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Vorwort

in memoriam 
Prof. Dr. med. Ernst Habermann

Die vorliegende Untersuchung wurde im April 2006 abgeschlossen und im 
Sommersemester 2007 vom Fachbereich Rechtswissenschaft der Justus-Liebig-
Universität Gießen als Habilitationsschrift angenommen; die Druckfassung 
berücksichtigt Rechtsprechung und Literatur bis August 2008. Sie ist aus mei-
ner Tätigkeit als juristisches Mitglied der Ethik-Kommission des Fachbereichs 
Medizin der Justus-Liebig-Universität Gießen hervorgegangen.

Dass mir dieser Einblick in die Medizin möglich wurde, verdanke ich mei-
nem verehrten akademischen Lehrer, Herrn Professor em. Dr. Jan Schapp, der 
mich schon früh in die Arbeit der Kommission einbezogen hat. Seine Haltung, 
die ärztliche Heilkunst als eine ethisch herausgehobene Tätigkeit zu begreifen, 
bei der es dem Recht nur zukommen kann, äußerste Spitzen abzuschneiden, 
hat die Entstehung der Untersuchung nachhaltig geprägt. Sie ist von dem Ge-
danken getragen, Medizin und Recht bei der Suche nach ausgewogenen Lösun-
gen als Teilaspekte einer Kultur der Gesundheit zu begreifen, die jeden von uns 
seit Kindestagen begleitet.

Dieses Verhältnis beider Disziplinen mit Leben füllen zu können, verdanke 
ich der langjährigen vertrauensvollen Zusammenarbeit mit den Mitgliedern der 
Gießener Ethik-Kommission. Für zahlreiche anregende Gespräche danke ich 
überdies dem wissenschaftlichen Referenten der Kommission, Herrn Dr. med. 
Dipl.-Chem. Hans-Joachim Krämer, der auch mit kritischem Auge die medi-
zinischen Partien der Arbeit durchgesehen hat. Dankbar bin ich zudem für 
manche Gelegenheit, an der Erarbeitung rechtlicher Leitlinien für die Praxis der 
medizinischen Forschung mitwirken zu können. Insoweit danke ich insbeson-
dere Herrn Professor Dr. Elmar Doppelfeld und Herrn Professor Dr. Jochen 
 Taupitz für die Berufung in den Beirat für Grundsatzfragen des Arbeitskreises 
medizinischer Ethikkommissionen in der Bundesrepublik Deutschland.

Für die Erstattung des Zweitgutachtens danke ich Herrn Professor Dr. 
Wolf-Dietrich Walker. Herrn Privatdozent Dr. Wolfgang Schur und Herrn 
Richter Dr. Kai Haberzettl bin ich für zahlreiche anregende Gespräche wäh-
rend unserer gemeinsamen Lehrstuhlzeit zu Dank verbunden. Dankbar bin ich 
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ferner der Erwin Stein-Stiftung für die großzügige Gewährung eines Habilita-
tionsstipendiums sowie der Deutschen Forschungsgemeinschaft und der Hans 
Neuffer-Stiftung für die Übernahme der Publikationskosten. Dank schulde 
ich auch Herrn ref. iur. Kai Purnhagen, LL.M. (Wisconsin), der mir manche 
redaktionelle Arbeit erheblich erleichtert hat. Für die Durchsicht des Manu-
skripts danke ich meinem Schwiegervater, Professor em. Dr. Ulrich Karthaus, 
sowie meiner Mutter, Christel Gödicke, die sich der Korrektur mit gewohnter 
Ausdauer und Akribie angenommen hat.

Von Herzen möchte ich schließlich aber vor allem meiner Frau danken, die 
die Geduld für ein weiteres Buch aufbrachte, mit den ihr eigenen Fähigkeiten 
stets eine Vielzahl von Dingen gleichzeitig im Blick hatte und bereit war, man-
ches auf sich zu nehmen, was mir oblegen hätte.

Gießen, im August 2008  Patrick Gödicke

Vorwort
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Einführung

Der Gebrauch von Formularen ist heute für die meisten Menschen Norma-
lität. Die Vielzahl unterschiedlicher Rechtsbeziehungen, die sich auf diesem 
Weg rationell eingehen und verwalten lässt, ist nahezu unübersehbar. Im 
Zivilrecht blickt das Recht der Formularschuldverträge denn auch auf eine 
lange Entwicklungsperiode zurück, die mit der grundlegenden Schrift Lud-

wig Raisers über das Recht der allgemeinen Geschäftsbedingungen von 1935 
erste klare Konturen gewonnen hat, deren Beginn freilich aber noch weiter 
in das aufkommende Industriezeitalter des 19. Jahrhunderts zurückreicht.1 
Etwa vierzig Jahre nach Raiser hat der Gesetzgeber dann die zunehmend 
längst nicht mehr auf den Handel beschränkte Rechtsmaterie in ein Gesetz 
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen überführt, 
das die bisherige Entwicklung in Rechtsprechung und Dogmatik weitgehend 
festschreiben2 und den Gerichten verbindliche Maßstäbe für die Inhaltskon-
trolle an die Hand geben sollte.3 Für das deutsche Recht waren damit im Jahre 
1976 erstmals konkrete Maßstäbe aufgestellt, anhand derer sich einerseits die 
wirksame Einbeziehung Allgemeiner Geschäftsbedingungen in Verträge be-
urteilen ließ, wie andererseits auch die inhaltliche Wirksamkeit solcher Re-
gelungen, die schon längst als das ‚Kleingedruckte‘ berüchtigter Bestandteil 
der Umgangssprache geworden waren. Zwei weitere nicht unbedeutende Ent-
wicklungspunkte liegen dann in der Anpassung des AGB-Gesetzes an euro-
päische Vorgaben zum Verbraucherschutz im Jahre 19964 wie schließlich in 
der zum 1. Januar 2002 vorgenommenen Überführung des AGB-Gesetzes in 
den Kernbestand des Zivilrechts durch Normierung in den §§ 305 ff. des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs. Die Entwicklung des AGB-Rechts als lange Zeit ein-
ziger auch für Verbraucher einschlägigen Regelung wurde dabei zunehmend 
von der Normierung verbraucherschutzrechtlicher Bestimmungen begleitet, 

1 Zum historischen Hintergrund des AGB-Rechts vgl. weiterhin v.a. Meyer-Cording, Die 
Rechtsnormen, S. 92 ff.; ferner nur etwa Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, Einl AGBG Rz. 1 ff.; 
MüKo-Basedow, Vorbemerkung § 305 Rz. 1 ff.

2 Zu diesem Impetus des Gesetzes vgl. BT-Drs. 7/3200 oder 7/5617.
3 Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, Einl. AGBG Rz. 7.
4 Umsetzung der Richtlinie 1993/13/EWG über missbräuchliche Klauseln in Verbrau-

cherverträgen, Abl. EG 1993 L 95/29.
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die am 1. Januar 2002 schließlich ebenfalls zu einem guten Teil Eingang in das 
BGB fanden.5

Der Schwerpunkt heutiger Formularverwendung im bürgerlichen Recht 
liegt damit im Bereich der Schuldverträge mit den bei Privatpersonen zusätz-
lichen Anforderungen des Verbrauchervertragsrechts. Die große Dynamik des 
über moderne Kommunikationsformen geschlossenen Anteils an Verträgen 
hat das Bedürfnis nach einer rationalisierten Verwendung rechtlich und äußer-
lich einheitlicher Bestell- und Vertragsformulare dann einmal mehr wachsen 
lassen. Der seitens des Rechts von Beginn an verfolgte Schutz rechtlich unter-
legener Personen hat vor einer Fortentwicklung des Vertragsrechts allerdings 
nicht Halt gemacht. Je ernsthafter und nachdrücklicher in Rechtsprechung und 
Lehre die Bedeutung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts in seinen unter-
schiedlichen Ausprägungsformen thematisiert wurde, desto mehr wurde auch 
die Wahrung absolut geschützter Rechtspositionen des Vertragspartners zum 
Gegenstand formularrechtlicher Schutzbestrebungen. Im Schuldvertragsrecht 
betrifft das heute in erster Linie die Wahrung des Datenschutzes, wenn es etwa 
um Solvenzanfragen vor Abschluss eines Vertrages geht, um die Entbindung 
von beruflichen Schweigepflichten in Versicherungsverträgen oder um die Wei-
terleitung persönlicher Daten an verbundene Unternehmen zu kommerziellen 
Zwecken. Gegenstand des Formularverkehrs sind heute vermehrt also auch Er-
klärungen, mit denen der Unterzeichnende in einen Eingriff in sein Recht auf 
informationelle Selbstbestimmung oder andere absolut geschützte Rechtsgü-
ter einwilligt. In der Folge dieser vertraglich motivierten, der Sache nach aber 
doch deliktischen Einwilligungen fehlt den entsprechenden Handlungen des 
Vertragspartners dann die Unerlaubtheit im Sinne der §§ 823 ff. BGB bzw. die 
Pflichtwidrigkeit im Sinne von § 241 II BGB.

Auch das Gesundheitswesen bringt heute eine Vielzahl komplexer Rechtsbe-
ziehungen mit sich, und auch dort besteht längst – und verstärkt unter der Not-
wendigkeit kostenbewussten Handelns – das Erfordernis möglichst weitgehen-
der Rationalisierung.6 Im Gegensatz zu den in erster Linie auf wirtschaftliche 
Interessen abzielenden Verträgen haben vertragliche Regelungen in der Medi-
zin allerdings nur einen vergleichsweise geringen Anteil am Formularverkehr. 
Augenfällig sind hier vielmehr die umfangreichen Aufklärungsbögen, die von 
den Patienten regelmäßig als zur Kenntnis genommen und verstanden gegen-

5 Vgl. insbesondere die heutigen §§ 312 bis 312 f., §§ 355 ff., §§ 474 ff., §§ 481 ff., §§ 491 ff., 
§§ 499 ff., § 505, §§ 655a ff. BGB.

6 Einen historischen Abriss zur Entwicklung der medizinischen Formularpraxis gibt 
Jungbecker, Zivilrechtliche Probleme der klinischen formularmäßigen „Einverständniser-
klärung“, S. 8 ff.; zum Spannungsverhältnis zwischen dem Selbstverständnis des ärztlichen 
Heilberufs, den Anforderungen des Sozialstaats und einer Rationalisierung medizinischer 
Leistungen Laufs/Uhlenbruck-Laufs, Handbuch des Arztrechts, § 2 Rz. 1 ff; ferner Schelling, 
MedR 2004, 422 ff.
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zuzeichnen sind. Angesichts ihrer großen Verbreitung, aber auch angesichts 
des hohen Rangs der in der Medizin tangierten Rechtsgüter muss der Stand der 
rechtlichen Aufarbeitung dieses Formularverkehrs verwundern. Abgesehen 
von einer Erörterung vor allem der Beweiskraft schriftlicher Einwilligungser-
klärungen und einem mehr äußerlich begründeten Konsens über eine entweder 
direkte oder analoge Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB auf Formularerklärun-
gen in der Medizin ist sie im Grunde weitgehend fragmentarisch geblieben.7 In 
der Praxis hat dies vielfach die Konsequenz, dass die im Umlauf befind lichen 
Formulare entsprechend den immer engmaschigeren Vorgaben der haftungs-
rechtlichen Judikatur laufend angepasst und dabei mit weiteren Details verse-
hen werden, die die schriftliche Information für den Laien meist unüberschau-
bar machen. So warnte denn auch bereits im Jahre 1978 der 52. Deutsche Ju-
ristentag „vor der Verwendung unübersichtlicher Formulare zur Aufklärung 
des Patienten und zu ihrem Nachweis“,8 auch wenn er für das Arztrecht ergän-
zende Regelungen durch den Gesetzgeber zu Fragen des geltenden Haftungs-
systems, namentlich zu den Haftungsgrundlagen, dem Einwilligungserforder-
nis, der ärztlichen Aufklärungspflicht und zur Beweislastverteilung nicht für 
angezeigt hielt,9 insbesondere auch nicht für die Fragen der ärztlichen Aufklä-
rungsmethoden und des Aufklärungsnachweises.10 Besonders hervorstechend 
ist dies heute bei Aufklärungsunterlagen, die den Teilnehmern medizinischer 
Forschungsvorhaben ausgehändigt werden, insbesondere den Teilnehmern kli-
nischer Arzneimittelprüfungen. Möglicherweise nicht zuletzt aufgrund dieser 
Praxis hält die Rechtsprechung weiterhin an der entscheidenden Bedeutung des 
mündlichen Aufklärungsgesprächs fest und ist nur vereinzelt zu Zugeständnis-
sen an eine verstärkte Berücksichtigung schriftlicher Aufklärungsinformatio-
nen bereit. Im Routinebetrieb der Krankenhäuser und niedergelassenen Ärzte 
fallen Anspruch und Wirklichkeit dieses Gesprächs freilich nicht selten ausei-
nander.11

7 Zum Meinungsspektrum eingehend unten § 9 III 2. Scharf Schlund, VersR 1993, 752 
(752 f.), der meint, „daß gerade die Rechtsprechung des BGH seit Jahren ein fast ‚gestörtes 
Verhältnis‘ zu Aufklärungsformblättern und -bögen entwickelt hat“. Dem beipflichtend in 
jüngster Zeit Uhlenbruck, in: FS-Laufs, S. 1123 (S. 1131).

8 Beschlüsse des 52. Deutschen Juristentags, V. Abteilung, Ziffer V. 3. b), NJW 1978, 
2189 (2193).

9 Beschlüsse des 52. Deutschen Juristentags, V. Abteilung, Ziffer V. 2., NJW 1978, 2189 
(2193).

10 Beschlüsse des 52. Deutschen Juristentags, V. Abteilung, Ziffer V. 3. a), NJW 1978, 2189 
(2193). 

11 Erst in jüngster Zeit bildete dieser Missstand speziell mit Blick auf das sogenannte 
 Cyclosa-Urteil des BGH vom 15.3.2005, NJW 2005, 1716 ff., den Anlass für ein Symposium 
„Rechtssicherheit und Rechtspraxis bei der Risikoaufklärung vor Arzneimittelgabe“, über 
das Köbberling/Haffner berichten, MedKlinik 2006, 516 ff. Statistische Erhebungen sind hier 
freilich kaum bekannt; vgl. aber Katzenmeier, Arzthaftung, S. 58 ff. Kritisch aus ärztlicher 
Sicht auch etwa Kienzle, in: Risiko Aufklärung, S. 111 ff.
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Die vorliegende Untersuchung ist von dem Gedanken getragen, dass an der 
Maßgeblichkeit des Aufklärungsgesprächs aus guten Gründen festgehalten 
werden muss und eine ausschließlich aufgrund schriftlicher Aufklärungsun-
terlagen unterzeichnete Einwilligungserklärung unter völligem Verzicht auf 
mündliche Aufklärungsanteile für sich genommen daher nicht die ihr zuge-
dachte Rechtswirkung haben kann. Insbesondere lassen sich rechtfertigende 
Formulareinwilligungserklärungen mit Hilfe des Rechtsinstituts der Risiko-
erklärung nicht unter denselben Voraussetzungen in Geltung setzen wie ver-
tragliche Regelungen.

Der mit dieser Absage an das Institut der Verweisungserklärung bezweckte 
Schutz erweist sich allerdings als stumpfes Schwert, wenn der Formularer-
klärung dann auch nur im Prozess ein kaum zu überschätzender Beweiswert 
für die Durchführung und den Inhalt des Aufklärungsgesprächs beigemessen 
wird. Was materiellrechtlich verpönt ist, droht nun also prozessual zur Gefahr 
zu werden.12 Das Anliegen der Untersuchung ist daher einerseits, die Beweis-
bedeutung medizinischer Formularerklärungen an denselben Kriterien auszu-
richten wie die Wirksamkeit der materiellen Einwilligungserklärungen. Zum 
entscheidenden Kontrollmaßstab wird damit das Transparenzgebot, das dort 
verletzt sein muss, wo der Inhalt eines Formulars entweder schon äußerlich 
kaum wahrnehmbar ist oder dem Sinne nach unverständlich.13 Werden diese 
Anforderungen gewahrt, ist der Formularerklärung dann hingegen nicht nur 
ein prozessualer Indizienwert beizumessen. Vielmehr tritt die Untersuchung in 
Fortbildung der jüngeren Rechtsprechung des BGH für einen äußerst begrenz-
ten Bereich medizinischer Routinemaßnahmen mit einfachster Risikostruktur 
zugleich dafür ein, transparent gestaltete Formularaufklärungen auch materiell 
als ausreichend zu erachten, wenn sie die Gelegenheit zu einem Aufklärungsge-
spräch eindeutig und einschränkungslos vorbehalten.

Der Gedankengang gliedert sich wie folgt. In ihrem Ersten Teil widmet sich 
die Untersuchung zunächst in tatsächlicher Hinsicht dem in der Medizin anzu-
treffenden Gebrauch von Formularerklärungen, sowohl in der ärztlichen Heil-
behandlung wie in der medizinischen Forschung (§ 1), und betrachtet die recht-
lichen Besonderheiten dieses Formulargebrauchs, der anders als Allgemeine 
Geschäftsbedingungen nicht auf die Gestaltung von Vertragsbeziehungen 
abzielt, sondern auf die gezielte Preisgabe der absolut geschützten Rechtspo-
sitionen Leben, Körper und Gesundheit (§ 2). Mit dieser anderen Zielrichtung 
gehen dann auch markante Abweichungen in den Wirksamkeitsvoraussetzun-

12 Dass ein „Zuviel“ der Aufklärung dem Arzt im Haftungsprozess kaum schadet, mer-
ken kritisch bereits Bodenburg, NJW 1981, 601 (601 f.), und dem folgend Jacob, Jura 1982, 529 
(532), an.

13 Zu den Gefahren mangelnder Verständlichkeit und der Abschreckung des Patienten 
infolge Mitteilung zu vieler Risiken vgl. bereits den Bericht vom 52. Deutschen Juristentag, 
NJW 1978, 2185.
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gen einher, wenn nach der Doktrin des informed consent aus Wissensdefiziten 
ipso iure Gültigkeitsdefizite werden. Die Einwilligungserklärung des Patienten 
kann also gerade nicht als Risiko- oder Verweisungserklärung abgegeben wer-
den, während diese Art der Erklärung im Recht der Allgemeinen Geschäftsbe-
dingungen den entscheidenden Schlüssel für die Inkraftsetzung vorgegebener 
Klauselwerke darstellt (§ 3).

Damit sind die Grundlagen dafür geschaffen, im Zweiten Teil der Untersu-
chung nach den spezifischen Gefahren des medizinischen Formulargebrauchs 
zu fragen. Sie erschöpfen sich nicht im bloßen Abstraktionscharakter der For-
mulare, wohnt ein Abstraktionsmoment doch auch der mündlichen Aufklä-
rung inne. Vielmehr droht die Formularaufklärung, die Anforderungen des in-

formed consent zu konterkarieren, wonach es für die Aufklärung stets auf die 
individuelle Gefährdungsintensität und das individuelle Verständnisvermögen 
im Einzelfall ankommt, um dem konkret betroffenen Patienten zu erlauben, 
zwischen dem Nutzen und den Risiken der empfohlenen Therapie abzuwägen 
(§ 5), ebenso wie auch dem Teilnehmer an medizinischen Forschungsvorhaben 
oder dem Vertreter einer nicht einwilligungsfähigen Person (§ 6). Rechtspre-
chung und Schrifttum gehen diese Abstraktionsgefahr in erster Linie dadurch 
an, dass sie die Formularaufklärung insgesamt in ihre Schranken verweisen, 
wenn nach der bekannten Formel des BGH „allein entscheidend […] das ver-
trauensvolle Gespräch zwischen Arzt und Patienten“ bleiben soll.14 Damit un-
terliegt die Formularerklärung materiellrechtlich nun aber einem Verdikt, das 
der BGH in seiner jüngeren Rechtsprechung schon gar nicht konsequent auf-
rechterhält, indem er für Routinemaßnahmen die schriftliche Formularaufklä-
rung als ausreichend erachtet. Vor allem erweist sich dieser Standpunkt aber 
auch als schwacher Schutz, wenn der unterzeichneten Formularerklärung dann 
für den Prozess ein erheblicher Indizienwert sowohl für die Durchführung wie 
den Inhalt der mündlichen Aufklärung beigemessen wird. Materiellrechtlich 
in ihre Schranken gewiesen, droht die Formularerklärung also, den Patienten 
– oder allgemeiner gesprochen, den Rechtsgutträger – prozessual dadurch zu 
belasten, dass die allen Eventualitäten Rechnung tragende Formularaufklärung 
im konkret betroffenen Einzelfall auch mündlich als erfolgt gilt (§ 7).

In ihrem Dritten Teil widmet sich die Untersuchung daher der Frage, ob 
sich den von Formularerklärungen in der Medizin ausgehenden Rechtsgefah-
ren durch die im Schrifttum häufig favorisierte Anwendung der §§ 305 ff. BGB 
wirksam begegnen lässt. Dabei zeigt sich, dass gegen eine solche Anwendung 
des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen nicht schon spricht, dass 
medizinische Formularerklärungen die Preisgabe absolut geschützter Rechts-
positionen zum Gegenstand haben, liegt hierin doch auch kein Hinderungs-
grund für die Anwendung der §§ 305 ff. BGB auf einseitige Erklärungen im 

14 Grundlegend BGH NJW 1985, 1399.
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