Rechtssicherheit und Berechenbarkeit. Dies ist jedoch nur 
dann möglich, wenn die Regelungen klar und bestimmt sind; sind sie dagegen 
unklar, missverständlich, widersprüchlich oder irreführend, so erreichen sie viel-
mehr das Gegenteil.35

Angesichts dieser Ausführungen können mit einem handwerklich schlechten 
Gesetz weder Laienverständlichkeit noch Transparenz oder Übersichtlichkeit ge-
schaffen werden. Eine Kodifizierung kann folglich nicht nur Rechtssicherheit, 
sondern auch Rechtsunsicherheit schaffen.36 Dies gilt beispielsweise dann, wenn 
sich im Gesetz Lücken finden, mithin sich in der Praxis ergebende Konstellatio-
nen dem Gesetz nicht unterfallen, obwohl sie es eigentlich sollten, und umge-
kehrt, sich mithin die Notwendigkeit der Lückenschließung ergibt. Wären diese 
Lücken vermeidbar gewesen, so schmälert dies die Qualität der Kodifizierung; 
dies gilt umso mehr, je größer die Anzahl dieser Lücken ist. Darüber hinaus kön-
nen sich bei der Kodifizierung einer komplexen Rechtsprechungsmaterie Folge-

33  Vgl. Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11.  Aufl. (2012), 54.
34  Zippelius geht davon aus, dass sie dem Grundsatz der Gewaltenteilung widerspreche, 

Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11.  Aufl. (2012), 53 f.
35  Vgl. Hill, Einführung in die Gesetzgebungslehre, 1982, 106.
36  Vgl. auch Gericke, Möglichkeiten und Grenzen eines Abbaus der Verrechtlichung, 2003, 

125; Wyduckel, in: Krawietz/Summers/Weinberger u. a. (Hrsg.), The Reasonable as Rational?, 
2000, 591 (599).
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fragen ergeben, wenn die Kodifizierung über die bisherige Rechtsprechungsma-
terie hinausgeht oder hinter ihr zurückbleibt. Vor diesem Hintergrund kann der 
Aussage von Schmidt, dass „der Gesetzgeber […] den Kodifikationen einen 
schlechten Dienst [tut], wenn er die Ansiedlung neuer Gesetze flüchtigem Gut-
dünken überläßt“ und „ihnen gutgemeinte, aber unausgereifte Ergänzungsnovel-
len implantiert“,37 nur zugestimmt werden.

2.  Ziele einer Kodifizierung

Neben den dogmatischen Gesichtspunkten stellt es einen wesentlichen Gesichts-
punkt dar, ob und welche Ziele mit der konkreten Kodifizierung erreicht werden 
sollen und/oder tatsächlich werden. Eine Kodifizierung kann zugleich mehrere 
Ziele verfolgen und/oder erfüllen.38 Zwar können nicht bei jeder Kodifizierung 
alle denkbaren Ziele stets optimal erfüllt werden, das Gesetz kann jedoch daran 
gemessen werden, wie viele Ziele, insbesondere der selbst gesetzten Ziele, erfüllt 
wurden und wie viele Ziele mit einer anderen Regelung erfüllbar gewesen wä-
ren. Auch hier bestehen wieder Wechselwirkungen zur Qualität des Gesetzes. Im 
Folgenden sollen zunächst die vom Gesetzgeber speziell verfolgten Ziele hervor-
gehoben werden, bevor dann weitere wesentliche generelle Kriterien herausge-
griffen werden.

a)  Spezielle, vom Gesetzgeber ausdrücklich verfolgte Ziele

Die mit dem Patientenrechtegesetz speziell verfolgten Ziele lassen sich anhand 
der Gesetzesbegründung ermitteln. Der Gesetzgeber führt an, dass die fehlenden 
gesetzlichen Regelungen zur Folge hätten, dass den Beteiligten im Gesundheits-
wesen die Kenntnis ihrer Rechte sowie den Patienten das Einfordern ihrer Rech-
te erschwert werde.39 Deshalb solle hinsichtlich der bereits bestehenden Patien-
tenrechte durch das Patientenrechtegesetz Transparenz und Rechtssicherheit ge-
schaffen werden, um den Patienten die Rechtsdurchsetzung zu erleichtern.40 
Durch transparente gesetzliche Regeln werde sowohl den Ärzten als auch den 
Patienten die nötige Sicherheit gegeben, zugleich würden verlässliche Informati-
onen den Patienten Orientierung bieten.41 Das Recht solle für die Patienten „kla-
rer und übersichtlicher“ werden, Patienten sollen ihre wichtigsten Rechte „selbst 

37  Schmidt, Die Zukunft der Kodifikationsidee, 1985, 52 ff.
38  Vgl. Hill, Einführung in die Gesetzgebungslehre, 1982, 70.
39  BT-Drs. 17/10488, 1 (1).
40  BT-Drs. 17/10488, 1 (1).
41  BT-Drs. 17/10488, 1 (9).
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277, 348, 354
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