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I.  Beweispflicht des Patienten fiir den
Behandlungsschaden

A.  Phénomenologie des Behandlungsschadens

Ein «Behandlungsschaden» tritt ein, wenn ein Patient, der an einer Gesundheits-
beeintrichtigung leidet oder bei dem eine solche vermutet wird, als Folge einer
behandlungsinhirenten oder einer behandlungskoinzidenten Gesundheitsbeein-
trichtigung einen Schaden erleidet. Behandlungsinhirente Gesundheitsbeein-
trédchtigungen treten ein, wenn im Zusammenhang mit der Befunderhebung oder
der eigentlichen Behandlung ein Eingriff in die physische oder psychische Integ-
ritdt des Patienten, z.B. Rontgenuntersuchung', Blutentnahme?, Gewebe- bzw.
DNA-Proben’, operative Eingriffe etc., notwendig wird. Die behandlungskoinzi-
dente Gesundheitsbeeintrichtigung ist mittelbare Folge des gesamten Behand-
lungskomplexes und kann im Ausbleiben der Heilung bzw. einer verzdgerten
Heilung — in beiden Fillen davert die behandlungsindizierende Gesundheitsbe-
eintrichtigung weiter an — oder einer neuen Gesundheitsbeeintrichtigung, z.B.
einem Spritzenabzess, Druckstellen, fehlenden Gliedmassen etc. bestehen, wobei
letztere zufillig, als Folge eines behandlungsinhirenten Risikos oder einer Sorg-
faltspflichtverletzung eintreten kann. Der inhdrente' Behandlungsschaden und
der koinzidente Behandlungsschaden sind von einem allfilligen vorbestehenden
Schaden zu unterscheiden, der als Folge eines anderen von der #rztlichen Sorg-
faltspflichtverletzung verschiedenen haftungsbegriindenden Ereignisses, z.B.
Verkehrsunfall, bereits verursacht worden ist oder erst zukiinftig entstehen wird®.

Vgl. BGE 104 ia 480 ff.

Siehe dazu BGE 112 la 248 ff,

Vgl. BGE 124 1 80 ff.

Einen inharenten Behandlungsschaden stellt z.B. der Schaden infolge Zwangsbehandlung dar. Siehe dazu
Urteile OGer ZH vom 23. 02. 1993 = ZR 1994 Nr. 81 E. VII/2a und b {CHF 50'000 fiir 24 Monate Zwangs-
medikation; filr die «qualenden Folgen der zu hohen Medikation» und den Umstand, dass der Geschadigte
dem «Geléchter der Pfleger und der Mitpatienten ausgesetzt wurde») und BezGer Ztirich vom 13. 12. 1393
= pladoyer 1994/3, 58 (CHF 30'000, widerrechtliche Unterbringung in einer psychiatrischen Klinik wahrend
mehr als vier Jahren).

®  Weiterfiihrend infra Ziffer I/D/1.
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B.  Haftungs-, Schadens- und Kausalitatsheweispflicht des
Patienten

Nach Art. 8 ZGB hat derjenige die Tatsachen zu beweisen, der daraus Rechte
ableitet. Der geschiddigte Patient hat folglich die tatsdchlichen Grundlagen der
Haftungsvoraussetzungen, mithin den Haftungs- (Nachweis des haftungsbegriin-
denden Tatbestands)®, Schadens- (Nachweis des ersatzfihigen tatsdchlichen,
normativen und fiktiven Schadens) und Kausalititsbeweis (Nachweis des natiir-
lichen und adiquaten Kausalzusammenhangs)’, der mutmasslich Haftpflichtige
die tatsidchlichen Grundlagen von allfilligen Haftungsausschluss- und Redukti-
onsgriinden zu beweisen®. In beweis- und kognitionsrechtlicher Hinsicht von
besonderer Bedeutung ist, inwieweit Haftungstatbestand, Schaden und Kausalzu-
sammenhang tatsdchlicher Natur sind®.

Haftungs-, Schadens- und Kausalitdtsbeweis werfen Tat- und Rechtsfragen auf:

- Der Haftungsbeweis ist erbracht, wenn der Geschidigte die Person des Schi-
digers individualisiert und das Tatsachenfundament des von ihm angerufenen
Haftungstatbestands (Widerrechtlichkeit oder Vertragsverletzung) substanti-
iert und nachweist. Ob ein haftungsbegriindender Tatbestand vorliegt, ist
grundsitzlich eine Rechtsfrage. Die Sorgfaltspflichtverletzung ist insoweit
eine Tatfrage, als Umsténde zu beurteilen sind, «aus denen auf das Mass der
in einer bestimmten Situation gebotenen Sorgfalt» geschlossen werden
kann”. Die Bestimmung des Todes oder einer Korper- bzw. Personlichkeits-
verletzung, insbesondere der Arbeitsunfihigkeit, ist Tatfrage. Rechtsfragen
dagegen sind der Begriff der Erwerbsfihigkeit und die Einschétzung der
wirtschaftlichen Auswirkungen der Kérper- bzw. Persénlichkeitsverletzung '

- Der Schadensbeweis ist geleistet, wenn der geschidigte Patient den ersatzfa-
higen tatsichlichen, normativen und fiktiven Schaden gehorig substantiiert
und dessen Eintritt und Hohe konkret nachweist”. Die Bestimmung des
Schadens ist eine Tatfrage®. Rechtsfrage ist einzig, ob das kantonale Tatsa-
chengericht den Rechtsbegriff des Schadens verkannt oder Rechtsgrundsitze

Der Haftungsbeweis ist erbracht, wenn der Geschadigte die Person des Schadigers individualisiert und das
Tatsachenfundament des von thm angerufenen Haftungstatbestands substantiiert und nachweist.

7 Statt vieler BGE 115 b 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2b.

¢ Vgl. BGE 128 Il 271 E. 2a/aa.

Das Bundesgericht kann Tatfragen nur eingeschrénkt dberprifen (vgl. Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2
BGG).

Vgl. Urteil BGer vom 10. 04. 2008 (4A_22/2008) E. 5.

Vgl. BGE 100 11 298 E. 4a und 72 Il 198 E. 3b sowie Urteil BGer vom 11. 04. 2005 84C.8/2005) E. 2.2.

" Weiterfihrend infra Ziffer Ill/C.

¥ vgl. zB. Urteil BGer vom 29. 10. 2008 (4D_108/2008) E. 3.
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der Schadensberechnung verletzt hat". Die Frage, ob und welche Vorteile
sich der Geschidigte aus dem schidigenden Ereignis anrechnen lassen muss,
ist eine Rechtsfrage; demgegeniiber ist die vermdgenswerte Quantifizierung
dieser Vorteile eine Tatfrage”.

Der Kausalititsbeweis ist geleistet, wenn der Patient den Kausalzusammen-
hang zwischen Haftungstatbestand und Behandlungsschaden erfolgreich
nachgewiesen hat. Erforderlich ist zunichst ein tatséchliches Bedingungsver-
hiltnis (natiirliche Kausalitir); denn eine Haftung ohne tatsichliche oder
normativ fingierte™ Schadenverursachung gibt es nicht”. Das Vorliegen eines
Bedingungsverhéltnisses ist zwar notwendige, aber nicht hinreichende
Grundlage fiir eine Haftung. Die Ersatzpflicht fiir den Behandlungsschaden
hingt ferner davon ab, ob und inwieweit dieser bei wertender Betrachtungs-
weise der Sorgfaltspflichtverletzung zugeordnet werden kann (addguate
Kausalitdt). Tatfrage ist, ob ein natiirlicher Kausalzusammenhang besteht®,
Rechtsfrage hingegen ist, ob ein hypothetischer” bzw. ein adiquater” Kausal-
zusammenhang vorliegt.

Vgl. z.B. BGE 120 1! 296 E. 3b und Urteil BGer vom 12. 05. 2006 (4C.55/2006) E. 1.

Vgl. BGE 122 111 61 E. 2c/cc und Urteil BGer vom 22, 05. 2007 (4C.9/2007) E. 2.1.

In den Féllen einer alternativen, kumulativen, hypothetischen oder minimalen Kausalitét fehlt regelméssig
eine (erwiesene) tatséchliche Schadenverursachung, gleichwohl wird mitunter eine Haftung anerkannt, was
die Annahme einer fikiven natiirlichen Kausalitdt voraussetzt (vgl. z.B. ROBERTO VITO, Schadensrecht,
Basel/Frankfurt a.M. 1997, 67).

Eine Ersatzpflicht ohne Schadenverursachung, sog. neutrale Ersatzpflicht, kann von Gesetzes wegen, z.B.
im Zusammenhang mit der zwingenden Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers (Art. 324a f. OR), oder
gestitzt auf einen Vertrag, z.B. Versicherungsvertrag, bestehen.

Statt vieler BGE 128 Il 22 E. 2d und 127 |ll 453 E. 5d sowie Urteile BGer vom 09. 12. 2004 (4C.47/2004)
E. 2.1 und vom 02.06.2004 (4C.88/2004) E. 4.1.

Siehe dazu BGE 121 Ill 358 E. 5 und 115 Il 440 E. 5a. Im Fall einer Unterlassung bestimmt sich der
Kausalzusammenhang danach, ob der Schaden auch bei Vornahme der unterlassenen Handlung eingetre-
ten ware. Es geht um einen hypothetischen Kausalverlauf, fiir den nach den Erfahrungen des Lebens und
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge eine Gberwiegende Wahrscheinlichkeit sprechen muss (vgl. BGE 124 [il
155 E. 3d und 121 111 358 E. 5). Der hypothetische Kausalzusammenhang ist insoweit Rechtsfrage, als der
Richter seine Lebenserfahrung zur Anwendung bringt (vgl. Urteil BGer vom 22. 12, 2008 [4A_464/2008] E.
3.3.1).

Statt vieler BGE 128 Il 22 E. 2d und 127 111 453 E. 5d sowie Urteil BGer vom 02. 06. 2004 (4C.88/2004) E.
41.
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IIl.  Anspruch des Patienten auf Beweiserleichterungen im
Arzthaftungsprozess

A. Allgemeines

Ist der Beweis geleistet, obsiegt die beweisbelastete Partei, wenn nicht verliert
sie. Diese prozessrechtliche Binsenwahrheit ist mitunter ungerecht, wenn die
beweisverpflichtete Partei aus Griinden, die nicht sie zu vertreten hat, nicht in der
Lage war, den erforderlichen Beweis zu fithren. Vor allem in Arzthaftungsfillen
ist es dem geschidigten Patienten oft nicht méglich, den Haftungsbeweis zu
fithren, so wie das die einschligigen Beweisregeln eigentlich vorsehen. Die
Griinde dafiir sind vielfiltig: Der Patient ist wihrend der Operation voriiberge-
hend urteilsunfihig und kennt das tatsichliche Geschehen nicht. Zudem fehlt
ihm die Sachkunde, um iiberhaupt beurteilen zu kénnen, ob eine drztliche Mei-
nung oder Handlung lege artis bzw. eine behandlungsinhirente oder -koin-
zidente Gesundheitsbeeintrichtigung die Folge einer Sorgfaltspflichtverletzung
oder Verwirklichung des Behandlungsrisikos sind. Schliesslich ist er oft nicht im
Besitz einer vollstindigen Dokumentation des Geschehens, weil keine erstellt,
nicht ausgehindigt oder gar vernichtet wurde®'.

B. Verfassungsméssiger Anspruch auf Beweiserleichterungen

In Anbetracht der genuin erschwerten beweisrechtlichen Situation des Patienten
fragt es sich, ob und welche Beweiserleichterungen dem geschédigten Patienten
im Arzthaftungsprozess zuzugestehen sind. In der Literatur wird seit den 80er
Jahren des vorigen Jahrhunderts® bis in die aktuelle Zeit® die Forderung erhoben,
dem geschiidigten Patienten seien im Arzthaftungsprozess Beweiserleichterun-
gen zu gewihren. Die geforderten Beweiserleichterungen sind dabei vielféltig:

' Siehe exemplarisch Urteil BGer vom 23. 11, 2004 (4C.378/1999) E. 6.

2 ygl. .B. GIESEN DIETER, Arzthaftungsrecht die zivilrechtliche Haftung aus medizinischer Behandlung in der
Bundesrepublik Deutschiand, in Osterreich und der Schweiz, Tilbingen 1995, N 368, KUHN MORITZ,
Arztliche Kunst- bzw. Behandlungsfehler. Beweislastverteilung gemdss Haftungsgesetz des Kantons
Zirich, in: Recht und Rechtsdurchsetzung. Festschrift fiir Hans Ulrich Walder zum 65. Geburtstag, Zirich
1994, 49 ff., KUHN MORITZ, Arztliche Kunstfehler, in: SJZ 1987, 353 ff., 360, KuHN MORITz, Die Entwicklung
in der Haftpflicht des Arztes, in: ZSR | 1986, 469 f., 486 f., ILERI ATILAY, Die Haftung des Arztes, in: Patient
Patientenrecht, Bern 1984, 145 f., 152, und ILERI ATILAY, Zur Haftung des Arztes. Eine Entgegnung, in:
SJZ 1981, 333 1.

Siehe z.B. ScHMID MARKUS, Aspekte und Thesen der Arzthaftung, in: Aktuelle Entwicklungen im
Haftungsrecht, Bern 2007, 111 ff., und SCHWD MARKUS, Beweislast, Beweiserlgichterung oder Beweislast-
umkehr im Arzthaftpflichtprozess? Urteil des Bundesgerichts 4C.378/1999 vom 23. November 2004 in:
HAVE 2005, 232 ff.
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verschirfte richterliche Fragepflicht, herabgesetzte Substantiierungspflicht, pro-
zessuale Mitwirkung des Arztes, reduziertes Beweismass, Beweislastumkehr etc.

Die ZPO schweigt sich dariiber aus. Es fragt sich, ob die allgemeinen Verfas-
sungsgrundsiitze (Rechtsgleichheit®, Treu und Glauben®, Verfahrensgerechtig-
keit® und Verhiltnismissigkeit”) dem Patienten sowohl im Staatshaftungsverfah-
ren als auch im zivilen Haftungsprozess einen Anspruch auf Beweiser-
leichterungen gewihren. Soweit ersichtlich hat das Bundesgericht diesbeziiglich
keine Erwigungen angestellt. Nach der Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts ist die gerechte Verteilung der Beweislast in Arzthaftungsfillen ein verfas-
sungsrechtliches Gebot™:

«Bei dieser «FEigenart des Arzthaftungsprozesses» muss es verfassungsrechtli-
chen Bedenken begegnen, die Beweislast fiir ein bestimmtes Vorbringen generell
einer Seite aufzubiirden, die von der typischen Art der Fallkonstellation her in
der Regel nicht in der Lage sein kann, den erforderlichen Beweis zu erbringen.
Diese im Hinblick auf die bestehenden Moglichkeiten der Beweisfiihrung typi-
sche Situation der Parteien im Arzthaftungsprozess hat die Rechtsprechung
schon friihzeitig erkannt und im Bereich des haftungsbegriindenden Ursachenzu-
sammenhangs auf verschiedene Weise durch Beweiserleichterungen bis hin zur
Beweislastumkehr auszugleichen versucht [...] . Damit ist insbesondere von der
Rechtsprechung ein Instrumentarium geschaffen worden, das auch im Arzthaf-
tungsprozess in beweisrechtlicher Hinsicht ein faires Verfahren, eine «gerechte
Interessenabwdéigung» |...] ermdglicht. Erforderlich ist hierzu freilich, dass die
Gerichte von den entwickelten Moglichkeiten in rechter Weise Gebrauch ma-
chen. Ein solcher Gebrauch setzt voraus, dass die Gerichte sich im jeweiligen
Einzelfall die typische beweis rechtliche Stellung der Parteien und mithin die
beweisrechtliche Grundproblematik bewusst machen, und ihre hieraus resultie-
rende Verpflichtung, im konkreten Fall insgesamt gesehen fiir eine faire, zumut-
bare Handhabung des Beweisrechts Sorge zu tragen, nicht aus den Augen verlie-
ren. Dies will nicht besagen, dass Beweislastnormen nicht generell im voraus
bestimmt, sondern in jeder Prozesslage erst neu zu erstellen wdren; wohl aber
bedeutet es, dass auch die Auswirkungen beweisrechtlicher Teilerkenntnisse —
sowohl einzeln als auch gerade in ihrem Zusammenwirken — auf die Gesamtent-
scheidung zu beriicksichtigen sind; es muss von Mal zu Mal gepriift werden, ob
dem Patienten «nach allem die regelmdfiige Beweislastverteilung noch zugemu-

% Vgl Art. 8 Abs. 1 und Art. 29 Abs. 1 BV.

% vgl Art. 9BV.

% Vgl Art. 29 Abs. 1 BV,

7 Vgh Art. 36 Abs, 3BV.

B Statt vieler Urteil BVerfG vom 25. 07. 1979 (2 BvR 878/74) = NJW 1979, 1925 E. B/l/1/b.
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tet werden darf» [...] . Die genannte Verpflichtung ergibt sich unmittelbar aus
dem verfassungsrechtlichen Erfordernis eines gehdrigen, fairen Gerichtsverfah-
rens, insbesondere aus dem Gebot der «Waffengleichheit im Prozess» [...] und
dem Erfordernis der «Rechisanwendungsgleichheit». Sie ist damit jedenfalls
auch eine verfassungsrechtliche Verpflichtung, deren Beachtung zu iiberpriifen
dem BVerfG obliegt.»

C. Beweisnot als Voraussetzung fiir Beweiserleichterungen

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung setzt eine Beweiserleichterung
eine eigentliche «Beweisnor» voraus. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn ein
strikter Beweis nach der Natur der Sache nicht méglich oder nicht zumutbar ist,
insbesondere wenn die von der beweisbelasteten Partei behaupteten Tatsachen
nur mittelbar durch Indizien bewiesen werden konnen. Eine Beweisnot liegt aber
nicht schon darin begriindet, dass eine Tatsache, die ihrer Natur nach ohne weite-
res dem unmittelbaren Beweis zuginglich wire, nicht bewiesen werden kann,
weil der beweisbelasteten Partei die Beweismittel fehlen. Blosse Beweisschwie-
rigkeiten im konkreten Einzelfall konnen nicht zu einer Beweiserleichterung
fithren®. Vereinzelt hat das Bundesgericht ausgefiihrt, dass nicht schon eine
blosse Beweisnot des Beweisbelasteten eine Beweislastumkehr rechtfertigt,
sondern ein eigentliches rechtsmissbriuchliches Verhalten des Beweisinhabers
erforderlich ist, welches insbesondere durch eine Vernichtung von Beweismitteln
erfiillt wird®.

lIl. Reduzierte Beweispflicht

A.  Allgemeines

Fiir den Haftungs-, Schadens- und Kausalititsbeweis des geschddigten Patienten
gelten grundsiitzlich die allgemeinen Beweisregeln. Insbesondere der Personen-
bzw. Invalidititsschaden ist so weit wie moglich konkret nachzuweisen und zu
berechnen®. Dabei ist nicht bloss von der alligemeinen Lebenserfahrung, sondern
so weit wie moglich von den konkreten Verhiltnissen des einzelnen Falles aus-

®  Statt vieler BGE 130 Il 321 E. 3.2.

% vgl. Urteil BGer vom 26.11.2007 (4C.307/2006) E. 3.1. Die Vernichtung des Autowracks stellt nicht
2wingend eine Beweisvereitelung dar (vgi. Urteil BGer vom 30. 10. 2009 [4D_48/2009] E. 2.5.4).

Vgl. zB. BGE 131 Il 360 E. 5.1, 117 11 609 E. 9 und 113 1l 345 E. 1a sowie ferner Urteil BGer vom
09 .07. 2010 (4A_48/2010) E. 1.3.3.
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zugehen, was heisst, dass diese und der sich daraus ergebende Schaden im Ein-
zelnen zu beweisen und dazu naturgemiiss oftmals umfassende Beweismassnah-

men erforderlich sind®. Bei Teilklagen ist nur der eingeklagte Schaden zu bewei-

sen®.

B. Reduzierte Beweispflicht bei Anwendung des
Untersuchungsgrundsatzes

Eine Reduktion der Beweispflicht in Bezug auf Haftungs-, Schadens- und Kau-
salitiitsbeweis erfolgt dann, wenn im Schadenausgleichsprozess nicht Dispositi-
ons-* und Verhandlungsmaxime®, sondern Offizial-* und Untersuchungsgrund-
sat?” gelten. Der Arzthaftungsprozess ist entweder Zivil- oder Staatshaftungspro-
zess®. Im Zivilprozess gelten grundsitzlich Dispositions- und Verhandlungs-
maxime®, wihrend das Staatshaftungs-* und das sozialversicherungsrechtliche
Verfahren” vom Offizial- und Untersuchungsgrundsatz geprigt sind. Ausnahmen
bestehen im Staatshaftungsprozess dann, wenn die einschldgige Haftungsord-
nung auf die zivilprozessualen Regeln verweist bzw. die Zivilgerichte fiir die
Beurteilung von Staatshaftungsbegehren als zustindig erkldrt®. Soweit die Ver-
handlungsmaxime anwendbar ist, hat der Richter nachzufragen® und zudem von
Amtes wegen Beweis zu erheben, wenn an der Richtigkeit einer nicht streitigen
Tatsache erhebliche Zweifel bestehen*.

% Siehe etwa Urteile BGer vom 31. 07. 2008 (4A_276/2008) E. 1, vom 18. 06. 2007 (4A_7/2007) E. 2.2.2 und

vom 01.07.2002 (4C.97/2002) E. 1.3.

Vgl. Art. 86 ZPO und z.B. Urteil BGer vom 04. 03. 2009 (4A_490/2008) E. 1.2.

Der Dispositionsgrundsatz besagt, dass das Gericht einer Partei nicht mehr und nichts anderes zusprechen

darf, als sie verlangt, und nicht weniger, als die Gegenpartei anerkannt hat (vgl. Art. 58 Abs. 1 ZPO).

Der Verhandiungsgrundsatz verlangt, dass die Parteien dem Gericht die Tatsachen, auf die sie ihre Begeh-

ren stiitzen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben haben (vgl. Art. 55 Abs. 1 ZPO).

im Anwendungsbereich des Offizialgrundsatzes ist das Gericht nicht an die Parteiantrage gebunden (vgl.

Art. 58 Abs. 2 ZPO und Art. 61 iit. d ATSG).

Der Untersuchungsgrundsatz verlangt vom Gericht, unter Mitwirkung der Parteien die fiir den Entscheid

erheblichen Tatsachen von Amtes wegen festzustellen sowie die notwendigen Beweise zu erheben und

diese frei zu wirdigen (vgl. Art. 61 lit. c ATSG).

¥ Siehe dazu Art. 61 OR.

® Vgl Art. 55 und 58 ZPO.

“ Vgl zB. Art. 10 Abs. 1 VG sowie § 11 Abs. 2 Haftungsgesetz AG, Art. 14 Abs. 1 Staatshaftungsgesetz GR
und § 15 Haftungsgesetz LU.

' vgl. Art. 61 lit. cund d ATSG

2 ygl. 2.B. An. 4 Verantwortlichkeitsgesetz SG und § 19 Abs. 1 Haftungsgesetz ZH.

st das Vorbringen einer Partei unklar, widerspriichlich, unbestimmt oder offensichtlich unvolistandig, so
gibt ihr das Gericht durch entsprechende Fragen Gelegenheit zur Klarstellung und zur Ergénzung (vgl.
Art. 56 ZPO).

“ vgl. Art. 153 Abs. 2 ZPO.
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C. Reduzierter Schadensbeweis

1. Unbezifferte Forderungsklage

Der Schaden ist vom Geschadigten grundsiitzlich ziffernmissig nachzuweisen®.
Ist es dem Geschidigten unméglich oder unzumutbar, seine Schadenersatzforde-
rung bereits zu Beginn des Prozesses zu beziffern, so kann er eine unbezifferte
Forderungsklage erheben, muss jedoch einen Mindestwert angeben, der als vor-
ldufiger Streitwert gilt®. Die Schadenersatzforderung ist zu beziffern, sobald der
Geschidigte nach Abschluss des Beweisverfahrens oder nach Auskunftserteilung
durch den mutmasslich Haftpflichtigen dazu in der Lage ist. Das angerufene
Gericht bleibt zustidndig, auch wenn der Streitwert die sachliche Zustandigkeit
iibersteigt”.

2, Richterliche Schadensschétzung

Der Schadensnachweis gilt als erbracht, wenn sich geniigend Anhaltspunkte er-
geben, die geeignet sind, auf den Eintritt und die Héhe des Schadens zu schlies-
sen. Der Schluss muss sich mit einer gewissen Uberzeugungskraft aufdrangen®.
Ist der Schadensnachweis nicht moglich oder dem Geschiddigten unzumutbar, ist
der Schaden vom Richter gemiss Art. 42 Abs.2 OR «mit Riicksicht auf den
gewdhnlichen Lauf der Dinge» abzuschitzen®. Die Beweiserleichterung nach
Art. 42 Abs. 2 OR kommt nicht zur Anwendung, wenn der Schaden gestiitzt auf
Sachverhaltshypothesen festgesetzt wird, wie das beispielsweise beim Haushalt-
schaden bei Anwendung der statistischen Berechnungsmethode der Fall ist®. Die
richterliche Schadensschdtzung bezieht sich sowohl auf das Vorhandensein wie
auf die Hohe des Schadens. Art. 42 Abs.2 OR enthilt eine bundesrechtliche
Beweisvorschrift, die dem Geschédigten den Schadensnachweis erleichtert™. Die
Anwendung der richterlichen Schadensschitzung darf im Ergebnis nicht zu einer

® Vgl. Art. 42 Abs. 1 OR.

“ vgl. Art. 85 Abs. 1 ZPO.

“ Vgl. Art. 85 Abs. 2 ZPO.

“ Vgl BGE 132 111 379 E. 3.1 und 122 il 219 E. 3a.

Art. 42 Abs. 2 OR darf analog auch ausserhalb des ausservertraglichen Haftungsrecht zur Anwendung
kommen (vgl. BGE 128 Ill 271 E. 2b/aa). Siehe femer FELLMANN WALTER, Substanziierung und Beweis
unter besonderer Ber(icksichtigung von Art. 42 Abs. 1 und 2 OR, in: Haftpflichtprozess 2007, Zdrich 2007,
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% Vgl. Urteil BGer vom 12. April 2010 (4A_23/2010) E. 2.3.31.

*' Statt vieler BGE 122 11l 219 E. 3a.
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Umkehr der Beweislast fiihren®. Eine Festsetzung des Schadens ex aequo et
bono ist unzulissig, wenn der genaue Schadensnachweis erbracht werden kann®.

D. Reduzierter Kausalitatsbeweis

1. Beweislast des Patienten fiir Teilkausalitat

Der Geschiidigte hat bei der Fiihrung des natiirlichen Kausalititsbeweises nicht
nachzuweisen, dass der Haftungstatbestand eine Gesamtursache bzw. aus-
schliessliche Gesamtursache des Behandlungsschadens ist. Sowohl bei der haf-
tungsbegriindenden als auch bei der haftungsausfiillenden Kausalitét geniigt es
fiir die Begriindung einer Ersatzpflicht fiir den gesamten Schaden, wenn der
geschidigte Patient mindestens eine Teilkausalitit der drztlichen Sorgfalts-
pflichtverletzung fiir die Gesundheitsbeeintrichtigung und den Behandlungs-
schaden nachweist™. Eine Teilkausalitit liegt beispielsweise dann vor, wenn der
Geschidigte erst verkehrsunfallbedingt eine Hirnverletzung und nachfolgend
wihrend der Entlastungsoperation infolge sorgfaltswidriger Unterversorgung mit
Sauerstoff eine weitere Hirnverletzung erleidet®. Sind Verkehrsunfall und &rztli-
che Sorgfaltspflichtverletzungen fiir sich genommen nicht geeignet, das resultie-
rende Hirn-Schiidel-Trauma zu bewirken, sind sie als Teilursachen zu qualifizie-
ren mit der Folge, dass sowohl der Motorfahrzeughalter fiir den mittelbaren
Operationsfehler® als auch das Spital fiir den Vorzustand — und damit iiber ihren
Kausalititsbeitrag hinaus — mithaften. Die «iiberschiessende Haftung» des den
Gesamtschaden mitverursachenden Motorfahrzeughalters kann nicht korrigiert
werden, wenn die drztliche Sorgfaltspflichtverletzung kein den Kausalzusam-
menhang unterbrechendes Drittverschulden darstellt”. Die «iiberschiessende
Haftung» des Arztes demgegeniiber kann in Anwendung der zur konstitutionel-

% Vgl. BGE 128 Il 271 E. 2b/aa.

% Vgl. BGE 92 11 328 E. 4 und Urteil BGer vom 09.01.2007 (4C.350/2006) E. 2.3.2.

% Vgh BGE 133 IIl 462 E. 4.4.2 und 131 11l 12 = Pra 2005 Nr. 119 E. 2.1 sowie Urteile BGer vom

22.02. 2000 (4C.416/1999) E. 2a. Ein bloss teilkausales Selbstverschulden gentigt entsprechend auch fur

eine Reduktion des Schadenersatzes (vgl. BGE 116 1l 454 = Pra 1991 Nr. 139 E. 3h).

Von der teilkausalen Verursachung ist die Nichtverursachung, z.B. von psychischen Stérungen nach

Verkehrsunfall (vgl. Urteit BGer vom 20. 05. 2005 [4C.108/2005] E. 3.1}, die Uberholende Verursachung

desselben Schadens (vgl. Urteile BGer vom 21. 04, 2008 [4A_38/2008] E. 2.5 und vom 31.10. 2003

[5C.125/2003] E. 3.3) und die Parallelverursachung eines anderen Schadens zu unterscheiden.

% Vgl. Urtell BGer vom 31.10.2003 (5C.125/2003) E. 3.2 ff. In diesem Fall eritt der Geschédigte 1990 einen
Verkehrsunfall und musste sich wegen der Verkehrsunfallverletzungen 1998 einer Operation unterziehen,
welche nicht lege artis ausgefiihrt wurde. Das Bundesgericht bejahte sowohl die natiirliche als auch die
adéquate Kausalitat des Verkehrsunfalls fiir den nachfolgenden Behandlungsschaden.

¥ Vgl. Art. 59 Abs. 1 SVG.
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len Pridisposition ergangenen Rechtsprechung® korrigiert werden, wenn der
verkehrsunfallbedingte Vorzustand zufillig bzw. nicht durch ein Drittverschul-
den eingetreten ist™.

2. Beweislast des Arztes fiir Reserveursachen

Hat der geschiidigte Patient sowohl einen Behandlungsschaden als auch eine
Sorgfaltspflichtverletzung nachgewiesen, ist der natiirliche Kausalitdtsbeweis —
auch mit dem reduzierten Beweismass® — nicht immer leicht zu erbringen bzw.
hingt massgeblich von der Beweiswiirdigung des Tatsachengerichts ab®'. Der
Arzt kann einwenden, der angebliche Behandlungsschaden sei Folge einer vor-
bestehenden Gesundheitsbeeintriichtigung, stelle ein Weiterandauern der behand-
lungsindizierenden Gesundheitsbeeintréichtigung dar, sei Folge eines behand-
lungsinhirenten Risikos oder hitte sich auch bei sorgfaltsgemissem Verhalten
wegen anderer Schadenursachen frither oder spiter ohnehin ereignet®.

Ein natiirlicher Kausalzusammenhang besteht dann, wenn «das pflichtwidrige
Verhalten fiir den eingetretenen Schaden eine notwendige Bedingung (conditio
sine qua non) bildet, d.h. nicht hinweggedacht werden konnte, ohne dass auch
der eingetretene Erfolg entfiele»®. Der Nachweis der natiirlichen Kausalitdt ist in
Arzthaftungsfillen erbracht, wenn nachgewiesen ist, dass die Sorgfaltspflichtver-
letzung und nicht nur der medizinische Eingriff als Ganzes «conditio sine qua
non» des Schadens ist*. Die natiirliche Kausalitdtsformel mit der Anweisung der
gedanklichen Reduktion der Pflichtwidrigkeit und der anschliessenden Priifung,
ob dann der Behandlungsschaden entfiele, wiirde vom Patienten beim natiirli-
chen Kausalititsbeweis eigentlich nicht nur den Positivbeweis eines iiberwiegend
wahrscheinlichen Bedingungsverhilmisses der drztlichen Sorgfaltspflichtverlet-
zung fiir den Behandlungsschaden, sondern auch noch den Negativbeweis erfor-
dern, dass der Behandlungsschaden nicht durch eine bereits eingetretene tatséch-
liche Reserveursache oder eine iiberwiegend wahrscheinlich spéter eintretende
Reserveursache ohnehin verursacht worden wire.

% Eine konstitutionelle Pradisposition des Verunfallten kann sowohi die Schadensberechnung wie die Scha-

denersatzbemessung beeinflussen (grundlegend BGE 113 1 86 E. 3).

Der Geschadigte hat fiir sein eigenes Selbstverschulden und Zufall, nicht aber ein Drittverschulden einzu-
stehen (vgl. Art. 44 Abs. 1 OR und BGE 112 Il 138 E. 4a).

% Infra Ziffer IV/B/4.

8 Exemplarisch Urteil BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E. 7.1 ff.

®  lbid.E. 7.5.3 .

8 Unteil BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E. 7.1.

% vgl.zB. BGE 108 [1 59 = Pra 1982 Nr. 122 E. 3.
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Der Geschidigte hat diesen Negativbeweis praxisgeméss nicht zu fithren. Wie
soeben bereits ausgefiihrt, tritt bei einer nachgewiesenen Teil- oder Vollkausali-
tit eine Haftungsvermutung fiir den gesamten Schaden ein. Es spielt dabei keine
Rolle, ob eine andere Haftungsursache oder eine «neutrale» Schadenursache den
Schaden vergrossert haben. Die priasumptiv Haftpflichtigen konnen eine «iiber-
schiessende» Haftung im Verhiltnis zum Geschéddigten durch den Nachweis
eines Reduktionsgrundes oder im Verhiltnis zu anderen Haftpflichtigen durch
Regress kompensieren. Dasselbe gilt fiir spitere Reserveursachen bzw. fiir die
spitere Ohnehinverursachung des Schadens. Eine solche hat der priasumptiv
Haftende zu beweisen. Im Anwendungsbereich der Anwaltshaftung, die sich wie
die vertragliche Arzthaftung nach dem einfachen Auftragsrecht richtet, trigt der
beauftragte Rechtsanwalt beispielsweise die Beweislast fiir den «Ohnehinscha-
den», wenn er sich mit Hinweis von seiner Haftung befreien mochte, der Scha-
den wire auch bei sorgfaltsgemidssem Verhalten eingetreten. Erkennt beispiels-
weise der Scheidungsanwalt die Rechtswirkungen der gerichtlichen Genehmi-
gung einer Ehescheidungskonvention sorgfaltswidrig nicht, tridgt er die
Beweislast, dass «das Gericht die Scheidungskonvention ohne oder mit nur ge-
ringer Rente nicht genehmigt hitte» bzw. der Klient «das (teilweise) verwirklich-
te Risiko der Rentenzahlung ohnehin zu tragen hatte, weil eine fiir ihn giinstigere
Alternative zur getroffenen Losung nicht méglich gewesen wire»®.

Andernorts wurde die Beweispflicht des Beauftragten fiir den hypothetischen
Schadenverlauf bei sorgfalisgemdissem Verhalten offen gelassen®. Das Bundes-
gericht musste im fraglichen Entscheid diese Frage aber nicht beantworten, weil
es unter Kausalititsgesichtspunkten festgestellt hatte, dass der Geschédigte keine
Spekulationsgeschifte abgeschlossen hitte, wire er iiber die Risiken aufgeklért
worden®. Bei der Einwendung einer Reserveursache handelt es sich letztlich um
eine rechts- bzw. kausalitdtsaufhebende Tatsache, die vom prasumptiv Haft-
pflichtigen nachzuweisen ist®. Es ist zudem kein Grund ersichtlich, warum der
geschidigte Auftraggeber die Beweisschwierigkeiten bzw. die zusétzliche Be-
weislast fiir den Ausschluss einer Ohnehinverursachung tragen soll, wenn der
Beauftragte durch ein sorgfaltspflichtwidriges Verhalten oder Unterlassen diese
Beweisschwierigkeiten verursacht hat. Im Arzthaftungsrecht triigt der Arzt denn

*  BGE 127 Il 357 E. 5b.

% Vgl. BGE 124 IIl 155 E. 3d und Urteil BGer vom 18.11.2004 (4C.274/2004) E. 2.4.

¥ Vgl. BGE 124 |l 155 E. 3d.

% Ist ein grober Fehler zur Herbeifiihrung eines Gesundheitsschadens geeignet, so kommt eine Einschran-
kung der sich hieraus ergebenden Beweislastumkehr unter dem Blickpunkt einer Vorschadigung des Pati-
enten nur dann in Betracht, wenn - was zur Beweislast der Behandlungsseite steht - eine solche Vorscha-
digung festgestellt ist und gegentiber einer durch den groben Fehler bewirkten Mehrschédigung
abgegrenzt werden kann (vgl. Urteil BGH vom 16. 05. 2000 [Vi ZR 321/98] = VersR 2000, 1146).
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auch — unter Widerrechtlichkeitsgesichtspunkten — die Beweislast dafiir, dass der
Patient in den medizinischen Eingriff eingewilligt hiitte bzw. der Schaden ohne-
hin eingetreten wire, wire er sorgfaltsgemiss aufgeklirt worden®. Was fiir die
hypothetische Einwilligung gilt, gilt auch fiir andere Reserveursachen.

IV. Reduktion des Beweismasses

A

Allgemeines

Der Nachweis der zu beweisenden haftungs-, schadens- und kausalitétsrelevan-
ten Tatsachen ist erfolgt, wenn die beweisverpflichtete Partei das je erforderliche
Beweismass erfiillt hat. Prozessrechtlich sind verschiedene Beweismasse zu
unterscheiden:

Beweismass der anndhernden Sicherheit: Das Beweismass der anndhernden
Sicherheit ist erfiillt, wenn der Richter nach objektiven Gesichtspunkten von
der Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung itiberzeugt ist. Die Verwirklichung
der Tatsache braucht indessen nicht mit Sicherheit festzustehen, sondern es
geniigt, wenn allfillige Zweifel als unerheblich erscheinen™.

Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit: Das Beweismass der
iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ist erfiillt, wenn fiir die Richtigkeit einer
Tatsachenbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige
Griinde sprechen, dass andere denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise
nicht massgeblich in Betracht fallen™.

Beweismass des Glaubhaftmachens: Das Beweismass des Glaubhaftmachens
ist erfiillt, wenn fiir die Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung eine gewisse
Wahrscheinlichkeit besteht. Ob der Richter noch mit der Moglichkeit rech-
net, dass die Tatsachenbehauptung unrichtig ist, ist unerheblich™.

Als Regelbeweismass gilt — auch im Haftungsrecht — das Beweismass der an
Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit bzw. der annihernden Sicherheit™.
Eine Herabsetzung des Regelbeweismasses ist dann gerechtfertigt, wenn die

69
70
Hl
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Statt vieler BGE 133 [l 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.1.3.

Vgl. Urteil BGer vom 08.07.2003 (4C.332/2002) E. 3.

Vgl. BGE 132 1l 715 E. 3.1 und 130 Ilf 321 E. 3.3 sowie Urteil BGer vom 23.09.2008 (4A_397/2008) =
pladoyer 2008/6, 83 (Bemerkungen von David Husmann) E. 4.3.

Vgl. BGE 130 111 321 E. 3.3 und 102 1l 393 E. 4c.

Statt vieler z.B. Urteil BGer vom 10.04.2008 (4A_22/2008) E. 5.
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Rechtsdurchsetzung an Beweisschwierigkeiten scheitern wiirde, die typischer-
weise bei bestimmten Sachverhalten auftreten™.

B. Beweismass der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit

1. Allgemeines

Ausnahmen vom Regelbeweismass, in denen eine iiberwiegende Wahrschein-
lichkeit oder ein blosses Glaubhaftmachen als ausreichend betrachtet wird, erge-
ben sich entweder direkt aus dem Gesetz selbst oder gelten als Folge einer rich-
terlichen Beweiserleichterung. Das Beweismass der iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit wird als ausreichend betrachtet, wo der Nachweis der annihernden
Sicherheit nicht nur im Einzelfall, sondern der Natur der Sache nach nicht mog-
lich oder nicht zumutbar ist und insofern eine «Beweisnot» besteht™.

2. Uberwiegende und stark (iberwiegende Wahrscheinlichkeit

Im Sozialversicherungsrecht wird zwischen den Beweismassen der anndihernden
Sicherheit sowie der iiberwiegenden und der stark iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeir unterschieden™. Nach der Meinung der sozialversicherungsrechtlichen
Abteilung des Bundesgerichts setzt eine ausschliessliche bzw. sichere Verursa-
chung eine Wahrscheinlichkeitsquote von um 100 % und eine vorwiegende Ver-
ursachung eine solche von mehr als 50 % voraus”.

Besonderheiten gelten im Zusammenhang mit Berufskrankheiten:

- Als Berufskrankheiten gelten gemiss Art. 9 Abs. 1 UVG Krankheiten, die bei
der beruflichen Titigkeit ausschliesslich oder vorwiegend durch schidigende
Stoffe oder bestimmte Arbeiten verursacht worden sind. Der Bundesrat er-
stellt eine Liste dieser Stoffe und Arbeiten sowie der arbeitsbedingten Er-
krankungen. Gestiitzt auf diese Delegationsnorm und Art. 14 UVV hat der
Bundesrat in Anhang 1 zur UVV eine Liste der schiadigenden Stoffe und der
arbeitsbedingten Erkrankungen erstellt. Nach der Rechtsprechung ist eine
«vorwiegende» Verursachung von Krankheiten durch schidigende Stoffe
oder bestimmte Arbeiten gegeben, wenn diese mehr wiegen als alle anderen
mitbeteiligten Ursachen, mithin im gesamten Ursachenspektrum mehr als 50
% ausmachen™. Eine Asbeststaubexposition kann als iiberwiegende Ursache

Vgl. BGE 128 lll 271 E. 2b/aa und Urteil BGer vom 08.07.2003 (4C.332/2002) E. 3.

™ Vgl.zB.BGE 133 1l 153 E. 3.3 und 130 IIl 321 E. 3.2,

™ Vgl.zB.BGE 135V 58 E. 3.1, BGE 119V 200 E. 2a, 117 V 354 E. 2a und 109 V 150 E. 3a.
7 Vgl.BGE 114 V109 E. 3c.

™ Vgl. BGE 119V 200 E. 2a.
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fiir die Entwicklung eines Bronchialkarzinoms nicht zum Vornherein und aus
dem alleinigen Grunde ausgeschlossen werden, dass der Versicherte infolge
seines starken Zigarettenkonsums ein iiberdurchschnittliches Risiko der Ent-
wicklung einer solchen Erkrankung zu gewiirtigen hatte™.

- Gemiiss Art. 9 Abs. 2 UVG gelten als Berufskrankheiten auch andere Krank-
heiten, von denen nachgewiesen wird, dass sie ausschliesslich oder stark
iberwiegend durch berufliche Tatigkeit verursacht worden sind. Diese Gene-
ralklausel bezweckt, allfdllige Liicken zu schliessen, die dadurch entstehen
konnen, dass die bundesritliche Liste gemiss Anhang 1 zur UVV entweder
einen schidlichen Stoff, der eine Krankheit verursachte, oder eine Krankheit
nicht auffiihrt, die durch die Arbeit verursacht wurde. Nach der Rechtspre-
chung ist die Voraussetzung des «stark iiberwiegenden» Zusammenhangs er-
fullt, wenn die Berufskrankheit mindestens zu 75 % durch die berufliche Ti-
tigkeit verursacht worden ist®.

Beim Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit wird im Anwendungs-
bereich des Haftungsrechts nicht zwischen «normal» und «stark» iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit unterschieden. Das Beweismass der iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit ist erfiill, wenn fiir die Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung
nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass ande-
re denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht
fallen®. Umstritten ist, ob iiberhaupt und inwieweit der {iberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit eine prozentuale Wahrscheinlichkeitsquote zugeordnet werden
kann. BERGER-STEINER vertritt neuerdings den Standpunkt, dass die iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit ganz generell eine mindestens 75 %-ige Eintrittswahr-
scheinlichkeit erfordert™

Die Annahme einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit setzt voraus, dass andere
denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen.
Bei zwei konkurrierenden Ursachen bedeutet dies, dass eine Wahrscheinlich-
keitsquote von 51 % und hoher fiir die Annahme der iiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit geniigt®. Bei mehr als zwei konkurrierenden Ursachen ist die

?  Vgl.BGE 133V 421E.5.

Vgl BGE 119V 200 E. 2b, 117 V 354 E. 4cund 114 V 109 E. 3c.

Vgl. BGE 132 Ill 715 E. 3.1 und 130 Ill 321 E. 3.3 sowie Urteil BGer vom 23.09.2008 (4A_397/2008) =
pladoyer 2008/6, 83 (Bemerkungen von David Husmann) E. 4.3.

Siehe BERGER-STEINER ISABELLE, Der Kausalitatsbeweis in: Personen-Schaden-Forum, Zirich 2009, 13 ff.,
BERGER-STEINER ISABELLE, Beweismass und Privatrecht, in: ZBJV 2008, 269 ff., und BERGER-STEINER
ISABELLE, Das Beweismass im Privatrecht. Eine dogmatische Untersuchung mit Erkenntniswert fir die
Praxis und die Rechtsfigur der Wahrscheinlichkeitshaftung, Diss. Bern 2007.

¥ Vgl. BGE 133 11l 462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.3,
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wahrscheinlichste Ursache die iiberwiegend wahrscheinliche; die Eintrittswahr-
scheinlichkeit muss nicht notwendigerweise mindestens 50 % betragen®. Das
Bundesgericht hat dies allerdings unlidngst in einem Fall, in welchem die Aus-
sichtslosigkeit als Voraussetzung fiir die Gewidhrung der unentgeltlichen Rechts-
pflege und -verbeistindung zu beurteilen war, verneint, in dem zwei Teilursa-
chen (krankheitsbedingter Vorzustand und Verkehrsunfall) zu beurteilen waren
und der Gutachter den Verkehrsunfall als 51 % urséchlich fiir die seit dem Un-
fallzeitpunkt eingetretene Verschlechterung des Gesundheitszustandes bezeich-
net hat®. Dieses Urteil wird von der Lehre mit guten Griinden als nicht préjudi-
zierend kritisiert®.

Dass eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit von unter 50 % bei drei und mehr
konkurrierenden Schadenursachen genugt, ist alltigliche Schadenersatzpraxis,
wie sich etwa beim Haushaltschaden zeigt. Mit dem Haushaltschaden wird die
Beeintriichtigung des hauswirtschaftlichen Leistungsvermdgens im mutmassli-
chen Validenhaushalt entschddigt”. Die Wahrscheinlichkeit einer bestimmiten
Haushaltsgrosse des mutmasslichen Validenhaushalts ist nie hoher als 36 %%,
Wiirden absolute Wahrscheinlichkeitsquoten von iiber 75 % oder 50 % gelten,
konnte der Geschidigte, der noch keinen Haushalt oder erst einen Einpersonen-
haushalt gefiihrt hat, nicht mit dem notwendigen Beweismass einen mutmassli-
chen (griosseren) Validenhaushalt nachweisen. Diesen Geschddigten wird trotz
der Unmdglichkeit des Beweises einer iiber 50 %-igen oder gar 75 %-igen Ein-
trittswahrscheinlichkeit praxisgeméss ein Haushaltschaden auf der Basis eines
Ein- oder Paarhaushaltes gew#hrt®. Bei den Geschidigten, die bereits einen ei-
genen Haushalt gefiihrt haben, wird an den Validenhaushalt im Verletzungszeit-
punkt angekniipft und der Haushaltschaden von der damaligen Haushaltgrésse
ausgehend berechnet™

¥ vgl. Urteil EVG vom 19.10.2001 (U.50/2001) E. 2b.

% vgl. Urteil BGer vom 23.09.2008 (4A_397/2008) = pladoyer 2008/6, 83 (Bemerkungen von David Hus-
mann) E. 4.2 ff.

Siehe z.B. PRIBNOW VOLKER, Die Uberwiegende Undurchsichtigkeit — wie viel Beweis fir welches Mass?
Gleichzeitig ein Kommentar zu den Urteilen des Bundesgerichts 4A_397/2008 vom 23.09.2008 und
6B_649/2008 vom 15.01.2009, in: HAVE 2009, 158 ff., und HUSMANN DAVID in: plddoyer 2008/6, 83 ff.

¥ Siehe 2B. BGE 127 Il 403 E. 4.

Im Jahr 2000 lebten 36 % der Wohnbevolkerung in einem Einpersonenhaushalt, 31,6 % in einem Zweiper-
sonenhaushalt, 12,9 % in einem Dreipersonenhaushalt, 13,2 % in einem Vierpersonenhaushalt und 6,3 %
in einem Fiinf- oder grosseren Mehrpersonenhaushalt (vgl. <http:/.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/the-
men/01/04/blank/key/haushaltsgroesse.htmb> — zuletzt besucht am 23.02.2011).

¥ Sighe LANDOLT, ZH-K, N 993 ff. zu Art. 46 OR.

® Vgl zB.BGE 1291135 E. 4.2.2.2.
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3. Absolute und relative Wahrscheinlichkeit

Bei der Beurteilung, ob eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht, stellt sich
unabhingig von allfilligen Mindestwahrscheinlichkeitsquoten ferner die Frage,
worauf sich die Wahrscheinlichkeit bezieht. Betrachtet man isoliert die Ein-
trittswahrscheinlichkeit einer bestimmten Ursachenhypothese fiir den Schaden,
erhilt man eine Aussage iiber die absolute Wahrscheinlichkeit. Interessiert man
sich indessen fiir die Wahrscheinlichkeit der in Frage kommenden Ursachen-
hypothesen untereinander, fragt man nach der relativen Wahrscheinlichkeit™.

Bei Patienten nach einem akuten Herzinfarkt tritt eine Blutung bei 10 von 1'000
Patienten (1 %) auf, wenn sie mit Aspirin behandelt werden, und bei 15 von
1'000 Patienten (1,5 %), wenn sie eine orale Antikoagulation haben. Das relative
Risiko einer Blutung fiir Patienten mit der Aspirintherapie betrdgt im Vergleich
zu den Patienten mit einer oralen Antikoagulation 1 % /1,5 % = 0.67 oder 67 %.
Das relative Risiko einer Blutung ist bei einem Verzicht einer Aspirintherapie um
67 % erhéht, das absolute Risiko demgegeniiber steigt lediglich um 0,5 % *.

Wiirde man in der vorerwihnten Ausgangslage auf das absolute Blutungsrisiko
abstellen, bestiinde — selbst bei Annahme einer Sorgfaltspflichtverletzung beim
Arzt — keine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit. Ist demgegeniiber die relative
Wahrscheinlichkeit, dass es zu keiner Blutung kommt, entscheidend, besteht eine
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit beim Verzicht auf eine Aspirintherapic. Ob
die Gesundheitsbeeintrichtigung iiberwiegend wahrscheinlich als Folge der Sor-
gfaltspflichtverletzung eingetreten ist bzw. auch ohne eingetreten wire, beurteilt
sich insoweit nach der relativen Risikowahrscheinlichkeit der konkurrierenden
Schadensursachen®. Unmassgeblich sind - auch im Kontext mit der Einwendung
der Ohnehinverursachung® — die absolute Risikowahrscheinlichkeit und die Feh-
lerwahrscheinlichkeit des Arztes.

4. Massgeblichkeit des Beweismasses der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
fiir den Kausalititsbeweis

Der natiirliche Kausalitidtsbeweis wird durch die Herabsetzung des Regelbe-
weismasses auf dasjenige der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit erleichtert®,

Vgl. z.B. BALDINGER BEATRICE, Absolutes und relatives Risiko, in: Medinfo SVV 2005, 32 ff.

Beim vorliegende Beispiel handelt es sich um das von BALDINGER BEATRICE, Absolutes und refatives
Risiko, in: MedInfo SVV 2005, 32 ff., 35, erwéhnte Beispiel.

Exemplarisch Urteil BGer vom 15.03.2010 (4D_151/2009) = Pra 2011 Nr. 9E. 2.5,

A.A. Urteil BGer vom 24.10.2007 (4A_323/2007) E. 2.3.2.

Vgl. z.B. BGE 133 il 462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.4.2 und Urteile BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E.
7.1, 5.03.2010 (4D_151/2009) = Pra 2011 Nr. 9 £. 2.4 und vom 23.09.2008 (4A_397/2008) = pladoyer
2008/6, 83 (Bemerkungen von David Husmann) E. 4.1.
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was im Ergebnis einem Indizienbeweis entspricht, nicht aber eine Beweislastum-
kehr bewirkt®.

C. Weitergehende Reduktion des Beweismasses im
Arzthaftungsprozess

Muss in Umsetzung des verfassungsmissigen Beweiserleichterungsanspruchs
dem geschidigten Patienten nicht nur beim Kausalitiits-, sondern auch beim
Haftungs- und gegebenenfalls beim Schadensbeweis eine Herabsetzung des
Regelbeweismasses auf dasjenige der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit oder —
auch beim Kausalititsbeweis — sogar noch darunter gewidhrt werden? Nach der
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts wire in jedem Einzelfall konkret zu
entscheiden, welche Beweiserleichterung bzw. welches Beweismass dem ge-
schiadigten Patienten zu gewihren ist.

Das Bundesgericht resiimierte in einem Entscheid von 2004, dass «in der
schweizerischen Lehre vor allem Beweiserleichterungen in Fillen fehlender oder
mangelhafter Dokumentation durch den Arzt befiirwortet» werden”. Im fragli-
chen Entscheid hat das Bundesgericht eine mehrfache Verletzung der Dokumen-
tationspflicht (falscher, liickenhafter und irrefithrender Operationsbericht und
Entsorgung der Videokassetten der Operation) festgestellt, gleichwohl aber im
Kontext mit dem Haftungsbeweis «nur» cine Herabsetzung des Regelbeweis-
masses auf dasjenige der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit bejaht, was sich im
Ergebnis aber nicht bemerkbar gemacht hat, wurde doch die Haftung des Spitals
fiir den komatodsen Zustand des Patienten nach der erfolgten Hirnoperation be-
jaht®,

In einem Entscheid aus dem Jahr 2010 beanstandete das Bundesgericht nicht,
dass die Vorinstanz dem geschidigten Patienten infolge einer mangelhaften
Dokumentation des Behandlungsgeschehens eine das Beweismass der iiberwie-
genden Wahrscheinlichkeit reduzierende Beweiserleichterung gewihrt und die
Haftung bejaht hat®. In Verallgemeinerung dieser Rechtsprechung ist dem ge-
schidigten Patienten eine Herabsetzung des Beweismasses in dem Ausmass zu
gewiihren, wie seine beweisrechtliche Stellung durch das Verhalten des prasump-
tiv Haftpflichtigen erschwert wird; dass dabei sogar ein Beweismass unterhalb

*  Vgl.BGE132 I 715E. 3.2.2,

" Urteil BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 3.2,

% Vgl. Urteil BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 6.3, 7.4 und 9.
® Vgl Urteil BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E. 7.5.2.
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der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit zuldssig ist, ist seit dem jiingsten Ent-
scheid des Bundesgerichts lege lata.

V. Umkehr der Beweislast

A.  Materiell- und prozessrechtliche Beweislastumkehr

1. Materiellrechtliche Beweislastumkehr

Der Gesetzgeber stellt zur Vereinfachung des Rechtsalltags mitunter Rechts-'*
und Tatsachenvermutungen'™ auf; diese sind in der Regel widerlegbar, konnen
aber auch nicht widerlegbar sein™. Rechtsvermutungen, z.B. die Vermutung des
Verschuldens im Vertragsrecht'®, haben regelmissig eine Umkehr der Beweislast
zur Folge. Tatsachenvermutungen (auch natiirliche Vermutung) dienen der Be-
weiserleichterung und stellen einen Indizienbeweis dar, bewirken aber keine
Umkehr der Beweislast™, Die daraus gezogenen Schliisse stellen grundsitzlich
Beweiswiirdigung dar. Ob im konkreten Fall eine tatsdchliche oder natiirliche
Vermutung besteht, ist ebenfalls eine Frage der Beweiswiirdigung'®.

Von Rechts- und Tatsachenvermutungen zu unterscheiden sind Erfahrungssiitze.
Diese erfiillen die Funktion von Normen und werden den Rechtssétzen gleichge-
stellt. Diese Regelfunktion kommt einem Erfahrungssatz indessen bloss dann zu,
wenn das in ihm enthaltene hypothetische Urteil, welches aus den in andern
Fidllen gemachten Erfahrungen gewonnen wird, in gleichgelagerten Fillen all-
gemeine Geltung fiir die Zukunft beansprucht, wenn er einen solchen Abstrakti-
onsgrad erreicht, dass er normativen Charakter trigt'®. Wo der Sachrichter sich
demgegeniiber bloss auf die allgemeine Lebenserfahrung stiitzt, um aus den
Gesamtumstidnden des konkreten Falls oder den bewiesenen Indizien auf einen
bestimmten Sachverhalt zu schliessen, liegt uniiberpriifbare Beweiswiirdigung
vor; diese beruht zwar insoweit auch weitgehend auf allgemeiner Lebenserfah-

" Um eine Rechtsvermutung handelt es sich beispielsweise bei Art. 4 Abs. 3 VWG (vgl. BGE 134 Ill 511 E.

3.3.4).

Vgi. z.B. BGE 117 11 256 E. 2b (Verzugsschadensvermutung) und 117 V 153 E. 2c (widerlegbare Vermu-
tung, dass Resterwerbsféhigkeit verwertet werden kann). Die Tatsachenvermutung eines ehedhnlichen
Konkubinats nach fiinfiéhriger Beziehungsdauer (BGE 109 II 188 ff.) gilt im Haftungsrecht nicht (vgl. BGE
114 11144 E. 2b).

2 Vgl. BGE 124 111 355 E. 4a (zu Art. 543 Abs. 3 OR).

Vgl Art. 97 Abs. 1 OR.

" Vgl.z.B. BGE 117 1 256 E. 2b.

" Sighe zB. BGE 11511484 E. 2o und 11011 4.

Vgl. BGE 1201197 E. 2b und 117 [1 256 E. 2b.
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rung, ohne dass dies aber zur Aufhebung der fiir das Berufungsverfahren vom

Gesetz vorgeschriebenen Kognitionsbeschrinkung fithren wiirde'.

2. Prozessrechtliche Beweislastumkehr
a) Prozessuale Mitwirkungspflicht von Arzt und Patient

(1)  Allgemeines

Prozessparteien und Dritte trifft eine prozessuale Mitwirkungspflicht'®. Die pro-

zessrechtliche Mitwirkungspflicht besteht in der Herausgabe von Beweismitteln,
die sich im Besitz der fraglichen Prozesspartei befinden (sollten)'®, und in der
Aussage als Partei" oder Zeuge"'. Die prozessuale Mitwirkungspflicht gilt auch
im Arzthaftungsprozess. Der Arzt hat insbesondere beim Haftungsbeweis des
Patienten mitzuwirken. Soweit negative Tatsachen, insbesondere ein Unterlassen
eines Arztes, zu beweisen sind, wird einerseits kein strikter Beweis gefordert und
trifft andererseits den Arzt eine Mitwirkungspflicht'™. Die Mirwirkungspflicht des
Arztes beim Nachweis negativer Tatsachen ist von der widerlegbaren Tatsachen-
vermutung beim Eintritt einer behandlungsinhdrenten oder einer -koinzidenten
Gesundheitsbeeintrichtigung zu unterscheiden'™.

Der Patient ist zur Mitwirkung beim vom Arzt zu erbringenden Beweis der mut-
masslichen Einwilligung verpflichtet. Der Patient hat glaubhaft zu machen bzw.
zu behaupten, weshalb er auch bei gehoriger Aufkldrung die Einwilligung zur
Vornahme des Eingriffes verweigert hitte. Wirkt der Patient nicht mit, kann nach
objektiviertem Massstab darauf abgestellt werden, ob die Ablehnung des Ein-
griffs vom Standpunkt eines verniinftigen Patienten aus unverstindlich ist'™.
Dabei darf nicht auf ein abstraktes Modell des «verniinftigen Patienten» abge-
stellt werden, sondern massgeblich sind die personliche und konkrete Situation
des Patienten, um den es geht. Nur wenn der Patient keine personlichen Griinde
geltend macht, die ihn zur Ablehnung der vorgeschlagenen Operation gefiihrt
hitten, ist nach objektivem Massstab auf die Frage abzustellen, ob die Ableh-
nung des Eingriffs vom Standpunkt eines verniinftigen Patienten aus verstind-

" vgl. BGE 117 11 256 E. 2b und 115 Il 449 E. 5b.

% ygl. Art. 160 ff. ZPO.

' Vg, Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO.

"0 vgl. Art. 191 ff. ZPO.

Vgl Art. 169 ff. ZPO.

"2 vgl. BGE 119 11 305 E. 1blaa.

"3 vgl. Urteil BGer vom 13.06.2000 (4C.53/2000) = Pra 2000 Nr. 155 E. 2,

" vgl. Urteile BGer vom 10.10.2002 (4P.139/2002) = Pra 2003 Nr. 36 E. 3.1 und HGer ZH vom 18.04.2005 =
ZR 2006 Nr. 26 E. I/C 3.4.
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lich wire". Massgebliche Kriterien fiir die Beurteilung der hypothetischen Ein-
willigung sind die Erfolgsaussichten und Risiken des geplanten Eingriffs, das
Vorhandensein alternativer Behandlungsmethoden und die zeitliche Dringlich-
keit der Behandlung"®. Wenn Art und Schwere des Risikos eine erhohte Informa-
tionspflicht geboten hitten, welcher der Arzt nicht nachgekommen ist, ist es
denkbar, dass sich der Patient, hitte er die umfassende Information erhalten, in
Bezug auf die zu treffende Entscheidung in einem echten Konflikt befunden und
eine Uberlegungszeit verlangt hitte™

Ein verniinftiger Patient willigt beispielsweise in folgende Eingriffe ein:
- Operation zwecks Teilentfernung der Rezidivstruma'®,

- periacetabuldre Osteotomie, bei der das Risiko einer Nervenbeeintrichtigung
withrend des Eingriffs 25 % und das Risiko einer peronealen (Wadenbein-)
Nervenlidsion mehr als ein Jahr nach der Operation 0,7 % betragen'”,

- FEinsetzen einer Vollprothese fiir das Hiiftgelenk mit einem Risiko einer Un-
terschenkelnervverletzung von unter 1 %'

]

- Tubensterilisation nach der Methode Pomeroy mit einer Versagerquote von
0,2 bis 0,7 Prozent angenommen werden™'.

Keine mutmassliche Einwilligung kann angenommen werden bei einer Nasen-
operation, bei der ein «haut risque de complications et d'échecs» besteht und die
vier Nachfolgeoperation zur Folge hatte'®, und bei einer Hirnoperation, die
schweizweit zwei Mal pro Jahr durchgefiihrt wird sowie ein Komplikationsrisiko
von 20 bis 30 % und eine Sterbewahrscheinlichkeit von unter 5 % aufweist™

Vgl BGE 133 Il 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.1.3.

Vgl BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 5d und Urteil BGer vom 10.10.2002 (4P.139/2002) = Pra 2003
Nr. 36 E. 3.1.
Vgl. BGE 133 Il 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.1.3.

" vgl. Urteil VerwGer BE vom 22.04.2002 (VGE 21136) = BVR 2003, 57 E. 6.

* Vgl Urteil HGer ZH vom 18.04.2005 = ZR 2006 Nr. 26 E. I/C 3.4.

Vgl. BGE 133 111 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.2.
Vgt Urteil BGer vom 01.12.1998 (4C.276/1993) = Pra 2000 Nr. 28 E. 4b. Entscheidet sich ein Ehepaar
trotz fehlgeschiagener Sterilisation ein zweites Mal fir die gleiche Methode, so kann davon ausgegangen
werden, dass sie sich beim ersten Mal auch bei vollstandiger Aufkiérung iiber das Risiko einer Schwanger-
schaft fir die angewendete Methode entschieden hatte (vgl. Urteil BGer vom 14.12.1995 i.S. Ehepaar X ¢.
Spitalverband Y et. al. = Pra 1996 Nr. 181 E. 3a f.).

"# Vg, Urteil BGer vom 24.03.2005 (4C.9/2005) E. 5.4.

"= vgl. Urteil BGer vom 28.04.2003 (4P.265/2002) E. 5.5.
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sowie bei Schonheitsoperationen, welche der Patient ausdriicklich abgelehnt
hat'™,

2) Beweislastumkehr bei einer Verletzung der prozessualen Mitwirkungspflicht

Kommt eine Prozesspartei ihrer prozessualen Mitwirkungspflicht nicht nach
bzw. vereitelt sie die Beweisfithrung der beweispflichtigen Prozesspartei, hat der
Richter unabhiingig von allfidlligen materiellrechtlichen Beweiserleichterungen
zu entscheiden, ob und welche Beweiserleichterung er der beweisverpflichteten
Partei gewihrt, deren Beweissituation durch die Verletzung der prozessualen
Mitwirkungspflicht bzw. die Beweisvereitelung der anderen Partei beeintriichtigt
worden ist. Bei einer eigentlichen Beweisvereitelung kann das Gericht im Rah-
men der Beweiswiirdigung eine prozessrechtliche Beweislastumkehr vornehmen
oder das Regelbeweismass erheblich herabsetzen'® bzw. heraufsetzen, letzteres
insbesondere fiir alternative Beweismittel, die dem Arzt zum Nachweis der er-
folgten Aufkldrung und Einwilligung zur Verfiigung stehen'.

b) Beweiswirkungen eines vor- und ausserprozessualen Gestandnisses

Vor- und ausserprozessuale Erkldrungen des prasumptiv Haftpflichtigen gegen-
tiber dem Geschiadigten™, die Empathiebekundungen (Bedauern, Reue, Trost
etc.) oder ein Eingesténdnis, Fehler gemacht zu haben, beinhalten, stellen Tatsa-
chen dar und konnen beweisrechtlich fiir den Haftungs- oder Kausalitiitsbeweis
des Patienten dann von Bedeutung sein, wenn sie eine Haftungserkennung bein-
halten. Nur eine zweifelsfreie Haftungsanerkennung ist beweisrechtlich als Ges-
tindnis zu qualifizieren. Die Beurteilung, ob es sich bei solchen Erkldarungen um
eine eigentliche Haftungsanerkennung handelt, unterliegt der freien Beweiswiir-
digung; diese wird vom Bundesgericht nur unter Willkiirgesichtspunkten iiber-
priift. Selbst die Aussage vor den Strafbehérden, bei einem nichsten Mal nicht
mehr so zu handeln und einzusehen, mitschuldig zu sein, ist keine Haftungsaner-
kennung'®. Diese Zuriickhaltung ist vor allem in Arzthaftungsfillen gerechtfer-
tigt; dem Arzt soll es moglich sein, den geschidigten Patienten beim Auftreten
behandlungskoinzidenter Gesundheitsbeeintrichtigungen zu informieren und

124

Vgl. Urteil BGer vom 03.12.1998 (65.652/1997) = NZZ vom 04.01.1999, 20 (Mittelgelenkresektion der

zweiten Zehe).

"% vgl. Urteile BGer vom 25.03.2010 (4A_459/2009) E. 5.1, vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 3.2 und vom
13.03.1992 (2A.103/1991) E. 5¢.

20 vgl. Urteil OGer ZH vom 07.07.2000 = ZR 2002 Nr. 7 E. 4c.

"7 Ein aussergerichtiiches Gestandnis fihrt jedentalls dann nicht zu einer Umkehr der Beweislast, wenn die

zugestandene Tatsache von der Partei nicht selbst wahrgenommen worden ist bzw. das Gestandnis nur

auf einer Schlussfolgerung beruht (vgl. Urteil OLG KéIn vom 20.04.1989 [7 U 20/88] = VersR 1990, 856).

Vgl. Urteile BGer vom 21.04.2010 (4A_98/2010) E. 4.1.3 und vom 10.04.2008 (4A_22/2008) E. 9.

' Vgl. Urteil BGer vom 10.04.2008 (4A_22/2008) E. 9.

128
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seine Empathie zum Ausdruck zu bringen, ohne befiirchten zu miissen, dadurch
eine Haftungsvermutung zu begriinden und die Deckung der Berufshaftpflicht-
versicherung zu verlieren.

B. Haftungsvermutungen - Beweislastumkehr beim
Haftungsbeweis

1. Allgemeines

Im Anwendungsbereich der Vertragshaftung hat der Geschadigte eine Verletzung
einer vertraglichen Haupt- oder Nebenpflicht nachzuweisen™. Bei der Delikts-
haftung hat der Geschidigte das Tatsachenfundament, das auf eine Widerrecht-
lichkeit schliessen lisst, zu beweisen. Das Bundesgericht vertritt seit je die ob-
Jektive Widerrechtlichkeitstheorie. Danach ist eine Schadenszufiigung wider-
rechtlich, wenn sie gegen eine allgemeine gesetzliche Pflicht verstdsst, indem
entweder ein absolutes Recht des Geschidigten beeintrachtigt (Erfolgsunrecht)
oder eine reine Vermogensschidigung durch Verstoss gegen eine einschldgige
Schutznorm (Verhaltensunrechr) bewirkt wird”. Die objektive Widerrechtlich-
keitstheorie hat in Arzthaftungsfillen unterschiedliche Auswirkungen auf den
Haftungsbeweis des Patienten.

2. Unterbliebene Aufkldrung und Einwilligung

Das Bundesgericht wendet die Erfolgsunrechtstheorie im Anwendungsbereich
der Deliktshaftung an, wenn der Arzt aktiv gehandelt hat. Der drztliche Heilein-
griff wird vor dem Hintergrund der Erfolgsunrechtslehre bzw. der objektiven
Widerrechtlichkeit als per se und damit vermutungsweise widerrechtlich qualifi-
2 Die Erfolgshaftung bzw. Haftungsvermutung greift selbst dann, wenn der
medizinische Eingriff selbst lege artis durchgefiihrt wurde™. Weist der Patient
eine behandlungsinhidrente oder eine von der behandlungsindizierenden ver-
schiedene behandlungskoinzidente Gesundheitsbeeintrichtigung nach, entsteht
als Folge der Erfolgsunrechtslehre eine Haftungsvermutung zu Lasten des Arztes.
Der Arzt stosst diese Haftungsvermutung um, indem er einerseits die Aufkldrung

ziert

‘3

Beim Arztbehandlungsverirag sind die vertragliche Hauptpflicht auf die Heilung und die Nebenpflicht auf die
Vermeidung einer anderweitigen Schadigung des Patienten ausgerichtet (vgi. BGE 119 1 333 E. 5a, 116 I
519 E. 3,113 11429 E. 3a und 110 11 375 E. 1 sowie Urteil BGer vom 19.05.2003 [4C.32/2003] E. 3).

Vgl. BGE 133 111323 E. 5,123 11577 E. 4,119 11127 E. 3, 116 1b 367 E. 4bund 115 i 15 E. 3a.

Vgl. BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 2a und 5, 113 Ib 420 = Pra 1988 Nr. 278 E. 2/4 und 108 I 59 =
Pra 1982 Nr. 122 E. 3 und Urteil BGer vom 10.10.2002 (4P.139/2002) = Pra 2003 Nr. 36 E. 3.1.

* vgl. BGE 108 I 59 = Pra 1982 Nr. 122 E. 3,
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des Patienten iiber die wesentlichen Behandlungsrisiken und andererseits die
anschliessende Einwilligung des Patienten nachweist'®,

Der Arzt hat {iber Risiken zu informieren, die eine besondere Gefahr beinhalten
oder eine endgiiltige oder linger dauernde Beeintriichtigung der korperlichen
Integritiit zur Folge haben konnen'®. Bei gewohnlich mit grossen Risiken ver-
bundenen Operationen, die schwerwiegende Folgen haben konnen, ist der Patient
zudem ausfithrlicher aufzuklédren, als dies bei unproblematischen Eingriffen der
Fall ist™. Unklar ist, ab welcher prozentualer Risikoeintrittswahrscheinlichkeit
aufzukliren ist. Das Bundesgericht hat unlangst offen gelassen, ob keine Aufkli-
rungspflicht besteht, wenn die Risikowahrscheinlichkeit unter einem Prozent
liegt, wie das von den drztlichen Berufsverbidnden gefordert wird'™. Bei einem
dngstlichen Patienten muss jedenfalls nicht iiber das bei einer endoskopischen
Entfernung eines Darmpolypen bestehende Blutungsrisiko von 2,7% und das
Perforationsrisiko von 0,3% aufgeklirt werden™. In einem anderen Fall hat das
Bundesgericht die vorinstanzliche Wiirdigung, wonach der Patient zwar iiber das
bei einer laparoskopischen Entfernung der Gallenblase (Cholezystektomie) be-
stehende Risiko einer Gallengangverletzung von 0,3% hitte aufgeklédrt werden
miissen, aber von einer mutmasslichen Einwilligung ausgegangen werden konne,
nicht beanstandet'®. Uber das Risiko einer Fettembolie nach Fettinjektion im
Gesicht von unter 1:10'000 muss der Arzt in jedem Fall nicht aufkliren™. Das
Risiko einer Synkope nach einer zahnirztlichen Untersuchung ist ebenfalls derart
geringfiigig, dass dariiber nicht aufzukldren ist''. Genauso verhilt es sich mit
dem Embolierisiko nach einer Bypass-Operation'®.

Sind die Voraussetzungen fiir eine Aufklirungspflicht nicht erfiillt, besteht eine
widerlegbare Rechtsvermutung zu Lasten des Patienten, dass die behandlungsin-

Vgl. BGE 115 Ib 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2b und 113 Ib 420 = Pra 1988 Nr. 278 E. 4. Eing flir einen

bestimmten medizinischen Eingriff erteilte Einwilligung gilt nur fir diesen, nicht aber auch fir andere medi-

zinische Eingriffe (vgl. BGE 133 Itl 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 3.1). Von der eigentlichen Eingriffs- sind Si-

cherungs- (vgl. BGE 116 11 519 = Pra 1991 Nr. 72 E. 3b und ¢) und Versicherungsaufklarung (vgl. BGE 119

11 456 = Pra 1995 Nr. 72 E. 2¢ und d) sowie allgemeine Informationspflichten zu unterscheiden. Dem Pati-

enten sind beim Klinikeintritt allgemeine Informationen, z.B. solche betreffend Hausordnung, zu geben. Zu-

dem hat eine Erkundigung nach einer Patientenverfligung zu erfolgen (vg!. z.B. §§ 17 f. Patientinnen- und

Patientengesetz vom 05.04.2004 [ZH]).

"% ygl. BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 = SG Nr. 772 E. 3b.

% Vgl. BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 = SG Nr. 772 E. 3b.

e Vgl. BGE 133 Il 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.2 und 4.3. Verneinend Urteil KGer SG vom 21.09.1988 i.S. E
c. Kanton St. Gallen = SG N. 618 E. Il/2 (bei Routineeingriff).

'3 vgl. BGE 113 Ib 420 = Pra 1988 Nr. 278 E. 5.

1% ygl. Urteil BGer vom 24.10.2007 (4A_323/2007) E. 2.

“0 ygl. Urteil VerwGer BE vom 06.03.2000 (VGE 20559) E. 7¢ und d.

"' vgl. Urteil BGer vom 30.10.2003 (4P.169/2003) E. 2.2.2,

"2 vgl. Urteil OGer ZH = NZZ vom 08.02.1994, 56.
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hidrente bzw. -koinzidente Gesundheitsbeeintrichtigung nicht widerrechtlich
verursacht worden ist. Der Patient muss in einem solchen Fall nachweisen, dass
eine Sorgfaltspflichtverletzung Ursache der Gesundheitsbeeintrichtigung ist.
Unterblieben entweder Aufkldrung und/oder Einwilligung, tritt eine widerlegba-
re Rechtsvermutung zu Lasten des Arztes ein, dass der &rztliche Eingriff wider-
rechtlich war. Der Arzt haftet fiir den inhérenten und den koinzidenten Behand-
lungsschaden in dem Umfang, wie der Patient den Schadens- und Kausalitétsbe-
weis erbracht hat. Die Haftungsvermutung entfillt nur, wenn der Arzt einen
anderen Rechtfertigungsgrund™, namentlich eine hypothetische Einwilligung'®,
nachweist. Erfolgten Aufkldrung und Einwilligung, muss der geschédigte Patient
wie im Fall der nicht erfiilllten Aufklarungsvoraussetzungen die Verletzung einer
anderen drztlichen Sorgfaltspflicht nachweisen, um eine Haftungsvermutung mit
Beweislastumkehr zu Lasten des Arztes begriinden zu konnen. Dasselbe gilt im
Anwendungsbereich der Verhaltensunrechtstheorie, die bei der Vertragshaf-
tung'® und der Deliktshaftung dann gilt, wenn dem Arzt eine pflichtwidrige Un-
terlassung vorgeworfen wird, namentlich in Suizidfillen bei Spitalaufenthalt™.
Der Eintritt einer behandlungsinhérenten oder -koinzidenten Gesundheitsbeein-
trdchtigung geniigt in all diesen Fillen nicht, um eine Haftungsvermutung mit
Beweislastumkehr zu Lasten des Arztes zu begriinden'. Nachzuweisen ist eine
Verletzung einer drztlichen Sorgfaltspflichtverletzung im konkreten Einzelfall:

«Die Besonderheit der drztlichen Kunst liegt darin, dass der Arzt mit seinem
Wissen und Konnen auf einen erwiinschten Erfolg hinzuwirken hat, was aber
nicht heisst, dass er diesen auch herbeifiihren oder gar garantieren miisse; denn
der Erfolg als solcher gehdrt nicht zu seiner Verpflichtung, gleichviel ob er als
Beamter oder als Beauftragter des Patienten handelt. Die Anforderungen an die
darztliche Sorgfaltspflicht lassen sich zudem nicht ein fiir allemal festlegen,; sie
richten sich vielmehr nach den Umstdnden des Einzelfalles, namentlich nach der
Art des Eingriffs oder der Behandlung, den damit verbundenen Risiken, dem
Ermessensspielraum, den Mitteln und der Zeit, die dem Arzt im einzelnen Fall
zur Verfiigung stehen, sowie nach dessen Ausbildung und Leistungsfihigkeit.

Als weitere Rechtfertigungsgrinde kommen gesetzliche Rechtfertigungsgrinde (siehe Art. 52 OR, insbe-
sondere Notstandshilfe [dazu Urteil OGer ZH = NZZ vom 23.09.1994, 53] und ferner z.B. § 15 Gesund-
heitsgesetz [GesG] vom 02.04.2007 [ZH] und § 21 Abs. 3 Patientinnen- und Patientengesetz vom
05.04.2004 [ZH]) und der Ubergesetzliche Rechtfertigungsgrund der Pflichtenkollision (siche BGE 130 IV 7
E. 7) in Betracht.

Statt vieler BGE 133 11l 121 = Pra 2007 Nr. 105E. 4.1.3

Vgl. BGE 132 111 359 E. 3.1, 120 11 248 E. 2c und 113 11 429 E. 3a.

Vgl. BGE 120 Ib 411 E. 4a und 112 |b 322 E. 24 sowie Urteile BGer vom 06.02.2008 (4P.244/2005) E. 2.1
und vom 13.06.2000 (4C.53/2000) E. 1.

Siehe z.B. die Hinweise in BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 =SG Nr. 772 E. 2b.
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Allgemein lisst sich immerhin sagen, dass seine Haftung sich nicht auf grobe
Verstosse gegen Regeln der drztlichen Kunst beschrinkt. Der Arzt hat Kranke
stets fachgerecht zu behandeln, zum Schutze ihres Lebens oder ihrer Gesundheit
insbesondere die nach den Umstiinden gebotene und zumutbare Sorgfalt zu be-
achten, grundsitzlich folglich fiir jede Pflichtverletzung einzustehen (BGE 133
HII21 E 3.1124; 130IV7 E. 3.311; 1201b 411 E. 4413, je mit Hinweisen).

Der Begriff der Pflichtverletzung darf jedoch nicht so verstanden werden, dass
darunter jede Massnahme oder Unterlassung fiillt, welche bei nachtriiglicher
Betrachtung den Schaden bewirkt oder vermieden hdtte. Der Arzt hat fiir jene
Risiken, die immanent mit jeder drztlichen Handlung und auch mit der Krankheit
an sich verbunden sind, im allgemeinen nicht einzustehen und iibt eine gefahren-
geneigte Titigkeit aus, der auch hafipflichtrechtlich Rechnung zu tragen ist.
Dem Arzt ist sowohl in der Diagnose wie in der Bestimmung therapeutischer
oder anderer Massnahmen nach dem objektiven Wissensstand oftmals ein Ent-
scheidungsspielraum gegeben, der eine Auswahl unter verschiedenen in Betracht
fallenden Mdglichkeiten zuldsst. Sich fiir das eine oder das andere zu entschei-
den, fillt in das pflichigemiisse Ermessen des Arztes, ohne dass er zur Verant-
wortung gezogen werden kinnte, wenn er bei einer Beurteilung ex post nicht die
objektiv beste Lisung gefunden hat. Eine Pflichtverletzung ist daher nur dort
gegeben, wo eine Diagnose, eine Therapie oder ein sonstiges drztliches Vorge-
hen nach dem allgemeinen fachlichen Wissensstand nicht mehr als vertretbar
erscheint und damit ausserhalb der objektivierten drztlichen Kunst steht (BGE
130IV7E. 3.312;1201b 411 E. 4413)»".

3. Behandlungskoinzidente Verschiechterung des Gesundheitszustandes

Die unterschiedlichen Voraussetzungen der Entstehung einer Haftungsvermu-
tung mit Beweislastumkehr und die Schwierigkeiten des Patienten im Zusam-
menhang mit dem Nachweis einer Sorgfaltspflichtverletzung rufen nach der
Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen bei einer behandlungskoinziden-
ten Verschlechterung des Gesundheitszustandes Beweiserleichterungen zu Guns-
ten des Patienten greifen. Das Bundesgericht anerkennt, dass durch die Behand-
lung verursachte neue gesundheitliche Beeintrichtigungen eine widerlegbare
Tatsachenvermutung begriinden, dass nicht alle gebotenen Vorkehren getroffen
worden sind und eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt. Eine solche
Haftungsvermutung besteht insbesondere beim Auftreten einer Infektion nach

"8 Unteil BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E. 6.1.
2 yigl. Urteil BGer vom 13.06.2000 (4C.53/2000) = Pra 2000 Nr. 155 E. 2 und BGE 120 Il 248 = Pra 1995 Nr.
141 E. 2¢.
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der Vornahme einer intraartikuldren Injektion'. Die Durchtrennung des Unter-

schenkelnervs anlisslich einer Hiiftoperation stellt demgegeniiber weder per se
eine Sorgfaltspflichtverletzung dar noch begriindet diese postoperative Gesund-

heitsbeeintrichtigung eine Tatsachenvermutung einer Pflichtverletzung; selbst

wenn wiirde dadurch die Beweislast nicht umgekehrt'™'.

Das Bundesgericht betont zudem, in BGE 120 II 248 ff. nicht entschieden zu
haben, «dass bei jeglicher Verschlechterung des Gesundheitszustandes wihrend
einer #rztlichen Behandlung eine natiirliche Vermutung fiir eine Sorgfaltswidrig-
keit» entstehe™. In der Literatur wird diese Relativierung unterschiedlich ver-
standen. Gattiker' und Hausheer/Jaun™ lehnen die Haftungsvermutung infolge
Auftretens koinzidenter Gesundheitsbeschwerden ab, nicht zuletzt weil damit
eine unzulidssige Kausalhaftung eingefiihrt wiirde und der Entlastungsbeweis des
Arztes eine probatio diabolica wire. Zudem wird die unterschiedliche rechtliche
Wiirdigung beziiglich Ausbleiben des Behandlungserfolges (keine Vermutung
eines Behandlungsfehlers) und Verwirklichung von Risiken (Vermutung, dass
nicht alle Vorkehren getroffen worden sind) als unzutreffend kritisiert. Pally
weist diesbeziiglich darauf hin, dass behandlungskoinzidente Gesundheitsbeein-
trichtigungen sowohl eine Verwirklichung eines Behandlungsrisikos als auch
Folge eines Behandlungsfehlers sein kénnen'™. Kuhn bezweifelt, ob damit der
«Tendenz, die gesetzlich vorgesehene Beweislastverteilung zu Gunsten einer

" vgl. BGE 120 Il 248 = Pra 1995 Nr. 141 E. 2c: «Dass bei Injektionen das Risiko einer infektion besteht, ist
allgemein bekannt. Besonders emst zu nehmen ist die Infektionsgefahr nach den Feststellungen der Vorin-
stanz bei intraartikuldren Injektionen, weshalb in diesen Féllen die Regeln der Asepsis peinlich genau zu
befolgen seien. Unter diesen Umsténden erscheint der Schiuss auf einen Fehler des Beklagten bei der Ste-
rilisation als naheliegend. ... Mit der Berufung wird eingewendet, das Einbringen von Staphylokokken-
Keimen ins Gewebe kdnne bei jeder injektion eines beliebigen Medikamentes auftreten. Dies ist jedoch
nicht entscheidend. Um die natiirliche Vermutung zu erschlittern, hétte der Beklagte dartun mussen, dass
er alle Vorkehren getroffen hatte, die nach den Regeln der &rztlichen Kunst bei der Vomahme peri- und
intraartikulérer Injektionen von Cortison-Préaparaten geboten sind, und dass selbst bei Anwendung dieser
Sorgfalt eine Infektion solcher Art nicht vermieden werden konnte.» Siehe femer Urteil OGer ZH vom
15.02.1979 = SJZ 1980, 383 = ZR 1979 Nr. 83.

Vgl. BGE 133111 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 3.2-34.

% Urteil BGer vom 13.06.2000 (4C.53/2000) = Pra 2000 Nr. 155 E. 2b. Siehe femner BGE 133 [ll 121 = Pra

2007 Nr. 105 E. 3.1.

GATTIKER MONIKA, Kausalhaftung fiir medizinische Behandiungen - Reafitét oder Zukunftsmusik?, in: AJP

2001, 652 ff., 654 .

HAUSHEER HEINZ/JAUN MANUEL, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 2000,

in: ZBJV 2001, 913 ff., 921 1.

PALLY HOFMANN URSINA, Arzthaftung mit den Schwerpunkten Schwangerschaftsbetreuung und Geburts-

hilfe, Diss. Zlrich 2007, 214 f,
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faktischen Kausalhaftung fiir Kunst- bzw. Behandlungsfehler zu ignorieren, ein
Ende gesetzt wurde»'™.

Ileri erachtet die Relativierung der Haftungsvermutung als verfehlt, geradezu als
Kniefall vor dem eigenen Mut"™, und erinnert u.a. an die auftragsrechtliche
Rechtsprechung, die den geschidigten Kunden in anderen Bereichen beweismés-
sig besser stelle’™. Er nimmt damit ein Argument auf, dass bereits das Oberge-
richt Ziirich 1979 dazu bewogen hat, bei behandlungskoinzidenten Gesundheits-
beeintrichtigungen (i.c. Infektion an der Injektionsstelle) vom Arzt den
Nachweis zu fordern, dass er die behandlungstypische Sorgfalt erbracht hat,
wenn diese der geschddigte Patient verneint, so wie das fiir andere Beauftragte,
namentlich Anwilte, gelte, wenn Geschidigte den Vorwurf der Verletzung von
vertraglichen Haupt- und Nebenpflichten geltend machten™. Die jiingsten Mei-
nungen sind nach wie vor geteilt. Schmid™ ist fiir, Herzog-Zwitter'' gegen Haf-
tungsvermutungen mit Beweislastumkehr zu Lasten des Arztes.

Den Kritikern ist insoweit zuzustimmen, dass letztlich nur das Verhalten des
Arztes haftungsrelevante Beurteilungsgrundlage sein kann und er nicht einer
Erfolgsgarantie unterliegt. Sowohl ein Ausbleiben der Heilung als auch die Ver-
zbgerung der Heilung konnen insoweit keine Haftungsvermutung begriinden.
Eine neue behandlungskoinzidente Gesundheitsbeeintrichtigung, die sich von
der behandlungsindizierenden Gesundheitsbeeintrichtigung unterscheidet oder
diese verschlimmert, kann Folge einer Sorgfaltspflichtverletzung sein, muss es
aber nicht — auch das ist zutreffend. Der geschidigte Patient soll auf der anderen
Seite entsprechend seiner «naturgegebenen» schlechteren Beweissituation besser
gestellt werden, ohne dass die «naturgegebenen» Beweisregeln ausgehebelt wer-
den. Behandlungskoinzidente Gesundheitsbeeintrdchtigungen konnen insoweit
nicht génzlich unbeachtlich sein, rechtfertigen aber per se nicht eine Haftungs-
vermutung. Weil Arzt und Patient, auch wenn sie ausservertraglich streiten,
vertraglich verbunden sind und der Arzt fir die gehorige Vertragserfiillung be-
weispflichtig ist, wenn er sich darauf beruft, liegt es nahe, eine Haftungsvermu-
tung beim Nachweis einer behandlungskoinzidenten Gesundheitsbeeintréchti-

" KUHN MoRITZ, Arzt und Haftung aus Kunst- bzw. Behandlungsfehlem, in: Arztrecht in der Praxis. 2.A.,

Ziirich 2007, 601 ff., 610.

ILERI ATILAY, Der Richter und sein Denker, in: HAVE 2009, 362 ff., 365 ff.

" Sighe dazu BGE 124 11l 155 E. 3d und Urteil HGer ZH vom 23,04.2002 = ZR 2003 Nr. 21 E. 2.

"% vgl. Urteil OGer ZH vom 15.02.1979 = SJZ 1980, 383 = ZR 1979 Nr. 83 E. 2.

" Siehe SCHMID MARKUS, Beweislast, Beweiserleichterung oder Beweislastumkehr im Arzthaftpflichtprozess?
Urteil des Bundesgerichts 4C.378/1999 vom 23. November 2004 in: HAVE 2005, 232 ff.

Vgl. HERZOG-ZWITTER IRIS, Beweiserleichterung im Arzthaftungsrecht, in: HAVE 20086, 269 ff.
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gung dann zu bejahen, wenn diese ihre Ursache in drztlichen Handlungen hat, die
nur vom Arzt beherrscht werden konnen und miissen.

Das deutsche Recht geht diesen Mittelweg und gewihrt dem geschédigten Pati-
enten im Zusammenhang mit behaupteten Sorgfaltspflichtverletzungen Beweis-
erleichterungen, die bis zur Umkehr der Beweislast reichen koénnen'® wenn sich
die vom Patienten nachgewiesene behandlungskoinzidente Verschlechterung
seines Gesundheitszustands als Folge eines vom Arzt bzw. Spital oder Heim voll
beherrschbaren Risikos — selbst mit einigem zeitlichen Abstand™ — verwirklicht
hat'™. Die Verlagerung der Darlegungs- und Beweislast auf die Behandlungsseite
setzt nicht voraus, dass die aus dem Klinikbetrieb oder der Arztpraxis stammen-
de objektiv gegebene Gefahr im konkreten Fall erkennbar war'®. Die Beweislast-
umkehr erstreckt sich in den Fillen, in denen es um die Verwirklichung voll
beherrschbarer Risiken geht, nur auf den Nachweis des Behandlungsfehlers, aber
nicht auf den gesamten haftungsbegriindenden Tatbestand. Auch im Bereich der
Haftung fiir voll beherrschbare Risiken ist der Patient nicht davon befreit, Scha-
dens- und Kausalitédtsbeweis zu fithren'.

"# ygl. 2.B. NIXDORF WOLFGANG, Befunderhebungspflicht und vollbeherrschbare Risiken in der Arzthaftung.

Beweislastverteilung im Fluss?, in: VersR 1996, 160 ff., PALLY HOFMANN URSINA, Arzthaftung mit den
Schwerpunkten Schwangerschaftsbetreuung und Geburtshilfe, Diss. Zirich 2007, 254 ff., und ZOLL KARL-
HERMANN, Verfahrensrechtliche Besonderheiten im Arzthaftungsprozess, in: MedR 2009, 569 ff., 571 ff.

Der enge zeitliche Zusammenhang zwischen einer Injektion und dem Auftreten eines Spritzenabszesses
(i.c. 24 Stunden) begriindet keine Tatsachenvermutung fiir eine mangelhafte Desinfektion als Ursache fiir
den Abszess (vgl. Urteil OLG Kdln vom 25.02.1998 [5 U 144/97] = VersR 1998, 1026). Tritt — langere Zeit —
nach einer Knieoperation ein dabei verwendeter so genannter Kirschnerdraht aus dem Riicken des Patien-
ten und steht fest, dass sich der Patient bislang keinen weiteren Operationen unterzogen hat, kommt auch
dann eine Haftung des operierenden Arztes nach den Grundsétzen voll beherrschbarer Risiken in Be-
tracht, wenn der Kirschnerdraht nicht im Operationsbereich (Kniebereich) zuriickgelassen wurde (vgl. Urteil
OLG Zweibrlicken vom 16.09.2008 [5 U 3/07] = BeckRS 2008, 24329 = NJW-RR 2009, 1110).

Eine Beweislastumkehr setzt den Vollbeweis voraus, dass der Schaden in einem Risikobereich verursacht
worden ist. Beweisbelastet ist der geschadigte Patient. Zur Beweisfiilhrung genlgt nicht die blosse Fest-
stellung im abschliessenden arztlichen Bericht, es sei wahrend des stationdren Aufenthalts zu einer Wa-
denprellung gekommen, wenn bei ldngerer Verweildauer nicht mehr festgestellt werden kann, wann und
bei welcher Gelegenheit der Schaden (i.c. Kompartment-Syndrom) gesetzt worden ist. Die nicht weiter be-
legte Moglichkeit, der Schaden kénne durch das Ablegen oder die Lagerung auf dem Operationstisch ver-
ursacht worden sein, genlgt nicht (vgl. Urteil OLG Koélin vom 04.08.2008 [5 U 228/07] = BeckRS 2008,
21955).

Vgl. Urteil BGH vom 20.03.2007 (VI ZR 158/06) = BeckRS 2007, 06632 = MedR 2010, 30 = NJW 2007,
1682 = VersR 2007, 847 E. li/2b.

Vgl Urteil OLG Braunschweig vom 07.10.2008 (1 U 93/07) = BeckRS 2008, 26305 = NJW-RR 2009, 1109
=RDG 2009, 124 E. INa.
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Zu den voll beherrschbaren Risiken zihlen etwa die Organisation™ und Koordi-
nation des Behandlungsgeschehens', insbesondere die Ausbildung von medizi-
nischem Personal®, die Handhabung medizinischer Gerdite und Materialien™
sowie die Hygiene'. Ist beispielsweise ein Hygienefehler bei intraartikuldrer
Injektion festgestellt, muss der Arzt beweisen, dass die Schadigung des Patienten
nicht auf dem Behandlungsfehler beruht, sondern durch eine allergische Entziin-
dungsreaktion verursacht ist™. Stiirze™ und Druckgeschwiire™ bzw. Lagerungs-
schiiden™ konnen eine Verwirklichung voll beherrschbarer Risiken sein. Eine
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Der Chefarzt einer Kinderklinik ist verpflichtet, durch organisatorische Massnahmen sicherzustellen, dass
bei Warmflaschen aus Gummi, die zur Verwendung in Inkubatoren bestimmt sind, zumindest das Anschaf-
fungsdatum erfasst wird, dass sie vor jedem Einsatz &usserlich geprift und nach vergleichsweise kurzer
Gebrauchsdauer ausgesondert werden {vgl. Urteil BGH vom 01.02.1994 [Vi ZR 65/93] = VersR 1994, 532).
Vgl. Urteil BGH vom 20.03.2007 (VI ZR 158/06) = BeckRS 2007, 06632 = MedR 2010, 30 = NJW 2007,
1682 = VersR 2007, 847.

Vgl. Urteil BGH vom 15.06.1993 (VI ZR 175/92) = VersR 1993, 1231 (Beaufsichtigung eines Assistenzarz-
tes wéhrend dessen Narkosetatigkeit).

Vgl. Urteile BGH vom 27.01.1981 (VI ZR 138/79) = VersR 1981, 462 (Zurickbleiben eines Tupfers im
Operationsgebiet), vom 11.10.1977 (VI ZR 110/75) = VersR 1978, 82 (Funktionstiichtigkeit des eingesetz-
ten Narkosegerats) und vom 24.06.1975 (VI ZR 72/74) = VersR 1975, 952 (ordnungsgemésser Zustand
gines verwendsten Tubus) sowie OLG Stuttgart vom 11.07.2006 (1 U 3/06) = VersR 2007, 548 (Berstsi-
cherheit eines bei Krankengymnastik eingesetzien Gymnastikballs), OLG Kéln vom 28.04.1999 (5 U 15/99)
= L.SK 2001, 090559 (Trennung der Schraubenverbindung zwischen arteriell liegendem Katheter und der
Infiltrationspatrone [Blutwasche bei Niereninsuffizienz]) und OLG Hamm vom 18.06.1997 (3 U 173/96) =
VersR 1998, 1243 (sachgerechter Auslagerungswinkel des Infusionsarms bei einer Operation).

Vgl. Urteile BGH vom 08.01.2008 (VI ZR 118/06) = NJW 2008, 1304, vom 20.03.2007 (VI ZR 158/06) =
BeckRS 2007, 06632 = MedR 2010, 30 = NJW 2007, 1682 = VersR 2007, 847 (Spritzenabzess), vom
03.11.1981 (VI ZR 119/80) = VersR 1982, 161 (Sterilitat der verabreichten Infusionsflissigkeit) und vom
09.05.1978 (VI ZR 81/77) = VersR 1978, 764 (Reinheit des benutzten Desinfektionsmittels) sowie
ANSCHLAG MARC, Krankenhaushaftung — Beweiserleichterungen bei Hygieneméngeln in: MedR 2009, 513
ff.

Vgl. Urteil BGH vom 08.01.2008 (VI ZR 118/06) = NJW 2008, 1304,

Sighe Urteile BGH vom 28.04.2005 (Il ZR 399/04) = NJW 2005, 1937 E. 3 und vom 14.07.2005 (lll ZR
391/04) = MedR 2005, 696 und 721 sowie SCHULTZE-ZEU RUTH/RIEHN HARTMUT, Akutes Sturzrisiko in
Pflegeheimen — Verfehlte ProzeBstrategie und ProzeBleitung. Zugleich Besprechung des Urteils des BGH
vom 14.07.2005 — Il ZR 391/041 in: MedR 2005, 696.

Vgl. Urtefle OLG Braunschweig vom 07.10.2008 (1 U 93/07) = BeckRS 2008, 26305 = NJW-RR 2008,
1109 = RDG 2008, 124 und OLG Diisseldorf vom 16.06.2004 (15 U 160/03) = PfIR 2005, 62. Der Grund-
satz, dass sich der Krankenhaustrager bei einem Lagerungsschaden von einer Fehlervermutung entlasten
muss, git nicht, wenn bei dem Patienten eine arztlicherseits nicht im voraus erkennbare, extrem seltene
korperliche Anomalie vorliegt, die ihn fiir den eingetretenen Schaden antallig gemacht hat (vgl. Urteil BGH
vom 24.01.1995 [VI ZR 60/94] = NJW 1995, 1618).

Ein Lagerungsschaden (Drucknekrose) rechtfertigt eine Umkehr der Bewsislast nur dann, wenn es sich um
eine vollstandig beherrschbare Komplikation handelt, deren Entstehung zwingend auf einen Behandlungs-
fehler hinweist. Daran fehlt es, wenn die Lagerung des Patienten auf dem Operationstisch dem medizini-
schen Standard entsprach (vgl. Urteil OLG Oldenburg vom 02.08.1994 [5 U 64/94] = VersR 1995, 1194).
Keine Bewsislastumkehr tritt ein, wenn bei dem Patienten eine arztlicherseits nicht im voraus erkennbare,
extrem seltene kérperliche Ancmalie vorliegt, die inn fir den eingetretenen Schaden anfallig gemacht hat
(vgl. Urteil BGH vom 24.01.1995 [V ZR 60/94] = VersR 1995, 539) Siehe ferner Urteile BGH vom
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geringe Risikowahrscheinlichkeit, die nach der herrschenden Praxis eine wider-
legbare Vermutung fiir die Rechtmissigkeit einer behandlungsinhirenten oder -
koinzidenten Gesundheitsbeeintriichtigung begriindet, wiire nach der Theorie des
voll beherrschbaren Risikos ein Indiz fiir eine Haftungsvermutung zu Lasten des
Arztes, nicht zuletzt deswegen, weil die Risiko- bzw. Komplikationswahrschein-
lichkeit sowohl das Zufalls- als auch das Fehlerrisiko des Arztes beinhaltet.

C. Kausalitatsvermutung - Beweislastumkehr beim
Kausalitatsheweis

1. Allgemeines

Wie beim Haftungs- stellt sich auch beim Kausalitidtsbeweis die Frage, ob die
besondere beweisrechtliche Situation des geschidigten Patienten eine Kausali-
tatsvermutung mit Beweislastumkehr rechtfertigt. Nach der Meinung des Bun-
desgerichts sind Kausalititsvermutungen mit Beweislastumkehr nicht nur im
Anwendungsbereich der Prospekthaftung, sondern auch im allgemeinen Haf-
tungsrecht grundsitzlich «systemfremd»'".

2. Kausalitatsvermutung beim Vorliegen grober Sorgfaltspflichtverletzungen
a) Allgemeines

Das deutsche Recht bejaht demgegeniiber eine Kausalitdtsvermutung mit Be-
weislastumkehr zu Lasten des Arztes, wenn der prisumptiv Haftpflichtige eine
grobe Sorgfaltspflichtverletzung zu vertreten hat, die der geschidigte Patient
erfolgreich nachgewiesen hat oder die ausnahmsweise zu vermuten ist. Diese
Beweiserleichterung bzw. Beweisumkehr bei nachgewiesener grober Sorgfalts-
pflichtverletzung folgt nach der Meinung des BGH nicht aus dem Gebot der
prozessrechtlichen Waffengleichheit, sondern kniipft vielmehr daran an, dass:

«die nachtridgliche Aufkldrbarkeit des tatsiichlichen Behandlungsgeschehens
wegen des besonderen Gewichts des Behandlungsfehlers und seiner Bedeutung

fiir die Behandlung in einer Weise erschwert ist, dass der Arzt nach Treu und

Glauben — also aus Billigkeitsgriinden — dem Patienten den vollen Kausalitiits-
nachweis nicht zumuten kann. Die Beweislastumkehr soll einen Ausgleich dafiir
bieten, dass das Spektrum der fiir die Schidigung in Betracht kommenden Ursa-
chen gerade durch den Fehler besonders verbreitert oder verschoben worden ist.

24.01.1984 (VI ZR 203/82) = VersR 1984, 386 (richtige Lagerung des Patienten auf dem Operationstisch)
und OLG KéIn vom 02.04.1990 (27 U 140/88) = VersR 1991, 695 (Nervschadigung durch falsche Lagerung
bei Operation).

* Vgl.BGE 13211 715 E. 3.2.2.
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Unter dem Gesichtspunkt der gleichmdssigen Beweislastrisikoverteilung kann
ferner die Mitverursachung von Unklarheiten in der Ursachenaufklirung durch
den Patienten wegen der damit verbundenen Erschwerung der Aufklirung des
Behandlungsgeschehens sogar die Beweislastumkehr wegen des groben Behand-
lungsfehlers ausschliefien. Voraussetzung ist, dass der Patient durch sein Ver-
halten eine selbstdndige Komponente fiir den Heilungserfolg vereitelt und da-
durch in gleicher Weise wie der grobe Behandlungsfehler des Arztes dazu
beigetragen hat, dass der Verlauf des Behandlungsgeschehens nicht mehr aufge-
kldirt werden kann»"".

Eine grobe Sorgfaltspflichtverletzung, die geeignet ist, einen Schaden der tat-
séchlich eingetretenen Art herbeizufiihren, fithrt grundsitzlich zu einer Umkehr
der objektiven Beweislast fiir den natiirlichen Kausalzusammenhang zwischen
der Sorgfaltspflichtverletzung und dem Behandlungsschaden. Die Kausalitits-
vermutung betrifft dabei lediglich die haftungsbegriindende und nicht die -aus-
fiillende Kausalitit. Der geschidigte Patient triigt die Beweislast fiir die natiirli-
che Kausalitéit zwischen der behandlungsinhirenten und -koinzidenten Gesund-
heitsbeeintrichtigung und dem Folgeschaden'. Fiir die Umkehr der Beweislast
in Bezug auf die haftungsbegriindende Kausalitit reicht es aus, dass die grobe
Sorgfaltspflichtverletzung geeignet ist, die behandlungsinhérente oder -koinzi-
dente Gesundheitsbeeintrdchtigung zu verursachen; nahelegen oder wahrschein-
lich machen muss die grobe Sorgfaltspflichtverletzung die Gesundheitsbeein-
trachtigung nicht™. Beweiserleichterungen bis zur Umkehr der Beweislast sind
nach einem groben Behandlungsfehler erst dann ausgeschlossen, wenn jeglicher
haftungsbegriindende Kausalzusammenhang #Husserst unwahrscheinlich ist™.
Eine grobe Sorgfaltspflichtverletzung fiihrt auch dann zur Umkehr der Beweis-
last fiir den haftungsbegriindenden Kausalzusammenhang, wenn er die eingetre-
tene Schidigung nur zusammen mit einer bereits vorhandenen anderen, der Be-
handlungsseite nicht anzulastenden Ursache herbeizufiihren geeignet ist (i.c.
wiederholte Ovarialzysten nach versdumter Antibiotikatherapie)™.

77 Statt vieler Urteil BGH vom 06.10.2009 (VI ZR 24/09) = BeckRS 2009, 29124 E. II/1¢/aa.

' Vgl. Urteile OLG Minchen vom 18.02.2010 (1 U 3871/099 = BeckRS 2010, 08885 E. I/3 und OLG Karlsru-
he vom 24.05.2006 (7 U 242/05) = NJOZ 2006, 304.

% Vgl. Urteile BGH vom 27.04.2004 (VI ZR 34/03) = MedR 2004, 561 = NJW 2004, 2011, und OLG Jena vom
19.12.2007 (4 U 171/06) = BeckRS 2008, 10257. Eine Eintrittswahrscheinlichkeit von etwa 10% rechtfertigt
noch nicht die Annahme, dass die Schadenskausalitit «ganz unwahrscheinfich» ist (vgl. Urteil Branden-
bergisches OLG vom 08.04. 2003 [1 U 26/00] = MedR 2004, 226).

" Vgl. Urteil OLG Koblenz vom 20.09.2007 (5 U 899/07) = BeckRS 2007, 16387 = NJW-RR 2008, 541,

¥ vgl. Urteil OLG Koblenz vom 20.09.2007 (5 U 899/07) = BeckRS 2007, 16387 = NJW-RR 2008, 541.
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b) Behandlungsfehler

Unterldsst es ein Notarzt, trotz der auf Meningitis hindeutenden Symptome zur
diagnostischen Abkldrung zweifelsfrei gebotene Befunde zu erheben, und geht er
infolge fundamentalen Irrtums als Arbeitsdiagnose von einer Mandelentziindung
aus, so ist sowohl wegen der unterlassenen Befunderhebung als auch wegen des
groben Diagnoseirrtums eine Beweislastumkehr fiir die Kausalitit gerechtfer-
tigt™. In einer geringfiigigen Verzogerung einer notfallmissigen Schnittentbin-
dung liegt nicht ohne weiteres ein grober Behandlungsfehler, der zur Beweislast-
umkehr fithrt'®. Erleidet ein erheblich vorgeschidigter Patient wihrend der
Implantation einer Hiiftgelenksprothese einen leichten Schlaganfall, liegt kein
zur Umkehr der Beweislast fithrender Befunderhebungsmangel oder grober Di-
agnoseirrtum vor, wenn die Arzte die postoperativen Symptome vertretbar als
Folgen des orthopédischen Eingriffs deuten™.

Ein zur Beweislastumkehr fithrender grober Operationsfehler liegt bei ungenii-
gend liberwachten Anfingernarkosen und -operationen vor'®. Kein grober Opera-
tionsfehler kann angenommen werden, wenn ein Orthopéde die Fehlplatzierung
eines bei der Wirbelkorperverblockung eingebrachten Spans nicht sofort ent-
deckt, weil er zundchst Ubersieht, dass die postoperativ gefertigte Rontgenauf-
nahme interpretierbar ist und daher weitere Befunderhebungen mit Bild geben-
den Verfahren erfordert™. Unterliisst es ein Zahnarzt entgegen medizinischer
Notwendigkeit und Ublichkeit, den ordnungsgemiissen Sitz eingefiigter Implan-
tate in Bezug auf Achsneigung und gentigende Tiefe rontgenologisch zu kontrol-
lieren und das Ergebnis zu dokumentieren, trifft ihn die Beweislast, dass spiter
auftretende Komplikationen nicht auf fehlerhafter Insertion beruhen, wenn feh-
lerhafte Ausfithrung und deren Schadensurséchlichkeit jedenfalls nicht unwahr-
scheinlich sind™.

Eine Hebamme, die es unterlisst, bei einem wegen eines tiefen Abfalls der Herz-
tonfrequenz hochpathologischen CTG-Befund sofort den Arzt zu rufen, handelt
grob fehlerhaft. Ebenso grob fehlerhaft ist es, wenn der Arzt, der als Facharzt fiir
Allgemeinmedizin und Leiter eines Geburtshauses zwar tiber erhebliche Erfah-

Vgl. Urteil OLG Stuttgart vom 21.01.1993 (14 U 34/91) = VersR 1994, 313.

* Vgl. Urteil OLG Koblenz vom 24.05.2007 (5 U 1735/06) = MedR 2008, 511.
" vgl. Urteil OLG Koblenz vom 07.05.2009 (5 U 478/09) = MedR 2010, 196
"*  Die zur Beweislastumkehr bei Anfangeroperationen entwickelten Grundsatze gelten entsprechend fiir eine
Anfangemarkose. Verwirklicht sich ein typisches Narkoserisiko, wird der Kausalzusammenhang zwischen
dem Einsatz des Anfangers (i.c. Assistenzarzt mit siebenwdchigem Praktikum) und dem beim Patienten
eingetretenen Korperschaden vermutet. Dem Patienten kommt eine Beweiserleichterung in Form der Be-
weislastumkehr zugute (vgl. Urteil OLG Zweibriicken vom 07.10.1987 [2 U 16/86] = VersR 1988, 165).
Vgl. Urteil OLG Koblenz vom 13.07.2006 (5 U 17 /06) = MedR 2007, 251.
Vgl. Urteil OLG Koin vom 18.04.1994 (5 U 48/94) = NJW-RR 1995, 346.
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rungen in der Geburtshilfe, nicht jedoch iiber solche im Bereich der Neonatolo-
gie verfiigt, es unterlésst, sofort nach Kenntniserlangung von dem CTG-Befund
ein neonatologisches Nothilfeteam anzufordern'®. Steht angesichts der Feststel-
lung «sehr straffer» Hiiften nach Geburt aus Beckenendlage der Verdacht auf
eine Hiiftfehlbildung im Raum und versiumt es das Krankenhaus, fiir eine um-
gehende sonographische Hiiftuntersuchung Sorge zu tragen oder die Kindesel-
tern auf das dringende Erfordernis einer alsbaldigen Vorstellung des Kindes bei
einem Orthopidden sowie einer sonographischen Hiiftkontrolle nachdriicklich
hinzuweisen, so kann darin ein grober Behandlungsfehler liegen'.

c) Organisationsfehler

Fine Kausalititsvermutung entsteht nicht nur bei eigentlichen groben Behand-
lungsfehlern, sondern auch bei groben Organisationsfehlern. Versiumt eine
geburtshilfliche Belegklinik, den Belegirzten zuverlassig mitzuteilen, wo fiir den
Bedarfsfall ein Schliissel fiir den Operationssaal aufbewahrt wird, kann das als
grober Organisationsfehler zu werten sein mit der Folge, dass der Klinik die
Beweislast fiir das Fehlen eines Ursachenzusammenhangs zwischen der durch
die Suche nach dem Schliissel eingetretenen Verzogerung einer Operation (i.c,
Schnittentbindung) und einer eingetretenen Schidigung obliegt™.

d) Dokumentationsfehler
M Allgemeines

Der Arzt hat in Bezug auf Anamnese, Befunderhebung, Diagnose, Aufkldrung,
Einwilligung und Behandlung alle sachdienlichen Informationen zu archivieren.
Diese Informationen finden Eingang in die Patientendokumentation (sog. Kran-
kengeschichte)®. Um ihren Zweck zu erfiillen, muss die Krankengeschichte
vollstindig sein. Sie darf keine Liicken aufweisen und muss so abgefasst sein,
dass iiber die wirklichen Geschehnisse informiert wird und Irrefithrungen oder
Missverstindnisse vermieden werden'”, Bildaufzeichnungen, insbesondere Ope-
rationsvideos, gehoren auch zur Krankengeschichte'. Ist die Patientendokumen-
tation mangelhaft, stellt sich wie im Fall der Beweisvereitelung die Frage, ob
und welche Beweiserleichterungen dem geschédigten Patienten zu gewihren
sind. Denkbar sind eine Herabsetzung des Beweismasses sowie Haftungs- und

" yg. Urteil OLG Oldenburg vom 19.12.2007 (5 U 107/06) = BeckRS 2010, 03973.

% Vgl Urteil Brandenbergisches OLG vom 08.04. 2003 (1 U 26/00) = MedR 2004, 226.

" ygl. Urteil OLG Stuttgart vom 13.04.1999 (14 U 17/98) = VersR 2000, 1108.

Vgl. zB. § 13 Gesundheitsgesetz (GesG) vom 02.04.2007 (ZH) und §§ 17 ff. Patientinnen- und Patienten-
gesetz vom 05.04.2004 (ZH).

"2 Vgl. Urteil BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 3.3.

" vgl. Urteil BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 3.3,
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Kausalitdtsvermutungen, die eine Beweislastumkehr zu Lasten des Arztes bewir-
ken.

Zur Annahme einer haftungsindizierenden Tatsachenvermutung mit Beweislast-
umkehr reicht nach deutschem Recht nicht aus, wenn sich anhand von Liicken in
einem Operationsbericht nicht beurteilen ldsst, welches die Ursachen fiir die
behandlungskoinzidente Gesundheitsbeeintriichtigung sind™. Eine grobe Sorg-
faltspflichtverletzung ist infolge ungeniigender Dokumentation zu vermuten,
wenn die Schulterentwicklung bei einem Neugeborenen, das geburtstraumatisch
eine Erbsche Lihmung (Armplexusparese) erlitten hat, durch den Geburtshelfer
nicht im Einzelnen dargestellt wird und es in den Krankenunterlagen nur heisst
«sehr schwere Schulterentwicklung»™. Eine vollig unzulingliche Dokumentati-
on der Behandlung (i.c. dorsale Unterschenkelgipsschiene nach Distorsion des
linken oberen Sprunggelenks) rechtfertigt ebenfalls eine Haftungsvermutung,
dass das koinzident aufgetretene Sudecksche Syndrom durch eine unsorgfiltige
Gipsabnahme verursacht worden ist, insbesondere dann, wenn ein die Behand-
lung betreffender Text gezielt entfernt bzw. unkenntlich gemacht worden ist™.
Der Arzt hat die infolge ungeniigender Dokumentation greifende Haftungs- oder
Kausalitidtsvermutung zu widerlegen, wobei ihm insbesondere Gelegenheit zu
geben ist, in Gegenwart des medizinischen Gutachters auszusagen, wie er ope-
riert hat'.

Das Bundesgericht erwog 2004, dass «in der schweizerischen Lehre vor allem
Beweiserleichterungen in Fillen fehlender oder mangelhafter Dokumentation
durch den Arzt beftirwortet» werden'. Im fraglichen Entscheid hat das Bundes-
gericht eine mehrfache Verletzung der Dokumentationspflicht (falscher, liicken-
hafter und irrefilhrender Operationsbericht und Entsorgung der Videokassetten
der Operation) festgestellt, gleichwohl aber «nur» eine Herabsetzung des Regel-
beweismasses bejaht™. Unlingst beanstandete das Bundesgericht nicht, dass die
Vorinstanz dem geschidigten Patienten infolge einer mangelhaften Dokumenta-
tion des Behandlungsgeschehens eine das Beweismass der liberwiegenden
Wahrscheinlichkeit reduzierende Beweiserleichterung gewihrt und die Haftung
bejaht hat®™®. Bis anhin hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung offengelassen,

* Vg, Urteil OLG Oldenburg vom 30.01.2008 (5 U 92/06) = MedR 2008, 374.

Vgl. Urteil OLG Kéin vom 15.11.1993 (27 U 231/92) = VersR 1994, 1424,

Vgi. Urteil OLG Frankfurt a.M. vom 14.03.1991 (1 U 218/89) = VersR 1992, 578.

Vgl. Urteil BGH vom 24.01.1989 (VI ZR 170/88) = VersR 1989, 512 (mangelhafter Operationsbericht dber
die Entfernung von Osteosynthesematerial am Oberarmknochen).

Urteil BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 3.2.

Vgl. Urteil BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 6.3, 7.4 und 9.

Vgl. Urteil BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010)E. 7.5.2.
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ob auch eine Haftungs- bzw. Kausalitdtsvermutung mit einer Beweislastumkehr
zu Lasten des Arztes in Frage kommt. Diese Frage wiirde sich erst bzw. nur in
Fillen mit offenem Beweisergebnis stellen, meinten die Lausanner Richter™.

(2) Befunderhebungs- und Befundsicherungsfehler

Eine Haftungs- bzw. Kausalititsvermutung ist nach der deutschen Rechtspre-
chung bei groben Befunderhebungs- und Befundsicherungsfehlern gerechtfer-
tigt®™. Eine fehlerhaft unterlassene Befunderhebung fiihrt dann zu einer Umkehr
der Beweislast hinsichtlich der Kausalitdt des Behandlungsschadens, wenn sich
bei rechtzeitiger und geniigender Abkldrung mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit ein reaktionspflichtiges Ergebnis gezeigt hatte und sich die Verkennung des
Befundes als fundamental bzw. die Nichtreaktion hierauf als grob fehlerhaft
darstellen wiirde®. Ein grober Befunderhebungsfehler liegt vor, wenn beim
Verdacht auf eine Hodentorsion die Freilegung des Hodens unterlassen wird,
nicht aber dann, wenn der Arzt einen untypischen Befund vorfindet (i.c. Schwel-
lung des Hodens seit zehn Tagen)™. Zum Ausschluss des Vorliegens einer tiefen
Beinvenenthrombose geniigten im Jahr 2002 bei entsprechenden Befunden eine
klinische Untersuchung, ein D-Dimere-Test ohne Befund und eine farbkodierte
Duplex-Ultraschalluntersuchung ohne Befund; eine aszendierende Phlebographie

war damals weder geboten noch gerechtfertigt®®.

Ein Arzt hat Priparate, die zur Beurteilung der Kausalitit eines Behandlungsfeh-
lers erforderlich sind, bei einem Umzug seiner Praxis in geeigneter Weise gegen
Verlust zu schiitzen; verstosst er gegen diese Befundsicherungspflicht ist eine
Umkehr der Beweislast bzw. eine fahrlissige Beweisvereitelung anzunehmen®,
Ein grober Befundsicherungsfehler stellen ferner die ungeniigende Verwahrung
eines im Geburtsvorgang abgeleiteten CTG-Streifens™ und eines zunichst einge-
setzten, dann aber wieder entfernten Prothesenteils dar®®. Fehlt eine zur Siche-
rung der Verlaufsbeobachtung und Weiterbehandlung gebotene Dokumentation
im Zusammenhang mit der operativen Behandlung einer Augenerkrankung (i.c.
Morbus Coats), handelt es sich um eine Verletzung der Befundsicherungspflicht,

21 Ibid,

2 ygl. Urteil BGH vom 21.09.1982 (VI ZR 302/80, Oldenburg) = VersR 1982, 1193

25 ygl. Urteile BGH vom 29.09.2009 (VI ZR 251/08) = NJW-RR 2010, 833, und vom 06.07.1999 (VI ZR 290-
98) = NJW 1999, 3408, sowie OLG Jena vom 18.02. 2009 (4 U 1066/04) = NJOZ 2009, 2252, OLG Kob-
lenz vom 10.01.2008 (5 U 1508/07) = MedR 2008, 568, und OLG Saarbricken vom 08.11.2006 (1 U 582
105-203 ) = MedR 2007, 486.

Vgl. Urteit OLG Oldenburg vom 28.10.1997 (5 U 191/96) = VersR 1999, 1284.

25 Vgl. Urteil OLG Naumburg vom 13.3.2008 (1 U 83/07) = VersR 2008, 1073,

% Vgl Urteil OLG Diisseldorf vom 30.01.2003 (8 U 159/01) = VersR 2004, 792.

%7 Vgl. Urteil OLG Oldenburg vom 28.04.1992 (5 U 19/90) = VersR 1993, 1021.

%8 ygl. Urteil OLG Zweibriicken vom 12.05.1998 (5 U 35/96) = VersR 1999, 719.
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die zusammen mit weiteren Versdaumnissen gegebenenfalls als grob angesehen
werden kann®. Keine Verletzung der Befundsicherungspflicht ist gegeben, wenn
nicht alle Einzelbefunde einer Duplex-Ultraschalluntersuchung durch dauerhafte
Bilder aktenkundig gemacht werden. Es genligt, wenn sich aus der Dokumenta-
tion die Vorgehensweise bei der Befunderhebung und die vom Arzt gewonnenen
Erkenntnisse ergeben®’.

(3) Nicht behandlungsrelevante Dokumentations- und Informationsfehler

Von den behandlungsrelevanten Dokumentations- und Informationsfehler sind
andere Dokumentations- und Informationsfehler zu unterscheiden, die mit der
eigentlichen Behandlung nichts zu tun haben bzw. keine behandlungsrelevanten
Tatsachen und Vorginge betreffen. Solche Dokumentations- und Informations-
fehler stellen grundsitzlich keine haftungsbegriindende Sorgfaltspflichtverlet-
zung dar bzw. es existiert kein eigentlicher Dokumentationsschaden neben dem
Behandlungsschaden. Eine solche Dokumentationsliicke ist erst dann haftungs-
rechtlich relevant, wenn sie den voll beherrschbaren Risikobereich oder eine
grobe Sorgfaltspflichtverletzung indiziert, die Grundlage fiir eine Beweislastum-
kehr bilden®".

D.  Verschuldensvermutung

Im Anwendungsbereich der Vertragshaftung ist das Verschulden, mithin die
personliche Vorwerfbarkeit der Nichtanwendung der Regeln der drztlichen
Kunst, Haftungsvoraussetzung®®. Der Arzt hat bei der Vertragshaftung einen Ex-
kulpationsbeweis, der Geschddigte bei der Deliktshaftung einen Verschuldens-
nachweis zu fiihren”®. Die Nichtanwendung der Regeln der irztlichen Kunst ist
vorwerfbar, wenn der Arzt urteilsfihig war (subjektive Verschuldenskomponente)
und keine subjektiven oder objektiven Umstinde genannt werden konnen, wa-
rum im konkreten Fall die Regeln der arztlichen Kunst in guten Treuen nicht
eingehalten werden konnten (objektive Verschuldenskomponente). Je nach der
Intensitdt des Vorwurfs, der dem Pflichtvergessenen gegeniiber erhoben werden
kann, sind Absicht/Vorsatz fiir bewusste Schadenszufiigung und Fahrlassigkeit
fiir unbewusste Schadenszufiigung zu unterscheiden, wobei diese wiederum in
grobe und leichte Fahrlassigkeit abgestuft werden kann. Die iltere Rechtspre-

Vgl Urteil OLG Stuttgart vom 04.04.1996 (14 U 42/95) = VersR 1997, 700.
Vgl. Urteil OLG Naumburg vom 13.3.2008 (1 U 83/07) = VersR 2008, 1073.
Vgl. Urteile BGH vom 23.03.1993 (VI ZR 26/92) = VersR 1993, 836, vom 24.01.1989 (VI ZR 170/88) =
VersR 1989, 512, und vom 28.06.1988 (VI ZR 217/87) = VersR 1989, 80.
% Vgl. statt vieler BGE 129 11 353 E. 4.7.
""" Vgl Art. 97 Abs. 1 und Art. 41 Abs. 1 OR.



Hardy Landolt

chung bejahte ein Haftungsprivileg, indem der Arzt nur fiir eigentliche «Kunst-
fehler» haftete”. Bloss leichtfahrldssiges Verhalten begriindete keine Haftung.
Die neuere Rechtsprechung hat dieses Haftungsprivileg abgeschafft®.

Die Abgrenzung des Verschuldens einerseits von der haftungsbegriindenden
Vertragsverletzung/Widerrechtlichkeit und andererseits vom die Widerrechtlich-
keit ausschliessenden Rechtfertigungsgrund bereitet seit je erhebliche Schwie-
rigkeiten. Das Bundesgericht meint selbst, dass die Zuordnung der Verletzung
der érztlichen Sorgfaltspflicht «nicht restlos geklirt» und insbesondere unklar ist,
wieweit diese zum Verschulden oder zur Vertragswidrigkeit bzw. zur Wider-
rechtlichkeit zu rechnen ist™®, und gesteht sogar unumwunden ein, dass verein-
zelte von ihm erlassene Urteile, namentlich BGE 105 II 284 ff., «in der Tat we-
gen ungeniigender Unterscheidung von Vertragsverletzung und Verschulden und
wegen der Folgen, die sich daraus fiir die Beweislastverteilung ergeben, kritisiert

oder angezweifelt worden sind»*".

Das Bundesgericht muss sich nur sehr selten mit dem Exkulpationsbeweis des
Arztes befassen, da regelmissig entweder eine Sorgfaltspflichtverletzung oder
die sichere Kausalitit verneint werden. Der Exkulpationsbeweis des Arztes wur-
de in BGE 113 II 429 nicht als gegliickt betrachtet”™®. Das Bundesgericht meinte,
dass die subjektive Vorwerfbarkeit nicht dadurch entfillt, weil die fehlerhaft
ausgefiihrte Operation zu den schwierigsten der plastischen Chirurgie gehort und
nur quantitative Fehler begangen wurden®®. Eine mangelhafte Spitalorganisation
bzw. Kompetenzaufteilung stellt ebenfalls keinen Exkulpationsgrund dar®.

™ Vgl.z.B. BGE 10511284 E. 1 und 57 11 196 E. 3.

#° Statt vieler BGE 133 11} 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 3.1, 116 1| 519 = Pra 1991 Nr. 72 E. 3a, 115 Ib 175 =
Pra 1989 Nr. 251 E. 2b und 113 1l 429 = Pra 1988 Nr. 16 E. 3a~e sowie Urteil BGer vom 09.01.2008
(4C.66/2007 und 4A_382/2007) E. 4.1,

#'® vgl. BGE 113 Ib 420 = Pra 1988 Nr. 278 E. 1.

27 BGE 11311429 = Pra 1988 Nr. 16 E. 3a.

*® Unentschuldbar ist, wenn die Injektion von Kortison an der falschen Stelle erfolgt und trotz anhaltender
Gelenksschmerzen keine Blutsenkung durchgefiihrt wird, um eine Infektion festzustellen (vgl. Urteil KGer
VS vom 14.10.1992 i.S. M ¢. X = ZWR 1992, 370 E. 5). Siehe femer Urteil AmtsGer Luzern-Stadt vom
26.07.1993 i.S. Laura S. = SG Nr. 895 E. 3.4 (Exkulpationsbeweis im Zusammenhang mit Bauchdecken-
verschluss nach Sanierung einer Nabelhernie).

% vgl. BGE 113 Il 429 = Pra 1988 Nr. 16 E. 3b (Nasenoperation mit gut sichtbarer Abweichung von 1 bis 2
mm).

#0 ygl. Urteil OGer ZH = NZZ vom 29.04.2000, 47.
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