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l. Einleitung

Das Arzthaftungs- bzw. Medizinrccht spielt sich zunehmend im intemationalen
Kontcxt ab. Dies zeigen zum Bcispiel die Entwicklungcn im Medizinprodukte-
rccht, wo derzeit in der Schwciz ein Vemehmlassungsvcrfatrren zur Umsctzung
der EU-Verordnung 2017145 übcr Mcdizinprodukte (Mcdical Devices Regulation
(MDR) und der Verordnung über In-vitro-Diagnostika (ln-Vitro Diagnostic Me-
dical Devices Regulation, IVDR) läuft. Die Schweiz ist aufder Basis des Abkom-
mcns zwischen der Schweizcrischen Eidgenossenschaft und der Europäischen Ce-
meinschaft über die gegenseitige Ancrkcnnung von Konformitätsbewertlngen
(Mutual Recognition Agreement, MRA) in dic curopäische Markttiberwachung
integriert und muss die beiden neuen Verordnungen zeitgerecht in nationales

Rccht übcrftihren, um unter anderem eine effektive und effiziente Marktüberwa-
chung sicheranstellen.

Ein wcitcrcr Aspekt sind dic haftungsrechtlichcn Implikationen im Bereich der

künstlichen Intelligenz und der Medizintcchnik. Der Einsatz von Apps, Robotem

und Algorithmen sind medizinischer Alltag. Hier hinkt das Recht den lnnovatio-
ncn in der Medizintechnik hinterher. Rechtsprechung und Gesetzgebungsverfah-

rcn haltcn mit der rasanten Ennvicklung in der Medizintechnik nicht Schritt,

wodurch cin Rcgelungsvakuum cntsteht.

Eine der weiteren grossen Hcrausfordetungcn aus haftpflichtrechtlicher Sicht ist

die Interdisziplinarität zwischen den medizinischcn Fachdisziplinen cincrscits und
Medizinal- und nichtuniversitären Gesundheitsberufen andereßeits. Dic demogra-

phische Entwicklung, die Überaltcrung der Gesellschaft und der steigende Pflege-

bcdarfund der damit verbundcne in der Pflcgc hcrrschende Fachkräftemangel sind

unbestritten. Die Kommission für soziale Sicherhcit und Gcsundheit dcs National-
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ratcs hat aktuell im Rahmen eines Vernehmlassungsverfahrens dazu ein Bundes-
gcsctz und drei Bund€sbeschlüsse verabschiedet, die zusammen den indirekten
Gegenvorschlag zur Volksinitiativc «Für eine starke Pflege (Pflcgeinitiative)» bil-
den.1 Neue haftungsrechtliche Konstellationen, mit welchen die Rechtsprechung

bis dato nicht befasst war, werdcn die Gcrichtc zunehmend beschäftigen.

Die Analyse dcr Rcchtsprcchung der Schweiz und dcrjcnigen von Deutschland
l?isst dic Schlussfolgerung zu, dass Deutschland aufGrund dcr Grössc seines Lan-
des eine Vielzahl von Präjudizien zu neuen haftungsrechtlichen Konstcllationen
aufueist. Zusätzlich kat in Deutschland 2013 das deutsche Patientenrechtegesetz

in Kraft. In der Schwciz lebt das Arzthaftungsrecht demgcgenübcr von einer im
Vergleich spärlichen Rechtsprechung und einzelnen gesetzlichcn Bestimmungen,

die sich in diversen Bundesgesetzen und kantonalen Cesetzen finden. Der vorlie-
gendc Beitrag befasst sich mit den Parallelen und Unterschieden des deutschen

und schweizerischen Arzthaftpfl ichtrechts.

ll. Positivismus

A. Patientenrechtegesets-Entstehung

lm Februar 2013 trat in Deutschland das Patienteffechtegesetz in Kmft. Mit dcm

«Gesetz zur Verbesserung dcr Rechtc von Paticntinnen und Patienten» wurde die

Informationslage {ür Patienten wie auch für dic behandelnden Arzte transparcnt

gemacht, indcm die bisher ergangene Rechtsprechung kodifiziert wurde. Der
durch dic umfangrciche Rcchtsprechung erzielten Rechtszersplitterung sollte da-

mit entgcgengcwirkt werdcn. Im Fokus des Cesetzgebers stand die Rcchtssicher-

heit sowohl für Patientcn als auch für bchandelnde Arae sowie die Stärkung der

Rechte dcr Patientinnen und Patienten gegenüber den Leistungsträgem im sozial-
versichcrungsrcchtlichen Kontext.

Im Mittclpunkt dcs Gesetzcs stehen der Behandlungsvertrag und die damit ver-
bundenen Pflichtcn dcr Behandelnden, die konkrete Ausgestaltung der lnforma-
tions- bzw. Aulklärungspflichtcn, Regelungen zur Dokumentation der Behand-

lung und zum Einsichtsrecht der Patientin bzw. des Patienten in Krankenunter-
lagen sowie die Einführung gesetzlicher Vermutungen, dic Bewcislasbegcln auf-

<www.bag.admin.ch/bag/de/homelbon e-im{esundheitswesen/gesundheitsberuHer-tediaerstufe/vi-pfle-
geiniliativ€. htm», zuletd besucht am 13.08.201 9.
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stcllcn. Zudem hält die Förderung dcr Fehlervermcidungskultur Einzug in das Ge-

setz. Ziel ist es, die Behandlungsabläufe mit diescr gesetzlichen Grundlagc im In-
teresse der Patientensicherheit zu optimiercn.

Eincn weiteren Schwerpunkt dcs Patientenrechtegesetzes bildet die Stärkung der
Rechte der Patientinnen und Patienten gegenüber dcn Lcistungsträgem und bei
Behandlungsfehlem im sozialversicherungsrechtlichen Kontcxt sowie die Stär-
kung der Patientenbctciligung in der Selbstverwaltung. Patientensicherheit ist eng
verkntlpft mit dcn Patientenrechten. HART fasst es mit folgenden Worton zusam-

men: «Ein Mcilenstein des Paticntcnrechtegesetz in Deutschland ist das Patienten-

rechtegesetz (PatRG) von 2013, auch wenn seine Reichwcitc mehrfach kitisiert
- auch im Hinblick aufalle Patientensichcrheitsdefinitioncn beschränkt ist».2

B. WesentlicherlnhaltdesPatientenrechtegesetzes

Das Paticntenrechtegesetz kodifiziert das At*haftungsrecht im deutschen Bürger-
lichen Gesctzbuch (BGB). Das Gcsctz enthält des Weiteren Anderungen des fünf-
ten Sozialgesetzbuchcs, dcr Patientenbctciligungsverordnung und Anderungen

des Krankenhausfinanzierungsgcsetzes. Das Paticntenrechtegcsctz hat einen «pro-
minenten» Platz im deutschen Bürgerlichcn Gesetzbuch eingenommen. Dcr me-

dizinische Behandlungsvenrag wird systematisch als Untenitcl zu Titel E «Dicnst-

vertrag und ähnliche Verträgc» in das BGB integriert. Der CeseEgeber hat im
BGB eincn neuen Untcrtitcl «Behandlungsvertrag» vorgesehen, indem die we-

sentlichen vertraglichen Rechtc dcr Patientinncn und Patientcn sowie die bis zum

in Kraft treten des Cesetzes ergangene Rechtsprechung des Arzthaftungsrechts
kodifizien wurde. lm deutschen Bttrgerlichen Gesetzbuch wurdc dem Patientcn-

rechtcgcsctz somit ein cigcner Abschnitt eingeräumt.

Die Patientenrcchte im Bürgcrlichcn Gesetzbuch im Rahmen des Patientenrechte-

gesetzes erstrecken sich auch auf dic Behandlungsverhältnisse wie zum Beispiel

mit Heilpraktikem, Masseuren, medizinischen Bademcistcr, Ergotherapcutcn, Lo-
gopäden, Psychothcrapeuten, Physiotherapeuten und Hcbammen. Diesc Erwcite-

rung auf wcitcre Gesundhcitsberufe verbessert die Patientensicherheit.

H^RT DTETER, Palienlensidreüeit im Medizin- und GesundheibEdl, Eitwicllungen seit 2011, MedR 2019,

509 fi.,509; JAEGER LorHAR, Patientenrcchtegesets Übeölick über die neue deutsche Regelung,

HAVE 20i5,3 fl.; HERzocZwrnERlRrs, Das Patientenßchtegesets in Dqdscliand, megeredrt 2013, 112.
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Pflege und Betreuung fallcn jedoch nicht unter die Behandlungsverhältnissc des

Patientenrcchtegesetzes. Eine Rechtsgrundlage für Behandlungsverhältnissc auch

gewisser Sparten der Gesundheitsberufe dicnt sowohl der Rechtssicherheit als

auch der Rechtsstabilität.

Die Separierung der Bcrciche Pflege und Bctreuung von den übrigen nichtuniver-

sitären Gcsundheitsberufen und von den universitären mcdizinischen Gesund-

heitsberufen bringt wieder eine Rechtszcrsplitterung mit sich. Dic Interdisziplina-

rität insbesondere zwischen Arzten und Pflcgefachpersonen ist mcdizinischer

Alltag und stellt neue Herausforderungen und Anpassungen an das Recht. Es wäre

dcshalb angczcigt gewesen, zumindcst auch den Pflegebereich dem Patienten-

rechtegesetz zu unterstellen.

Arzthaft ungsrechtliche Gesetresartikel
aus dem Patientenrechtegesetr

Die in § 630a Absatz I BGB vorgesehenen Pflichten beim Behandlungsvertrag

basieren aufder Rechtsprechung dcr deutschen Gerichte:

«Durch den Behandlungsvertrag wird derjcnige, welcher die medizinische Be-

handlung eines Paticnten zusagt (Behandelnder), zur Leistung der versprochc-

nen Bchandlung, der anderc Tcil (Patient) zur Gewährung der vereinbarten

Vcrgütung verpflichtct, soweit nicht ein Dritter zur Zahlung yerpflichtet ist».

Der Gesetzgebcr spricht von medizinischcr Behandlung durch den Behandler. In-
teressant in diesem Kontext ist, dass grundsätzlich eine äIllichc Diagnosestcllung

nur durch dcn Arzt erfolgen kann. Es ist folglich die Aufgabe der Gerichte, dcn

Gesetzeswortlaut mittcls Pr?ijudizien zu präzisieren. Der Behandler schuldet gc-

mäss Absatz 2 § 630a BGB dcn allgcmein anerkannten fachlichcn Standard. In

Absatz 2 des § 630a BGB stellt der Gesctzgeber klar, wclche Behandlungsqualit?it

der Arzt aus dem Behandlungsvertrag schuldet:

«Die Bchandlung hat nach den zum Zcitpunkt der Behandlung bestehenden,

allgemein anerkanntcn fachlichen Standards zu erfolgen, soweit nicht etwas

anderes vereinbart isb>.

Dieser elementare Grundsatz zum medizinischen Standard zum Zeitpunkt dcr Be-

handlung ist in der Rechtsprechung dcr Gerichte Deutschlands, Österreichs und

der Schwciz verankert, mit dem Untcrschicd, dass in Deutschland die Rechtspre-

chung Einzug in einen Gesetzcsartikcl gefunden hat. Glcichzeitig ermöglicht

§ 630a Abs. 2 BCB durch den Zusatz, «soweit nicht etwas andercs vereinbart ist»,

individuelle Absprachen zwischen dem Behandler und dem Patienten.
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In § 630 c Abs. 2 BGB sind die Informationspflichten gcsetzlich geregelt:

«Der Behandclndc ist verpflichtet, dem Patienten in verständlicher Weise zu

Bcginn der Behandlung und, so\veit erforderlich, in deren Verlauf sämtliche

füLr die Behandlung wcsentlichen Umstände zu crläutem, insbcsondere die Di-
agnose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwicklung, die Therapic und

dic zu und nach dcr Thcrapie zu ergreifenden Maßnahmen».

Damit wird ein Teilaspckt der Aufklärung gesetzlich geregelt. Dcr Gesetzgeber

hat die therapeutische Aulklärung bzw. Sicherungsaufk-lärung im Sinne der Rccht-

sprcchung in § 630c Abs. 2 BGB aufgegriffen. Die Untcrlassung einer thcrapeuti-

schen Aulklärung bzw. dcr Sicherungsaufklärung ist als Behandlungsfehler vcr-
bundcn mit der Bcwcislast des Paticnten zu qualifizieren. Ein juristischer Fokus

ist auffolgende Formulierung dcs § 630 c Abs. 2 BGB zu setzen:

«Sind für dcn Behandelnden Umst?inde erkennbar, die die Annahme eines Bc-
handlungsfchlcrs begründcn, hat er den Patienten über diese aufNachfrage o-

der zur Abwendung gcsundheitlichcr Gefahrcn zu informieren».

Neu ist in dieser Gesetzestextformulierung, dass einc solche Information auch auf
Nachfrage des Patienten zu erteilen ist und es keincn Unterschicd macht, ob gc-

sundheitliche Ccfahren abgewendet werden. Dem Arzt wird cine Aufklärungs-
pflicht auferlegt, welche ausschlicsslich im Interesse des Patienten liegt. Dcr Bc-

handler hat in der konkrctcn Situation gut abzuklären, wann ((Umstände erkennbar

sind, die auch die Annahme eines Behandlungsfchlers begrtinden». Eine Recht-

sprcchung zu diesem Teilaspekt der Aufklärung existiert in dcr Schweiz bis dato

nicht. Ob der Ermcssenspielraum, den der CeseEeswortlaut bcgründet, im Sinne

der Rcchtssicherhcit ist, bleibt dahingestellt.

In Abs. 3 des § 630 c BGB greift dcr Cesetzgcber die wirtschaftliche Aulklärung
auf:

«Weiß dcr Bchandelnde, dass eine vollständige Ubemahme der Bchandlungs-

kosten durch cinen Drittcn nicht gesichert ist oder ergeben sich aus dcn Um-

ständen hierfür hinreichendc Anhaltspunkte, muss er den Patienten vor Beginn

der Behandlung über die voraussichtlichcn Kostcn der Behandlung in Text-

form informieren. Weitergehende Formanfordcrungen aus anderen Vorschrif-

tcn bleiben unberühn».

lnteressanterwcise gibt es nach wie vor kaum Rechtsprechung zur winschaftlichcn

Aufklärung im Rahmen der Arzthaftung. Diesbezügliche rechtliche Auseinandcr-

setzungen sind zumindest in dcr Schwciz nach wic vor im Sozialversicherungs-

rccht festzustcllcn.
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Abs. 4 von § 630c BGB spricht von der Verzichtserklärung des Patientcn

«Der Information des Patienten bedarf cs nicht, soweit diese ausnahmsweisc

aufgrund besonderer Umstände entbehrlich ist, insbesondere wenn die Be-

handlung unaufschicbbar ist oder der Patient aufdie lnformation ausdrilcklich
verzichtet hat».

Was in dcr Praxis «aufgrund besondcrer Umständc» heisst, wird die Rechtspre-

chung zu präzisieren zu haben. Ein Verzicht des Patienten auf Information darf
aufkeinen Fall ein Rcgelfall darstellen, ausserordentliche Umstände sind gefragt.

ln der Begründung zum Gcsetz wird explizit darauf hingewiesen, dass an die

Wirksamkeit cines solchen Verzichts hohe Anfordcrungen zu stellen sind.

Mit dem Gcsetzeswortlaut zur Einwilligung in § 630d Abs. I BGB wird die Ein-
willigung des Paticnten zu einer vcrtraglichen Pflicht.r Dieser in der Rcchtspre-

chung entwickelte Crundsatz fand zu Rccht Einzug in das Gesetz und bildet auch

Tcil der Rrchtsprechung Schwcizer Gerichte. Mit den nachfolgenden beidcn Sät-

zen bczieht der Geseugeber Stellung, wic im Fall der Einwilligungsunfähigkeit
des Patienten scitens der behandelnden Person vorzugchen ist:

«lst der Patient einwilligungsunliihig, ist die Einwilligung eines hierzu Bercch-

tigten cinzuholcn, soweit nicht eine Patientenverfügung nach § 190 I a Absatz I
Satz I die Maßnahme gestattet oder untersagt. Weitergchende Anforderungen

an die Einwilligung aus andcren Vorschriften bleiben unbcrührt. Kann eine

Einwilligung für eine unaufschicbbare Maßnahme nicht rechtzeitig cingeholt
werden, darf sie ohne Einwilligung durchgefflhrt werden, wenn sie dem mut-
maßlichen Willen des Patienten entsprichb).

Sofern eine Patientenverliigung vorliegt und der Patient einwilligungsunl?ihig ist,
ist keine Einwilligung eines hierzu Bercchtigten einzuholen. Explizit wird auf §

l90l a Absatz I Satz I BGB hingewiesen, welchcr wiederum auf den Bercuer
hinweist.{ Diesbezüglich ist nachfolgend auf die aktuclle Rcchtsprechung des

BGH zu vcrweisen. Für den Behandler, der nicht rechtzeitig für einc unaufschieb-

(Vor der Durchfuhrung einer medizinischen Maßnahme, insbesondere eines Eingrifis in den KöDer oder di€

Gesundheit, isl der Behandelnde vsrpfiichlel, die Einwilligung des Palienten einzuholenr.

§ 1901 a r'\bs. 1 SaE 1 BGB lautet (Hal ein einwilligungsfähiger Volljähriger für den Fall s€iner Einwilli-

gungsunfähigkeit sdriftich feslgolegt, ob er in beslimmt€, zum Zdhunh der Festlegung nodr nicht unmil-

lelbar bevoßtehende tJ0tersuchungen seines Gesundheitvustaids, Heilbehandlungen oder äztiche Ein-

grifie einwilligt oder sie unleßagt (Palienlenvediigung), prüt der Belreuer, ob diese Festlegungen aul die

aktu€ll9 Lebens- und Eehandlungssitualion zutrolfen».
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bare Massnahme die Einwilligung des Patienten einholcn kann, gibt dcl Gcsctzcs-

wortlaut insofern Antwort, als der Behandler diese auch ohnc Einwilligung durch-
flihren kann, wenn sie dem mutmasslichen Willen des Patienten entspricht.

Mit § 630 e BGB hat der Gesetzgeber die Rechtsprcchung zur Aufklärungspflicht
zusammengefasst, welche auch für das Schweizer Atdhaftungsrecht gilt. Insbc-

sondere die Parameter der Eingriffsaufklärung werden p*izise formuliert:

(<... den Patienten über sämtliche für die Einwilligung wesentlichen Umstände

aufzuklärcn. Dazu gchören insbesondere Art, Umfang, Durchflihrung, zu er-

wartende Folgen und Risiken der Maßnahme sowie ihre Notwcndigkcit,
Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose

oder die Therapic».

Sowohl der Patient als auch der Behandlcr wcrdcn mittels dieses Gesetzcstcxtcs

informiert, um was es bei der Eingriffsaufklärung geht bzw. welches die Pflichten

des Behandlers in diesem Kontext sind. Dass die Aufklärung mündlich zu erfolgen
hat, ist in § 630e Abs. 2 BGB niedergeschricbcn. Und ergänzend kann auch auf
Unterlagen Bezug gcnommcn wcrdcn, die der Paticnt in Tcxtform erhält. Die Aus-
händigung des Textcs wird vorausgesetZ, sofem dcr Patient ergänzend in Text-
form aufgeklärt wird.

Dic Zeitkomponente des Aufklärungsgesprächs bildet regelmässig Gegenstand

der Rechtsprechung. Mit der Formulierung - «...so rechtzeitig erfolgen, dass der

Patient seine Entschcidung über die Einwilligung wohlüberlegt treffcn kano>

wird zum Ausdruck gebracht, dass der Patient zur Wabrung seines Selbstbestim-

mungsrechts ausreichend Gelegenheit haben muss, sich innerlich frei entschcidcn

zu können.5

Abcr nicht nur de! Patient erflihrt cinc Stärkung seincr Rcchtsstellung, sondern

auch der Behandler. § 8 der äralichcn (Muster-)Berufsordnung fur die in Deutsch-

land tätigen Aztinnen und Arzte sieht folgenden Gesetzcswortlaut vor:

«...insbesonderc vor diagnostischen oder operativcn Eingriffen ist soweit mög-

lich cinc ausrcichende Bedenkzeit vor dcrweiteren Behandlung zu gewährleis-

ten. Je weniger einc Massnahme medizinisch gcboten oder jc grösser ihxe

Tragweite ist, umso ausführlicher und eindrücklichcr sind Patientinncn odcr

Patienten tlber erreichbare Ereignisse und Risiken aufzuklären».6

5 vgl. Urteildos BGH vlZR 131/02vom 25. Mätz 2003 E.2.
0 <www.bundesaeztekamrner.de./redt/berufsrechu>. bssuchtam 08.08.2019.
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Die Aufklärungskriterien flir dieAufklärung von sprachunkundigen Patienten sind
in § 630e Abs. 2 Zrff. 3 BCB geregelt. Die Aufklärung muss für den Patienten

verständlich sein. Nach der Rechtsprechung muss bei mehreren möglichen Bc-
handlungsmethoden über die veßchiedcnen Möglichkeiten aufgeklärt werden.

§ 630e Abs. 1 Satz 3 BGB lautet:

«Bei der Aulklärung ist auch auf Altemativen zur Maßnahme hinzuweisen,
wenn mehrerc medizinisch glcichermaßen indizierte und übliche Methoden zu

wesentlich unteßchiedlichcn Belastungen, Risiken oder Heilungschancen füh-
ren könneD).

Massgebend bei der Au{klärung über altcrnative Behandlungsmethodcn ist dcr

medizinische Standard, der für den Behandler gilt. Dem Patienten obliegt es im
Rahmcn seincs Selbstbestimmungsrechts, sich für dic cine odcr andere Behand-

lungsmethodc zu entschciden. Ein in der Praxis immer wiedcr diskutierter Punkt
ist, wer die Aufklärung durchftihrcn muss. Kann die Aufklärung dclegiert wcrden?

Hierzu bezieht der Gesctzgeber in § 630e Abs. 2 BGB Stellung: ...die Aufklärung
muss durch den Behandelnden odcr durch cine Person erfolgen, die über dic zur
Durchführung der Massnahme notwendige «Ausbildung» verfügt. Der Gesund-

heitsausschuss begründet die Wahl des Terminus:

«Die Formulierung «Ausbildung» soll klarstcllen, dass die Aufklärung auch

durch eine Person erfolgen darf, die aufgrund ihrer abgeschlossenen fachlichen

Ausbildung die notwendige theoretische Bcfiihigung zur Durchführung der

vorgeschenen Maßnahme erworben hat, auch wenn sie möglicher Wcise noch

nicht das Maß an praktischer Erfahrung aufueist, das fiir die eigenständige

Durchführung der Maßnahme selbst unveruichtbar ist. Durch die gcforderte

«Ausbildung» ist weiterhin sichergcstellt, dass die Person über die nötigen
Kenntnisse verfrlgt, um den Patienten umfassend über sämtliche für die Durch-
flihrung der Maßnahme wesentliche Umstände aufzuklären, Dic Regelung ent-

spricht den Anfordcrungen aus der bisherigen Praxis und trägt insbesondere

den Bedürfnisscn des Krantenhausalltags Rechnung, um eine gute mcdizini-
sche Aufklärung und Behandlung von Patientinncn und Patienten mit dem vor-
handenen ärztlichen Personal zu gewährlcisten».7

Neu im Gesetz wurde in § 630e Abs. 2 BGB geregelt, dass Aufklärungsbögen und
Einwilligungscrklärungen an den Paticnten ausgehändigt werden müssen. Mit dcr
gesetzlichen Verankerung der Dokumentationspflicht im Gesetz wurde neu die

<www.bundesaerzlekammer.de/>, besucht am 26.07.20 19
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Veryflichtung vorgesehen, die Patientenakte «in unmittclbarcm zeitlichen Zusam-
mcnhang» mit der Behandlung zu frlhren. Zudem müssen Berichtigungcn und An-
dcrungen in der Dokumentation erkennbar sein.

Der in § 630fAbsatz 2 BGB geregcltc Umfang dcr dokumentationspflichtigen [n-
halte geht über die Parameter der Rechtsprechung hinaus. So mtissen «sämtliche
aus fachlicher Sicht flir die derzeitige und künftige Behandlung wesentlichen
Maßnahmen und dcren Ergebnissc» aufgezcichnet werden, insbesondere «die
Anamnese, Diagnosen, Untersuchungen, Untcrsuchungsergcbnisse, Befunde,
Therapien und ihre Wirkungen, Eingriffe und ihrc Wirkungen, Einwilligungen
und Aufklärungen. Aräbriefe sind in die Patientenakte aufzunchmc»r.

Dic Einsichtnahmc in Behandlungsunterlagen ist in § 6309 Abs. I BCB geregelt.

Das therapeutische Privileg zum Schutz dcs Patientcn crfordert im Einzelfall ein
Abwägen der Umstände des Einzelfalles:

«Dem Paticnten ist aufVcrlangen unverzäglich Einsicht in die ihn betreffendc
Patientenakte zu gcwähren, sowcit der Einsichtnahme nicht erhebliche thera-
peutische oder sonstigc crhebliche Rcchte Drittcr cntgegenstehen. Die Ableh-
nung der Einsichtnahme ist zu bcgründen. § 811 ist entsprcchcnd anzuwen-
den>>.

Der Patient kann auch elektronische Abschriften der Patientenakte verlangen. Die
Kosten hat daflir der Patient zu tragcn.

Dic postmortale Schweigepflicht bzw. das Einsichtsrecht nach dcm Tod des Pati-

enten ist in § 6309 Abs. 3 BGB gesctzlich verankert:

«lm Fall des Todes des Paticnten stehen die Rechte aus den Absätzen I und 2

zur Wahmehmung der vermögcnsrechllichen Intercssen seinen Erben zu. Glei-
ches gilt für die nächsten Angchörigen dcs Patientcn, soweit sie immaterielle

Intcressen geltend machen. Die Rcchte sind ausgeschlosscn, soweit der Ein-

sichtnahmc der ausdrückliche oder mutmaßliche Willc dcs Patientcn cntgegen-

stchtrr-

Die Beweislastverteilung bei Haftung für Behandlungs- und Aufklärungsfehler
gcmäss § 630 h BGB richtet sich grundsätzlich nach dcm im Zivilrccht veranker-

tcn Grundsatz, dass der Patient die Beweislast für den Bchandlungsfchlcr trägt.

Will der Patient einen Anspruch aufgrund eines ärztlichcn Behandlungsfchlers
geltend machcn, so hat cr den Bchandlungsfehler, die eingetretenc Gesundheits-

verletzung sowie den eingetrctcnen Schadcn daranlegen und zu beweisen. Zudem

hat er den Nachweis über die Kausalität zwischen Fchler und Gesundheitsverlet-

zung (sog. haftungsbegründende Kausalität) und zwischcn Gesundhcitsverletzung
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und Schaden (sog. haftungsausfüllende Kausalität) zu führcn. Zusätzlich muss

dem Arzt oder eincr Hilfsperson entwcder Vorsatz oder Fahrlässigkeit vorgewor-
fen werden könncn, was bei einem objektiv festgcstelltcn Behandlungsfehlcr zu-
nächst widerlegbar vermutct wird.

Der Gesetzgeber hat die weiteren in § 630h BGB gesetzlich verankerten Fallgrup-
pen basierend auf der dazu ergangenen Rechtsprechung vorgesehen. ln § 630h

Abs. I BGB normiert der Gesetzgeber die Bcweislast beim «voll beherrschbarcn

Risiko». In § 630h Abs. 2 Satz I BGB ist die von der Rechtsprechung enrwickelte
Bewcislastverteilung bei einer Aufklämngspflichtverletzung verankert. Demnach

hat der Behandelnde den Beweis zu crtringen, dass er eine Einwilligung gemäss

§ 630d BGB eingcholt und entsprechend den Anforderungen des § 630e BGB auf-
gcklärt hat. Die hypothetische Einwilligung findet ihrcn Platz in § 630h Abs. 2

Satz 2 BGB. In § 630h Absatz 3 9GB wird vermutet, dass eine Massnahme nicht
getroffen wurdc, wenn der Behandelnde einc mcdizinisch gebotcne wcsentliche

Massnahme und ihr Ergebnis entgegen § 630f Abs. I oder Abs. 2 BGB nicht in
der Patientenakte aufgezeichnet oder die Patientenaktc entgegen § 630f Abs. 3

BGB nicht aufbewahrt hat. Eine weitere Beweislastregcl zum Anfängerfehler fin-
det sich in § 630h Abs.4 BGB:

«War ein Bchandelnder für die von ihm vorgenommenc Behandlung nicht be-

fähigt, wird vermulct, dass die mangelnde Belähigung für dcn Eintritt der Vcr-
letzung des Lebens, des Körpers oder der Gesundheit ursächlich waD.

Bcim groben Behandlungsfehler hat der Gesetzgeber vorgesehen, dass d€r Patient

von dcr Beweislast befieit ist, denn die Vcrmutung ist gegeben, dass dcr grobe

Behandlungsfchler für dicse verletzung ursächlich war. Dic letzte Kategorie ist in

§ 630h Absatz 5 Satz 2 BGB geregelt. Diese Umkehr der Beweislastumkehr gilt
auch beim Befu nderhebungsmangcl:

«...Dies gilt auch dann, wenn es der Bchandclnde unterlassen hat, einen mcdi-
zinisch gcbotenen Befund rechtzeitig zu erheben oder zu sichem, soweit der

Befund mit hinreichcnder Wahrscheinlichkeit ein Ergebnis erbracht hätte, das

Anlass zu wcitcren Maßnahmcn gegeben häne, und wcnn das Unterlassen sol-
cher Maßnahmen grob fehlerhaft gewesen wäre)).

D. Umgang der Rechtsprechung mit dem Patientenrechtegesetr

Der BCH wendct das Patientenrechtegesetz nicht nur in seinem eigentlichen Gcl-
tungsbereich an, sondem belrachtet die darin enthaltenen Grundsätze als allge-
meine Rechtsgrundsätze, wclche auch in anderen Bereichcn massgeblich sind.
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Exemplarisch ist das Urteil des BGH vom 10. Mai 2016, in wclchem im Zusam-
menhang mit der Ticrmedizin explizit auf das Paticntenrechtegesctz Bezug ge-
nommen wird.8

Der VI. Zivilscnat, welcher u.a. {ilr die Arzthaftung cinschliesslich der Haftung
des Tierarztes zuständig ist, hat die in der Humanmedizin entwickelten Rechts-
grundsätze hinsichtlich dcr Bewcislastumkehr bei grobcn Behandlungsfehlem,
insbcsondere auch bei Befunderhebungsfehlcm, auch im Bereich der ticrärztlichcn
Bchandlung angewandt, weil beide Tätigkciten sich auf einen lebenden Organis-
mus bezichen:

Bei der tiefilrztlichen Behandlung kommt - wie in dcr Humanmcdizin dem
für die Beweislastumkchr maßgeblichen Cesichtspunkt, eincn Ausgleich dafür
zu schaffen, «dass das Spektrum der flir die Schädigung in Betmcht kommen-
dcn Ursachcn wcgen dcr elementaren Bcdeutung des Fehlers besonders ver-
breitert oder verschoben worden ist, auch bei dcr tierärztlichcn Behandlung

eine besondere Bedeutung zu. Auch der grob fehlerhaft handelndc Tierarzt hat

durch cinen schwerwiegenden Vcrstoß gegen die anerkannten Regeln dcr tier-
ätztlichen Kunst Aulklärungserschwemisse in das Ceschehen hineingctragen

und dadurch die Beweisnot auf Seiten des Gcschädigten vertieft».e

E. Vorteile und Nachteile des Positivismus

Was bringt ein Patienteffcchtcgcsetz? Das Patientenrcchtegcsetz kann als Leitfa-
den für die Cerichte angesehen wcrden. Dadurch sind Übersichtlichkcit und

Transparcnz flir alle im Arzthaftungsrccht tätigen Stakeholdcrs gegcben. Aber
nicht nur der Ara und der Jurist können auf diese Grundlage zurückgrcifen, son-

dem auch der Patient kann aufGrund der Vcrständlichkcit und der Struktur diescs

Gesetzes bci haftpflichtrcchdichen Streitigkeitcn im Sinne cines Leitfadens darauf
greifen. Das bis dato nur in Richtenecht gesprochenc Aruthaftungsrecht erfuhr
durch die Kodifikation cine gcsetzliche Grundlage, die fürjedcrmann abrufbar ist.

Die Stärkung der Patienteninformation und Patientenbeteiligung und cin verbes-

serter Paticntenschutz sind die Folge.

Ein Nachteil ist jedoch die Dynamik, die dcm Mcdizinrccht allgemein und dem

Arlhaftungsrecht innewohnt und an welche das Patientcnrechtcgesetz gekoppelt

ist. Somit liegt es auf der Hand, dass das Cesetz den aktucllcn Entwicklungen

I Vgl. Urleildes BGH VIZR 247115 vom 10. Mai2016.
I lbkl. E. 2 d ea.
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nachhinkt, sofem der Cesetzcswortlaut zu wenig Ermcsscnsspiebaum zulässt.

Richtcnccht, welches nicht an die Parameter eines Patientenrcchtegesctzes gekop-

pelt ist, hat hingcgcn die Möglichkcit, sich d€n aktuellen technischen, medizini-
schen und rcchtlichen Entwicklungcn stctig anzupasscn bzw. neue Präjudizien zu

schaffen.

Dic Schweiz kennt aufBundesebene kein Patientenrechtegesetz, jedoch eine Viel-
zahl von kantonalen Cesundheitsgcsetzen. Die kantonalen Gesundheitsgesetzc re-

gcln mitunter nicht abschliessend und zudcm sehr heterogen - Rechte und

Pflichten der Patienten, nehmen aber keinen Bezug aufdas Haftungsrecht. Ledig-

Iich im Gcltungsbereich der Staatshaftung werden vereinzelt Haftungsgrundsätze

in Bezug aufdas mcdizinische Behandlungsvcrhältnis statuiert. Ob diese Rechts-

zersplitterung der Patientcnsicherheit entgegenstcht odcr gcradezu Garant fflr die

notwendige Dynamik der Rechtsprechung darstellt, mag dahingestctlt bleiben.

Eine Rechtsprechung, die nur auf einzelne Grundnormen zurilckgreift, hat unbe-

strittcn mehr Dynamik inne, als wenn der Rahmen eines Gesetzes die Parametcr

vorgibt.

F. Bedeutung der Rechtsvergleichung in der Arzthaftung

Bei Rechtsstreitigkeiten, welchc grenzüberschreitende Fragcn aufuerfen, dic sinn-

vollerweise von den nationalen Rechtsordnungen cinheitlich beantwortet werden

sollten, auch wenn keine staatsvertragliche Verpflichtung besteht, zieht das Bun-

desgericht bei der Auslegung des schweizerischen Rechts bzw. bei der Beanrwor-

tung offener Rcchtsfragcn Urteile anderer nationalcr Gcrichte bei. Beispielsweise

sind im Zusammcnhang mit Patentverletzungcn dic in Grossbritannien und

Deutschland ergangenen Präjudizien zu berücksichtigcn.r0

Bci Rcchtsstreitigkeiten demgegenübcr, bci dcnen sich keine grenzilberschreiten-

den Fragen stcllcn bzw. jcdc nationalc Rechtsordnung cinc cigene Regelung vor-
sehen kann, fehlt eine klare Praxis, ob und inwicweit die schweizcrischen Gerichtc
verpflichtet sind, im Ausland ergangene Präjudizien zu berücksichtigen. Dic
Rechtsprechung des Bundesgerichts vermittelt den Eindruck, dass die schweizeri-
schen Richter nach Belieben sich auf Urteile ihrer ausländischen Kollegen (nicht)

bcziehcn dürfen. Einmal werden Urteile dcs BGH herangezogenrr, in anderen Fäl-

len dcmgegenüber nicht. Schliesslich weist das Bundcsgcricht zur Rechtfcrtigung

10 Vgl. BGE l43lU 666 E.5.4.1.
11 vgt. z.B. BGE i42 657 E. 4.6.1
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eines Auslegungsergebnisscs darauf hin, dass sich die fragliche Lösung auch in
vergleichbaren Rechtsordnungen durchgesetzt habc.l2

Diese Feststellung gilt auch für das Arzthaftpflichtrecht. Das Bundesgericht hat
bcispiclsweise aufdie cinschlägigen Entschcidc des BGH im Zusammenhang mit
der Haftung fllr den Schaden eines unerwünschten Kindesrr oder bei dcr Konkre-
tisierung des Inhalts und des Umfangs der ärztlichen Aufklärungspflichtlr, Sorg-
faltspflichtr5 bzw. Dokumcntationspfl ichtr6 hingewiesen. Die rechtsvergleichende

Auslegung ist im Arahaftungsrecht langgelebte Realität, wie das Beispiel der
Körpewerlctzungsdoktrin zeigt. Dcr medizinischc EingrifferRillt tatbestandsmäs-

sig den Straftatbestand der Körperverlctzung. Die Körperverletzungsdoktrin geht

aufdie deutsche Rechtsprechung aus dem Jafu 1894 zurück. Gcmäss dem Urtcil
des damaligcn Reichsgerichs crfüllt jeder ärzliche Heileingriff den Tatbestand

der Körpcrverletzung, blcibt jedoch dann slraflos, wenn der Heileingriff medizi-
nisch indiziert ist und eincr Rechtfertigung durch einc wirksame Einwilligung des

Paticnten erfähn. Das Reichsgericht entschied in casu, dass ein Oberarzt - cr hatte

eine mcdizinisch indizierte Fussamputation bei einem Kind ohne dic Einwilligung
dcs Vaters vorgcnommen - eine Körperverl€tzung begangen hatte.l?

Dieser Rechtsprechung zur Körperverlctzungsdoktrin sind in Deutschland sowohl
der 6. Zivilsenat des BGH als auch der 4. Strafsenat dcs BGH gefolg. Die Pflicht
dcs Araes sei es, den kranken Menschen zu hcilcn. Diese Pflicht des Arztcs findet
seine Grenzc bci der Selbstbestimmung des Patienten und dem Recht auf körper-

liche Unversehrthcit. Diesem Grundsatz der Körperverletzungsdoktrin ist auch das

schweizerische Bundesgericht gefolgt.r8 Das schweizerische Bundesgericht hat

bei der Verankerung der Eingriffsaufklärung im Entschcid lI7 lb 197 rcchtsver-
gleichende Schlussfolgerungen zur dcutschen Rcchtsprechung gezogen.

Unbcstrittcn sind die Grundparameter des Arzthaftungsrechts im dcutschcn

Sprachraum dieselbcn. Als Folge des verfassungsmässigen Gleiohbehandlungsge-

botes sollten Bundesgericht und die kantonalen Ccrichte bei sich stellenden

Rechtsfragen sowohl die deutsche als auch dic österreichische Praxis cntweder in

allen Fällen heranziehen oder dann aufeinzelfallweise Hinwcise verzichtcn. Nach

der vorliegcnd vertretenen Auffassung ist zumindest im Anwendungsbereich dcs

12
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Vgl. BGE 129lll 3ZO E.7.1.1.

Vgl. 8GE 132 lll 359 E.4.4.1.

Vgl. BGE 119 11456 = Pra 1995 Nr. 72 E.2c.

vgl. Urteildes BGer 8C-510/2007 vom 3. Ohober 2008 E.7.5.3.

Vgl. SGE 141 lll363 E.5.1.
Vgl. Urteil des RGS125,275.

vs!. BGE 117|b 197 = Pn l9g3 Nr.31 E.2a,
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Arzthaftpflichtrechtes von einer faktischen Bindungswirkung der Präjudizien
deutschsprachiger Gerichte auszugehen. Ein Urtcil im Bereich der grenzüber-

schreitendcn Medizin ist dann gut begdndet, wenn es nicht nur den Bewohnem

der Schwciz, sondem auch der vergleichbarcn Rechtsordnungen einleuchtet.

lll. HaftungsbegründendeSachverhalte

Medizinischer Eingrifi ohne hinreichende
Aufklärung/Einwilligung

Als Folgc der Körpervcrlctzungsdoktrin ist auch cin Heileingriff prinzipiell straf-
bar und bedarf cines Rechtfertigungsgrundes. Die darauf Bezug nehmende Haf-
tungstheorie des Erfolgsunrecht bejaht die Widcncchtlichleit, wcnn ein medizini-
scher Eingriff ohne hinreichende Aufklärung bzw. in dcr Folge auf Crund
mangclnder Einwilligung erfolgt ist.1e Ein «zu Heilzwecken vorgenommener ärzt-

licher Eingriffin die körperliche Integrität des Patienten ist widerrechtlich, sofem

nicht ein Rcchtfertigungsgrund - insbesondere die Einwilligung des ausreichend

aufgeklärten Patienten - vorliegb>.20

«Dic vorhcrrschende Auffassung in Schrifttum und Rsp. geht nicht für das Zivil-
recht, sondcrn sogar noch für das Strafrccht von der seltsamen Annahme aus, dass

ein ärztlicher Hcilcingriff, der ohne Einwilligung des Patientcn vorgenommen

wird, tatbestandlich ginc Körperverletzung darstcllc. Das ist falsch, dcnn jeder

Laie kann zwischen dem feblerhaften Einsatz eines Skalpells und cincr Messer-

stecherei ohne Schwierigkeiten unterscheiden. Die Juristen hingegen erklären gc-

rade diesen Untcrschicd für irrelevant (...). Ein Heileingnffstellt niemals eine Kör-
pcrvcrlctzung dar, auch dann nicht, wenn er fehlschlägt».2r In diesem Span-

nungsfeld von Medizin und Recht steht die Rechtsprechung zur äralichcn Aufklä-
rungspflicht.

Gemäss dcr Rcchtsprcchung des Bundesgcrichts «zuI Verletzung absoluter

Rechtsgüter ist cin solchcr Eingriff rechtswidrig, falls er nicht auf einer die Wi-
dencchtlichkeit ausschlicsscndcn Rechtfertigung beruht».22 Gemäss bundesge-

richtlicher Rechtsprechung gründet die Erfordcmis der Einwilligung dcs Paticnten

rs Vgl. AEB|-MüLLER REG|NA et al., Azlrecht, Bem 2016, § 4 N 154.
a BGE 117 lb 197 = Pra 1993 Nr. 31 Regesle E 1.
21 Vgl. HoNsEL! HEtNRtcH, Entwicktungstendenzen in der Azlhaflung, in: Honsellet al

Arzuechtes, ZüIid 1 991, 1 5.
22 BGE 117 tb 197 = Pra 1993 Nr.31 8.2a.

(Hß9.), Handbuch des
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und der damit verbundene Aufklärungsanspruch in dessen allgemeinen Persön-

lichkeitsrechten sowie dem Recht auf körperlichc lntegrität.2] Der Arzt handelt
somit rechtswidrig, wenn er ohne lnformation und Einwilligung dcs Patient€n die

Operation durchführt.2a Einc chirurgische Massnahme stellt einen Eingriff in die
körperliche Integ tät des Paticnten dar.25 Mit anderen Wort€n ist der Heilcingriff
ohne Rechtfertigungsgrund widerrcchtlich und stellt eine Körperverletzung dar,

auch dann wcnn der Heileingriff lege artis erfolgt ist.

Das Leitbild dcs Heileingriffs als Körperverletzung ist in der Rechtsprechung dcs

helvetischen Bundesgcrichts cbcnso wic in Deutschland wie bereits dargelegt -
vcrankert. Demnach stellt eine chirurgischc Massnahme einen Eingriffin die kör-
perlichc Integritilt des Patienten dar.26 Um die Rechtswidrigkeit auszuschliessen,

muss eine dic Widerrcchtlichkeit ausschliessender Rechtfertigungsgund gegeben

sein.2? Nur der ausreichend übcr den mcdizinischen Eingriff aufgeklärte Paticnt

kann rechtsgilltig einwilligen. Und allcin der ln]raber des Rechtsgutes ist grund-

sätzlich bcfugt, ilber den Zweck des medizinischen Eingriffs zu entscheiden.

Der Arzt hat den Patientcn über dic Behandlung aufzuklären. Dic Tragwcite des

medizinischcn Eingriffs muss dem Patienten b€wusst gemacht werden. Zur Be-

handlungsaufklärung gchört auch das Aufklären des Patienten über vorhcrsehbarc

Opcrationserweiterungen.28 Dcm Arzt obliegt es, den Patienten gemäss seinem ln-
formationsanspruch «objektiv und angcmessen liber den geptantcn Eingriffzu in-
formieren». Dcr Ara hat den Patienten ilber dessen «Gesundheitszustand und die

Behandlungsaussichten, sowie übcr die Art, den Verlauf und die fusikcn der Bc-

handlung aber auch über deren Kosten und allfällige Alternativen» zu informiercn.

Die Einwilligung kann der Patient «nur in Kennmis aller fllr den Eingriffwichti-
gen Faktoren abgebeo».2e

a vgt.BGE133 t121=Pra2007Nr.105E.4.1.1;117|b197=Pra1993Nr.31 E.2ai115|b175=Pla1989
Nr.251 E. 2b; 114 la 350 = Pra 1989 Nr. 266 E. 6; 113 lb 420 = Pra 1988 Nr. 278 E. 2.

21 vgl BGE 108 ll 59 = Pra 1982 Nr. 122 E.3.
25 vgl BGE I 1 7 lb 1 97 : Prd 1 993 Nr. 31 E. 2a: Der ss-jähdge Patient C. trudo von einer herunledallondeo

Hecttür einss LiebMagens am Kopf getrofion. ln dor Folge wurde in der Neurodlirurgisdon Klinik des

Kantonsspilals A. oine Myelographio und ein6 LamineKomie durcigelühd. Es wuldo sine inhadurale Di§-

kushemie diagrrcsliziert und entfemt. C. hatte nach der Opeclion eine vollständige schlafie Lähmung beider

Beine.
26 vgt.8GE 1',l7lb 197 = Pra 1993 Nr.31 E. 2a.
? Vgt.BGEll7tbl97=Pra'1993Nr.31 E. 2a; 1 15 lb 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2bi 1081159:Pra1982

Nr. 122 E.2 und 3.
2E Vgl. Ud6ildes OLG Koblonz 5 U 667i03 vom 14. Ap l2005=NJW-RR2005,815=MedR2005,530=VeßR

2005, 1588 E. 17.
a Urtoildes B€zi*sgedcht St. Gallen vom 6. Juli 1990 = SG '1990 Nr. 702 E. MiA 1a.
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Die bundesgcrichtlichc Rcchtsprechung hat in Anlchnung an die Rechtsprechung

des deutschen Bundcsgcrichtshofes unterschiedlichc Formen der Aufklärungs-
pflicht €ntwickelt. Basierend darauf ist z:wischen der Eingriffsaufklärung (Selbst-

bcstimmungsaufklärung)ro, der Sicherungsaufklärung (therapeutische Aufklä-
rung)rr und dcr wirtschafilichen Aufldärungr2 zu unlcrschcidcn.33

Das Bundesgericht zählt zu den ärztlichen V€rtragspflichten unter anderen die
sachgerechte Aufklärung des Patienten, «welche in mehrfacher Form rcchtliche
Bedeutung erlangt (.. .). Einmal hat der Ara d€n Patienten oder dessen Betreuer

im Rahmcn der Behandlung über ein therapicgcrcchtcs Verhalten aufzuklären
(sog. Sicherungs- oder therapcutische Aufklärungspflicht), sodann ihn auf wirt-
schaftliche Besonderheiten aufrnerksam zu machen und schliesslich überbekannte
fusiken, namentlich eines chirurgischen Eingriffs, Aufschluss zu geben (Aufklä-
rungspflicht im engeren Sinn)».3a

B. Unterschiede in Bezugauf dieAufklärungspflichten

1. vorbomorkung

Unterschiede in Bezug auf die Aufklärungspflichtcn der helvetischen und deut-

schen Rechtsprechung3s ist grundsätzlich die falsche Überschrift. Dic dcutsche

Rechtsprechung in Bczug auf dic Aufklärungspflichten ist viel umfassender und
präziser. Der gmndsätzliche Aufbau zu den Parametcm der Aulklärungspflichten
ist aber derselbe. Aber es gibt Unteschiede zurückzuführen aufländerspezifischc

und prozessrechtliche Crundlagen.

Eingriffsaufklärung, Sicherungsaufklärung und dic wirtschaftlichc Aufklärung
sind von den Crundzügen in beidcn Rechtsordnungcn vcrankcrt. Im dcutschen

Rechtssystem haben die Aulklärungspflichten Eingang in das deutsche Patienten-

rechtegesetz gefunden. [n beiden Rechtsordnungen gilt der Grundsatz, dass eine

wirksame Einwilligung des Patienten dessen ordnungsgemässc Aufklärung vo-
ruussetzt.

30 Vgl. BGE 133 lll 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.1; 117 lb 197 = Pra 1993 Nr. 31 E.2a; 115 lb 175 = Pra 1989

Nr. 251 E.2b; 113lb 420 = Pra 1988 Nr.278 E.4 und 6:1081159 = Pra 1982 Nr. 122E.2und 105llz$ =
Pra 1980 Nr. 135 E. 6b.

3r vgt. BGE 116 [ 519 = Pra 1991 Nr.72E.3.
r vgt. BGE 1tg lt456 = 

pla 19€5 Nr.72 E. 2a.
xr Vgl. LANDoLT HaRoy/tlERzo+ZwrER lRrs, Azhanung$echt ZüddüSt. Gallen 2015, § 12 N 859 n
3. BGE 1081161 = Pra 1982N[122E.2.§ Vgl. l-ANooLT/llERzoGZwnER (Fn. 33), § 12 N 860 fl.
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Gcmäss bundcsgerichtlicher Rechtsprechung ist der Massstab des Ausmasses der
Aufklärung aufdcr cincn Seite die vom Ara gestellte Diagnose und die nach den
mcdizinischcn Kcnntnisscn dcs damaligcn Zeipunktes mit dcm Eingriff veöun-
denen Risiken. Ob die Diagnose rückblickend richtig war, ist in diesem Zusam-

menhang unerheblich. Das Stellen einer falschen Diagnose bildet allenfalls einen

selbständigcn Haftungsgrund.36

Eingrifhaufl<lärung

Allgeanln*

Sinn und Zweck der Eingriffsauftlärung ist, dass das Selbstbestimmungsrecht des

Patienten gesichert sein sollte, «indem gewährleistet wird, dass der Patient eine

zutcffcndc Vorstcllung davon hat, worauf er sich einlässt, wenn er der vorgese-

henen Behandlung zustimmb».r7 Auch dieser im Patientenrechtegesetz vcrankertc

Crundsatz, ist in der helvetischen Rechtsprechung verankert. Die Wahnrng des

Selbstbestimmungsrechts des Patienten erfordert, dass der behandelnde Arzt auch

tlber bestehende unterschiedliche Behandlungsmöglichkeiten aufklärt. Dies ist

eine Voraussetzung der rechtmässigen Behandlung des Paticntcn.l8

Intcrcssant ist dic Position dcs BGH zur richterlichen Beurteitung der Behauptung

eines Entscheidungskonflikts des Patienten zu erachten, welcher cine Aufklä-
rungspflichwerletzung geltend macht. Der Tatrichter darf demnach in der Regel

die Plausibilität des Vortrages des geschädigten Paticntcn betrcffcnd des Entschei-

dungskonflikts nicht beurteilen, ohne dcn Paticntcn pcrsönlich zu diesem Punkt
gehört zu haben. Demzufolge darf der Tatrichter seine eigcne Bcurtcilung dcs

Konflikts nicht an die Stelle dedenigen des Patienten stcllcn.se Um eincn Entschci-

dungskonflikt beurteilen zu können, bedarf es somit der persönlichen Anhörung.

Dieser Ansatz sollte explizit aus Gritnden der Rechtssicherheit und Patientensi-

cherheit auch in der Rcchtsprcchung in der Schweiz verankert werden.

Die deutsche Rechtsprechung sieht auch das fusiko einer Sepsis als nicht aufklä-

rungspflichtig an, da diese eine absolute Rarität sei. Autklärungspflichtig erachtet

die Rechtsprechung sowohl dic Folgcn und Risiken einer fehlerhaften Behandlung

s vgt.8cE 117 tb 197 = pn 1993 Nr.31 E.3b.
37 Udeildes BGH VIZR 117/18 vom 29. Januar ml9 E.lb, femer Lar{ooLT/HERzoG-ZtY[rER (Fn.33), § 12 N

940 fi.
38 Vgl. Urtoildes BGH vlZR 313/03 vom 15. März 2m5 E. 1.
s vgl. urteil des BGH vl ZR 174/03 vom 1 . Fsbruar 2005 E. 2.
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als auch einen lokalen lnfekt. Derartige Risikcn müsstcn im Aufklarungsprotokoll
genannt werden.ao

b) Sryifrzien ng dq Elnüifrseufidärung dutch die RislkoE,ufrlärung

Übereinstimmung hemcht auch beztiglich des Grundsatzes, hat sich nur ein Ri-
siko verwirklicht, übcr das aufgcklän werdcn musste und tatsächlich auch aufge-
klärt worden ist, so kann aus dcm Eingriff rcgclmäßig keine Haftung abgeleitet

werdcn; dies gilt auch dann, wenn der Patient über andere aufklärungspflichtige
Risiken nicht aufgekl,irt worden ist, die sich aber nicht verwirklicht haben.al

Einc weitere Präzisierung zur Aufklärungspflicht dcs Araes tiber sehene Risiken
nahm dc BGH 2004 mit dem Entscheid VI ZR 209/04 vor. Darin wird einc Auf-
klärungspflicht auch bei Risiken mit eirer äusserst geringen Komplikationsdichte
verlangt: «Entscheidend ist, dass es sich um ein spezifisch mit dem Eingriff vcr-

bundenes Risiko handelt, das bci seiner Vcrwirklichung die Lebensführung des

Palienten besonders belastet>».42 Das spezifischc fusiko zu beurteilen, obliegt den

medizinischen Sachverständigen.

Diescm Ansatz dcs BGH Iiegt dic Logik zu Grunde, dass die Aufklärungspflichtcn
des Arztes sich auf die nachfolgende Bchandlung und die damit zusammenhän-

gendcn Risiken ableiten, wobei wesentlichc fusiken, auch wenn sic selten sind,

aufklärungsbedürftig sind. Die Risikoaufklärung sollte deshalb auch in der

Schwciz nicht an Prozentsätzc angeknüpft werden. Jeder medizinische Haft-
pflichtfaü ist ein Einzelfall und der mcnschliche Organismus des Einzelnen ist

trotz der Vorgabe von medizinischen Leitlinicn und Richtlinien einzigartig.

Gcncrell gilt, dass der Ar, bei gewöhnlich mit grossen Risiken verbundcnen Opc-
mtionen, die schwerwiegcnde Folgen haben können, den Patienten auslllhrlicher
aulklären und informieren muss, als wenn es sich um einen im allgemeinen un-

problematischen Eingriff handclt. Man muss übcr diejenigen Risiken aufgeklärt
werden, die in der Medizin allgemein bekannt und nicht behcnschbar sind, die

nicht extrem selten und die für den zur Diskussion stehenden Eingrifftypisch sind

und dic bei iker Realisierung die Lebensführung des Patienten in schwerwicgcn-
der Weise bccinträchtigen würdcn. Erhöhte Anforderungen an die Risikoaufklä-

rung sind bci nicht dringlichen Eingriffen zu stcllcn sowie bei nicht notwendigen,

a0

a1

12

Vgl. Udeildes OLG Kd{n 5 U 5,6/17 vom 4. Juli 2018 E.2a
Vgl. Ud6ildes BGH Vl ZR 27117 vom 28. [,lai 2019 E. 2b.

Udeildss BGH VIZR 20904 vom 30. Novomber 2004.
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bloss wünschbaren Operationen, die flir die Erhaltung oder Wiederherstellung dcr
Gesundheit nicht unabdingbar sind.ar

Cemäss Rechtsprcchung des BCH sind alle behandlungstypischcn Risiken genc-

rell Gcgcnstand der fusikoaulklärung «deren Kennkris beim Laien nicht voraus-
gcsetzt werden kann, die aber filr die Entscheidung des Patienten über die Zustim-
mung zur Behandlung emsthaft ins Gewicht fallcn. Auch über ein gegenilbcr dem
Hauptrisiko wcniger schwcrcs Risiko ist deshalb aufzuklären, wcnn dieses dcm
Eingriff spezifisch anhaftct, es liir den Laien überaschend ist und durch die Ver-
wirklichung dcs Risikos die Lebensführung des Patienten schwer belastet

würde».4

Der BCH bestätigte gcmäss konstanter Rechtsprechung «cin Patient sei ilbcr
schwerwicgcndc Risiken, die mit cincr Operation yerbunden sind, grundsätzlich

auch dann aufzuklären ist, wenn sie sich nur selten verwirklichen. Risikostatisti-
ken sind fflr das Mass der Aufklärung von nur geringem Wert (...). Entschcidcnd

flir die ärztliche Hinweispflicht ist nicht ein bestimmter Grad dcr fusikodichte,
insbcsondere nicht eine bcstimmtc Statistik. Massgebend ist vielmchr, ob das be-

treffende fusiko dcm Eingriffspezifisch anhaftet und es bei scincr Vcrwirklichung
dic Lcbcnsflihrung des Paticntcn bcsondcrs bclastct (...). lst dies der Fall, dann

sind zwar Art und Umfang der Aufklärung daran auszurichten, wie dringlich die

beabsichtigte Operation ist; es istjedoch regelmässig nicht Sache des Aräes, son-

dem des Patienten, darübcr zu cntscheiden, ob das mit dem Eingriff vcrbundene

Risiko eingcgangcn wcrden solbr.a5

13 Vgl. Udeildes KGer AR vom 12. März 1999 = ARGVP 1999, 109 E. 1a/1b.
11 Udeil dss BGH VIZR 74105 vom 10. Otbber 2006 = VeßR 2007,66 = MedR 2008, 289 E.1r Es handelte

si.h um einen oüropälischen Eingrif,, um mitlels der operalion die Missbildung zu korigieren. Die Eltem

der damals 14-jäh(len Klägerin unteeeichneten nadl dem jeweilig erlolglen Auidärungsgespräch einen

Vodruc* miteiner Einwilligungs€rklärung. Zusätslich war handschdfrrch eingefiigt wodon: {u. a. lntuktion,

Gefä§', Norvenverlekung, Querschnilt Eigenblul Rebansfusion, nurim NotfallFremdblut».
15 Urteildes BGH Vl ZR 251/08 vom 29. September 2009 = MedR 2010, 494 = VeßR 2010, 115 E. 1: Der

Kläger oditt b€i 6in6r Bypassope6tion eine vollständige Eölindung. Über das Ris*o oiner Eölindung im

Auftlärungsbogsn wurde nichl ausrcichend aufgekläd. Dem Kläger seizu selnen Gunston zu unlerstellen,

dass das Berufungsgedcit es oftengelassen habe, «ob es sid bei N-AION um ein spozifsches Risilo dsr

Bypass-Op€ration» handelt. De. Klägerhabe in der Revision zutreffend ausgefijhrt, (dass die in derschdfl-

icien Aufrlärung enthaltondon Hinweis€ aufG€himschäden infolge mangelnder Durchbiulung naci Kreis-

laufstörungen/Embolie und Thrombose, Embolie im Hinblic* auf das nidll ausdrücilich genannle Risiko der

Eölindung veüamlos€n» sei. oas Risiko der vollständigen Eölindung hätte beim Namen genanntwed6n

müssen. Eine Hatung wrlrdo jedoch fok d€r Aufldärungspflichtvedetsung mangels Vgßciuldons aussdBi-

den, trenn die Beklagten gemäss dem Sland der medizjnisdlen wissensciaft zum zeilpunkt der Behandlung

das genannt€ Risiko nidf kennen mussten. Massgeb€nd daEr wüde die medizinische WssensdEfr sein:
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ln eincm kitrzlich ergangenen Urteil hat dcr BGH einmal mehr die Rechtspre-

chung zur Eingriffsaufklärung bestätigt. «Dabci müssen die in Betracht kommen-

den Risiken nicht exakt medizinisch bcschricben werden. Es genligt vielmefu, den

Paticntcn «im Grossen und Ganzen» liber Chancen und Risiken der Behandlung

aufzuklären und ihm dadurch eine allgemeine Vorstellung von dem Ausmass der

mit dem Eingriffvcrbundenen Gefahren zu vcrmitteln, ohne diesc zu beschönigen
odcr zu verschlimmern. Dabci ist cs nicht erforderlich, dcm Paticnten genaue odcr
annähernd genaue Prozentzahlcn tibcr dic Möglichkeit der Vcrwirklichung eines

Bchandlungsrisikos mitzuteilen».46 Der BGH präzisiert im vorliegenden Urteil,
dass «Wahrscheinlichkeitsangaben im Rahmcn dcr Selbstbestimmungsaulklärung

vor einer ärztlichen Behandlung habcn sich grundsätzlich nicht an den in Beipack-
zetteln für Medikamente verwendeten Häufigkcitsdcfinitionen des Medical Dic-
tionary for Regulatory Activities zu orientieren»>.47

Durch dic hohen Anforderungen an die Austibung des Sclbstbestimmungsrechts

des Patientcn, ist dcr Arzt vcrpflichtet, dem Patientcn zu cincm bestimmten Zcit-
punkt die Risiken aufzuzeigen, die mit dem Eingriffverbunden sind. Massgebend

ist, dass der Patient noch ausreichend Zeit hat seinen fieien Willen auszuüben und

sich innerlich frci zu cntscheiden. Der BCH erachtet deshalb bei einer stationären

Behandlung eine Aufklärung erst am Tag des Eingriffs als gnrndsätzlich verspätet

an.48

In dcm Urteil vom 28. Mai 20t9 bestätigt der BCH, falls sich nur Risiken ver-

wirklicht haben, über die nicht aufzuklärcn war, kommt ein Wegfall der Haftung
des Arztes für Aufklärungsversäumnisse lediglich nur dann in Betracht, wenn eine

Grundaufklärung stattgcfunden hat. Einc Crundaulklärung erachtct dcr BOH dann

als erteilt «wenn dem Patienten ein zutreffender Eindruck von dcr Schwcrc des

Eingriffs und von der Art der Belastungen vermittelt wird, die ftir seine körper-
liche Integrität und Lcbcnsführung aufihn zukommen können. Dazu gehört in al-
ler Regel auch cin Hinweis aufdas schwcrstc in Bctracht kommende Risiko, das

dcm Eingriff spezifisch anhaftet».ae Dcr Paticnt erhält mittels Crundaufklärung
eine Vorstellung von dem Schweregrad des Eingriffs und der Stossrichh.rng, wel-
che Belastungen durch den Eingriff für seine Lebensführung entsteh€n können.

Dic Grundaufklärung gibt immer wieder Anlass zu dogmatischen Überlegungen

Wurde das Eölindungsdsiko als Folge einer Eypass-operalion ems$afl zum Zeilpunkt des EirEriftes disku-

tied. Zudem trefie den Klägerdie Eeweislast dafür, dassdie Eölindung infolge der Op€ration gingslrelen ht.
46 Udeildes BGH VIZR 117/18 vom 29. Januar 2019 E. 1a.
47 lbid. Regeste.
r€ Vgl. LJrteildes BGH vlZR 131/02 vom 25. Mäz 2003 E.2c.
4e Urteildes BGH VIZR 27117 yon28.Mai2019E.2c.
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in dcr Lehre. Es gibt vorgegebene Paramctcr liir die Grundaufklärung, abcr dcr
Mediziner steht immer wieder für sich im Einzelfall vor dcr Aufgabe, die Anfor-
derungen der Grundau{klärung zu erfüllcn. Ob die Rechtsprcchung diesbezüglich
cinen Leitfaden für den medizinischen Alltag gibt, sei dahingestellt-

3. Sicherungsaufklärung

Lcading Case zu einer weiteren Form dcr Aufkl?irung, zur Sicherungsaufklärung,
ist BGE I l6 II 519. In diesem Urtcil wurde die Aulklärungspflicht bezüglich De-
hydration eines Kleinkindes durch die Arztgchilfin verletzt; dcrcn Handeh wurde
dem Arzt zugerechnet.so Die Rechtsfolgen bei der Verletzung der Sicherungsaut
klärung entsprechen den Rechtsfolgen bei einem Behandlungsfehler. Ebenso in
der deutschen Rcchtsprcchung ist die Sichcrungsaufklärung im Sinne der Aulklä-
rung über thempiegerechtes Verhalten verankert. Dcr Arzt ist angehalten, dcn Pa-

tienten aufzufordem, sich an Wamhinweise zu halten und durch sein Verhaltcn

am Heilerfolg beizutragen. Im Bereich der Neulandmedizin muss der Arzt bei der

Sichcrungsaufklärung den Paticntcn zu versttukter Wachsamkeit auffordem.5r

4. WirtschaftlicheAufklärung

Ebenso hat das Bundesgericht im Entscheid I l9 II 456 bestätigt, dass der Arzt vor
der Behandlung verpflichtet ist, übcr die wirtschaftlichen und versicherungstech-

nischen Folgen der Behandlung den Patienten aufzuklärcn.5? Dem Arzt oblicgt
eine wirtschaftliche Aufklärungspflicht. Er hat den Patienten über dic wirtschaft-

liche Tragwcite der medizinischen Behandlung aufmerksam zu machcn. Zudcm
ist der Massstab strenger, je höher die betreffende Summe ist.sr

Das Bundesgericht hat in Zustimmung zur Rechtsprechung des BCH zur wirt-
schaft lichen Aufklärungspflicht insbesondcrc zum Umfang ausgeliihrt5a:

«ln cincm Land wie der Schweiz, wo fast jedermann einer Krankenkasse an-

gcschlossen ist, will dcr Patient zwar gut gepflegt werden, aber zulasten der

Krankenkassc (...). Im Übdgen kann von cinem Arzt, der auf die eine oder

50 vgr. BGE 11611519 = Pra 1991 Nr.72E.3b.sl v;1. urtejl des BGH vlZR 323/04 vom 13. Juni2006 = NJW 2006, 2477 = vercR 2006, 1073 E. 3b.
52 Vgt. BGE 11911456 = Pra 1995 Nr.72 2b,2c und 2d.
53 Vgl. Uneil desoLGSluttgartlUST/12vom8.Januar2013=VersRm13,583,undBGE119 ll 456=

Pra 1995 Nr.72 E.2a.
Vgl. WEGANo WoLFGAric, Die Aufl(ärungspiichl und die Folgen ihrer Vedelzung, in: Honsell et al. (Hß9.),

Handbuch des Arztrechles, Zririch 1994, 129.


