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absolute Verbindlichkeit beanspruchen konnten, dennoch 
aber in der Praxis durchweg Beachtung fanden. Angesichts 
dieses Umstandes war das Arzthaftungsrecht, wie es sich 
in concreto darstellte, im Wesentlichen nur Fachleuten zu-
gänglich, auch wenn es selbstverständlich immer über-
sichtliche, sich allerdings vor allem an Fachleute wendende 
Darstellungen gab. Dem Laien war jedenfalls der Zugang 
zu den Quellen erheblich erschwert.

Es kann nicht verwundern, dass dieser Rechtszustand 
als unbefriedigend empfunden wurde. Schon im Jahr 1981 
haben daher Erwin Deutsch und Michael Geiger in einem 

1	 Einleitung

Bis zum Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes exis-
tierte keine spezielle gesetzliche Regelung, die die Rechte 
und Pflichten der Parteien eines medizinischen Behand-
lungsvertrages betraf. Das Arzthaftungsrecht war vielmehr 
ein Produkt richterlicher Rechtsfortbildung; es war vom 
Bundesgerichtshof aus allgemeinen Normen des bürgerli-
chen Rechts Schritt für Schritt entwickelt worden. Rechts-
quellen waren daher – ähnlich wie in den Staaten des 
angelsächsischen Rechtskreises – de facto eine große Zahl 
höchstrichterlicher Entscheidungen, die zwar – anders als 
in den Ländern des angelsächsischen Rechtskreises – keine 
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für das Bundesjustizministerium erstatteten Gutachten 
eine Kodifikation des Behandlungsvertrages im BGB ge-
fordert (Deutsch und Geiger 1981). Dieses Anliegen hat 
der Gesetzgeber aufgenommen. Nach jahrelangen Vorar-
beiten konnte ein vom Bundesjustizministerium erarbei-
teter Gesetzentwurf den Bundestag im Wesentlichen un-
verändert passieren. Das Patientenrechtegesetz wurde am  
20. Februar 2013 verkündet und ist am 26. Februar 2013 in 
Kraft getreten. Es betrifft lediglich Behandlungsfälle, die 
sich nach diesem Zeitpunkt ereignet haben, hat also keine 
Rückwirkung.

2 Reform oder Kodifikation?

Viele hatten die Absicht des Gesetzgebers, ein Patienten-
rechtegesetz zu schaffen, mit der Hoffnung verbunden, 
dass sich der Gesetzgeber nicht darauf beschränken wer-
de, das im Wege richterlicher Rechtsfortbildung entstan-
dene Medizinschadenrecht in Gesetzesform zu bringen, 
sondern dieses Recht auch in wesentlichen Punkten zu 
reformieren, und zwar im Sinne einer Stärkung der Pa-
tientenrechte. Nach Aussage des früheren Gesundheits-
ministers Daniel Bahr war gerade dies auch beabsichtigt 
gewesen; denn das vom Bundesgerichtshof im Wege rich-
terlicher Rechtsfortbildung entwickelte Arzthaftungsrecht 
wies nach weit verbreiteter Auffassung erhebliche Schwä-
chen auf. Diese ergaben sich vor allem aus der fehlen-
den Präzision der vom Bundesgerichtshof entwickelten 
Begriffe und Tatbestandsmerkmale, die es auch für Spe-
zialisten und Sachkenner so gut wie unmöglich machten, 
die Aussichten eines Rechtsstreits wegen eines ärztlichen 
Behandlungsfehlers realistisch einzuschätzen. Nach weit 
verbreiteter Auffassung sollte das Patientenrechtegesetz 
also auch dazu dienen, den an den jeweiligen Konflikten 
beteiligten Parteien, das heißt einerseits dem Patienten, 
andererseits dem Arzt einen höheren Grad an Rechtssi-
cherheit zu verschaffen. Dazu hätte nach fast allgemeiner 
Auffassung vor allem eine Präzisierung eines zentralen 
Begriffs des vom Bundesgerichtshof entwickelten Arzt-
haftungsrechts gehört, das heißt eine erheblich klarere 
und schärfere Fassung des Begriffs des „groben Behand-
lungsfehlers“. 

Dieser Aufgabe hat sich der Gesetzgeber entzogen. Er 
hat sich, wenn man von ganz geringfügigen Ausnahmen 
absieht, lediglich darum bemüht, das im Wege richterli-
cher Rechtsfortbildung entstandene Rechtsgebiet des Arzt-
haftungsrechts ohne irgendwelche Neuerungen übersicht-
lich zu ordnen. Nach allgemeiner Auffassung werden sich 
daher in der praktischen Rechtsanwendung gegenüber 
dem bisherigen Rechtszustand keine ins Gewicht fallen-
den Änderungen ergeben. 

Zu Recht ist daher vor allem von Praktikern des Arzthaf-
tungsrechts die Frage aufgeworfen worden, ob angesichts 
des Fehlens jedweder fundamentalen Weiterentwicklung des 
Arzthaftungsrechts die Schaffung eines besonderen Patien-
tenrechtegesetzes überhaupt der Mühe wert war. Der Vorsit-
zende Richter eines Arzthaftungssenats hat die Formulierung 
geprägt, das Gesetz verändere nichts, nehme nichts zurück, 
füge so gut wie nichts hinzu, stärke die Rechte der Patienten 
nicht, helfe weder der Rechtsprechung noch den mit Arzt-
haftungsfällen befassten Rechtsanwälten und habe die Chan-
ce verschenkt, etwas zu bewegen; es schade nichts, es helfe 
aber auch nicht und sei daher nichts anderes als ein Placebo  
(Jaeger 2013, 1). 

3 Welche materiellen Neuerungen hat das 
Patientenrechtegesetz gebracht?

Die ins Gewicht fallenden Änderungen des bisherigen Rechts-
zustandes sind marginal und lassen sich an den Fingern einer 
Hand aufzählen.

3.1 § 630c Abs. 2 S. 2 BGB

Terbille und Schmitz-Herscheidt (2000, 1749) hatten die For-
derung aufgestellt, dass ein Arzt ebenso wie ein Anwalt oder 
ein Steuerberater verpflichtet sein müsse, seinem Vertrags-
partner ihm unterlaufene Fehler zu offenbaren. Was Anwalt 
und Steuerberater anlangt, hatte diese Offenbarungspflicht 
verjährungsrechtliche Bedeutung. Nach dem Rechtszustand 
vor der Novellierung des Verjährungsrechts stellte das Ver-
schweigen eines schadenursächlichen Fehlers einen neuen 
haftungsbegründenden Fehler dar, der demgemäß konse-
quenterweise auch zum erneuten Anlaufen einer Verjäh-
rungsfrist (sogenannte Sekundärverjährung) führte. Heute 
spielt dies nach der Reform des Verjährungsrechts keine 
Rolle mehr, da der Beginn der Verjährung stets erst mit der 
Kenntnis vom Vorliegen des Haftungsfalles einsetzt. 

Schon vor Schaffung des Patientenrechtegesetzes wurde 
darauf hingewiesen, dass die Belastung des Arztes mit einer 
derartigen Offenbarungspflicht weitgehend leerlaufen wer-
de, und zwar vor allem deswegen, weil an eine Verletzung 
dieser Offenbarungspflicht keinerlei Sanktion anknüpft. 
Dennoch hat sich der Gesetzgeber nicht davon abhalten las-
sen, im Gesetz zu verankern, dass der Arzt für den Fall, dass 
für ihn Umstände erkennbar seien, die die Annahme eines 
Behandlungsfehlers begründeten, den Patienten hierüber auf 
Nachfrage oder zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren 
informieren müsse (§ 630c Abs. 2 Satz 2 BGB). Solche Infor-
mationen waren bislang in der ärztlichen Praxis gänzlich 
unüblich. Daran wird sich auch in Zukunft voraussichtlich 
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ABBILDUNG 1

Das Patientenrechtegesetz im Wortlaut (Auszüge)
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Das Patientenrechtegesetz ist Teil des Bürgerlichen Gesetzbuches und findet sich dort in Paragraf 630 a bis h. Die im Zusammenhang mit diesem 
Beitrag besonders relevanten Passagen sind im Folgenden zusammengestellt.

§ 630c Mitwirkung der Vertragsparteien; 	
Informationspflichten

...
(2) �Der Behandelnde ist verpflichtet, dem Patienten in ver-

ständlicher Weise zu Beginn der Behandlung und, soweit 
erforderlich, in deren Verlauf sämtliche für die Behandlung 
wesentlichen Umstände zu erläutern, insbesondere die 
Diagnose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwicklung, 
die Therapie und die zu und nach der Therapie zu ergreifen-
den Maßnahmen. Sind für den Behandelnden Umstände 
erkennbar, die die Annahme eines Behandlungsfehlers 
begründen, hat er den Patienten über diese auf Nachfrage 
oder zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren zu informie-
ren. Ist dem Behandelnden oder einem seiner in § 52 Absatz 
1 der Strafprozessordnung bezeichneten Angehörigen ein 
Behandlungsfehler unterlaufen, darf die Information nach 
Satz 2 zu Beweiszwecken in einem gegen den Behandeln-
den oder gegen seinen Angehörigen geführten Straf- oder 
Bußgeldverfahren nur mit Zustimmung des Behandelnden 
verwendet werden.

(3) �Weiß der Behandelnde, dass eine vollständige Übernahme 
der Behandlungskosten durch einen Dritten nicht gesichert 
ist oder ergeben sich nach den Umständen hierfür hinrei-
chende Anhaltspunkte, muss er den Patienten vor Beginn der 
Behandlung über die voraussichtlichen Kosten der Behand-
lung in Textform informieren. Weitergehende Formanforderun-
gen aus anderen Vorschriften bleiben unberührt.

...

§ 630e Aufklärungspflichten

...
(2) Die Aufklärung muss 
	 1.	� mündlich durch den Behandelnden oder durch eine 

Person erfolgen, die über die zur Durchführung der 
Maßnahme notwendige Ausbildung verfügt; ergänzend 
kann auch auf Unterlagen Bezug genommen werden, die 
der Patient in Textform erhält,

	 2.	� so rechtzeitig erfolgen, dass der Patient seine Entschei-
dung über die Einwilligung wohlüberlegt treffen kann,

	 3. ��für den Patienten verständlich sein.
Dem Patienten sind Abschriften von Unterlagen, die er im 
Zusammenhang mit der Aufklärung oder Einwilligung unter-
zeichnet hat, auszuhändigen.
...

§ 630f Dokumentation der 	
Behandlung

...
(2) �Der Behandelnde ist verpflichtet, in der Patientenakte 

sämtliche aus fachlicher Sicht für die derzeitige und 
künftige Behandlung wesentlichen Maßnahmen und deren 
Ergebnisse aufzuzeichnen, insbesondere die Anamnese, 
Diagnosen, Untersuchungen, Untersuchungsergebnisse, 
Befunde, Therapien und ihre Wirkungen, Eingriffe und ihre 
Wirkungen, Einwilligungen und Aufklärungen. Arztbriefe sind 
in die Patientenakte aufzunehmen.

...

§ 630h Beweislast bei Haftung für 	
Behandlungs- und Aufklärungsfehler

...
(2) �Der Behandelnde hat zu beweisen, dass er eine Einwil-

ligung gemäß § 630d eingeholt und entsprechend den 
Anforderungen des § 630e aufgeklärt hat. Genügt die 
Aufklärung nicht den Anforderungen des § 630e, kann der 
Behandelnde sich darauf berufen, dass der Patient auch im 
Fall einer ordnungsgemäßen Aufklärung in die Maßnahme 
eingewilligt hätte.

(3) �Hat der Behandelnde eine medizinisch gebotene wesentli-
che Maßnahme und ihr Ergebnis entgegen § 630f Absatz 
1 oder Absatz 2 nicht in der Patientenakte aufgezeichnet 
oder hat er die Patientenakte entgegen § 630f Absatz 3 
nicht aufbewahrt, wird vermutet, dass er diese Maßnahme 
nicht getroffen hat.

(4) �War ein Behandelnder für die von ihm vorgenommene Be-
handlung nicht befähigt, wird vermutet, dass die mangeln-
de Befähigung für den Eintritt der Verletzung des Lebens, 
des Körpers oder der Gesundheit ursächlich war.

5) �Liegt ein grober Behandlungsfehler vor und ist dieser grund-
sätzlich geeignet, eine Verletzung des Lebens, des Körpers 
oder der Gesundheit der tatsächlich eingetretenen Art her-
beizuführen, wird vermutet, dass der Behandlungsfehler für 
diese Verletzung ursächlich war. Dies gilt auch dann, wenn 
es der Behandelnde unterlassen hat, einen medizinisch 
gebotenen Befund rechtzeitig zu erheben oder zu sichern, 
soweit der Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein 
Ergebnis erbracht hätte, das Anlass zu weiteren Maßnah-
men gegeben hätte, und wenn das Unterlassen solcher 
Maßnahmen grob fehlerhaft gewesen wäre.
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nichts ändern, da die Verletzung dieser Verpflichtung für den 
Arzt mit keinerlei Nachteilen verbunden ist. Überdies kann 
sich der Arzt stets darauf berufen, er habe selbst sein Verhal-
ten nicht als behandlungsfehlerhaft angesehen und daher 
keine Notwendigkeit erkannt, den Patienten über einen aus 
seiner Sicht gar nicht unterlaufenen Behandlungsfehler zu 
unterrichten. Dass ein Arzt einen Patienten, der einen Be-
handlungsfehler nicht einmal vermutet, über das Vorliegen 
eines Behandlungsfehlers aufklärt, wird also stets eine sehr 
seltene Ausnahme bleiben. Jedenfalls im Normalfall ist der 
Patient, wenn er vor einem möglichen Rechtsstreit die Frage 
klären will, ob er Opfer eines Behandlungsfehlers geworden 
ist, auf andere Informationsquellen angewiesen. Er kann sich 
bemühen, ein Privatgutachten zu beschaffen, er kann über 
eine gesetzliche Krankenkasse ein Gutachten des Medizini-
schen Dienstes der Krankenversicherung (MDK) beschaffen, 
er kann schließlich auch eine von den Ärztekammern einge-
richtete Gutachterkommission anrufen. Dass die für den Pati-
enten bestehenden Schwierigkeiten, Kenntnis vom Vorliegen 
eines Behandlungsfehlers zu erlangen, dadurch wesentlich 
verringert werden, dass man dem Arzt selbst die Verpflich-
tung auferlegt, den Patienten über Behandlungsfehler zu 
unterrichten, wird man schwerlich annehmen können. Die 
Norm wird also aller Voraussicht nach niemals irgendwelche 
Bedeutung erlangen. 

3.2 § 630c Abs. 3 BGB

Bereits in der bisherigen Rechtsprechung war anerkannt, 
dass der Arzt dem Patienten auch eine wirtschaftliche Auf-
klärung schuldet, insbesondere darüber, dass er die Kos-
ten einer von dem Arzt vorgeschlagenen beziehungsweise 
beabsichtigten Behandlung selbst tragen müsse, weil für 
die betreffende ärztliche Leistung kein Krankenversiche-
rungsschutz bestehe. Das Gesetz schreibt nunmehr vor, 
dass der Arzt den Patienten vor Beginn der Behandlung 
über deren voraussichtliche Kosten in Textform zu infor-
mieren hat. Hierin liegt beim Streit über die Frage, ob eine 
solche Aufklärung erfolgt ist, eine gewisse Verbesserung 
der Rechtsposition des Patienten. Obwohl das Gesetz dies 
nicht ausdrücklich ausspricht, wird man die gesetzliche 
Regelung dahin verstehen müssen, dass bei Fehlen einer 
schriftlichen Aufklärung zugunsten des Patienten die Ver-
mutung eingreift, dass eine entsprechende Aufklärung 
überhaupt nicht erfolgt ist. 

3.3 § 630e Abs. 2 S. 2 BGB

Nach altem wie nach neuem Recht ist die Aufklärung über 
Behandlungsrisiken und Behandlungsalternativen münd-
lich vorzunehmen. In der Praxis finden jedoch in aller 
Regel formularmäßige Aufklärungsbögen Verwendung, 
die zusätzliche handschriftliche Eintragungen des Arztes 
ermöglichen. Solche auf den konkreten Fall bezogenen 

Eintragungen sind allgemein üblich. Die Aufklärungsbö-
gen können, soweit sie handschriftliche Eintragungen 
enthalten, wesentliche Indizien für den Inhalt des Aufklä-
rungsgesprächs liefern. 

Im Rechtsstreit ergab sich nicht selten das Problem, 
dass der Patient den Verdacht hatte, ein Aufklärungsbo-
gen sei nachträglich handschriftlich ergänzt worden, und 
zwar durch zusätzliche Anführung von Risiken, die sich 
dann später verwirklicht hatten. Derartige nachträgliche 
Abänderungen eines Aufklärungsbogens waren niemals 
beweisbar. Die Beweislast für eine nachträgliche Abände-
rung eines Aufklärungsbogens liegt gemäß § 440 Abs. 2 der 
Zivilprozessordnung (ZPO) beim Patienten, wenn er diesen 
unterzeichnet hat. Nachträgliche Ergänzungen des Inhalts 
des Aufklärungsbogens, die selbstverständlich unzulässig 
und strafbar waren, waren also mehr oder weniger risikolos 
möglich. Dem will der Gesetzgeber einen Riegel vorschie-
ben, indem er nunmehr vorschreibt, dass dem Patienten 
eine Abschrift des Aufklärungsbogens zu übergeben ist. 

3.4 § 630f Abs. 2 BGB 

Nach altem wie nach neuem Recht hat in jedem Rechts-
streit die ärztliche Dokumentation eine wesentliche Be-
deutung. Häufig ist nur aus ihr ein Behandlungsfehler ab-
zuleiten. Die Bedeutung der Dokumentation wurde jedoch 
dadurch geschmälert, dass sehr häufig unklar war, welche 
Umstände dokumentationsbedürftig waren. Der Bundes-
gerichtshof hatte in einer Serie von Entscheidungen die 
Auffassung vertreten, die Dokumentation ziele nicht auf 
Beweissicherung für den Haftungsprozess des Patienten, 
deshalb sei eine Dokumentation, die medizinisch nicht 
erforderlich sei, auch nicht aus Rechtsgründen geboten. 
Waren also in der Dokumentation Lücken vorhanden, die 
dazu führten, dass unklar blieb, welche Befunde erhoben 
worden waren und wie der Arzt im Einzelnen vorgegan-
gen war, so kam es regelmäßig zu einem Streit darüber, 
ob entsprechende Aufzeichnungen überhaupt medizinisch 
erforderlich gewesen seien, was im Allgemeinen davon 
abhängig gemacht wurde, ob derartige Aufzeichnungen 
für die Weiterbehandlung des Patienten benötigt wurden. 
In diesem Punkt schafft das Patientenrechtegesetz größere 
Klarheit. In § 630f Abs. 2 BGB werden die in jedem Fall 
dokumentationsbedürftigen Befunde und Maßnahmen 
(ohne Anspruch auf Vollständigkeit) aufgezählt, was den 
Nachweis eines Dokumentations- und/oder Behandlungs-
fehlers erheblich erleichtert. 

3.5 § 630h Abs. 4 BGB

Das Charakteristikum des Arzthaftungsrechts besteht darin, 
dass nach den von der Rechtsprechung entwickelten Metho-
den der Kausalitätsprüfung der vom Patienten zu führende 
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Beweis eines Ursachenzusammenhangs zwischen einem Be-
handlungsfehler und einem hierauf beruhenden Schaden in 
der großen Mehrzahl der Fälle nicht zu erbringen ist. 

Der Bundesgerichtshof hatte im Wege richterlicher Rechts-
fortbildung eine Reihe von Ausnahmetatbeständen entwi-
ckelt, in denen den Patienten dieser Beweis abgenommen 
wird. Diese Ausnahmetatbestände, in denen zugunsten des 
Patienten eine Beweislastumkehr eintritt, hat der Gesetzge-
ber nunmehr in § 630h BGB zusammengefasst, und zwar – 
mit einer Ausnahme – unter Übernahme der vom Bundesge-
richtshof im Wege richterlicher Rechtsbildung entwickelten 
Fälle der Beweislastumkehr. 

Eine Neuerung enthält indes § 630h Abs. 4 BGB. Der Bun-
desgerichtshof hatte dem Patienten für den Fall einer An-
fängerbehandlung eine Beweislastumkehr zugebilligt; eine 
Anfängerbehandlung lag vor, wenn ein noch in Ausbildung 
befindlicher Arzt beziehungsweise Berufsanfänger ohne ent-

sprechende Beaufsichtigung selbständig einen Eingriff vor-
nahm. Den Fall der Anfängerbehandlung hat der Gesetzgeber 
nunmehr dahin verallgemeinert, dass die Beweislastumkehr 
dann eintritt, wenn ein Behandler für die von ihm vorge-
nommene Behandlung nicht befähigt ist. Diese Verallgemei-
nerung führt zu einer deutlichen Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs dieser Beweislastumkehr. 

4 Fortbestehende Schwächen des neuen 
Arzthaftungsrechts

Der Bundesgerichtshof bedient sich in ständiger Rechtspre-
chung zur Feststellung eines Kausalzusammenhangs (im 
Arzthaftungsrecht also durchweg eines ursächlichen Zusam-
menhanges zwischen einem Behandlungsfehler und einem 
Gesundheitsschaden des Patienten) einer archaischen, durch 

ABBILDUNG 2

MDK-gutachterlich untersuchte Behandlungsfehlervorwürfe und ihre Verteilung auf Fachgebiete
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Zu 14.828 möglichen Behandlungsfehlern wurden 2015 MDK-gutachterliche Ergebnisse vorgelegt. In 27,3 Prozent der Fälle war es laut Gutachten zu 
Behandlungsfehlern gekommen. Die meisten Vorwürfe betrafen orthopädische oder unfallchirurgische Eingriffe. Von 2012 auf 2013 war die Zahl der 
Begutachtungen um 17 Prozent gestiegen. Danach wuchs sie nur noch leicht (von 2013 auf 2014: 0,5 Prozent; von 2014 auf 2015: 1,1 Prozent).

33 weitere Fachgebiete 
3.760 Fälle  

(27,0 % festgestellte Fehler)

Pflege
768 Fälle  

(52,5 % festgestellte Fehler)

Allgemein- und Viszeralchrurgie
1.551 Fälle  
(27,8 % festgestellte Fehler)

Innere Medizin und  
Allgemeinmedizin
1.627 Fälle  
(25,8 % festgestellte Fehler)

Orthopädie und Unfallchirurgie
4.695 Fälle  
(28,3 % festgestellte Fehler)

Frauenheilkunde und Geburtshilfe
1.078 Fälle  

(27,6 % festgestellte Fehler)

Zahnmedizin  
(inklusive Oralchirurgie und Kieferorthopädie)
1.349 Fälle  
(39,7 % festgestellte Fehler)
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kenntnisse und Maßstäbe der Wissenschaft, die er vertritt, 
nicht beantworten lässt. Er muss also bei der Beantwortung 
dieser Frage ohne jede wissenschaftliche Basis aus der Tie-
fe seines Gemüts schöpfen. Die meisten Sachverständigen 
sehen das Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers als 
Ausnahmefall an, dessen Vorliegen in der ganz überwie-
genden Zahl der Fälle verneint wird. Die Bedeutung der 
kollegialen Verbundenheit des Sachverständigen mit dem 
auf Schadenersatz in Anspruch genommenen Arzt ist dabei 
jedem Praktiker bekannt. 

Drastisch gesagt, stellt also ein Arzthaftungsprozess 
selbst in dem Fall, dass ein ärztlicher Behandlungsfehler 
festgestellt ist und der Patient einen unter Umständen 
schweren Schaden erlitten hat, ein Glücksspiel dar, dessen 
Ausgang von irrationalen Kriterien abhängt. Solange an 
diesem Rechtszustand nichts geändert wird, bleibt das Arzt-
haftungsrecht reformbedürftig. 

5 Ausblick

In der nunmehr geltenden Fassung regelt das Patienten-
rechtegesetz die Rechte und Pflichten der Parteien aus dem 
Behandlungsvertrag, ohne auf die Folgen von Pflichtver-
letzungen einzugehen. Die Normen, die an die Verletzung 
einer Vertragspflicht die Rechtsfolge der Verpflichtung zum 
Schadensersatz anknüpfen, gehören in den Allgemeinen 
Teil des Schuldrechts des BGB und sind daher anscheinend 
aus rechtssystematischen Gründen in die Gesetzesnovelle 
nicht aufgenommen worden. Rechtssystematisch überra-
schend enthält § 630 h BGB jedoch Beweislastnormen, das 
heißt Regelungen, die eine Beweislastumkehr begründen, 
ohne dass irgendwo im Gesetz verankert wäre, welche An-
forderungen ohne eine solche Beweislastumkehr an den 
vom Patienten zu erbringenden Beweis zu stellen sind. Das 
hat seinen Grund anscheinend darin, dass es insoweit kei-
ne expliziten Normen gibt. Insbesondere stellen die An-
forderungen an den vom Patienten im Regelfall zu erbrin-
genden Kausalitätsbeweis reines Richterrecht dar. Anders 
ausgedrückt: Das Gesetz normiert Ausnahmetatbestände, 
das heißt Fälle der Beweislastumkehr, ohne den Grundtat-
bestand zu regeln, also die Anforderungen zu normieren, 
die im Normalfall an den Kausalitätsbeweis zu stellen sind.

Auf benachbarten Rechtsgebieten, nämlich insbeson-
dere im Bereich des Verkehrsunfallrechts und des Rechts 
der Verkehrssicherungspflicht, ist es insoweit – ebenfalls 
richterrechtlich – zu Entwicklungen gekommen, die allge-
mein als gerechter Interessenausgleich empfunden werden. 
Dies gilt insbesondere für den in diesen Rechtsgebieten 
eine überragende Rolle spielenden Anscheinsbeweis, der 
im Arzthaftungsrecht bisher ohne jede Bedeutung ist. Das 

naturwissenschaftliche Erkenntnisse überholten Theorie, 
nach welcher als Ursachen nur solche Ereignisse aufgefasst 
werden können, die nicht hinweggedacht werden können, 
ohne dass der Erfolg entfiele (sogenannte Conditio-sine-qua-
non-Formel). Es wird also, wenn ein Behandlungsfehler und 
ein Schaden vorliegen, die Frage gestellt, ob der Behand-
lungsfehler hinweggedacht werden könne, ohne dass der 
Erfolg entfiele. Ist es auch nur denkbar, dass es zu dem 
Schadenseintritt ohne den Behandlungsfehler gleichfalls 
gekommen wäre, so wird hieraus die Schlussfolgerung ge-
zogen, dass ein Kausalzusammenhang nicht feststehe, also 
unbewiesen sei. Da dies regelmäßig der Fall ist, hängt der 
Prozesserfolg eines Patienten nach altem wie nach neuem 
Arzthaftungsrecht so gut wie immer vom Eingreifen einer 
der Beweiserleichterungen ab, die jetzt in § 630h BGB zu-
sammengefasst sind. 

Diese Beweiserleichterungen haben eine unterschiedli-
che praktische Relevanz. Weit im Vordergrund steht die 
Beweislastumkehr in den Fällen eines groben Behandlungs-
fehlers. Diesen vom Bundesgerichtshof ausgeformten Be-
griff hat der Gesetzgeber nunmehr in § 630h Abs. 5 BGB 
übernommen, jedoch nicht definiert, welches im Ergebnis 
bedeutet, dass er die Definition dieses Begriffes der Recht-
sprechung überlassen will. 

Der Bundesgerichtshof (BGH) verwendet in ständiger 
Rechtsprechung die Formel, dass ein grober Behandlungs-
fehler dann vorliege, wenn ein medizinisches Fehlverhalten 
gegeben sei, das aus objektiver ärztlicher Sicht bei Anlegung 
des für einen Arzt geltenden Ausbildungs- und Wissenstan-
des nicht mehr verständlich und verantwortbar erscheine, 
weil ein solcher Fehler dem Arzt schlechterdings nicht un-
terlaufen dürfe (zum Beispiel BGH 2012, 227). 

Gegen diese Formel, die die gerichtliche Praxis be-
herrscht, ist von zahlreichen Autoren eingewandt worden, 
dass sie konturlos sei und rechtsstaatlichen Anforderungen 
nicht genüge. Sie mache es unmöglich, die Ergebnisse ge-
richtlicher Entscheidungen auch nur mit geringer Sicher-
heit vorherzusehen. 

Zum anderen schreibt die vom Gesetzgeber offensicht-
lich gebilligte bisherige Praxis des BGH den Gerichten vor, 
die Frage, ob ein Behandlungsfehler als grob zu beurteilen 
sei, von einem medizinischen Sachverständigen beantwor-
ten zu lassen. Die medizinische Wissenschaft unterscheidet 
aber nicht zwischen einfachen und groben Behandlungsfeh-
lern. Für eine solche Unterscheidung gibt es keinerlei na-
turwissenschaftliches oder überhaupt rationales Kriterium. 
Der medizinische Sachverständige, dem die Frage gestellt 
wird, ob er einen bestimmten von ihm festgestellten Be-
handlungsfehler als grob oder noch nicht als grob ansehe, 
muss also eine Frage beantworten, die sich anhand der Er-
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Ansatz des französischen Rechts ist insoweit viel überzeu-
gender.

Zu diskutieren ist überdies die Einrichtung von öffent-
lich-rechtlichen Entschädigungsfonds (nach dem Vorbild 
verschiedener Staaten) für Opfer von Behandlungsfehlern, 
wenn diese einen Kausalzusammenhang zwischen einem 
festgestellten ärztlichen Behandlungsfehler und einem 
ebenfalls feststehenden Schaden nicht mit letzter Sicherheit 
beweisen können, wie dies zum Beispiel für die große Masse 
der Krankenhausinfektionen gilt. Es ist kaum zu rechtfer-
tigen, diese Patienten völlig entschädigungslos zu lassen.

Wenn man an dem bisherigen System der Arzthaftung 
jedoch nichts ändern will oder (gegen den Widerstand der 
Institutionen der Ärzteschaft und der hinter ihr stehen-
den Versicherungswirtschaft) weitere Änderungen nicht 
für durchsetzbar hält, so bedarf jedenfalls der Begriff des 
groben Behandlungsfehlers einer klareren und schärferen 
Definition. Unter einem groben Behandlungsfehler könnte 
zum Beispiel ein Behandlungsfehler verstanden werden, 
der auf einem eindeutigen Verstoß gegen eine etablierte 
Regel der ärztlichen Kunst beruht, sofern dieser Behand-
lungsfehler für den Patienten ein spezifisches Risiko mit 
sich bringt und sich genau dieses Risiko im konkreten Fall 
verwirklicht hat.

Arzthaftungsrecht hat richterrechtlich im Vergleich zu der 
Entwicklung anderer Rechtsgebiete einen Sonderweg be-
schritten, der letztlich darauf hinausläuft, dass – anders als 
in allen anderen Rechtsgebieten – die Haftung faktisch auf 
grobe Fehler beschränkt wird. Ein Ansatz für eine künfti-
ge, bisher ausstehende Reform könnte darauf abzielen, das 
Arzthaftungsrecht auch hinsichtlich der Anforderungen an 
den Kausalitätsbeweis wieder in das sonstige Haftungsrecht 
einzugliedern, das heißt seine rechtssystematische Sonder-
stellung zu beseitigen.

Ein anderer Reformansatz könnte darin bestehen, nach 
dem Vorbild des französischen Rechts den Patienten, der 
Opfer eines ärztlichen Behandlungsfehlers geworden ist, 
auch schon für den Verlust einer Heilungschance zu ent-
schädigen, das heißt die sogenannte Proportionalhaftung 
einzuführen. Die Ablehnung der Proportionalhaftung be-
ruht letztlich auf einer in ganz anderem Zusammenhang er-
gangenen Entscheidung des BGH, in der er die Auffassung 
vertreten hat, dass wirtschaftliche oder sonstige Chancen 
(zum Beispiel die Heilungschance, die Chance auf berufli-
chen Aufstieg oder geschäftlichen Gewinn) ohne feststellba-
ren Wert seien, weil sich nicht klären lasse, ob eine solche 
Chance sich im Normalfall verwirklicht hätte. Daher wird 
auch dem auf einem Behandlungsfehler beruhenden Ver-
lust einer Heilungschance jeder Wert abgesprochen. Der 
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