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Arzthaftung: Pladoyer fur die Einfuh

Hardy Landolt
Rechtsanwalt, Glarus

Der Autor analysiert
Urteile des Haftpflicht-
rechts im Medizinal-
bereich der vergangenen
drei Jahre. Er plidiert fiir
eine Einfithrung einer
Gefihrdungshaftung,
damit Patientinnen und
Patienten realistische
Chancen haben, nach
einem medizinischen
Zwischenfall zu ihrem
Recht zu kommen.
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in Streifzug durch die seit
E 2020 ergangenen Urteile

zum Arzthaftpflicherecht
vermittelt den Eindruck, dass es
zunehmend schwieriger wird,
Haftungsanspriiche geltend zu
machen.? Eine absolute Selten-
heit sind insbesondere strafrecht-
liche Verurteilungen wegen fahr-
lassiger Korperverletzung oder
Tétung, so etwa im Entscheid
6B_063/2020. Strafanzeigen gegen
Arzte werden regelmissig nicht
anhand genommen?2 oder einge-
stellt,3 enden mit einem Frei-
spruch4 oder werden ausnahms-
weise zuriickgewiesen, weil die
falschen rechtlichen Bestimmun-
gen angewandt worden sind.5 Die
Griinde fiir die regelmissige Ab-
weisung von Haftungsanspriichen
sind vielfiltig, wie die folgende
Analyse der einschligigen Urteile
des Bundesgerichts ergibt.

Nicht nur die Geltendmachung
von Haftungsanspriichen, sondern
auch von sozialversicherungsrecht-
lichen Anspriichen erweist sich
nach einem medizinischen Unfall
(«accident médical») als praktisch
unmogliches Unterfangen. Im
Entscheid 8C_267/2021 wurde
beispielsweise das Vorliegen eines
medizinischen Unfalles verneint,
obwohl das im Zusammenhang
mit der Wirbelsdulenoperation
verwendete Biegeinstrument dem
Operateur plotzlich aus den Hin-
den geglitten war und das offen
liegende Riickenmark verletzt
hatte. Trotz der gutachterlichen
Feststellung, dass derartige Zwi-
schenfille (sehr) selten sind, ver-
neinte das Bundesgericht das Vor-
liegen eines Unfalles.

Der Leser dieses Urteils mag
sich fragen — auch wenn er nicht

wie der Schreibende der fallfiih-

rende Geschidigtenanwalt war —,
ob es tiberhaupt noch maéglich ist,
dass ein medizinischer Zwischen-
fall ein Unfallereignis begriindet,
wenn das Bundesgericht (sehr) sel-
tene Ereignisse wie dieses nicht mehr
als plotzlich oder aussergewshnlich
einstuft. Fiir Patienten wird es da-
mit schwieriger, beim Eintritt eines
medizinischen Zwischenfalls einen
Ausgleich fiir den erlittenen Per-
sonenschaden zu erhalten.

1. Anwendbares
Haftungsrecht

Diese Feststellung irritiert. Zwi-
schen Arzt und Patient besteht ein
unterschiedliches Krifte- und In-
teressenverhiltnis. Zudem fordert
die Politik eine Stirkung der Pa-
tientenrechte, insbesondere auch
im Zusammenhang mit medi-
zinischen Zwischenfillen. Aller-
dings ist der politische Wille noch
nicht so progressiv, dass fiir die
mit erheblichen Gefahren verbun-
dene moderne Medizin eine
eigentliche Gefihrdungshaftung
eingefiihrt wird.

Gewiss wird die Verschuldens-
haftung zunehmend durch das
kantonale Staatshaftungsrecht und
die regelmissig geltende aus-
schliessliche Kausalhaftung rela-
tiviert. Da die Haftungsvorausset-
zung des Verschuldens aber im
medizinischen Haftungsrecht von
untergeordneter Bedeutung ist,
das Staatshaftungsrecht kurze Ver-
wirkungsfristen kennt und hin-
sichtlich der tibrigen Haftungsvo-
raussetzungen auf die fiir die
Verschuldenshaftung geltende
Praxis abstellt, bringt die einfache
Kausalhaftung keine nennenswer-
ten Vorteile.

Im Gegenteil schliesst die An-
wendbarkeit des Staatshaftungs-
rechts die Geltendmachung von
Adhisionsanspriichen im Straf-
verfahren aus.6 Ebenso kénnen
trotz dem direkten Forderungs-
recht keine Haftungsanspriiche
gegeniiber dem Haftpflichtversi-
cherer im Strafverfahren geltend
gemacht werden, da sich dieses
gegen den angeschuldigten Arzt
richtet.7 Zudem ist die Beurtei-
lung, ob das Staatshaftungsrecht
anwendbar ist, wenn die umstrit-
tene medizinische Dienstleistung
von einem privatrechtlich organi-
sierten Betrieb erbracht worden
ist, nicht immer einfach. So gilt
im Kanton Bern beispielsweise
das kantonale Staatshaftungsrecht
auch fiir die regionalen Spitalzen-
tren, die als privatrechtliche Ak-
tiengesellschaften gefiihrt wer-
den.8 Dasselbe trifft im Kanton
Aargau zu, wo das Kantonsspital
Baden als Aktiengesellschaft or-
ganisiert ist.9

2. Anwendbare
Haftungsdoktrin

2.1 Verhaltenshaftung

Die Verschuldenshaftung geht von
einem korperzentrierten Ansatz
aus. Sie kniipft die Haftung der
medizinischen Fachpersonen, ins-
besondere der Arzte, daran an, ob
ihr patientenrelevantes Verhalten
(Tun, Unterlassen oder Dulden)
pflichtgemiss erfolgt ist und dem
Standard entsprochen hat, den ein
vergleichbarer sorgfiltig titiger
Berufsangehoriger eingehalten
hitte. Der Unterscheidung zwi-
schen der deliktischen und der
vertraglichen Haftung kommt im
medizinischen Kontext im Zu-
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sammenhang mit der Haftungs-
begriindung keine grosse Bedeu-
tung zu. Nur in seltenen Fillen,
etwa im Entscheid 4A_168/2021,
muss sich das erkennende Gericht
mit der Frage auseinandersetzen,
ob die Vertragsparteien {iber den
an sich massgeblichen medizini-
schen Standard — der von Geset-
zes wegen gilt — hinaus oder beim
Fehlen eines solchen die Verhal-
tenspflichten des Arztes vertrag-
lich geregelt haben.

Die iltere Rechtsprechung ge-
withrte dem Arzt aufgrund seiner
gefahrgeneigten Titigkeit ein
Haftungsprivileg, indem die haf-
tungsbegriindende Voraussetzung
der Pflichtverletzung erst dann
bejaht wurde, wenn ein eigentli-
cher Kunstfehler — also eine er-
hebliche Abweichung vom #rztli-
chen Standard — vorlag.10 Das
Bundesgericht schaffte dieses
Haftungsprivileg in der zweiten
Hiilfte des vergangenen Jahrhun-
derts ab und stellt seither in kon-
stanter Rechtsprechung fest, dass
jede Abweichung vom irztlichen
Standard an sich haftungsbe-
griindend ist.11

Es ist allerdings nach wie vor
schwierig, den drztlichen Standard
und seine Nichteinhaltung nach-
zuweisen, wie zahlreiche Urteile
im Berichtszeitpunke verdeutli-
chen. Beispielhaft kann hier auf
die Urteile des Bundesgerichts
4A_255/2021,4A_432/2020 und
4A_579/2019 hingewiesen wer-
den. Die Beurteilung, ob ein Stan-
dard besteht, was dessen Inhalt
ist und ob dieser im konkreten
Fall im Handlungszeitpunkt ein-
gehalten wurde, ist zwar Aufgabe
des Gerichts, setzt aber eine gut-
achterliche Expertise voraus, die
auch von einem Facharzt fiir
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Rechtsmedizin erstattet werden
kann.12

Da die medizinische Wissen-
schaft keine exakte Wissenschaft
darstellt und gesundheitliche Be-
eintrichtigungen oft mit verschie-
denen Methoden behandelt wer-
den kénnen, bestehen regelmissig
Unklarheiten, ob der schadenver-
ursachende Arzt im Handlungs-
zeitpunkt die ihm obliegende
Sorgfalt eingehalten hat oder
nicht. Die drei erwihnten und
weitere Urteile legen nahe, dass
die Gerichte im Zweifelsfall da-
vor zuriickschrecken, dem scha-
denverursachenden Arzt den Vor-
wurf zu machen, unsorgfiltig
gehandelt zu haben. Lediglich in
offensichtlichen Fillen wird eine
Sorgfaltspflichtverletzung bejaht.
Ein Beispiel dafiir ist das Bundes-
gerichtsurteil 6B_10331/2016,
das den Fall eines Wirbelsiu-
lenchirurgen betraf, der nicht
merkte, dass er wihrend der Ope-
ration lediglich ein Standbild be-
trachtete.

Die Gerichte weichen zudem
nur in den seltensten Fillen von
den Beurteilungen der von ihnen
bestellten Gutachter ab. Zudem
wird die Befangenheit eines Gut-
achters nur bei einer expliziten
Vorbefassung bejaht. Eine Vorbe-
fassung liegt nicht vor, wenn ein
gerichtlich bestellter Experte
mehrmals zum gleichen Sachver-
halt befragt wird oder wenn er-
ginzende oder vertiefende Ar-
beiten des Sachverstindigen
beigezogen werden. Abgelehnt
werden kann nur ein gerichtlich
bestellter Experte, der zu einer
ihnlichen Thematik und im glei-
chen Zeitraum bereits ein Gut-
achten fiir eine der Parteien erstat-
tet hat.13

2.2 Aufklarungshaftung

Es erstaunt deshalb wenig, dass in
vielen Fillen nicht die Sorgfalts-
pflicht der drztlichen Titigkeit,
sondern die Frage umstritten ist,
ob der Patient hinreichend aufge-
klirt worden ist und er eine hin-
reichende Einwilligungserklirung
abgegeben hat. Die Aufklirungs-
haftung stellt gewissermassen das
Surrogat zur Verhaltenshaftung
des Arztes dar und wird als soge-
nannte Kérperverletzungsdoktrin
in wechselnden Phasen infrage ge-
stellt. Aus der Perspektive des Arz-
tes mag es erklirungsbediirftig
sein, dass ihm der Vorwurf einer
rechtswidrigen Handlung gemacht
wird, wenn er letztlich seiner be-
ruflichen Titigkeit nachgeht, fiir
welche er eine gesundheitspolizei-
liche Bewilligung hat.

Das Bundesgericht betont in
stindiger Rechtsprechung, dass die
Korperverletzungsdoktrin gerecht-
fertigt sei, da die medizinischen
Fachpersonen verpflichtet sind,
die Patientenautonomie zu wah-
ren. Die Korperverletzungsdokt-
rin hat zur Folge, dass der Patient,
wenn er eine ungeniigende Auf-
klirung oder eine fehlende oder
mangelhafte Einwilligung behaup-
tet, insoweit einen Beweisvorteil
hat, als der Arzt mit der haftungs-
begriindenden Vermutung kon-
frontiert wird, die physische oder
psychische Integritit des Patien-
ten in widerrechtlicher Weise be-
eintrichtigt zu haben.

Der mit dieser Beweislastum-
kehr konfrontierte Arzt muss sich
aber keine grossen Sorgen machen,
den Rechtfertigungsgrund der
hinreichenden Aufklirung und
Einwilligung nicht erbringen zu
kénnen, wenn er sich zumindest
einigermassen patientenfreundlich
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rung einer Gefahrdungshaftung

1 Siehe dazu die Urteilszusammen-
stellung www.medimal.org/wissen/
urteile-schweiz.

2 Vgl. z.B. BGer 6B_1302/2021
vom 5.1.2022 und
6B_444/2020 vom 1.7.2020.

3 Vgl. z.B. BGer 6B_137/2020
vom 15.7.2020.

4 Vgl. BGE 148 1V 39 (Freispruch
eines Hausarztes, dessen Patient an
den Folgen cines anaphylaktischen
Schocks verstarb, der durch das
Medikament Cefuroxim ausgelost
wurde).

5 Vgl. BGer 6B_646/2020 vom
9.12.2021: Das Bundesgericht hebt
die Verurteilung eines Arztes auf,
der ciner gesunden 86-jihrigen
Frau das tddlich wirkende Mittel
Natriumpentobarbital zur Begehung
von Suizid verschrieben hat.
Entgegen der Vorinstanz kommt
das Heilmittelgesetz nicht zur
Anwendung. Das Genfer Kantons-
gericht wird nun priifen miissen, ob
der Arzt auf Basis des Betdubungs-
mittelgesetzes zu verurteilen ist.

6 Vgl. BGer 6B_1189/2020
vom 16.11.2020, E. 3.

7 Vgl. BGer 6B_1189/2020
vom 16.11.2020, E. 2.1.

8 Vgl. BGer 6B_1189/2020
vom 16.11.2020, E. 2.1.

9 Vgl. BGer 6B_137/2020
vom 15.7.2020, E. 1.2.

10 Vgl. z.B. BGE 105 II 284
= Pra 1980 Nr. 135, E. 1 und
BGE 5711196, E. 3.

11 Statt vieler BGer 4A_255/2021
vom 22.3.2022, E. 3.1.3.

12 Vgl. BGer 6B_1055/2020 und
6B_823/2021 vom 13.6.2022,
E. 4.2.

13 Vgl. BGer 1B_551/2019
vom 19.8.2020, E. 4.4.
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verhalten hat. Nicht zuletzt die
jlingere Rechtsprechung relativiert
zunehmend die Anforderungen
an eine hinreichende Aufklirung.
So wurde es zum Beispiel in Ent-
scheid 4A_315/2022 als genitigend
erachtet, wenn dem Patienten vor
einem operativen Eingriff ledig-
lich allgemeine Informationen ge-
geben wurden, er aber ersatzwei-
se schriftliche Unterlagen erhielt,
aus denen (auch) die seltenen Ri-
siken hervorgehen.14

Vor diesem Hintergrund ist die
bisher als gefestigt zu betrachten-
de Praxis, ein personliches Auf-
klirungsgesprich vor dem medi-
zinischen Eingriff unter Wahrung
einer angemessenen Bedenkzeit
durchzufiihren, infrage gestellt. Zu
beachten ist zudem, dass das Bun-
desgericht einen konkludenten
Verzicht auf Aufklirung zulisst
und feststellt, dass einem Patien-
ten mit einem Ubermass an
(schriftlichen oder miindlichen)
Informationen nicht gedient sei. 15

Gelingt dem Arzt der so herab-
gesetzte Nachweis einer hinrei-
chenden Aufklirung nicht, ist die
Rechtsprechung des Bundesge-
richts seit Jahrzehnten sehr wohl-
wollend und gewihrt dem Arzt
den Einwand der mutmasslichen
Einwilligung, wenn ein «verniinf-
tiger» Patient bei objektiver Beur-
teilung zugestimmt hitte, wire er
vorgingig hinreichend aufgeklirt
worden. Auch im Berichtszeit-
raum setzte das Bundesgericht et-
liche solche Rettungsanker in den
Urteilsbegriindungen, obwohl be-
tont wird, die Einwilligung sei
héchstpersonlich. Die hypotheti-
sche Einwilligung wird deshalb
seltener verneint 16 als bejaht.17

Sowohl die Relativierung der
Anforderungen an eine hinrei-
chende (personliche) Aufklirung
alsauch die grossziigige Gewihrung
der Einrede der hypothetischen
Einwilligung sind zu kritisieren. Die
Heilung der unterbliebenen Auf-
klirung wird vom Bundesgericht
nur dann verweigert, wenn der Pa-

tient einen echten Entscheidungs-
konflike glaubhaft machen kann. 18
Andererseits sei zu beachten, dass
die Perspektive des Patienten
ex post — nachdem sich die Risi-
ken des Eingriffs tatsichlich ver-
wirklicht haben — regelmissig eine
andere sei als die Abwigung ex
ante, wenn die durch den Eingriff
zu beseitigenden Beschwerden im
Vordergrund stiinden. 19

Es trifft sicherlich zu, dass der
Patient die vollumfingliche Be-
weislast trigt. Gleichwohl stellt
sich im Zusammenhang mit der
Aufklirungshaftung die berech-
tigte Frage, ob es gerechtfertigt ist,
die Berufspflicht des Arztes hin-
sichtlich der Wahrung der Patien-
tenautonomie zunehmend zu re-
lativieren. Es ist nicht nur die
Aufgabe des Arztes, die Autono-
mie seiner (unverniinftigen) Pati-
enten zu wahren, sondern er be-
findet sich auch in einer stirkeren
Position. Einerseits verfiigt er tiber
das Fachwissen, andererseits er-
zielt der Arzt ein nicht unerheb-
liches Einkommen und fiihrt eine
medizinische Behandlung im

Zweifelsfall durch.

3. Autonomie- und
Informationshaftung

3.1 Allgemeines
Die auch vom Bundesgericht re-
gelmissig betonte Aufgabe, die Pa-
tientenautonomie zu wahren,
wirft in einer zunehmenden Zahl
von Fillen die Frage auf, unter
welchen Voraussetzungen die me-
dizinischen Fachpersonen fur
andere Autonomie- oder Informa-
tionsdefizite des Patienten haf-
tungsrechdich verantwortlich
sind. Von zentraler Bedeutung —
auch im Berichtszeitraum — sind
in diesem Zusammenhang die
wirtschaftliche Aufklirung und
die Anforderungen an die Doku-
mentationspflich.

Ein Nebenschauplatz — wenn
auch fiir betroffene Patienten von

existenzieller Bedeutung — ist die
Frage, wann medizinische Zwangs-
massnahmen zulissig sind. Im Be-
richtszeitraum musste das Bun-
desgericht gewissermassen als
Vorfrage fiir ein spiteres Staats-
haftungsverfahren die Zulissig-
keit von medizinischen Zwangs-
massnahmen in der Psychiatrie 20
sowie einer Zwangsernihrung, die
mitunter eine Fixierung der Pati-
entin voraussetzte, beurteilen —
und bejahte die Zulissigkeit.21

3.2 Aufklarung liber die
Behandlungskosten

Das Bundesgericht hat bereits vor
einiger Zeit festgestellt, dass die
medizinischen Fachpersonen Pa-
tienten dariiber zu informieren
haben, ob die absehbaren Kosten
der beabsichtigten Behandlung
durch einen Versicherungstriger,
insbesondere im Rahmen der ob-
ligatorischen Heilungskostenver-
sicherung, gedeckt sind. Das bun-
desgerichtliche Prijudiz betraf die
obligatorische Heilungskostenver-
sicherung und fiihrt zur Folgefra-
ge, ob und inwieweit auch in Be-
zug auf Zusatzversicherungen eine
Informationspflicht besteht.

Mit Urteil 4D_1/2023 hat das
Bundesgericht eine Pflicht zur
Aufklirung tiber die Kostentiber-
nahme auch bei der freiwilligen
Spitalzusatzversicherung bejaht.
Die Bundesrichter betonten zu-
dem, dass aus einer allgemeinen
Ausserung des Patienten («Geld
spiele keine Rolle») nicht auf einen
Verzicht der Kostenaufklirung ge-
schlossen werden kénne.22

Eine ungeniigende wirtschaft-
liche Aufklirung fithrt nicht zur
Widerrechtlichkeit des medizini-
schen Eingriffs, wie das bei der
Verhaltens- und Aufklirungshaf-
tung der Fall ist. Die siumige
Fachperson hat bei einer ungenii-
genden Aufklirung tiber die Kos-
tentriger lediglich die ungedeck-
ten Kosten zu iibernehmen. Der
Patient seinerseits ist wie in den
Eillen einer Verhaltens- und Auf-
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klirungshaftung auch bei der
Autonomiehaftung berechtigt, sei-
nen Haftungs- und Riickerstat-
tungsanspruch mit dem Hono-
raranspruch zu verrechnen, wie
das Bundesgericht im Entscheid
4D_1/2023 bestitigt hat.23

3.3 Mangelhafte
Dokumentation

Von zunehmender Bedeutung ist
die medizinische Dokumentati-
onspflicht. Der Patient wird einer-
seits durch die datenschutzrecht-
lichen Vorschriften mit Bezug auf
seine Personendaten geschiitzt,
wobei Gesundheitsdaten beson-
ders schiitzenswerte Personenda-
ten darstellen. Andererseits schiitzt
die Bundesverfassung die informa-
tionelle Selbstbestimmung auch
von Patienten. Die medizinischen
Fachpersonen sind — regelmissig
auch durch kantonales Gesund-
heitspolizeirecht — verpflichtet,
ihre berufliche Titigkeit hinrei-
chend zu dokumentieren und dem
Patienten auf Antrag hin seine me-
dizinische Dokumentation, mit-
hin die Krankengeschichte, zur
Verfiigung zu stellen.

Die Crux der medizinischen
Dokumentationspflicht besteht
unter anderem darin, dass es der
Gesetzgeber bis anhin unterlassen
hat, konkrete Vorgaben zu ma-
chen, wie die Dokumentation zu
erfolgen hat. Es erstaunt deshalb
nicht, dass gerichtlich beurteilte
Arzthaftungsfille zunehmend Er-
wigungen enthalten, die sich mit
dem Vorwurf einer mangelhaften
Dokumentation auseinanderset-
zen. Auch die Frage, wie umfang-
reich die Dokumentation zu sein
hat, erfordert die richterliche Auf-
merksambkeit; zudem auch die Fest-
stellung, zu welchem Zeitpunke
die medizinische Fachperson die
Dokumente verfasst hat.

Ausgangspunkt der Irritation
war der Grundsatzentscheid BGE
141 II1 363, in welchem das Bun-
desgericht erwog, dass tibliche
Vorginge nicht zu dokumentie-

pladoyer 1/2024

ren seien. Es ist an dieser Stelle
nicht Kritik an diesem ilteren Ent-
scheid zu iiben, sondern nur dar-
auf hinzuweisen, dass die damit
aufgeworfenen Fragen — die Do-
kumentationspflicht besteht nicht
nur gegeniiber dem Patienten,
sondern auch gegeniiber dem
Staat, insbesondere Sozialversi-
cherungen —auch im Berichtszeit-
raum nicht geklirt worden sind.
Ob die Feststellung des Bundes-
gerichts, die Dokumentation habe
so detailliert zu sein, damit ein Ex-
perte die Fehlerfrage beantworten
konne, eine Prizisierung oder eine
Abkehr des vorerwihnten Priju-
dizes ist, sei dahingestellt.24

Immerhin musste das Bundes-
gericht in Urteil 4A_196/2021
entscheiden, ob eine echtzeitliche
Dokumentation zwingend ist re-
spektive ob der Arzt nachtriglich
unzutreffende Eintragung in der
Krankengeschichte vornahm.25
Entscheidend sei in solchen Fil-
len die Einschitzung der Glaub-
wiirdigkeit. Entweder inderte die
medizinische Fachperson die neu
eingereichte Krankengeschichte
nachtriglich ab respektive er-
stellte sie komplett neu und gibt
dies nicht zu. Oder die neu ein-
gereichte Krankengeschichte ist
echt und die Abinderung ent-
spricht somit dem echtzeitlich er-
folgten Eintrag in der Kranken-
geschichte.26

Da sich das Bundesgericht auf
eine Willkiirpriifung beschrinkt,
werden regelmissig vorinstanzli-
che Feststellungen, eine unklare
Krankengeschichte geniige zum
Beweis der umstrittenen Aufkli-
rung, nicht beanstandet. Das Bun-
desgericht verkneift sich trotz der
selbst auferlegten Uberpriifungs-
einschrinkung gelegentlich aber
nicht den Hinweis, dass es besser
gewesen wire, wenn die Notizen
der Arztin ausdriicklich darauf
hingewiesen hitten, dass die Fra-
ge der Risiken des Medikaments
im Zusammenhang mit einer
moglichen Schwangerschaft mit

der Patientin besprochen wurde.27
Mangel- und liickenhafte Kran-
kengeschichten werden so vom
Bundesgericht nicht beanstandet
oder als Beweis ausgeschlossen,
selbst wenn Experten die Fehler-
haftigkeit derselben bejahen.28

Der Patient ist somit, wenn er
den Vorwurf einer mangelhaften
medizinischen Dokumentation er-
hebt, vor erhebliche Beweispro-
bleme gestellt. Selbst wenn ihm
der Nachweis gelingt, dass der um-
strittene Eingriff nicht sorgfiltig
genug und nicht zum richtigen
Zeitpunkt dokumentiert worden
ist, hat dies nicht automatisch eine
Haftung fiir den erlittenen Scha-
den zur Folge. Die Rechtspre-
chung gewihrt zwar bei einer
ungeniigenden Dokumentation
Beweiserleichterungen, hat aber
noch keine gefestigte Praxis ent-
wickelt, in welchen Fillen der ge-
schidigte Patient als Folge einer
ungeniigenden Dokumentation
einen Haftungsanspruch fiir den
erlittenen Behandlungsschaden
geltend machen kann.

Meines Erachtens wire eine
strengere und zudem klare Praxis
vonnéten. Nicht nur in den Fil-
len einer eigentlichen Beweisver-
eitelung, wenn etwa Operations-
videos oder andere belastende
Unterlagen vernichtet werden oder
unauffindbar sind,29 sollte der
pflichewidrig handelnde Arzt im
Interesse der Patientenautono-
mie mit einer haftungsbegriin-
denden Beweislastumkehr statt
bloss mit einer Herabsetzung
des Beweismasses konfrontiert
werden.30

4. Beweisfragen

4.1 Beweiserleichterungen

Das Stichwort der Beweiserleich-
terung ist nicht nur im Zusam-
menhang mit der Dokumen-
tationspflicht gesetzt, sondern
betrifft das Arzthaftpflichtrecht in

besonderer Weise. Anders als im
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14 Vgl. BGer 4A_315/2022
vom 13.12.2022, E. 7.2.

15 Ebenda.

16 Vgl. BGer 4D_1/2023 vom
16.3.2023, E. 5 (Behandlungs-
kosten, iiber die nicht aufgeklirt
wurde).

17 Vgl. BGer 4A_36672022 vom
19.10.2023, E. 2 (Knicoperation);
4A_415/2023 vom 11.10.2023,
E. 4.5 (Koloskopie);
4A_200/2023 vom 16.6.2023,
E. 3.2 (Wirbelsiulenoperation bei
hartnickigen Riickenschmerzen);
4A_585/2021 vom 8.6.2022,

E. 5 (Operation des Kreuzbands);
4A_432/2020 vom 16.12.2020,
E. 5.3 (Handoperation).

18 Vgl. BGer 4A_585/2021
vom 8.6.2022, E. 4.

19 Vgl. BGer 4A_415/2023
vom 11.10.2023, E. 4.5.2.

20 Vgl. BGer 6B_356/2022
vom 23.6.2023.

21 Vgl. BGer 5A_1021/2021
vom 17.12.2021, E. 5 und 6.

22 Vgl. BGer 4D_1/2023
vom 16.3.2023, E. 4.1.

23 Vgl. BGer 4D_1/2023
vom 16.3.2023.

24 Vgl. BGer 4A_255/2021
vom 22.3.2022, E. 3.2.4.

25 Vgl. BGer 4A_196/2021
vom 2.9.2022, E. 4.2.5 ff.

26 Ebenda, E. 4.2.6.

27 Vgl. BGer 4A_160/2021
vom 6.5.2022, E. 4.1.

28 Ebenda, E. 5.2.2.2.

29 Vgl. BGer 4C.378/1999
vom 23.11.2004, E. 3.2.

30 Ebenda.
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deutschen Recht, das eine gesetz-
liche Regelung zu den Beweiser-
leichterungen enthilt,31 besteht
in der schweizerischen Rechtspre-
chung kein klares Konzept, in wel-
chen Situationen geschidigten Pa-
tienten Beweiserleichterungen
gewihrt werden und wie diese Be-
weiserleichterungen ausgestaltet
sind. Die Frage der Beweiserleich-
terung stellt sich gewiss erst dann,
wenn der geschidigte Patient die
Haftungsvoraussetzungen hinrei-
chend substanziiert hat.

Das Bundesgericht beschied im
Berichtszeitraum beispielsweise
einer Patientin, das vorgelegte Pri-
vatgutachten stelle lediglich eine
Behauptung, nicht aber ein Be-
weismittel dar. Die Haftung schei-
terte zudem daran, dass die Pati-
entin und ihr Rechtsvertreter im
vorinstanzlichen Verfahren keinen
Antrag stellten, eine gerichtliche
Expertise einzuholen. Die Mei-
nung der Patientin, dass die Zu-
stimmung der Gegenpartei zum
Privatgutachten aus diesem ein
Schiedsgutachten mache, erwies
sich als ein Trugschluss.32

So ist nach wie vor unklar, ob
und unter welchen Voraussetzun-
gen die Verursachung von gesund-
heitlichen Beeintrichtigungen im
Rahmen der medizinischen Titig-
keit eine Haftungsvermutung (Be-
weislastumkehr) begriindet. Dem
Bundesgericht fehlte in Urteil
4A_255/2021 der Mut, eine der-
artige Haftungsvermutung anzu-
nehmen. Es verneinte deshalb eine
Haftung fiir die Hirnschidigung,
verursacht durch einen beidseiti-
gen Pneumothorax (Kollaps bei-
der Lungenfliigel) nach Vornah-
me einer Bronchoskopie.33 Eine
Haftung ist gemiss dem Entscheid
4A_295/2022 ohnehin ausge-
schlossen, wenn lediglich die Hei-
lungschancen verringert werden
oder diese gering sind.34

Ebenfalls miandernd ist die Pra-
xis zu den Beweiserleichterungen,
die von einer Herabsetzung der
Substanziierungspflicht oder des

Beweisgrades bis hin zur eigentli-
chen Beweislastumkehr reichen.
Da im Rahmen der vertraglichen
Verschuldenshaftung ein Verschul-
den (personliche Vorwerfbarkeit
der Nichteinhaltung des medizi-
nischen Standards) vermutet wird,
besteht aufgrund der grundsitzli-
chen Identitit des Haftungstatbe-
standes zudem die Frage, ob die
vertragliche Beweislastumkehr im
Geltungsbereich der Delikeshaf-

tung anwendbar ist.

4.2 Beweiswiirdigung
Die vom geschidigten Patienten
zu iiberwindende Beweisproble-
matik wird zusitzlich durch den
Umstand erschwert, dass die rich-
terliche Beweiswiirdigung in den
jeweiligen Urteilen facettenreich
ist. In Urteil 4A_295/2022 setz-
ten sich die Bundesrichter etwa
mit den unterschiedlichen Exper-
tenmeinungen auseinander und
mussten entscheiden — obwohl sel-
ber nicht im Besitz des medizini-
schen Fachwissens —, welche der
beigezogenen Experten eine iiber-
zeugendere Beurteilung abgege-
ben hatten und unter welchen
Voraussetzungen medizinische
Studien und Leitlinien, etwa der
Arbeitsgemeinschaft der Wissen-
schaftlichen Medizinischen Fach-
gesellschaften (AWME), aussage-
kriftig genug sind.35

Beim Durchlesen des einen oder
anderen Entscheides fiihlt sich der
Leser an die sprichwortliche Weis-
heit erinnert, dass ein Gerichts-
verfahren an eine Seefahrt mit
einem unbekannten, hoffentlich
fur stiirmischeren Seegang nicht
unfihigen Kapitin erinnert. Sor-
gen um die Fihigkeiten des Kapi-
tins weckt in den bundesgericht-
lichen Haftungsfillen nicht zuletzt
der Umstand, dass sich die Bun-
desrichter aus Respekt vor ihren
kantonalen Kollegen darauf be-
schrinken, lediglich eine Will-
kiirpriifung vorzunehmen. Es sei
zudem nicht Aufgabe des Bun-
desgerichts, sich erstmals mit

konkreten Kritikpunkten ausein-
anderzusetzen, die eine Verwert-
barkeit eines Gutachtens in Zwei-
fel ziehen.36

Da die medizinische Wissen-
schaft keine exakte ist, hat diese
Uberpriifungseinschrinkung des
héchsten Gerichts zur Folge, dass
in der Regel keine Uberpriifung
erfolgt. Es stellt sich die Frage, ob
die verfassungsmissige Rechtsweg-
garantie nicht ihren Sinn verliert,
wenn sich die letzte Instanz in
vornehmer Zuriickhaltung iibt.
Gerade bei Fillen, in denen die
gutachterlichen Meinungen un-
terschiedlich ausfallen, sollte das
héchste Gericht eine umfassende
Uberpriifung vornehmen und
einheitliche Grundsitze aufstel-
len, wie die Fehlerbegutachtung
zu erfolgen hat und wie deren
Qualitit zu beurteilen ist.

4.3 Kausalitat
Die Beweiswiirdigung betrifft
nicht nur die Richtigkeit der Ex-
pertenmeinungen, sondern oft
auch die Kausalitit. In medizini-
schen Haftpflichtfillen stellen sich
grundsitzlich zwei Kausalitits-
konstellationen: Entweder hat das
Gericht zu entscheiden, ob das tat-
sichliche Verhalten der pflicht-
widrig handelnden Person die na-
tiirlich und adiquat eingetretenen
gesundheitlichen Beeintrichti-
gungen und die damit zusammen-
hingenden funktionellen Ein-
schrinkungen rechtserheblich ver-
ursacht hat. Oder das Gericht ist
in den Fillen einer pflichtwidri-
gen Unterlassung angehalten, zu
beurteilen, ob das gebotene Han-
deln die eingetretenen gesundheit-
lichen Beeintrichtigungen und die
damit zusammenhingenden funk-
tionellen Einschrinkungen hypo-
thetisch verhindert hitte.37

Der natiirliche Kausalzusam-
menhang wird bejaht, wenn das
pflichtwidrige Verhalten mit tiber-
wiegender Wahrscheinlichkeit die
gesundheitlichen Beeintrichti-
gungen und die damit zusammen-
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hingende funktionelle Einschrin-
kung herbeigefiihrt hat. Da die
medizinische Wissenschaft keine
exakte ist und diverse Variationen
bestehen, scheitert der Kausalitits-
nachweis hiufig.38 Uberwiegen-
de Wahrscheinlichkeit setzt vor-
aus, dass aus objektiver Sicht
wichtige Griinde fiir die Richtig-
keit einer Behauptung sprechen,
ohne dass andere Méglichkeiten
von erheblicher Bedeutung sind
oder verniinftigerweise in Betracht
gezogen werden. Ist den Ausfiih-
rungen des gerichtlichen Sachver-
stindigen zu entnehmen, dass
zwar keine absolute Gewissheit,
wohl aber eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit bestand, dass
der Hiiftkopf bei unverziiglicher
Operation nicht nekrotisch gewor-
den wire, ist die Bejahung der
iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit nicht zu beanstanden.39
Die Aussage des Gutachters,
dass die Wahrscheinlichkeit einer
Besserung mit einer zeitgerechten
Versorgung deutlich héher gewe-
sen wire, ist demgegeniiber nicht
dahingehend zu verstehen, dass
eine Genesung (keine bleibende
Lihmung des Fusshebers) bei einer
Operation innerhalb von 48 Stun-
den mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit eingetreten wire.
Eine deutlich erhhte Wahrschein-
lichkeit einer Besserung lisst die
Maglichkeit einer ausbleibenden
Genesung gerade nicht verniinf-
tigerweise ausser Betracht fallen.40
Nach der allgemeinen Adi-
quanzformel ist das pflichtwidri-
ge Verhalten der betroffenen Fach-
person zurechenbar, wenn das
natiirlich kausale Verhalten nach
dem gewohnlichen Lauf der Din-
ge und den Erfahrungen des Le-
bens an sich geeignet war, den Pa-
tientenschaden herbeizufiihren.
In Urteil 4A_65/2019 hat das
Bundesgericht prizisierend fest-
gestellt, dass auch ein verwirklich-
tes Schidigungsrisiko von ledig-
lich ein bis zwei Prozent noch als
adiquat kausal zu qualifizieren ist.
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Die Angemessenheit einer Ursa-
che setzt jedoch nicht voraus, dass
die betreffende Wirkung allgemein
auftritt oder sogar iiblich ist. Es
geniigt, wenn sie innerhalb des
verniinftigen Bereichs der objek-
tiv vorhersehbaren Méglichkeiten
liegt.41

5. Einfuhrung einer
Gefahrdungshaftung

Und so schliesst sich der Kreis,
und die vorerwihnten Entschei-
de des Berichtzeitraums regen
dazu an, das derzeitige Arzthaf-
tungsrecht und die zunehmend
feststellbare Tendenz zur Erschwe-
rung einer Uberwilzung der Pa-
tientenschiden auf die medizini-
sche Milliardenindustrie kritisch
zu hinterfragen — auch wenn das
Bundesgericht den Vorwurf einer
patientenfeindlichen Praxis nicht
gelten ldsst.42 Es wire im Interes-
se der Sicherheit der auch von
organisatorischen Strukturen zu-
nehmend geschidigten Patien-
ten43 lingst angezeigt, das tra-
dierte romischrechtliche Medi-
zinalhaftungsrecht mit einer
Gefihrdungshaftung zu moderni-
sieren, wie sie bereits fiir die Hu-
manforschung gilt. Dafiir spre-
chen auch die stetig aufgrund von
unnotigen medizinischen Eingrif-
fen steigenden Gesundheitskos-
ten und die Asymmetrie zwischen
Arzt und Patient.

Die Diskussion um die Ein-
fithrung einer Gefihrdungshaf-
tung fiir medizinische Sach- und
Dienstleistungen wurde in der
Schweiz im Zusammenhang mit
der Revision des Haftpflichtrechts
gefithrt. Widmer/Wessner schlu-
gen zwar eine allgemeine Gefihr-
dungshaftungsnorm vor, vertra-
ten aber die Ansicht, dass die
Arzttdtigkeit keine genuin «beson-
ders gefihrliche» Titigkeit sei.44
Diesbeziiglich darf sicherlich ge-
fragt werden, warum Halter von
Motorfahrzeugen und Jiger einer

Gefihrdungshaftung unterliegen,
wihrend medizinische Fachper-
sonen, die in vielfiltiger Weise
ebenfalls gefahrgeneigt titig sind,
noch das rémischrechtliche Privi-
leg der Verschuldenshaftung —
ohne weitergechende Beweiser-
leichterungen — geniessen.

De lege ferenda wiire es ange-
zeigt, fiir Schiden, die durch me-
dizinische Dienstleistungen ver-
ursacht werden, eine einheitliche
Gefihrdungshaftung einzufiihren.
Insbesondere fiir vermeidbare un-
erwiinschte Ereignisse und die so-
genannten «Never Events» wire
ein verschuldenunabhingiges Ent-
schidigungssystem angezeigt. Die
Politik lehnt (vorderhand) die Ein-
fihrung einer Gefihrdungshaf-
tung in Bezug auf medizinische
Massnahmen ab. Den Nachteilen,
die sich aufgrund des geltenden
Haftpflichtrechts im Medizinal-
bereich ergeben, soll primir durch
spezifische, aber mit dem allge-
meinen Haftungssystem konfor-
men Massnahmen begegnet wer-
den. Von der Einfiihrung eines
umfassenden verschuldenunab-
hingigen Entschidigungssystems
soll zurzeit abgesehen werden.
Hingegen soll ein subsididres Ent-
schidigungssystem fiir spezifische,
nicht fehlerbedingte Schiden aus
medizinischen Behandlungen ver-
tieft gepriift werden.45

Bis es so weit sein wird, bleibt
als Trost der Hinweis auf Urteil
4A_605/2019. Darin wurde der
fallfiihrende Anwalt zu Schaden-
ersatz verpflichtet, weil er pflicht-
widrig die Informationen, welche
aus juristischer Sicht fiir die Be-
urteilung der Kausalitit massge-
bend sind, nicht angewandt und
damit zum Scheitern des Haf-
tungsanspruches gegeniiber dem
Arzt beigetragen hat. Im fragli-
chen Entscheid hilt das Bundes-
gericht zudem fest, dass bereits ein
«Teilerfolg» — also eine Teilkausa-
litit — ausgereicht hitte, um den
Arzt haftungsrechtlich verantwort-
lich zu machen.46
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31 Siehe § 630h Gesetz zur
Verbesserung der Rechte von
Patientinnen und Patienten
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44 Siehe Revision und Vereinheit-
lichung des Haftpflichtrechts,
Erldutender Bericht, S. 145.
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12.3100 (Kessler), 12.3124 (Gilli)
und 12.3207 (Steiert), S. 91 f.

46 Vgl. BGer 4A_605/2019
vom 27.5.2020, E. 5.2.

45


https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=4A_200+2023&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F16-06-2023-4A_200-2023&number_of_ranks=135

	OLE_LINK15
	OLE_LINK16

