Iris Herzog-Zwitter*/Hardy Landolt**

Arzthaftungsrecht:
Deutschland versus Schweiz

Inhaltsverzeichnis

1. Einleitung 122
Il Positivismus 123
A. Patientenrechtegesetz - Entstehung 123
B. Wesentlicher Inhalt des Patientenrechtegesetzes 124

C. Arzthaftungsrechtliche Gesetzesartikel aus dem Patientenrechtegesetz 125

D. Umgang der Rechtsprechung mit dem Patientenrechtegesetz 131
E. Vorteile und Nachteile des Positivismus 132
F. Bedeutung der Rechtsvergleichung in der Arzthaftung 133
L. Haftungsbegriindende Sachverhalte 135
A. Medizinischer Eingriff ohne hinreichende Aufkiarung/Einwilligung 135
B. Unterschiede in Bezug auf die Aufklarungspfiichten 137
1. Vorbemerkung 137
2. Eingriffsaufklarung 138
a) Allgemeines 138
b) Spezifizierung der Eingriffsaufklarung durch die Risikoaufklarung 139
3. Sicherungsaufklarung 142
4. Wirschaftliche Aufklarung 142
C. Unterschiede in Bezug auf die Sorgfaltspflichten 143
1. Aligemeines 143
2. Grober Behandlungsfehler 146
3. Umgang mit Leitlinien 148

4. Kompetenz des Arztes in hierarchischer Hinsicht/Delegation 151
5. Dokumentationspflichten 152
6. Zur Rolle des Sachverstandigen 154
V. Beweisfragen 156
A. Beweislast 156
B. Beweislastumkehr 157
C. Beweisgrad 159

V. Offene Fragen in der Schweiz, welche in Deutschland durch die Rechtsprechung
bereits geklart sind 160
A. Haftung fir Hygieneméangel 160

*  Dr. iur., CAS Haftpflicht- und Versicherungsrecht, Juristin im FMH Rechtsdienst, Wissenschaftliche Mitarbei-
terin asim Versicherungsmedizin Universitatsspital Basel, Bildungsbeauftragte Deutschschweiz Swiss Insu-
rance Medicine.

** Prof. Dr. iur. LLM., Lehrbeauftragter an der Universitat St. Gallen fiir Sozial- und Privatversicherungsrecht
sowie Haftpflichtrecht, Rechtsanwalt und Notar, Glarus.



Iris Herzog-Zwitter /Hardy Landolt

B. Haftung fiir Organisationsmange! 161
C. Stellenwert der telefonischen Aufklarung 163
D. Rechtfertigungswirkung der hypothetischen Einwilligung 164
1. Allgemeines 164

2. Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilligung bei spezifischen
Aufkiarungspfiichten? 166
E. Bindungswirkung einer Patientenverfligung 166
1. Allgemeines 166

2. Haftung fiir den Behandlungsabbruch bei schwerstkranken Patienten 168

«Liebesbarometer»: Warum ich das schweizerische bzw. deutsche
Arzthaftpflichtrecht (nicht mehr) mag! 17

I.  Einleitung

Das Arzthaftungs- bzw. Medizinrecht spielt sich zunehmend im internationalen
Kontext ab. Dies zeigen zum Beispiel die Entwicklungen im Medizinprodukte-
recht, wo derzeit in der Schweiz ein Vernehmlassungsverfahren zur Umsetzung
der EU-Verordnung 2017/45 {iber Medizinprodukte (Mcdical Devices Regulation
(MDR) und der Verordnung iiber In-vitro-Diagnostika (In-Vitro Diagnostic Me-
dical Devices Regulation, IVDR) liduft. Die Schweiz ist auf der Basis des Abkom-
mens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Ge-
meinschaft iiber dic gegenseitige Ancrkennung von Konformititsbewertungen
(Mutual Recognition Agreement, MRA) in dic europdische Marktiiberwachung
integriert und muss die beiden neuen Verordnungen zeitgerecht in nationales
Recht tiberfithren, um unter anderem eine effektive und effiziente Marktiiberwa-
chung sicherzustellen.

Ein weiterer Aspekt sind dic haftungsrechtlichen Implikationen im Bereich der
kiinstlichen Intelligenz und der Medizintechnik. Der Einsatz von Apps, Robotern
und Algorithmen sind medizinischer Alltag. Hier hinkt das Recht den Innovatio-
nen in der Medizintechnik hinterher. Rechtsprechung und Gesetzgebungsverfah-
ren halten mit der rasanten Entwicklung in der Medizintechnik nicht Schritt,
wodurch cin Regelungsvakuum cntsteht.

Eine der weiteren grossen Herausforderungen aus haftpflichtrechtlicher Sicht ist
die Interdisziplinaritit zwischen den medizinischen Fachdisziplinen einerseits und
Medizinal- und nichtuniversitdren Gesundheitsberufen andererseits. Dic demogra-
phische Entwicklung, die Uberalterung der Gesellschaft und der steigende Pflege-
bedarf und der damit verbundene in der Pflege herrschende Fachkriftemangel sind
unbestritten. Die Kommission flir soziale Sicherheit und Gesundheit des National-
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rates hat aktuell im Rahmen eines Vernehmlassungsverfahrens dazu ein Bundes-
gesetz und drei Bundesbeschliisse verabschiedet, die zusammen den indirekten
Gegenvorschlag zur Volksinitiative «Fiir eine starke Pflege (Pflegeinitiative)» bil-
den.' Neue haftungsrechtliche Konstellationen, mit welchen die Rechtsprechung
bis dato nicht befasst war, werden die Gerichte zunehmend beschéftigen.

Die Analyse der Rechtsprechung der Schweiz und derjenigen von Deutschland
lasst die Schlussfolgerung zu, dass Deutschland auf Grund der Grésse seines Lan-
des eine Vielzahl von Prijudizien zu neuen haftungsrechtlichen Konstellationen
aufweist. Zusitzlich trat in Deutschland 2013 das deutsche Patientenrechtegesetz
in Kraft. [n der Schweiz lebt das Arzthaftungsrecht demgegeniiber von einer im
Vergleich spirlichen Rechtsprechung und einzelnen gesetzlichen Bestimmungen,
die sich in diversen Bundesgesetzen und kantonalen Gesetzen finden. Der vorlie-
gendc Beitrag befasst sich mit den Parallelen und Unterschieden des deutschen
und schweizerischen Arzthaftpflichtrechts.

Il. Positivismus

A.  Patientenrechtegesetz - Entstehung

Im Februar 2013 trat in Deutschland das Patientenrechtegesetz in Kraft. Mit dem
«Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten» wurde die
Informationslage fiir Patienten wie auch fiir dic behandelnden Arzte transparent
gemacht, indem die bisher ergangene Rechtsprechung kodifiziert wurde. Der
durch dic umfangreiche Rechtsprechung erzielten Rechtszersplitterung sollte da-
mit entgegengewirkt werden. Im Fokus des Gesetzgebers stand die Rechtssicher-
heit sowohl fiir Patienten als auch fiir behandelnde Arzte sowie die Stiarkung der
Rechte der Patientinnen und Patienten gegeniiber den Leistungstrigern im sozial-
versichcrungsrechtlichen Kontext.

Im Mittelpunkt des Gesetzes stehen der Behandlungsvertrag und die damit ver-
bundenen Pflichten der Behandelnden, die konkrete Ausgestaltung der Informa-
tions- bzw. Aufklarungspflichten, Regelungen zur Dokumentation der Behand-
lung und zum Einsichtsrecht der Patientin bzw. des Patienten in Krankenunter-
lagen sowie die Einfilhrung gesetzlicher Vermutungen, dic Beweislastregeln auf-

! <www.bag.admin.ch/bag/de/home/berufe-im-gesundheitswesen/gesundheitsberufe-der-tertiaerstufe/vi-pfle-
geinitiative.html>, zuletzt besucht am 13.08.2019.
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stcllen. Zudem hilt die Férderung der Fehlervermeidungskultur Einzug in das Ge-
setz. Ziel ist es, die Behandlungsabldufe mit diescr gesetzlichen Grundlage im In-
teresse der Patientensicherheit zu optimieren.

Eincen weiteren Schwerpunkt des Patientenrechtegesetzes bildet die Stirkung der
Rechte der Patientinnen und Patienten gegeniiber den Leistungstrigern und bei
Behandlungsfehlern im sozialversicherungsrechtlichen Kontext sowie die Stiir-
kung der Patientenbeteiligung in der Selbstverwaltung. Patientensicherheit ist eng
verkniipft mit den Patientenrechten. HART fasst es mit folgenden Worten zusam-
men: «Ein Meilenstein des Patientenrechtegesetz in Deutschland ist das Patienten-
rechtegesetz (PatRG) von 2013, auch wenn scine Reichweite — mehrfach kritisiert
—auch im Hinblick auf alle Patientensicherheitsdefinitionen beschriinkt ist».?

B. Wesentlicher Inhalt des Patientenrechtegesetzes

Das Paticntenrechtegesetz kodifiziert das Arzthaffungsrecht im deutschen Biirger-
lichen Gesetzbuch (BGB). Das Gesetz enthilt des Weiteren Anderungen des fiinf-
ten Sozialgesetzbuches, der Patientenbeteiligungsverordnung und Anderungen
des Krankenhausfinanzierungsgesetzes. Das Patientenrechtegesctz hat einen «pro-
minenten» Platz im deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch cingenommen. Der me-
dizinische Behandlungsvertrag wird systematisch als Untertitel zu Titel 8 «Dienst-
vertrag und dhnliche Vertrige» in das BGB integriert. Der Gesetzgeber hat im
BGB einen neuen Untertitel «Behandlungsvertrag» vorgesehen, indem die we-
sentlichen vertraglichen Rechte der Patientinnen und Patienten sowie die bis zum
in Kraft treten des Gesetzes ergangene Rechtsprechung des Arzthaftungsrechts
kodifiziert wurde. Im deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch wurde dem Patienten-
rechtegesetz somit ein cigener Abschnitt eingerdumt.

Die Patientenrcchte im Biirgerlichen Gesetzbuch im Rahmen des Patientenrechte-
gesetzes erstrecken sich auch auf dic Behandlungsverhiltnisse wic zum Beispiel
mit Heilpraktikern, Masseuren, medizinischen Bademcister, Ergotherapcuten, Lo-
gopiden, Psychotherapeuten, Physiotherapeuten und Hebammen. Diesc Erweite-
rung auf weitere Gesundhcitsberufe verbessert die Patientensicherheit.

2 HarT DIETER, Patientensicherheit im Medizin- und Gesundheitsrecht, Entwickiungen seit 2011, MedR 2019,
509 ff., 509, JAEGER LOTHAR, Patientenrechtegesetz Uberblick lber die neue deutsche Regelung,
HAVE 2015, 3 ff.; HERZOG-ZWITTER RIS, Das Patientenrechtegesetz in Deutschland, Pflegerecht 2013, 112.
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Pflege und Betreuung fallen jedoch nicht unter die Behandlungsverhéilmi\ssc des
Patientenrcchtegesetzes. Eine Rechtsgrundlage fiir Behandlungsverhiltnisse auch
gewisser Sparten der Gesundheitsberufe dient sowohl der Rechtssicherheit als
auch der Rechtsstabilitit.

Die Separierung der Berciche Pflege und Betreuung von den tibrigen nichtuniver-
sitiren Gesundheitsberufen und von den universitiren medizinischen Gesund-
heitsberufen bringt wieder eine Rechtszersplitterung mit sich. Die Interdisziplina-
ritit insbesondere zwischen Arzten und Pflegefachpersonen ist medizinischer
Alltag und stellt neue Herausforderungen und Anpassungen an das Recht. Es wirc
deshalb angezeigt gewesen, zumindcest auch den Pflegebereich dem Patienten-
rechtegesetz zu unterstellen.

C.  Arzthaftungsrechtliche Gesetzesartikel
aus dem Patientenrechtegesetz

Die in § 630a Absatz | BGB vorgesehenen Pflichten beim Behandlungsvertrag
basieren auf der Rechtsprechung der deutschen Gerichte:

«Durch den Behandlungsvertrag wird derjenige, welcher die medizinische Be-
handlung eines Patienten zusagt (Behandelnder), zur Leistung der versproche-
nen Bchandlung, der andere Teil (Patient) zur Gewidhrung der vereinbarten
Vergiitung verpflichtet, soweit nicht ein Dritter zur Zahlung verpflichtet ist».

Der Gesetzgeber spricht von medizinischer Behandlung durch den Behandler. In-
teressant in diesem Kontext ist, dass grundsitzlich eine drztliche Diagnosestellung
nur durch den Arzt erfolgen kann. Es ist folglich die Aufgabe der Gerichte, den
Gesetzeswortlaut mittels Prijudizien zu prizisieren. Der Behandler schuldet ge-
miss Absatz 2 § 630a BGB den allgemein anerkannten fachlichen Standard. In
Absatz 2 des § 630a BGB stellt der Gesetzgeber klar, welche Behandlungsqualitit
der Arzt aus dem Behandlungsvertrag schuldet:

«Die Behandlung hat nach den zum Zeitpunkt der Behandlung bestehenden,
allgemein anerkannten fachlichen Standards zu erfolgen, soweit nicht etwas
anderes vereinbart ist».

Dieser elementare Grundsatz zum medizinischen Standard zum Zeitpunkt der Be-
handlung ist in der Rechtsprechung der Gerichte Deutschlands, Osterreichs und
der Schweiz verankert, mit dem Unterschied, dass in Deutschland die Rechtspre-
chung Einzug in einen Gesetzesartikel gefunden hat. Gleichzeitig ermoglicht
§ 630a Abs. 2 BGB durch den Zusatz, «soweit nicht etwas anderes vereinbart ist»,
individuelle Absprachen zwischen dem Behandler und dem Patienten.
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In § 630 ¢ Abs. 2 BGB sind die Informationspflichten gesetzlich geregelt:

«Der Behandclnde ist verpflichtet, dem Patienten in verstiindlicher Weise zu
Beginn der Behandlung und, soweit erforderlich, in deren Verlauf siimtliche
fiir die Behandlung wesentlichen Umsténde zu crldutern, insbesondere die Di-
agnose, die voraussichtliche gesundheitliche Entwicklung, die Therapic und
dic zu und nach der Therapie zu ergreifenden MaBnahmen».

Damit wird ein Teilaspekt der Aufklarung gesetzlich geregelt. Der Gesetzgeber
hat die therapeutische Aufklarung bzw. Sicherungsaufklarung im Sinne der Recht-
sprechung in § 630c Abs. 2 BGB aufgegriffen. Die Unterlassung einer therapeuti-
schen Aufklirung bzw. der Sicherungsaufklirung ist als Behandlungsfehler ver-
bunden mit der Beweislast des Patienten zu qualifizieren. Ein juristischer Fokus
ist auf folgende Formulierung des § 630 c Abs. 2 BGB zu setzen:

«Sind fiir den Behandelnden Umstiinde erkennbar, die die Annahme eines Be-
handlungsfchlers begriinden, hat er den Patienten iiber diese auf Nachfrage o-
der zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren zu informieren».

Neu ist in dieser Gesetzestextformulierung, dass einc solche Information auch auf
Nachfrage des Patienten zu erteilen ist und es keinen Unterschicd macht, ob ge-
sundheitliche Gefahren abgewendet werden. Dem Arzt wird cine Aufklarungs-
pflicht auferlegt, welche ausschliesslich im Interesse des Patienten liegt. Der Be-
handler hat in der konkreten Situation gut abzukldren, wann «Umstédnde erkennbar
sind, die auch die Annahme eines Behandlungsfehlers begriinden». Eine Recht-
sprechung zu diesem Teilaspekt der Aufkldrung existiert in der Schweiz bis dato
nicht. Ob der Ermessenspielraum, den der Gesetzeswortlaut begriindet, im Sinne
der Rechtssicherheit ist, bleibt dahingestellt.

In Abs. 3 des § 630 ¢ BGB greift der Gesetzgeber die wirtschaftliche Aufklarung
auf:

«WeiB der Bchandelnde, dass eine vollstandige Ubernahme der Behandlungs-
kosten durch cinen Dritten nicht gesichert ist oder ergeben sich aus den Um-
stdnden hierfiir hinreichende Anhaltspunkte, muss er den Patienten vor Beginn
der Behandlung iiber die voraussichtlichen Kosten der Behandlung in Text-
form informieren. Weitergehende Formanforderungen aus anderen Vorschrif-
ten bleiben unberiihrty».

Interessanterweise gibt es nach wie vor kaum Rechtsprechung zur wirtschaftlichen
Aufklirung im Rahmen der Arzthaftung. Diesbeziigliche rechtliche Auseinander-
setzungen sind zumindest in der Schweiz nach wic vor im Sozialversicherungs-
recht festzustellen.



Arzthaftungsrecht: Deutschland versus Schweiz

Abs. 4 von § 630c BGB spricht von der Verzichtserkldrung des Patienten:

«Der Information des Patienten bedarf cs nicht, soweit diese ausnahmsweisc
aufgrund besonderer Umstinde entbehrlich ist, insbesondere wenn die Be-
handlung unaufschicbbar ist oder der Patient auf die Information ausdriicklich
verzichtet hat».

Was in der Praxis «aufgrund besonderer Umstidnde» heisst, wird die Rechtspre-
chung zu prézisieren zu haben. Ein Verzicht des Patienten auf Information darf
auf'keinen Fall ein Regelfall darstellen, ausserordentliche Umsténde sind gefragt.
In der Begriindung zum Gesetz wird explizit darauf hingewiesen, dass an die
Wirksamkeit cines solchen Verzichts hohe Anforderungen zu stellen sind.

Mit dem Gesetzeswortlaut zur Einwilligung in § 630d Abs. 1 BGB wird die Ein-
willigung des Patienten zu ciner vertraglichen Pflicht.’ Dieser in der Rechtspre-
chung entwickelte Grundsatz fand zu Recht Einzug in das Gesetz und bildet auch
Teil der Rechtsprechung Schweizer Gerichte. Mit den nachfolgenden beiden Sit-
zen bezieht der Gesetzgeber Stellung, wie im Fall der Einwilligungsunfihigkeit
des Patienten scitens der behandelnden Person vorzugehen ist:

«lIst der Patient einwilligungsunfihig, ist die Einwilligung eines hierzu Bercch-
tigten cinzuholen, soweit nicht eine Patientenverfligung nach § 1901a Absatz 1
Satz 1 die Mallnahme gestattet oder untersagt. Weitergchende Anforderungen
an die Einwilligung aus anderen Vorschriften bleiben unberiihrt. Kann eine
Einwilligung fiir eine unaufschicbbare Mafinahme nicht rechtzeitig cingeholt
werden, darf sie ohne Einwilligung durchgefiihrt werden, wenn sie dem mut-
malflichen Willen des Patienten entspricht».

Sofern eine Patientenverfligung vorliegt und der Patient einwilligungsunfihig ist,
ist keine Einwilligung eines hierzu Berechtigten einzuholen. Explizit wird auf §
1901 a Absatz |1 Satz | BGB hingewiesen, welcher wiederum auf den Betrcuer
hinweist.* Diesbeziiglich ist nachfolgend auf die aktuclle Rechtsprechung des
BGH zu verweisen. Fiir den Behandler, der nicht rechtzeitig fiir eine unaufschieb-

3 «Vor der Durchfiihrung einer medizinischen MaRinahme, insbesondere eines Eingriffs in den Kdrper oder die
Gesundheit, ist der Behandeinde verpflichtet, die Einwilligung des Patienten einzuholen».

4 §1901 a Abs. 1 Satz 1 BGB lautet: «Hat ein einwilligungsfahiger Volljahriger fir den Fall seiner Einwilli-
gungsunfahigkeit schriftiich festgelegt, ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht unmit-
telbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesundheitszustands, Heilbehandlungen oder arztiiche Ein-
griffe einwilligt oder sie untersagt (Patientenverfiigung), prift der Betreuer, ob diese Festlegungen auf die
aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen».
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bare Massnahme die Einwilligung des Patienten einholen kann, gibt der Gesetzes-
wortlaut insofern Antwort, als der Behandler diese auch ohne Einwilligung durch-
fiihren kann, wenn sie dem mutmasslichen Willen des Patienten entspricht.

Mit § 630 ¢ BGB hat der Gesetzgeber die Rechtsprechung zur Aufkliarungspflicht
zusammengefasst, welche auch fiir das Schweizer Arzthaftungsrecht gilt. Insbe-
sondere die Parameter der Eingriffsaufkldrung werden prizise formuliert:

«... den Patienten {iber sdmtliche fiir die Einwilligung wesentlichen Umsténde
aufzukléren. Dazu gehdren insbesondere Art, Umfang, Durchfiihrung, zu er-
wartende Folgen und Risiken der Mafinahme sowie ihre Notwendigkeit,
Dringlichkeit, Eignung und Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose
oder die Therapic».

Sowohl der Patient als auch der Behandler werden mittels dieses Gesctzestextes
informiert, um was es bei der Eingriffsaufklarung geht bzw. welches die Pflichten
des Behandlers in diesem Kontext sind. Dass die Aufkldrung miindlich zu erfolgen
hat, ist in § 630e Abs. 2 BGB niedergeschricben. Und ergéinzend kann auch auf
Unterlagen Bezug genommen werden, die der Patient in Textform erhilt. Die Aus-
hiandigung des Textes wird vorausgesetzt, sofern der Patient ergidnzend in Text-
form aufgeklirt wird.

Dic Zeitkomponente des Aufkldrungsgesprichs bildet regelmissig Gegenstand
der Rechtsprechung. Mit der Formulierung — «...so rechtzeitig erfolgen, dass der
Patient seine Entscheidung tiber die Einwilligung wohliiberlegt treffen kann» —
wird zum Ausdruck gebracht, dass der Patient zur Wahrung seines Selbstbestim-
mungsrechts ausreichend Gelegenheit haben muss, sich innerlich frei entscheiden
zu kdnnen.’

Aber nicht nur der Patient erfihrt cine Stirkung seiner Rechtsstellung, sondern
auch der Behandler. § 8 der drztlichen (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutsch-
land titigen Arztinnen und Arzte sicht folgenden Gesetzeswortlaut vor:

«...insbesondere vor diagnostischen oder operativen Eingriffen ist soweit mog-
lich cine ausrcichende Bedenkzeit vor der weiteren Behandlung zu gewihrleis-
ten. Je weniger cinc Massnahme medizinisch geboten oder je grosser ihre
Tragweite ist, umso ausfiihrlicher und eindriicklicher sind Patientinnen oder
Patienten {iber erreichbare Ereignisse und Risiken aufzukldren».®

5 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 131/02 vom 25. Mérz 2003 E. 2.
8 <www.bundesaerztekammer.de/recht/berufsrecht/>, besucht am 08.08.2019.
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Die Aufklarungskriterien fiir die Aufkldrung von sprachunkundigen Patienten sind
in § 630e Abs. 2 Ziff. 3 BGB geregelt. Die Aufklidrung muss fiir den Patienten
verstdndlich sein. Nach der Rechtsprechung muss bei mehreren méglichen Be-
handlungsmethoden iiber die verschiedenen Mdoglichkeiten aufgekldrt werden.
§ 630e Abs. 1 Satz 3 BGB lautet:

«Bei der Aufkldrung ist auch auf Altermativen zur Mallnahme hinzuweisen,
wenn mehrere medizinisch gleichermaBen indizierte und tibliche Methoden zu
wesentlich unterschiedlichen Belastungen, Risiken oder Heilungschancen fiih-
ren kénnen».

Massgebend bei der Aufkldrung iiber alternative Behandlungsmethoden ist der
medizinische Standard, der fiir den Behandler gilt. Dem Patienten obliegt es im
Rahmen seines Selbstbestimmungsrechts, sich fiir die cine oder andere Behand-
lungsmethode zu entscheiden. Ein in der Praxis immer wieder diskutierter Punkt
ist, wer die Aufkldrung durchfithren muss. Kann die Aufklidrung delegiert werden?
Hierzu bezieht der Gesetzgeber in § 630e Abs. 2 BGB Stellung: ...die Aufkldrung
muss durch den Behandelnden oder durch cine Person erfolgen, die tiber die zur
Durchfithrung der Massnahme notwendige «Ausbildungy» verfligt. Der Gesund-
heitsausschuss begriindet die Wahl des Terminus:

«Die Formulierung «Ausbildung» soll klarstellen, dass die Aufkldrung auch
durch eine Person erfolgen darf, die aufgrund ihrer abgeschlossenen fachlichen
Ausbildung die notwendige theoretische Befdhigung zur Durchfithrung der
vorgeschenen MaBnahme erworben hat, auch wenn sie méglicher Weise noch
nicht das Mal} an praktischer Erfahrung aufweist, das fiir die cigenstindige
Durchfithrung der Maflnahme selbst unverzichtbar ist. Durch die geforderte
«Ausbildung» ist weiterhin sichergestellt, dass die Person iiber die nétigen
Kenntnisse verfligt, um den Patienten umfassend {iber simtliche flir die Durch-
filhrung der Mafinahme wesentliche Umstinde aufzukldren. Dic Regelung ent-
spricht den Anforderungen aus der bisherigen Praxis und trigt insbesondere
den Bediirfnissen des Krankenhausalltags Rechnung, um eine gute medizini-
sche Aufklarung und Behandlung von Patientinnen und Patienten mit dem vor-
handenen #rztlichen Personal zu gewéhrlcisten».”

Neu im Gesetz wurde in § 630e Abs. 2 BGB geregelt, dass Aufkldrungsbégen und
Einwilligungserkldrungen an den Patienten ausgehéndigt werden miissen. Mit der
gesetzlichen Verankerung der Dokumentationspflicht im Gesetz wurde neu die

7 <www.bundesaerztekammer.de/>, besucht am 26.07.2019.
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Verpflichtung vorgesehen, die Patientenakte «in unmittelbarem zeitlichen Zusam-
menhang» mit der Behandlung zu fithren. Zudem miissen Berichtigungen und An-
derungen in der Dokumentation erkennbar sein.

Der in § 630f Absatz 2 BGB geregelte Umfang der dokumentationspflichtigen In-
halte geht tiber die Parameter der Rechtsprechung hinaus. So miissen «sdmtliche
aus fachlicher Sicht fiir die derzeitige und kiinftige Behandlung wesentlichen
MaBnahmen und deren Ergebnisse» aufgezcichnet werden, insbesondere «die
Anamnese, Diagnosen, Untersuchungen, Untersuchungsergebnisse, Befunde,
Therapien und ihre Wirkungen, Eingriffe und ihre Wirkungen, Einwilligungen
und Aufkldrungen. Arztbriefe sind in die Patientenakte aufzunchmen».

Dic Einsichtnahme in Behandlungsunterlagen ist in § 630g Abs. 1 BGB geregelt.
Das therapeutische Privileg zum Schutz des Patienten erfordert im Einzelfall ein
Abwigen der Umstéinde des Einzelfalles:

«Dem Patienten ist auf Verlangen unverziiglich Einsicht in die ihn betreffendc
Patientenakte zu gewihren, sowcit der Einsichtnahme nicht erhebliche thera-
peutische oder sonstige crhebliche Rechte Dritter entgegenstehen. Die Ableh-
nung der Einsichtnahme ist zu begriinden. § 811 ist entsprechend anzuwen-
den».

Der Patient kann auch elektronische Abschriften der Patientenakte verlangen. Die
Kosten hat dafiir der Patient zu tragen.

Dic postmortale Schweigepflicht bzw. das Einsichtsrecht nach dem Tod des Pati-
enten ist in § 630g Abs. 3 BGB gesetzlich verankert:

«Im Fall des Todes des Patienten stehen die Rechte aus den Absétzen 1 und 2
zur Wahrmehmung der vermdgensrechtlichen Interessen seinen Erben zu. Glei-
ches gilt fiir die nichsten Angehdrigen des Patienten, soweit sie immaterielle
Interessen geltend machen. Die Rechte sind ausgeschlossen, soweit der Ein-
sichtnahme der ausdriickliche oder mutmaBliche Wille des Patienten entgegen-
steht».

Die Beweislastverteilung bei Haftung fiir Behandlungs- und Aufklarungsfehler
gemiiss § 630 h BGB richtet sich grundsitzlich nach dem im Zivilrecht veranker-
ten Grundsatz, dass der Patient die Beweislast fiir den Behandlungsfehler trigt.
Will der Patient einen Anspruch aufgrund eines drztlichen Behandlungsfechlers
geltend machen, so hat cr den Behandlungsfehler, die eingetretene Gesundheits-
verletzung sowie den eingetretenen Schaden darzulegen und zu beweisen. Zudem
hat er den Nachweis iiber die Kausalitiit zwischen Fchler und Gesundheitsverlet-
zung (sog. haftungsbegriindende Kausalitit) und zwischen Gesundheitsverletzung



Arzthaftungsrecht: Deutschland versus_Schweiz

und Schaden (sog. haftungsausfiillende Kausalitit) zu fithren. Zusitzlich muss
dem Arzt oder einer Hilfsperson entweder Vorsatz oder Fahrladssigkeit vorgewor-
fen werden konnen, was bei einem objektiv festgestellten Behandlungsfehler zu-
niichst widerlegbar vermutet wird.

Der Gesetzgeber hat die weiteren in § 630h BGB gesetzlich verankerten Fallgrup-
pen basierend auf der dazu ergangenen Rechtsprechung vorgesehen. In § 630h
Abs. | BGB normiert der Gesetzgeber die Beweislast beim «voll beherrschbaren
Risikow. In § 630h Abs. 2 Satz | BGB ist die von der Rechtsprechung entwickelte
Bewecislastverteilung bei einer Aufkliarungspflichtverletzung verankert. Demnach
hat der Behandelnde den Beweis zu erbringen, dass er eine Einwilligung geméss
§ 630d BGB eingcholt und entsprechend den Anforderungen des § 630e BGB auf-
geklért hat. Die hypothetische Einwilligung findet ihren Platz in § 630h Abs. 2
Satz 2 BGB. In § 630h Absatz 3 BGB wird vermutet, dass eine Massnahme nicht
getroffen wurde, wenn der Behandelnde einc medizinisch gebotene wesentliche
Massnahme und ihr Ergebnis entgegen § 630f Abs. | oder Abs. 2 BGB nicht in
der Patientenakte aufgezeichnet oder die Patientenaktc entgegen § 630f Abs. 3
BGB nicht aufbewahrt hat. Eine weitere Beweislastregel zum Anfingerfehler fin-
det sich in § 630h Abs. 4 BGB:

«War c¢in Behandelnder fiir die von ihm vorgenommene Behandlung nicht be-
fahigt, wird vermutet, dass die mangelnde Befahigung fiir den Eintritt der Ver-
letzung des Lebens, des Kérpers oder der Gesundheit urséchlich war».

Beim groben Behandlungsfehler hat der Gesetzgeber vorgesehen, dass der Patient
von der Beweislast befreit ist, denn die Vermutung ist gegeben, dass der grobe
Behandlungsfehler fiir diese Verletzung ursichlich war. Die letzte Kategorie ist in
§ 630h Absatz 5 Satz 2 BGB geregelt. Diese Umkehr der Beweislastumkehr gilt
auch beim Befunderhebungsmangel:

«...Dies gilt auch dann, wenn es der Behandelnde unterlassen hat, einen medi-
zinisch gebotenen Befund rechtzeitig zu erheben oder zu sichern, soweit der
Befund mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Ergebnis erbracht hitte, das
Anlass zu weiteren Maflnahmen gegeben hitte, und wenn das Unterlassen sol-
cher MaBinahmen grob fehlerhaft gewesen wire».

D. Umgang der Rechtsprechung mit dem Patientenrechtegesetz

Der BGH wendct das Patientenrechtegesetz nicht nur in seinem eigentlichen Gel-
tungsbereich an, sondern betrachtet die darin enthaltenen Grundsitze als allge-
meine Rechtsgrundsitze, welche auch in anderen Bereichen massgeblich sind.
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Exemplarisch ist das Urteil des BGH vom 10. Mai 2016, in welchem im Zusam-
menhang mit der Tiermedizin explizit auf das Paticntenrechtegesetz Bezug ge-
nommen wird.®

Der VI. Zivilsenat, welcher u.a. fiir die Arzthaftung cinschliesslich der Haftung
des Ticrarztes zustindig ist, hat die in der Humanmedizin entwickelten Rechts-
grundsitze hinsichtlich der Beweislastumkehr bei groben Behandlungsfehlern,
insbesondere auch bei Befunderhebungsfehlern, auch im Bereich der ticrirztlichen
Behandlung angewandt, weil beide Tiétigkeiten sich auf einen lebenden Organis-
mus bezichen:

Bei der tierdrztlichen Behandlung kommt — wie in der Humanmedizin — dem
fiir die Beweislastumkehr maligeblichen Gesichtspunkt, einen Ausgleich dafiir
zu schaffen, «dass das Spektrum der fiir die Schidigung in Betracht kommen-
den Ursachen wegen der elementaren Bedeutung des Fehlers besonders ver-
breitert oder verschoben worden ist, auch bei der tierdrztlichen Behandlung
eine besondere Bedeutung zu. Auch der grob fehlerhaft handelnde Tierarzt hat
durch einen schwerwiegenden VerstoB gegen die anerkannten Regeln der tier-
drztlichen Kunst Aufklidrungserschwernisse in das Geschehen hineingetragen
und dadurch die Beweisnot auf Seiten des Geschidigten vertieft».’

E. Vorteile und Nachteile des Positivismus

Was bringt ein Patientenrcchtegesetz? Das Patientenrechtegesetz kann als Leitfa-
den fiir die Gerichte angesehen werden. Dadurch sind Ubersichtlichkeit und
Transparenz fiir alle im Arzthaftungsrecht titigen Stakeholders gegeben. Aber
nicht nur der Arzt und der Jurist kénnen auf diese Grundlage zuriickgreifen, son-
dern auch der Patient kann auf Grund der Verstindlichkeit und der Struktur diescs
Gesetzes bei haftpflichtrechtlichen Streitigkeiten im Sinne eines Leitfadens darauf
greifen. Das bis dato nur in Richterrecht gesprochene Arzthaftungsrecht erfuhr
durch die Kodifikation eine gesetzliche Grundlage, die fiir jedermann abrufbar ist.
Die Stirkung der Patienteninformation und Patientenbeteiligung und cin verbes-
serter Patientenschutz sind die Folge.

Ein Nachteil ist jedoch die Dynamik, die dem Medizinrecht allgemein und dem
Arzthaftungsrecht innewohnt und an welche das Patientenrechtegesetz gekoppelt
ist. Somit liegt es auf der Hand, dass das Gesetz den aktucllen Entwicklungen

Vgl. Urteil des BGH V1 ZR 247/15 vom 10. Mai 2016.
9 |bid. E.2d aa.
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nachhinkt, sofern der Gesetzeswortlaut zu wenig Ermcsscnsspielraum zulésst.
Richterrecht, welches nicht an die Parameter eines Patientenrechtegesetzes gekop-
pelt ist, hat hingegen die Moglichkeit, sich den aktuellen technischen, medizini-
schen und rechtlichen Entwicklungen stetig anzupassen bzw. neue Prijudizien zu
schaffen.

Die Schweiz kennt auf Bundesebene kein Patientenrechtegesetz, jedoch eine Viel-
zahl von kantonalen Gesundheitsgesetzen. Die kantonalen Gesundheitsgesetze re-
geln mitunter — nicht abschliessend und zudem sehr heterogen — Rechte und
Pflichten der Patienten, nehmen aber keinen Bezug auf das Haftungsrecht. Ledig-
lich im Geltungsbereich der Staatshaftung werden vereinzelt Haftungsgrundsitze
in Bezug auf das medizinische Behandlungsverhiltnis statuiert. Ob diese Rechts-
zersplitterung der Patientensicherheit entgegenstcht oder geradezu Garant fiir die
notwendige Dynamik der Rechtsprechung darstellt, mag dahingestellt bleiben.
Eine Rechtsprechung, die nur auf einzelne Grundnormen zuriickgreift, hat unbe-
stritten mehr Dynamik inne, als wenn der Rahmen eines Gesetzes die Paramcter
vorgibt.

F.  Bedeutung der Rechtsvergleichung in der Arzthaftung

Bei Rechtsstreitigkeiten, welche grenziiberschreitende Fragen aufwerfen, die 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 Beantwor-
tung offener Rechtsfragen Urteile anderer nationaler Gerichte bei. Beispielsweise
sind im Zusammecnhang mit Patentverletzungen dic in Grossbritannien und
Deutschland ergangenen Prijudizien zu beriicksichtigen.'?

Bei Rechtsstreitigkeiten demgegeniiber, bei denen sich keine grenziiberschreiten-
den Fragen stellen bzw. jede nationale Rechtsordnung cine cigene Regelung vor-
sehen kann, fehlt eine klare Praxis, ob und inwicweit die schweizerischen Gerichte
verpflichtet sind, im Ausland ergangene Prijudizien zu beriicksichtigen. Dic
Rechtsprechung des Bundesgerichts vermittelt den Eindruck, dass die schweizeri-
schen Richter nach Belieben sich auf Urteile ihrer ausldndischen Kollegen (nicht)
bezichen diirfen. Einmal werden Urteile des BGH herangezogen'!, in anderen Fil-
len demgegeniiber nicht. Schliesslich weist das Bundesgericht zur Rechtfertigung

0 Vgl. BGE 1431l 666 E. 5.4.1.
" vVgl.z.B.BGE 142 Il 65T E. 4.6.1.
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eines Auslegungsergebnisses darauf hin, dass sich die fragliche Lésung auch in
vergleichbaren Rechtsordnungen durchgesetzt habe.'?

Diese Feststellung gilt auch fiir das Arzthaftpflichtrecht. Das Bundesgericht hat
beispiclsweise auf die einschligigen Entscheide des BGH im Zusammenhang mit
der Haftung fiir den Schaden eines unerwiinschten Kindes'? oder bei der Konkre-
tisierung des Inhalts und des Umfangs der #rztlichen Aufkldrungspflicht', Sorg-
faltspflicht's bzw. Dokumentationspflicht'® hingewiesen. Die rechtsvergleichende
Auslegung ist im Arzthaftungsrecht langgelebte Realitit, wie das Beispiel der
Kérperverletzungsdoktrin zeigt. Der medizinische Eingriff erfiillt tatbestandsmés-
sig den Straftatbestand der Kdrperverletzung. Die Kérperverletzungsdoktrin geht
auf die deutsche Rechtsprechung aus dem Jahr 1894 zuriick. Gemiss dem Urteil
des damaligen Reichsgerichts erfiillt jeder drztliche Heileingriff den Tatbestand
der Kérperverletzung, bleibt jedoch dann straflos, wenn der Heileingriff medizi-
nisch indiziert ist und einer Rechtfertigung durch eine wirksame Einwilligung des
Patienten erfihrt. Das Reichsgericht entschied in casu, dass cin Oberarzt — cr hatte
eine medizinisch indizierte Fussamputation bei einem Kind ohne die Einwilligung
des Vaters vorgenommen — eine Korperverletzung begangen hatte.!”

Dieser Rechtsprechung zur Kérperverletzungsdoktrin sind in Deutschland sowohl
der 6. Zivilsenat des BGH als auch der 4. Strafsenat des BGH gefolgt. Die Pflicht
des Arztes sei es, den kranken Menschen zu heilen. Diese Pflicht des Arztes findet
seine Grenze bci der Selbstbestimmung des Patienten und dem Recht auf korper-
liche Unversehrtheit. Diesem Grundsatz der Kérperverletzungsdoktrin ist auch das
schweizerische Bundesgericht gefolgt.'"® Das schweizerische Bundesgericht hat
bei der Verankerung der Eingriffsaufkldrung im Entscheid 117 Ib 197 rechtsver-
gleichende Schlussfolgerungen zur deutschen Rechtsprechung gezogen.

Unbestritten sind die Grundparameter des Arzthaftungsrechts im dcutschen
Sprachraum dieselben. Als Folge des verfassungsmissigen Gleichbehandlungsge-
botes sollten Bundesgericht und die kantonalen Gerichte bei sich stellenden
Rechtsfragen sowohl die deutsche als auch dic 6sterreichische Praxis entweder in
allen Fillen heranziechen oder dann auf einzelfallweise Hinweise verzichten. Nach
der vorliegend vertretenen Auffassung ist zumindest im Anwendungsbereich des

12 ygl. BGE 129 111 320 E. 7.1.1.

13 Vgl. BGE 132 1l 359 E. 4.4.1.

b Vgl. BGE 119 11 456 = Pra 1995 Nr. 72 E. 2c.

'S vgl. Urteil des BGer 8C_510/2007 vom 3. Oktober 2008 E. 7.5.3.
8 Vgl. BGE 141 Il 363 E. 5.1.

” Vgl. Urteil des RGSt 25, 275.

8 vgl. BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 2a.
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Arzthaftpflichtrechtes von einer faktischen Bindungswirkung der Préjudizien
deutschsprachiger Gerichte auszugehen. Ein Urteil im Bereich der grenziiber-
schreitenden Medizin ist dann gut begriindet, wenn es nicht nur den Bewohnern
der Schweiz, sondern auch der vergleichbaren Rechtsordnungen einleuchtet.

lil. Haftungsbegrindende Sachverhalte

A.  Medizinischer Eingriff ohne hinreichende
Aufklarung/Einwilligung

Als Folge der Korperverletzungsdoktrin ist auch ein Heileingriff prinzipiell straf-
bar und bedarf cines Rechtfertigungsgrundes. Die darauf Bezug nehmende Haf-
tungstheorie des Erfolgsunrecht bejaht die Widerrcchtlichkeit, wenn ein medizini-
scher Eingriff ohne hinreichende Aufklirung bzw. in der Folge auf Grund
mangelnder Einwilligung erfolgt ist." Ein «zu Heilzwecken vorgenommener drzt-
licher Eingriff in die korperliche Integritit des Patienten ist widerrechtlich, sofern
nicht ein Rechtfertigungsgrund — insbesondere die Einwilligung des ausreichend
aufgeklirten Patienten — vorliegt».?

«Die vorherrschende Auffassung in Schrifttum und Rsp. geht nicht fiir das Zivil-
recht, sondern sogar noch fiir das Strafrecht von der seltsamen Annahme aus, dass
ein drztlicher Heileingriff, der ohne Einwilligung des Patienten vorgenommen
wird, tatbestandlich eine Kdérperverletzung darstelle. Das ist falsch, denn jeder
Laie kann zwischen dem fehlerhaften Einsatz eines Skalpells und einer Messer-
stecherei ohne Schwierigkeiten unterscheiden. Die Juristen hingegen erkliren ge-
rade diesen Unterschied fiir irrelevant (...). Ein Heileingriff stellt niemals eine Kor-
perverletzung dar, auch dann nicht, wenn er fehlschligt».?' In diesem Span-
nungsfeld von Medizin und Recht steht die Rechtsprechung zur érztlichen Aufkli-
rungspflicht.

Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts «zur Verletzung absoluter
Rechtsgiiter ist ein solcher Eingriff rechtswidrig, falls er nicht auf einer die Wi-
derrechtlichkeit ausschlicssenden Rechtfertigung beruht».?? Gemiss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung griindet die Erfordernis der Einwilligung des Paticnten

9 Vgl. AeBI-MULLER REGINA et al., Arztrecht, Bern 2016, § 4 N 154.

2 BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 Regeste E 1.

21 Vgl. HONSELL HEINRICH, Entwicklungstendenzen in der Arzthaftung, in: Honsell et al. (Hrsg.), Handbuch des
Arztrechtes, Zirich 1994, 15.

2 BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 2a.
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und der damit verbundene Aufklirungsanspruch in dessen allgemeinen Persdn-
lichkeitsrechten sowie dem Recht auf kérperliche Integritit.* Der Arzt handelt
somit rechtswidrig, wenn er ohne Information und Einwilligung des Patienten die
Operation durchfiihrt.?* Eine chirurgische Massnahme stellt einen Eingriff in die
korperliche Integritit des Paticnten dar.® Mit anderen Worten ist der Heilcingriff
ohne Rechtfertigungsgrund widerrcchtlich und stellt eine Kérperverletzung dar,
auch dann wenn der Heileingriff lege artis erfolgt ist.

Das Leitbild des Heileingriffs als Kérperverletzung ist in der Rechtsprechung des
helvetischen Bundesgerichts cbenso wic in Deutschland — wie bereits dargelegt —
verankert. Demnach stellt eine chirurgische Massnahme einen Eingriff in die kor-
perliche Integritét des Patienten dar.?® Um die Rechtswidrigkeit auszuschliessen,
muss eine dic Widerrechtlichkeit ausschliessender Rechtfertigungsgrund gegeben
sein.?’” Nur der ausreichend iiber den medizinischen Eingriff aufgeklirte Patient
kann rechtsgiiltig einwilligen. Und allein der Inhaber des Rechtsgutes ist grund-
sitzlich befugt, {iber den Zweck des medizinischen Eingriffs zu entscheiden.

Der Arzt hat den Patienten {iber die Behandlung aufzukldren. Dic Tragweite des
medizinischen Eingriffs muss dem Patienten bewusst gemacht werden. Zur Be-
handlungsaufklirung gehort auch das Aufklidren des Patienten tiber vorhersehbarc
Operationserweiterungen.?® Dem Arzt obliegt es, den Patienten gemiiss seinem In-
formationsanspruch «objektiv und angemessen ilber den geplanten Eingriff zu in-
formieren». Der Arzt hat den Patienten tiber dessen «Gesundheitszustand und die
Behandlungsaussichten, sowie {iber die Art, den Verlauf und die Risiken der Be-
handlung aber auch iiber deren Kosten und allfillige Alternativen» zu informieren.
Die Einwilligung kann der Patient «nur in Kenntnis aller fiir den Eingriff wichti-
gen Faktoren abgeben».?

2 Vgl. BGE 133 111 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.1.1; 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 2a; 115 Ib 175 = Pra 1989
Nr. 251 E. 2b; 114 la 350 = Pra 1989 Nr. 266 E. 6; 113 Ib 420 = Pra 1988 Nr. 278 E. 2.

24 vgl. BGE 108 I 59 = Pra 1982 Nr. 122 E. 3.

25 \g|. BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 2a: Der 55-jahrige Patient C. wurde von einer herunterfallenden
Hecktiir eines Lieferwagens am Kopf getroffen. In der Folge wurde in der Neurochirurgischen Klinik des
Kantonsspitals A. eine Myelographie und eine Laminektomie durchgefiihrt. Es wurde eine intradurale Dis-
kushemie diagnostiziert und entfemt. C. hatte nach der Operation eine vollstandige schiaffe Lahmung beider
Beine.

% Vgl.BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 2a.

27 ygl. BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 2a; 115 Ib 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2b; 108 |1 59 = Pra 1982
Nr.122 E.2und 3.

2 Vgl. Urteil des OLG Koblenz 5 U 667/03 vom 14. April 2005 = NJW-RR 2005, 815 = MedR 2005, 530 = VersR
2005, 1588 E. 17.

23 Urteil des Bezirksgericht St. Gallen vom 6. Juli 1990 = SG 1990 Nr. 702 E. [V/A 1a.
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Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat in Anlchnung an die Rechtsprechung
des deutschen Bundesgerichtshofes unterschiedliche Formen der Aufkldrungs-
pflicht entwickelt. Basierend darauf ist zwischen der Eingriffsaufkldrung (Selbst-
bestimmungsaufkldrung)®®, der Sicherungsaufkldrung (therapeutische Aufkli-
rung)*' und der wirtschaftlichen Aufklirung®? zu unterscheiden.

Das Bundesgericht zihlt zu den drztlichen Vertragspflichten unter anderen die
sachgerechte Aufkldarung des Patienten, «welche in mehrfacher Form rechtliche
Bedeutung erlangt (...). Einmal hat der Arzt den Patienten oder dessen Betreuer
im Rahmen der Behandlung iiber ein therapicgerechtes Verhalten aufzukldren
(sog. Sicherungs- oder therapeutische Aufklarungspflicht), sodann ihn auf wirt-
schaftliche Besonderheiten aufmerksam zu machen und schliesslich iiber bekannte
Risiken, namentlich eines chirurgischen Eingriffs, Aufschluss zu geben (Aufkli-
rungspflicht im engeren Sinn)» >

B. Unterschiede in Bezug auf die Aufklarungspflichten

1. Vorbemerkung

Unterschiede in Bezug auf die Aufklarungspflichten der helvetischen und deut-
schen Rechtsprechung® ist grundsitzlich die falsche Uberschrift. Die deutsche
Rechtsprechung in Bezug auf die Aufkldrungspflichten ist viel umfassender und
priziser. Der grundsitzliche Aufbau zu den Parametern der Aufklirungspflichten
ist aber derselbe. Aber es gibt Unterschiede zuriickzufiihren auf ldnderspezifische
und prozessrechtliche Grundlagen.

Eingriffsaufkliarung, Sicherungsaufklirung und dic wirtschaftliche Aufklarung
sind von den Grundziigen in beiden Rechtsordnungen verankert. Im deutschen
Rechtssystem haben die Aufkldarungspflichten Eingang in das deutsche Patienten-
rechtegesetz gefunden. In beiden Rechtsordnungen gilt der Grundsatz, dass eine
wirksame Einwilligung des Patienten dessen ordnungsgemisse Aufklidrung vo-
raussetzt.

30 vgl. BGE 133 Il 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.1; 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 2a; 115 |b 175 = Pra 1989
Nr. 251 E. 2b; 113 |b 420 = Pra 1988 Nr. 278 E. 4 und 6; 108 11 59 = Pra 1982 Nr. 122 E. 2 und 105 11284 =
Pra 1980 Nr. 135 E. 6b.

3 vgl. BGE 116 11519 = Pra 1991 Nr. 72E. 3.

Vgl. BGE 11911456 = Pra 1995 Nr. 72 E. 2a.

Vgl. LANDOLT HARDY/HERZOG-ZWITTER IRIS, Arzthaftungsrecht, Zirich/St. Gallen 2015, § 12 N 859 ff.

BGE 108 1161 = Pra 1982 Nr. 122 E. 2.

Vgl. LANDOLT/HERZOG-ZWITTER (Fn. 33), § 12 N 860 ff.
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Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist der Massstab des Ausmasses der
Aufkldrung auf der cinen Seite die vom Arzt gestellte Diagnose und die nach den
medizinischen Kenntnissen des damaligen Zeitpunktes mit dem Eingriff verbun-
denen Risiken. Ob die Diagnose riickblickend richtig war, ist in diesem Zusam-
menhang unerheblich. Das Stellen einer falschen Diagnose bildet allenfalls einen
selbstindigen Haftungsgrund.*

2 Eingriffsaufklarung
a) Allgemeines

Sinn und Zweck der Eingriffsaufklirung ist, dass das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten gesichert sein sollte, «indem gewihrleistet wird, dass der Patient eine
zutreffende Vorstellung davon hat, worauf er sich einlisst, wenn er der vorgese-
henen Behandlung zustimmt».?” Auch dieser im Patientenrechtegesetz verankerte
Grundsatz, ist in der helvetischen Rechtsprechung verankert. Die Wahrung des
Selbstbestimmungsrechts des Patienten erfordert, dass der behandelnde Arzt auch
iber bestehende unterschiedliche Behandlungsméglichkeiten aufklirt. Dies ist
eine Voraussetzung der rechtméssigen Behandlung des Patienten.®

Interessant ist dic Position des BGH zur richterlichen Beurteilung der Behauptung
eines Entscheidungskonflikts des Patienten zu erachten, welcher eine Aufkli-
rungspflichtverletzung geltend macht. Der Tatrichter darf demnach in der Regel
die Plausibilitit des Vortrages des geschidigten Paticnten betreffend des Entschei-
dungskonflikts nicht beurteilen, ohne den Paticnten persdnlich zu diesem Punkt
gehort zu haben. Demzufolge darf der Tatrichter seine eigene Beurteilung des
Konflikts nicht an die Stelle derjenigen des Patienten stellen.’® Um einen Entschei-
dungskonflikt beurteilen zu kénnen, bedarf es somit der personlichen Anhérung.
Dieser Ansatz sollte explizit aus Griinden der Rechtssicherheit und Patientensi-
cherheit auch in der Rechtsprechung in der Schweiz verankert werden.

Die deutsche Rechtsprechung sieht auch das Risiko einer Sepsis als nicht aufkli-
rungspflichtig an, da diese eine absolute Raritit sei. Aufklirungspflichtig erachtet
die Rechtsprechung sowohl die Folgen und Risiken einer fehlerhaften Behandlung

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

3 Unrteil des BGH VI ZR 117/18 vom 29. Januar 2019 E. 1b, ferner LANDOLT/HERZOG-ZWITTER (Fn. 33), § 12N
940 ff.

38 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 313/03 vom 15. Marz 2005 E. 1.

3 vgl. Urteil des BGH VI ZR 174/03 vom 1. Februar 2005 E. 2.
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als auch einen lokalen Infekt. Derartige Risiken miissten im Aufklarungsprotokoll
genannt werden.*

b) Spezifizierung der Eingriffsaufkldrung durch die Risikoaufklarung

Ubereinstimmung herrscht auch beziiglich des Grundsatzes, hat sich nur ein Ri-
siko verwirklicht, {iber das aufgeklirt werden musste und tatséchlich auch aufge-
kldart worden ist, so kann aus dem Eingriff regelmiflig keine Haftung abgeleitet
werden; dies gilt auch dann, wenn der Patient {iber andere aufkliarungspflichtige
Risiken nicht aufgeklirt worden ist, die sich aber nicht verwirklicht haben.*!

Eine weitere Prizisierung zur Aufklarungspflicht des Arztes iiber seltene Risiken
nahm de BGH 2004 mit dem Entscheid VI ZR 209/04 vor. Darin wird eine Auf-
klarungspflicht auch bei Risiken mit einer dusserst geringen Komplikationsdichte
verlangt: «Entscheidend ist, dass es sich um ein spezifisch mit dem Eingriff ver-
bundenes Risiko handelt, das bei seiner Verwirklichung die Lebensfiithrung des
Patienten besonders belastet».*? Das spezifische Risiko zu beurteilen, obliegt den
medizinischen Sachverstdndigen.

Diesem Ansatz des BGH liegt dic Logik zu Grunde, dass die Aufklarungspflichten
des Arztes sich auf die nachfolgende Behandlung und die damit zusammenhiin-
genden Risiken ableiten, wobei wesentliche Risiken, auch wenn sic selten sind,
aufklarungsbediirftig sind. Die Risikoaufklirung sollte deshalb auch in der
Schweiz nicht an Prozentsdtze angekniipft werden. Jeder medizinische Haft-
pflichtfall ist ein Einzelfall und der menschliche Organismus des Einzelnen ist
trotz der Vorgabe von medizinischen Leitlinicn und Richtlinien einzigartig.

Generell gilt, dass der Arzt bei gew6hnlich mit grossen Risiken verbundenen Ope-
rationen, die schwerwiegende Folgen haben kénnen, den Patienten ausfiihrlicher
aufkldren und informieren muss, als wenn es sich um einen im allgemeinen un-
problematischen Eingriff handelt. Man muss iiber diejenigen Risiken aufgeklirt
werden, die in der Medizin allgemein bekannt und nicht beherrschbar sind, die
nicht extrem selten und die fiir den zur Diskussion stehenden Eingriff typisch sind
und die bei ihrer Realisierung die Lebensfithrung des Patienten in schwerwiegen-
der Weise beeintrichtigen wiirden. Erhohte Anforderungen an die Risikoaufkli-
rung sind bei nicht dringlichen Eingriffen zu stellen sowie bei nicht notwendigen,

40 Vgl. Urteil des OLG Kéln 5 U 56/17 vom 4. Juli 2018 E. 2a.
4“ Vgl. Urteil des BGH VI ZR 27/17 vom 28. Mai 2019 E. 2b.
42 Urteil des BGH VI ZR 209/04 vom 30. November 2004.
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bloss wiinschbaren Operationen, die fiir die Erhaltung oder Wiederherstellung der
Gesundheit nicht unabdingbar sind.®

Gemiiss Rechtsprechung des BGH sind alle behandlungstypischen Risiken gene-
rell Gegenstand der Risikoaufkldrung «deren Kenntnis beim Laien nicht voraus-
gesetzt werden kann, die aber fiir die Entscheidung des Patienten iiber die Zustim-
mung zur Behandlung ernsthaft ins Gewicht fallen. Auch iiber ein gegeniiber dem
Hauptrisiko weniger schweres Risiko ist deshalb aufzukliren, wenn dieses dem
Eingriff spezifisch anhaftet, es flir den Laien tiberraschend ist und durch die Ver-
wirklichung des Risikos die Lebensfilhrung des Patienten schwer belastet
wiirde».*

Der BGH bestitigte gecmiss konstanter Rechtsprechung «cin Patient sei {iber
schwerwiegende Risiken, die mit ciner Operation verbunden sind, grundsitzlich
auch dann aufzukldren ist, wenn sie sich nur selten verwirklichen. Risikostatisti-
ken sind fiir das Mass der Aufklidrung von nur geringem Wert (...). Entscheidend
fiir die drztliche Hinweispflicht ist nicht ein bestimmter Grad der Risikodichte,
insbesondere nicht eine bestimmte Statistik. Massgebend ist vielmehr, ob das be-
treffende Risiko dem Eingriff spezifisch anhaftet und es bei sciner Verwirklichung
dic Lcbensfithrung des Paticnten besonders belastet (...). Ist dies der Fall, dann
sind zwar Art und Umfang der Aufkldrung daran auszurichten, wie dringlich die
beabsichtigte Operation ist; es ist jedoch regelméssig nicht Sache des Arztes, son-
dern des Patienten, dariiber zu entscheiden, ob das mit dem Eingriff verbundene
Risiko eingegangen werden soll».

43 Vgl. Urteil des KGer AR vom 12. Méarz 1999 = ARGVP 1999, 109 E. 1a/1b.

44 Urteil des BGH VI ZR 74/05 vom 10. Oktober 2006 = VersR 2007, 66 = MedR 2008, 289 E.1: Es handelte
sich um einen orthopadischen Eingriff, um mittels der Operation die Missbildung zu korrigieren. Die Eltern
der damals 14-jahrigen Klagerin unterzeichneten nach dem jeweilig erfolgten Aufklarungsgespréch einen
Vordruck mit einer Einwilligungserklarung. Zusatzlich war handschriftlich eingefligt worden: «u. a. Infektion,
Gefass-, Nervenverletzung, Querschnitt; Eigenblut, Retransfusion, nur im Notfall Fremdblut».

45 Urteil des BGH VI ZR 251/08 vom 29. September 2009 = MedR 2010, 494 = VersR 2010, 115 E. 1: Der
Klager erlitt bei einer Bypassoperation eine volistindige Erblindung. Uber das Risiko einer Erblindung im
Aufklarungsbogen wurde nicht ausreichend aufgeklart. Dem Klager sei zu seinen Gunsten zu unterstellen,
dass das Berufungsgericht es offengelassen habe, «ob es sich bei N-AION um ein spezifisches Risiko der
Bypass-Operation» handelt. Der Klager habe in der Revision zutreffend ausgefiihrt, «dass die in der schrift-
lichen Aufklarung enthaltenden Hinweise auf Gehirnschéden infolge mangelnder Durchblutung nach Kreis-
laufstarungen/Embolie und Thrombose, Embolie im Hinblick auf das nicht ausdriicklich genannte Risiko der
Erblindung verharmlosen» sei. Das Risiko der vollstandigen Erblindung hatte beim Namen genannt werden
missen. Eine Haftung wirde jedoch trotz der Aufklarungspflichtverletzung mangels Verschuldens ausschei-
den, wenn die Beklagten gemass dem Stand der medizinischen Wissenschaft zum Zeitpunkt der Behandlung
das genannte Risiko nicht kennen mussten. Massgebend dafiir wiirde die medizinische Wissenschaft sein:
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In einem kiirzlich ergangenen Urteil hat der BGH einmal mehr die Rechtspre-
chung zur Eingriffsaufkldrung bestitigt. «Dabei miissen die in Betracht kommen-
den Risiken nicht exakt medizinisch beschricben werden. Es geniigt vielmehr, den
Patienten «im Grossen und Ganzen» iiber Chancen und Risiken der Behandlung
aufzukldren und ihm dadurch eine allgemeine Vorstellung von dem Ausmass der
mit dem Eingriff verbundenen Gefahren zu vermitteln, ohne diese zu beschonigen
oder zu verschlimmermn. Dabeci ist es nicht erforderlich, dem Patienten genaue oder
annihernd genaue Prozentzahlen iiber dic Méglichkeit der Verwirklichung eines
Bcehandlungsrisikos mitzuteilen».*® Der BGH prizisiert im vorliegenden Urteil,
dass «Wahrscheinlichkeitsangaben im Rahmen der Selbstbestimmungsaufklarung
vor einer drztlichen Behandlung haben sich grundsitzlich nicht an den in Beipack-
zetteln fiir Medikamente verwendeten Hiufigkeitsdefinitionen des Medical Dic-
tionary for Regulatory Activities zu orientieren».*’

Durch diec hohen Anforderungen an die Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts
des Patienten, ist der Arzt verpflichtet, dem Patienten zu cincm bestimmten Zeit-
punkt die Risiken aufzuzeigen, die mit dem Eingriff verbunden sind. Massgebend
ist, dass der Patient noch ausreichend Zeit hat seinen freien Willen auszuiiben und
sich innerlich frei zu entscheiden. Der BGH erachtet deshalb bei einer stationiren
Behandlung cine Aufkldrung erst am Tag des Eingriffs als grundsitzlich verspitet
an.*®

In dem Urteil vom 28. Mai 2019 bestitigt der BGH, falls sich nur Risiken ver-
wirklicht haben, iiber die nicht aufzukldren war, kommt ein Wegfall der Haftung
des Arztes fiir Aufklarungsversdumnisse lediglich nur dann in Betracht, wenn eine
Grundaufklarung stattgefunden hat. Eine Grundaufklirung erachtet der BGH dann
als erteilt «wenn dem Patienten ein zutreffender Eindruck von der Schwere des
Eingriffs und von der Art der Belastungen vermittelt wird, die fiir seine kdrper-
liche Integritdt und Lebensfithrung auf ihn zukommen kénnen. Dazu gehdrt in al-
ler Regel auch ein Hinweis auf das schwerste in Betracht kommende Risiko, das
dem Eingriff spezifisch anhaftet».* Der Patient erhélt mittels Grundaufkldrung
eine Vorstellung von dem Schweregrad des Eingriffs und der Stossrichtung, wel-
che Belastungen durch den Eingriff fiir seine Lebensfiihrung entstehen kénnen.
Dic Grundaufkldrung gibt immer wieder Anlass zu dogmatischen Uberlegungen

Wurde das Erblindungsrisiko als Folge einer Bypass-Operation emsthaft zum Zeitpunkt des Eingriffes disku-
tiert. Zudem treffe den Klager die Beweislast dafiir, dass die Erblindung infolge der Operation eingetreten ist.
4 Urteil des BGH VI ZR 117/18 vom 29. Januar 2019 E. 1a.
47 |bid. Regeste.
4 vgl. Urteil des BGH VI ZR 131/02 vom 25. Mérz 2003 E. 2c.
4 Urteil des BGH VI ZR 27/17 vom 28. Mai 2019 E. 2c.
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in der Lehre. Es gibt vorgegebene Parameter fiir die Grundaufkldrung, aber der
Mediziner steht immer wieder fiir sich im Einzelfall vor der Aufgabe, die Anfor-
derungen der Grundaufkldrung zu erfiillen. Ob die Rechtsprechung diesbeziiglich
einen Leitfaden fiir den medizinischen Alltag gibt, sei dahingestellt.

3. Sicherungsaufklarung

Leading Casc zu einer weiteren Form der Aufkldrung, zur Sicherungsaufkldrung,
ist BGE 116 11 519. In diesem Urtcil wurde die Aufkliarungspflicht beziiglich De-
hydration eines Kleinkindes durch die Arztgehilfin verletzt; deren Handeln wurde
dem Arzt zugerechnet.’® Die Rechtsfolgen bei der Verletzung der Sicherungsauf-
klarung entsprechen den Rechtsfolgen bei einem Behandlungsfehler. Ebenso in
der deutschen Rechtsprechung ist die Sicherungsaufklirung im Sinne der Aufkli-
rung iiber therapiegerechtes Verhalten verankert. Der Arzt ist angehalten, den Pa-
tienten aufzufordern, sich an Warnhinweise zu halten und durch sein Verhalten
am Heilerfolg beizutragen. Im Bereich der Neulandmedizin muss der Arzt bei der
Sicherungsaufkldrung den Paticnten zu verstirkter Wachsamkeit auffordern.”!

4, Wirtschaftliche Aufklarung

Ebenso hat das Bundesgericht im Entscheid 119 IT 456 bestitigt, dass der Arzt vor
der Behandlung verpflichtet ist, {iber die wirtschaftlichen und versicherungstech-
nischen Folgen der Behandlung den Patienten aufzukldren.’> Dem Arzt oblicgt
eine wirtschaftliche Aufkldrungspflicht. Er hat den Patienten iiber dic wirtschaft-
liche Tragweite der medizinischen Behandlung aufmerksam zu machen. Zudem
ist der Massstab strenger, je hoher die betreffende Summe ist.>

Das Bundesgericht hat in Zustimmung zur Rechtsprechung des BGH zur wirt-
schaftlichen Aufklirungspflicht insbesondere zum Umfang ausgefiihrt™:

«In cinem Land wie der Schweiz, wo fast jedermann einer Krankenkasse an-
geschlossen ist, will der Patient zwar gut gepflegt werden, aber zulasten der
Krankenkasse (...). Im Ubrigen kann von cinem Arzt, der auf die eine oder

50 vgl. BGE 116 11 519 = Pra 1991 Nr. 72 E. 3b.

51 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 323/04 vom 13. Juni 2006 = NJW 2006, 2477 = VersR 2006, 1073 E. 3b.

52 vgl. BGE 11911 456 = Pra 1995 Nr. 72 2b, 2c und 2d.

5 vVgl. Urteil des OLG Stuttgart 1 U 87/12 vom 8. Januar 2013 = VersR 2013, 583, und BGE 119 Il 456 =
Pra 1995 Nr. 72 E. 2a.

54 ygl. WiEGAND WOLFGANG, Die Aufkiarungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, in: Honsell et al. (Hrsg.),
Handbuch des Arztrechtes, Zlrich 1994, 129.
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andere Weise mit dem System der Krankenkasse verbunden ist (...), erwartet
werden, dass er wenigstens die zweifelhaften Fille erkennt, die moglicher-
weise von den Krankenkassen nicht {ibernommen werden».**

Die Darstellung des Arztes fiir eine durchgefiihrte Risikoaufklidrung muss in sich
schliissig sein. Dies gilt auch dann, wenn der Arzt zum Aufklirungsgespriich keine
definitiven Angaben mehr machen kann. Ein Indiz fiir den Inhalt des Aufkldrungs-
gesprichs ist das unterzeichnete Einwilligungsformular — sowohl in positiver als
auch in negativer Hinsicht.®

C. Unterschiede in Bezug auf die Sorgfaltspflichten

1. Allgemeines

Gemiss dem Bundesgericht liegt die Besonderheit der drztlichen Kunst darin, dass
der Arzt mit scinem Wissen und Kénnen auf einen erwiinschten Erfolg hinzuwir-
ken habe, was aber nicht heisse, dass er diesen auch herbeifiihren oder gar garan-
tieren miisse; denn der Erfolg als solcher gehore nicht zu sciner Verpflichtung,
gleichviel ob cr als Beamter oder als Beaufiragter des Patienten handle.”” Der Arzt
unterliegt keiner Erfolgshaftung. Der Arzt kann nicht fiir Risiken einstehen, dic
sich aus dem lebenden Organismus des Patienten ergeben. Zu unterscheiden ist
zwischen dem blossen Ausbleiben des Behandlungserfolgs und einer durch die
Behandlung verursachte neue gesundheitliche Beeintrichtigung. Fiir das Ausblei-
ben des Behandlungserfolges hat der Arzt nicht einzustchen.®® Fiir ncue gesund-
heitliche Beeintrachtigung ist eine Haftung gegeben, wenn eine Sorgfaltspflicht-
verletzung vorliegt.

Der érztliche Kunst- bzw. Behandlungsfehler wird definiert «als ein Verstoss ge-
gen allgemein anerkannte Regeln der drztlichen Wissenschaft und Praxis (Heil-
kunst) infolge cincs Mangels an gehériger Aufmerksamkeit oder Vorsicht». Der
Sorgfaltsmassstab orientiert sich am anerkannten und gesicherten Stand der &rzt-
lichen Wissenschaft zum Zeitpunkt der Behandlung. Der #rztliche Standard wird
von der medizinischen Seite vorgegeben®.

% BGE 119 11 456 = Pra 1995 Nr. 72 E. 2c.

% Vgl. Urteil des BGH VI ZR 143 /13 vom 28. Januar 2014 E. 1c.

57 Vgl BGE 120 Ib 411 E. 4a.

58 Vgl. FELLMANN WALTER, Die Haftung des Privatarztes und des Privatspitals, in: Fellmann/Poledna (Hrsg.),
Forum Gesundheitsrecht, Zirich 2002, 59; ferner BGE 113 Ib 420, 423.

5 Weiterfiihrend LANDOLT/HERZOG-ZWITTER (Fn. 33), § 11 N 787 ff.
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Der Jurist muss die Beurteilung, ob eine Behandlung lege artis erfolgt ist, dem
Mediziner iiberlassen. Gemiss deutscher Rechtsprechung wird grundsitzlich der
Standard eines Facharztes geschuldet. Folglich ist der Standard massgebend, wel-
cher von einem sorgfiltigen Arzt seines Fachgebietes erwartet werden kann.® In
der Regel geht man von einem Behandlungsfehler dann aus, wenn der Arzt den
medizinischen gebotenen Standard verletzt, er hat nicht diejenigen Massnahmen
bei der Behandlung ergriffen, dic von einem aufmerksamen und gewissenhaften
Arzt aus der berufsfachlichen Sicht scines Fachbereiches vorausgesetzt und erwar-
tet werden.®!

Das fiir Schadenersatzanspriiche erforderliche Verschulden wird gemiiss deut-
scher Rechtsprechung am objektivierten zivilrechtlichen Fahrlissigkeitsbegriff
des § 276 Abs. 2 BGB gemessen. Der Arzt hat demnach fiir dic objcktiv erforder-
liche Sorgfalt einzustehen. Fiir ein gegen den medizinischen Standard zuwiderlau-
fendes Verhalten hat der Arzt auch dann einzustehen, wenn dieses aus seiner per-
sonlichen Lage subjektiv als entschuldbar erscheinen vermag.® Das zugrunde
lcgen des objektivierten zivilrechtlichen Fahrlissigkeitsbegriffes fiir die Beurtei-
lung der erforderlichen Sorgfalt wird auch vom Bundesge'richt vorgegeben. Eine
derartige Prizisicrung zur Einstandspflicht des Arztes fiir subjektiv entschuldbare,
objektiv fchlerhafte Behandlung wie in einem BGH Urteil aus dem Jahr 2001 fin-
det man in der schweizerischen Rechtsprechung nicht.5

Es fillt in das pflichtgemisse Ermessen des Arztes, sich fiir das eine oder andere
zu entscheiden, aber dem Arzt ist im Einzelfall nach dem objektiven Wissensstand
ein Entscheidungsspielraum gegeben®:

«Eine Pflichtverletzung ist daher nur dort gegeben, wo eine Diagnose, cine
Therapie oder ein sonstiges drztliches Vorgehen nach dem allgemeinen fachli-
chen Wissensstand nicht mehr als vertretbar erscheint und damit ausserhalb
der objektivierten drztlichen Kunst steht. Dies entspricht denn scit langem be-
reits der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach der Arzt flir eine un-
richtige Beurteilung nur einzustehen hat, wenn diese unvertretbar ist oder auf
objektiv ungeniigender Untersuchung beruht, ihm aber objektive Fehlgriffe
nicht als Sorgfaltspflichtverletzung vorzuwerfen sind, welche bei einem so

8 Vg, Urteil des BGH VI ZR 284/09 vom 21. Dezember 2010 = NJW 2011, 1672 = VersR 2011, 400 E. 2b, c.
61 fbid.

6 Vg, Urteil des BGH VI ZR 259/02 vom 6. Mai 2003 = VersR 2003, 1128, 1130 E. 2b.

80 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 34/00 vom 13. Februar 2001 E. 2b.

Vgl BGE 120 Ib 411 E. 4a.
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vielgestaltigen und verschiedenartigen Auffassungen Raum bietenden Beruf in
gewissem Umfang als unvermeidbar erscheinen».®

Die einzelnen Sorgfaltspflichten werden durch die Gerichte konkretisiert. Das
Bundesgericht hat in Leitentscheiden — wie dargelegt — die Grundziige der Anfor-
derungen an die Sorgfaltspflichten definiert. Dass es sogar hausirztliche Sorgfalts-
pflichten nach der Beendigung des Behandlungsverhiltnisscs gibt, stellte der BGH
mit Urteil vom 26. Juni 2018 fest.%® Der BGH definierte in diesem Entscheid, in-
wicweit eine Hausérztin nachwirkende Schutzpflichten wahrzunehmen habe, auch
wenn zwischen ihr und dem Patienten kein Behandlungsvertrag mehr gegeben ist.
Wenn eine Hausérztin die einzige Fachperson ist, die einen Arztbericht mit der
Diagnose eines malignen Nervenscheidentumors zur Information erhilt, dann ist
sic verpflichtet, im Rahmen der therapeutischen Aufkldrung den Informationsfluss
aufrechtzuerhalten, insbesondere dann, wenn keine Transparenz gegeben ist, wer
nun definitiv den Bericht erhalten hat.

Der BGH ging in casu von einer Pflichtverletzung der Hausérztin aus, weil sie den
ehemaligen Patienten nicht {iber die Diagnose eines malignen Nervenscheidentu-
mors und die Behandlungsempfchlungen des Klinikums informiert hat. Der Pati-
ent habe in Wahrnehmung seines Selbstbestimmungsrechtes cinen Anspruch, tiber
dic im Rahmen der #rztlichen Behandlung erhobenen Befunde und Prognosen in-
formiert zu werden. Die Hausérztin treffe nachwirkende Schutz- und Fiirsorge-
pflichten in Bezug auf den Patienten, auch dann wenn kein aktives Behandlungs-
verhiltnis zwischen Hausarzt und Patient mehr gegeben sei. Mit den Worten des
BGH: «Der Arzt hat sicherzustellen, dass der Patient von Arztbriefen mit bedroh-
lichen Befunden — und gegebenenfalls von der angeratenen Behandlung — Kennt-
nis erhilt, auch wenn diese nach einem etwaigen Ende des Behandlungsvertrags
bei ihm eingehen. Der Arzt, der als einziger eine solche Information bekommt,
muss den Informationsfluss aufrechterhalten, wenn sich aus der Information selbst
nicht eindeutig ergibt, dass der Patient oder der diesen wciterbchandelnden Arzt
sie ebenfalls erhalten hat».%

Unterschiede zwischen der deutschen Rechtsprechung und der schweizerischen
Rechtsprechung bestehen bei der Abgrenzung des Befunderhebungsfehlers vom
Diagnoseirrtum. Gemiss deutscher Rechtsprechung ist cine objektiv unrichtige
Diagnose nicht per se als Behandlungsfehler zu bewerten. Von cinem Befunder-

8 BGE 1201b411 E. 4a.
8 Urteil des BGH VI ZR 285/17 vom 26. Juni 2018 E. 1.
5 Urteil des BGH VI ZR 285/17 vom 26. Juni 2018 Regeste.
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hebungsfehler wird gesprochen, wenn die Erhebung medizinisch gebotener Be-
funde unterlassen wird. Ein Diagnoseirrtum ist dann gegeben, wenn der Arzt be-
reits erhobene oder andere vorliegende Befunde falsch interpretiert und nicht dem
medizinischen Standard entsprechenden medizinischen Massnahmen setzt. Zu-
dem kommt c¢s beim Diagnosefchler hinsichtlich des ursidchlichen Zusammen-
hangs nur dann zu eincer Beweislastumkehr, wenn dieser als grob im Gegensatz
zum cinfachen Befunderhebungsfehler als grob einzustufen ist.® Zum Befunder-
hebungsfehler hat sich in der Schweiz bis dato keine Rechtsprechung etabliert,
geschweige ist es zu einer Beweislastumkehr gekommen.®

Kein Unterschied zwischen den beiden Ldndern besteht bei der Abgrenzung zwi-
schen haftungsbegriindendem und nicht haftungsbegriindendem Diagnoseirrtum.
Das OLG Hamm befand, dass einem Arzt, der auf vollstindig erhobenen Befun-
den einen falschen Schluss zieht, kein haftungsbegriindenden Diagnoseirrtum vor-
zuwerfen ist. Erst dann liegt ein haftungsbegriindender Diagnoseirrtum vor, wenn
die Diagnose im Zeitpunkt der medizinischen Behandlung aus der Sicht eines ge-
wissenhaften Arztes medizinisch nicht vertretbar ist.”

Kein Prdjudiz gibt es in der schweizerischen Rechtsprechung zu den Anforderun-
gen an dic Aufkldrungspflicht des Arztes iiber das Versagerrisiko eines Sterilisa-
tionseingriffs, insbesondere die Subsumicrung dieses Sachverhalts unter die Si-
cherungsaufklirung. Die Folge ist, dass die Beweislast den Patienten trifft und er
beweisen muss, wie er sich verhalten hitte, wenn ihn der Arzt ordnungsgemaiss
aufgeklirt hitte. Die Sicherungsaufklarung bringt sowohl in Deutschland und in
der Schweiz mit sich, dass dic Beweislast beim Patienten licgt, da es sich um einen
Behandlungsfehler handelt.”

2. Grober Behandlungsfehler™

Gemiss deutscher Rechtsprechung fiihrt ein grober Behandlungsfehler bzw. ein
grob fehlerhaftes Absehen von einer aus medizinischer Sicht gebotenen Befunder-
hebung grundsitzlich zur Umkehr der Beweislast fiir den ursdchlichen Zusam-
menhang zwischen dem Gesundheitsschaden und dem Bcehandlungsfehler, wenn

88 Vgl Urteil des BGH VI ZR 402/94 vom 13. Februar 1996 = BGHZ 132, 47 E. 2d
8 vgl. BGE 133 Ill 121 ff.

70 vgl. Urteil des OLG Hamm 26 U 2/13 vom 29. Mai 2015 E. 2.

7 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 68/99 vom 25. Januar 2000 E. 2.

72 \Weiterfiihrend LANDOLT/HERZOG-ZWITTER (Fn. 33), § 13 N 1086 ff.
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dieser generell geeignet ist, den eingetretenen Schaden zu verursachen.” Die Wer-
tung, ob ein grober Behandlungsfehler vorliegt, obliegt dem Richter und ist folg-
lich keine Tat-, sondern eine Rechtsfrage.™

Grob ist ein Behandlungsfehler dann zu werten, «wenn der Arzt eindeutig gegen
bewihrte drztliche Behandlungsregeln oder gesicherte Erkenntnisse verstossen hat
und einen Fehler begangen hat, der aus objektiver Sicht nicht nachvollziehbar ist,
weil er einem Arzt schlechterdings nicht unterlaufen darf».”® Gesicherte Erkennt-
nisse sind solche, die Eingang in Leitlinien, Richtlinien oder anderweitige aus-
driickliche Handlungsanweisungen gefunden haben. Auch elementare medizini-
sche Grundregeln, dic im jewciligen Fachgebiet vorausgesetzt werden, sind mass-
geblich.”

Die Rechtsprechung hat bei der haftungsbegriindenden Kausalitdt beim groben
Behandlungsfchler eine Beweislastsondernorm entwickelt. Wenn ein grober Be-
handlungsfehler vorlicgt, der gecignet ist, einen Schaden der tatsidchlich eingetre-
tenen Art zu verursachen, dann tritt eine Beweislastumkehr fiir den urséichlichen
Zusammenhang zwischen dem Gesundheitsschaden und dem Behandlungsfehler
ein.”” Der grobe Behandlungsfehler muss nicht die einzige mégliche Ursache fiir
den Gesundheitsschaden sein, um zu einer Umkehr der Beweislast zu fithren.”
Dem Patienten wird beim Vorliegen eines groben Behandlungsfehlers nicht der
volle Kausalitdtsbeweis tibertragen. Hat der Arzt etwa einen Hygienefehler bei in-
traartikuldrer Injektion zu vertreten, dann liegt ein grober Behandlungsfehler vor
und hat der Arzt den Beweis zu erbringen, dass die Schidigung nicht auf den Be-
handlungsfchler zuriickzufiihren ist, sondern durch eine hyperergisch-allergische
Entziindungsreaktion verursacht wurde.”

Ein rechtsvergleichender Aspekt kann bei einem Urteil des OLG Ké6In®* aus dem
Jahre 2010 und dem Urteil des Bundesgerichts zur Sicherungsaufklarung®' aufge-
zeigt werden. In beiden Urteilen war eine drohende hypertone Dehydration eines
Séuglings zu beurteilen. Das OLG Kéln erachtete die unverziigliche Einweisung

3 vgl. Urteil des BGH VI ZR 34/03 vom 27. April 2004 = BGHZ 159, 48, 54 und BGH VI ZR 118/06 vom
8. Januar 2008 = VersR 2008, 490, 491 E. 2 b.

™ Vgl. Urteil des BGH VI ZR 221/06 vom 12. Februar 2008 = VersR 2008, 644, 645 E. 3b.

™ Urteil des BGH VI ZR 139/10 vom 25. Oktober 2011 = VersR 2012, 362 Regeste.

76 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 55/09 vom 20. September 2011 E. 1b.

7 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 106/13 vom 24, Februar 2015 = VersR 2015, 712 = NJW 2015, 1601 E. 2a.

8 vgl. Urteil des BGH VI ZR 251/08 vom 29. September 2009 = VersR 2010, 115, 116 E. 3b.

™ vgl. Urteil des BGH VI ZR 118/06 vom 8. Januar 2008 E. 2b.

80 vgl. Urteil des OLG K&in 5 U 211/08 vom 22. September 2010 = VersR 2011, 760.

8 vgl. BGE 116 Il 519.
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als notwendig, sofern die Gefahr einer hypertonen Dehydration eines Sauglings
nicht zuverldssig ausgeschlossen werden kann. Zudem sei der Umfang der Fliis-
sigkeitsaufnahme eines unter Brechdurchfall leidenden Sduglings dokumentati-
onspflichtig. Ein grober Behandlungsfehler liege vor, wenn eine Klinikeinweisung
bei drohender Dehydration unterlassen werde. Zudem diirfe ein niedergelassener
Kinderarzt bei Erkrankung cines Sduglings mit Brechdurchfall seinen Angestell-
ten grundsétzlich nicht das Ausfiillen eines blanko unterschriebenen Folgerezepts
iiberlassen. Die gebotene Sicherungsaufklarung miisse in verstéindlicher Art und
Weisc erfolgen.

Nach der Auffassung des Bundesgerichts hat der Hausarzt ebenfalls eine Verlet-
zung einer elementaren drztlichen Autkldrungspflicht zu verantworten. Zudem
wurde ihm vorgeworfen, dass er bzw. dic in seinem Auftrag handelnde Arztgehil-
fin die Eltern hittc darauf aufmerksam machen miissen, im Fall cines andauernden
Wasserverlust drztliche Hilfe zu beanspruchen. Das Bundesgericht war aber der
Auffassung, dass der Arzt nicht vollumfinglich hafte, weil auch die Eltern des
Kindes spiitestens im Zeitpunkt einer wesentlichen Verschlechterung des Gesund-
heitszustandes sich auch ohne drztliche Aufkldrung hétten veranlasst sehen miis-
sen, unverziiglich einen Arzt oder die Notfallstation eines Spitals aufzusuchen.®2

3 Umgang mit Leitlinien

Der medizinische Standard gibt geméss Rechtsprechung Auskunft dariiber, «wcl-
ches Verhalten von einem gewissenhaften und aufmerksamen Arzt in der konkre-
ten Behandlungssituation aus der berufsfachlichen Sicht seines Fachbereichs im
Zeitpunkt der Behandlung erwartet werden kann. Er repridsentiert den jeweiligen
Stand der naturwissenschaftlichen Erkenntnissc und der drztlichen Erfahrung, der
zur Errcichung des drztlichen Behandlungsziels erforderlich ist und sich in der
Erprobung bewdhrt hat». Der medizinische Standard richtet sich regelméssig an
Leitlinien, die von wissenschaftlichen medizinischen Fachgesellschaften publi-
ziert werden.

Mithilfe von Leitlinien, Richtlinien und Empfehlungen wird der medizinische
Standard durch den Sachverstindigen beurteilt. Im Gegensatz zu Richtlinien sind
Leitlinicn fiir Arzte rechtlich nicht verbindlich und haben weder haftungsbegriin-
dende noch haftungsbefreiende Wirkung. Sie ersetzen geméss dem BGH nicht ein
Sachverstindigengutachten. Der BGH prizisierte hinsichtlich der Anwendung

82 |bid. E. 3d/bb und E. 4a.
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von Leitlinien von #rztlichen Fachgremien oder Verbinden, dass diese nicht un-
besehen mit dem zur Beurteilung eines Behandlungsfehlers gebotenen medizini-
schen Standard gleichgesetzt werden kdnnen.

Leitlinien bergen die Gefahr in sich, dass sie nicht mit dem érztlichen Standard
zum Zeitpunkt der drztlichen Behandlung kompatibel sind, weshalb aus dem Um-
stand, dass eine Leitlinic nicht eingehalten wurde, nicht zwingend cin Behand-
lungsfchler abgeleitet werden kann. Der Sachverstidndige hat sich in seinem Gut-
achten darauf zu beziehen, wenn der behandelnde Arzt von den in den Leitlinien
enthaltenden Handlungsanweisungen abweicht.

Daraus ldsst sich fiir die Beurteilung des Einzelfalles ableiten, dass Leitlinien fiir
die Beurteilung des medizinischen Standards einc Empfchlung bieten und gemdss
der Rechtsprechung ein Sachverstidndigengutachten kaum ersetzen, sondern nur
erginzen kénnen. Umso mchr ist die Wahl des Sachverstdndigen zur Beurteilung
des drztlichen Standards cin sehr wichtiger Entscheid. Das Oberlandesgericht
Miinchen befand, fiir dic Beurteilung des Hygienestandards bediirfe es nicht zwin-
gend cines Gutachters, der ein Facharzt fiir Krankenhaushygiene sei. Zur Beurtei-
lung der Kausalititsfrage kénne auch cin Sachverstindiger ein Gutachten erstel-
len, der aus dem Fachgebiet fiir inncre Medizin stamme, da dieser septische
Geschehen behandle und sich auch mit deren Ursachen befassc.®

In der deutschen Literatur versteht man unter Leitlinien systematisch entwickelte
Entscheidungshilfen fiir Leistungserbringer und Patienten zur angemessenen Vor-
gehensweise bei speziellen Gesundheitsproblemen (IQWig allgemeine Metho-
den). Den Leitlinien liegt cine systematische Uberpriifung der Evidenz und eine
Bewcrtung des Nutzens und Schadens der alternativen Behandlungsoptionen zu
Grunde (IQWig Allgemeine Methoden).

Leitlinien wie zum Beispiel diejenigen der Fachgesellschaften bzw. dic Leitlinicn
der Arbeitsgemeinschaft der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaf-
ten (AWMEF) sind fiir Arzte rechtlich nicht verbindlich und kénnen nicht mit dem
gebotenen medizinischen Standard gleichgesetzt werden.® Eine Verletzung von
Leitlinien indiziert jedoch eine Verletzung der érztlichen Sorgfalt.* Die Leitlinien
der AWMF haben gemiss Rechtsprechung deklaratorische Wirkung®.

Vgl. Urteil des OLG Miinchen 5 U 56/17 vom 4. Juli 2018.

Vgl. <www.awmf.org/leitlinien.html>, besucht am 07.08.2019.

Vgl. Urteil des OLG Naumburg 1 U 97/03 vom 14. September 2004 = VersR 2005, 1401.
Vgl. <www.awmf.org/die-awmf.htmi>, besucht am 13.08.2019.
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Unter Leitlinien im versicherungsmedizinischen Kontext versteht man systema-
tisch entwickelte Hilfen fiir Arzte, die zur Entscheidfindung beitragen bei der Be-
urteilung von versicherungsmedizinischen Sachverhalten. Leitlinien beruhen auf
aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnissen und Verfahren, welche sich in der me-
dizinischen Praxis bewihrt haben. Leitlinien gelten prinzipiell fiir die Beurteilung
von versicherungsmedizinischen Fragen im Begutachtungsverfahren. Diesbeziig-
lich sei auf BGE 141 V 281 verwiesen, indem das Bundesgericht den Auftrag an
dic Fachgesellschaften formulierte Leitlinien fiir die versicherungsmedizinische
Begutachtung zu erarbeiten.

Der BGH hat in einem Leiturteil zum Umgang mit Leitlinien folgendes festgelegt:
«Handlungsanweisungen in Leitlinien drztlicher Fachgremien oder Verbinde diir-
fen nicht unbesehen mit dem medizinischen Standard gleichgesetzt werden. Dies
gilt in besonderem MaBe fiir Leitlinien, die erst nach der zu beurteilenden medizi-
nischen Behandlung veréffentlicht worden sind. Leitlinien ersetzen kein Sachver-
stindigengutachten. Zwar kénnen sie im Einzelfall den medizinischen Standard
fiir den Zeitpunkt ihres Erlasses zutreffend beschreiben; sie kénnen aber auch
Standards érztlicher Behandlung fortentwickeln oder ihrerseits veralteny».®’

Im Beschluss VI ZR 557/15 vom 15. Dezember 2015 wies der BGH auf die Be-
deutung von Leitlinicn bei der Beurteilung eines Befunderhebungsfehlers hin. Die
Patientin hitte psychiatrisch vor der Durchfithrung einer Schonheitsoperation ex-
ploriert werden miissen, da der Verdacht vorlag, sie leide unter Dsymorphophobic.
Dies ist eine Krankheit, bei der sich die betroffene Person einbildet, sie sei krper-
lich entstellt. Im vorliegenden Fall hatte sich der Privatsachverstindige auf die
Leitlinien der Arbeitsgemeinschaft der wissenschaftlichen medizinischen Fachge-
sellschaften gestiitzt. Der BGH hat mit Bezug auf Leitlinien crwogen, dass der
Tatrichter den gerichtlich bestellten Sachverstindige anzuhalten hat, sich mit den
im jeweiligen Einzelfall einschldgigen Leitlinien und ihrer Bedeutung fiir dic Be-
urteilung des zu entscheidenden Falls auseinanderzusetzen.®™ Es ist Aufgabe des
Richters, im Prozess zu kliren, ob der Inhalt der Mutterschafts-Richtlinien in dem
fiir die Haftungsfrage massgeblichen Zeitraum gegolten hat.®

In Deutschland wurden die Qualitiit der Leitlinien und die Anzahl der der S3-Leit-
linien im Rahmen des klinischen Risikomanagements und zur Fokussierung auf
Paticntensicherheit stetig verbessert. Medizinische Leitlinien werden im Justizsys-

87 Urteil des BGH VI ZR 382/12 vom 15. April 2014 Regeste.
8 vgl. Urteil des BGH VI ZR 557/15 vom 15. Dezember 2015 E. 2a.
8 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 8/03 vom 25. November 2003 E. 2.
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tem zunehmend wahrgenommen, indem die Pridsenz von Leitlinien in Arzthaf-
tungsprozessen stetig zugenommen hat.”® Das Bundesgericht hat sich bis dato nur
vereinzelt zur Anwendbarkeit von Leitlinien in Arzthaftungshafipflichtfillen po-
sitioniert. Im Entscheid 4A_48/2010 vom 9. Juli 2010 befand das Bundesgericht,
dass in casu das Kantonsgericht die Feststellungen iiber die Handlungsregeln fiir
dic drztliche Betreuung einer Geburt nicht in erster Linie aufgrund der AWME-
Leitlinic beurteilte, «vielmehr erschloss cs die entsprechenden Regeln aus den
Aussagen von Dr. H. und dem Gerichtsgutachten und hielt fest, die festgestellten
Handlungsgrundsiitze stimmten mit der AWMPF-Leitlinie iiberein». Dic Riige des
Beschwerdefiihrers wurde als unbegriindet erachtet. Zur Konkretisierung der érzt-
lichen Sorgfaltspflichten werden auch Richtlinien als Grundlage herangezogen.
Man verstcht darunter «Richtlinien stellen generell abstraktc Handlungsanweisun-
gen dar; sie spiegeln den Stand der Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft
zu einem bestimmten Zeitpunkt wider. Die Einhaltung des Standes der Erkennt-
nisse der medizinischen Wissenschaft wird (widerlegbar) vermutet, wenn die je-
weilige Richtlinie beachtet worden ist.»”'

4, Kompetenz des Arztes in hierarchischer Hinsicht/Delegation

Bei der Delcgation stcht die Durchfiihrung der drztlichen Behandlung als auch die
Durchfiihrung des Aufkldrungsgesprichs im Vordergrund. Interdisziplinaritat
zwischen den verschiedencn medizinischen Fachrichtungen und zwischen Arzten
und nichtuniversitdren Gesundheitsberufen bergen haftungrechtliche Risiken in
sich. Insbesondere wird von Fachirzten der Standard des Spezialgebietes erwartet,
die Nichterbringung des lege artis-Standards fiihrt andernfalls zu haftpflichtrecht-
lichen Konsequenzen.”

Ein Arzt haftet fiir die Folgen des mangels wirksamer Einwilligung des Patienten
rechtswidrigen Eingriffes auch dann, wenn er selbst die Aufkldrung nicht durch-
gefiihrt hat, sondern diese Aufgabe an einen anderen Arzt, delegicrt hat. Eine sol-
che Delegation wird grundsitzlich als zuldssig erachtet. Der behandclnde Arzt
trigt jedoch die Verantwortung, dass die vollstindige Aufkldrung des Patienten
anderweitig sichergestellt ist oder er sich vergewissert, dass die Aufklarung ord-
nungsgemiss durchgefiihrt wird.”

% gl HART (Fn. 2), 518.

91 <www.bundesaerztekammer.de/richtlinien/>, besucht am 17.08.2019.

92 Vgl Urteil des OLG Hamm 3 U 222/97 vom 6. Mai 1998 = MedR 1999, 35.

% Vgl. Urteil des BGH VI ZR 70/82 vom 28. Februar 1984 = VersR 1984, 538 E. 2.
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Gemadss dem Oberlandesgericht Koblenz muss der Patient im Arzthaftungsprozess
darlegen, wenn an einer stationdren Krankenhausbehandlung Arzte unterschiedli-
cher Fachrichtungen beteiligt waren, welches konkrete Fehlverhalten er jedem ein-
zelnen Arzt zur Last legt. Unzureichend seien pauschale Hinweise auf vermeintli-
che Organisationsmingel und auf Verstosse gegen Kontroll- und Uberwachungs-
pflichten.”

Gelingt dem Patienten der Nachweis, dass der an sich aufkldrungspflichtige Arzt
die Aufklirung weiter delegiert hat, findet cine Beweislastumkehr statt. Ein Chef-
arzt ist verpflichtet, wenn er die Risikoaufklirung einem nachgeordneten Arzt
iibertrigt, den Beweis zu erbringen, welche organisatorischen Massnahmen er er-
griffen hat, damit er sicherstcllen und kontrollieren konnte, dass dic Aufklirung
ordnungsgemiiss erfolgt.’

Der BGH hat die Grenzen der Aufklarungspflicht des bechandclnden Arztes im
Hinblick auf Risiken ausserhalb seines Fachgebietes prizisiert. Hat der behan-
delnde Arzt ein Risiko im Zeitpunkt der Behandlung noch nicht gekannt und
musste es ihm auch nicht bekannt scin, etwa weil es nur in anderen Spezialgcbieten
der medizinischen Wissenschaft, aber nicht in seinem Fachgebiet diskutiert wird,
dann haftet der Arzt nicht.*

5. Dokumentationspflichten’?

Die Dokumentationspflichten sind haftungsrechtlich von zunehmender Bedeu-
tung. Einerseits bendtigt der Patient die Dokumentation, damit cr die erforderli-
chen haftungsbegriindenden Bewcise erbringen kann; andererseits ist der Arzt auf
eine hinreichende Dokumentation angewiesen, wenn cr einem Rechtfertigungs-
grund, insbesondere eine hinreichende Aufkldrung und Einwilligung oder im Fall
ciner Beweislastumkchr ein sorgfiltiges Verhalten oder ein fehlendes Kausalver-
hiltnis nachweisen will. Bestehen Dokumentationsliicken, stellt sich zudem dic
Frage, ob diesc dem Arzt als sorgfaltswidriges Verhalten haftungsbegriindend vor-
geworfen werden kann oder zumindest beweisrechtliche Konsequenzen haben.
Dokumentationspflichten des Arztes sind nicht nur im Haftpflichtrecht ein wich-
tiges Thema, sondern im gesamten Medizinrecht wie die aktuelle Totalrcvision
des Mcdizinprodukterechts zeigt.

% ygl. Urteil des OLG Koblenz 5 U 868/14 vom 21. August 2014,

% vgl. Urteil des BGH VI ZR 206/05 vom 7. November 2006 E. 3.

% Vgl Urteil des BGH VI ZR 241/09 vom 19. Oktober 2010 E. 2.

97 \/gi. LANDOLT HARDY, Medizinische Dokumentationspflicht - quo vadis?, HAVE 2016, 9 ff.
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Das Bundesgericht hat sich in den Urteilen 4C.378/1999 vom 23. November 2004
und 4A_679/2010 vom 1 1. April 2011 erstmals konkret mit der Dokumentations-
pflicht des Arztes befasst. Massgeblich fiir die Dokumentation sei, ob und inwie-
weit die einzelnen Behandlungsschritte aus medizinischen Griinden notwendig
und iiblich sei. Keine Dokumentationspflicht bestehe, so das Bundesgericht, fiir
Umstidnde, welche aus medizinischen Griinden nicht notwendig seien oder die iib-
licherweise nicht dokumentiert wiirden. Das Bundesgericht konkretisierte mit dem
Entscheid 141 I1I 363 den Umfang der Dokumentationspflicht eines Gynikologen.
Sofern aus medizinischen Griinden keine Pflicht gegeben ist, ein konkreten Be-
handlungsschritt zu dokumentieren, darf das Fehlen eines Eintrags auch nicht als
Nachweis dafiir gelten, dass der Arzt diesen Behandlungsschritt unterlassen
habe.” In casu handelte es sich bei der fraglichen Rektaluntersuchung geméss dem
Gutachten um eine Standarduntersuchung, deren Dokumentation im Zeitpunkt der
Behandlung nicht absolut iiblich und gefordert war, weshalb dic Vorinstanz nicht
den Schluss zichen darf, dass die Rektaluntersuchung mangels Dokumentation
nicht durchgefiihrt worden sei.

Zur Dokumentationspflicht des Arztes gibt es seitens der deutschen Rechtspre-
chung cine Vielzahl von Prijudizien. Aussert ein Sachverstindiger in seinem Gut-
achten Kritik an der drztlichen Dokumentation oder bezeichnet diese sogar als lii-
ckenhaft, muss sich das Gericht mit den Konsequenzen dieser Dokumentations-
mingel befassen. Eine liickenhafte Dokumentation ist dann pflichtwidrig, wenn
die fehlenden Angaben in der Weiterbehandlung des Patienten zu vermeidbaren
medizinischen Schéden filhren bzw. gefiihrt haben.?® Eine getrennt gefithrte Do-
kumentation von Ultraschall-, EKG- und sonstigen Befunden ist nicht zu bean-
standen, sofern diec Dokumentation insgesamt einen mit-, weiter- oder nachbehan-
delnden Arzt in hinreichend verstindlicher Weise {iber die medizinischen Fakten
und die sich daraus ergebenden Behandlungsschritte informiert.'®

Gemiss BGH begriindet das Fehlen der Dokumentation einer aufzeichnungs-
pflichtigen Massnahme die Vermutung, dass die Massnahme unterblieben sei.'”'
Gemiss dem Beschluss des OLG Kdln vom 6. Mai 2015, welcher sich wie das
Bundesgericht in BGE 141 III 363 mit der Frage auseinandersctzt, wie die Anfor-
derungen an die Dokumentationspflicht zu prizisieren sind, bestcht aber kein Do-

% vgl. BGE 141 Ill 363.

% vgl. Urteil des OLG Naumburg 1 U 132/14 vom 24. September 2015 = NJW 2016, 74.

100 vgl. Urteil des OLG Koblenz 5 U 66/15 vom 18. Juni 2015 = NJW-RR 2016, 539 = MDR 2015, 1237.
101 vgl. Urteil des BGH VI ZR 76/13 vom 11. November 2014 E. 1.
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kumentationsmangel, wenn der Wechsel der Sonde nicht in den Behandlungsun-
terlagen vermerkt worden ist, weil der Wechsel aus medizinischer Sicht nicht hitte
dokumentiert werden milssen.'%

In einem weiteren Urteil nimmt das LG Mdnchengladbach explizit Bezug zum
Patientenrcchtegesetz, wonach geméss § 630 h Abs. 3 BGB bei fehlender Doku-
mentation von Einwilligung und Aufklidrung ein Fehler vermutet wird.'® Das
OLG Ko&ln erachtet sowohl die Empfehlung zur Koloskopic als auch deren Ableh-
nung durch den Patienten aus medizinischer Sicht als dokumentationspflichtig.'™
Die Probemanipulation bei einer Chirotherapie wird nicht als dokumentations-
pflichtig erachtet, da eine Dokumentation fiir einen Nachbehandler nicht mit ei-
nem Erkenntnisgewinn verbunden wird.'” Die Beweislast hinsichtlich der Unrich-
tigkeit der Dokumentation liegt beim Patienten.'%

6. Zur Rolle des Sachverstandigen

Ob cine Pflichtverletzung vorliegt, ist an sich Rechtsfrage. Gleichwohl bedient
sich der Richter im Zusammenhang mit der Beantwortung dicser Frage in der Re-
gel sachverstindiger Hilfe.""” Der Tatrichter ermittelt mit Hilfe cines medizini-
schen Sachverstdndigen, ob in casu dem Arzt ein Behandlungsfehler vorzuwerfen
ist bzw. welche Massnahmen der Arzt in der jeweiligen Behandlungssituation
hitte ergreifen mussen. Grundsitzlich darf der Tatrichter den medizinischen Stan-
dard nicht ohne eine entsprechende Grundlage in einem Sachverstindigengutach-
ten oder gar cntgegen den Ausfithrungen des Sachverstindigen aus eigener Beur-
teilung heraus festlegen.!”® Zeugenaussagen oder Aussagen von Parteien sind nur
dann einzuholen, wenn die Dokumentation Liicken aufweist oder der Richtigkeit
der Dokumentation substanziicrt widersprochen wird.'"

Der zu beauftragende Gerichtsgutachter muss iiber die spezifische Sachkunde in
den Fachgebieten verfiigen, welche im konkreten Einzelfall umstritten sind. Bei
einem Chirurgen zum Beispicl sind die spezifischen Sorgfaltsanforderungen an-
ders als bei einem Allgemeinpraktiker. Das Gericht hat in aller Regel einen Sach-

102 ygl. Urteil des OLG Kdln 5 U 181/14 vom 6. Mai 2015.

103 ygl. Urteil des LG Ménchengladbach 4S 74/14 vom 7. Januar 2015.

104 ygl. Urteil des OLG Kdln 5 U 137/13 vom 6. August 2014.

105 \/gl. Urteil des LG Baden-Baden 2 O 161/11 vom 4. Juli 2014.

106 Vgl. Urteil des OLG Koln 5 U 117/13 vom 14. April 2014.

107 vigl. BGE 133 Il 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 3.1.

108 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 106/13 vom 24. Februar 2015 = VersR 2015, 712 = NJW 2015, 1601 E. 1b.
109 ygl. Urteil des OLG Kdln 5 U 57/14 vom 13. August 2014.
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verstindigen aus dem/den betroffenen medizinischen Fachgebict/en mit der Be-
gutachtung zu beauftragen.''® Die Beiziehung eines Arztes als Gerichtsgutachter,
der nicht {iber den Facharzt in den betroffenen Gebieten verfiigt, ist nur dann zu-
lassig, wenn der fragliche Arzt {iber eine hinreichende Fachkenntnis in Bezug auf
die von ihm zu beurteilenden Fragen verfiigt. Falls sich dic Qualifikation des Arz-
tes und beauftragten Sachverstindigen nicht ohne Weiteres aus der Fachbezeich-
nung des Arztes ableiten lisst, ist seine Sachkunde vom Gericht zu priifen und in
der Entscheidung darzulcgen.!"!

Bei der Einstufung des #rztlichen Fehlverhaltens, ob dieses als grob zu beurteilen
ist, handelt es sich um eine juristische Wertung, die dem Tatrichter obliegt. «Diese
wertende Entscheidung muss aber in vollem Umfang durch die vom érztlichen
Sachverstdndigen mitgeteilten Fakten getragen werden und sich auf die medizini-
sche Bewertung des Behandlungsgeschehens durch den Sachverstindigen stiitzen
kénneny.''?

Gemiss der Rechtsprechung des erkennenden Senats des BGH miissen «gerade in
Arzthaftungsprozessen Ausserungen medizinischer Sachverstindiger kritisch auf
ihre Vollstindigkeit und Widerspruchsfreiheit» gepriift werden. Dies gelte sowohl
fiir Widerspriiche zwischen einzelnen Erklarungen desselben Sachverstindigen
als auch fiir Widerspriiche zwischen Ausserungen mechrerer Sachverstindiger,
auch dann wenn es ein Privatgutachten ist.'"* Widerspriiche und Zweifel bei den
Bekundungen des Sachverstdndigen muss das Gericht durch eine gezielte Befra-
gung klidren.'™

Der Tatrichter darf mangels ausreichender medizinischer Sachkunde sich nicht mit
einer eigenen Interpretation {iber dic Widerspriiche von gerichtlichen Sachverstin-
digen hinwegsetzen."'* Wenn ein toxikologischer Sachverstindige Symptome be-
urteilt, bei denen es um «medizinisches Allgemeingut» geht, sind seine Begriin-
dungen einzubezichen, und diirfen nicht mit dem Argument unberiicksichtigt
bleiben, dass ihm der erforderliche Sachverstand auf orthopéidisch-chirurgischem
Fachgebiet fehle.'"®

10 gl Urteil des BGH VI ZR 261/08 vom 9. Juni 2009 = VersR 2009, 1406, 1408 E. 2.

1 Vgl. Urteil des BGH XII ZB 385/16 vom 23. November 2016 E. 2a.

12 Urteil des BGH VI ZR 106/13 vom 24. Februar 2015 = VersR 2015, 712 = NJW 2015, 1601 Regeste b.

113 Vigl, Urteil des BGH VI ZR 67/93 vom 14. Dezember 1993 = VersR 1994, 480 = NJW 1994, 1506 = JurionRS
1993, 15102 E. 1.

"4 vgl. Urteil des BGH VI ZR 241/09 vom 19.0ktober 2010 = NJW 2011, 375 = MedR 2011, 244 = VersR 2011,
223 E. 2aund VI ZR 198/09 vom 6. Juli 2010 E. 2a.

"5 vgl. Urteil des BGH VI ZR 18/00 vom 27. Marz 2001.

16 vgl. Urteil des BGH VI ZR 138/08 vom 9. Juni 2009 E. 2d.
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Der medizinische Sachverstindige nimmt in der Versicherungsmedizin eine sehr
wichtige Rolle ein. Der Richter bedient sich nicht nur der Hilfe des Sachverstin-
digen, sonders der Einzelfall in seiner medizinischen Komplexitidt kann oftmals
ohne medizinisches Gutachten seitens des Juristen nicht beurteilt werden. In die-
sem Zusammenhang sei auf das aktuelle Urteil des Bundesgerichts 9C _724/2018
vom 11. Juli 2019 zu den Leistungen der Invalidenversicherung bei Suchterkran-
kung verwiesen.'” Das Bundesgericht kommt nach vertiefter Auseinandersetzung
mit den Erkenntnissen der Medizin zum Schluss, dass der Zeitpunkt fiir eine An-
derung der Rechtsprechung gegeben sei. «Kiinftig ist wie bei allen anderen psy-
chischen Erkrankungen anhand eines strukturierten Beweisverfahrens abzukliren,
ob sich eine fachdrztlich diagnostizierte Suchtmittelabhidngigkeit auf die Arbeits-
fihigkeit der betroffenen Person auswirkty.!'®

IV. Beweisfragen

A. Beweislast

Beweisrechtliche Fragen habe in einem Arzthaftungsprozess eine Schliisselposi-
tion inne. Gemiiss Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene
Partei das Vorhandenscin einer bchaupteten Tatsache zu beweisen, die aus ihr
Rechte ableitet. Entsprechend trdgt der Patient nach beiden Rechtsordnungen die
Beweislast fiir sémtliche haftungsbegriindenden und -ausfiillenden Umsténde,
wihrend der Arzt zum Nachweis von allfilligen Rechtfertigungsgriinden sowic
haftungsreduzierenden oder -ausschliessenden Umstiinden verpflichtet ist. '®

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung trifft:

«die Beweislast fiir die Aufkldrung und fiir den Rechtfertigungsgrund der Ein-
willigung hingegen stets den Arzt oder den, der an seiner Stelle flir widerrecht-
liches oder schuldhaftes Verhalten einzustehen hat. Die Einwilligung kann sich

"7 Urteil des BGer 9C_724/2018 vom 11. Juli 2019, Vgl. <www.bger.ch/files/live/sites/bger/files/pdfide/3C_
724_2018_2019_08_05_T_d_07_48_04.pdf>, besucht am 18.08.2019.

18 vgl. <www.bger.chfiles/live/sites/bger/files/pdfide/9C_724_2018_2019_08_05_T_d_07_48_04.pdf>, be-
sucht am 18.08.2019.

"9 Vgl BGE 120 Ib 411, 414 E. 4a; 128 Il 271 E. 2aa; Urteil des BGer 4C.378/1999 vom 23. November 2004
E. 3.2; LANDOLT HARDY, Medizinalhaftung, Aktuelle Rechtsprechung zu ausgewahiten Problembereichen der
Arzthaftung, HAVE 2009, 329 ff., 331; Vgl. Urteil des BGH VI ZR 158/06 vom 20. Mérz 2007 E. 2a.; Urteil
des BGH VI ZR 60/94 vom 24. Januar 1995 = NJW 1995, 1618; Urteil des BGH VI ZR 169/90 vom 18. De-
zember 1990 = VersR 1991, 310.
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dabei nur auf Risiken beziehen, die bei pflichtgemisser Vornahme des Ein-
griffs bestchen, nicht aber auf unerwiinschte Folgen, die einem Behandlungs-
fehler zuzuschreiben sind. Der Einwand der Einwilligung ist zudem nur zu ho-
ren, wenn der Arzt seiner Aufkldrungspflicht gegeniiber dem Patienten geniigt,
ihn insbesondere auf die Risiken der Operation aufmerksam gemacht hat. Der
Nachweis der Einwilligung ist Teil des Entlastungsbeweises, der dem Belang-
ten aber auch fiir anderc Unrechtsausschliessungsgriinde, namentlich flir not-
fallméssige Verhiltnisse zusteht. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Erfolg
der Behandlung ausbleibt oder der Patient, wie hier, tiber den Eingriff hinaus
in seiner kdrperlichen Integritdt geschidigt wird, die negative Folge also auf
einen Behandlungsfehler schliessen ldsst».'?°

In Deutschland werden dem Patienten weitergehende Beweiserleichterungen als
in der Schweiz gewiihrt. So muss die Behandlungsseite, wenn sich ein Risiko ver-
wirklicht, das von ihr hitte voll beherrscht werden kénnen und miissen, darlegen
und beweisen, dass sic alle erforderlichen organisatorischen und technischen Vor-
kehrungen ergriffen hat, um das Risiko zu vermeiden.'?'

B. Beweislastumkehr

In der deutschen Rechtsprechung kommt es zu einer Beweislastumkehr bei groben
Pflichtverletzungen.'” Gemass der deutschen Rechtsprechung kommt eine Um-
kehr der Beweislast beim groben Behandlungsfehler nur dann zur Anwendung,
wenn dieser schadenursichlich ist. Der Patient ist nicht aber nicht verpflichtet
nachzuweisen, dass der grobe Behandlungsfehler sich tatsédchlich schadenurséch-
lich ausgewirkt hat. Fiir die Beweislastumkehr geniigt es, wenn der Patient eine
blosse «Schadensneigung» nachweist. Dem Arzt obliegt dann der Beweis, dass
der von ihm verursachte Fehler fiir die Schiadigung nicht urséchlich war.'> Eine
Beweislastumkehr erfolgt auch bei groben Organisationsméngeln.'** Wird ein Pa-
tient in einem Krankenhaus geschiidigt, weil die thm verabreichte Infusionsfliis-
sigkeit bei oder nach ihrer Zubereitung im Krankenhaus unsteril geworden ist,
dann hat der Krankenhaustrdger den Beweis zu erbringen, dass der Fehler nicht

120 BGE 115 Ib 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2b.

121 gl Urteil des BGH V1 ZR 509/17 vom 28. August 2018 = VersR 2018, 1510-1514. BGH VI ZR 634/15 vom
16. August 2016 = VersR 2016, 1380 Rn. 6; vgl. nunmehr § 630 h Abs. 1 BGB.

122 y/gl. Urteil des BGH VI ZR 205/93 vom 4. Oktober 1994 - NJW 1995, 778 = VersR 1995, 46; Urteil des BGH
VI ZR 328/02 vom 16. November 2004 - NJW 2005, 427 = VersR 2005, 228.

123 Vgl. Urteil des OLG Kéln 5 U 101/07 vom 18, Februar 2009 = VersR 2010,117.

124 vgl. Urteil des OLG Hamm 3 U 297/04 vom 30. Mai 2005 = RDG 2005, 121.
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auf einem ihm zuzurechnenden Organisations- oder Personalverschulden zuriick-
zufiihren ist.'*® Ein grober Hygienefehler wurde vom BGH zwar als grober Be-
handlungsfehler bewertet, gleichwohl wurde die Beweislastumkehr verweigert,
weil eine allergische Reaktion als wahrscheinlicher fiir den Gesundheitsschaden
beurteilt wurde.'?¢

Zur Umkehr der Beweislast hinsichtlich der Kausalitit des Behandlungsfehlers fiir
den eingetretenen Gesundheitsschaden kommt es gemiss der Rechtsprechung des
BGH auch beim einfachen Befunderhebungsfehler, wenn «sich bei der gebotenen
Abkldrung mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein reaktionspflichtiges positi-
ves Ergebnis gezeigt hitte und sich die Verkennung dieses Befundes als funda-
mental oder die Nichtreaktion hierauf als grob fehlerhaft darstellen wiirde».'*’

In der Schweiz hat sich das Bundesgericht gegen einc Beweislastumkehr im Arzt-
haftpflichtrecht ausgesprochen.'*® Das Bundesgericht hat zwar im Entscheid 120
I1 248 erwogen, dass eine natiirliche Vermutung bestehe, wonach eine durch die
Injektion eines Heilmittels verursachte Infektion auf eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung des Arztes zuriickgehe.'?® Es prizisierte aber spiter, dass der fragliche Ent-
scheid nicht so verstanden werden diirfe, dass zugunsten des Patienten eine Be-
weislastumkehr anzunehmen sei. Keine natiirliche Vermutung fiir cine Sorgfalts-
pflichtverletzung besteht ctwa dann, wenn der Patient nach der Einnahme von Me-
dikamenten im Spital aus dem Fenster springt'*® oder ein Nerv durch ¢inen Wund-
haken verletzt wird."!

Lediglich im Zusammenhang mit dem Nachweis von negativen Tatsachen, insbe-
sondere dem Vorwurf einer pflichtwidrigen Unterlassung, kénnen vom Patient
kein strikter Beweis gefordert werden und trifft dic beklagte Partei eine Mitwir-
kungspflicht.'*?

125 Vqg|. Urteil des OLG Diisseldorf 8 U 80/96 vom 10. Juli 1997 = NJW 1998, 3420 = VersR 1998, 1377.
126 \/gl. Urteil des BGH VI ZR 118/06 vom 8. Januar 2008 = NJW 2008, 1304 = VersR 2008, 490 E. 2.
127 Urteil des BGH VI ZR 144/10 vom 13. September 2011 Regeste.

128 \gl. BGE 120 Ib 411; Urteil des BGer 4C.53/2000 vom 13, Juni 2000 E. 2b.

129 vgl. Urteil des BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000 E. 2b.E. 2¢

130 Vgl. Urteil des BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000 E. 2b.

131 vgl. BGE 13311 121 E. 3.1, ferner BGE 14111 363 E.6.3.1 n.p.

132 vgl. Urteil des BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000 E. 2¢.
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Den geschédigten Paticnten obliegt deshalb weiterhin der Nachweis einer Sorg-
faltspflichtverletzung, wobei unklar ist, in welchen Situationen keine Beweiser-
leichterung bzw. eine Herabsetzung des Regelbeweismasses auf die iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit zugestanden'*® oder ausnahmsweise eine natiirliche Fehler-
vermutung greift, welches sich wie cine Beweislastumkehr auswirkt.

C. Beweisgrad

Gemiss deutscher Rechtsprechung wird unterschieden zwischen der haftungsbe-
griindenden und der haftungsausfiillenden Kausalitit. Bei der haftungsbegriinden-
den Kausalitit gilt der strenge Massstab des § 268 ZPO mit dem Beweismass der
vollen Uberzeugung.'** Der BGH verlangt nicht den Grad der Uberzeugung des
medizinischen Sachverstindigen, sondern massgebend ist die Uberzeugung des
Tatrichters.'* Bei der haftungsausfiillenden Kausalitdt geniigt die iberwiegende
Wahrscheinlichkeit, den Zusammenhang zwischen primirer Gesundheitsverlet-
zung und weiteren Schéden.'3¢

Der Beweis muss gemiss stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts den An-
forderungen des Regelbeweismasses geniigen.'’” Der Richter muss von der Wahr-
heit der Tatsache iiberzeugt sein. Ein Beweis nach dem Regelbeweismass ist dann
erbracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit
einer Sachbehauptung iiberzeugt ist. Absolute Gewissheit kann dabei nicht ver-
langt werden. Es geniigt, wenn das Gericht am Vorliegen der behaupteten Tatsa-
che keine ernsthaften Zweifel mehr hat oder allenfalls verbleibende Zweifel als
leicht erscheinen.'*®

Ausnahmen von diesem Regelbeweismass, in denen cine {iberwiegende Wahr-
scheinlichkeit als ausreichend betrachtet wird, ergeben sich cinerseits aus dem Ge-
setz selbst und sind andererseits durch Rechtsprechung und Lehre herausgearbeitet
worden. Das Bundesgericht bestitigt, dass eine Herabsetzung des Regelbeweis-
masses einc «Beweisnot» voraussetzt. Diese Voraussetzung ist erfiillt, wenn ein
strikter Beweis nach der Natur der Sache nicht méglich oder nicht zumutbar ist,
insbesondere wenn dic von der beweisbelasteten Partei behaupteten Tatsachen nur

133 vgl. BGE 57 I1 196 ff.; 130 Ill 321, 324; Urteil des BGer 4C.378/1999 vom 23. November 2004

134 vgl. Urteil des BGH VI ZR 221/06 vom 12. Februar 2008 = VersR 2008, 644, 645E. 2.

135 vgl. Urteil des BGH VI ZR 155/92 vom 26. Oktober 1993 = VersR 1994, 52, 53 E. 1a.

138 vgl. Urteil des BGH VI ZR 221/06 vom 12. Februar 2008 = VersR 2008, 644, 645 E. 2.

137 Vgl BGE 128 Il 271 E. 2 b aa; BERGER-STEINER ISABELLE, Das Beweismass im Privatrecht, Diss. Bermn 2008,
298.

138 BGE 128111271 E. 2 b aa; 130 111 321, 324.
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mittelbar durch Indizien bewiesen werden kénnen. Eine Beweisnot liegt aber nicht
schon darin begriindet, dass eine Tatsache, die ihrer Natur nach ohne weiteres dem
unmittelbaren Beweis zugiinglich wire, nicht bewiesen werden kann, weil der be-
weisbelasteten Partei die Beweismittel fehlen. Blosse Beweisschwierigkeiten im
konkreten Einzelfall kénnen nicht zu einer Beweiserleichterung fiihren.

Beweiserleichterungen wurden seitens der Rechtsprechung in Fillen der fehlen-
den und mangelhaften Dokumentation zum Nachweis des Behandlungsfehlers zu-
gelassen. Im Entscheid 4C.378/1999 vom 23. November 2004 hat das Bundesge-
richt das Regelbeweismass auf die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit herab-
gesetzt. Im fraglichen Urteil ging es um die Haftung des Kantons Basel-Stadt fiir
eine Gehirnoperation des Kantonsspitals Basel. Das Bundesgericht bestiitigte, dass
eine Herabsetzung des Regelbeweismasses auf die {iberwiegende Wahrscheinlich-
keit wegen erheblicher Dokumentationsmiingel — der Operationsbericht war lii-
ckenhaft- und mangelhaft verfasst worden und zwei Videokassetten waren nicht
mchr vorhanden — gerechtfertigt sei.

V. Offene Fragen in der Schweiz, welche in Deutschland
durch die Rechtsprechung bereits geklart sind

A.  Haftung fiir Hygieneméngel

Eine differenziertc Rechtsprechung zur Haftung fiir Hygienemingel existiert in
der Schweiz nicht. Die deutsche Rechtsprechung unterscheidet bei der Haftung fiir
Hygienemingel zwischen kontrollierbaren und nicht kontrollierbaren Quellen fiir
Hygienemingel, weil die verschiedenen Quellen der Keimtréiger nicht alle kon-
trollierbar sind. Dem Patienten obliegt cs, mit tiberwicgender Wahrscheinlichkeit
nachzuweisen, dass der Hygienestandard seitens des Arztes / Spitals im konkreten
Fall unterschritten wurde.

Eine nosokomiale Infektion begriindet nicht per se cine Haftung des Spitals oder
der behandelnden Arzte. Bei ciner an der Nasenscheidewand nach einer Operation
aufgetretenen Infcktion steht cine Haftung des (Beleg-)Arztes und des betroffenen
Krankenhaustriigers nur dann in Betracht, wenn der Patient den Beweis crbringen
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kann, dass die Keime aus dem Krankenhausbereich, die Infektion aus einem hygi-
enisch beherrschbaren Bereich hervorgegangen ist und die Hygienevorschriften
nicht ordnungsgemiiss ecingehalten wurden.'**

In diesem Kontext ist auf ein aktuelles Urteil zur Darlegungs- und Beweislast bei
Hygienemingel im Krankenhaus aus dem Jahr 2018 hinzuweisen.'*" Im diesem
Urteil verneint das OLG Koéln eine Haftung des Krankenhaustrigers und der be-
handelnden Arzte fiir dic im Krankenhaus aufgetretenc Infektion beim in der Zwi-
schenzeit verstorbenen Patienten, da bei der Operation der zu beachtende Hygie-
nestandard eingehalten wurde. Gemdss OLG Kdéln stehe nicht fest, dass dic
diagnostizierte Wundheilungsstérung und die Infektion an der lateralen Ferse
rechts durch den Keim stapyhlocossus aureus verursacht worden sei und aus der
von der Behandlungsseite voll beherrschbaren Bereich stamme. Uber das Risiko
einer Sepsis miisse der Patient nicht aufgekldrt werden, denn die Entwicklung ei-
nes septischen Geschehens sei eine absolute Raritit.

B.  Haftung fiir Organisationsmangel

Auf Grund der Komplexitit der Behandlungsabliufe, der zunehmenden Techni-
sierung und dem Zusammenwirken von Medizinern und Pflegepersonal bzw.
nichtuniversitiren Gesundheitsberufen insbesondere in den Spitalern, stellen sich
vermehrt haftungsrechtliche Fragen zu den Organisationabldufen'2. Organisati-
onsmingel kénnen nicht nur haftungsrechtliche, sondern auch strafrechtliche Fol-
gen nach sich ziehen. Der Fokus auf die Patientensicherheit hat auch das Augen-
merk auf fehlerhafte Abldufe in den Spitilern zentriert. Schadenpridvention und
Risikominimierung lassen innovative Ansitze in den Spitiilern wie zum Lean Ma-
nagement zum Zug kommen.

In Deutschland wird der Organisationsfehler als eigene Fehlerkategorie einge-
stuft.'* Differenziert wird einerseits zwischen Organisationspflichten des Perso-
nals und des Dienstleistungsunternehmens.

139 vgl, Urteil des BGH VI ZR 89/05 vom 21. Méirz 2006.

40 Sighe Urteil des OLG Koln 5 U 56/17 vom 4. Juli 2018.

141 Weiterfilhrend LANDOLT HARDY, Organisationshaftung fiir medizinische Dienstieistungen und Produkte, in:
Bohme et al. (Hrsg.), Ohne jegliche Haftung, Festschrift fir Willi Fischer, Ziirich/Basel/Genf 2016, 311 ff.

42 \Weiterfiihrend LANDOLT/HERZOG-ZWITTER (Fn. 33), § 14 N 1201.

43 Vgl. 2.B. HART (Fn. 2), 514.
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Insbesondere zu den Organisationspflichten des Dienstleistungsunternehmens hat
sich eine reichhaltige Praxis entwickelt, welche zwischen Ausstattungsmén-
geln'®, Personalmingeln'®’, Hygicne- und Sicherheitsmingel'*® unterscheidet.

Die Rechtsprechung dussert sich zu den Organisationsméngeln wie folgt:

«Einzelne voll beherrschbare Risiken sind dadurch gekennzeichnet, dass sie
durch den Klinik- oder Praxisbetrieb gesetzt und durch dessen ordnungsge-
mifBe Gestaltung — wie sachgerechte Organisation und Koordinicrung des Be-
handlungsgeschehens — objektiv voll ausgeschlossen werden kénnen und miis-
sen. Sie sind abzugrenzen von den Gefahren, die aus den Unwigbarkeiten des
menschlichen Organismus bzw. den Besonderheiten des Eingriffs in diesen
Organismus erwachscn und deshalb der Patientensphére zuzurechnen sind».'*

Wenn ein Patient seine Einwilligung in einen drztlichen Eingriff abweichend von
den Grundsitzen des totalen Krankenhausaufnahmevertrags auf einen bestimmten
Arzt beschrinken will, so muss er seinen entsprechenden Willen eindeutig zum
Ausdruck bringen.'*® Ein Organisationsmangel liegt vor, wenn cin Krankenhaus-
triger eine Schlaganfalleinheit einrichtet, dicse aber technisch und personell un-
zuldnglich ausstattet, sodass die dort eingelieferten Patienten nur unzulinglich me-
dizinisch versorgt werden kénnen.'¥

Die schweizerische Rechtsprechung hat zur Organisationshaftung bis dato keine
Rechtsprechung etabliert. Der vom geschidigten Patienten zu erbringende Haf-
tungsnachweis erfahrt durch Hilfspersonenhaftung in der Schweiz zwar eine «er-
leichternde Hilfestellung», aber der Geschédigte muss trotzdem den Nachweis er-
bringen kénnen, dass die Hilfsperson des Geschiftsherrn den Schaden in rechts-
erheblicher Weise verursacht hat. Dic Organisationshaftung im Staatshaftungs-
recht sieht vor, dass das jeweilige Gemeinwesen ausschlicsslich flir den Schaden
haftet, den seine staatlichen Funktionire widerrechtlich verursacht haben. Das
Bundesgericht bestitigt, «dass beachtliche Griinde, bei einer Schidigung durch
Spitalangestellte von einer eigentlichen Organisationshaftung auszugehen» gege-
ben seien. '™

44 vgl. Urteil des BGH VI ZR 252/08 vom 11. Mai 2010 = VersR 2010, 1653 = VersR 2010, 1038.

5 Vgl. Urteil des OLG Stuttgart 14 U 3/92 vom 20. August 1992 = VersR 1993, 1358.

46 Vgl Urteil des OLG Zweibriicken 5 U 15/02 vom 27. Juli 2004 = NJW-RR 2004, 1607.

47 Urteil des BGH VI ZR 509/17 vom 28. August 2018 = VersR 2018, 1510-1514; VI ZR 634/15 vom 16. August
2016 = VersR 2016, 1380 Rn. 6.

148 v/gl. Urteil des BGH VI ZR 252/08 vom 11. Mai 2010 Regeste.

149 vgl. Urteil des BGH VI ZR 78/13 vom 21. Januar 2014 E. 2c.

150 Urteil des BGer 2P.224/2005 vom 18. April 2006 E. 4.2.3.
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Vor dem Inkrafttreten des Produktehaftpflichtgesetzes hat das Bundesgericht be-
stitigt, dass sich die vom Geschiftsherm gemiss Art. 55 Abs. 1 OR verlangte
Sorgfalt nicht nur auf richtige Auswahl, Uberwachung und Instruktion der Hilfs-
personen erstreckt, sondern der Geschiftsherr auch dafiir zu sorgen hat, dass cine
zweckmissige Arbeitsorganisation und nétigenfalls fiir die Endkontrolle seiner
Erzeugnisse zu sorgen hat, damit eine Schidigung von Drittpersonen verhindert
werden kann.'*! Mittels der im Produktchaftpflichtgesctz verankerten Kausalhaf-
tung wurden verschirfte Haftungskriterien fir Produktefehler eingefiihrt. Aller-
dings findet das Produktehaftpflichtgesetz keine Anwendung auf medizinische
Dienstleistungen, sondern ist nur fiir Arzneimittel und Medizinprodukte anwend-
bar. Von der Produkthaftung betroffen ist nur der Hersteller bzw. der schweizeri-
sche Importeur, weshalb Arzte und Spitiler nur dann gemiss Produktehaftpflicht-
gesetz verantwortlich sein kénnen, wenn sie als Hersteller oder Importeur den
Schaden verursacht haben.

Das Bundesgericht nahm zur Organisationshaftung im Rahmen eines Kliniksui-
zids Stellung. Die aus den vertraglichen Schutzpflichten abzuleitende technische
Ausbruchsicherheit in einer psychiatrischen Klinik kénne demnach nicht isoliert
betrachtet werden, sondern «nur im Zusammenhang mit dem Krankheitsbild des
Patienten — namentlich der konkreten Suizidgefahr — und den iibrigen Massnah-
men wie personliche Uberwachung und Medikation».'s? Fiir verschiedenc Klini-
ken konnten durchaus unterschiedliche Sicherheitsstandards gelten.'** Eine Orga-
nisationshaftung wurde sodann bejaht, als ein Patient aus der Klinik entweichen
und Selbstmord begehen konnte, weil eine ungeniigende Uberwachung des Perso-
nals vorlag.'™*

C.  Stellenwert der telefonischen Aufklarung

Unbestritten nimmt die Technik einen grossen Stellenwert im medizinischen All-
tag und in der Behandlung ein. Aber nicht nur der technische Fortschritt hélt Ein-
zug im Behandlungsablauf, sondern auch das Arzt-Patientenverhéltnis wird ge-
prigt von innovativ technischen Handlungsabldufen was zum Beispiel die Auf-
klarung des Patienten betrifft.

151 Vgl. BGE 110 I1 456 E. 3a.

152 Vgl. Urteil des BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000,
153 Vgl, Urteil des BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000.
154 Vgl BGE 112 Ib 322.
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Medizinische Beratungen per Telefon oder Internet nehmen einen wichtigen Platz
im medizinischen Alltag ein. Umso mehr bedarf es einer Konkretisierung, welche
Anforderungen an eine telefonische Aufklirung aus juristischer Sicht zu stellen
sind.

Das Bundesgericht hat bis dato zur telefonischen Aufklidrung in keinem Urteil Po-
sition bezogen. In einem Urteil aus dem Jahre 2010'*° kam der deutsche BGH zum
Schluss, dass der Arzt in einfach gelagerten Fillen die Aufkldrung am Telefon
erledigen kann. Aber bei komplizierteren Fillen ist cine persénliche Aufklirung
unerlidsslich. Gemaiss der konstanten Rechtsprechung des BGH ist der Arzt soweit
aufklarungspflichtig, als sein Fachgebiet betroffen ist. Bei einer Telefondiagnose
und einer Telcfontherapie werden dieselben érztlichen Sorgfaltspflichten verlangt
wie bei einer personlichen Kontaktaufnahme des Arztes mit dem Patienten. Der
BGH prizisierte, dass in einfach gelagerten Fiéllen der Arzt den Patienten grund-
sitzlich auch in einem telefonischen Gesprich tiber die Risiken cines bevorstehen-
den Eingriffs aufkldren darf, wenn der Patient damit einverstanden ist.'>

D. Rechtfertigungswirkung der hypothetischen Einwilligung

1. Allgemeines

Im Jahre 1982 befasste sich das Bundesgericht mit dem Einwand der hypotheti-
schen Einwilligung unter dem rechtsvergleichenden Aspekt der deutschen Recht-
sprechung: «Man kann sich fragen, ob man nach dem Vorbild der deutschen
Rechtsprechung dem Arzt den Entlastungsbeweis 6ffnen sollte, dass sein Patient
der Behandlung auf jeden Fall zugestimmt hiittc, auch wenn er deren Art und die
damit verbundenen Risiken gekannt hitte».'s” Das Bundesgericht bejahte dies und
wendet seither dic hypothetische Einwilligung als Rechtfertigungsgrund an.

Liegt keine Einwilligung des Patienten vor, ist der Arzt beweispflichtig, dass der
Patient auch cingewilligt hitte, wenn er iiber dic Risiken aufgekldrt worden wire.
Vom Patienten kann jedoch verlangt werden, dass er glaubhaft macht oder zumin-
dest behauptet, weshalb er bei gehoriger Aufklidrung dic Einwilligung zur Vor-
nahme des Eingriffes insbesondere aus personlichen Griinden verweigert hitte.
Wirkt der Patient nicht mit, kann nach objektiviertem Massstab darauf abgestellt

155 vgl. Urteil des BGH VI ZR 204/09 vom 15. Juni 2010 = VersR 2010, 1183 E. 3.
156 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 204/09 vom 15. Juni 2010 = VersR 2010, 1183 E. 3.
157 BGE 108 1159 = Pra 1982 Nr. 122 E. 3.
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werden, ob die Ablchnung des Eingriffs vom Standpunkt eines verniinftigen Pati-
enten aus verstindlich wire'.

Gute Griinde fiir oder gegen eine bestimmte medizinische Behandlung lassen sich
praktisch immer — auch bei seltenen Behandlungsmethoden oder besonders risi-
kobehafteten Eingriffen — benennen. Das Haftungskorrektiv des «verniinftigen Pa-
tienten» hohlt so das Selbstbestimmungsrecht des Patienten aus und verleitet den
behandlungswilligen Arzt letztlich dazu, gegentiber in seinen Augen unverniinfti-
gen bzw. skeptischen Patienten einseitig die Vorteile des beabsichtigten Eingriffs
zu betonen und bei verniinftigen bzw. behandlungswilligen Patienten auf eine
Aufklarung zu verzichten, weil dicse ja fingiert wird.

Der BGH stellt deshalb zu Recht strengere Anforderungen an den Nachweis einer
hypothetischen Einwilligung als das Bundesgericht. Gemidss BGH darf dic Auf-
kldrungspflicht, abgecleitet vom Selbstbestimmungsrecht des Patienten, nicht
durch die hypothetische Einwilligung unterlaufen werden.'* Auch diirfen nicht zu
hohe Anforderungen an die Plausibilitiit eines Entscheidungskonfliktes bei An-
wendung ciner Aussenseitermethode gestellt werden.'® Der Einwand der hypo-
thetischen Einwilligung wird erst dann zugelassen, «wenn der Patient zur Uber-
zeugung des Tatrichters plausibel macht, dass er — wiren ihm rechtzeitig die
Risiken des Eingriffs verdeutlicht worden — vor einem echten Entscheidungskon-
flikt gestanden hittex.'®!

Nach stdndiger Rechtsprechung des erkennenden Senats des BGH darf ein
Tatrichter grundsitzlich nicht ohne persénliche Anhérung des Patienten von der
hypothetischen Einwilligung dcs Patienten ausgehen. Ein Ausnahmefall der per-
sonlichen Anh&rung ist dann gegeben, wenn schon die unstreitigen dusseren Um-
stinde eine sichere Beurteilung der hypothetischen Einwilligung erlauben.'®?

158 vVgl. zB. BGE 133 11l 121 E. 4.1.3und 117 Ib 197 E. 5.

159 Vg, Urteil des BGH VI ZR 108/06 vom 17. April 2007 = NJW 2007, 2771, 2773 = VersR 2007, 999 E. 4.

160 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 35/06 vom 22. Mai 2007 = BGHZ 172, 254 = NJW 2007, 2774 = MDR 2007, 1131
=VersR 2007, 1273 E. 3.

181 Urteil des BGH VI ZR 260/93 vom 14. Juni 1994 = NJW 1994, 2414 = MDR 1994, 1089 = VersR 1994, 1302
E.2a

162 vgl, Urteil BGH VI ZR 418/14 vom 29. September 2015 E. 2.
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2, Anwendbarkeit der hypothetischen Einwilligung
bei spezifischen Aufklarungspflichten?

Mitunter verlangt der Gesetzgeber eine besondere Aufklirung, insbesondere im
Zusammenhang mit Lebend-Organspenden.'® Der BGH hat sich in zwei Grund-
satzurteilen mit den Aufkldrungspflichten betreffend Lebend-Organspenden be-
fasst.'®® In diesen beiden Urteilen lehnte der BGH die Anwendung der Grundsitze
der hypothetischen Einwilligung in der Transplantationsmedizin ab. Das Trans-
plantationsgesetz sehe spezifische Aufkliarungspflichten vor. Insbesondere miisse
ein unbeteiligter, neutraler Arzt dem Aufkldrungsgespréich beiwohnen und der In-
halt des Gesprichs protokolliert werden. Sind diese Voraussetzungen nicht erflillt,
kann nicht unter Hinweis auf die Grundsitze der hypothetischen Einwilligung
gleichwohl eine hinreichende Aufklirung fingiert werden.

Im Verfahren VI ZR 318/17 spendete der Kldger seiner an Niereninsuffizienz lei-
denden und dialysepflichtigen Ehefrau im August 2010 eine Niere. Der Kldger
argumentierte, die Organentnahme sei wegen eigener Vorerkrankung kontraindi-
ziert gewesen. Er leide seit der Organentnahme an einem chronischen Fatigue-
Syndrom. Die Risikoaufklarung sci unzureichend gewesen. Auch in diesem Fall
entschied der BGH, dass der Einwand, der Kléger hitte auch bei ordnungsgemiés-
ser Selbstbestimmungsaufklirung in die Organentnahme eingewilligt, unzulissig
gt 18

E. Bindungswirkung einer Patientenverfiigung

1. Allgemeines

In der Schweiz cxistieren medizinische ethische Richtlinien zur Paticentenverfii-
gung der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften.'® Das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten ist zentral fiir dic Behandlung des Patien-
ten. Grenzen sind jedoch dem Selbstbestimmungsrecht in einzclnen Behandlungs-
situationen gesctzt:

«Dem Willen des Patienten oder seines Vertreters eine bestimmte Behandlung
durchfiihren zu lassen, muss nur entsprochen werden, wenn diese Behandlung

183 \gl. <www.admin.chfopc/de/classified-compilation/20051807/201711150000/810.212.4.pdf>, besucht am
18.08.2019, Art. 9 Transplantationsverordnung.

164 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 495/16 vom 29. Januar 2019 = NJW 20189, 1076 und VI ZR 318/17 vom 29. Januar
2019.

185 Vgl. Urteil des BGH VI ZR 318/17 vom 29. Januar 2019 E. 3.

166 <www.samw.ch/de/Publikationen/Richtiinien.html>, besucht am 26.07.2019.
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medizinisch indiziert ist. Hingegen ist die Verweigerung einer Behandlung o-
der Betreuung durch den urteilsfihigen Patienten verbindlich».'¢”

Mittels der Patientenverfiigung kann eine urteilsfahige Person festlegen, wic im
Fall ihrer Urteilsfihigkeit medizinisch vorgegangen werden soll. In der konkreten
Situation stellen sich trotz vorhandener Paticntenverfiigung schr oft ethische Fra-
gen. In den Richtlinien zur Patientenverfligung der Schweizerischen Akademie
der Medizinischen Wissenschaften heisst es zur ethischen Gewichtung der Patien-
tenverfligung:

«Ethisch ist der Anspruch, den eigenen Willen mit einer Patientenverfligung
fiir Situationen der Urteilsunfihigkeit festzuhalten, im Prinzip der Patienten-
autonomie begriindet. Dieses beinhaltet das Recht des Individuums, aufgrund
persdnlicher Wertungen und Vorstellungen im eigenen Interesse Entscheidun-
gen zu fillen».'®®

Mit dem revidierten Erwachsenenschutzgesetz wurde die Verbindlichkeit der Pa-
tientenverfiigung einheitlich gesetzlich verankert'®. Der Arzt muss ciner Patien-
tenverfiigung cntsprechen, es sei denn, dies verstdsst gegen gesetzliche Vorschrif-
ten oder es bestehen begriindete Zweifel, dass die Patientenverfiigung auf freien
Willen beruht oder noch dem mutmasslichen Willen des Patienten entspricht'™.

Decr gesunde Mensch kann sich oftmals nicht vorstellen, wie er in medizinischen
Grenzsituationen entscheiden wiirde oder dndert seine Meinung im Verlauf des
Lebens. Im Zusammenhang mit der Anwendung einer Patientenverfiigung kann
es vorkommen, dass die friihcrc Anordnung des mittlerweile urteilsunfihigen Pa-
tient nicht dem entspricht, was ein verniinftiger Patient bzw. der bchandelnde Arzt
als verniinftig erachtet. Es kann auch sein, dass der Patientenvertreter eine andere
Auffassung vertritt als der bchandelnde Arzt und die Patientenverfiigung keine
klare Weisung enthilt, wie in bestimmten Situationen vorzugehen ist. In derarti-
gen Fillen hat der Richter abzuwigen, ob er die «Unvernunft» der Patientenver-
figung oder des Patientenvertreters stiirker als den Behandlungsplan des Arztes
gewichtet.

Der deutsche BGH nahm sich diesem heiklen ethischen und juristischen Thema in
cinem Beschluss November 2018 an.'”! Dem Fall lag der Sachverhalt zu Grunde,

167 <www.samw.ch/de/Publikationen/Richtlinien.html>, besucht am 26.07.2019.
168 <www.samw.ch/de/Publikationen/Richtlinien.html>, besucht am 26.07.2019.
169 Vgl Art. 370 ff. ZGB.

170 vgl. Art. 372 Abs. 2 ZGB.

M Vgl. Urteil des BGH XII ZB 107/18 vom 14. November 2018 = NJW 2019, 600.
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dass der Sohn der betroffenen Patientin im Einvernchmen mit dem bis dahin be-
handelnden Arzt die Auffassung vertrat, die kiinstliche Erndhrung und Fliissig-
keitszufuhr sollten bei seiner Mutter eingestellt werden, da diese Vorgehensweise
dem in der Patientenverfiigung niedergelegten Willen der Betroffenen entspriiche.
Der Ehemann der Patientin lehnte dics ab.

Der BGH bestiitigte den Behandlungsabbruch und hielt fest, dass die erforderliche
Konkretisierung einer Patientenverfligung sich im Einzelfall bei einer weniger de-
taillierten Benennung bestimmter #rztlicher Massnahmen durch die Bezugnahme
auf ausreichend spezifizierte Krankheiten oder Behandlungssituationen ergeben
kann. Ob in solchen Fillen eine hinreichend konkrete Patientenverfligung vorliegt,
ist dann durch Auslegung der in der Verfligung enthaltenen Erkldrungen zu ermit-
teln, wobei auch fiir eine Patientenverfiigung die allgemeinen Auslegungsmetho-
den fiir rechtsgeschiiftliche Erkldrungen anwendbar sind.'”

2 Haftung fiir den Behandlungsabbruch bei
schwerstkranken Patienten

Die Problematik des mutmasslichen Willens stellt sich auch im Kontext mit der
Haftung fiir cinen Behandlungsabbruch. Die Einstellung der Behandlung bei
schwerstkranken Patienten kann je nach der Perspektive des Patienten bzw. seincn
Angehorigen zu frith oder zu spit erfolgt sein. Der BGH befasste sich unldngst mit
Haftung flir einen aus der Sicht des Sohnes des verstorbenen Patienten zu spéten
Behandlungsabbruchs. Konkret war umstritten, ob dic kiinstliche Erndhrung eines
1929 geborenen Patienten — cr litt an fortgeschrittener Demenz und war bewe-
gungs- und kommunikationsunfihig — hitte frither eingestellt werden miissen.'™

Der Patient wurde von 2006 bis zu seinem Tod im Jahr 2011 mittels einer PEG-
Magensonde kiinstlich erndhrt. Der todkranke Patient war zu Lebzeiten durch ei-
nen Rechtsanwalt vertreten. Dieser hatte dem behandelnden Arzt untersagt, Riick-
sprache mit dem Sohn des Patienten zu halten. Nach dem Tod des Vaters erhob
der Sohn Klage gegen den behandelnden Arzt und verlangte sowohl ein Schmer-
zensgeld als auch Ersatz der aus seiner Sicht nutzlosen Behandlungskosten. Er
machte geltend, dass der behandelnde Arzt verpflichtet gewesen wire, «das Ster-
ben des Paticnten unter palliativmedizinischer Betrcuung durch Beendigung der
Sonderernidhrung zuzulassen».

172 Vgl Urteil des BGH XII ZB 107/18 vom 14. November 2018 = NJW 2019, 600 E. 2.
173 Vql. Urteil des BGH VI ZR 13/18 vom 2, April 2019.
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Das OLG Miinchen vertrat dic Auffassung, dass der bechandelnde Arzt im Rahmen
seiner Aufklarungspflicht verpflichtet gewesen wiire, mit dem Betreuer des tot-
kranken Patienten die Frage der Fortsetzung oder Beendigung der Sondenernih-
rung eingehend zu erdrtern. Gemiss stéindiger Rechtsprechung des BGH sei — so
das OLG Miinchen — «bei unklarer bzw. zweifelhafter Indikation fiir einen drztli-
chen Eingriff regelmissig eine besonders umfassende Aufklirung erforderlich».'™
Diese zweifelhafte Indikationslage hiitte eine besonders griindliche Erdrterung er-
fordert. Nach Auffassung des Senats des OLG Miinchen stellt «die aus der schuld-
haften Pflichtverletzung durch den Beklagten — méglicherweise — resultierende
Lebens- und gleichzeitig Leidensverlingerung des Patienten» grundsitzlich einen
nach den §§ 249 ff BGB ersatzfihigen Schaden dar. Das OLG Miinchen sprach
deshalb dem Sohn ein Schmerzensgeld in der Hohe von Euro 40’000 zu. Der be-
klagte Arzt habe es gemiss dem 1. Scnat des OLG Miinchen unterlassen, dem
Betreuer und Rechtsvertreter im Rahmen sciner Aufklidrungspflicht die Konse-
quenzen der lebenserhaltenden Massnahmen bzw. deren Fortsetzung fiir den Pati-
enten aufzuzeigen.

Der BGH demgegeniiber vermeinte cinen Haftungsanspruch. Der BGH liess of-
fen, ob ein Behandlungs- oder Aufkldrungsfehler vorgelegen sei. Er machte gel-
tend, dass es mit dem Grundgesetz nicht in Einklang zu bringen wiére, wenn die
die Aufrechterhaltung der kiinstlichen Ernéhrung aus unzulissig bzw. das leidens-
behaftetc weiterleben als Schaden betrachtet wiirden.'” Die deutschen Richter ha-
ben zudem erwogen, dass dieselbe Wertung angezeigt ist, wenn der betroffene
Patient noch leben"wiirde und den Behandlungsabbruch fordert: «Auch wenn ein
Patient selbst sein Leben als lebensunwert erachten mag mit der Folge, dass eine
lebenserhaltende Malinahme gegen seinen Willen zu unterbleiben hat, verbietet
die Verfassungsordnung aller staatlichen Gewalt einschlieBlich der Rechtspre-
chung ein solches Urteil tiber das Leben des betroffencn Patienten mit der Schluss-
folgerung, dieses Leben sei ein Schadeny».'”

Es ist fraglich, ob die Entscheidung des BGH in der Schweiz Bestand hitte. Ge-
miss Art. 377 Abs. 1 ZGB hat der behandelnde Arzt cinen Behandlungsplan zu
erstellen, wenn sich dic urteilsunfihige Person zur Behandlung nicht in einer Pa-
tientenverfiigung gedussert hat. Der Arzt ist verpflichtet, dic vertretungsberech-
tigte Person iiber alle Umstiénde, die im Hinblick auf die vorgesehenen medizini-
schen Massnahmen wesentlich sind, insbesondere iiber deren Griinde, Zweck, Art,

174 Urteil des OLG Miinchen 1 U 454/17 vom 21. Dezember 2017.
175 Urteil des BGH VI ZR 13/18 vom 2. April 2019 E. 1b.
78 Urteil des BGH VI ZR 13/18 vom 2. April 2019 E. 1 b/fbb
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Modalitdten, Risiken, Nebenwirkungen und Kosten, iiber Folgen eines Unterlas-
sens der Behandlung sowie iiber allfillige alternative Behandlungsmdglichkeiten,
zu informieren'”’. Die vertretungsberechtigte Person hat alsdann den geplanten
Massnahmen zuzustimmen oder diese zu verweigern'’®,

Die medizinische-ethische Richtlinie «Umgang mit Sterben und Tod» von 2018
unterscheidet bei den Massnahmen, welche moglicherweise oder sicher den Ein-
tritt des Todes beschleunigen, allgemein akzeptierte sowie kontrovers diskutierte
Handlungen. Zu den allgemein akzepticrtecn Massnahmen werden der Verzicht auf
oder der Abbruch von lebenserhaltenden Massnahmen, dic medikamentdse Symp-
tomminderung und die Sedierung bei therapiefraktdren Symptomen verstanden.
Diese Massnahmen diirfen nur begonnen und vorgesetzt werden, wenn die begriin-
dete Aussicht darauf bestcht, dass dadurch ein Weiterleben mit angemessen Le-
bensqualitit ausserhalb des akutmedizinischen Umfelds erméglicht wird.'”

Zu den kontrovers diskutierten Handlungen gehort unter anderem die Suizidhilfe.
Die Richtlinic von 2019 schliesst drztliche Suizidhilfc nicht mehr kategorisch aus.
Bleibt nach sorgfiltiger Information und Abkldrung des urteilsfihigen Patienten
der selbstbestimmte Wunsch nach Suizidhilfe, kann cin Arzt aufgrund eines per-
sonlich verantworteten Entscheides Suizidhilfe leisten, wenn die in der Richtlinie
genannten fiinf Voraussetzungen gegeben sind.'®® Eine Suizidhilfe bei urteilsun-
fihigen Personen ist nach der Richtlinic unzulissig.

Der Verzicht auf Nahrung und Fliissigkeit wird von der Richtlinie je nach der Si-
tuation und den Wiinschen des betroffenen Patienten als allgemein akzeptierte,
kontrovers diskutierte oder nicht zul4ssige Handlung qualifiziert.'®' Entsprechend
ist in jedem Einzelfall abzuwigen, ob ein Verzicht auf kiinstliche Erndhrung ge-
boten ist. Bei urteilsunfihigen Patienten verlangt die Richtlinie, im Zusammen-
hang mit der Abwigung das objektive Interesse an der geplanten Massnahme und
den mutmasslichen Willen des Patienten, soweit er bckannt ist, zu berticksichti-
gen. Kann ein objektives Intercsse nicht eindeutig bestimmt werden und/oder ist
der mutmassliche Wille nicht bekannt, sind die Meinungen und Werte des Patien-
tenvertreters massgeblich.'®?

17 Vg, Art. 377 Abs. 2 ZGB.

178 ygl. Art. 378 Abs. 1 ZGB.

178 <www.samw.ch/de/Ethik/Sterben-und-Tod/Richtiinien-Sterben-Tod.htmi>, besucht am 17.08.2019.
180 |bid, 26 f.

181 |bid. 25.

182 |bid. 21.
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Die Richtlinie betont zudem, dass der behandelnde Arzt verpflichtet ist, mit dem
Patienten ein Aufkldrungsgesprich iiber Massnahmen, welche moglicherweise o-
der sicher den Eintritt des Todes beschleunigen, zu fithren, und zwar nicht bereits
erst dann, wenn die Sterbephase bevorsteht oder bereits begonnen hat, sondern
schon in einer frithen Phase der Konfrontation mit einer Krankheit mit sehr ernster
Prognose (z. B. Tumorerkrankungen, chronisches Herz-, Lungen- und Nierenver-
sagen wic auch neurodegenerative und Demenzerkrankungen) und regelmaissig zu
wiederholen.'®® Vor diesem Hintergrund ist cine Haftung fiir einen zu frithen oder
verspiteten Behandlungsabbruch in der Schweiz durchaus denkbar.

«Liebesbarometer»: Warum ich das schweizerische bzw.
deutsche Arzthaftpflichtrecht (nicht mehr) mag!

Prof. Dr. iur. Hardy Landolt LL.M.:

Die Strahlkraft des schweizerischen Arzthaftungsrecht sind seine geringe Rege-
lungsdichte und die Offenheit des Haftungssystems. Weder der Gesetzgeber des
Bundes noch die kantonalen Gesetzgeber konkretisieren die allgemeinen Haf-
tungsgrundsétze des privaten und 6ffentlichen Rechts, wenn Patienten geschidigt
sind. Der Richter hat als Folge dieses gesetzgeberischen Abseitsstehens cinen
grossen Gestaltungsfreiraum bei seinem Entscheid, ob und inwieweit geschidigte
Patienten Ersatz fiir den durch die Behandlung erlittenen Schaden geltend machen
kénnen. Der abseits stehende Gesetzgeber verlangt vom Richter, dass er sein Er-
messen nach «Recht» und «Billigkeit» ausiibt. Da das «Recht» selber nur die Haf-
tungstatbestéinde und das Kausalititscrfordernis vorgibt, sollte der Richter bei sei-
nen Entscheiden die «Billigkeit» als Wertungskriterium in den Vordergrund
riicken.

«Billigkeit» heisst dabei nicht Belicbigkeit, sondern Gerechtigkeit. Die Schaden-
tragungslast muss vom Richter gerecht zwischen dem Arzt und dem Patienten ver-
teilt werden. Es ist offensichtlich, dass sowohl der Arzt als auch der Patient sich
in einer haftungsrechtlich besonderen Situation befinden. Es wire unfair, dic
Arzte, deren Fokus auf der Heilung oder zumindest Behandlung von Patienten
liegt, mit einem ganz gewdhnlichen Raufbold oder sogar Mérder zu vergleichen,
die vor ihrer Tat keinen hippokratischen Eid mit der Selbstverpflichtung, nur im

183 |bid. 14 f,
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Interessc des Patienten zu handeln und diesen vor Schaden und willkiirlichem Un-
recht zu bewahren, abgegeben haben.

Der Patient befindet sich genauso wie der Arzt in einer besonderen Situation. Es
mag ihm in Zeiten des Internets nicht mehr so schr an medizinischem Wissen man-
geln, gleichwohl ist er — vor allem wenn er wihrend des édrztlichen Eingriffs nar-
kotisiert ist — in ciner ungleich schlechteren Lage als anderc geschidigte Personen,
wenn er sich ins Organisationswirrwar cines arbeitsteilig funktionierenden Spitals,
in welchem aussergewdhnliche Risiken existieren, begibt. Wer, was, wann, warum
getan hat, weiss der geschidigte Patient ohne Dokumentation des Schadensverur-
sachers nicht und kann es auch nicht beweisen. Ercignet sich beispielsweise im
offentlichen Verkehr cin Unfall und wird dabei ein Mcnsch verletzt, muss zwin-
gend die Polizei herbeigerufen werden. Diese kldrt das Unfallgeschehen ab. Ist
crstellt, dass die geschidigte Person als Folge einer Betriebsgefahr geschidigt
wurde, vergiitet der Versicherer der beteiligten Motorfahrzeuge den Schaden. Ei-
nen derartigen Service erfahren geschiddigte Patienten nicht.

Der Schweizer Richter wiire also gehalten, beim Entscheid tiber die Verteilung der
Schadentragungslast die beiderscitige Ausnahmesituation zu beriicksichtigen. Die
Verwendung des Konjunktivs offenbart, dass der Verfasser dieser Zeilen den rich-
terlichen Mut, den gesetzgeberischen Gestaltungsspielraum auszuschdpfen, als zu
wenig vorhanden beurteilt. Vor allem dann, wenn cine ausschliessliche Kausal-
haftung anwendbar ist und nach kantonalem Recht ausnahmsweise eine rechtmis-
sige Schiadigung nach Billigkeit zu Schadenersatz verpflichtet, sollte das erken-
nende Gericht die Justitia blinzeln lassen — nicht nur dann. Die deutschen Richter
waren diesbeziiglich geradezu vorbildlich mutig. Ein Universum von richterlichen
Entscheiden hat den Sinn dafiir geschirft, zugunsten der geschédigten Patienten
Haftungs- und Beweiscrleichterungen in die Rechtsprechung cinfliessen zu lassen.
Der Gesetzgeber hat diesen richterlichen Mut zu ciner gerechteren Rechtspre-
chung belohnt und die richterlichen Errungenschaften mit dem Patientenrcchtege-
setz als verbindlich erklirt.

Gewiss sollte der Gesetzgeber in Branchen, die dem stiindigen und immer schnel-
leren Wandel unterliegen, behutsam agieren, um nicht neue Technologien zu er-
schweren oder gar zu verhindern, weshalb zu hoffen ist, dass dic Richter im In-
und Ausland die Fingerzeige des Gesetzgebers richtig interpretiercn: Dic bei Pati-
entenscheiben zur Anwendung gelangenden besonderen Haftungsprinzipien sind
keine Verpflichtung zu Mutlosigkeit, sondern cine Einladung an alle Richter, kre-
ativ zu sein. Denn: Nur ein kreativer Richter ist in Arzthaftungsfillen ein gerech-
ter(er) Richter!
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Dr. iur. Iris Herzog-Zwitter:

Bevor ich zum Stand des Liebesbarometers Stellung beziehe, méchte ich auf ein
BGH Urteil vom 27. Mai 2008 (VI ZR 69/07) verweiscn, indem die internationale
Zustindigkeit fiir die deliktische Klage cines deutschen Patienten gegen einen
Schweizer Arzt wegen Aufklirungspflichtverletzung bei der Medikamentenver-
ordnung behandelt wurde. Der BGH kam zum Schluss, wenn der Erfolgsort in
Deutschland ist, so crgibt sich dic internationale Zustindigkeit der deutschen Ge-
richte fiir eine auf deliktische Anspriiche gestiitzte Klage aus Art. 5 Nr. 3 LugU.
Im vorliegenden Fall hat ein Arzt in der Schweiz einem in Deutschland wohnhaf-
ten Patienten Mcdikamente verschrieben, da am Wohnort des Patienten zu schwe-
ren Nebenwirkungen gefiihrt haben, und der Arzt hatte den Patienten nicht genii-
gend iiber die Nebenwirkungen aufgeklart.

Und nun zum Stand des Licbesbarometers:

Dass die Rechtsentwicklungen der drei Lander DACH gegenseitige Synergien mit
sich bringen, liegt auf der Hand. Viele Paramcter im Arzthaftungsrecht sind in der
Schweiz und Deutschland — iibrigens auch in Osterrcich — deckungsgleich. Man
denke nur an die Definition der Sorgfaltspflicht oder an dic verschiedencn Arten
der Aufkldrungen. Der Unterschied liegt aber im Detail und natiirlich in der pro-
zessrechtlichen Ausgestaltung des jeweiligen Landes. Trotz dicser Unterschiede
kann die Frage per analogiam zum deutschen Recht insbesondere zum Patienten-
rechtegesetz gestellt werden.

Brauchen wir in der Schweiz auch ein Patientenrechtegesetz oder sind wir auf
Grund der Dynamik im Medizinrecht mit unserem bisherigem auf der Rechtspre-
chung basierenden Arzthaftungsrecht besser bedient?

Ist in der heutigen Zeit mit der rasanten Entwicklung in der Medizin und Medizin-
technik ein Patientenrechtegesetz in dieser Ausgestaltung noch zeitgemiss? Kann
nicht die Rechtsprechung zum Beispiel mit cinem Rahmengesetz wie dem OR mit
mehr Flexibilitit und Rechtsdynamik auf dic Entwicklungen im Medizinrecht re-
agieren. Derartige Uberlegungen sind immer mit dem Fokus auf die Patientensi-
cherheit und auch Rechtssicherheit des Behandlers zu tatigen.

Der Patient, der Opfer - sci es eines Behandlungsfehlers oder eines risikobehafte-
ten Behandlungsverlaufs - geworden ist, kann auf die strukturierte inhaltliche Vor-
lage des Patientenrechtegesetzes im BGB zuriickgreifen. Aber nicht nur der Pati-
cnt, sondern auch der Arzt als Behandler erfihrt durch transparente und
strukturierte dargestellte Information Schutz in der Wahrmehmung seines Selbst-
bestimmungsrechts. Im Sinnc der Transparenz, Rechtssicherheit und der Patien-
tensicherheit wurde das Patientenrechtegesetz konzipiert, um den Patienten zur
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Durchsetzung seiner Rechte zum Beispiel bei ecinem Behandlungsfchler zu verhel-
fen. Damit wird nicht nur ein Beitrag zur Fehlvermeidungskultur als Praventiv-
massnahme in der Medizin geleistet, sondern sowohl Patient als auch Behandler
erfahren Unterstiitzung durch einen erleichterten Zugang zum Patientenrecht. Das
ist zu begriissen!

Ein weiteres Schlussfazit zum rechtsvergleichenden Aspckt:

Der in der Schweiz im Arzthaftungsrecht titige Jurist ist zunehmend angehalten
sich mit der Rechtsprechung des EuGH und der Rechtsprechung unserer Nachbar-
linder auseinanderzusetzen.'®* Die Dynamik und der rasante Fortschritt in der Me-
dizin und Medizintechnik machen weder vor dem Recht noch vor den Grenzen
halt.'®

Dr. Thomas Steiner, Vorsitzender Richter, OLG Miinchen:

Soso — cin ,,Liebesbarometer” ist gefragt. Da fillt mir doch gleich Gustav Heine-
mann ein: "Ach was, ich liebe keine Staaten, ich liebe meine Frau; fertig”. Aber
ich verstehe ja, wie es gemeint, also nun ganz ernsthaft:

Ich betreibe ,,Arzthaftung* (in Deutschland) insgesamt nun schon scit ctwa 15 Jah-
ren und bin davon iiberzeugt, dass wir im Groflen und Ganzen ein gutes und be-
lastbares System haben. Das betrifft sowohl die gegebenen rechtlichen Vorausset-
zungen ciner moglichen Haftung (trotz des ungliicklichen Grundansatzes der
Korperverletzungsdoktrin und des zum Teil unsystematischen Nebeneinanders
von deliktischer und vertraglicher Haftung), als auch ein gut funktionierendes Ge-
richtssystem als Garant ihrer Durchsetzung (mit 2 Tatsacheninstanzen und der
rechtlichen Aufsicht durch den Bundesgerichtshof). Meine Abhiingigkeit vom me-
dizinischen Sachverstidndigen habe ich akzeptiert und versuche, die damit verbun-
denen Risiken zu begrenzen. Was nun gleichwohl zu einem gewissen Absturz auf
dem Liebesbarometer fiihrt, sind nachfolgende Punkte:

184 vgl. BGE 117 Ib 197 = Pra 1993 Nr. 31 und BGE 141 Il 363.
185 <www.bag.admin‘mlbagldefhomelmedizin-und-forsdwungmeilminel.'aktuelIe—rechtsetzungsprojektelrevi-
sion-med-prod-verord-mepv.html>, besucht am 14.08.2019.



Arzthaftungsrecht: Deutschland versus Schweiz

Die Notwendigkeit, nach Primirschaden und Sekundiirschaden zu unter-
scheiden und die damit verbundenen Probleme des Kausalitiitsheweises

Als Richter darf man kein grundlegendes Problem damit haben, nach Beweislast
zu entscheiden. Jedem Kollegen ist klar/sollte klar sein, dass wir immer wieder
falsche richtige Urteile fillen. (Moglicherweise) falsch, weil wir uns trotz Beweis-
aufnahme kcine Uberzeugung bilden konnten. Richtig, weil es im System so vor-
geschen ist und wir die Regeln des Systems beriicksichtigt haben.

Das wird freilich dann zum Problem, wenn man mit der Bewecislastverteilung
grundsétzlich unzufrieden ist. Und das bin ich zumindest zum Teil: Nach der Ge-
sctzeslage und der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs miissen wir fiir die
Kausalitit zwischen Primérschaden und Sekundirschaden unterscheiden. Dabei
ist fiir den Primérschaden ein héherer Grad an Uberzeugung als fiir den Sekundr-
schaden erforderlich (§ 286 ZPO vs. § 287 ZPO). Weil nun der Beweis fiir den
Primérschaden so schwer zu fiihren ist, hat der Bundesgerichtshof zu Gunsten der
Patienten den groben Behandlungsfehler erfunden. Eine Abweichung vom fach-
drztlichen Standard, die schlechterdings nicht nachvollzichbar ist, fithrt aus Billig-
keitsgriinden zur Umkehr der Beweislast. Aus folgenden Griinden bin ich damit
nicht gliicklich und das ist nun weniger ein dogmatisches, als ein aus der tiglichen
Praxis resulticrendes Unbehagen:

— Bei einer medizinischen Heilbehandlung ist es oft gar nicht so cinfach, vonei-
nander abzugrenzen, was Primidrschaden und was Sekundirschaden ist. Das
eine oder andere kann im Einzelfall fiir den Patienten giinstiger sein.

— Dic aus der Grobheit eines Behandlungsfehlers resultierende Umkehr der Be-
weislast trigt jedenfalls im Einzelfall nicht zu einer billigen Lésung bei, denn
es gilt ,,Alles oder Nichts®. Sie schafft einen Ausglcich allenfalls nach Kollek-
tiven (Behandler — Patienten).

— Jenscits der Definition weill man oft nicht so ganz genau, was ein grober Be-
handlungsfehler ist. Die Grobheit des Behandlungsfchlers ist keine den Medi-
zinern vertraute, fiir sie relevante Kategoric.

— Es ergeben sich Wertungswiderspriiche und Abgrenzungsprobleme z.B. zwi-
schen therapeutischer Aufklirung und unterlassener Befunderhebung.

Die Aufklirung als Farce im Gerichtssaal

Das Thema der Aufkldrung wird wegen der fiir den Patienten zunichst glinstigen
Beweislastverteilung als Korrektiv angesehen. Meine Beobachtung ist, dass wir
hierzu weitgehend sinnlose Beweisaufnahme durchfiihren.
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— Die Dokumentation der Aufkldrung ist jedenfalls im Bereich von Krankenhiu-
sern dank der hervorragenden Formulare und eines guten Risk-Managements
perfekt. Ich wage aber die These (und habe das selbst so erfahren), dass die
Aufklarung tatsichlich oft dahinter zuriickbleibt und Risiken verharmlost wer-
den.

— Haufig ist es aber auch genau andersherum: Der Patient behauptet, iiberhaupt
nicht aufgeklirt worden zu sein. Tatséchlich stellt sich dann zweifelsfrei her-
aus, dass mit ihm ein solides Gespréch gefiihrt worden ist.

~ Die «Immer so Rechtsprechung» entwertet die eigentlich fiir die Patienten zu-
nichst glinstige Beweislastverteilung.

— Und am Ende scheitern viele Paticnten am fehlenden «Entscheidungskon-
flikt».

Was wiinsche ich mir?

— Die Aufgabe der Unterscheidung zwischen Primir- und Sckundirschaden in
Verbindung mit

— cinem einheitlichen BeweismaBstab
— Bindung an ein unterschriebenes Aufkldrungsformular
—  Wo das fehlt - strengere Anforderungen an die Beweisfiihrung der Behandler

— Fondslgsungen, Mediation, Proportionalhaftung

Zusammenfassend im Sinne eines Liebesbarometers: Irgendwo in der Mitte, mal
so, mal anders.



