
Me dizinalhaftung
Aktuelle Rechtsprechung zu ausgewählten Problembereichen der Arzthaftung
Hardy Landolt-

Der vorliegende Beitrag gibt einen Überblick über
die Grundsätze der Medizinalhaftung, insbesondere
der Spital- und Arzthaftung, wobei die aktuellen
Entscheide des Bundesgerichts und der kantonalen
Gericht besonders benicksichtigt worden sind.
Schwerpunkt bilden Ausführungen zD den Haf-
fungsvoraussetzungen, namentlich der ärztlichen
Sorgfaltspflicht.

l .  Haftungsarten

A. Öffentl ich-versusprivatrechtl icheHaftung

Der Arztbehandlungsvertrag stellt einen Auftrag i.S.v.
Art. 394 ff. OR darr. Dasselbe gilt fiir den Zahnarzt-
behandlungsvertrag, selbst dann, wenn Brücken und
Kronen hergestellt werden müssen2, und den Tierarzt-
behandlungsvertrag3. Entsprechend beurteilt sich die
Haftung des Arztes grundsätzlic,h nach privatrecht-
lichen Grundsätzena. Die Spitalbehandlung in einem
Privatspital erfolgt in der Regel gestützt auf einen
privatrechtlichen Spitalaufnahmevertrag, der einen
gemischten Vertrag bzw. einen Innominatvertrag dar-
stellt5. Die Haftung der Privatspitäler beurteilt sich

PD Dr. iur. LL.M, Lehrbeauftragter an den Universitäten St. Gallen und
Zürich,  Rechtsanwalt  und Notar,  Glarus.  Schr i f t l iche Fassung eines
Vortrages, der an der Tagung vom 26. August 2009 zu Fragen der
Arzthaftpf l icht gehalten wurde ( lnst i tut für Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis, Universität St. Gallen).
Vgl .  BGE 132l l l359 E.3.1 und 120l l1248 = Pra 1995 Nr.  141 E.2c.
Vgl .  BGE 11011375 = Pra 1985 Nr.59 E.2.  Siehe ferner Urtei lKGer GR
vom 15.10.1965 (ZF 15/65) = PKG 1966 Nr.  E.2-7.
Vgl. BG E 93 | |  1 I  E. 1 und ferner Urtei l  BGer vom 1 1.1.2005 (4C.345/2003)
E.3.2 ( lmpffehler) .
Der Hausarzt ,  der eine FFE-Einweisung vornimmt,  handel t  n icht
pr ivat- ,  sondern öf fent l ich-recht l ich (vgl .  BGE 118 l l  254 = Pra 1993
Nr.  110 E. 1b).  Hohei t l icher Natur ist ferner die Tät igkei t  e ines Arztes,
der einen Ausschaffungshäft l ing betreut (BGE 130 lV 27 E. 2.3.3).
Beim totalen Spi ta laufnahmevertrag tr i t t  der Pat ient  ledigl ich in ein
Rechtsverhältnis zum Spital,  welches als Vertraqspartner sämtl iche
Leistungen einersei ts hinsicht l ich der ärzt l ich-medizinischen Ver-
sorgung und anderersei ts hinsicht l ich Unterkunft  und Verpf legung
erbrin gt. Beim g espa l tenen Spita la ufna hmevertra g hin geg en e ntste-
hen zwei getrennte Rechtsverhältnisse; einerseits zwischen Patient
und Spi ta l  (e igent l icher Spi ta laufnahmevertrag),  anderersei ts zwi-
schen Pat ient  und Arzt .  Siehe BGE 92 l l  15 E.3 sowie Urtei le KGer
GB vom 20.5.2008 (ZF 08-111E.112, ATC VS vom 16.8.2005 i .S. X. c. Dr Y
et Associat ion de l 'Höpi ta l  16gional  de7. = RVJ 2007, 150 E. 26, HGer
ZH vom 18.4.2005 = ZR 2006 Nr. 26 E. l /A, Rekurskommission TG vom
19.2.1996 (BR 96 l )= RBOG 1996 Nr.  16 E. 2b, KGer VS vom 13.10.1994
= SG Nr.966 E.4b, ATC VS vom 1310.1994 i .S.  Caisse-Maladie X c.
Höpi ta l  regional  de Y Dr.  B et  Dr.  C. = RVJ 1995, 140 E.6b, AmtsGer
Luzern Stadtvom 26.7.1993 i .S.  Laura S. c.  Dr.  X = SG Nr.895 E.6 und
BezGer Zür ich vom 30.6.1988 = ZR BB (1989) Nr.  27 E.1.1.

La pr6sente contribution offre un apergu des
principes r6gissant la responsabilit6 m6dicale,
en particulier la responsabilit6 du m6decin et de
I'höpital ä la lumiöre de la jurisprudence röcente
du Tribunal f6d6ral et des tribunaux cantonaux.
Elle se concentre sur les conditions de la respon-
sabilitö, sp6cialement sur le devoir de diligence du
m6decin.

deshalb grundsätzlich nach der privatrechtlichen Ver-
trags- bzw. Deliktshaftung6. Die Spitalbehandlung in
einem öffentlichen Spital erfolgt je nach kantonalem
Recht im Rahmen eines privatrechtlichen Spitalauf-
nahmevertrags oder eines öffentlich-rechtlichen Nut-
zungsverhältnissesT.

Bei der Spitalbehandlung ist im Hinblick auf Art. 61
OR zu unterscheiden, ob die Behandlung gewerblich
oder amtlich bzw. hoheitlich zu qualifizieren ist. Die
Kantone sind nach Art. 6l Abs. I OR befugt, aber
nicht verpflichtet, die im Rahmen einer öffentlich-
rechtlichen Anstellung erfolgende amtliche bzw. ho-
heitliche Arzttätigkeit der kantonalrechtlichen Haf-
tungsordnung zu unterstellens. Für die spitalärztliche
Haftung ist eine möglichst einheitliche Haftungsre-
gelung angezeigt. Spricht sich das kantonale Recht
explizit gegen, wie z.B. im Kanton Thurgaue, oder zu-
mindest nicht klar für die Annahme einer kantonalen
Staatshaftung aus, so ist die zivilrechtliche Haftung als
e inheitl iche Haftungsrege lung her anzuziehen 1 0. Wenn
die Kantone von ihrer Befugnis gemäss Art. 61 Abs. I
OR keinen Gebrauch machen, haften die Arzte fiir ihr
Verhalten unmittelbar nach den bundesprivatrecht-
l ichen Normen der Art. 4l ff . ORr r.

Die Rechtsnatur des Behandlungsverhältnisses, die
Rechtsform der Spitalträgerschaft, der Versicherten-
status des Patienten, der Erhalt von Subventionen und
die rechtliche Beziehung zwischen dem behandelnden
Arzt und dem Spital sind ungeeignete Kriterien, um zu

6 Weiterführend Gnoss Josr, Haftung von privatisierten Spitälern, in:
Haftung im Umfeld des wirtschaftenden Staates, St. Gallen 2003,
121 ff ., und Horrn Mnnrrru/Scuvro-Grerur Snsrrn, Die Haftung privati-
sierter Spitäler. Ein Überblick, in: HAVE 2002/3, 196 ff.

t  Vgl .z.B. BGE 102l l45 E.2.
8 Siehe z. B. Urteil B Ger vom 1.7 .2002 /4C.97 12002]l E. 2.1 .
' Vgl. Urteil BGer vom 27.10.2005 (6P.50/2005 und 65.14312005]rE.l l1.
'o Vgl .  Ur le i l  VerwGer SZ vom 31.10.2001 (1011/01) E. 7f .
"  Vgl .  z.B. BGE 122l l l101= Pra 1996 Nr.  188 E.Zalbb und cc.
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entscheiden, ob eine gewerbliche oder amtliche bzw.
hoheitl iche Behandlung i.S.v. Art. 61 OR vorliegtl2.
Nach konstanter Rechtsprechung ist die Behandlung in
öffentlich-rechtlich oder privatrechtlichl3 organisier-
ten Spitcilern mit staatlichem VersorgungsauJtrag keine
gewerbliche Verrichtung, für die nach Art. 6l Abs. 2
OR die bundesprivatrechtlichen Haftungsnormen von
Art. 41 ff. OR durch kantonales öffentliches Recht
nicht geändert werden können. Es handelt sich viel-
mehr um eine öffentliche Aufgabe, sodass Schäden,
die dabei entstehen, auf die Ausübung staatlicher Ho-
heit und nicht auf die Verletzung privatrechtlicher Ver-
tragspflichten zurückzuführen sindra. Dies gilt insbe-
sondere für die Chefarzttcitigkeit bzw. die Behandlung
von Privatpatienten 15 und die Spitalapotheket6. Einzig
die veterinärmedizinische Tcitigkeit an öffentlichen
Spitälern, namentlich am Tierspital der Universität Zü-
rich, stellt eine gewerbliche Tätigkeit darl7.

B. Vertrags- versus Deliktshaftung

I. Vertragsha./iung
Soweit die Arztbehandlung im Rahmen eines privat-
rechtlichen Vertragsverhältnisses erfolgt, ist die Ver-
tragshaftung anwendbarrs. Der Arzt haftet für den
Schaden seines Patienten, den er oder eine seiner Hilfs-
personenre bzw. einer seiner Substituten2o als Folge
einer Verletzung einer vertraglichen Haupt- oder Ne-
benpflicht rechtserheblich verursacht hat, sofern und
soweit ihn ein Verschulden trifft2r. Der ärztliche Be-
handlungsvertrag entfaltet vertragliche Schutzwirkung
grundsätzlich nur zugunsten des Patienten, der Ver-

Vgl .  Urtei l  VerwGer SZ vom 31.10.2001 (101 l /01) E. 7a-d.
Siehe z.B. Urteil BGer vom 31.8.2000 (4P.67/2000) E. 1 (trotz privat-
rechtl icher Rechtsform ilnselspital Bernl Anwendbarkeit der Staats-
haftung).
Vgl .  BGE 122l l l101 E.2alaa,1l5 lb 175 = Pra 1989 Nr.  251 E. 2 und 101
11 117 E. 2a sowie Urteil BGer vom 1.7.2002 14C.97 120021 E. 2.1.
Vgl .  BGE 122l l l  101 = Pra 1996 Nr.  188 E.Zalaa,112lb 334 = Pra'1987
Nr.59 E.2c und 111 l l  149 = Pra 1985 Nr.208 E.5.
Vgl. UrteilVerwGer 0W vom 8.2.1985 = 0WVVGE Vll Nr. 66 E. 4e. Der
l lerarztbehandlungsvertrag r ichtet  s ich nach denselben Regeln,  wie
sie beim Arztbehandlungsvertrag zur Anwendung gelangen (vgl .  Ur-
te i l  BGervom 11.1 2005 [4C.345/2003] E. 3.1 und BGE 93 l l  19 E. 1).
Vgl. Urteil VerwGer BE vom 8.12.2003 (V8.2000.00311) = pg 2000 Nr. 57
= ZBI 2001.378.
Die Vertragshaftung ist  e ine Verschuldenshaftung mit  wider legbarer
Verschuldensvermutung (vgl. Art. 97 ff. 0R).
Vgl .  Art .  101 0R und BGE 116 l l  519 = Pra 1991 Nr.72 E.3c (Haftung
des Hausarztes für Arztgehilf in). Die Hilfspersonenhaftung umfasst
auch strafbare Handlungen bei  Gelegenhei t  der Vertragserfül lung
(vgl .  BGE 92 l l  15 E.4 und 5 [Unzucht mit  Anstal tspf legl ingen durch
Arztl).
Der substituierende Arzt haftet bei der unbefugten Substitution un-
eingeschränkt, bei der befugten Substitution nur für Auswahl, In-
struktion und Überwachung des Substituten (vgl. Art.399 Abs. 1 und
2 0R).  Bestehen sehr enge Beziehungen zwischen dem substutuie-
renden Arzt und dem beigezogenen Arzt bzw. erfolgt die Substitution
nicht im Patienteninteresse, gelangt Art. 101 0R zur Anwendung (vgl.
BGE 112 ll 347 = Pra 1986 Nr. 234 E. 2).
Dazu inf ra Ziff er l l lD.
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tragspartner des Arztes ist. Einen eigentlichen Vertrag
zugunslen eines Dritten stellt der Geburtshilfevertrag
dar22; dessen vertragliche Schutzwirkung gilt auch fiir
das Neugeborene, nicht aber für dessen Vater23.

2. Delikrshaftung

i. Allgemeine Deliktshaftung

Der geschädigte Patient kann alternativ zur Vertrags-
die ausservertragliche Deliktshaftung24 geltend ma-
chen, während mitgeschädigten Dritten, insbesondere
Angehörigen, nur ausservertragliche Haftungsansprü-
che zustehen25. Der Arzt haftet für den Schaden, den
er oder eine seiner Hilfspersonen26 widerrechtlich unc
rechtserheblich verursacht hat, sofern und soweit ihn
ein Verschulden trifft27 .

ii. Spezialgesetzliche Haftungstatbestände

In besonderen Einzelfüllen besteht eine Arzthaftung
nach Massgabe spezialgesetzlicher Haftungstatbe-
stände. Zu diesen zählen einerseits die in Art. 54 ff.
OR und Art. 333 ZGB erwähnten besonderen Haf-
tungstatbestände, wobei insbesondere die Haftung von
und für urteilsunfühige Personen2s und die Werkeigen-
tümerhaftvng zu erwähnen sind und andererseits die
in Spezialgesetzen geregelten Haftungstatbestände2e.
Entweicht z.B. ein selbstmordgeftihrdeter Patient aus
einer psychiatrischen Klinik und begeht Selbstmord
stellt sich u.U. auch die Frage, ob das Entweichen als
Folge eines Werkmangels möglich war30. Eine ungenü-
gende Fenstersicherung in einer psychiatrischen Klinik
stellt keinen Werkmaneel dar31.

23

24

Weiterfü,hrend Pnllv HorHltnruru Unsrru, Arzthaftung mit den Schwer-
pun kten Sc hwa n gersc haftsbetreuun g und G ebu rtshi l fe, D iss. Zü r ich
2007.
Vgl. Urtei l  BGer vom 19.5.2003 (4C.32120031= Pra 2003 Nr. 196 E. 2.2.
Die al lgemeine Del iktshaftung ist  e ine Verschuldenshaftung ohne
widerlegbare Verschuldensvermutung (vgl.  Art.  41 ff .  0R).
Selbständige Genugtuungsansprüche von Angehör igen ver jähren
grundsätzl ich nach Art .60 Abs. 1 0R, auch wenn die Ansprüche des
Direktgeschädigten gegenüber dem Haftpf l icht igen der vertrags-
recht l ichen Ver lährung gemäss Art .12l0R unter l iegen (vgl .  BGE 123
i l r  204 E.2).
Vgl .  Art .55 0R. Die Hi l fspersonenhaftung umfasst auch strafbare
Handlungen bei  Gelegenhei t  der Vertragserfül lung (vgl .  Urtei le BGer
vom 18.4.2006 12P.224120051 E. 4.2.3 [Begehung von Vermögensdelikt
e i n es S p ita l a n g este l lte nl u n d vo m 28. 1 .2003 12P.248120021 [ H aft u n g f ü r
Diebstahl  durch Krankenschwester l l .
Dazu infra Zit ter l l lD.
Vgl .  Art .54 0R und Art .333 ZGB.
Vgl. Art.  54 Abs. 1 l i t .  a Zif fer 5 HMG und Art.  7 VKlin (Haftung für
hei lmittelversuchsbedingte Schäden) sowie Art.39 f.  StSG (vgl.  Urtei l
ZivGer GE vom 3.5.1974 = SJ 1975,55 E. XXl l l  [Haftung für radioak-
t ive Verstrahlung mit nachfolgendem Todl).  Siehe ferner infraZit ler
vAl4.

30 Siehe dazu BG E 1 12 lb 322 E. 4b-d.
t '  Vgl.dazu Urtei l  BGer vom 13.6.2000 (4C.53/2000) = Pra 2000 Nr. 155

E.4c und d.

21

28

29
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Medizinalhaftung

ll. Haftungsvoraussetzungen

A. Haftungsbegründender Tatbestand

1. Vertragsverletzung
Der Arztbehandlungsvertrag umfasst die vertragliche
Hauptp.flicht, eine auf die Wiederherstellung der Ge-
sundheit ausgerichtete Behandlung nach den Regeln
der ärztlichen Kunst vorzunehmen. und die l'{eben-
pJlicht, anderweitige Schädigungen des Patienten zu
verhindern32. Yerletzt der Arzt die Nebenpflicht bzw.
den Vertragszweck, begeht er eine positive Vertrags-
verletzungs3.

Das Au,sbleiben eines Behandlungserfolgs trotz sot'g-
fcil t i ger B e h an dlung ste I lt keine Vertragsverletzung dar.
Eine durch die Behandlung verursacltte neue gesund-
heitliche Beeinträchtigung ist vom blossen Ausbleiben
des Behandlungserfolgs zu unterscheidenra und stellt
an sich keine Verletzung der Nebenpflicht dar, begrün-
det aber eine widerlegbare tatsächliche Vermutung,
dass nicht alle gebotenen Vorkehren getroffen worden
sind und somit eine objektive Sorgfaltspflichtverlet-
zung vorliegt35.

2. Rechtsgutverletzung
Nach der Theorie der objektiven Widerrechtlichkeit,
die sowohl bei der Delikts- als auch der Staatshaftung
gilt36, ergibt sich die Widerrechtlichkeit eines durch
aktives Verhalten verursachten Schadens daraus, dass
entweder ein absolutes Recht des Geschädigten, wozu
das Leben und die Gesundheit zählen37, beeinträchtigt
wird ohne dass ein Rechtfertigungsgrund vorliegt (Er-

.folgsunrecht), oder eine Rechtsnorm verletzt wird, die
nach ihrem Zweck vor derartigen Schäden schützen
soll ( H andlun gsunre c ht)tr .

Nach der Erfolgsunrechtstheorie ist die Beeinträchti-
gung der körperlichen Integrität, wie sie zum Beispiel
irn Rahmen eines chirurgischen Eingriffs stattfindet,
per se widerrechtlich, falls kein Rechtfertigungsgrund

Vgl.  BGE 116 l l  519 = Pra 1991 Nr.72 E.3,  113 l l  429=Pra 1988 Nr.  16
E.3a und 110 l l  375 = Pra 1985 Nr.59 E. 1 sowie Urtei l  BGer vom
1 9.5.2003 (4C.32/2003) E. 3.
Vgl .  BGE 116l l  519 = Pra 1991 Nr.72 E.3,  113 l l  429=Pra 1988 Nr.  16
E.3a und 110 l l  375 = Pra 1985 Nr.59 E. 1 sowie Urtei l  BGer vom
19.5.2003 (4C.3212003) E. 3.
Vgl .  BGE 113 lb 420 = Pra 1988 Nr.  278 E. 2.
Vgl .  BGE 12011248 = Pra 1995 Nr.  141 E.2c.
Stat tv ie ler  z.B. BGE 132l l  449 E.3.3 und 117 lb 197 = Pra 1993 Nr.31
= SG Nr.772E.2a sowie Urtei le BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999)
E.3.1, vom 5.8.2004 (2A.350/2003) E.5.2 und vom 4.4.2003 12C.2120001
E.2.2.
Die fahr lässige Tötung eines Fötus ist  n icht  strafbar (vgl .  BGE 119 lV
207 =Pra 1995 Nr.  155 E.2a c).  Die Entnahme von Augen einer Ler-
che zu Transplantat ionszwecken ohne Zust immunq der Angehör igen
stellt eine Störung des Totenfriedens dar (vgl, Urteil 0Ger ZH = NZZ
vom 4.1 1997.43).
Stat tv ie ler  BGE 124l l l  297 E.5b. 123 l l  577 E. 4c,122l l l  176 E.7b und
120 lb 41 1 E. 4a.

gegeben ist3e. Bei der ärztlichen Behandlung steht als
Rechtfertigungsgrund die Einwilligung des ausrei-
chend aufgeklärten Patienten im Vordergrund40. Die
Einwilligung in einen medizinischen Eingriff stellt ein
relativ höchstpersönliches Recht dar. Die unzweideu-
tige Ablehnung eines operativen Eingriffs durch den
urteilsftihigen Unmündigen bzw. Entmündigten ist fiir
den Arzt verbindlich, selbst wenn der gesetzliche Ver-
treter eingewilligt hatar. Aufklärung und Einwilligung
dürfen nicht unmittelbar vor dem bevorstehenden Ein-
gri ff erfol gerf2 . Fehlt eine rechts gültige E inwi I li gunga3
des urteilsf?ihigen Patienten oder seines gesetzlichen
oder gewillkürten Stellvertretersaa, ist der Eingriff als
Ganzes widerrechtlich und haftet der Arzt oder das
Gemeinwesen für den rechtserheblich durch den Arzt-
eingriff verursachten Schadenas. Die Erfolgshaftung
besteht selbst dann, wenn der medizinische Eingriff
selbst lege artis durchgefiihrt wurdea6.

Die Erfolgsunrechtstheorie wird - nicht zuletzt im
Hinblick auf die ärztliche Behandlung - kritisiertaT. Es
wird geltend gemacht, es sei widersinnig, mit der Vor-
nahme eines Eingriffs in den menschlichen Körper, der
mit der Absicht des Heilens erfolge, eine Haftungs-
vermutung anzunehmen, von deren Widerlegung aber
auszugehen, wenn der Arzt ein sorgf,ältiges Verhalten
bzw. eine Einwilligung nachweist. Es wäre konse-
quenter, den Arzt von allem Anfang an nur dann haften
zu lassen, wenn er sorgfaltswidrig gehandelt hat, nicht
zuletzt deshalb, weil die Erfolgsunrechtstheorie nicht
anwendbar ist, wenn ein Unterlassen oder Dulden
eines Drittverhaltens den Schaden <verursacht> hat.

Ein Unterlassen oder Dulden ist erst dann widerrecht-
lich, wenn eine Garantenpflichl bestand" mithin ein
Handlungsunrecht vorliegt. Der Arzt hat gegenüber

3s Der Rechtfertigungsgrund ist vom Arzt nachzuweisen (vgl. z.B. BGE
113 lb 420 = Pra 1988 Nr.  278 E. 4).

40 Als weitere Rechtfertigungsgründe kommen gesetzliche Rechtferti-
gungsgründe (s iehe Art .52 0R, insbesondere Notstandshi l fe [dazu
Urtei l  0Ger ZH =NZZvom 23.9.1994,531 und ferner z.B. I  15 Gesund-
heitsgesetz [GesG] vom 2.4.2001 [ZH] und 5 21 Abs. 3 Patientinnen-
und Patientengesetz vom 5.4.2004 tZH)l und der übergesetzliche
Rechtfertigungsgrund der Pfl ichtenkoll ision (siehe BGE 130 lV 7 E. 7)
in Betracht.

o '  Vgl .  BGE 134l l  235 E.4.1 und 114la 350 = Pra 19Bg Nr.266 E.7.
o' Vgl. Urteil BGer vom 28.4.2003 (4P.265/2002) E. 5.3 f.
43 Eine für einen best immten medizinischen Eingr i f f  er te i l te Einwi l l igung

gi l t  nur für  d iesen, nicht  aber auch für andere medizinische Eingr i f fe
(vgl .  BGE 133l l l  121 = Pra 2007 Nr.  105 E.3.1).

aa Der Stellvertreter rrwird nicht zulassen, dass sein Schützling wis-
senschaft l ichen Versuchen oder einem verstümmelnden oder seine
körperli c he I nteg rität schwer verletzend en Eing riff a usgesetzt wird ))
(BGE 114 la 350 = Pra 1989 Nr.  266 E.7alaal .  Das Verstümmelungsver-
bot gi l t  n icht  nur für  medizinische Behandlungen, sondern auch für
medizinische oder wissenschaft l iche Versuche (Art .  7 Internat iona-
ler  Pakt über bürger l iche und pol i t ische Rechte vom 16.12.1966).

45 Siehe z.B. Urtei l  BGervom 23.11.2004 (4C.378/1999)E.3.1.
ou Vgl. BGE 108 ll 59 = Pra 1982 Nr. 122E.3.
a7 Siehe z.B. die Hinweise in BGE 117 lb 197 = Pra 1993 Nr.31 = SG

Nr.772 E. 2b.

34
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36
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seinem Patienten, nicht aber gegenüber beliebigen
Dritten eine Garantenpflichta8. So ist insbesondere ein
Urologe, der in seiner Praxis in eine Untersuchung
vertieft ist, als er zweimal von Passanten telefonisch
aufgefordert wird bei einem Notfall in der Nähe der
Praxis zu Hilfe zu eilen, dazu nicht verpflichtet4e. Wird
einem Arzt telefonisch ein Krankheitsbild vorgetragen,
hat er bei objektiv gegebenem Verdacht auf eine be-
stimmte Krankheit nötigenfalls die gebotenen Unter-
suchungen durchzufiihren und bei Unvermögen des
Patienten, die Praxis aufzusuchen, einen Hausbesuch
vorzunehmen oder andere geeignete Massnahmen
(Spitaleinweisung usw. ) zu veranlassen5O.

3. Schutznormverstoss
Soweit die Erfolgsunrechtstheorie nicht anwendbar ist,
liegt eine Widerrechtlichkeit vor, wenn der Arzt Nor-
men des eidgenössischen oder kantonalen Rechts, die
den Patienten vor einer Beeinträchtigung des Lebens
und der Gesundheit schützensr, mithin dre Regeln der
rirztlichen Kunst verletzts2. Ob dies der Fall ist, wird
nach objektiven Kriterien beurteilt und ist vom Ge-
schädigten nachzuweisen. Der Beurteihtngsmassstab
und die Grundsritze der Sorffiltspflicht sind bei der
ausservertraglichen und der vertraglichen Haftung
gleich53.

Eine strafrechtliche relevante Sorgfaltspflichnerlet-
zung stellt in der Regel auch eine Widerrechtlichkeit
dar5a. Das Bundesgericht bejaht im Zusammenhang
mit der strafrechtlichen Verurteilung bei Unterlas-
sungen die hypothetische Kausalität aber nur dann,
wenn eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit dafiir be-
steht, dass die Gesundheitsbeeinträchtigung durch ein
pflichtgemässes Handeln des Arztes hätte verhindert
werden könnenss. Im Haftungsrecht genügt fiir den
Nachweis der hypothetischen Kausalität der Beweis-
grad der überwiegenden Wahrscheinlichkeit56, wes-
halb eine Haftung bei ärztlichen Unterlassungen trotz
eines Freispruchs möglich ists7.

Eine Notfal lhi l fepfl icht besteht u.U. gestützt auf das kantonale Ge-
sundheitsrecht.
Vgl. Urtei l  BezGer Zürich = NZZ vom 9./10.3.2002, 46.
Vgl .  BGE 116 l l  519 = Pra 1991 Nr.  72 E. 3d/bb.
Siehe z.B. Art .40 MedBG.
Vgl.  z.B. BGE 123 l l  577 E. 4dlee, l15 lb 175 = Pra 1989 Nr.  251 E. 2b und
113 lb 420 = Pra 1988 Nr.278 E.2.
Vgl .  BGE 120 lb 411 E.4a und 115lb 175 = Pra 1989 Nr.251 E.2b und
U rtei l B G e r vo m 23. 1 1 .2004 .4C.378/l 9991 E. 3. L
Vgl. Art.  53 0R.
Vgl. Urtei l  BGer vom 15.1.2009 {68_649/2008) E. 2.
lnfra Ziffer lllClllü.
Vgl. Pnrarrrow Voxen, Die überwiegende Undurchsichtigkeit -  wie
viel Beweis für welches Mass? Gleichzeit ig ein Kommentar zu
den Urtei len des Bundesgerichts 4A_397/2008 vom 23.9.2008 und
68_649/2008 vom 15.1.2009, in: HAVE 2009/2, 158 ff . ,  161.
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4. Rechtmcissige SchadenzuJügung
Eine weder vertragswidrige noch widerrechtliche
Schadenverursachung begründet grundsätzlich keine
Haftung. Das öffentlich-rechtliche Entschädigungs-
recht kennt jedoch vereinzelt Entschädigungstatbe-
stände, die auch bei einer rechtmässigen Schadenzu-
fügung eine Ersatzpflicht des Staates vorsehen. Eine
Ersatzpflicht fiir rechtmässige Schcidigung besteht im
medizinischen Kontext für Aussonderungs-58, Impf-5e
und Hersteller-60 sowie Heilmittelversuchsschäden6r-
Diese besonderen gesundheitsrechtlichen Entschädi-
gungstatbestände werden ergänzt einerseits durch die
Billigkeitshaftung des Staates fiir rechtmässige, aber
unzumutbare Personenschäden62 und die Haftung des
Sozialversicherers .für Behandlungsschciden im Rah-
men angeordneter Heilmassnahmen'3 sowie die Rück-
ers tatt ttngspfl ic ht anerkannt er Lei s tun gs er bringe r ftir
die Mehrkosten bei einer unwirtschaftlichen Behand-
lung6a.

B. Schaden

1. Vermögensschaden

i. Grundsatz

Nach allgemeiner Auffassung entspricht der haft-
pflichtrechtlich relevante Schaden der unfreiwilligen
Dffirenz zwischen dem gegenwärtigen, nach dem

Vgl.  Art .6 Abs.3 Bundesgesetz vom 13. Juni  '1928 betref fend Mass-
nahmen gegen die Tuberkulose.
Vgl .  Art .23 Abs.3 Bundesgesetz vom lB. Dezember 1970 über die Be-
kämpfung übeftragbarer Krankhei ten des Menschen (Epidemienge-
setz).  Die Entschädigungspf l icht  besteht sowohl bei  obl igator ischen
als auch bei f re iwi l l igen, von den Behörden empfohlenen lmpfungen.
Ersatz ist der Natur der Ausfal lhaftung entsprechend nur und so weit
zu le isten, als keine ausreichende Deckung von pr imär Ersatzpf l icht i -
gen (Arzt-/Berufshaft pf l ic htversi cheru n g, Sozia lversic herun gen etc.)
erlangt werden kann (vgl.  BGE 129 l l  353 E. 4). Weiterführend Lrruoolr
Hanoy, Grundlagen des lmpfrechts.  Unter besonderer Berücksicht i -
gung der Haftung für Infekt ionsschäden, in: AJP 200413,280 ff . ,  und
Lnruoor Hnnov, Haftung für lmpfschäden. Anmerkungen zu BGE 129l l l
353 ff . ,  in: HILL 2003, Nr. 10.
Vgl .  Art .32c EpG.
Vgl. Art.  54 Abs. 1 l i t .  a Zif fer 5 HMG und Art.  7 VKlin. Dazu ScHnrLLrn
Fnnruz, Schadensdeckung im Rahmen kl in ischer Versuche mit  Hei l -
mitteln. Die Posit ion von Swissmedic, Schweizerisches Heilmittel-
inst i tut ,  in:  Medizinische Forschung -  Haftung und Versicherung,
Zür ich 2006, 19 f f . ,  und ferner Grnsen Mrcunel ,  Über legungen mit  Bl ick
auf die Regelung der Haftung und Schadensdeckung im Human-
forschungsgesetz,  in:  Medizinische Forschung -  Haftung und Versi-
cherung, Zürich 2006, 1 f f .
Vgl .  z.B. Art .4 Abs. 1 Gesetz über die Staatshaftung (SHG) vom
5.12.2006 (GR) und Art .  7 Abs. 2 Gesetz über die Haftung der Gemein-
wesen und ihrer Amtsträger {Staatshaftungsgesetz) vom 5.5.1991
(GL).
Vgl .  Art .6Abs.3 UVG (siehe dazu BGE 128V 169 E. 1c und 118V286ff .
sowie Urtei l  BGer vom 12.3.2008 [8C_288/20071 E.6.1)sowie Art .  11
IVG und Art .23 IVV (s iehe dazu BGE 120 V 95 f f .  und l l9 V 250 f f .
sowie Urtei l  EVG vom 13.12.2004 i l  390/041 E.3.1). Die Ersatzpfl icht
für  angeordnete Behandlungsschäden stel l t  keine Haftung, sondern
eine Versicherungsleistung dar (vgl .  z.B. Urtei l  BGer vom 12.3.2008
[8C_288/2007] E. 6.1 und BGE 119V 250 E. 1b).
Vgl. Art.56 KVG und BGE 130 V 377 ff .
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schädigenden Ereignis festgestellten Vermögensstand
und dem Stand den das Vermögen ohne das schädi-
gende Ereignis hätte65. Kein Vermögensschaden, son-
dern ein immaterieller Schaden liegt vor, wenn der
haftungsbegründende Tatbestand ein Affektionsinter-
esse beeinträchtigt. Beruht die Beeinträchtigung des
Affektionsinteresses auf einer widerrechtlichen Beein-
trächtigung des Lebens, der Gesundheit oder der Per-
sönlichkeit, ist u.U. eine Genugtuung geschuldetoo.

ii. Ausnahmen

Hat der haftungsbegründende Tatbestand keinen Ver-
mögensschaden zur Folge, stellt sich in den Fällen, in
welchen der vom haftungsbegründenden Tatbestand
Betroffene Kosten eingespart hat, die bei einem ande-
ren in vergleichbarer Lage angefallen wären, die Frage,
ob gleichwohl Ersatz zu leisten ist.

Der normative Schaden umfasst die Kostenersparnis,
die entsteht, wenn das haftungsbegründende Ereignis
beim Geschädigten oder Dritten einen Mehraufwand
verursacht, der ausnahmsweise nicht mit finanziellen
Nachteilen verbunden ist, weil der Geschädigte oder der
Dritte den Mehraufwand unentgeltlich trägt. Die einge-
sparten Lohnkosten einer Ersatzkraft können z.B. bei
einer Hausarbeitsunftihigkeit (Haushaltschaden)67 oder
einer Hilflosigkeit (Betreuungs- und Pflegeschaden)68
beansprucht werden. Das Bundesgericht hat unlängst
erwogen, dass nach geltendem Recht kein Anlass be-
steht, die Ersatzpflicht für normative Personenschäden
auf Sach- und Vermögensschäden auszudehnen6e.

Der .fiktive Personenschaden umfasst die Kostener-
sparnis, die entsteht, wenn das haftungsbegründende
Ereignis bzw. die dadurch verursache Körper- oder
Persönlichkeitsverletzung weder beim Betroffenen
noch bei Dritten einen Mehraufwand verursacht, weil
der Betroffene auf die Inanspruchnahme von Geld-,
Sach- oder Dienstleistungen verzichtet, die eine andere
Person in vergleichbarer Lage beanspruchen würde.
Die Rechtsprechung bejaht bald die Ersatzflähigkeit
fiktiver HeilungskostenT0, bald wird sie verneintTr.
Ausländische Urteile, die fiktive Heilungskosten zu-
sprechen, sind in jedem Fall vollstreckbar72.

Vgl .  stat tv ie ler  BGE 12011423E.1a,11611441 E.3alaa und 11511474
E. 3a.
Vgl .  Art .47 und 49 0R.
Vgl .  z.B. BGE 127 l l l  403 E.4.
Vgl. Urteil BGer vom 26.3.2002(4C.21612001) = Pra 2002 Nr. 212E.6.
Vgl. Urteil BGer vom 19.12.2005 (4C.33712005) E. 3.3.2.
Vgl .  Urtei l  OGH vom 4.12.1986 = CaseTex Nr.  1437 = VersR 1989,90
( 0 perationskosten ).
Vgl. Urteile 0LG Köln vom 19.5.1999 = CaseTex Nr. 5461 = VersR 2000,
1021 {Kosten eines Zahnimplantats)  und BGH vom 14.1.1986 (Vl  ZR
48/85) = BGHZ 97, 14 = NJW 1986, 1538 = MDR 1986,486 = JZ 1986,638
E. l l lzb (0 perationskosten ).
Vgl. Urteil BGH vom 4.6.1992 (lX ZR 149/91) = BGHZ 118,312 = EW|R
1992,821 = NJW 1992,1935 =ZlP 1992,1256.

2. Unfreiu,illigkeit
Nur unfreiwillig erlittene Vermögensnachteile sind
ersatzfähig. Eine freiwillige Selbstschädigung oder
ein schweres Selbstverschulden schliessen eine Haf-
tung eines Dritten aus. Lange war umstritten, ob die
Unterhaltskosten eines unerwünschten gesunden bzw.
unerwünschten behinderten Kindes ersatzfähig sindTr.
Das Bundesgericht hat unlängst entschieden, dass die
Unterhaltskosten eines unerwünschten gesunden Kin-
des, das als Folge eines Sterilisationsfehlers geboren
wird" zu einem materiellen Schaden führen7a. Als kla-
gender Elternteil trat die Mutter des Kindes auf. Der
Vater hatte ihr seine allfülligen vertraglichen Haftungs-
anspniche abgetreteni5.

Da der Geburtshifevertrag keine Schutzwirkung zu-
gunsten des Vaters entfaltetT6, stehen den Vätern uner-
wünschter Kinder an sich nur ausservertragliche Haf-
tungsansprüche zu und besteht eine solche Haftung,
wenn die unerwünschte Vaterschaft eine Persönlich-
keitsverletzung7t darstellt. Ist dies zu bejahen, können
Väter unerwünschter Kinder gegenüber allen, auch der
Mutter, Haftungsansprüche erheben, wenn ihnen der
Nachweis gelingt, dass sie kein Kind wollten.

C. Kausalzusammenhang

L Sichere Kausalitrit

i .  Al lgemeines

Der Geschädigte muss nachweisen, dass zwischen
dem haftungsbegründenden Tatbestand fiir den der
präsumptiv Haftende einzustehen hat, und seinem an
sich ersatzfühigen Schaden ein sicheres Kausalverhält-
nis besteht. Der Nachweis dieses Kausalverhältnisses
erfordert zwei Beweise:

Der Geschädigte hat zunächst nachzuweisen, dass
zwisch'en dem haftungsbegründenden Thtbestand,
für den der präsumptiv Haftende einzustehen hat
(in der Regel Sorgfaltspflichtverletzung), und der
erlittenen Gesundheitsbeeintrcichtigung ein siche-
rer Kausalzusammenhang besteht (haJiungsbegrün-
dende Kausalitäil.

73 Weiterführend MüLLrn Cuntsropn, Die ärztl iche Haftpfl icht für die Ge-
bu rt eines u nerwünsc hten behinderten Kindes. Rechtsvergleichende
Überlegungen zur Zulässigkei t  von Wrongful  b i r th-  und Wrongful  l i fe-
Klagen im schweizer ischen Recht in:AJP 2003/5,522tt . ,  und MüLLrn
CHRrsToeH, Les frais d'entretien d'un enfant non planifie. Dommage
reparable?, in:  Schweizer ische Zei tschr i f t  für  Gesundhei tsrecht
2006/3, 1 19.

to Vgl .  BGE 132 l l l  359 E.4 (zugesprochen wurden CHF 50000.-  samt
Zins als Schadenersatz, CHF 85000.- als Unterhaltsersatz und CHF
5000.- nebst Zins als Genugtuung). Siehe ferner MülLen Cunrsropg,
Unterhal tskosten für ein ungeplantes Kind als Schaden? Kommentar
zu BGE 132 l l l  359, in:  Schweizer ische Zei tschr i f t  für  Gesundhei ts-
recht 2008/1 1, 51 ff.

75 Siehe BGE 132 l l l  359/361.
76 Vgl. Urteil BGer vom 19.5.2003 (4C.32/2003)= Pra 2003 Nr. 196 E.2.2.
17 S.c. Verletzung der Fortpflanzungsautonomie.

HAVE/REAS 4/2009

Hardy Landolt
333



Der Geschädigte hat schliesslich nachzuweisen,
dass zwischen der erlittenen Gesundheitsbeein-
trächtigung und dem relevanten Schaden ein siche-
rer Kausalzusammenhang besteht (ha.ftungsaus.ful-
lende Kausalitäil1\.

ii. Natürliche Kausalität

a. Conditio sine qua non-Regel

Voraussetzung für die Annahme der haftungsbegrün-
denden und der -ausfüllenden Kausalität ist, dass das
pflichtwidrige Verhalten des präsumptiv Haftenden
conditio sine qua non fiir die erlittene Gesundheits-
beeinträchtigung und den relevanten Schaden ist (na-
türlicher Kausalzusammenhang)7e. Pflichtwidrige
Unterlassungen sind natürlich kausal, wenn der Rich-
ter die Überzeugung gewinnt, Gesundheitsbeein-
trächtigung und Schaden wären überwiegend wahr-
scheinlich nicht eingetreten, hätte sich der präsumptiv
Haftende pflichtgemäss verhalten (hvpothetischer
Kaus alzus ammenhang)80 .

b. WegfalldesnatürlichenKausalzusammenhangs
bei Hinzutreten von Reserveursachen?

Ist das pflichtwidrige Verhalten oder Unterlassen für
die erlittene Gesundheitsbeeinträchtigung und den
Schaden natürlich kausal, stellt sich die Frage, ob der
natürliche Kausalzusammenhang entfiällt, wenn Ge-
sundheitsbeeinträchtigung und Schaden auch dann
eingetreten wären, wenn der Arzt sorgfaltsgemäss ge-
handelt (Einwendung des rechtmcissigen A lternatit,ver-
haltens) oder der Patient sich ohne Sorgfaltspflichtver-
letzung selbstschädigend verhalten hätte (Einwendung
des selbstschädigenden Patientenverhaltensl oder der
Schaden ohnehin aufgrund einer - späteren - Dritt-
ursache (Zufall oder Drittverhalten) eingetreten wäre
( Einwendung der Reserveursache )81 .

1) Rechtmässiges Alternativverhalten

Keine Haftung besteht, wenn der Patient über ein
Risiko aufgeklärt wurde und sich dieses Risiko in
der Folge verwirklicht hat und eine andere Sorgfalts-
pflichtverletzung nicht nachgewiesen werden kann82.

Siehe z.B. Urteil BezGerZürich vom 29.9.1987 i.S. Gladys F. = SG Nr.
500 E. lV/12 (Umfang der Ersatzpf l icht für  Kosten der Krustenbehand-
lung bei  e iner fehlerhaften kosmet ischen Gesichtsoperat ion,  d ie zu
einer Nekrose und einer Infekt ion des Haarbodens geführt  hat) .
Der Nachweis der natür l ichen Kausal i tät  is t  erbracht,  wenn nachge-
wiesen ist, dass die Sorgfaltspfl ichtverletzung und nicht nur der me-
diz in ische Eingr i f f  a ls Ganzes rrcondi t io s ine qua nonu des Schadens
ist(vgl .  z.B. BGE 108l l59 = Pra 1982 Nr.122 E.3).
Vgl .  BGE 121 l l l35B E.5 und 11511440 E.5a.
Weiterführend SruoHnlrrn BTnNHARD, Die Berufung des präsumtiven
Haftpfl ichtigen auf hypothetische Kausalverläufe. Hypothetische
Ka usa lität und rechtmässi ges Alte rnativverh a lten, Diss. Züric h 1 995.
Vgl .  BGE 133l l l  121 = Pra 2007 Nr.  105 E.3.2-3.4.
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Eine Haftungsbefreiung bei nachgewiesener Sorgfalts-
pflichtverletzung setzt den Nachweis voraus, dass die-
selbe Gesundheitsbeeinträchtigung auch bei pflicht-
gemässem Verhalten überwiegend wahrscheinlich
eingetreten wäre, weil sich das behandlungstypische
Risiko verwirklicht hätte, und wenn die Sorgfalts-
pflichtverletzung darin besteht, dass der Patient nicht
aufgeklärt wurde und eingewilligt hat, die Vorausset-
zungen für die Annahme einer hypothetischen Einwil-
l igung erfül l t  s ind.

Der erste Nachweis ist erbracht, wenn die Verwirkli-
chung des behandlungstypischen Risikos bei einem
s o r gfa I t s gem ri s s en Ve r h al t en üb erw i e g e n d w ahr s c h e in-
lich rst. Das Verwaltungsgericht Freiburg verneinte
eine Haftung bei einem Geschädigten. der an einer
Hirnhautentzündung litt. sich notfallmässig ins Spital
begab, dort mit Antibiotika behandelt wurde, alsbald
ins Koma fiel und Monate später mit einem Gehör-
schaden erwachte, weil auch bei recht- bzw. frühzei-
tiger Gabe der Antibiotika ein hohes Risiko fiir Folge-
schäden bestanden hat83. Der Nachweis ist auch dann
erbracht, wenn es für die fehlerhaft nicht erkannte
Gesundheitsschädigung keine erfolgversprechende
Behandlung gibt8a.

Ein behandlungsimmanentes Risiko ist nach der Mei-
nung des Bundesgerichts auch dann eingetreten, wenn
der operierende Chirurg bei einer laparoskopischen
Entfernung der Gallenblase sorgfaltswidrig einen
Klipp falsch setzt, was z'tr einer Gallengangverlet-
zung führt, weil 34 bis 49oÄ aller Chirurgen in ihrer
Karriere einmal eine derartige Verletzung verursa-
chen. Das Bundesgericht hat zwar festgehalten, dass
es nicht ohne Weiteres verständlich sei, weshalb eine
Sorgfaltspfl ichtverle tzung (s. c. fehlerhafter Handgriff)
als immanentes Operationsrisiko gelten soll, die vor-
instanzliche Rechtsauffassung gleichwohl als nicht
willkürlich bezeichnetss.

2) Selbstschädigendes Patientenverhalten

Eine Haftung entfillt auch dann, wenn der Patient
in Kenntnis des richtigen Laborbefundes sich genau
gleich selbstschädigend verhalten, z.B. auf unge-
schützten Geschlechtsverkehr verzichtet hätte86. Liegt
die tatsächliche Wahrscheinlichkeit einer Erblindung
bzw von zusätzlichen Behinderungen des Kindes ei-
nige Prozente höher als die vom Arzt erwähnte Wahr-
scheinlichkeit, entftillt der natürliche Kausalzusam-
menhang, wenn die Eltern in vollem Bewusstsein einer

Vgl. Urtei lVerwGer FR vom 12.2.2006 (14 02 39)= RFJ 2007,31 ff .
Vgl .  Urtei l  BezGer Hinwi l  vom 21.4.1981 i .S.  k c.  Kreisspi ta lverband
Rüti = SG Nr. 17i E. l l /3c/bb (Serratusparese).
V g l. U rte i I B G e r vo m 24.10.2007 (4 A _3231 2007 | E. 2.3.2.
Vql. Urtei l  BGer vom 28.11.2003 (4C.255120031E. 4.2.
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weit überdurchschnittlichen Erblindungswahrschein-
lichkeit von über l0oÄ ein Kind gewollt und gezeugt
haben87.

Im Zusammenhang mit einer pflichtwidrig unterlas-
senen Aufklärung und nicht erfolgten Einwilligung
betonte das höchste Gericht zunächst, dass der geschä-
digte Patient <nicht zu beweisen (hat), welche Haltung
er vermutlich eingenommen hätte unter Umständen,
die nicht eingetreten sind>88. Die neuere Rechtspre-
chung lässt nun aber den Arzt zumindest zum Beweis
darüber zu, dass der Patient eingewilligt hätte, wäre er
hinreichend aufgeklärt wordense. Vereinzelt verweisen
auch öffentlich-rechtliche Gesundheits- und Patienten-
schutzgesetze auf die mutmassliche Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund" namentlich im Zusammenhang
mit der Ausdehnung einer Operatione0, die nur unter
erschwerten Voraussetzunsen zulässis istel.

3) Andere Reserveursachen

Ob andere - zeitlich später eintretende - Reserveur-
sachen, welche die Gesundheitsbeeinträchtigung und
den Schaden ohnehin herbeigeführt hätten, zu beach-
ten sind hat das Bundesgericht offengelassene2, ?fl-
dernorts den rechtserheblichen Kausalzusammenhang
trotz nicht geklärter Frage, ob die Gesundheitsbe-
einträchtigung ausgeblieben wäre, wenn der Eingriff
nicht stattgefunden hätte, bejahte3. In einem anderen
Fall wurde die Haftung des Motorfahrzeughalters für
Gesundheitsbeeinträchtigungen verneint, die als Folge
eines Operationsfehlers eingetreten sind" selbst wenn
die Operation im Zusammenhang mit der Behand-
lung der Unfallfolgen notwendig warea. Schliesslich

" Vgl.UrteilVerwGer BE vom 24.11.2003 (VGE 21322)= BVR 2004,289 E.
5.5.

tt Vgl. BGE 108 ll 59 = Pra 1982 Nr. 122E.3.
ut  Vgl .  BGE 133 l l l  121 = Pra2007 Nr.  105 E. 4.3 und 117 lb 197 = Pra 1993

Nr. 31 = SG Nr. 112 E.5 sowie Urteile BGer vom 9.1.2008 (4C.66/2007
und 44_382/2007) E. 5 (Laparoskopie, Laparotomie, Entfernung des
Appendix, Kolostomle), vom 24.3.2005 (4C.9i2005) E. 5.4 (keine mut
massl iche Einwi l l igung in eine Nasenoperat ion,  d ie mit  e inem hohen
Komplikationsrisiko verbunden ist), vom 10.10.2002 (4P.139/2002) =
Pra 2003 Nr.36 E.3.1 und vom 1.12.1998 (4C.276i1993) = Pra 2000 Nr.
28 E. 4 (hypothet ische Einwi l l igung und Vasektomie).  Siehe ferner
Urtei le BGer vom 14.12.1995 i .S.  Ehepaar X c.  Spi ta lverband Y et .  a l .
= Pra 1996 Nr.  181 E.3a und b (hypothet ische Einwi l l igung und fehl-
geschlagene Tubenster i l isat ion) und Urtei l  HGer ZH vom 18.4.2005 =
ZR 105 (2006) Nr.  26 E. l lc l3.4 (hypothet ische Einwi l l igung bei  e iner
pe ri a c eta b u | ä re n Oste oto m i e ). S ie h e f e rn e r inf r a Zift er V I B 13.

s0 Vgl .  2.8.922 Pat ient innen- und Pat ientengesetz vom 5.4.2004 (ZH).
el  Eine Ausdehnung der 0perat ion ist  zulässig,  wenn der notwendige

erweiterte Eingriff keine wesentlich grösseren Risiken in sich trägt
als der ursprüngl ich vorgesehene bzw. die Ris iken sich zwar erhö-
hen, aber eine Gefahr in Verzug ist  und sich jedes Zuwarten verbietet
oder kein besonders wichtiges Organ entfernt werden muss, es sei
denn in Abwendung einer tödl ichen Gefahr (vgl .  Ur le i l  KGer SG vom
21.8.1991 i .S.  Z = SGGVP 1991 Nr.  1 E.3d).

s2 Vgl .  BGE 115 l l  440 E. 4a und b.
t '  Vgl .  BGE 117 lb 197 = Pra 1993 Nr.31 = SG Nr.772E.6.
to Vgl. Urteil BGer vom 31.10.2003 (5C.125/2003) E. 3.2 f .
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erwogen die Bundesrichter, dass es nicht willkürlich
ist, die natürliche Kausalität zu verneinen, wenn eine
aufgrund eines Diagnosefehlers (s.c. irrtümliche Beja-
hung der Bösartigkeit eines Gebärmuttertumors) ope-
rativ entfernte Gebärmutter ohnehin wegen der Grösse
der gutartigen Gewebeveränderung hätte entfernt wer-
den müssenes.

4) Kritik

Der Wegfall des natürlichen Kausalzusammenhangs
einer Sorgfaltspflichtverletzung des Arztes beim Hin-
zutreten hypothetischer oder tatsächlicher Reserveur-
sachen ist mit dem Bundesgerichto6 zu hinterfragen:
Warum soll der Arzt, der eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung begangen und eine Gesundheitsbeeinträchtigung
beim Patienten tatsächlich verursacht hat, nicht für den
Schaden haften, nur weil dieser (später) ohnehin einge-
treten wäre? Sind ein ohnehin selbstschädigendes Pati-
entenverhalten und weitere Reserveursachen nicht viel
eher Teilursachen und sollte, wenn überhaupt, nur eine
Haftungsreduktion zugelassen werden?

Das Bundesgericht hat keine konstante Praxis zur
überholenden Kausalitcitet . In den vorerwähnten Arzt-
haftungsftillen und anderen Haftungsflällene8 lässt das
Bundesgericht den Einwand der überholenden Kausa-
htät zu.In einem neueren Straffall im Zusammenhang
mit einem Psychoanalytiker, der eine unzutreffende
Unbedenklichkeitserklärung ausgestellt hat, hat das
Bundesgericht nunmehr festgehalten, dass sich der
Arzt zwar auf die alternative Kausalität, nicht aber
auf die überholende Kausalität berufen kannee. Wenn
schon im Strafrecht der Einwand der überholenden
Kausalität nicht gilt, dann sollte er noch viel weniger
im Haftungsrecht zur Anwendung gelangen.

Die Berufung auf die Verwirklichung des behand-
lungstypischen Risikos hat letztlich eine Wahrschein-
lichkeitshaftung zrLr Folge. Wenn das Zürcher Oberge-
richt im Fall eines Diagnosefehlers den Schadenersatz
um 40oÄ kirzt, weil die Genesungs- bzw. Überlebens-

V g l. U rte i I B G e r vo m 1 2.4.2005 (4P.283 I 20041 E. 3.2.
V g l. U rte i I B G e r vo m 24.1 0.2007 (4 A _323 I 2001 | E. 2.3.2.
Mit  der sog. überholenden Kausal i tät  s ind generel l  a l le jene Fäl le
gemeint, in denen ein bestimmter Haftungstatbestand zwar an sich
geeignet wäre,  e inen Schaden zu bewirken, derselbe Schaden aber
im Einzel fa l l  a ls Folge eines anderen dazwischen getretenen Haf-
tungstatbestandes oder eines anderen Ereignisses eintr i t t  (s iehe z.B.
Urteil BGer vom 26.4.2005 [5P.93/2004] E. 5.3.2).
Vgl. z.B. Urteile BGer vom 26.4.2005 (5P.93/2004) E. 5.3.2 und vom
31.10.2003 (5C.125/2003) E.3.2 f .
Vgl .  BGE 135 lV 56 E.3.1.2:rrDer Täter,  der durch sein Verhal ten eine
Bedingung für den Eintr i t t  des Erfolgs gesetzt  hat ,  kann sich daher
nicht  damit  ent lasten, dass der Erfolg -  wie in den Konstel lat ionen
der <Doppelkausalitätr, der <alternativen Kausalitätr sowie der rhypo-
thet ischen Ersatzursach€nr -  6gs6 ohne die von ihm gesetzte Bedin-
gung, etwa infolge des Verhal tens eines andern,  g le ichwohl einge-
treten wäre.>
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wahrscheinlichkeit bei rechtzeitiger Behandlung nur
607o ausmachtl00, dann erhält der geschädigte Patient
keinen vollen Schadenersatztrotz an sich bestehender
Haftung. Wird gleichzeitig zugunsten des Patienten
eine Wahrscheinlichkeitshaftung für eine <Perte d'une
chance> verneintr0r, besteht ern Haftungsungleichge-
wicht.

Der Wegfall des natürlichen Kausalzusammenhangs
bei einem selbstschädigenden Ohnehinverhalten des
Patienten kontrastiert mit der Unterbrechung des na-
türlichen Kausalzusammenhangs bei einem schweren
Selbstverschulden oder einem schwerwiegenden Vor-
zustandtl2. Wieso soll die an sich gegebene Haftung
des Arztes bei einer hypothetischen Mitverursachung
durch den Patienten, selbst wenn die Selbstschädigung
rechtmässig und schuldlos verursacht worden wäre, in
jedem Fall entfallen, bei einer tatsächlichen Mitverur-
sachung des Patienten aber nur dann, wenn ihn an der
Se lb stschädigung ein schwere s Verschulden tri fft?

Widersprüchlich gehandhabt wird ferner die konstitu-
tionelle Prddisposition. Wenn der Motorfahrzeughalter
nicht fiir Gesundheitsbeeinträchtigungen haftet, die als
Folge eines Operationsfehlers eingetreten sind" selbst
wenn die Operation im Zusammenhang mit der Be-
handlung der Unfallfolgen notwendig warro3, besteht
e contrario auch keine Haftung des Arztes für Ge-
sundheitsbeeinträchtigungen, die als Folge einer von
ihm zu vertretenden Sorgfaltspflichtverletzung verur-
sacht worden sind wenn der geschädigte Patient spä-
ter verunfallt oder erkrankt und Unfall oder Krankheit
geeignet sind dieselbe Gesundheitsbeeinträchtigung
herbeizuführen. Ein bereits geschädigter Patient stellt
aber nicht per se einen Haftungsausschlussgrund dar,
sondern ist blosse Teilursache, die je nach ihrer Inten-
sität entweder bei der Schadenberechnung oder bei der
Schadenersatzbemessung zu berücksichtigen istr01.

Schliesslich ist die Berufung auf eine hypothetische
oder tatsächliche Reserveursache von vornherein nur
dann statthaft, wenn der Arzt deren Verwirklichung
mit überwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen
hat, was eine Schädigungswahrscheinlichkeit von über
50oÄ v oraussetzt. Keine üb erw iegend e Wahrs c heinl ich-
keit ftir den Ohnehineintritt des Behandlungsrisikos
ist entgegen der bundesgerichtlichen Meinung gege-
ben, wenn bei der sorgfaltswidrigen Durchtrennung
des Unterschenkelnervs anlässlich einer Hüftoperation
das 0,5% betragende Risiko, den Unterschenkelnerv
auch bei sorgfältiger Vorgehensweise zu verletzen, be-

Vgl. ZR 1989, 209.
Dazu infra Zitter l l lClZlri.
Dazu infra Ziffer l l l lB.
Vgl. Urteil BGer vom 31.10.2003 (5C.125/2003) E. 3.2 f .
Vol .  z.B. BGE 131 l l l  12= Pra 2005 Nr.  119 E.4.
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rücksichtigt wirdr05. Genauso verhält es sich, wenn die
Haftung mit dem Hinweis entf,ällt, dass 34 bis 49oÄ al-
ler Chirurgen in ihrer Karriere einmal bei einer lapa-
roskopischen Entfernung der Gallenblase einen Klipp
falsch setzen und den Gallengang verletzenr06. Diese
Wahrscheinlichkeit bedeutet, dass erstens mindestens
5lYo aller Chirurgen während ihrer gesamten Karri-
ere diese Sorgfaltspflichtverletzung nie begehen und
zweitens die Fehlerwahrscheinlichkeit bei den anderen
Chirurgen viel tiefer ist, vorausgesetzt, sie entfernen
während ihrer Karriere nicht nur einmal eine Gallen-
blase laparoskopisch, was ohnehin einem Übernahme-
verschulden gleich käme.

iii. Adäquate Kausalität

Von den unabdingbaren Schadenursachen sind schliess-
lich die Schadenursachen zu bestimmen, die nach dem
gewöhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung an sich geeignet sind Gesundheits-
beeinträchtigung und Schaden der eingetretenen Art
herbeizuführenr 07. Bei pflichtwidrigen Unterlas sungen
genügt es, wenn der Richter den hypothetischen Kau-
salzusammenhang bejaht. Ob der hypothetisch-natür-
liche Kausalzusammenhang auch adäquat erscheint, ist
nicht zu prüfenr08. Dem Gutachter darf die Adäquanz-
problematik nicht zur Beurteilung unterbreitet werden,
da es sich dabei um eine Rechtsfrage handeltr0e.

Der Eintritt der Gesundheitsbeeinträchtigung und des
Schadens des Patienten muss durch das pflichtwidrige
Handeln des Arztes begünstigt worden und zudem für
diesen objektiv vorhersehbar seinlr0. Bei der Beurtei-
lung der objektiven Voraussehbarkeit hat der Richter
nickwärts, d.h. vom eingetretenen Schaden ausgehend
bis zur haftungsrelevanten Schadenursache, vorzuge-
hen und zufragen, ob der Schaden noch zu den Schä-
den gezählt werden kann, die objektiv vorauszusehen
warenrrr. Entscheidend sind nicht die statistische Scha-
denshäufigkeit, sondern die konkreten Umstcinde des
Einzelfallestt2. Wird ein medizinischer Eingriff (s.c.

105 Vgl .  BGE 133l l l  121 = Pra2007 Nr.  105 E.3.2-3.4.
'* Vgl.Urteil BGer vom 24.10.2007 14A_32312007) E.2.3.2.
107 Stattvieler BGE 129 ll 312 E. 3.3 und 119 lb 334 E. 5b. Vom haftpflicht-

recht l ich relevanten adäquaten Kausalzusammenhang ist  der sozi-
alversicherungsrecht l ich relevante adäquate Kausalzusammenhang
zu unterscheiden, der u.U. qual i f iz ier t  sein muss {vgl .  Urtei l  EVG vom
4.6.1991 i .S.  BSV c.  M = Pra 1991 Nr.  214E.2.51.

'*  Vgl .  BGE 115 l l  440 E. 5a.
'* Vgl. Urteile BGer vom 2.6.2004 (4C.88/2004) E. 4.1 und vom 23.10.2003

(5C.156i2003) E. 3.2
r10 Vgl. Urteile BGer vom 16.1.2007 (4P.23712006l,E. 6 (nicht vorherseh-

bar s ind Embol ie und Hirninfarkt  bei  e iner i r r tüml ichen Punkt ion der
Arterie) und vom 24.3.2005 {4C.9/2005) E. 6.3 (voraussehbar sind vier
Nachfolgeoperat ionen und eine Verschlechterung des Gesundheits-
zustandes bei  e iner Nasenoperat ion,  d ie mit  e inem hohen Kompl ika-
t ionsr is iko verbunden ist) .

11r Vgl .  BGE 119 lb334E. 5b, 112 l l  439 E. 1d und 101 l l  69 E.3a.
"' Vgl. Urteil BGer vom 26.4.2005 (5C.61/2004) E. 5.4.
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Injektion von Kortison) an einem nicht den Regeln der
ärztlichen Kunst entsprechenden und eine ausserge-
wöhnliche Entwicklung (s.c. Infektion durch Staphylo-
coccus aureus) begünstigenden Ort vorgenommen, ist
die objektive Vorhersehbarkeit zu bejahenr 13.

Das Unterlassen einer kardiotokografischen Über-
wachung zwecks Feststellens einer Nabelschnurum-
schlingun glta bzw. einer lückenlosen CTG-Überwa-
chung, das Verabreichen von wehenfordernden Mitteln
(Oxytocin) als Reaktion auf eine Bradykardie sowie
das Unterlassen einer intrauterinen Reanimation, von
wehenhemmenden Mitteln und gegebenenfalls des
Hochschiebens des kindlichen Kopfes zur Druckent-
lastung und (falls möglich) einer sofortigen vaginal-
operativen Entbindung sind adäquat kausal für eine
Hirnschädigung des Neugeborenenrrs. Eine Infektion
mit Streptokokken B hätte bei regelmässiger Tempe-
raturkontrolle der Mutter und sachkundiger Interpre-
tation der Herzfrequenz des Fötus von der Hebamme
erkannt werden könnenr16. Die Adäquanz ist demge-
genüber zu verneinen, wenn die Hebamme in Abwe-
senheit des diensthabenden Gynäkologen bei einer
schweren Bradycardie des Fötus die Geburt einleitet,
ohne einen Scheiden-Damm-Schnitt vorzunehmen,
u'eil letztere Massnahme die Totgeburt überwiegend
u'ahrscheinlich nicht hätte verhindern könnenr r7.

2. (Jnsichere Kausalitdt

i. Allgemeines

Der Doppelbeweis der haftungsbegründenden unC
der -ausfüllenden Kausalität ist entweder geleistet oder
nrcht. Im ersten Fall der sicheren Kausalität haftet der
.\rzt. im zweiten Fall der unsicheren Kausalität nicht.
\{isslingt der Beweis der haftungsbegründenden Kau-
salität, besteht keine Haftung, weil die Gesundheitsbe-
c'inträchtigung nicht auf ein sorgfaltswidriges Verhal-
ten des Arztes zunickgeführt werden kann. Misslingt
der Beweis der haftungsausfüllenden Kausalität, be-
steht zwar eine Haftung, weil die Gesundheitsbeein-
trächtigung auf ein sorgfaltswidriges Verhalten des
.\rztes zunickgefiihrt werden kann, doch ist der als
Fol_se der Gesundheitsbeeinträchtigung eingetretene
Schaden nicht rechtsgenüglich nachgewiesenr r8.

ii. Teilhaftung für eine <Perte d'une chance>?

In beiden Fällen einer unsicheren Kausalität stellt sich -
r or allem im Kontext der Arzthaftung - die Frage, ob

, gl  Urtei l  KGer VS vom 14.10.1992 i .S.  M c.  X = ZWR 1992,370 E.6e.
, s1 Urteil BGer vom 22.3.1999 (4C.170/1997 und 4P.304/1998) = 577
.:m 29.6.1999, 13.
,3 Urteil BGer vom 19.5.2003 (4C.32120031E.4.
, j Urteil BGer vom 3.3.2009 (68_842/20081E.8.3.
. j Urteil BGer vom 18.3.2004 (6S.20/20041E.2.2.2.
.  :  dazu Art .  42 Abs. 2 0R.

im Umfang der nachgewiesenen Wahrscheinlichkeit
einer Sorgfaltspflichtverletzung, einer Gesundheits-
beeinträchtigung oder des Schadens eine Teilhaftung
besteht. Die Vertreter der Theorie der <Perte d'une
chance>rre propagieren die Auffassung, dass Schaden-
ersatz nach Massgabe der Wahrscheinlichkeitsquote
zuzusprechen ist. Sie verweisen auf ein Urteil des Zür-
cher Obergerichts vom 17 .1I.1988r20 bzw. des Zürcher
Kassationsgerichts vom 30. I 0. I 989t2'.

Das Zürcher Obergericht bejahte einen Diagnosefeh-
ler und qualifizierte die Genesungs- bzw Überlebens-
wahrscheinlichkeit bei rechtzeitiger Behandlung mit
600Ä, kürzte aber den Schadenersatz wegen des Risi-
kos, trotz rechtzeitiger Behandlung ohnehin am Krebs
zu sterben, um 40oÄ. Das Bundesgericht meint, dieses
Urteil sei kein Anwendungsfall der <Perte d'une
chance>r22; die überwiegende Lehre ist anderer Mei-
nung, wertet dieses Präjudiz aber als einen Einzelfall-
entscheidr23. Das Bundesgericht hat betreffend dieses
Zircher Entscheids immerhin klargestellt, dass voller
Schadenersatz dann geschuldet wird wenn die Wahr-
scheinlichkeit, dass das haftungsbegnindende Ereig-
nis zu einer Gesundheitsbeeinträchtigung geführt hat,
bloss 600Ä beträst und damit vom Nachweis der haf-
tungsbegründenden Kausalität auszugehen istr2a.

Die Theorie der <Perte d'une chance> hat vom Bundes-
gericht unlängst eine Abfuhr erlitten. In BGE 133 III
462: Pra 2008 Nr. 27r25 hatten die Lausanner Richter
einen Spitalhaftungsfall zu beurteilen. Der nachma-
lig Geschädigte litt an einer Hirnhautentzündung und
begab sich notfallmässig ins Spital, wo die Diagnose
einer Grippe gestellt und dem Patienten Schmerzmittel
verschrieben wurden. Diese brachten keine Linderung.
Der Geschädigte musste erneut notfallmässig ins Spi-
tal. Dieses Mal erhielt er Antibiotika. Er fiel alsbald
ins Koma und erwachte Monate später mit einem Ge-
hörschaden. Die Vorinstanzt2' verneinte eine Haftung
mit der Begründung, dass die haftungsbegnindende
Kausalität nicht nachgewiesen bzw. entfallen sei, weil
auch bei recht- bzw. frihzeitiger Gabe der Antibiotika
ein hohes Risiko für Folseschäden bestanden habe.

r ls Siehe z.B. die Hinweise bei  MüLLrn CHnrsropu, Hat die <rperte d 'une
chancer in der Schweiz noch eine Chance? BGE 133l l l462. in:ZBJV

r20

121

122

123

2007112,862tt.
zR 1989,209.
zR 1989,216.
Vgl. BGE 133 l l l  462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.3.
So z.B. Duponr Arurue-Svr-vrr,  Dommage vers une nouvelle definit ion?,
in: SJ 2003 11,471 ff . ,476.

' 'o Vgl. BGE 133 l l l  462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.3.
125 Siehe dazu Lnruoor Hnnov, Perte d'une chance - Verlorene oder ver-

tane Chance? Anmerkungen zu BGE 133 l l l462 f f .  und weiteren Ur-
tei len des Bundesgerichts im Jahr 2001 (4C.23412006,4C.4912007 und
4A_22112001), in: HAVE 200811,68 ff., und MüLLrn CHntstoeu, Hat die
aperte d 'une chancer in der Schweiz noch eine Chance? BGE 133l l l
462, in: ZBJV 2007 1 12, 862 ff .

r26 Urteil VerwGer FR vom 12.2.2006 (1A 02 39) = RFJ 2007, 31 ff.
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Der Geschädigte wollte eventualiter Schadenersatz
fiir die durch die verspätete Medikamentenvergabe er-
folgte Erhöhung des Risikos. Die Verwaltungsrichter
verneinten einen anteilsmässigen Schadenersatz und
damit eine Teilhaftung fiir die nachgewiesene Risi-
koerhöhung, Das Bundesgericht erachtete diese zum
kantonalen Staatshaftungsrecht vertretene Auffassung
nicht als willkürlich, nicht zuletzt deshalb, weil die
Theorie der <Perte d'une chance> umstritten sei und
bislang weder ein höchstrichterliches noch ein kan-
tonales Urteil vorliege, das trotz verneinter haftungs-
begründender Kausalität anteilmässig Schadenersatz
zugesprochen habe127.

Bei der umstrittenen Wahrscheinlichkeitshaftung sind
drei Konstellationen zu unterscheiden:

- Die haftungsbegründende, nicht aber die haftungs-
ausfiillende Kausalität ist nachgewiesen.

Kurz nach der Heirat mit Anna, 25-1ährig, wird bei
Hans, 3O-jährig, ein Hirntumor festgestellt, der bei
rechtzeitiger Diagnose erfolgreich operiert werden
kann, bei nicht rechtzeitiger Behandlung aber in-
nert kürzester Zeit zum Tod flihrt. Infolge eines Dia-
gnosefehlers erfolgt die Operation nicht rechtzeitig.
Hans stirbt. Kann Anna einen Versorgungsausfall-
schaden (Art. 45 Abs. 3 OR) geltend machen? Nein,
aber nicht, weil keine Haftung besteht, sondern weil
die Wiederverheiratungswahrscheinlichkeit bei 20-
bis 29-jahrigen Frauen über 50% liegtr28 und da-
mit der Versorgungsausfallschaden nicht überwie-
gend wahrscheinlich ist. Das Bundesgericht misst der
statistischen Heiratswahrscheinlichkeit jedoch wenig
Bedeutung zu und bejaht einen Versorgungsausfall-
schaden auch bei einer Heiratswahrscheinlichkeit von
über 50%, kürzt diesen aber einfallweiser2e, was letzt-
lich eine Quotenhafnng bei nicht nachgetviesener ha.f-
tttngsauffillender Kaus alitäl darstellt.

Die haftungsausfiillende, nicht aber die haftungsbe-
gründende Kausalität ist nachgewiesen.

Bei Hans, 70-jährig, wird ein Krebsleiden festgestellt.
Dieses kann bei rechtzeitiger Diagnose behandelt und
in 40oÄ aller Fälle geheilt werden. Bei nicht rechtzei-
tiger Behandlung tritt innert kürzester Zert der Tod ein.
Infolge eines Diagnosefehlers erfolgt die Behandlung
nicht rechtzeitig. Hans stirbt und hinterlässt seine Ehe-
frau Anna, 65-jährig. Kann Anna einen Versorgungs-

' '  Vgl .  BGE 133 l l l  462 = Pra 2008 Nr.21 E.4.2f f  .
I28 Siehe Lnruoolr, ZH-K, N 135 ff. zu Arl45 0R.
l2e Vgl .  BGE 11311323 = Pra 1988 Nr.  15 E.3c(21% bei33- jähr igerWitwe),

97 l l  123= Pra 1971 Nr.  209 E. 8(10% bei  35- lähr igerWitwe),95 l l  411 =
Pra 1970 Nr. 43 E. 2r10o/o bei 39-jähriger Witwe),91 l l 218 E. 4 (30% bei
Z8-jähriger Witwe), 89 ll 396 = Pra 1964 Nr. 31 E. 21250/o bei 27-jähriger
Witwe) und7?ll214 = Pra 1946 Nr. 123 E. 7 (offengelassen, höchstens
aber 20o/o bei 33-1ähriger Witwe bzw. Bäuerin mit vier Kindern).
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ausfallschaden (Art. 45 Abs. 3 OR) geltend machen?
Nein, aber nicht, weil der Versorgungsausfallschaden
nicht überwiegend wahrscheinlich ist, sondern weil
der Verlust der 4}oÄigen Überlebenswahrscheinlich-
keit keine überwiegend wahrscheinliche hypothetische
Kausalität darstellt. Soll in diesem Fall eine Quoten-
haftung bei nicht nachgev'iesener haftungsbegrün-
dender Kausalität von 40% bestehen?

Weder haftungsausfiillende noch haftungsbegrün-
dende Kausalität sind nachgewiesen.

Bei Hans, 3O-jährig, wird ein Krebsleiden festgestellt.
Dieses kann bei rechtzeitiger Diagnose behandelt und
in 40oÄ aller Fälle geheilt werden. Bei nicht rechtzei-
tiger Behandlung tritt innert kürzester Zeit der Tod ein.
Infolge eines Diagnosefehlers erfolgt die Behandlung
nicht rechtzeitig. Hans stirbt und hinterlässt seine Ehe-
frau Anna, 25-jährig. Kann Anna einen Versorgungs-
ausfallschaden (Art. 45 Abs. 3 OR) geltend machen?
Nein, weil der Verlust der 4}-oÄigen Überlebenswahr-
scheinlichkeit keine überwiegend wahrscheinliche hy-
pothetische Kausalität darstellt und der Versorgungs-
ausfallschaden nicht überwiegend wahrscheinlich ist.
Wäre die Überlebenschance 600/o, bestünde eine Haf-
tung firr die Versorgungsausfallquote.

Wie auch immer die künftige Rechtsprechung sich in
Bezug auf die Wahrscheinlichkeitshaftung entschei-
den wird, eine Haftungsungleichbehandlung ist zu ver-
meiden. Wenn das Zürcher Obergericht im Fall eines
Diagnosefehlers den Schadenersatz un 40oÄ kürzt,
weil die Genesungs- bzw. Überlebenswahrscheinlich-
keit bei rechtzeitiger Behandlung nur 60% ausmachtr30,
dann erhält der geschädigte Patient keinen vollen
Schadenersatz trotz an sich bestehender Haftung.
Wird gleichzeitig zugunsten des Patienten eine Wahr-
scheinlichkeitshaftung fur eine <Perte d'une chance>
verneint, entsteht ein sachlich nicht gerechtfertigtes
Haftungsungleichgewicht. Wieso soll eine Schadener-
satzreduktion um 40oÄ erfolgen, nicht aber eine Haf-
tung für 40oÄ bestehen? Das Ungleichgewicht ver-
stärkt sich dann, wenn der Einwand des rechtmässigen
Alternativverhaltens bzw. von hypothetischen Reserve-
ursachen zulasten des Patienten benicksichtist werden.

D. Verschulden
Im Anwendungsbereich der Verschuldenshaftung ist
das Verschulden, mithin die persönliche Vorwerfbar-
keit der l,lichtanv,endung der Regeln der örztlichen
Kunst, Haftungsvoraussetzung'3'. Der Arzt hat bei der
Vertragshaftung einen Exkulpationsbeweis, der Ge-
schädigte bei der Deliktshaftung einen Verschuldens-
nachweis zu führenr32. Die Nichtanwenduns der Re-

r3o Vgl. ZR 1989,209.
r31 Vgl. statt vieler BGE 129 ll 353 E. 4.7.
132 Vgl .  Art .97 Abs. 1 und Art .41 Abs. 1 0R.
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geln der ärztlichen Kunst ist vorwerfbaq wenn der Arzt
urteilsftihig war (subj ektiv e Vers chuldens komp onent e)
und keine subjektiven oder objektiven Umstände ge-
nannt werden können, warum im konkreten Fall die
Regeln der ärztlichen Kunst in guten Treuen nicht ein-
gehalten werden konnten (objektive Verschuldenskom-
ponente).

Je nach der Intensität des Vorwurfs, der dem Pflicht-
vergessenen gegenüber erhoben werden kann, sind
Absicht/Vorsatz für bewusste Schadenszufügung und
Fahrlässigkeit fiir unbewusste Schadenszufügung zu
unterscheiden, wobei diese wiederum in grobe und
leichte Fahrlässigkeit abgestuft werden kann. Die ä1-
tere Rechtsprechung bejahte ein Haftungsprivileg, rn-
dem der Arzt nur fiir eigentliche <Kunstfehlen haf-
teter33. Bloss leichtfahrlässiges Verhalten begründete
keine Haftung. Die neuere Rechtsprechung hat dieses
H aftungsprivileg abgeschafft I 34.

Die Abgrenzung des Verschuldens von der haftungs-
hegründenden Vertragsverletzung/Wderrechtlichkeit
einerseits und vom die Wderrechtlichkeit ausschlies-
settden RechtJ'ertigungsgrund andererseits bereitet
seit je erhebliche Schwierigkeiten. Das Bundesgericht
nreint selbst, dass die Zuordnung der Verletzung der
ärztlichen Sorgfaltspflicht <nicht restlos geklärt> und
insbesondere unklar ist, wie weit diese zum Verschul-
den oder ntr Yertragswidrigkeit bzw. zur Widerrecht-
lichkeit zu rechnen istl35,, und gesteht sogar unumwun-
den ein, dass vereinzelte von ihm erlassene Urteile,
namentlich BGE 105 II 284 ff., <in der Tat wegen
ungenügender Unterscheidung von Vertragsverletzung
und Verschulden und wegen der Folgen, die sich da-
raus für die Beweislastverteilung ergeben, kritisiert
oder angezweifelt worden sind>136.

Das Bundesgericht muss sich nur sehr selten mit dem
Erkulpationsbeweis des Arztes befassen, da regelmäs-
si_s entweder eine Sorgfaltspflichtverletzung oder die
sichere Kausalität verneint werden. Der Exkulpations-
berveis des Arztes wurde in BGE 113 II 429 nicht
als geglückt betrachtetr3T. Das Bundesgericht meinte,
dass die subiektive Vorwerfbarkeit nicht dadurch ent-

Vgl  z.B. BGE 10511284 E. 1 und 57l l  196 E.3.
'  Stat t  v ie ler  BGE 133 l l l  121 = Pra 2007 Nr.  105 E.3.1.  116 l l  519 = Pra

1991 Nr.72E.3a,115lb 175 = Pra 1989 Nr.251 E.2b und 113 l l  429 =
Pra '1988 Nr. 16 E.3a-e sowie Urteil BGer vom 9.1.2008 (4C.66/2007
and 4A_38212007) E. 4.1.

'  Vgl .  BGE 113lb 420 = Pra . |988 Nr.278 E. 1.
BGE 113 l l  429 = Pra 1988 Nr.  16 E. 3a.
Unentschuldbar ist ,  wenn die In lekt ion von Kort ison an der fa lschen
Stel le erfolgt  und trotz anhal tender Gelenksschmerzen keine Blut-
senkung durchgeführt  wird,  um eine Infekt ion festzustel len (vgl .  Ur-
ler l  KGer VS vom 14.10.1992 i .S.  M c.  X = ZWR 1992,370 E.5).  Siehe
{erner Urtei l  AmtsGer Luzern-Stadt vom 26.7.1993 i .S.  Laura S. = SG
A'Jr 895 E. 3.4 (Exkulpat ionsbeweis im Zusammenhang mit  Bauchde-
c kenverschluss nach Sanierung einer Nabelhernie).
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füllt, weil die fehlerhaft ausgefiihrte Operation zu den
schwierigsten der plastischen Chirurgie gehört und nur
quantitative Fehler begangen wurdenr3s. Eine mangel-
hafte Spitalorganisation bzw. Kompetenzaufteilung
stellt ebenfalls keinen Exkulpationsgrund darr3e.

I l l .  Haftungsausschlussgründe

Es bestehen verschiedene Haftungsausschlussgründe:

A. Zeitablauf
Der Eintritt der absoluten oder relativen Verjährung
oder der Ablauf von Verwirkungsfristenra0 schliessen
eine Haftung infolge Zeitablaufs aus. Die absolute Ver-
jährung tritt nach zehn Jahren seit der Verwirklichung
des haftungsbegründenden Tatbestandes einrar. Die re-
lative Verjährungsfrist beträgt ein Jahr seit der Kennt-
nis des Schadens und desider Haftpflichtigenra2. Die
Schadenskenntnis besteht fnihestens im Zeitpunkt, in
dem ein stabiler Gesundheitszustand eingetreten istra3,
bzw. im Zeitpunkt der Anmeldung bei der IVr44. So-
fern und soweit eine strafbare Handlung vorliegt, sind
die allenfalls längeren strafrechtlichen Verfolgungs-
fristen anwendbarla5.

B. Schweres Selbstverschulden und
Vorzustände

Ein Haftungsausschluss erfolgt ferner bei einem
schweren Selbstverschulden des Geschädigtenra6 oder
beim Vorhandensein von Vorzustcinden, welche den
haftungsbegnindenden Tatbestand fiir den der Arzt
einzustehen ha| überlagernraT. Ein mittleres oder
leichtes Selbstverschulden, insbesondere eine Verlet-
zung der Schadenminderungspflicht, z.B. bei einem
vorzeitigen Spitalaustrittr4s, berechtigt nur zu einer

Vgl.  BGE 113 11429 = Pra 1988 Nr.  16 E.3b (Nasenoperat ion mit  gut
s ichtbarer Abweichung von 1 bis 2 mm).
Vgl. Urtei l  0Ger ZH = NZZ vom 29.4.2000,41.
Das kantonale Staatshaftungsrecht kennt in der Regel kurze Verwir-
kungsfr isten (siehe z.B. Urtei l  BGer vom 29.1 .2007 [4P.294/2006] E. 4].
Vgl. Art. 60 Abs. 1 und Art. 127 0R.
Vgl .  BGE 131 l l l  61 E.3.1.1.  Kommen mehrere Haftpf l icht ige in Be-
tracht,  beginnt die Fr ist  unabhängig davon, ob der Kausalantei l  der
betei l igten präsumptiv Haftenden, insbesondere eines Hausarztes,
quanti f iziertwerden kann (vgl.  Urtei l  BGer vom 14.3.2008 l4AjA2008l
E. 5.3).

143 Vgl .  Urtei l  BezGer SG vom 6.7.1990 i .S.  R c.  Kanton St.Gal len = SG
Nr. 702 E. 5b.

r44 Vgl. Urteil BGer vom 29.1 .2007 (4P.29412006) E. 4.4.
r45 Vgl. Art.  60 Abs. 2 0R. Die rechtswidrige Entfernung eines Ei leiters

und des Bl inddarms sind als einfache Körperver letzung (Art .  123
StGB) zu quali f iz ieren (Urtei l  BGer vom 19.3.200214P.9120021E. 2e).
Siehe ferner zum Fristenlauf Urtei l  VerwGer BE vom 3.7.1995 (VGE
I 9251 ) = BVR 1 997, 31 3 E. 5.

rao Siehe z.B. BGE 117 l l  50 E. 2c.
147 Elne konsti tut ionel le Prädisposit ion ist entweder bei der Schadens-

berechnung oder der Schadenersatzbemessung zu berücksicht igen
(stat t  v ie ler  BGE 131 l l l  12 = Pra 2005 Nr.  119 E. 4).

148 Vol .  BGE 128 l l l  34 E. 5c.

i38
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Reduktion des Schadenersatzesrae. Eine Reduktion um
50% ist angemessen, wenn der Patient, der von seinem
Arzt über die Nebenwirkungen des abgegebenen Me-
dikaments ungenügend aufgeklärt wurde, zusätzlich
ein anderes Medikament einnimmt, das die Nebenwir-
kungen des ersten Medikaments verstärktr50.

C. Schweres Drittverschulden
Haftpflichtige haften solidarisch neben und mit an-
deren Haftpflichtigenr5r. Ein Drittverschulden unter-
bricht den rechtserheblichen Kausalzusammenhang
erst dann, wenn es schwer ist und den haftungsbe-
gründenden Tatbestand, für den der Arzt einzustehen
hat, gänzlich in den Hintergrund drängt. Kein grobes
Drittverschulden liegt vor, wenn die Eltern eines Kin-
des nach erfolgtem Hausarztbesuch bei einer wesent-
lichen Verschlechterung des Gesundheitszustandes des
Kindes nicht unverzüglich einen Arzt oder die Notfall-
station eines Spitals aufsuchenr52. Eine mangelhafte
Spitalorganisation bzw Kompetenzaufteilung stellt
keinen Reduktionssrund darr53.

lV. Sorgfaltspfl ichtverletzung

A. Allgemeine Beurteilungskriterien

l. Haftungftir jede Sordaltspflichtverletzung
Die ältere Rechtsprechung hat die Widerrechtlichkeit/
Vertragsverletzung bzw. ein Verschulden nur bei einer
Missachtung von gravierenden Regeln der ärztlichen
Kunst angenommen. Das Bundesgericht hat mitt-
lerweile festgestellt, dass nicht nur ein eigentlicher
<Kunstfehlen, sond ern j ede Sorgfalts pfl ichtv erletzung
haftungsbegründend istr5a. Umgekehrt besteht ohne
S orgfaltsp fl ichtverle tzung keine Haftung, selb st dann
nicht, wenn der Einzelfall tragisch ist. Die privatrecht-
liche Haftungsordnung kennt im Gegensatz zur Staats-
haftungr55 keine Billigkeitshaftungts6.

2. Wahlfreiheit und Einzelfallermessen
Der Arzt hat sich in Bezug auf die Diagnose und die
Bestimmung der therapeutischen und anderen Mass-
nahmen nach dem objektiven Wssensstand bzw. den
gesetzlichen Berufs-ts1 und Verhaltenspflichtentss zu

1ae Vgl .  Art .44 0R.
r50 Vgl. Urtei l  BGer vom 27.11.2001 (4C.229/2000) E. 5.
r5r Vgl. Art.  50 f.  0R.
' "  Vgl .  BGE 116 l l  519 = Pra 1991 Nr.  72 E. 4a-c.
'* Vgl. Urtei l  0Ger 7H =NZZvom 29.4.2000, 47.
lsa Vgl .  BGE 133l l l  121 = Pra2007 Nr.  105 E.3.1,  116 l l  519 = Pra l99l  Nr.

72E.3a,115lb 175 = Pra 1989 Nr.251 E.2b und 113 11429 = Pra 1988
Nr. 16 E. 3a-e.

155 Siehe supra Zif fer l /A.
156 Vgl. Urtei l  BGer vom 13.6.2000 (4C.53/2000)= Pra 2000 Nr. 155 E. 1c.
r57 Siehe z.B. Art .40 MedBG.
158 Die Sorgfal tspf l ichten bei  e inem exper imentel len Einsatz eines

Medikaments r ichten sich nach den Best immungen über k l in ische
Versuche mit Heilmitteln (vgl.  Aft.  53 ff .  HMG). Die Vorschrif ten sind
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richten. Über die Anwendung der objektiv angezeigten
Massnahmen entscheidet der Arzt im Rahmen seines
Ermessensrse. Im Umfang der cirztlichen Wahlfreiheit
steht dem Patienten kein Weisungsrecht zu; er hat
keine Therapie-, sondern lediglich eine Arztwahlfrei-
heil60.

Die Anforderungen an die ärztliche Sorgfaltspflicht
lassen sich nicht ein für allemal festlegen; sie richten
sich vielmehr nach den LJmstcinden des Einzelfalles,
namentlich nach der Art des Eingrifß oder der Be-
handlung, den damit verbundenen Risiken, den Mit-
teln und der Zeit, die dem Arzt im einzelnen Fall zur
Verfiigung stehen, sowie nach dessen Ausbildung und
Leistungsfühigkeit'6r. Je schwieriger der Eingriff, je
weniger der Arzt spezialisiert ist und je weniger Mittel
und Zeit ihm zur Verfiigung stehen, desto näher liegt
es im Fall einer Schädigung, die Ersatzpflicht zu er-
mässigen oder überhalupt zu verneinen und umgekehrt.
In Notfüllen und bei heiklen Diagnosen sind der Haf-
tung enge Grenzen gesetztt62.

Es bestehen trotz der Relativität der ärztlichen Sorg-
falt auch absolute Sorgfoltspflichten. Solche bejaht
die Rechtsprechung in Bezug auf die Diagnose einer
schweren Krankheit beim Vorliegen der typischen
Symptomer63, den Beizug eines Spezialisten beim Auf-
treten schwerwiegender Komplikationenr6a oder die
Auswahl des richtigen Organsr65.

3. Ex-post-Beurteilung
Ob und inwieweit der behandelnde Arzt eine Regel der
ärztlichen Kunst missachtet hat, beurteilt sich nicht ex
ante, sondern ex post. Der Handlungszeitpunkt und
nicht der Begutachtungs- bzw. Urteilszeitpunkt ist
massgeblichr66.

B. Delegationsfehler
Der Arzt hat seine vertraglichen oder gesetzlichen Ver-
haltenspflichten grundsätzlich persönlich zu erfüllen.
Der Beizug einer Hilfsperson oder eines Substituten ist
grundsätzlich nur zulässig, wenn der Patient eingewil-
ligt hat oder die Delegation üblich und zulässig istr67.

jedoch nur auf systemat ische Forschungsuntersuchungen und nicht
auch auf indiv iduel le Hei lversuche anwendbar (vgl .  BGE 134 lV 175
E. 3).
Vgl .  BGE 130 |  337 E. 5.3.
Vgl .  Urtei l  BGervom 16.1.1998i .2P.207119971= Pra 1988 Nr.97 E.2a und
b
Vgl.  BGE 120 lb 41 1 E, 4a.
Vgl .  BGE 113 11429 = Pra 1988 Nr.  16 E.3 E.3a und ferner BGE 115lb
175 = Pra 1989 Nr.251 (Haftung des Chirurgen im Fal le iner Notopera-
tio n ).
Vgl .  BGE 57 11202 E.3.
Vsl .  BGE 67 l l  23.
Vgl .  BGE 7011201E.2c.
Statt vieler BGE 130 | 337 E. 5.3.
Vol. Art. 398 Abs. 3 0R.
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Medizinalhaftung

Der Arzt darf bzw. muss in Notsituationen Hilfsper-
sonenr6s oder Substitutenr6e beiziehen. An nichtärzt-
liches Hilfspersonal können keine genuin ärztlichen
Aufgaben delegiert werden. Eine Delegation ist in Be-
zug auf Eingriffs- und Sicherungsaufklärungr70 sowie
Psychotherapie möglich'7r, nicht aber betreffend die
DiagnoserT2 und chirurgische Eingriffe bzw. Eingriffe
in den LeichnamlT3 sowie die Abgabe von verschrei-
bungspfl ichtigen Medikamenten 1 74.

C. Untersuchungs- und Diagnosefehler
Der Arzt hat AnamneserTs und DiagnoserT6 sorgfül-
tig vorzunehmen und zudem über die diagnostischen
Grundlagen, insbesondere über Laborbefunde, aufzu-
klärenr77. Eine Fehldiagnose ist nicht per se sorgfalts-
widrig und muss von eigentlichen (Jntersuchungs- und
D i agno s efehl ern unterschieden werden I 78.

Einen eigentlichen Diagnosefehler stellt zum Beispiel
die Diagnose einer Lungenembolie bei einer 43-jähri-
gen Patientin dar, die an einem Adult respitory distress
syndrome leidetrTe. Ein Diagnosefehler ist ferner zu
bejahen, wenn der Hausarzt starke Genitalblutungen
einer 36-jährigen Patientin als verstärkte Regelblutung
einstuft und eine abortierende Eileiterschwangerschaft
übersiehtr8O. Sorgfaltswidrig ist auch das Nichterken-
nen der geftihrlich tiefen Lage einer Katheterspitze
auf einem postoperativen Kontrollröntgenbild'8r. Eine
Hebamme handelt sodann nicht lege artis, wenn sie bei
einer Hausgeburt nach erfolgtem Blasensprung mehr-
fach manuelle Vaginaluntersuchungen vornimmt, ohne

168 Vgl .  Art .55 und 101 0R.
r6e Vgl .  Art .399 0R.
' to Vgl .BGE 116 l l  519 = Pra 1991 Nr.72 E.3b und c.  Der Spi ta larzt  is t

selbst  aufk lärungspf l icht ig und darf  n icht  darauf vertrauen, dass der
Frauenarzt  d ie Pat ient in ausreichend über Vor-  und Nachtei le sowie
Risiken der geplanten Ster i l isat ion nach der Methode Pomeroy auf-
geklärt hat (vgl.  Urtei l  BGer vom 1.12.1998 [4C.276l1993] = Pra 2000
Nr 28 E b/bb).

171 Vgl .  BGE 110 V 187 = Pra 1985 Nr.  26 E. 5.
172 Vgl .  BGE 116 l l  519 = Pra 1991 Nr.  72 E. 3 (Haftung für Telefondiagnose

bzw. Auskünfte der Arztgehi l f in).
' t t  Vgl. BGE 129 lV 172= Pra 2003 Nr. 182 E. 2.3.
' to Vgl .Art .24 HMG.
r7s Der Arzt  is t  verpf l ichtet ,  e ine vol lständige Anamnese aufzunehmen

(vgl. Urtei l  HGer ZH vom 18.4.2005 = ZR 105 [2006] Nr. 26E.l lc2.2l.
176 Die Diagnose ist  durch direkte und persönl iche Beobachtung und

Befragung des Pat ienten zu stel len.  Dabei  s ind -  soweit  zumutbar -
die gebräuchl ichen und erforder l ichen Untersuchungsmassnahmen
zu ergreifen (vgl.  Urtei l  HGer ZH vom 18.4.2005 = ZR 105 [2006] Nr.26
E. VC 2.2l.

' "  Vgl .z.B. BGE 57 l l  196 E.3 und 34 l l  32 f f .  sowie Urtei l  BGer vom
28.11.2003 1t4C.25512003) E. 3.3 .

' t t  Vgl .  BGE 130|V7 E.3.3 und 117 lb 197= Pra 1993 Nr.31 =SG Nr.772E.
3b. Siehe ferner Urtei le BGer vom 5.8.2008 (4A_238/2008) (Diagnose-
fehler betreffend Herzinfarkt) und VerwGer BE vom 2.7.2001= SG Nr.
1581 (Nichterkennen einer t iefen Beinvenenthrombose).

' t '  Vgl .  Uftei l  0Ger ZH =NZZ vom 22.10.1997,53.
r80 Vgl .  Urtei l  0Ger ZH =N77 vom 14.6.1996,53.
]8l Vgl. Uftei l  0Ger ZH = NZZ vom 29.4.2000,41.
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vorher abzuklären, ob eine Besiedelung mit Strepto-
kokken B vorliegtl82. Bei anhaltend starken Gelenk-
schmerzen nach einer Injektion eines Medikaments
ist eine Blutsenkung durchzuführen, um eine allfüllige
Infektion festzustellen I 83.

Mehrdeutige Krankheitsbilder müssen durch die dem
Arzt zur Verfügung stehenden Diagnosemittel geklärt
werdenrs4. Klagt eine 81-Jährige über einen längeren
Zeitraum über Bauchschmerzen, umfasst eine sorg-
ftiltige Untersuchung die Palpation, d.h. das Betasten
des Bauches, die Auskultation und eine Rektaluntersu-
chung sowie eventuell auch technische Untersuchun-
gen (Röntgen, Ultraschall)185. Der Hausarzt kann sich
mit einer Telefondiagnosebegnügenr86, muss u.U. aber
einen Hausbesuch vornehmenl87. Die telefonische Fra-
gepflicht kann nicht generell definiert werden, son-
dern muss an die konkrete Situation angeknüpft wer-
denr88. Wird einem Arzt telefonisch ein Krankheitsbild
vorgetragen, hat er bei objektiv gegebenem Verdacht
auf eine bestimmte Krankheit nach angenommenem
Auftrag nötigenfalls die gebotenen Untersuchungen
durchzufi.ihren und bei Unvermögen des Patienten, die
Praxis aufzusuchen, einen Hausbesuch vorzunehmen
oder andere geeignete Massnahmen (Spitaleinweisung
usw.) zu veranlassen I 8e.

In l"lotJällen ist an die Sorgfaltspflicht des Arztes we-
gen der zeitlichen Dringlichkeit ein weniger strenger
Massstab anzulegen als in den Fällen, in denen dem
Arzt für seine Diagnose und die Wahl der zu treffen-
den Behandlung oder der sonstigen Massnahmen ge-
nügend Zeit zur Verfügung steht. Bei der Stellung der
Verdachtsdiagnose darf sich der Notarzt nicht allein
auf die Darstellung der Ereignisse durch den Verletz-
ten und die mündliche Orientierung eines Rettungs-
sanitäters beschränken, sondern muss insbesondere
das von den Rettungssanitätern ausgefiillte Formular
<Notruf 144>> beachtenreo.

' t '  Vgl. Urtei l  BGer vom 3.3.2009 (68_842/2008) E. 8.3.
183 Vgl .  Urtei l  KGer VS vom 14.10.1992 i .S.  M c.  X = ZWR 1992, 370 E. 5c.
r84 Vgl .  BGE 130 lV 7 E. 3.3.
185 Vgl. Urtei l  BGer vom 19.2.2001 i '2P.2112001) E. 3.1.
r86 Weiterführend MüLLIR CHnrsropH, (T616)radiologie et nouvelles res-

ponsabi l i t6s medicales,  in:  Protect ion de la sant6,  s6cur i te des pa-
t ients et nouvelles responsabil i t6s professionnelles, Bern 2006, 75 ff . ,
und MüLLrn Cunrsroeu, Telemedizin und Arzthaftpf l ichtrecht im Lichte
des schweizer ischen und internat ionalen Pr ivatrechts,  in:  Schwei-
zerische Zeitschri f t  für Gesundheitsrecht 200412,31 ff  .

' t t  Vgl .  BGE 116 l l  519 = Pra 1991 Nr.  72 E. 3d/bb.
'*  Vgl .Urtei l  BezGer Horgen vom 15.6.1990 i .S.  P c.  Dr.  med. X = SG

Nr.704 E. l l l .
18e Vgl .  BGE 116 l l  519 = Pra 1991 Nr.  72 E. 3d/bb.
'*  Vgl .  BGE 130 lV 7 E.4.3.
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D. Aufklärungs- und andere Informations-
fehler

I. AuJklärungsfehler
Der Arzt hat den Patienten vor einem Eingriff um-
fassend und risikogerecht aufzuklärenrer, wobei
die Aufklärung Voraussetzung fiir die Einwilli-
gung und damit die Rechtmässigkeit des Eingriffs
ist (EingriffsauJkkirung)te2. Der Patient ist ferner
über ein für die Behandlung erforderliches the-
rapiegerechtes Verhalten (Sicherungs- oder the-
rapeutische Auftk)rung)te3 und daniber aufzu-
klären, ob die beabsichtigte Behandlung von der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung gedeckt
ist (Ve r s i ch erun g s auJkl cir ung) tea .

Die Eingriffsaufklärung bezieht sich auf die Risiken
bzw. unerwünschten Folgen, die der sordciltig ausge-
fihrte medizinische Eingriffe5 beinhaltet, nicht aber
auch auf Risiken im Zusammenhang mit einem all-
fülligen Behandlungsfehlerre6. Der Arzt hat auch über
alternative B ehandlungsmöglichkeiten aufzuklärenre7.
Bestehen konkrete Alternativen zur vom Arzt primär
beabsichtigten Behandlungres, sind diese einschliess-
lich der Vor- und Nachteile dem Patienten aufzuzeigen.
Es müssen nicht alle medizinischen Möglichkeiten
dargestellt oder gar die vom Arzt bevorzugt gewählte
Methode einlässlich begnindet werden. Gilt eine Be-
handlungsmethode als allgemein anerkannt und weit-
gehend überlegen, ist die Wahl einer anderen weniger
qualifizierten, wenn auch noch adäquaten Behand-
lungsform fehlerhaft I ee.

Ausgangspunkt für die Risikobeurteilung sind die
vom Arzt gestellte Diagnose und die nach den medi-
zinischen Kenntnissen im AuJkltirungszeitpunkl200 mit

1el Weiterführend PnvLurn PnscnL, Rechtsprobleme der ärzt l ichen
Aufklärung. Unter besonderer Berücksicht igung der spi ta lärzt l ichen
Aufklärung, Diss.  Zür ich 1998.

1e2 Vgl .  BGE 115lb 175 = Pra 1989 Nr.251 E.2b und 113lb 420 = Pra 1988
Nr. 278 E. 4.

1s3 Vgl .  BGE 116 l l  519= Pra 1991 Nr.72 E.3b und c.
lea Vgl .  BGE 119 l l  456 = Pra 1995 Nr.  72 E. 2c und d.  Vom Arzt  kann auch

(erwartet werden, dass er die zweifelhaften Fäl le erkennt, die mög-
l icherweise von den Krankenkassen nicht  übernommen werdenl
(BGE 119 l l  456 = Pra 1995 Nr.  72 E. 2d).

re5 Die Medikamentenabgabe ist  ebenfal ls ein medizinischer Eingr i f f ;
der Arzt  hat  den Pat ienten über al l fä l l ige Nebenwirkungen aufzuklä-
ren (vgl.  Urtei l  BGer vom 27.11.200114C.229/20001 E. 3alaa).

1s6 Vgl .  BGE 115 lb 175= Pra 1989 Nr.  251 E. 2b.
' t  Vgl .  BGE 114 la 350 = Pra 1989 Nr.  266 E.6 und Urtei l  KGer AR vom

12.3.1999 = ARGVP 1999, 109 E.2b.
1e8 Dazu zähl t  auch eine Verschiebung des medizinischen Eingr i f fs

(siehe z.B. Urtei l  AmtsGer Luzern-Stadt vom 26.7.1993 i .S. Laura S. =
SG Nr.895 E.4.1 [0perat ion zwecks Sanierung einer Nabelhernie] ] .

'*  Vgl. Urtei l  HGer ZH vom 18.4.2005 = ZR 105 (2006) Nr. 26E.l lCl3.Zla.
200 Die Aufklärung hat ein bis zwei Tage vor der 0peration zu erfolgen,

damit  der Pat ient  genügend Zei t  hat ,  Vor-  und Nachtei le abzuwägen
und sich zu entscheiden (vgl.  Urtei l  BGer vom 28.4.200314P.265120021
E.5.4).  Eine Aufklärung über ein 10- bis 12%iges Risiko einer Schä-
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dem Eingriff verbundenen Risiken20r. Ob die Diagnose
rückblickend richtig war, ist in diesem Zusammenhang
unerheblich202. Der Arzthat über Risiken zur informie-
ren, die eine besondere Gefahr beinhalten oder eine
endgültige oder lcinger dauernde Beeintrcichtigung der
körperlichen Integrität zur Folge haben können203. Bei
gewöhnlich mit grossen Risiken verbundenen Opera-
tionen, die schwerwiegende Folgen haben können, ist
der Patient zudem ausführlicher aufzuklären, als dies
bei unproblematischen Eingriffen der Fall ist20a.

Eine Laminektomie zur Entfernung einer thorakalen
Diskushernie beinhaltet ein grosses Risiko. Über die
35%ige Gefahr einer Paraplegie ist der Patient aus-
drücklich und unter Angabe des ungef,ähren prozentu-
alen Risik os (P roz entaufklärung) afintklären205. Eine
Aufklärunghat ebenfalls über das bei einer Hirnopera-
tion bestehende Komplikationsrisiko von 20- bis 30%
und die Sterbewahrscheinlichkeit von unter 50Ä206 und
das hohe Komp likationsri siko einer Nasenope r ation207
zu erfolgen. Aufzuklären ist auch über das 10- bis
l2oÄ betragende Risiko,, dass bei einer Plattenentfer-
nung aus dem Oberarm der nervus radialis beschädigt
wird2o8.

Das Bundesgericht hat unlängst offengelassen, ob
keine Aufklärungspflicht besteht, wenn die Risiko-
wahrscheinlichkeit unter einem Prozent liegt, wie das
von den ärztlichen Berufsverbänden gefordert wird2Oe.
Bei einem ängstlichen Patienten muss jedenfalls nicht
über das bei einer endoskopischen Entfernung eines
Darmpolypen bestehende Blutungsrisiko von 2,7oÄ
und das Perforationsrisiko von 0,3%o aufgeklärt wer-
den2ro. In einem anderen Fall hat das Bundesgericht
die vorinstanzliche Würdigung, wonach der Patient
zwar über das bei einer laparoskopischen Entfernung
der Gallenblase (Cholezystektomie) bestehende Ri-
siko einer Gallengangverletzung von 0,3oÄ hätte auf-
geklärt werden müssen, aber von einer mutmasslichen
Einwilligung ausgegangen werden könne, nicht be-
anstandet2rr. Über das Risiko einer Fettembolie nach

digung des nervus radlal is am Nachmit tag vor der 0perat ion ist  ver-
spätet  (vgl .  Urtei l  KGer AR vom 12.3.1999 = ARGVP 1999, 109 E. 2c).

201 Die blosse Beschreibung der gewählten Operat ionsart  durch den
Arzt  ohne Nennen der damit  verbundenen Risiken reicht  n icht  aus
(vgl.  Urtei l  0Ger ZH vom 7.7.2000 =2R2002 Nr. 7 E. 4e).

202 Das Stel len einer fa lschen Diagnose bi ldet  a l lenfal ls einen selbst-
stä nd i g e n H aft u n gstatb esta n d ( s u p ra Zift er lV I Cl.

203 Vgl .  BGE 117 lb 197= Pra 1993 Nr.31 = SG Nr.772E.3b.
204 Vgl .  BGE 117 lb 197= Pra 1993 Nr.31 = SG Nr.172E.3b.
'*  Vgl .  BGE 117 lb 197= Pra 1993 Nr.31 = SG Nr.  772E.4.
206 Vgl. Urtei l  BGer vom 28.4.2003 (4P.265/2002) E. 5.3 und 5.4.
tt  Vgl. Urtei l  BGer vom 24.3.2005 (4C.9/2005) E. 5.3.
'* Vgl. Urtei l  KGer AR vom 12.3.1999 = ARGVP 1999, 109 E. 2a.
'*  Vgl .  BGE 133l l l  121 = Pra 2007 Nr.  105 E.4.2 und 4.3.  Verneinend Urtei l

KGer SG vom 21.9.1988 i .S.  E c.  Kanton St.Gal len = SG N.618 E. l l l /2
(bei  Rout ineeingr i f f ) .

210 Vgl .  BGE 113 lb 420 = Pra 1988 Nr.  278 E. 5.
211 Vg l. U rte i I B G e r vom 24.10.2001 14 A_32312007 | E. 2.
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Fettinjektion im Gesicht von unter 1:10 000 muss der
Arzt injedem Fall nicht aufklären2r2. Das Risiko einer
Synkope nach einer zahnärztlichen Untersuchung ist
ebenfalls derart geringfügig, dass darüber nicht aufzu-
klären ist2r3. Genauso verhält es sich mit dem Emboli-
erisiko nach einer Bypass-Operation2ra.

Eine Aufklärung kann unterbleiben in l{otfrillen, mrt
Bezug auf mit einem grösseren Eingriff verbundene
übliche Komplikationen, wozu zum Beispiel Blu-
tungen, Infektionen, Thrombosen oder Embolien zäh-
len, sowie bei vorbestehender Risikokenntnis, wenn
sich der Patient bereits einmal einem gleichen oder
ähnlichen medizinischen Eingriffen unterzogen hat2rs,
und allgemein unproblematischen Eingrilfen2t6. Um-
stritten ist, ob eine Eingriffsaufklärung aus therapeu-
tischen Gründen ausbleiben darf. Die haftungsrechtli-
che Rechtsprechung lässt das therapeutische Privileg
zu, wenn die Aufklärung einen fiir die Gesundheit
<schädlichen Angstzustand> hervorrufen würde2 17. Die
patienten- bzw. datenschutzrechtliche Praxis äussert
Zurückhaltung und lässt eine Informations- bzw. Aus-
kunftsverwei gerun g nur bei p sychi sch Erkrankte n bzw.
akuter Selbstgeftihrdung zu2t8 .

2. Dokumentationsfehler
Der Arzt hat über die Eingriffs-, Sicherungs- und Ver-
sicherungsaufklärung hinaus alle sachdienlichen [n-
formationen zu archivieren und offenzulegen. Dazu
gehören neben einer ordentlichen Patientendokumen-
tation (sog. Krankengeschichte)2re, auch allgemeine
lnformationen, z.B. eine Eintrittsinformation und die
Erkundigung nach einer Patientenverfügung220. Um
ihren Zweck zu erfirllen, muss die Krankengeschichte
vollständig sein. Sie darf keine Lücken aufweisen und
muss so abgefasst sein, dass über die wirklichen Ge-
schehnisse informiert wird und Irreführungen oder
Missverständnisse vermieden werden22l . Bildaufzeich-
nungen, insbesondere Operationsvideos, gehören auch
zur Kranken ge schi chte222 .

2'2 Vgl. Urtei l  VerwGer BE vom 6.3.2000 (VGE 20559) E. 7c und d.
213 Vgl. Urtei l  BGer vom 30.10.2003 (4P.169/2003l 'E.2.2.2.
t 'o Vgl .  Urtei l  0Ger ZH =NZZ vom 8.2.1994,56.
215 Der Pat ient  muss bei  e iner lebensnotwendigen, aber äusserst  kom-

pl izierten Herzoperation von einer erhöhten Gefahr für Leben und
Gesundheit  ausgehen, insbesondere dann, wenn diese 0perat ion die
dr i t te ist(vgl .  BGE 115lb 175 = Pra 1989 Nr.251 E.3a).

2 '6 Vgl .  BGE 117 lb 197= Pra 1993 Nr.31 =SG Nr.772E.3bund BGE 115 lb
1J5=Pra 1989 Nr.251 E. 1.

217 Vgl .  BGE 117 lb 197 = Pra 1993 Nr.31 = SG Nr.772E.3b,113 lb 420 =
Pra 1988 Nr.278 E.6 und 108 l l  61 E.2.

2rB Vgl .  BGE122 |  153 = Pra 1996 Nr.233 E.6c/cc.
21s Vgl .2.8.513 Gesundheitsgesetz (GesG) vom2.4.2001(ZH) und 55 17

ff.  Patientinnen- und Patientengesetz vom 5.4.2004(ZHl.
220 Vgl. z.B. 55 17 f.  Patientinnen- und Patientengesetz vom 5.4.2004 (ZH).
221 Vgl. Uneil  BGervom 23.11.2004 (4C.378/1999)E.3.3.
222 Vgl. Urtei l  BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 3.3.
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3. Beratungsfehler
Wird der Arzt nicht im Zusammenhang mit der Vor-
nahme eines medizinischen Eingriffs oder einer Be-
handlung aufgesucht, sondern um seinen fachlichen
Rat gefragt, hat er diesen im Hinblick auf die kon-
kreten Umstände des Einzelfalles zu erteilen. Eine
fachgerechte genetische Beratung darf sich nicht dar-
auf beschränken, nur Risikowerte anzugeben223. So
können etwa auch die Art der Erkrankung und allftil-
lige Massnahmen für Prävention und Behandlung we-
sentlich sein22a.

E. Behandlungsfehler

Von besonderer Bedeutung sind Behandlungsfehler.
D azu zählen etwa Do sierungsfehler225, Medikations-
fehler226, Narkose-227 und Operationsfehler228, ein-
schliesslich postoperative Behandlungsfehler22e, In-
jektionsfehler230, Hygienefehler23r sowie technische
Fehler an Geräten232 bzw. Bedienungsfehler233. Ein Be-
handlungsfehler liegt auch vor, wenn eine Behandlung
unterbleibt, sei es, dass eine vereinbarte Behandlung
vergessen wird z.B. eine Eileiterunterbrechung nicht
erfolgt23a, oder der Arztbetrieb oder das Spital, insbe-
sondere der ärztliche Pikettdienst, mangelhaft organi-
siert sind. Die Tatsacheninstanz hat in letzteren Fäl-
len abzuklären, warum das notwendige Personal nicht
anwesend war oder diensthabendes Personal verspätet
im Spital eintraf und ob die Spitalorganisation so orga-
nisiert ist, dass Notfülle innert nützlicher bzw. kurzer
Frist behandelt werden235.

Siehe Müiirn CHnrsropn, Vers une responsabil i t6 m6dicale pour
les handicaps congeni taux?, in:  Droi t ,  sant6 mentale et  handicap,
Chöne-Bourg/Genöve 2003, 19 ff .
Vgl. Urteil VerwGer BE vom 24.11.2003 (VGE 21322) = BVR 2004,289
E. 5.4.1.
Vgl. Urtei l  0Ger ZH = NZZ vom 22.9.2004,57 (sorgfaltswidrige Herauf-
setzung der Methadondosis) .
Vgl. Urtei le 0Ger ZH vom 23.2.1993 = ZR 1994 Nr.81 E.YllZlblaa-cc
(nicht  notwendige Dauermedikat ion in der Psychiatr ie)  und BezGer
Dielsdorf  vom , | .12.1982 i .S.  S c.  H S = SG N.259 E. lV/4c (Val iumab-
häng ig keit).
Vgl .  Urtei l  OGer LU vom 30.3.1990 = SG Nr.726 E.3a ( tödl ich ver lau-
fende Per iduralanästhesie).
Vgl .  BGE 113 lb 420 = Pra 1988 Nr.278 E.7 und Urtei l  BGer vom
6.6.2000 (4C.331/19971 E. 5 (zu kraftvol les Platzieren eines Herzkathe-
ters).
Vgl. Urtei l  AmtsGer Luzern-Stadt vom 26.7.1993 i .S. Laura S. = SG
Nr.895 E.5 (Bauchdeckenverschluss nach Sanierung einer Nabel-
hernie).
Vgl. BGE 12011248 = Pra 1995 Nr. 141 E. 2 sowie Urtei le KGer VS vom
14.10.1992 i .S. M c. X = ZWR 1992,370 E. 5 ( lniekt ion von Kort ison an
der fa lschen Stel le)  und OGer ZH vom 15.2.1979 = SJZ 1980,383 =
ZR 1979 Nr.89 ( lnjekt ion eines Verödungsmittels statt  in die zu verö-
dende Vene in die Arteria t ibial is posterior).
Vgl. BGE 12011248 = Pra 1995 Nr. 141 E. 2.
Vgl .  BGE 113 lb 420 = Pra 1988 Nr.  278 E. 7c.
Z.B. das nicht korrekte Öffnen der Sauerstofff lasche (vgl.  Urtei l  0Ger
BE = NZZ vom 17.3.1997,36).

2s Siehe BGE 132 l l l359 f f .
23s Vgl. Urteil BGer vom 18.3.2004 (65.20/2004) E. 2.3 f.
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Beim aufgespaltenen Spitalaufnahmevertragi36 ist
im Zusammenhang mit Behandlungs- bzw. Organisa-
tionsfehlern festzustellen, ob das vom Spital ange-
stellte Pflegepersonal auf Weisung des Belegarztes hin
tätig geworden ist und dabei den Patienten geschädigt
oder typische Spitalleistungen ausserhalb des Ver-
antwortungsbereichs des Belegarztes vorgenommen
hae37 . Ob ein Belegarztspital über einen eigenen ärzt-
lichen 24-Stunden-Betrieb verfügen muss! hat das
Amtsgericht Luzern-Stadt offengelassen23s.

F. Überwachungsfehler
Patienten, die sich selbst oder Dritte, namentlich das
Personal23e, gef,ährden, sind angemessen zlJ überwa-
chen. Dazu zählen urteilsunf,ähige Patienten2ao, Be-
tagte2at, Suizidgeftihrdete2a2 sowie Kleinkinder. Als
geeignete Sicherungsmassnahmen gelten u.a. eine
Sitzwache2a3 oder eine Rücl<verlegung auf eine andere
Abteilung, z.B. die Intensivpflegestation oder eine ge-
schlossene Abteilung2aa. Restriktive Massnahmen wie
Fesselung oder ständige Kameraüberwachung sind
nur dann vorzunehmen, wenn sie absolut notwendig
sind2as. Bei suizidalen Patienten sind in der Akutphase
sehr restriktive Massnahmen wie Fesselung oder stän-
dige Kameraüberwachung nicht notwendig, weil da-
durch das Vertrauensverhältnis gestört und das Suizid-
risiko erhöht wird; auch bei suizidalen Patienten haben
nur so viel Freiheitsbeschränkung und Kontrolle zu
erfolgen wie absolut notwendig2a6.

V. Prozessuale Grundsätze

A. Anwendbare Verfahrensordnung
Die privatrechtliche Haftung des Arztes ist Gegenstand
eines Zivllprozesses, während es bei der Staatshaf-
tung darauf ankommt, welche Verfahrensart die ein-

236 Siehe supra Fn. 5.
231 Siehe z.B. Urtei l  AmtsGer Luzern-Stadt vom 26.7.1993 i .S. Laura S. =

SG Nr.  895 E.7.2.
" t  Vgl .AmtsGer Luzern-Stadt vom 26.7.1993 i .S.  Laura S. = SG Nr.895

E.7.4.1.
23e Siehe dazu den Anwendungsfal l  BGE 130 | 337 ff  .
240 Vgl. BGE 130 | 337 ff. und Urteil BGer vom 27.3.200314P.211120021E.3

(postoperative Überwa chung).
241 Vgl. Urtei lVerwGer BE vom 6.2.1995 i .S. Spitalverband B. c. M. = BVR

1996, 121 E. 5 (Haftung für sturzbedingten 0berschenkelhalsbruch
einer 91-Jähr igen).

242 Die Haftung des Arztes für einen Selbstmordversuch des Patienten
setzt eine konkret erkennbare Suizidgefährdung voraus (vgl.  BGE 120
lb 41 1 E. 4E. 4blcl.Siehe ferner BGE 123 l l l204It.und 1 12 |b322E.2.4
sowie Urtei le BGer vom 13.6.2000 (4C.53/2000) = Pra 2000 Nr. 155
E.2f .  und vom 25.10.1994 i .S.  G c.  Kanton Aargau = SG Nr.972E.4.

243 Die Kosten einer einwöchigen Si tzwache sind <f inanziel l  ohne wei-
teres zumutban, (Urteil BGer vom 6.2.2006 [4P.244120051E. 4.3].

too Vgl. BGE 130 | 337 E. 5.3 sowie Urteile BGer vom 6.2.2006 (4P.244120051
und 13.6.2000 (4C.53/2000)= Pra 2000 Nr. 155 E.3b.

245 Siehe dazu Zwangsmassnahmen in der Medizin.  Medizinisch-
ethische Richtl inien der SAMW vom 24.5.2005.

246 Vgl. Urtei l  BGer vom 13.6.2000 (4C.53/2000)= Pra 2000 Nr, 155 E.3a.
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schlägige Haftungsordnung vorschreibt. Das kanto-
nale Staatshaftungsrecht verweist in unterschiedlicher
Weise auf die Regeln des zivilprozessualen oder des
verwaltungsrechtlichen Beschwerde- bzw. Klagever-
fahrens2aT. hn Bund sind grundsätzlich die verwal-
tungsrechtlichen Prozessgrundsätze flur Staatshaf-
tungsbegehren anwendbar2a8. Streitigkeiten betreffenc
die Haftung des Staates für Behandlungsfehler im öf-
fentlichen Spital gelten als zivilrechtlich im Sinne der
EMRK, weshalb eine öffentliche Verhandlung bean-
tragt werden kann2ae.

B. Beweisgrundsätze

l. Beweisrecht
Der aus Art. 29 Abs. 2 BV fliessende Anspruch auf
rechtliches Gehör verleiht der betroffenen Partei das
Recht, in einem Verfahren, welches in ihre Rechtsstel-
lung eingreift, mit rechtzeitig und formgültig angebo-
tenen Beweisanträgen gehört zu werden, soweit diese
erhebliche Tatsachen betreffen und nicht offensichtlich
beweisuntauglich sind250. Das Recht auf den (Gegen-)
Bev,eis hindert das Gericht nicht daran, die Beweise
antizipiert zu würdigen, wenn es zum Schluss kommt,
dass weitere Beweiserhebungen an seinem Urteil
nichts zu ändern vermöchten, weil die entsprechenden
Beweisanträge offensichtlich untauglich sind, eine
rechtsunerhebliche Tatsache betreffen oder weil das
Gericht aufgrund der bereits abgenommenen Beweise
seine Überzeugung gebildet hat und willkürfrei davon
ausgehen darf, diese würde durch weitere Beweiserhe-
bungen nicht erschüttert2't r.

2. Beweislastverteilwtg
Der Geschädigte hat die tatsächlichen Grundlagen der
Haftungsvoraussetzungen (haftungsbegründender Tat-
bestand bzw. Sorgfaltspflichtverletzung2s2, Schaden
und Kausaizusammenhang)2sr, der Haftpflichtige die
tatsächlichen Grundlagen von allftilligen Haftungs-
ausschluss- und Reduktionssründen2sa zu beweisen2ss.

Weiterführend dazu Bencrn Mnx 8., Fallgruben im kantonalen Verant-
wortl ichkeitsrecht, in: Haftpfl ichtprozess 2008, Zürich 2008, 163 ff.,
und Benern-Srerrurn lsnaerLE, Der Dualismus von öffentl ichem und
privatem Recht in der Arzthaftung und seine Auswirkungen auf die
Prozessführung, in: ZBJV 200612,101 tt.
Vgl .  Art .  10 VG. Ansprüche auf Schadenersatz und Genugtuung aus
der Amtstätigkeit von Personen i.S.v. Art. 1 Abs. 1 l it. a-c VG beurteilt
das Bundesger icht  im Klageverfahren, für  welches die Regeln der
BZP gelten (vgl. Art. 120 Abs. 1 l it. c und Abs.3 BGG).
Vg l. U rte i I B G e r vo m 16.7 .2007 (40 _242007 | E. 2.4.
Vgl .  z.B. BGE 131 |  153 E. 3 und 124 1241E.2 sowie Urtei l  BGer vom
24.1 0.2007 (4 A_323 I 2007 | E. 2.4.2.
Vgl .  z.B. BGE 131 |  153 E.3 und 13011425 E.2.1 sowie Urtei l  BGervom
24.1 0.2007 (4 A_323 I 2007 | E. 2.4.2.
Stat t  v ie ler  BGE 115 lb 175 = Pra 19Bg Nr,  251 E. 2b.
Stat tv ie ler  BGE 115lb 175 = Pra 1989 Nr,251 E.2b.
Supra Zi f fer  l l l /B.
Siehe ferner Kuur,r Monrrz, Arztl iche Kunst- bzw. Behandlungsfehler.
Beweislastverteilung gemäss Haftungsgesetz des Kantons Zürich
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Von besonderer Bedeutung sind der Rechtfertigungs-256
und der Exkulpationsbeweis des Arztes257. Sofern und
soweit für den Nachweis einer bestimmten Tatsache
erne Beweislasterleichterung besteht, trägt der Pro-
zessgegner ausnahmsweise die Beweislast, weil eine
Bew'eislastumkehr erfolgt, oder kann der Tatsachenbe-
weis mit einem reduzierten Beweisntass seführt wer-
denl58.

Eine durch die Behandlung verursachte neue gesund-
heitliche Beeintrcichtigung begründet eine widerleg-
bure Tatsachenvermutung, dass nicht alle gebotenen
Vorkehren getroffen worden sind und eine objektive
Sor,efaltspflichtverletzung vorliegt2se; eine solche be-
steht insbesondere beim Auftreten einer Infektion nach
der Vornahme einer intraartikulären Injektion260. Die
Rechtsprechung ist aber uneinheitlich. Die Durchtren-
nung des Unterschenkelnervs anlässlich einer Hüft-
operation stellt nach der Meinung des Bundesgerichts
rieder per se eine Sorgfaltspflichtverletzung dar noch
be,qründet diese Gesundheitsbeeinträchtigung eine
Vermutung einer Pflichtverletzung. Zudem ist zu be-
ri icksichtigen, dass selbst bei Beachten der Regeln der
rirztlichen Kunst das Risiko, den Unterschenkelnerv zu
\ r 'r letzen, 0,5oÄ beträgt26l.

I:t die Patientendokumentation mangelhaft, ist einzel-
tr.rllu,eise zu entscheiden, ob eine eigentliche Beweis-
\ (reitelung oder ein blosser Dokunrcntationsmangel
r orliegt. Im ersten Fall erfolgt eine Beweislastumkehr
zulasten des Arztes in Bezug auf die sorgfaltswidrig
rrrcht dokumentierten Tatsachen, im letzten Fall eine
llcrabsetzung des Regelbeweismasses zugunsten des
:''crieispflichtigen Patienten262 bzw. eine Heraufset-

-  Recht und Rechtsdurchsetzung. Festschr i f t  für  Hans Ulr ich
,'. a der zum 65. Geburtstag, Zürich 1994, 49 ff.
S:at t  v ie ler  BGE 1151b 175 = Pra 1989 Nr.251 E.2b (Notfal lnachweis)
.^c 113 lb 420 = Pra 1988 Nr.278 E.4 (Einwi l l igungsnachweis).  Der
l-zt  t rägt  auch dre Beweislast  für  d ie mutmassl iche Einwi l l igung (vgl .
33E 117 lb 197 = Pra 1993 Nr.31 = SG Nr.772E.5c\ .
J:z.r  supra Zi f fer  l l lD.
}zu infra Zif ferVlBl4.
, I  Urtei l  BGer vom 13.6.2000 (4C.53/2000)= Pra 2000 Nr. 155 E.2 und
3 3 E 120 l l248 = Pra 1995 Nr.  141 E. 2c.
, -  BGE 120 l l248 = Pra 1995 Nr.  141 E. 2c:  r rDass bei  ln lekt ionen
: ;  s R siko einer Infekt ion besteht,  is t  a l lgemein bekannt.  Besonders
: '^Sr ZU nehmen ist  d ie Infekt ionsgefahr nach den Feststel lungen der
,  : '  ^stanz bei  intraart ikulären Injekt ionen, weshalb in diesen Fäl len
:  = Regeln der Asepsis peinl ich genau zu befolgen seien. Unter die-
: : -  .Jmständen erscheint  der Schluss auf einen Fehler des Beklag-
' ;  ̂  :e der Ster i l isat ion als nahel iegend. Mit  der Berufung wird ein-
-  =, ' , , rdet ,  das Einbr ingen von Staphylokokken-Keimen ins Gewebe
, :  -  -= le i  leder In jekt ion eines bel iebigen Medikamentes auftreten.
,  = s s:  ledoch nicht  entscheidend. Um die natür l iche Vermutung zu
:- :  -  ̂  - i€rn,  hät te der Beklagte dartun müssen, dass er al le Vorkeh-
' , -  : : : 'of fen hatte,  d ie nach den Regeln der ärzt l ichen Kunst beider
,  - ' - : - ' re per i -  und intraart ikulärer In jekt ionen von Cort ison-Präpa-
' : : . -  :e0oten sind, und dass selbst  bei  Anwendung dieser Sorgfal t
.  -  = - '€<t ion solcher Art  n icht  vermieden werden konnte. l
,  
-  33E 133 l l l  12' l  = Pra2007 Nr.  105 E.3.2-3.4.

.  .  - ' . .  BGer vom 13.3.1992 (2A.103/1991)E.5c und vom 23.11.2004
:-  j - :1999rE 32und6.3.
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ztrng des Regelbeweismasses für alternative Bewers-
mittel, die dern Arzt zum Nachweis der erfolgten Auf-
klärung und Einwilligung zur Verfügung stehen263.

3. Beweisführungspflicht
Die Partei, welche für eine bestimmte Tatsache die Be-
weislast trifft, hat den Eintritt derselben substanziiert
darzulegen und mit den zulässigen und zur Verfügung
stehenden Beweismitteln nachzuweisen. Den Prozess-
gegner trifft eine prozessuale Mitwirkungspflicht. So-
weit negative Thtsachen, insbesondere ein Unterlassen
eines Arztes. zu beweisen sind. wird einerseits kein
strikter Beweis gefordert und trifft andererseits den
Arzt eine Mitwirkungspflicht26a. Die Minuirkungs-
pflicht des Arztes beim l{achweis negativer Tatsachen
ist von der widerlegbaren Tatsachenvermutung beim
Eintritt einer neuen Gesundheitsbeeintrrichtigung zu
unterscheiden26s.

Der Patient ist seinerseits zur Darlegung und Mit-
wirkung beim vom Arzt zu erbringenden Beweis der
mutmasslichen Einwilligung verpflichtet. Der Patient
hat glaubhaft n machen bzw. zu behaupten, weshalb
er auch bei gehöriger Aufklärung die Einwilligung zur
Vornahme des Eingriffes verweigert hätte. Wirkt der
Patient nicht mit, kann nach objektiviertem Massstab
darauf abgestellt werden, ob die Ablehnung des Ein-
griffs vom Standpunkt eines vernünftigen Patienten
aus unverständlich i112o6.

Ein vernünftiger Patient willigt in eine Operation
zwecks Teilentfernung der Rezidivstruma26T oder eine
periacetabuläre Osteotomie ein, bei der das Risiko
einer Nervenbeeinträchtigung während des Eingrifß
25oÄ und das Risiko einer peronealen (Wadenbein-)
Nervenläsion mehr als ein Jahr nach der Operation
0,7oÄ betragen268. Keine mutmassliche Einwilligung
kann angenomlnen werden bei einer Nasenoperation,
bei der ein <haut risque de complications et d'öchecs>
besteht und die vier Naclrfolgeoperation zur Folge
hatte26e, und bei einer Hirnoperation, die schweiz-
weit zwei Mal pro Jahr durchgefiihrt wird sowie ein
Komplikationsrisiko von 20 bis 30% und eine Sterbe-
wahrscheinlichkeit von unter 5% aufweist270, sowie bei
Schönheitsoperationen, welche der Patient ausdrück-
lich abgelehnt hat27r.

263 Vgl. Urteil 0Ger ZH vom 1.7.2000 =7R2002 Nr. 7 E. 4c.
264 Vgl .  BGE 119 l l  305 E. 1b/aa.
265 Vgl. Urteil BGer vom 13.6.2000 (4C.53/2000) = Pra 2000 Nr. 155 E. 2.
266 Vgl. Urteile BGer vom 10.10.2002 (4P.139/2002) = Pra 2003 Nr. 36 E.3.1

und HGer ZH vom 18.4.2005 = ZR 2006 Nr. 26 E. l ic 3.4.
^t Vgl. Urteil VerwGer BE vom 22.4.2002 (VGE 21136) = gyg 2003, 57 E. 6.
268 Vgl. Urteil HGer ZH vom 18.4.2005 = ZR 2006 Nr.26 E. t/C 3.4.
26s Vgl. Urteil BGer vom 24.3.2005 (4C.9/2005) E. 5.4.
270 Vgl. Urteil BGer vom 28.4.2003 (4P.265i2002) E. 5.5.
211 Vgl .  Urtei l  BGer vom 3.12.1998 (65.652/1997) = NZZ vom 4.1.1999,20

(Mittelgelenkresektion der zweiten Zehel.
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4. Beweismass

i. Allgemeines
Der Nachweis der zu beweisenden Tatsachen ist er-
folgt, wenn die beweisverpflichtete Partei das je erfor-
derliche Beweismass erfiillt hat. Prozessrechtlich sind
verschiedene Beweismasse zu unterscheiden:

- Beweismass der annrihernden Sicherheit: Das Be-
weismass der annähernden Sicherheit ist erfüllt,
wenn der Richter nach objektiven Gesichtspunk-
ten von der Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung
überzeugt ist. Die Verwirklichung der Tatsache
braucht indessen nicht mit Sicherheit festzustehen,
sondern es genügt, wenn allf?illige Zweifel als uner-
heblich erscheinen2T2.

- Beweismass der überwiegenden Wahrscheinlichkeit:
Das Beweismass der überwiegenden Wahrschein-
lichkeit ist erfüllt, wenn für die Richtigkeit einer
Tatsachenbehauptung nach objektiven Gesichts-
punkten derart gewichtige Gninde sprechen, dass
andere denkbare Möglichkeiten vernünftigerweise
nicht massgeblich in Betracht fallen273.

- Beweismass des Glaubhaftmachens: Das Beweis-
mass des Glaubhaftmachens ist erfiillt, wenn für
die Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung eine
gewisse Wahrscheinlichkeit besteht. Ob der Richter
noch mit der Möglichkeit rechnet, dass die Tatsa-
chenbehauptung unrichtig ist, ist unerheblich2Ta.

Im Haftungsrecht gilt als Regelbeweismass das Be-
weismass der annrihernden Sicherheit2Ts. Ausnahmen
vom Regelbeweismass, in denen eine überwiegende
Wahrs cheinlichkeit o d er ein bl o s s e s Gl aub haftmaclten
als ausreichend betrachtet wird, ergeben sich entweder
direkt aus dem Gesetz276 selbst oder gelten als Folge
einer richterlichen Beweiserleichterung. Eine Herab-
setzung des Regelbeweismasses ist dann gerechtfertigt,
wenn die Rechtsdurchsetzung an Beweisschwierig-
keiten scheitern würde, die typischerweise bei be-
stimmten Sachverhalten auftre ten277 .

ii. Beweismass der überwiegenden
Wahrscheinlichkeit

Das Beweismass der überwiegenden Wahrscheinlich-
keit wird als ausreichend betrachtet, wo der Nachweis

Vgl. Urteil BGer vom 8.7.2003 (4C.332/2002) E. 3.
Vgl .  BGE 132l l l715 E.3.1 und 130l l l321 E.3.3 sowie Urtei l  BGervom
23.9.2008 (44_397/2008) = plädoyer 2008/6, S. 83 (Bemerkungen von
Dnvto Husrrrnruru) E. 4.3.
Vgl ,  BGE 130111321 E.3.3 und 10211393 E.4c.
Statt vieler z.B. Urteil BGer vom 10.4.2008 (4A_2212008) E. 5.
Att.42 Abs. 2 0R enthältfür Fälle, in denen der strikte Nachweis des
Schadens ausgeschlossen ist, eine bundesrechtliche Beweisvor-
schr i f t ,  d ie dem Geschädigten den Schadensnachweis er le ichtern
sol l (vgl .  z.B. BGE 122l l l219 E.3a).
Vgl. BGE 128lll271E.Zblaa und Uneil BGer vom 8.7.2003 (4C.332120021
E. 3.
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der annähernden Sicherheit nicht nur im Einzelfall,
sondern der Natur der Sache nach nicht möglich oder
nicht zumutbar ist und insofern eine <Beweisnot> be-
steht278. Das Beweismass der überwiegenden Wahr-
scheinlichkeit gilt nach ständiger Rechtsprechung
namentlich fur den natürlichen bzw. hypothetischen
Kausalzu sammenha ng" n .

Unklar ist, ob und inwieweit der überwiegenden
Wahrscheinlichkeit erne prozentuale Wahrscheinlich-
keitsquote zugeordnet werden kann. Im Sozialversi-
cherungsrecht zum Beispiel wird eine Gesundheitsbe-
einträchtigung nur dann als Berufskrankheit anerkannt,
wenn die Berufstätigkeit stark überwiegend Ursache
der Gesundheitsbeeinträchtigung ist. Das Beweismass
der stark überwiegenden Wahrscheinlichkeit ist gege-
ben, wenn der berufsbedingte Verursachung mindes-
tens 75%o beträgt280. Nach der Meinung der sozialver-
sicherungsrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts
setzt eine ausschliessliche bzw. sichere Verursachung
eine Wahrscheinlichkeitsquote von um 100% und eine
vorwiegende Verursachung eine solche von mehr als
500Ä voraus28l.

Beim Beweismass der überwiegenden Wahrscheinlich-
keit wird im Anwendungsbereich des Haftungsrechts
vorausgesetzt, dass andere denkbare Möglichkeiten
vernünftigerweise nicht massgeblich in Betracht fal-
len. Bei zwei konkurrierenden Ursachen bedeutet dies,
dass eine Wahrscheinlichkeitsquote von 51% und hö-
her für die Annahme der überwiegenden Wahrschein-
lichkeit genügt282. Bei mehr als zwei konkurrierenden
Ursachen ist die wahrscheinlichste Ursache die über-
wiegend wahrscheinliche; die Wahrscheinlichkeits-
quote muss nicht notwendigerweise mindestens 50%
betragenz83. Das Bundesgericht hat dies unlängst in
einem Fall verneint, in dem zwei Teilursachen (krank-
heitsbedingter Vorzustand und Verkehrsunfall) zt be-
urteilen waren und der Gutachter den Verkehrsunfal-
als 51%o ursächlich fiir die seit dem Unfallzeitpunkt
eingetretene Verschlechterung des Gesundheitszu-
standes bezeichnet hat28a. Dieses Urteil wird von der
Lehre mit guten Gründen kritisiert2ss.

Vgl .  z.B. BGE 133l l l  153 E.3.3 und 130l l l321 E.3.2.
Vgl .  BGE 133 l l l  462 = Pra 2008 Nr.27 E.4.4.2 und Urtei l  BGer vom
23.9.2008 (44_397/2008) = plädoyer 2008/6, 83 (Bemerkungen von Dn-
vro Husvnrurv) E. 4,1.
Siehe BGE 1 17 V 354 E. 4c und 1 14 V 109 E. 3c.
Vgl .  BGE 114 V 109 E. 3c.
Vgl. BGE 133 ll l  462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.3.
Vgl .  Urtei lEVG vom 19.10.2001 (U.50/2001)E. ZO.
Vgl. Urteil BGer vom 23.9.2008 (4A_397/2008) = plädoyer 2008/6, 83
(Bemerkungen von Dnvro Husvnruru) E.4.2|t.
Siehe z.B. Pntgr'row VoLrrn, Die überwiegende Undurchsichtigkeit -
wie v ie l  Beweis für  welches Mass? Gleichzei t ig ein Kommentar zu
den Urteilen des Bundesgerichts 4A_397/2008 vom 23.9.2008 und
68_649/2008 vom 15.1.2009, in: HAVE 2009/2, 158 ff., und Husrrraruru Dn-
vro in: plädoyer 2008/6, 83 ff.
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Bei der Beurteilung, ob eine überwiegende Wahr-
scheinlichkeit be steht, sind rm arzthaftungsrechtlichen
Kontext einerseits absolute und relative Wahrschein-
lichkeiten je nach Referenzgruppe2s6 und andererseits
beim Arzt dessen Fehler- und beim Patient die Risr-
kowahrscheinlichkeil auseinanderzuhalten. Die Risi-
kowahrscheinlichkeit, dass beim behandelten Patient
eine Gesundheitsbeeinträchtigung oder der Tod ein-
tritt, hängt von verschiedenen Teilaspekten ab. Zu un-
terscheiden sind u.a. Unfall- bzw. Erkrankungs-, Hei-
lun gs - und I,,l eb enwirkun gsw ahrs cheinlichkeit :

Tritt eine ohne adäquate Behandlung tödlich verlau-
fende Krankheit bei zwei Prozent auf (Erkrankungs-
wahrscheinlichkeit: 2'%), sterben von tausend Per-
sonen, die ein Arzt betrett, zwanzig Personen, wenn
sie nicht rechtzeitig zum Arzt gehen. Nimmt man an,
dass die Hälfte der erkrankten Personen, d.h. zehn
Personen, rechtzeitig zum Arzt gehen und dieser bei
sorgfältiger D iagno se und B ehandlun g achtzig Prozent
heilen kann (Heilungswahrscheinlichkeit: B0%o), ohne
dass Nebenwirkungen zu befürchten sind (l{ebenwir-
kungswahrscheinlichkeit: 0%o) sterben von tausend ins-
gesamt zwölf Personen, zehn Personen, weil sie nicht
zum Arzt gegangen sind, und zwei andere, die trotz
sorgflältiger Diagnose und Behandlung sterben. Das
absolute Risiko aller (Referenzgruppe: Bevölkerung),
an der Krankheit zu sterben, beträgt l,2o/o (absolute
Risikowahrscheinlichkeit). Die Risikowahrschein-
lichkeit der zehn Personen, die nicht zum Arzt gehen
(Referenzgruppe: Nichtpatienten von Arzt X.Y.), liegt
bei 100%, bei den anderen (Referenzgruppe: Patienten
von Arzt X.Y.) macht sie 200Ä aus (relative Risiko-
wahrscheinlichkeit).

Beträgt die Nebenwirkungswahrscheinlichkeit nicht
00Ä, sondern 50oÄ, dann sterben fünf von zehn sorg-
faltsgemäss behandelten Patienten. Von tausend ster-
ben in diesem Fall insgesamt sechzehn Personen, zehn
Personen, weil sie nicht zum Arzt gegangenen sind"
und zwei andere, die trotz sorgf,ältiger Diagnose und
Behandlung sterben, weil die Behandlung nicht wirk-
sam ist, und vier der acht behandelten Patienten, weil
bei ihnen tödliche Nebenwirkungen aufgetreten sind287.
Das absolute Risiko aller, an der Krankheit zu sterben
(Referenzgruppe: Bevölkerung), beträgt 1.6% (abso-
lute Risikowahrscheinlichkeit). Die Risikowahrschein-
lichkeit der zehn Personen, die nicht zum Arzt gehen
(Referenzgruppe: Nichtpatienten von Arzt X.Y.), liegt
bei 100%, bei den anderen (Referenzgruppe: Patienten
von Arzt X.Y.) macht sie 600Ä aus (relative Risiko-
wahrscheinlichkeiil.

Vgl. z.B. BnLorrueen Brarnrce, Absolutes und relatives Risiko, in: Med-
lnfo SVV 200511,32f't.
Nicht  berücksicht igt  wird,  dass ein erfolgreich behandel ter Pat ient
trotzdem an den Nebenwirkunoen stirbt.

Ob die Gesundheitsbeeinträchtigung überwiegend
wahrscheinlich als Folge der Sorgfaltspflichtverlet-
zung eingetreten ist bzw. auch ohne eingetreten wäre,
beurteilt sich nach der Risikowahrscheinlichkeit. Dre
Fehlerwahrscheinlichkeit des Arztes ist unerheblich,
auch im Kontext mit der Einwendung der Ohnehinver-
ursachung288. Da das absolute und das relative Risiko
unterschiedlich steigen können, stellt sich die Frage,
ob die überwiegende Wahrscheinlichkeit in Bezug auf
die absolute oder die relative Risikoerhöhung zu be-
urteilen rst.

Bei Patienten nach einem akuten Herzinfarkt tritt eine
Blutung bei 10 von 1000 Patienten (l%) auf, wenn sie
mit Aspirin behandelt werden, und bei 15 von 1000
Patienten (1,5oÄ), wenn sie eine orale Antikoagulation
haben. Das relative Risiko einer Blutung für Patienten
mit der Aspirintherapie beträgt im Vergleich zu den
Patienten mit einer oralen Antikoagulation loÄll,5oÄ
: 0,67 oder 670Ä. Das relative Risiko einer Blutung
ist bei einem Verzicht einer Aspirintherapie um 610Ä
erhöht, das absolute Risiko demgegenüber steigt um
o,5oÄ28e.

C. Rechtsmittel

1. Allgemeines

Die Zulässigkeit der bundesrechtlichen Rechtsmittel
beurteilt sich danach, ob die privat- oder die öffentlich-
rechtliche Haftungsordnung anwendbar bzw. eine Zi-
vilstreitigkeit zu beurteilen ist. In ersterem Fall kommt
die Beschwerde in Zivilsachen2eq bzw. die subsidirire
Verfassungsbeschwerde2el, im letzteren Fall die Be-
schwerde in ö.ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten2e2,
sofern das eidgenössische Verantwortlichkeitsgesetz
ausnahmsweise anwendbar ist und das Bundesver-
waltungsgericht einen Entscheid gef(illt hat2e3, oder
die subsidiäre Verfassungsbeschwerde in kantonalen
Staatshaftungsfällen infrage.

Die Erste zivilrechtliche Abteilung behandelt die Be-
schwerden in Zivilsachen und die subsidiären Verfas-
sungsbeschwerden, welche die medizinische Staats-
haftung betreffen2ea. Die Zweite öffentlich-rechtliche

A.A. U rte i I B G e r vo m 24.1 0.2007 (4 A_323 I 2007 | E. 2.3.2.
Beim vor l iegende Beispielhandel t  es s ich um das von Bnlotrue rn Brn-
rnrcr, Absolutes und relatives Risiko, in: Medlnfo SVV 2005/1,32 ff.,
35,  erwähnte Beispiel ,  welches vor l iegend aus didakt ischen Grün-
den abgeändert  wurde.
Vgl .  Art .72 f f .  BGG. Die Haftung eines öf fent l ichen Spi ta ls gegenüber
einem Pat ienten für die Handlungen eines angestel l ten Arztes steht
in unmittelbarem Zusammenhang mit Zivilrecht i.S.v. Art.12 Abs. 2
lit. b BGG (vgl. Urteil BGer vom 6.2.2009 [4A_533/2008] E. 1).
Vgl .  Art .  113 f f .  BGG.
Vgl. Art. 82 ff. BGG.
Vgl. Art. 10 Abs. 1 VG und Art.2 Abs.3 Verordnung zum Verantwort-
l ichkeitsgesetz vom 30.1 2.1 958.
Vol. Art. 31 Abs. 1 l it. d BGerR.
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Abteilung behandelt Beschwerden in öffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten in Staatshaftungsfiällen, die
keine medizinische Tätigkeit betrifft2es. Für solche Be-
schwerden ist die Erste öffentlich-rechtliche Abteilung
zuständig. Die Zweite öffentlich-rechtliche Abteilung
ist für die Beschwerde in öffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten fiir geltend gemachte Staatshaftung in
Bezug auf Handlungen der kantonalen Arbeitsärztin
zuständig, welche jährliche Kontrollen bei einem Ent-
sorgungsangestellten des Kantons durchzuführen hatte
und eine festgestellte chronisch obstruktive Broncho-
pathie nicht an den Hausarzt des Betroffenen meldete,
worauf dieser - ein Raucher - wenige Jahre später im
Alter von 65 Jahren an Lungenkrebs verstarb2e6.

2. Beschwerde in Zivilsachen
Gegen letztinstanzliche kantonale Endentscheide2et
kann Beschwerde in Zivilsachen erhoben werden, mit
der eine Verletzung der bundesrechtlichen Haftungs-
bestimmungen oder - wenn der Streitwert unter CHF
30000.- liegt - eine Verletzung einer grundsätzlichen
Rechtsfrage genigt werden kann2e8.

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachver-
halt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat2ee.
Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz
nur berichtigen oder ergänzen, wenn sie offensicht-
lich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung i.S.v.
Art. 95 BGG beruht3O0. Überdies muss die Behebung
des Mangels für den Ausgang des Verfahrens entschei-
dend sein3Or. Der Beschwerdeführer, der die Sachver-
haltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, muss
substanziiert darlegen, inwiefern die Voraussetzungen
einer Ausnahme gemäss Art. 105 Abs. 2 BGG gege-
ben sind und das Verfahren bei rechtskonformer Er-
mittlung des Sachverhalts anders ausgegangen wäre;
andernfalls kann ein Sachverhalt, der vom im ange-
fochtenen Entscheid festgestellten abweicht, nicht be-
rücksichtigt werden302.

Von besonderer Bedeutung ist deshalb, welche der
Haftungsvoraussetzungen und -ausschlussgninde
rechtlicher oder tatsächlicher Natur sind. Die Sorg-
faltspflichtverletzung ist insoweit eine Tatfrage, als
Umstände zu beurteilen sind <aus denen auf das Mass
der in einer bestimmten Situation sebotenen Sorefalt))

2e5 Vgl. Arr. 30 Abs. I  l i t .  cZlf t . l  BGerR.
ru6 Vgl. Urtei l  BGer vom 15.4.2009 (2C_910/2008) E. 1.1.
2s7 Vgl. ArL 90 BGG. Nur sehr eingeschränkt können Teil- ,  Vor- und Zwi-

schenentscheide angefochten werden (vgl.  Art.  9l f f .  BGG). Siehe
z.B. Urtei l  BGer vom 5.8.2008 (4A_238/2008) E. 1.

2s8 Vgl. Art.  74 Abs. 2 l i t .  a BGG.
zes Vgl. Art.  105 Abs. 1 BGG.
3oo Vgl. Art.  105 Abs. 2 BGG.
301 Vgl. Art.  97 Abs. 1 BGG.
302 Siehe z.B. Urtei l  BGer vom 5.5.2008 (4A 15/2008) E.3.3.
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geschlossen werden kann303. Tatfrage ist, ob ein na-
türlicher bzw. hypothetischer Kausalzusammenhang
besteht3Oa, Rechtsfrage hingegen ist, ob ein adäqua-
ter Kausalzusammenhang vorliegt30s. Die Bestim-
mung der medizinisch-theoretischen Arbeitsfühigkeit
ist Tatfrage. Rechtsfragen dagegen sind der Begriff
der Erwerbsftihigkeit und die Einschätzung der wirt-
schaftlichen Auswirkungen der Körperverletzungtou.
Die Bestimmung des Schadens ist eine Tatfrage3lT;
Rechtsfrage ist einzig, ob das kantonale Tatsachenge-
richt den Rechtsbegriff des Schadens verkannt oder
Rechtsgrundsätze der Schadensberechnung verletzt
hatiO8. Die Frage, ob und welche Vorteile sich der Ge-
schädigte aus dem schädigenden Ereignis anrechnen
lassen muss, ist eine Rechtsfrage; demgegenüber ist
die vermögenswerte Quantifizierung dieser Vorteile
eine Tatfrage'on.

Sofern und soweit das kantonale Haftungsrecht auf pri-
vatrechtliche Haftungsbestimmungen des Bundes, z.B.
Art.4l ff. OR, verweist, liegt kantonales Recht vor und
ist eine Beschwerde in Zivilsachen unzulässig. Das
Bundesgericht kann im Rahmen der Beschwerde in Zi-
vilsachen und der subsidiären Verfassungsbeschwerde
lediglich prüfen, ob die Anwendung kantonalen Rechts
willkürlich ist und Art. 9 BV verletzt3r0.

3. Beschwerde in öffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten

Gegen Urteile des Bundesverwaltungsgerichts oder
letztinstanzliche kantonale Endentscheiderrr kann in
Staatshaftungsfällen Beschwerde in öfl'entlich-recht-
lichen Angelegenheiten erhoben werden, wenn der
Streitwert über CHF 30000.- liegt312. Gerügt werden
kann wie mit der Beschwerde in Zivilsachen eine
Verletzung der bundesrechtlichen Haftungsbestim-
mungen. Liegt der Streitwert unter CHF 30000.-, ist
die Beschwerde zulässig, wenn eine Verletzung einer

303 Vgl. Urteil BGer vom 10.4.2008(4A_2212008)E 5.
304 Statt vieler BGE 128ll l22 E. 2d und 127 l l l  453 E. 5d sowie Urtei le

BGer vom 9.12.2004{'4C.4712004l,E. 2.1 und vom 2.6.2004 (4C.88/2004)
E. 4.1.  Der hypothet ische Kausalzusammenhang ist  insoweit  Rechts-
frage, als der Richter seine Lebenserfahrung zur Anwendung br ingt
(vgl. Urteil BGer vom 22.12.2008 [4A_464/2008] E. S.g.t).

305 Stattvieler BGE 12811122 E.2d und 127ll l453 E.5d sowie Urtei l  BGer
vom 02.06.2004 (4C.88/2004) E. 4.1.

306 Vgl .  BGE 100 l l  298 E.4a und 72 l l  198 E.3b sowie Urtei l  BGer vom
1 1.4.2005 84C.8/2005) E. 2.2.

307 Vgl. z.B. Urtei l  BGer vom 29.10.2008 (4D_108/2008) E.3.
roa yn;.  z.B. BGE 120 l l  296 E. 3b und Urtei l  BGer vom 12.5.2006

(4C.55/2006) E. 1.
ro0 yn1. BGE122ll l  61 E. 2clcc und Urtei l  BGer vom 22.5.2007 (4C.9120071

E.2.1.
30s Siehe z.B. Urtei le BGer vom 14.3.2008 (4A_12120081 E.2 und vom

1.1 .2002 (4C.97120021 E.2.2.
310 Vgl. Art.  86 Abs. I  l i t .  a und d BGG.
31r Vgl .  Art .85 Abs. 1 l i t .  a BGG.
312 Vgl. Art.  85 Abs. 2 BGG.
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grundsätzlichen Rechtsfrage gerügt wird3r3. Im
rigen gelten dieselben Verfahrensgrundsätze wie
die Beschwerde in Zivilsachen.

-t. Subsidiäre Verfassungsbeschwerde
\lit der subsidiären Verfassungsbeschwerde kann so-
riohl die vorinstanzliche Tatsachenfeststellung als
auch die Rechtsanwendung vom Bundesgericht auf
die Einhaltung der verfassungsmässigen Rechte3r4,
insbesondere des Willkürverbots überprüft werden.
\\'illkürlich im Sinne von Art. 9 BV ist ein Entscheid
nicht schon dann, wenn eine andere Lösung ebenfalls
\ !'rtretbar erscheint oder gar vorzuziehen wäre, son-
dc'rn erSt, wenn er offensichtlich unhaltbar ist, zur
tatsächlichen Situation in klarem Widerspruch steht,
cine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz
krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtig-
keitsgedanken zuwiderläuft31s. Willkür liegt zudem nur
\ or. wenn nicht bloss die Begnindung des Entscheides,
sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist316.

5. Willkür in Arzthaftungsfällen

i. Allgemeines
In Arzthaftungsftillen wird regelmässig eine willkür-
liche Tatsachenfeststellung oder Beweiswürdigung ge-
rii,et. Der Willkürvorwurf kann, da es sich beim Will-
kürverbot um ein Grundrecht handelt3rT, mit der Rüge
der Bundesrechtsverletzuns erhoben werden.

ii. WillkürlicheTatsachenannahmen
\icht willkürlich sind u.a. die Tatsachenannahmen:

der Infarkt hätte sich kaum anders entwickelt, wenn
der Geschädigte nicht aus dem Spital entlassen wor-
den wäre, da sich die Therapiemöglichkeiten im
Frühstadium eines Infarktes im Wesentlichen auf
pflegerische Massnahmen und die Aufrechterhal-
tung der vitalen Funktionen (Atmung, Herz-Kreis-
lauf beschränkt hätten31 8,

die Abgabe von Pagern, Trillerpfeifen oder Pfeffer-
sprays an das Pflegepersonal sei den Verhältnissen
eines Wohnheims für geistig und psychisch Behin-
derte nicht angemessetr3 1e,

der an einer schwerwiegenden Harninkontienz lei-
dende Patient hätte mutmasslich in eine Blasen-
operation, die mit einem geringen Risiko einer
bleibenden Lähmung eines Beins verbunden ist,
eingewilligt, wäre er ordnungsgemäss aufgeklärt
worden32o;

es liege keine Sorgfaltspflichtverletzung vor, wenn
der schmerzfreie Patient aus dem Spital entlassen
wird ohne zu kontrollieren, ob der Bauchkatheter
richtig liegt, und das Risiko einer Lageveränderung
des Katheters 5%o beträgt32r,

es liege keine Sorgfaltspflichtverletzung vor, wenn
der Chirurg bei einer laparoskopischen Entfernung
der Gallenblase einen Klipp falsch setzt und den
Gallengan g v erletzt322 .

Willkürlich ist die Annahme, der Patient hätte in eine
Hirnoperation, die in der Schweiz bloss zwei Mal pro
Jahr durchgeführt wird sowie ein Komplikationsrisiko
von 20 bis 30% und eine Sterbewahrscheinlichkeit von
unter 5% aufweist323, mutmasslich eingewilligt.

iii. Willkürliche Beweiswürdigung
Eine Beweiswürdigung ist insbesondere dann willkür-
lich, wenn sie einseitig einzelne Beweise berücksich-
tigt32a oder auf eine nicht schlüssige Expertise abstellt
bzw. auf gebotene zusätzliche Beweismittel verzich-
tet32s. Willkürlich ist das Nichteinholen einer Exper-
tise zur Arbeitsunfühigkeit einer infolge fehlerhafter
Operation geschädigten Patienlin3z6 und das grundlose
und nicht begründete Nichtbeachten einer Experten-
meinung und die Annahme der Berechenbarkeit des
Patientenverhaltens, wenn der Patient einen durch ein
unberechenbares Verhalten gekennzeichneten Krank-
heitszustand aufweist327. Nicht willkürlich ist aber
die Verweigerung eines dritten Gutachtens, das sich
zur behaupteten Verletzung der Regeln der ärztlichen
Kunst äussern soll, nachdem bereits zwei Gutachten
eine Sorgfaltspflichtverletzung verneinen328.

Vgl. Urteil BGer vom 27.3.2003 (4P.271120021E. 4.
V g l. U rte i I B G e r vo m 24j 0.2007 (4 A _323 I 2007 | E. 2.3.2.
Vgl. Urtei l  BGer vom 28.4.2003 {4P.265/2002} E. 5.5.
Vgl .  BGE 118 la 28 E. 1b. Siehe ferner Urtei l  BGer vom 10.11.2003
(4P.192/2003) E.1.
Vgl .  BGE 118la 144 E. 1c.
Vgl. Urteil BGer vom 18.3.2002 (4P.20312001) E. sb/bb.
Vsl .  BGE 130 |  337 E. 5.5.
Vgl. Urtei l  BGer vom 9.1.2008 (4C.66/2007 und 44_382/2007) E.3.

üu-
für

Vgl. Art.7 ff. BV.
Statt vieler Urtei le BGer vom 5.5.2008 (4A_15/2008) E. 5
9.1.2006 (4P.216/20051 E. 1.1.
Vsl .  BGE 129 |  I  E.  2.1.
Vgl .  Art .  9 BV. Siehe aber BGE 133 |  185 E. 6.
Vgl. Urteil BGer vom 9.1.2006 {'4P.216120051 E.2.2.
Vgl. Urtei l  BGer vom 30.9.2005 (2P.93/2005) E. 2.5.
Vgl. Urtei l  BGer vom 26.8.2003 (4P.1 10/2003) E. 3.2.
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