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Juristisches Denken erfasst die Redlitét in Rechtsbegriffen
und abstrakten Rechtskonstrukten. Aus der Perspektive des
Nichtjuristen entfremdet die juristische Sprache den Sach-
verhalt von seiner eigenen Wahrnehmung. Die sprachliche
Entfremdung wird umso stérker empfunden, je mehr der
Sachverhalt von Unabwégbarkeiten — bspw. wie die Medizin
—oder Emotionen geprégt ist —wie bspw. die Arzt-Patienten-
Beziehung. Obwohl diese rein an juristischen Normen orien-
tierte Denkweise die Gefahr in sich birgt, die Realitdt des
L ebens nur vom so genannten "verrechtlichten Standpunkt”
aus erfassen zu wollen, wird diese juristische Denkweise
auch auf die Arzt-Patienten-Beziehung tUbertragen. Im vor-
liegenden Aufsatz versuchen die Autoren deshalb bewusst,
auf die Besonderheiten in der sachbezogenen wie emotiona-

len Interaktion zwischen Arzt und Patient sowie die Unab-
wégbarkeiten der Medizin ausjuristischer wie medizinischer
Sicht einzugehen.

Die Arzt-Patienten-Beziehung beinhaltet zwei Interessen:
einerseits den Wunsch des Patienten, geheilt zu werden —
ohne dabel sein Selbstbestimmungsrecht aufzugeben — und
andererseits die vertragliche Hauptleistungspflicht des
Arztes, die Heilung sorgfaltig anzustreben und dabei den
Patienten in die Entscheidungsfindungen bei Diagnostik
und Therapie mit einzubeziehen. Hierbei gibt esein enor-
mesWissens- und Machtgefdlle zwischen Patient und Arzt.
Im Normalfall ist es dem Patienten unmdglich, die durch
den Arzt erteilten Informationen und vorgeschlagenen
Massnahmen zu validieren. Der Patient ist dazu verurteilt,
dem Arzt zu vertrauen. Die Heilbehandlung wird dement-
sprechend weiterhin als Prototyp elnes fremdntitzigen Ver-
trauensvertrages gewertet®.

Das Vertragsverhéltnis zwischen Patient und Arzt zeich-
net sich nicht nur durch das besondere Vertrauensverhdtnis,
sondern auch durch die Erwartung des Patienten an die be-
sondere Sorgfaltspflicht des Arztes aus. Dabel |asst sich der
konkrete Umfang an érztlicher Sorgfaltspflicht aus rechtli-
cher Perspektive nicht fr jeden Fall abstrakt festlegen. Zu
individuell sind die gegenseitigen Erwartungen, Bedurfnisse
und Risikobereitschaften der involvierten Vertragsparteien.
In Anbetracht der kompliziert werdenden Organisationen,
inshesondere in Spitdlern, Arztenetzwerken und komplexen
Behandlungsketten mit notgedrungen wachsenden Arbeits-
teilungen wird jeder Versuch, die &rztliche Sorgfaltpflicht
mit antizipiert abstrakten, allgemein verbindlichen Regeln
zu definieren, scheitern®. Als Folge der Leistungsexplosion

1 "Esistnicht klar", im romischen Gerichtsverfahren auf Tafel-
chen abgegebenes Urteil bei Stimmenthaltung.

2 JocHEN TauPITZ, Die Pflicht zur unaufgeforderten Offenba-
rung eigenen Fehlverhaltens nach schweizerischem Obliga-
tionenrecht, in: ZBJV 1993, 671 ff., 679. Beachte auch die
Kritik von KLAus ULSENHEIMER, Arztstrafrecht in der Praxis.
3. A., Heidelberg 2003, 8: "Das fir die frihere Zeit charakte-
ristische Vertrauensverhaltnis zwischen Arzt und Patient ist
vielfach von einer rein geschaftsmassigen, vertraglichen Be-
Ziehung abgel 6st worden: Krankenbehandlung al's 'Rechtsver-
haltnis kennzeichnet immer ofter die beidsaitige Einstellung.”

3 BGE 12011 248, 248 E. 2c; BGE 4C.53/2000, E. 1b: "Die
Anforderungen an die aus dem &rztlichen Behandlungsver-
trag abgel eitete Sorgfaltspflicht — welche objektiv zu verste-
hen und vom Verschulden zu trennen ist — lassen sich nicht
allgemeingtiltig festlegen. Sierichten sich vielmehr nach den
Umstanden des Einzelfalles, namentlich nach der Art der Be-
handlung, den damit verbundenen Risiken, dem Ermessens-
spielraum und der Zeit, die dem Arzt zur Verfiigung steht,
sowie nach Ausbildung, Leistungsféhigkeit und Ausstattung,
die objektiv vom Medizina persona bzw. von der vertraglich
verpflichteten Institution erwartet werden dirfen.”
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inder Medizinigt, so KLaus ULSENHEIMER?, Uber die letzten
Jahrzehnte hinweg zudem eine paradoxe Situation zu er-
kennen: "Der Minimierung des medizinischen Risikos fir
den Patienten steht eine Maximierung des juristisch-foren-
sischen Risikos fur den Arzt gegentiber". Nach praktischer
Erfahrung der Autoren ist dies mit einer der Griinde, wes-
wegen seitens der Arzteschaft eine Defensivmedizin gefor-
dert und mittlerweile auch al's Selbstversténdlichkeit gelebt
wird. Das zeigt sich in der Gestalt von Durchftihren aller
nur erdenklichen, schematischen Untersuchungen anstelle
qualitativer und quantitativer, d.h. methodisch-strategisch
der Situation adaquat angepasster Diagnostikschritte. Das
kann im Einzelfall je nach Ermessen zwar noch tolerabel
sein, dirfte aber allgemein gultig betrachtet letztlich im
unheilvollen Weg der sinnlosen Uberdiagnostik enden® und
kann — beispielsweise bei radiologischen Abklarungen mit
Kontrastmittel — zu einer unndétigen Geféhrdung und Belas-
tung des Patienten filhren. Das Groteske an der Situation
ist derweil, dass sich die konsumorientierte Gesellschaft an
diese Uberdiagnostik gewohnt hat und — wenn unter Um-
sténden nicht gewahrt — aktiv danach verlangt und sich bei
deren Fehlen fir nicht gentigend medizinisch abgeklart halt.

Auch die sorgféltigste Anamnese sowie Befundaufnahme
fuhrt haufig zu keinen eindeutigen Diagnosen. Die Medizin
ist anerkanntermassen keine exakte, sondern eine empiri-
sche Wissenschaft. Selbst bei offensichtlicher Diagnose
kénnen zudem unterschiedliche Therapien applizierbar sein
oder bei verschiedenen Patienten die gleiche Therapie zu
unterschiedlichen Resultaten fihren. Zur Austibung des
Arztberufes bedarf es deshalb in aller Regel einer wohl
Uberlegten —wobei sorgféltig an die Hand genommenen —
Kuhnheit, ohne dass dabei gegen geltende Regeln der &rzt-
lichen Kunst verstossen werden darfé. Diese Kihnheit ist
das Fundament einer allen Interessen gerecht werdenden
medizinischen Versorgung bei adéquat hohem Standard.

Die medizinische Versorgung der Bevolkerung in der
Schweiz gehort unbestritten zu einer der besten der Welt.
Trotzdem sind auch in der Schweiz unweigerlich Misser-
folge zu erwarten, d.h. dass nicht erwiinschte Ereignisse
eintreten, allenfalls Fehler, welcher Art auch immer, ge-
macht werden’. Hierbei sind die Irrtimer oder Behand-
lungsfehler nicht ausschliesdich auf einen Kreis von verant-
wortungsl osen und/oder inkompetenten Arzte beschrankt.
Irrtiimer und Behandlungsfehler sind auf die gesamte Arz-
teschaft verteilt®. Mogliche Irrtiimer und Behandlungsfehler
der behandel nden Arzte gehoren im medizinischen Alltag
faktisch zu den behandlungsimmanenten Risiken. Sie sind
aber rechtlich nicht als solche tatséchliche Risiken akzep-
tiert. Trotzdem zé&hlt in der Medizin der Umgang mit Be-
handlungsfehlern zum Gebiet noch ungel dster Konflikte.
Ein nicht zu unterschétzendes Hindernis stellt dabei die
latente Angst dar, beim Eingestéandnis (mdglicher) Behand-
lungsfehler sich unweigerlich nebst mit zivilrechtlichen
Folgen auch mit aufsichts- und/oder strafrechtlichen Mass-
nahmen konfrontiert zu sehen®. Hier bestande "de lege
ferenda" dringender Handlungsbedarf — auch im Interesse
der Patientinnen und Patienten, d.h. potentiell betrachtet von
unsallen.

Aus nicht kommunizierten und demzufolge nicht disku-
tierten Fehlleistungen wird oft nicht nur wenig hinzuge-
lernt. Das Stigmatisieren negativer Erfahrungen verhindert

4 UrLsenHEIMER (FN 2), 1.

5 ANTOINE RoGeo, Verandert die Haftungsanspruchsgrundlage
die Handlungsmaximen der Arzte?, in: "competence” Hospital
Management Forum 2004, 8 ff.; ULseNHEIMER (FN 2), 6 ff.,
60.

6 GUNTHER ARzT, Die Aufklarungspflicht des Arztes aus straf-
rechtlicher Sicht, in: WoLFGANG WIEGAND (Hrsg.), Arzt und
Recht, Berner Tage fur die juristische Praxis, Bern 1985,
52 ff., Diskussion 73 ff.: WiecaND fuhrte 1985 noch aus, dass
nach Ansicht des Bundesgerichts zur Austibung des Arztbe-
rufes eine gewisse Kihnheit gehdre, die Juristen niemals ein-
schranken dirfen. Bereits 1987 hat das Bundesgericht aber
diese zitierten friheren Entscheidfindungen korrigiert und
in BGE 11311 429, 432 ff. E. 3aunmissverstandlich festge-
halten: "...die Arzthaftung auf grobe Verstosse gegen die
Sorgfaltspflicht zu beschréanken (...), findet im Gesetz keine
Stitze." Siehe auch BGE 116 11 519, 521 E. 3: "Dabei ist
nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts die
Haftung des Arztes nicht auf grobe Verstdsse gegen Regeln
der arztlichen Kunst beschrénkt."

7  Zum Zeitpunkt des Abfassens dieses Aufsatzes besteht etwa
in der schweizerischen Herz-Chirurgie-Szene eine nicht von
der Hand zu weisende Hektik. Es sei daran erinnert, dassim
Jahre 2004/2005 die Justiz gleich drel in der Presse Aufmerk-
samkeit weckende Zwischenfélle mit Todesfolge zu beurtei-
len hatte: Unvertréglichkeit der Blutgruppen eines transplan-
tierten Herzens an der einen Uniklinik; falsch installierte
Briden bei einem Kunstherzen und falsch aufgebaute Herz-
Lungen-Maschine bei einem vorgesehenen Herzklappen-
Ersatz an der anderen Uniklinik.

8 ATuL GawaNnDE, Complications —A Surgeon's Notes on an
Imperfect Science, New York/NY 2002, Part | — Fallibility,
When Doctors Make Mistakes, 56: "Most surgeons are sued
at least once in the course of their careers. Studies of specific
types of error, too, have found that repeat offenders are not
the problem. The fact is that virtually everyone who cares
for hospital patients will make serious mistakes, and even
commit acts of negligence, every year."

9 BeverLy JonEs, Nurses and the "Code of Silence”, in: Rosen-
THAL/SuTcLIFFe (Hrsg.), Medical Error, What Do We Know?
What Do We Do?, San Francisco/CA, USA 2002, 91 ff.:
"Fear of Malpractice Litigation. The threat of medical mal-
practice litigation is one of the most obvious barriers to the
improvement of patients safety. The fact that action can be
initiated for al kinds of errors, no matter how minor, has not
only instilled a grave sense of fear in clinicians but has chan-
ged clinical practice and increased the cost of health care.
Further, disclosing one's own error or a colleague's error
poses the risk of financial ruin and loss of professional credi-
bility. These risks also serve as disincentives to participate
in improvement strategies to reduce the risk of error.”
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deren Nutzung als préventiver Denkanstoss fur Dritte®. Die
Literatur, die sich eingehender mit der Frage zur konstruk-
tiven Offenbarung unterlaufener Behandlungsfehler beschaf-
tigt und sich damit zwangd aufig auch mit den Rechtsfolgen
ausei nandersetzt, ist weiterhin diinn gesét, und hat (noch)
zu keinem nachhaltig praktizierten oder gar gesetzlichen
Paradigmawechsal Anlass gegeben. Trotzdem sollen unsere
medizinrechtlichen Gedanken insbesondere in Arztkreisen
nicht als"Bildersturm" verstanden werden*. Sie sollen zu
einem offensiven und nutzbringenden, proaktiven Umgang
mit dem sensiblen Thema " Offenbarung von mdglichen
Behandlungsfehlern” im Kreise der Betroffenen sowie letzt-
lich beim Gesetzgeber beitragen. M edizinrechtliche Vor-
gaben dienen nicht nur der retrospektiven Beurteilung einer
Handlungsweise bei Streitigkeiten, sondern tragen auch
Wesentliches zu einer zukunftsorientierten Teamarbeit bei.
Damit wird die Patientensicherheit gesteigert, dem Arzt die
Furcht vor stigmatisierender Offenheit genommen und dem-
entsprechend die "Medizin" Qualitdt und Sicherheit néher
gebracht. TauPiTz® zitiert zu Recht EBERHARDT SCHMIDT,
der gesagt hat, dass weit mehr als sonst in sozialen Bezie-
hungen im &rztlichen Berufsbereich das Ethische mit dem
Rechtlichen zusammenfliesse.

1. Behandlungsrisiko oder
Behandlungsfehler/Verletzung
der arztlichen Sorgfaltspflicht*?

A. Forensische Risiko-Minimierung durch
Dialogber eitschaft

Die perfekte Heilbehandlung kann nicht allgemeingultiger
Standard sein®. Die biologische Vielfalt kombiniert mit der
menschlichen Individualitét und der beschrankten Wahr-
nehmungsfahigkeit macht dieses Ziel unerreichbar. Nicht
jede Behandlung fihrt zu dem vom Patienten bzw. vom
Arzt erwarteten oder erwiinschten Resultat®s. Kommt es
wahrend der Behandlung zu einer ungewollten Begebenheit
oder einem unbefriedigenden Ergebnis, kann sich die Frage
stellen, was der Grund hierfir war. Der Umgang mit unge-
wollten Begebenheiten wird erschwert, wenn maoglicher-
weise ein Irrtum oder ein Fehler vorliegen konnte, dadies
fur den Arzt oder die Arztin zur personlichen Schuld wird.
Jeder Arzt erlebt mehrmalsin seinem Berufsleben solch
unerwinschte Zwischenfélle'.

Die Medizin ist fUr den Patienten wegen des rasanten
wissenschaftlichen Fortschritts immer weniger nachvoll-
ziehbar. Gleichzeitig ist der Innovationsdruck in der Medi-
zin wegen der kostenintensiven Forschung hoch. Weil die
Handlungen des Arztes fur den Patienten infol gedessen
immer weniger validierbar sind, dasWissens- und Macht-
gefdlle zwischen Patient und Arzt sich somit erhéht, werden
asAusgleich die Patienten(schutz)rechte in den Mittel punkt
gerlcktY. Der Patient als Laie im komplexen, medizini-
schen Umfeld lauft sonst Gefahr, zum " selbstversténdlichen

Humanexperiment" zu werden. Das durch Marketingmass-
nahmen der Industrie verbesserte Patientenwissen um me-
dizinrechtliche Fragestellungen haben beim Patienten aber
auch rationale und bedauerlicherwelse vor allem auch irra
tionale Erwartungen an die Medizin geweckt, die der Arzt
bzw. die Medizin nicht erfillen kdnnen. Der Arzt sieht sich
deshalb aus rechtlicher Perspektive erhhten Anforderun-
gen an die Aufklérung des Patienten gestellt, da ansonsten
medi zinischen Eingriffen (oder deren Unterlassung) keine
genlgende Einwilligung des Patienten zugrunde liegt®.

10 Andersist diesin der Aviatik oder der Industrie. Hier wurde
seit langem eine konstruktive Fehlerkultur im Interesse des
Betriebes und auch der Kunden nachhaltig entwickelt und
erfolgreich umgesetzt. Nattrlich sind Patienten sehr viel kom-
plizierter und empfindlicher als Industrieprodukte. Doch
gerade deswegen sollten sich Arzte bewusst sein, dass sie an
ihren Patienten Irrtiimer/Fehler begehen, sich dieser Realitét
anpassen und die perpetuierende Fehlersituation nicht ver-
schlimmern, sondern durch geteilte Erfahrung verbessern.

11 Esgibt Arzte, die immer wieder monieren, dass heutzutage
die Juristen und vor alem die Gerichte sich zu sehr in diean
und fur sich schon heikle Arzt-Patienten-Beziehung im Sinne
eines "Diktates juristischer Zwange" einmischen wirden.

12 JocHeN TaurPiTz, Aufklarung Uber Behandlungsfehler: Rechts-
pflicht gegentiber dem Patienten oder &rztliche Ehrenpflicht?,
in: NJW 1992, 713 ff., 719.

13 Rechtsdogmatisch wird bei einem Behandlungsfehler von
einer Verletzung der &rztlichen Sorgfaltspflicht gesprochen.

14 ReNEe Beck, Der Umgang mit Spital-Haftpflichtrisiken aus
Sicht des Haftpflichtversicherers, in: Haftung und Versiche-
rung HAV E/Responsahilité et Assurance REA S 2005, 90 ff.,
95: "Auch wenn ein Patient nicht immer die besten Behand-
lungsbedingungen, die neuesten M ethoden und modernsten
Geréte erwarten darf, gibt es eine unverzichtbare Basis-
schwelle, deren Qualitét nicht unterschritten werden darf."

15 MicHAEL L. MiLLENSON, The Patient'sView of Medical Errors,
in: RoOseENTHAL/SuTcLIFFE (Hrsg.), Medical Error, What Do
We Know?What Do We Do?, San Francisco/CA, USA 2002,
103: " (...) sadly that errors were the price to be paid for the
inestimabl e benefits of modern diagnosis and therapy." Vgl.
auch MARTIN L. HANSIS/DoroTHEE E. HANSIS, Der arztliche
Behandlungsfehler, Verbessern statt streiten, Landsberg 1999,
7.

16 Davib HAENGGI-BALLY, Fehlermanagement im Spital — ein
Beispiel aus unserer Klinik, in: SAeZ 2005, 1680 ff.

17 Zum Selbstschutz der Patient als Laien in diesem hoch kom-
plexen Umfeld, damit dieser nicht pl6tzlich zum " selbstver-
standlichen Humanexperiment™ wird.

18 MonNika ANDERS/BURKHARD GEHLE, Das Recht der freien
Diengte, Vertrag und Haftung, Berlin/New York 2001, Rz 376:
"Wenn der Arzt seine Aufklarungspflicht verletzt oder sich
nicht an die Einwilligung durch den Patienten halt bzw. den
Eingriff ohne eine wirksame Einwilligung vornimmt, kann
er sich schadenersatzpflichtig machen, dain jedem dieser
Féalle der Eingriff mangels wirksamer Einwilligung rechts-
widrigist. In diesem Zusammenhang muss beachtet werden,
dass der Patient die Einwilligung nur insgesamt erteilen oder
verweigern kann, mithin bei fehlerhafter Aufkl&rung oder
einem sonstigen Mangel der Einwilligung der Eingriff insge-
samt rechtswidrigist." (Mit weiteren Hinweisen.)
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Verstarkt wird diese Anforderung an den Arzt, eine Aufkl&
rung umfassend vorzunehmen und zu dokumentieren, durch
die Amerikanisierung unseres Rechtsverstandnisses®. Da
die Medizin die Erwartungshaltung der Patienten an ein
perfektes Ergebnis einer Heilbehandlung nicht immer be-
friedigen kann, sieht sich diese immer haufiger — auch
unverschuldet — mit Forderungen um finanziellen Ausgleich
fur die entgangene Gesundheit des Patienten konfrontiert.
Angetrieben durch den Wunsch, auf dem rechtlichen Weg
einen (finanziellen) Ausgleich fir die entgangene Gesund-
heit zu erhaten, werden immer systematischer Haftungsan-
spriiche geltend gemacht, sobald das Wunschergebnis nicht
eingetreten ist. Dabei wird aus prozesstaktischen Uberle-
gungen wegen der Beweidastverteilung (vgl. hierzu Tab. 1)
von der materiell juristischen Anspruchsgrundlage des Be-
handlungsfehlers /der arztlichen Sorgfaltspflichtverletzung
abgesehen und zum Alternativtatbestand® des &rztlichen
Aufklarungsfehlers gewechsel t2.

Die Fehlervorwirfe oder Vorwirfe beztiglich Verletzung
der Patienten-Aufklérung richten sich noch tberwiegend

19 Vgl. hierzu auch bei ErRwin DeuTscH, Neues zur érztlichen
Aufklarung im Ausland — Englische und franzosische Gerichte
positionieren sich, MedR 2005, 464 ff.

20 DeutscH (FN 19), 464: "Die érztliche Aufkl&rung hat haufig
zu unterschiedlicher Deutung beim Haftungsgrund, beim
Haftungsumfang und beim Beweis gefuhrt. Fraglich ist schon,
ob es sich bei der Aufklérungspflichtverletzung um einen
selbsténdigen Tatbestand oder, jedenfallsin der Praxis, um
eine Hilfskonstruktion der Haftung im Falle nicht nachgewie-
sener Behandlungsfehlers handelt.”

21 Imeinen Fall tragt der Patient, im anderen Fall der Arzt die
Beweislast des Verschuldens bzw. des Nicht-Verschuldens.
Vgl. zu dieser Thematik die neueren Monographien von
ANTOINE RoGGOo, Aufklérung des Patienten, Eine érztliche
Informationspflicht, Bern 2002; CHRisTIAN ConTl, Die Pflich-
ten des Peatienten im Behandlungsvertrag, Bern 2000; MONIKA
GATTIKER, Die Widerrechtlichkeit des &rztlichen Eingriffs
nach schweizerischem Zivilrecht, Zurich 1999; PascaL PayL-
LIER, Rechtsprobleme der &rztlichen Aufklarung unter be-
sonderer Berlicksichtigung der spital &rztlichen Aufklarung,
Zrich 1999.

ANSPRUCHSPFADE IM PRIVATRECHT IM FALLE VON EINEM

| Gesundheits-Schaden |

v
| Widerrechtlichkeit |

\
Art. 41 OR

Der Patient muss die Verletzung der gebotenen objektiven &rztlichen Sor gfaltspflicht

l

| Vertragsverletzung |

l l

Art. 97 ff. OR Art. 398 OR

beweisen behaupten beweisen
(Behandlungsfehler) (unzureichende Aufkl arung) (Behandlungsfehler)
; l i
| | K ausalitét |
Y

| Verschulden desArztes |

P
Patient ist auf allen vier Ebenen
voll beweisbel astet

objektiv: hypothetische Vorwerfbarkeit
subjektive Sorgfaltspflicht: Urteilsfahigkeit

Vermutung des Verschuldens des Arztes,
der Arzt muss sich exkul pieren

Tabelle 1. Alternative Anspruchspfade bel Vorliegen eines Gesundheits-Schadens
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gegen die operativen Disziplinen und Uberdurchschnittlich
gegen Spitalarzte. Dies durfte damit zusammenhangen,
dass bei chirurgischen Eingriffen der Patient aus einem
mechani stischen Verstandnis des menschlichen Kérpers
heraus die umgehende mechani sche Wiederherstellung des
Status ante der Krankheit erwartet. Tritt die Gesundheit
nicht wieder ein, liegt nach dessen Verstandnis zwingend
ein Fehler vor. Je mehr Gentechnik und Pharmaindustrie
beim Patienten die absolute Machbarkeit von heilenden
Eingriffen propagieren, umso mehr wird sich die bisherige
(nahezu ausschliessliche) Fokussierung auf dieinvasiv téti-
gen Arztegruppen mit der Zeit verlieren. Arzte, Juristen und
Gesundheitspolitiker werden nicht darum herumkommen,
gemeinsam "gesunde forensische Risiko-Minimierung"
durch bedurfnisgerechte, fundierte Dialoge und deren Doku-
mentierung in der Arzt-Patienten-Beziehung zu standardi-
sieren®,

B. Abgrenzung Behandlungsrisiko versus
Verletzung der arztlichen Sor gfaltspflicht

Beim arztlichen Tatigwerden gilt es, einen gewissen ob-
jektiven Grad an "verzeihbarem menschlichem Irrtum" in
Kauf zu nehmen®. Dabei spielen verschiedene Risikofak-
toren wie die Komplexitét des Einzelfalls mit eine Rolle.
Negative oder erfolglose Behandlungsergebnisse sind nicht
an sich schon schuldhafte Vertragsverl etzungen. Medizini-
sche Behandlungen sind anerkanntermassen mit einem ge-
wissen Risikopotential verbunden. Ungeachtet der Anwen-
dung aler notwendigen Sorgfalt ist dieses Risikopotential
nicht immer zu eiminieren: Im US-Bundesstaat Kalifornien
wurden 1973 rund 21000 Krankengeschichten von statio-
nar behandelten Patienten retrospektiv analysiert. In 4.6%
der Féllefand sich einiatrogener Schaden und in 0.8% eine
sorgfaltspflichtwidrige Behandlung. In einer spéteren Stu-
die aus dem Jahre 1984 wurde seitens der Harvard Univer-
Sty eine retrospektive Analyse bei tiber 30000 aus Spitalbe-
handlung entlassenen Patienten in New York durchgefuhrt.
Bei 1117 Patienten (3.7%) lag ein Gesundheitsschaden als
unmittelbares Resultat der erfolgten medizinischen Mass-
nahmen vor. Bei 313 Patienten (1%) war der Gesundheits-
schaden auf eine sorgfa tspflichtwidrige Behandlung zurtick-
zufuhren. Vergleichbare Ergebnisse zeigten sich 1990 in
einer Studie in den US-Bundesstaaten Utah und Colorado®.
Lucien LEAPE, einer der Autoren, bemerkte hierzu, dass
Fehler in der Medizin analog zu anderen menschlichen
Aktivitaten® vom Grundsatz her unvermeidlich, dass aber
verzeihbare Fehler nicht mit Fahrléssigkeit ("negligence”)
gleichzusetzen seien®.

Solange die érztliche Fehlleistung nach dem reinen Ver-
schuldensprinzip beurteilt wird, muss der Arzt nur fr jene
schéadigenden Folgen rechtlich einstehen, zu denen es durch
ein schuldhaftes Ausserachtlassen seiner Sorgfaltspflicht
gekommen ist?. Diese Pflicht h&ngt von der konkreten
Situation ab, wie sie sich zum gegebenen Zeitpunkt prasen-
tierte®®. Nicht zuletzt spielen personliche Konstitution des
Patienten, verbunden mit dessen Motivation zur konstruk-

tiven Zusammenarbeit, mit eine Rolle fir das Gelingen der
Heilbehandlung®. All das kann dem Handlungsspielraum
desArztes Grenzen setzen. Zudem liegt esin der Natur der
individuellen biologischen Grauzone, dass Krankheiten
sich trotz Behandlung nicht nur bessern, sondern auch ver-
schlechtern kénnen, was einem "therapeuti schen Wider-
stand" gleich kommt. Die Pflichtwidrigkeit ist deshalb nach
einem objektiven Massstab zu bestimmen und die Verlet-
zung der &arztlichen Sorgfaltspflicht von den daraus resultie-
renden Folgen zu trennen®. Hinzu kommt, dass der Umfang

22 Unterstitzend fUr die Kommunikationskultur in einem Spital
kann hierbei die systematische Einfihrung eines Critical In-
cident Reporting System (CIRS) sein wie beispielsweise am
Kantonsspital St. Gallen praktiziert (sSiehe St. Galler Tagblatt
vom 25.7.2005) oder wie das Bundesamt fiir Gesundheit
plant, Uber einen Verordnungserlass zwingend fur alle statio-
néren L eistungserbringer einzufthren (siehe Basler Zeitung
vom 23.6.2005). Schon heute muss man sich deshalb die
Frage stellen, ob das Fehlen eines CIRS in einem Spital nicht
eine Haftung begrtindende Verletzung der notwendigen Spi-
talorganisation gleich kommt.

23 MiLLENSON (FN 15), 105: "No one should remain unaware
that benefits and adverse risks (of modern medicine) are inse-
parable."

24 TROYEN A. BRENNAN/LUCIAN L. LEAPE/NAN M. LAIRD €t Al.,
Incidence of adverse events and negligence in hospitalized
patients, Results of the Harvard Medical Practice Study |, in:
New England Journal of Medicine 1991, Vol. 324, 370 ff.;
LuciaN L. LEaPe/TRoYEN A. BRENNAN/NAN M. LAIRD €t dl.,
The nature of adverse eventsin hospitalized patients, Results
of the Harvard Medical Practice Study I, in: New England
Journal of Medicine 1991, Vol. 324, 377 ff.; DaviD M. Stubp-
DERT/MICHELLE M. MELLO/TROYEN A. BRENNAN, Medical
Malpractice, in: New England Journa of Medicine 2004, Vol.
350, 283 ff., 285.

25 Leare (FN 24), 380 ff.: "Studies in other areas of human
endeavor, such as generation of nuclear power, shipping, and
the airline industry, confirm that some degree of error isinhe-
rent in all human activity. In highly technical, complicated
systems, even minor errors may have disastrous consequen-
ces. Medicine is no exception; errors in the performance of
highly technical procedures, such as brain or open-heart sur-
gery, can aso have catastrophic results.”

26 Leare (FN 24), 381: "Error is not the same as negligence. In
tort law, medical negligence is defined as failure to meet the
standard of practice of an average qualified physician practi-
cing in the specialty in question. Negligence occurs not merely
when thereis error, but when the degree of error exceeds an
accepted norm. The presence of error is a necessary but not
sufficient condition for the determination of negligence.”

27 BGE 4C.53/2000, E. 1b.

28 BGE 1201b 411, 413 E. 4abzw. 415 E. 4c/aa.

29 BGE 10811 59, 62 E. 3: "Lerisque de I'acte médical, norma
lement supporté par le patient”; RuboLF RaTzEL, Die delikts-
rechtliche Haftung fur &rztliches Fehlverhaten im Diagnose-
bereich, Frankfurt a. M./Bern/New York 1986, 51: "Erfullt
der Arzt die notwendigen Anforderungen seines Berufsstan-
des, féllt der Schaden unter das allgemeine L ebensrisiko, das
vom Anspruchsteller und nicht vom Arzt zu tragen ist.”

30 BGE 4C.53/2000, E. 1c.
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an Sorgfaltspflicht sich nicht mit einer allgemein gultigen
Regel festlegen lasst. Der Erfahrungsschatz der Schulmedi-
zinist in sich widerspriichlich und damit mehrdeutig®. Eine
Behandlung kann fur beide Seiten zweifel sohne risikoreich
sein, d.h. fir den Patienten wie auch fr den Arzt. Es gilt
somit, zwischen dem behandlungsspezifischen Behand-
lungsrisiko einerseits und der Haftung begrindenden Ver -
letzung der &rztlichen Sorgfaltspflicht (Behandlungsfehler)
andererseits zu unterscheiden (vgl. Tab. 2 zusammen mit
der Tab. 3).

Unter einem Behandlungsrisiko® sind konkret all digje-
nigen krankheitsimmanenten Faktoren sowie behandlungs-
immanenten Nebenwirkungen zu verstehen (vgl. Beispiele
in Abb. 1aund 1b), die fUr einen bestimmten Patienten bzw.
eine konkrete Therapieform eine hiermit verbundene Ge-
fahr darstellen und letzten Endes auch bei bestem Bemuihen
nicht immer als vermeidbar gelten durfen. Dazu dussert
sich HorsT LEITHOFF dahingehend, dass an dieser Grenze
oft das fassungsl ose Erschrecken vieler Patienten beginne,
wenn trotz der Inanspruchnahme des Arztes der Weg zum
gesundheitlichen Glick verfehlt wirde®. Als gangige Bei-
spiele solcher Risiken sind Thrombosen und Embolien
sowie Infektionen und Wundheilungsstérungen/schlechte
Narbenbildungen zu nennen. Der Behandlungsfehler, d.h.
die Verletzung der gebotenen &rztlichen Sorgfaltspflicht,
dagegen ist eine Folge von menschlichem Fehlverhalten
(Beispiele nachfolgend in Abb. 2 und 3), d.h. einer nicht
ausreichend gelibten allgemeinen objektiven Sorgfaltspflicht
gemass anerkannter Lehrmeinung, und setzt in aller Regel
Verschulden voraus. Mit anderen Worten eine vorwerfbare
Verletzung der dem behandelnden Arzt personlich oblie-
genden subjektiven Sorgfaltspflicht. Zwar wird in solchen

Fallen regelméssig nur Fahrldssigkeit vorliegen, aber auch
diese Schuldform fuhrt moglicherweise zu Schadenersatz-
anspriichen und zu einer Bestrafung.

Haufig vermengen sich alle drei Komponenten, d.h.
krankheitsimmanente Faktoren, behandlungsimmanente
Nebenwirkungen und Verletzung der &rztlichen Sorgfalts-
pflicht, in unterschiedlicher Gewichtung. Das hat zur Folge,
dass das Beantworten schwer fallt, ob einem schlechten
Behandlungsergebnis nun wirklich ein medizinischer Fehler
zugrunde liegt und — falls dieser vorliegt — wie weit sich
dieser Uberhaupt neben den krankheits- und behandlungs-
immanenten Faktoren zusétzlich ausgewirkt hat (Teilkau-
salitét). Die Einzelkomponenten, die zum Behandlungs-
ergebnis gefuhrt haben, sind folglich sorgfaltig getrennt
voneinander zu analysieren®.

31 Gawanpe (FN 8), 183: "We want progress in medicine to be
clear and unequivocal, but of course it rarely is. Every new
treatment has gaping unknowns — for both patients and so-
ciety — and it can be hard to decide what to do about them."

32 CHRISTIAN GLATZ, Der Arzt zwischen Aufklérung und Bera-
tung, Eine Untersuchung Uber arztliche Hinweispflichten in
Deutschland und den vereinigten Staaten, Berlin 1998, 250:
"Eine Gefahr ist somit typisch, wenn sie behandlungsspezi-
fischist."

33 Horst LEITHOFF, Die Problematik der Aufkldrung des Patien-
ten Uber &rztliche Fehlbehandlung. Geburtshilfe und Frauen-
heilkunde 1978, 38, 247 ff., 248.

34 Beck (FN 14), 91.

BEHANDLUNGSRISIKO VERSUS BEHANDLUNGSFEHLER

Heilbehandlung scheitert infolge

v

nicht vermeidbarem

i

vermeidbarem

Behandlungsrisiko

| Behandlungsfehler |

bedingt durch

Y Y

verursacht durch

:

krankheitsimmanente
Faktoren

behandlungsimmanente
Nebenwirkungen

Verletzung ar ztlicher
Sor gfaltspflichten

Tabelle 2: Begriffliche Abgrenzung Behandlungsrisiko versus Behandlungsfehler
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Abbildung 1la: Weit fortgeschrittener Befall der Leber mit mehre-
ren Tumorknoten (Leber metastasen) = krankheitsimmanenter
Faktor

— i

Abbildung 1b (Symbolbild): Wegen der unmittelbar unter der
Bauchdecke gelegenen Metastasen (siehe Abb. 1a) resultierten
als Folge der Ultraschall gesteuerten Thermoablation (Radio Fre-
quency Induced Thermoablation) Bauchdecken-Nekrosen = be-
handlungsimmanente Nebenwirkung

Patienten sollten allgemein weniger von einer zur Regel
gewordenen Erfolgserwartung geleitet werden und sollten
demzufolge einerseits nicht bel jedem verwirklichten Be-
handlungsrisiko unweigerlich einen Behandlungsfehler
behaupten®. Andererseits sollten Arzte sich ihrer mit dem
Behandlungsauftrag verbundenen Nebenl el stungspflichten®
besser bewusst werden und mit den Patienten kommunizie-
ren®” und diese dadurch in die Verantwortung mit einbezie-
hen. Die Arzte sollten der Sachkundedisparitét Rechnung
tragen und sich deshalb stringenter um eine hinreichende
Information ihrer Patienten — und damit um eine indirekte
Schulung derselben — bemihen.

Geméss ReNE Beck hétten Untersuchungen ergeben,
dass eine Wissensvermittlung im Rahmen der Eingriffsauf-

klarung dergestalt, dass der unwissende zum wissenden
Patient wirde, nicht in dem Ausmass stattfande, wie das von
der Rechtsprechung konstituierende Idealbild dies erwarten
liesse®. Die Aufgabe des Arztes ist demzufolge ebenso darin
zu sehen, dass er seine Beziehung zum Patienten und/oder
zu den Angehérigen in seiner Leadership-Funktion transpa:
rent gestaltet, so dass auch diese (die Patienten und Ange-
horigen) das Krankheitsgeschehen und die Heilchancen und
Krankheitsrisiken besser verstehen (lernen). Dazu gehort
auch, Patienten Uber fir diese relevante Aspekte noch vor
Behandlungsbeginn nicht nur in einer verstandlichen Art
und Weise, sondern auch nachhaltig in Kenntnis zu setzent®.
Je hoher oder unbekannter die mdglichen Risiken einer Be-
handlung sind, umso héhere Anforderungen stellen sich an
die bilaterale Transparenz und die Kommunikationsfahig-
keit des Arztes™.

[1l. Behandlungsfehler
im eigentlichen Sinne

A. Arztliche Unsorgfalt

Die Schlechterftillung einer nicht erfolgsgebundenen Dienst-
lel stungsobligation wird vom Begriff der Unsorgfalt gepragt,

35 Die Erfolgshaftung widerspricht — namentlich angesichts der
Risiken jeder Krankheit — dem Wesen des &rztlichen Behand-
lungsvertrages (vgl. BGE 4C.53/2000, E. 3b). Vgl. auch BGE
120 11 248, 250 E. 2c: "Als Beauftragter schuldet der Arzt
dem Patienten nicht die Wiederherstellung der Gesundheit,
sondern lediglich eine darauf ausgerichtete Behandlung nach
den Regeln der arztlichen Kunst."

36 Rocco (FN 21), 49: Teil 2, Kapitel 5, Grundlagen, Abb. 2:
Hellbehandlung als Auftrag (Art. 394 ff. OR). Vdl. in diesem
Zusammenhang auch ANTOINE ROGGO/DANIEL STAFFELBACH,
Interkantonale Spital planung und Kostentragung — Stellenwert
der "geschlossenen Spitalliste” im Falle von "medizinischen
Grinden im weiteren Sinne", AJP/PJA 2006, 267 ff.

37 DerjenigeArzt, der seinen Patienten (sowie, wo notwendig,
auch die Angehorigen) durch ein strukturiertes, offenes Ge-
sprach in vollem Umfang insVertrauen zieht, zeigt ihm (die-
sen) auf, dass er alsArzt Grenzen des menschlich Mdglichen
unterliegt und kein omnipotenter "Halbgott in Weiss" ist.
Eine &rztliche Ethik, die auf der Autonomie des Patienten
und auf der Achtung dessen Rechte griindet, 16st deshalb das
frihere praktizierte paternalistische érztliche Verhalten ab.

38 So genannter "well-educated patient".

39 Beck (FN 14), 96.

40 ANTOINE RoGGO, Roadmap — Aufklarung von Patienten. In:
WALTER FELLMANN/TomAS PoLEDNA (Hrsg.), Die Haftung
des Arztes und des Spitals, Fragen und Entwicklungen im
Recht der Arzt- und Spitalhaftung, Forum Gesundheitsrecht/
Droit de lasanté, Zurich 2003, 73 ff.; sowie Rocco (FN 21),
75 ff.: Teil 3, Kapitel 8, Grundlegende Aspekte.

41 Vgl. diesbeziiglich die bereits zitierten Ubersichtsarbeiten
von Rocco (FN 21) und ConTi (FN 21).
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soweit nicht die Treuepflicht in Frage steht. Im Falle einer
Schéadigung des Auftraggebers begrindet diese Unsorgfalt
dementsprechend eine Haftung. Dabei ist unter Bertick-
sichtigung des Berufsrisikos, des Bildungsgrades und ins-
besondere der Fachkenntnisse, welche fur eine solche Ge-
schéftsbesorgung verlangt werden, nach Art des jeweiligen
Auftragsverhaltnisses zu differenzieren®. Den besonderen
Umsténden des Einzelfallesist grundsétzlich Rechnung zu
tragen®.

Welche Anforderung an die Sorgfaltspflicht des jewei-
ligen Arztes zu stellen ist, kann sowohl allgemein wie auch
im Quervergleich betrachtet ein komplexes Problem dar-
stellen*. Entsprechend nehmen in der fachlichen und nicht-
fachlichen Offentlichkeit die Diskussionen zum Thema
medizinischer Behandlungsfehler einen immer grésseren
Raum ein®. Hierarchische Strukturen von magistral ge-
fuhrten Kliniken vereinfachen die Antwort zu notwendigen
Standards und gangigen Massnahmen innerhalb dieser
komplexen Systeme keineswegs. Die Antworten filhrenin
dler Regel zu breit gefacherten, wenig ergiebigen und damit
oftmals nur fir das jeweilige System verbindlichen Infor-
mationen®.

Fur die Frage der hier aus Platzgrinden nicht ausfihr-
lich zu diskutierenden*” Beweidastverteilung ist zu beach-
ten, dass die Lehre die &rztliche Sorgfaltspflichtverletzung,
d.h. die Behandlungsfehler, in verschiedene Untergruppen
klassifiziert. Es wird zwischen einem Behandlungsfehler
im engeren Sinne (hierzu gehért auch der so genannte
"Kunstfehler" oder besser Behandlungsfehler im eigentli-
chen Sinne) und einem Behandlungsfehler im weiteren
Snne unterschieden (vgl. Tab. 3)*“. Bei einem Behandlungs-
fehler im engeren Sinn (bei spiel sweise einer unzureichen-
den Sicherungsaufklarung oder einem Behandlungsfehler
im eigentlichen Sinne bzw. dem so genannten "Kunst-

42 Der Arzt hat in seiner Hellbehandlung aus auftragsrechtlicher
Sicht bislang keinen Erfolg zu garantieren. Zunehmend um-
stritten ist diese Auffassung hingegen im Gebiet der plasti-
schen Chirurgie, sofern der rein dem personlichen Komfort
dienende Eingriff unmissverstandlich der " Schénheitschirur-
gi€" zuzuordnen sei, also ein freiwilliger Wahleingriff ohne
jegliche krankheitsbedingte Voraussetzungen darstelle. In der
Schonheitschirurgie solle deshalb das "geschul dete arztliche
Kunstwerk im echten Sinne" konsequenterweise unter das
Werkvertragsrecht fallen (Ahnliches gilt bei der Zahnme-
dizin).

43 Vergleiche BGE 124 111 155, 161 E. 3; 11511 62, 64 E. 3a.

44 MARGARET Corp DAWSON/ANN P. MUNORO/KENNETH J. APPLE-
BY/SusaN ANDERSON, Risk Management and Medical Errors,
in: ROSENTHAL/SuTcLIFFE (Hrsg.), Medical Error, What Do
We Know?What Do We Do?, San Francisco/CA, USA 2002,
149: "A major barrier to successful analysis and improvement
in health care, in addition to the massive complexity of health
care organizations, is the existence of cultural subgroups with-
in that complex system. These subgroups often experience
great difficulty in communicating with each other. They may
not share acommon view of a particular process or problem,
let alone a common goal for its improvement or resolution.
Thisbarrier may prevent fruitful discussions or truthful rising
of issues. Thisis particularly the case when there is competi-
tion(...)."

45 Beck (FN 14), 91.

46 FriTz DOLDER, Medizinische Gutachten im Kunstfehlerpro-
zess, Ablehnung medizinischer Sachverstandiger wegen Be-
fangenheit, in: SAeZ 2001, 1525 ff., 1527: "In einer klinischen
Institution (z.B. Abteilung eines Spitals) werden erfahrungs-
gemaéss fUr bestimmte medizinische Problemstellungen be-
stimmte magistrale Lehrmeinungen des Klinikleiters, be-
stimmter Hochschullehrer oder Lehrbticher favorisiert, eine
entsprechende 'unité de doctrine' gepflegt und andere Ansich-
ten negativ beurteilt.”

ABGRENZUNG INNERHALB DES BEGRIFFES

| | Behandlungsfehler |

v

Y
| im engeren Sinne | im weiteren Sinne |
Y Y
unzureichende Aufklérung Behandlungsfehler im
zur Therapiesicherung eigentlichen Sinne:
bzw. Uber wirtschaftlich arztliche
relevante Sachverhalte Sor gfaltspflichtverletzung, mangel hafte
sog. " Kunstfehler" Eingriffsaufklarung

Tabelle 3: Abgrenzungen innerhalb des Begriffes " Behandlungsfehler"
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fehler") obliegt die Beweislast fir die objektive Sorgfalts-
pflichtverletzung des Arztes beim Patienten. Bei einem
Behandlungsfehler im weiteren Sinn (von Interesse dirfte
die unzureichende Eingriffsaufklérung® sein) muss hinge-
gen der behandelnde Arzt die zureichende, d.h. rechts-
gentgliche Aufklarung beweisen und kann sich allenfalls
geméssArt. 97 Abs. 1 OR exkulpieren, "nicht schuldhaft
den Vertrag Uberhaupt oder nicht gehdrig erfiillt zu haben"
(vgl. auch den Algorithmusin Tab. 1).

Im Zusammenhang mit der Unsorgfalt bei Ausiibung des
arztlichen Berufes hat sich der Begriff "Kunstfehler”" einge-
birgert®. Diese in der juristischen Terminologie entwickelte
Umschreibung eines Fahrlassigkeitstatbestandes findet
ansonsten keine Parallelen. Der Begriff "Kunstfehler" ist
wenig sachdienlich, da die érztliche Téatigkeit als solche
nach heutiger Auffassung weitgehend erlernbar ist und
damit nach heutigem Berufsversténdnisin aller Regel keine
Kunst darstellts. Fur die Verletzung érztlichen Standards
an notwendiger Sorgfalt sollte demzufolge vorzugsweise
der Begriff "Verletzung der &rztlichen Sorgfaltspflicht oder
Behandlungsfehler (im eigentlichen Sinne)" verwendet
werden. Sinnvallerweise sollte tberhaupt nur noch von einer
arztlichen Sorgfaltspflichtverletzung (oder Verletzung der
notwendigen arztlichen Sorgfalt) gesprochen und geschrie-
ben werden.

Fir das Vorliegen eines elementaren Fehlverhaltensim
Sinne des eigentlichen Behandlungsfehlers und unter
Beriicksichtigung der erkennbaren Umstande des Einzel-
falles muss/ missen in der stets ex ante® zu erfolgenden
Betrachtung folgende generelle Pflichtverletzung(en) im
Zusammenhang mit der jeweiligen Heilbehandlung fest-
gestellt und geltend gemacht werden kdnnen (in Tabelle 3
hiervor zusammengestellt):

Erstens, dass zum Behandlungszeitpunkt gegen defi-
nierte, arztlich und allgemein anerkannte Regeln oder Er-
kenntnisse der medizinischen Wissenschaft infolge Mangels
an gehoriger Aufmerksamkeit oder Vorsicht zum ordentli-
chen, pflichtgetreuen Erreichen eines bestimmten Zweckes
in Diagnostik und/oder Therapie konkret pflichtwidrig ver-
stossen wurde®.

Zweitens, dass fur den vom Patienten erlittenen Schaden
physischer und/oder psychischer Natur der notwendige

47 Siehefir weiterfUhrende Informationen die spezifische Fach-
literatur: CHRISTIAN CoNTI, Die Pflichten des Patienten im
Behandlungsvertrag, Bern 2000; ErwiN DeuTscH, Medizin-
recht, 3. A., Berlin/Heidelberg/New York 1997; MoNIKA GAT-
TIKER, Die Widerrechtlichkeit des érztlichen Eingriffs nach
schwei zerischem Zivilrecht, Zurich 1999; HEINRICH HON-
seLL, Handbuch des Arztrechts, Zirich 1994; ApoLF LAUFS/
WILHELM UHLENBRUCK/HERBERT GENzEL, Handbuch des
Arztrechts, 3. A., Minchen 2002; PascaL PaYLLIER, Rechts-
probleme der &rztlichen Aufklérung unter besonderer Bertick-
sichtigung der spital&rztlichen Aufklarung, Zurich 1999;
ANTOINE RoGco, Aufklarung des Patienten, Eine arztliche
Informationspflicht, Bern 2002.

48 ANTOINE RoGGo, Stellenwert der Patienten-Information als
proaktives Kommunikationselement, in press., Helbing &
Lichtenhahn, Basel 2006; sowie nachzulesen bei RocGo
(FN 21), 56 ff.: Teil 2, Kapitel 6, Exkurs: "Kunstfehler" (Be-
handlungsfehler im engeren Sinne).

49 Der Vollstandigkeit halber sei erwéhnt, dass in der Schweiz
die Begriffe Eingriffsaufkl&rung (Aufkl&rung vor Behandlungs-
beginn) einerseits bzw. Sicherungsaufklarung (Sicherstellung
des weliteren, kiinftigen Therapieverlaufes) andererseits ver-
wendet werden. In Deutschland sind hierfir die jeweils syno-
nymen Begriffe Selbstbestimmungsaufklarung einerseits bzw.
Therapeutische Aufklarung andererseits gel&ufig.

50 THomAs JUEN, Arzthaftungsrecht, Wien 1997, 3: "Der Begriff
des 'Kunstfehlers hat sich zu einer Zeit entwickelt, in der die
arztliche Tatigkeit noch als 'Heilkunst' aufgefasst wurde.";
HEINRICH HONSELL, Einleitung, in: HonseLL (Hrsg.), Hand-
buch des Arztrechts, Zirich 1994, 1 ff., 11: "Der berihmte
Pathologe Rudolf Virchow hat in seiner Abhandlung Uber
Kunstfehler der Arzte schon vor 100 Jahren darauf hingewie-
sen, dass nicht jeder Fehler, nicht jeder Irrtum, zu einer Haf-
tung fuhren dirfe: Dass auch die beste mediznische Bildung
Irrtimer, sowohl in der Erkennung als auch in der Behand-
lung der Krankheit nicht ausschliesst. Er hat daher den Kunst-
fehler definiert a's Vlerstoss gegen die allgemein anerkannten
Regeln der Heilkunst infolge eines Mangels an gehoriger Auf-
merksamkeit oder Vorsicht."

wichen wurde, mit anderen Worten wenn:

setzt, objektiv moglich war

BEHANDLUNGSFEHLER IM EIGENTLICHEN SINNE

Ein Behandlungsfehler (Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht) liegt dann vor, wenn zum Behandlungs-
zeitpunkt klar und ohne Rechtfertigungsgrund von anerkannten Grundsétzen der &rztlichen Wissenschaft abge-

a) die Moglichkeit unerwiinschte(r) Folge(n) objektiv voraussehbar war,
b) das é&rztliche Verhalten nicht im erlaubten Bereich lag,
¢) ein Verhalten, das die unerwiinschte Folgen vermeidet und/oder die Risiken auf ein tragbares Mass herab-

d) und dieses Verhalten zudem subjektiv zumutbar war.

Tabelle 4: Definition des Behandlungsfehlersim eigentlichen Sinne (sog. "Kunstfehler™)
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Kausalzusammenhang zu der nicht indizierten bzw. vertret-
baren und/oder angesichts der zumindest nicht (fachérztlich)
lege artis durchgefuhrten Heilbehandlung gegeben ist.

B. Primum non nocere bzw. Zumutbarkeit
der Erfullung

Dass sich ein diagnostisches oder therapeutisches Vorge-
hen ungeachtet aller gewalteten Sorgfalt im Nachhinein als
Fehler und nicht als Zuwiderhandlung erweist (vgl. Tab.
5), gehort zur téglichen Praxis. Dies auch dann, wenn der
unzufriedene Patient angesi chts seines schlechten Behand-
lungsergebni sses vermutet, dass hieran der behandelnde
Arzt eine Mitschuld trage™. Ein solcher Behandlungsirr-
tum (bei spiel sweise Diagnose- oder Therapieirrtum) stellt
in der stets ex ante zu erfolgenden Beurteilung® in aller
Regel keineVerletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht (d.h.
eine Pflichtverletzung im Sinne eines Behandlungsfehlers
im eigentlichen Sinne) dar, ausser es liege ein fundamen-
taler Irrtum vor. Es besteht unzweifelhaft kein Rechtsan-
spruch auf eine richtige Diagnosestellung™.

Der Arzt muss folgerichtig nicht unbedingt sofort die
richtige Diagnose stellen, er muss jedoch einen vertretbaren
"richtigen Weg" einschlagen®. Legt der Arzt als Arbeits-
diagnose eine Krankheit zugrunde, die differentialdiagno-
stisch nach den Ergebnissen der kdrperlichen und medi-
zinisch-technischen Untersuchungen sogar auszuschliessen
oder hoéchst unwahrscheinlich ist oder geht er dem Verdacht
auf dasVorliegen einer anderen ndher liegenden oder mit
hdherem gesundheitlichen Risiko behafteten Krankheit
nicht nach, so handelt er vorwerfbar fehlerhaft®.

Hinzu kommt, dass der Arzt unter mehreren medizinisch
anerkannten alternativen Verfahren dagenige Hellverfahren
wahlen muss, dasim Interesse des Patienten und fur diesen
die geringsten Gefahren mit sich bringt und/oder die we-
nigsten Schmerzen bereite, also am zweckmassigsten ist,
ansonsten der Arzt einen Therapiefehler begeht.

Ein Behandlungsfehler im eigentlichen Sinne (mit ande-
ren Worten eine Verletzung der &rztlichen Sorgfaltspflicht-
verletzung, so genannter "Kunstfehler") liegt vor, wenn der
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52
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ULsenHEIMER (FN 2), 57: "Obwohl die herrschende Lehre
... ausdrtcklich betont, dass 'Kunstfehler' kein juristisches
Werturteil, sondern lediglich die Bezeichnung fir einen Sach-
verhalt darstellt, also 'der Kunstfehler als objektiver Begriff
zu verstehen und scharf von seiner Bewertung al's rechts-
widrig und schuldhaft im Einzelfall zu trennen’ ist, sollte man
diesen umstrittenen Terminus trotz seiner langen Tradition
wegen der Gefahr von Missverstdndnissen ganz aus dem wis-
senschaftlichen Sprachgebrauch eliminieren.”

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 120 Ib
411, 415 E. 4c/aa; BGE 115 Ib 175, 183 E. 3b) beurtellt sich
die Angemessenheit eines &rztlichen Verhaltens oder Ein-
griffs bzw. die Sorgfaltspflichtverletzung danach, wie der
Arzt sich im Zeitpunkt, in dem er sich fir eine Massnahme
entschied oder eine solche unterliess, zu verhalten hatte.
BGE 1181V 130, 133 E. 3; bzw. 116 1V 306, 308 E. 1a: "Sorg-
faltswidrig ist eine Handlungsweise dann, wenn der Téter
zum Zeitpunkt der Tat aufgrund seiner Kenntnisse und Fahig-
keiten die damit bewirkte Geféhrdung des L ebens des Opfers
hétte erkennen kdnnen und wenn er zugleich die Grenzen
des erlaubten Risikos tiberschreitet.”

Beck (FN 14), 91; Rocco/StarFreLBACH (FN 36), 268.
PETER JAGER/ANGELA SCHWEITER, Der Hindsight Bias (RUick-
schaufehler) — ein grundsétzliches Problem bel der Beurtei-
lung &rztlichen Handelns in Arzthaftpflicht- und Arztstrafpro-
zessen, in: SAeZ 2005, 1940 ff.

HonseLL (FN 50), 27.

Nach der Fehlertheorie des englischen Psychologen JamEs
REASON ist einerseits zu unterscheiden zwischen Fehlern
(errors), d.h. die geplanten Handlungen erreichen das er-
winschte Ziel nicht als Folge a) von regel- oder wissens-
basierten Irrtimern (mistakes) wegen ungeeignetem Plan des
Zielerreichens, b) von Ausrutschern (slips) infolge ungenu-
gender Aufmerksamkeit, c) eines Aussetzers (lapses) wegen
Gedéchtnisproblemen; und andererseits Zuwiderhandlungen
(violations).

ANDERS/GEHLE (FN 18): "Der Diagnoseirrtum ist dem Arzt
nur dann a's Fehler vorzuwerfen, wenn er eine vallig unvertret-
bare Fehlleistung darstellt oder wenn er auf eine Unterlassung
elementarer Befunderhebungen beruht bzw. die im Verlauf
der Behandlung gebotene Uberpriifung einer Arbeitsdiagnose
fehlerhaft versdumt wurde." (Mit weiteren Hinweisen.)
ULSENHEIMER (FN 2), 59.

A Fehlertheorie nach Ranson
; i
Fehlleistung Zuwiderhandlung
| (error) (violation)
e e
Irrtum/falsche Ausrutscher Aussetzer
Zielvor stellung
(mistake) (dlip) (lapse)

Tabelle 5: Fehlertheorie in Anlehnung an JAMES RANSON®



Offenbarung von Behandlungsfehlern
AJPIPIA 4/2006

Arzt mit seinem Verhaten infolge Unachtsamkeit, Unterlas-
sung in der Diagnostik, schlechter Anamnese, mangel hafter
Befundaufnahme oder mangels ausreichender Erfahrung
ein klares Krankheitshild verkennt bzw. die Krankheit in
vollig unvertretbarer Art und Weise oder durch Nichter-
heben von elementaren Kontrollbefunden behandelt und
damit die Hellungschancen des Patienten medizinisch be-
trachtet fahrl&ssig und damit unhaltbar beeintréchtigt. Nicht
zu vergessen sind auch Risitkoméngel im organi satorischen
Bereiche bzw. im Zusammenhang mit dem Ablauf der Pa-
tientenbetreuung®. Eine Auflistung von einschldgigen Bei-
spielen findet sich in Tabelle 6.

(Grob)fahrléssige Therapiefehler sind das Zuriicklassen
von Bauchttichern oder Instrumenten anlésslich einer Ope-
ration im Brust- bzw. Bauchraum. Entscheidend ist dabei
nicht nur, welcher Art der zurtickgel assene Gegenstand ist,
sondern vor allem, ob der Arzt alle méglichen und ihm
zumutbaren Sicherungsvorkehrungen gegen ein solches
"Missgeschick” getroffen hat. Die Durchfiihrung medizi-
nisch nicht indizierte Massnahmen oder die Unterlassungen
medizinisch indizierter Massnahmen zéhlen zu den Behand-
lungsfehlern. Die in den Abbildungen 2 und 3 (fogende
Seite) dargestellten Therapiefehler dirfen Arzten schlech-
terdings nicht unterlaufen.

Soweit der Arzt mogliche negative Auswirkungen der Be-
handlung erkennen kann, hat er alle notwendigen Vorkehren
zu treffen, um deren Eintritt zu verhinderné:. Tritt die nega-
tive, voraussehbare Behandlungsauswirkung ein, begriindet
dies die \Vermutung (Beweid astumkehr), dass der Arzt nicht
ale gebotenen Vorkehren getroffen hat und somit eine Ver-
letzung der &rztlichen Sorgfaltspflicht vorliegt®. EineVerzo-
gerung des Heilungsprozesses durch ein Unterlassen, wie

60 BEeck (FN 14), 95.

61 RocGo/StarreLBACH (FN 36), 270; ULseNHEIMER (FN 2), 62.

62 BGE 11311 429, 431 E. 3a: "Welche Anforderungen an die
Sorgfaltspflicht des Arztes zu stellen sind, wann dieser inshe-
sondere als Beauftragter den Vertrag verletzt, sind Rechtsfra-
gen. Um solche geht es auch bei der Anwendung von Erfah-
rungssatzen, die den Massstab der gehérigen Sorgfalt abgeben;
sie haben die Funktion von Normen und werden daher den
Rechtssétzen gleichgestellt (BGE 11111 72, 74 E. a: "Was
eine Partei, die bei Erflllung desVertrages die Gegenpartel
oder einen Dritten schadigt, bei Vertragsschluss Uber die
Gefahr der Schadigung welss, ist eine Tatfrage. (...) Tatsach-
licher Natur ist auch die Frage, was eine Partei nach den ge-
gebenen Umsténden bis zum Eintritt des schédigenden Ereig-
nisses wissen oder objektiv erkennen konnte.").

entscheidend

muss

B) Therapiefehler

C) Organisationsfehler

psychiatrischen Kliniken)

VERLETZUNG DER ARZTLICHEN SORGFALTSPFLICHT

A) Diagnosefehler/Ver stoss gegen die Befunder hebungspflicht

— BGE 108 Il 61: Nicht die richtig gestellte Diagnose, sondern der korrekte diagnostische Weg ist
— BGE Il 519: Zum korrekten Diagnoseverfahren gehort auch, ob der Patient vom Arzt gesehen werden

— BGE 108 Il 422: Unterlassene/mangel hafte Konsultation der friheren Krankengeschichte

— FascheWahl in der Therapie (Verwechseln und/oder falsche Anwendung von Medikamenten)
— BGE 10811 422: Unsorgfalt in der Organisation (Koordination, Sicherheit, fehlerhafte Geréte, usw.)
— BGE 11311 429: "Schlamperei" beim Therapieeinsatz

—  4C.229/2000: Arzt/Krankenhaustréger halt organisatorische Sorgfaltspflicht nicht ein
— BGE 112 IB 322: Vorsorge gegen mogliche Selbstschadigung des Patienten treffen (insbesondere in

— Sicherstellung, kein Ubermidetes Personal in der Betreuung von Patienten einzusetzen

Tabelle 6: Beispiele von Verletzungen der &rztlichen Sorgfaltspflicht (Behandlungsfehlern)
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etwaim Falle der Klemme im Bauch (Abb. 3/folgende
Seite), die ohne Wissen des betroffenen Patienten Uber
einen Zeitraum von mehreren Jahren hinweg "beobachtet”
wurde, ist jedenfalls nicht zu dulden®. Auch nicht unter
dem Aspekt oder dem Deckmantel des so genannten the-
rapeutischen Privileges* bzw. mit dem Hinweis, dass sich
die eigentliche Schwierigkeit bei der Aufklarung des
Patienten in dessen psychischer Komponente begriinden
konnte®.

Abbildung 2a und b: Auf der unmittelbar postoperativ angefer-
tigten Rontgenaufnahme (Abb. 2a) kam ein anfanglich nicht zur
Kenntnis genommener Fremdkdrper im rechten Oberbauch zur
Darstellung. Das klinische Bild des Patienten wurde Uber mehrere
Tage hinweg unbefriedigender. Bel einem der Folge-Réntgen wurde
eine grossere Rontgenplatte verwendet (Abb. 2b): Die Ursache
des unguinstigen postoperativen Verlaufes war nun klar: finf grosse
im Bauch zurtickgel assene, mit Metallstreifen markierte Opera-
tionstlcher

Nach dem Vertrauensgrundsatz muss demzufolge gelten,
dass die untere Grenze an Sorgfalt konsequenterweise dort
anzusetzen ist, was ein durchschnittlicher Patient in einer
konkreten Situation erwarten darf, wenn er sich an einen
durchschnittlichen Allgemeinpraktiker wendet bzw. an einen
spezifisch aufgesuchten Joezialisten mit durchschnittlichem
Standard der entsprechenden Fachdisziplin. Somit muss
gelten, dass der Arzt innerhalb seiner "durchschnittlichen
Berufsgruppe" seinem Patienten hinsichtlich seiner gesam-
ten arztlichen Téatigkeit/Untétigkeit keinen unnétigen Scha
den zufligen darfe.

Weiter hat der Arzt ein Ubernahmeverschulden zu ver-
meiden®. Es gehdrt zu seiner Sorgfaltspflicht zu erkennen,
ob er fur dieVornahme einer Untersuchungshandlung, Diag-
nosestellung oder Heilbehandlung gentigend weiter- und
fortgebildet ist und ob er geniigend Ubung hat®, um die
medizinisch notwendige Massnahme vorzunehmen. Hierbei
genugt die Tatsache nicht, dass ein Arzt einen Facharzttitel
hat, um im gesamten Fachgebiet seiner Speziditét gentigend
fachkundig im rechtlichen Sinne zu sein. Die Fachkunde
muss jewells fUr die spezifische vorgenommene Massnahme
ausgewiesen sein und die spezifische, medizinische Mass-
nahme auch beherrscht werden®.

63 Pladoyer 1995/4, 75 ff., Entscheid des Kassationsgerichtes
Kt. ZH vom 20.3.1995: E. 4.2: "Ursache des heutigen Zustan-
des des Klé&gers kann nur eine Unterlassung sein, was dem
Kl&ger offenbar auch bewusst ist, spricht er doch von einer
Verletzung der Garantenpflicht beziehungsweise davon, die
arztliche Fehlleistung bestehe nicht in einem positiven Tun,
sondern in einer Unterlassung." E. 4.4: "Im Ergebnis erweist
sich die Rechtsauffassung des Klégersinsoweit al's zutreffend,
als bei Unterlassung die Verletzung einer Verhaltensnorm
(...) zur Folge haben kann, dass die Unterlassung von der
Rechtsordnung al's Ursache betrachtet wird, obwohl sie dies
streng naturwissenschaftlich gesehen gar nicht sein kann.”

64 Roceco (FN 21), 220 ff.: Teil 5, Kapitel 18, Vorrang der The-
rapie; Das " Therapeutische Privileg" (mit weiteren Angaben);
ULSENHEIMER (FN 2), 111 ff.

65 DeutscH (FN 19), 464.

66 BGE 64 11 200, 207 E. 4b: " ... an den praktischen Arzt, ins-
besondere an den stark beschéftigten Landarzt werden hin-
sichtlich der Weiterbildung nicht die gleichen Anforderungen
gestellt werden durfen, wie an den Spezialisten, von dem zu
erwarten ist, dass er sein mehr oder weniger eng begrenztes
Gebiet tberblicke."

67 HonseLL (FN 50), 28 (mit weiteren Hinweisen).

68 So genannter "case load”.

69 Hansis/HaNsis (FN 15), 40: "Ein Patient, welcher sich zu
einem Arzt in Behandlung begibt, muss darauf vertrauen kon-
nen, dass dieser die Behandlung nur beginnt, wenn er und
seine Einrichtung die Therapie voraussichtlich adaquat durch-
fuhren konnen. Ein Arzt, welcher diesen Grundsatz missach-
tet, zieht sich den Vorwurf des Ubernahmeverschuldens zu.";
vgl. auch WIEGAND WOLFGANG, in HonsELL (Hrsg.), Hand-
buch des Arztrechts, Zurich 1994, 28 (mit weiteren Hinwel -
sen).
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Abbildung 3a und b: Uber mehrere Jahre hinweg wurde auf diver-
sen Rontgenbildern des Thorax (Abb. 3a, Spitze der Klemme) die
"vergessene”, anfanglich noch intakte Klemme als " Fremdkor per
im linken Oberbauch" beschrieben (Abb. 3b, Ubersichtsaufnahme
des Abdomens, kurz vor dem Ableben des Patienten infolge eines
anderen Gesundheitsschadens).

IV. Aufklarung tber Behandlungsfehle/
Verletzung der arztlichen
Sor gfaltspflicht

A. Naturrecht des Selbstschutzes
oder Anspruch auf Offenbarung?

Die Auseinandersetzung mit dem Anliegen um Offenba-
rung eigener Irrtimer, vermeintlicher Behandlungsfehler
oder echter Behandlungsfehler ist offensichtlich schwierig,
aber immerhin bis zu einem gewissen Grad nachvollzieh-
bar. Unverstandlich und unverzeihlich werden diese Schwie-
rigkeiten beim Umgang mit moglichen Fehlleistungen Drit-
ter. Vieles wird entgegen der Erwartungen der Patienten,
entgegen dem besonderen Vertrauen im Arzt-Patienten-Ver-
haltnis und entgegen dem Interesse des zu behandelnden
Patienten bedauerlicherweise "tot geschwiegen"”. Dieses
Verschweigen erfolgt auf Seiten der Arzte in der Annahme
eines Selbstschutzes und einer immer noch durchgesetzten
Disziplin sowie falsch verstandenen Loyalitét im und zum
"CorpsMedica". Und dies ungeachtet dessen, dass die Qua-
litét der Heilbehandlung als anerkannt komplexes Dienst-
leistungsgut vom Peatienten in dessen Laienfunktion —wenn
Uberhaupt mdglich — mehrheitlich nur dusserst beschrankt
beurteilt werden kann.

Die Allgemeinheit bezeichnet das Verheimlichen von
Behandlungsfehlern oft wohl zu Recht als " Ver schworung
des Schweigens', gleichgultig wie gefdhrdend das Ver-
halten des Arztes oder des Arzteteams auch gewesen sein
mag™. Die Autoren sind sich aber einig, dass das Nicht-
Handeln bzw. das Nicht-Kommunizieren keine denkbare
alternative Handlungsoption eines Arztes sein darf. Die
Einsicht und das Zugesténdnis, dass Menschen und selbst
hoch entwickelte Expertensysteme Fehler machen kdnnen,
musste eigentlich die Basis fur die Diskussion dieser Fehler
sein. Wenn Fehler erkannt und transparent kommuniziert
werden, dienen sie s wertvolle Lernquellen zur Erhéhung
der Sicherheit™. Die Autoren plédieren dafUr, dassin der
modernen Medizin von einem berechtigten Anspruch des
Patienten an "Total Quality" nicht abgewichen wird.

70 Als Schlagwort ist der Begriff "Behandlungsfehler” bestimmt
einfacher zu verwenden, as er letzten Endesin seinem kon-
kreten Ausmass/Umfang immer konkret zu qualifizieren und
zu quantifizieren ist, d.h. ob nun ein Abweichen eines |st-
Zustandes bei einem Patienten vom anvisierten und ge-
wunschten Soll-Zustand tatséchlich auch Grundlage eines
rechtlich relevanten Behandlungsfehlersim Sinne einer arzt-
lichen Sorgfaltspflichtverletzung ist.

71 GEORG ERNST StaHL (1660 — 1734), Leibarzt Kaiser Fried-
richWilhelms|.: "Esist kein Fehler, einen Fehler einmal zu
begehen, aber esist unérztlich, den eigenen Fehler nicht ein-
zugestehen oder erkennen zu wollen, um daraus fur spater
die notwendigen Konsequenzen zu ziehen."
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Dieser ethisch begrindete Anspruch wird aber durch die
bestehende Rechtslage systematisch unterwandert, indem
der transparent kommunizierende Arzt nicht belohnt, son-
dern bestraft wird. Der psychologischen und rechtlichen
Stigmatisierung (bspw. mittels Bedrohung durch Strafver-
fahren) von (alfallig) fehlerbehafteten medizinischen Hand-
lungen muss sowohl organisatorisch wie auch rechtlich
Vorschub geleistet werden. Ebenso muss vom tberhdhten
Bild des "unfehlbaren Arztes’ Abschied genommen werden™.
Nur so kénnen Fehler thematisiert und letztlich Risiken er-
kannt und vermieden werden”. Zu diesem anzustrebenden
Verhaltenskomplex gehért zwingend, dass der betroffene
Patient nicht nur Uber die eigenen, sondern auch tber die
alfélligen Fehler Dritter transparent orientiert wird.

Die Frage, Uber was der Arzt seinen Patienten zu orien-
tieren hat, beschrénkt sich aus Sicht der Autoren deshalb
nicht nur auf tatschliche Behandlungsfehler im rechtlichen
Sinne (somit reine Sorgfaltspflichtverletzungen), sondern
auf jede medizinisch relevante Abweichung des | st-Zustan-
des vom Soll-Zustandes.

B. Deutsche Lehrmeinungen zur
Offenbarung von Behandlungsfehlern

Rechtsvergleichend sei kurz die deutsche L ehrauffassung
dargestellt, zumal sich unsere Nachbarn bereits seit léngerer
Zeit mit der Problematik der Offenbarung von Behandlungs-
fehlern auseinandersetzen. Strenger Auffassung zur Thema-
tik im Umgang mit eigenen Behandlungsfehlern sind die
beiden deutschen Autoren FRANCKE und HART™. Im Falle
eines begrindeten Verdachts oder der zweifelsfreien Kennt-
nis einer unterlaufenen eigenen Verletzung der arztlichen
Sorgfaltspflicht solle der in Deutschland behandelnde Arzt
den Patienten spontan aufkléren. Diese Aufklarungsver-
pflichtung stelle eine vertragliche Nebenpflicht des Arztes
dar. Die zitierten Autoren begrtinden dies damit, dass den
Arzt insoweit &hnliche Pflichten wie Angehdrige sonstiger
freler Berufe (etwa Rechtsanwdlte, Steuerberater, Architek-
ten) treffen wiirden. Der Aufklarungsanspruch kdnne aus-
nahmsweise dann entfallen, wenn sich der Patient wegen
der mdoglicherweise fehlerhaften Behandlung vertraglich
von einem anderen Arzt beraten und behandeln lasse.
Analoge dogmatische Ansétze finden sich auch bei zwel
anderen deutschen Autoren, bei TERBILLE/SCHMITZ-HER-
scHEIDT™. Diese beiden Verfasser sehen ebenfalls keinen
hinreichenden Grund fir die Ungleichbehandlung von be-
gangenen Fehlern im Rahmen von auftragsrechtlichen Auf-
gaben zwischen Rechtsanwalten, Steuerberatern und Ar-
chitekten einerseits sowie Behandlungsfehlern bei Arzten
andererseits™. Der Arzt verfuige nicht nur in fachlicher, son-
dern auch in tatséchlicher Hinsicht Gber weitergehendere
Kenntnisse als der Peatient, da dieser den Behandlungsabl auf
héufig nicht wahrnehmen kénne (z.B. Operation in Vollnar-
kose). Die Interessenlage, wel che die deutsche Rechtspre-
chung eine Fehleroffenbarungspflicht fur Rechtsanwélte
und Steuerberater entnehmen lasse, sei daher beim Arztver-
trag noch ausgepréagter vorhanden. Es treffe den Arzt aber

auch eine Fehleroffenbarungspflicht, die sich dogmatisch
aus seiner wirtschaftlichen Aufkl&rungspflicht und der all-
gemeinen Leistungstreuepflicht herleiten lasse. Nach unter-
stiitzender Auffassung von MicHAEL KLEUSER oIl in diesem
Zusammenhang ein vorausgegangener Behandlungsfehler
zudem eine Risikoerhéhung fir alle dem Fehler zeitlich
nachfolgenden Behandlungen begriinden, weswegen der
Patient hiertiber erweiternd aufzuklaren sei”. TERBILLE/
ScHMITZ-HERSCHEIDT verweisen in ihrem Aufsatz zudem
darauf, dass das "nemo tenetur Privileg" sich nicht selbst
belasten zu mussen, nur fur das Strafverfahren Geltung
habe, was eine unreflektierte Ubertragung in das Zivilrecht
ausschliesse™.

72 DerRek VAN AMERONGEN, Error Management and Patient
Safety, A Managed Care Competency, in: ROSENTHAL/SUT-
cLIFFe (Hrsg.), Medical Error, What Do We Know?What Do
We D0?, San Francisco/CA, USA 2002, 132: "Thetidal wave
of interest in reducing medical errors has yet crest.”

73 MARc-ANTON HOcHREUTENER/DIETER CONEN, Was bedeuten
Risiken im Gesundheitswesen?, in: HoLzER/THOMECZEK/
Hauke/CoNEN/HOCHREUTENER (Hrsg.), Patientensicherheit,
Leitfaden im Umgang mit Risiken im Gesundheitswesen,
Wien 2005, 22: "Friher war das Risiko bzw. die Sicherheit
des Patienten stark durch die Krankheit bestimmt und hatte
damit weitgehend schicksal haften Charakter. Heute generiert
die Medizin selbst neue Risiken, indem sie organisatorisch
und technisch anspruchsvollere und wirksamere Behand-
lungsmoglichkeiten einsetzen kann. Deren positiven Folgen
sind eindrucklich, im Falle von Fehlern verursachen sie aber
erhebliche menschliche und finanzielle Kosten."

74 DIETER HART in: FRANCKE/HART, Arztliche Verantwortung
und Patienteninformation, Stuttgart 1987, 53 ff.

75 MICHAEL TERBILL/STEPHAN ScHMITZ-HERSCHEIDT, Zur Offen-
barungspflicht bei arztlichen Behandlungsfehlern, in: NJW
2000, 1749 ff.

76 TeERBILLE/ScHMITZ-HERSCHEIDT (FN 75), 1752: "Nicht anders
asjene vermag namlich auch ein Arzt auf Grund seines Uber-
legenen Fachwissens das eigene Fehlverhalten und die daraus
erwachsende Schadensersatzpflicht leicht zu erkennen, wéh-
rend der fachunkundige Patient diese Erkenntnis nur schwer
Zu gewinnen vermag. Dieser Wissensvorsprung ist im Verhalt-
nis zwischen Arzt und Patient in der Regel sogar stérker aus-
geprégt als bel den Ubrigen hier diskutierten Berufsgruppen.”

77 MicHAEL KLEUSER, Die Fehleroffenbarungspflicht des Arztes
unter besonderer Berticksichtigung der versicherungsrechtli-
chen Obliegenheiten nach einem Behandlungszwischenfall,
Karlsruhe 1995, 207.

78 TERBILLE/ScHMITZ-HERSCHEIDT (FN 75), 1751; DIESELBEN,
1752: "Im Schrifttum wird zu Recht die Auffassung vertreten,
dass der Arzt jedenfalls nicht ligen darf, wenn der Patient
ihn konkret nach einem Behandlungsfehler fragt. Ein Recht
desArztes, zu ltgen, wére mit dem Wesen des Behandlungs-
vertrages, der in besonderer Weise durch das Vertrauen des
Patienten gegentiber dem Arzt gepragt wird, nicht zu verein-
baren. Fraglich ist jedoch, ob der Arzt auf die konkrete Frage
des Patienten nach einem Behandlungsfehler schweigen darf
oder ob er zur wahrheitsgemassen Beantwortung der Frage
verpflichtet ist."
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Eine gegenteilige Auffassung zu FRANCKE/HART bzw. TER-
BILLE/SCHMITZ-HERSCHEIDT sowie KLEUSER vertritt ADOLF
LAurs. Dieser Autor fuhrt aus, dass den Arzt grundsétzlich
keine dhnlichen, parallelen Pflichten wie den Rechtsanwalt
treffen. Einer Pflicht des Arztes zur Aufklérung Uber eige-
ne Fehler stehe zudem der algemeine Rechtsgrundsatz ent-
gegen, wonach niemandem die Pflicht obliege, sich durch
Selbstanzeige Schadensersatzanspriichen oder Strafverfol-
gungsmassnahmen auszusetzen. \Von dem genannten Grund-
satz gebe es jedoch eine Ausnahme. Aus der Pflicht desArz-
tes zur Schadensminderung kdnne sich im Einzelfall eine
Verpflichtung des Arztes ergeben, den Patienten Uber Be-
handlungsfehler und hieraus resultierende schédliche Folgen
zu informieren™. Nach der von CHRiSTIAN GLATZ vertretenen
Meinung® gelte es vordergriindig nicht, eine Strafsanktion
heraufzubeschwdren, sondern den aktuell verschlechterten
Gesundheitszustand ohne weitere Folgen fir den Patienten
zu verbessern. Der Behandlungszwischenfall sei oft nicht
im Sinne des schul dhaften Verhaltens des Arztes vorwerf-
bar. Ein ungerechtfertigtesVVerschweigen konnte hingegen
zivil- wie auch strafrechtliche Folgen haben. Daher miisse
die Aufklarung Uber Behandlungsfehler im eigenen Inte-
resse des Arztes liegen. Eine Pflicht, den Patienten auf be-
stehende Schadenersatzanspriiche gegen den behandelnden
Arzt hinzuweisen, sei hingegen nicht anzuerkennen.

C. Grundsatzfragen zum schweizerischen
Auftragsrecht

Wie muss sich ein Arzt aus auftragsrechtlicher Sicht metho-
disch korrekt verhalten, wenn eine moglicherwei se selbst-
verschuldete oder durch einen Dritten verschul dete Verlet-
zung einer arztlichen Sorgfaltspflicht vorliegt? Was darf
aus rechtlicher Sicht der betroffene Petient von seinem Arzt
erwarten? Diese Fragen ergeben sich unweigerlich dann,
wenn es darum geht, den vermutlich durch Selbst- oder
Drittverschulden entstandenen Gesundheitsschaden zu
offenbaren oder korrigierende Schritte zur Vermeidung
weiteren Schadens einzuleitent.

Bei einer ausschliesslich selbstverschuldeten Sorgfalts-
pflichtverletzung steht der Arzt im Konflikt mit seinen urei-
genen Interessen. Einerseits gilt es, ein nachteiliges Strafver-
fahren — aber auch eine zivilrechtliche, Image schédigende
Haftungsforderung — zu vermeiden, und andererseits steht
die auftragsrechtliche Verpflichtung der Treue- und Sorg-
faltspflicht im Raum, d.h. den Patienten wéhrend der Ver-
tragslaufzeit zur Sicherung des Auftragszweckes transpa-
rent zu informieren, "zu benachrichtigen” (vgl. Tab. 7). Mit
anderen Worten stellt sich fur den Arzt die entscheidende
Frage, ob er nach Eintritt einer von ihm verschuldeten und
fr den Patienten mit nachteiligen Konsequenzen einherge-
henden Sorgfaltsverpflichtung bzw. eines Zwischenfalles®/
kritischen Ereignisses ("Critical Incident™)® diesen hiertber
zwingend informieren muss oder nur informieren kann, ob
er sich mit Blick auf eine dlféllig aufkeimende Strafverfol-
gung schitzen soll oder darf®?

Im Falle einer durch einen Dritten herbeigefthrten Verlet-
zung der &rztlichen Sorgfaltspflicht steht der mitbetreuende
oder neu in die Behandlung eintretende Arzt zudem im
Konflikt zwischen seiner standespolitisch bedingten Loya-
litét zum Berufskollegen einerseits und der ausVertrag oder
Gesetz — und damit den auftragsrechtlichen Vorgaben ge-
recht werdend — abzuleitenden Loyalitdt zu seinem Patien-
ten andererseits.

Analoge Fragen Uber die Offenbarung von Verletzungen
auftragsrechtlicher Sorgfaltspflichten —wie digjenige die
Arzt-Patient-Beziehung betreffend — kennen wir bereitsim
Zusammenhang mit anderen Auftragsverhéltnissen: dem
Architektenvertrag oder der Rechtsberatung durch einen
Rechtsanwalt. Beim Architektenvertrag vertritt RAINER
SCHUMACHER bei spiel swel se zum Thema " Offenbarung von
Fehlverhalten des Architekten" die Auffassung, dass der
Architekt, sofern er Bauméngel feststelle, die er selbst zu
vertreten habe, diese Bauméngel dem Bauherren mitzutei-
len habe. Das solle dem Bauherren erméglichen, Haftungs-
anspriiche geltend zu machen — d.h. auch gegen den Archi-
tekten, mit anderen Worten gegen sich selbst. Die Pflicht
desArchitekten zur " Selbstanzeige" lasse sich mit der alge-
meinen Treue- und Sorgfaltspflicht nach Art. 398 Abs. 2

79 ADOLF LAUFs, Grundlagen desArztrechts, in: LAUFS/UHLEN-
BRUCK (Hrsg.) Handbuch des Arztrechts, 2. A., Munchen
1999, 484.

80 Vgl. GLaTz (FN 32), 365.

81 ULRICH ZOLLINGER/THOMAS PLATTNER, Sicherer oder mdg-
licher letaler Behandlungsfehler: Wasist danach zu tun?, in:
Praxis 2005, 1023: "Das Eingestehen von Fehlern und das
Lernen aus Fehlern gehtren auch zum worst-case-Manage-
ment. Werden die selbstkritischen Fragen nicht gestellt, so
besteht das Risiko, dass andere, bei spiel sweise die Angehori-
gen, Personen aus dem Pflegebereich oder die Medien die
konkrete Situation hinterfragen und die behandelnden Arzte
in eine unkomfortable Defensivrolle drangen oder ihnen gar
Vertuschung vorwerfen."

82 MARK KAUFMANN/SVEN STAENDER/GEORG VON BELOW/HANS-
HEINRICH BRUNNER/LUCIEN PORTNEIER/DANIEL SCHEIDEGGER,
Computerbasiertes anonymes Critical Incident Reporting:
ein Beitrag zur Patientensicherheit, in: SAeZ 2002, 2554 ff ;
HaNsPETER KUHN, "Congress should pass legidation to extend
protections (...)" "Critical Incident Reporting" und Recht,
in: SAeZ 2001, 1394 ff.

83 Im Zusammenhang mit der medizinischen Heilbehandlung
gilt jedes ungewollte bzw. unerwartet aufgetretene Ereignis
bzw. Ergebnis, das ohne oder trotz einer Intervention zu
einem unerwiinschten Ausgang, d.h. zu einer physischen oder
psychischen (beinahe) Beeintréchtigung des Patienten gefihrt
hat oder hétte flihren kdnnen, als so genannte "critical inci-
dent". Mit anderen Worten als negativer Zwischenfall, wenn
es den Patienten negativ beeinflusst hat bzw. hétte beeinflus-
sen konnen, auch wenn der Schaden im Sinne des Beinahe-
zwischenfalls noch gerade abgewendet werden konnte.

84 GABRIELE GUBERNATIS, Zur Offenbarungspflicht bel arztlicher
Fehlbehandlung, in: JZ 1982, 363 ff., 364; TauriTz (FN 12),
718.
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OR begriinden®. Hierbei geht ScHuMACHER sogar so weit,
dass absichtliches Tarnen der Vertragsverletzung einen Straf-
tatbestand erfiillen kdnnte.

Auch WALTER FELLMANN vertritt die Meinung, dass an-
gesichts der umfassenden Treuepflicht des Beauftragten,
dieser dem Auftraggeber zur objektiven Klérung von Mén-
gelursachen oder Sorgfaltpflichtverletzungen Hand bieten
musse®. Es werde in diesem Zusammenhang zu Recht fest-
gestellt, dass die fortschreitende Spezialisierung dem Auf-
traggeber das Aufdecken von Verletzungen der Sorgfalts-
pflicht seitens des Beauftragten vielfach erschwere, wenn
nicht unmdglich mache. Nicht zuletzt wegen diesen Schwie-
rigkeiten sei es gerechtfertigt, die Aufklérungspflicht im
Falle der Schadigung des Auftraggebers weit zu fassen.
Die "Unzukémmlichkeiten", die dem Beauftragten damit
erwachsen wirden, wirden im Wesentlichen durch dieVer-
sicherbarkeit dieser Risiken gemildert, was namentlich risi-
koreiche Berufsgruppen tun wirden.

Die tatsichlichen Verhéltnisse in der Arzt-Patient-Bezie-
hung betreffend ist —wie in Tabelle 8 dargestel It — zwischen
spontaner und nicht spontaner Offenbarung von eigenem
(kiUinftigem®”) Fehlverhalten einerseits und dem bestehenden
Fehlverhalten Dritter andererseits zu differenzieren. Es gilt
aber auch, einen den Patienten allfallig negativ beeinflus-
senden "Critical Incident” von einer echten Sorgfaltspflicht-
verletzung abzugrenzen®.

Aus Sicht der Autoren besteht — nebst der bereits aner-
kanntermassen spontan zu erfillenden Aufklarungspflicht
— eine zu Recht zu gewdahrleistende spontane, proaktive
Benachrichtigungspflicht geméass Art. 398 OR, diesim
Rahmen der vertraglichen Verpflichtung und in Anlehnung
an die bundesgerichtliche Rechtsprechung®. Die — ohne
Verlangen des A uftraggebers nachzukommende — Benach-
richtigungspflicht ist ein wesentliches Element der Treue

85 RAINER SCHUMACHER, Die Haftung des Architekten ausVer-
trag, in: PETER GAUCH/PIERRE TERCIER (Hrsg.), Das Architek-
tenrecht, 3. A., Freiburg 1995, Rz 523 ff.

WALTER FELLMANN, Berner Kommentar zum Schwei zeri-
schen Privatrecht, Band V1, 2. Abteilung, 4. Teilband, Der
einfache Auftrag, Bern 1992, Art. 398 Rz 169: "Umstritten
ist, ob der Beauftragte seinen Auftraggeber auch Uber das
Bestehen von Schadenersatzanspriichen wegen Schlechter-
fullung des Auftrages gegen sich selber aufkléren muss."
DerseLBE fuhrt im Zusammenhang mit der deutschen Recht-
sprechung zum Architekten bzw. Rechtsanwalt in Art. 398
RZ 169 befurwortend aus:. "Ausschlaggebend war dabei die
richtige Uberlegung, das I nteresse des Beauftragten, sich
eigener Haftung moglichst zu entziehen, vermége das Unter-
lassen zutreffender Unterrichtung nicht zu rechtfertigen. Die
erforderliche umfassende und erschopfende Beratung des
Auftraggebers schliesse viel mehr in sich, diesen auch auf
alfaliges Mitverschulden des Beauftragten bei der Schaden-
entstehung hinzuweisen." DersELBE, Art. 398 Rz 170: "Ange-
sichts der umfassenden Treuepflicht des Beauftragten miissen
diese Grundsétze (ausArt. 398 Rz 169) auch im schweizeri-
schen Recht Anwendung finden." (Mit weiteren Hinweisen.)
Nach gangiger Meinung braucht der Arzt Uber die Gefahren,
dieinfolge alfalliger Sorgfaltspflichtverletzung im Rahmen
kunftiger Eingriffe entstehen konnten, bei Anbahnung einer
Vertragsbeziehung nicht aufzukl&ren. Insofern schitzt den
Patienten die Pflicht des Arztes, dass dieser fehlerfrei zu be-
handeln hat. Nach Taupitz (FN 12), 717 mag es aber wieder-
um génzlich anders sein, wenn ein allfélliges Fehlverhalten
ein Glied in einer Kette gleichartiger Vorfalle darstellt, woraus
sich eine generelle Unfahigkeit des Arztes zur ordnungs-
gemassen Behandlung des entsprechenden Zustandes oder
zumindest ein signifikant Gbernormal grosses Risiko fir den
Patient ableiten liesse, Uber das gegebenenfalls zu informie-
ren wére.

88 TauriTz (FN 2), 682 ff.; GLATZ (FN 32), 364 ff.

86

87

| | nfor mationspflichten im Auftr agsr echt |

Y

v

| Art. 398 OR |

| Art. 400 Abs. 1 OR |

‘ proaktive, spontane Schutzpflicht ‘

‘ reaktive I nformation, auf Verlangen ‘

(Grundsatz von Treu und Glauben)

Y Y

(Begehren seitens des Auftraggebers)

v

‘ Aufklarung ‘ ‘ Benachrichtigung ‘

‘ Rechenschaft ‘ ‘ Auskunft ‘

Verpflichtung bei
der Anbahnung einer
Vertragsbeziehung, ein
alfalliges Wissensgefdlle
nachhaltig zu bereinigen.

Beauftragter ist gehalten,
Information wéhrend der
Vertragslaufzeit zu erteilen,
dies zur Sicherung des
Auftragzweckes.

geforderter Einzelauskiinfte

Erteillung samtlicher Informations-Umfang

und Inhalt werden

Uber wesentliche Vorgénge, nach Massgabe des
einschliesslich Erlauterung Auftraggebers
ihrer Bedeutung. erteilt.

Tabelle 7: Informationspflichten im Auftragsrecht gemass Art. 394 ff. OR
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und Sorgfaltspflicht fur alle Beauftragte und muss konse-
quenterweise auch in der Arzt-Patient-Beziehung umgesetzt
werden. Weder aus dem geltenden Recht, noch der einschla
gigen Rechtsprechung lasst sich ein prinzipieller Unter-
schied bezuglich Benachrichtigungspflicht zur Scherung
des \ertragsaweckes zwischen den einzelnen Berufsgruppen
herleiten. Zudem ist unstrittig, dass der Beauftragte den
Auftraggeber kraft seiner Stellung, die ihm besonderen
Einblick in die Verhaltnisse bietet, wahrheitsgetreu Aus-
kunft geben muss. Er darf "weder wider besseres Wissen
unrichtige positive Angaben machen, noch eine erkennbarer
weise wichtige Information verschweigen”®.

Die Rechenschafts- oder Auskunftspflicht nach Art. 400
Abs. 1 OR stellt demgegeniiber ein Antworten auf (kon-

krete) Fragen des Auftraggebers dar und ist in Uberein-
stimmung mit FELLMANN nur auf eine aktive Intervention
seitens des A uftraggebers hin geschuldet. Diese reaktiven
Informationspflichten (vgl. Tab. 7) miissen demzufolge von
der spontanen Aufklérungs- und Benachrichtigungspflicht
als proaktive Umsetzung der allgemeinen Treuepflicht
unterschieden werden. Auf die Arzt-Patient-Beziehung

89 BGE 110 Il 360; 108 Il 197; 93 1l 311; BK FELLMANN
(FN 86), Art. 400 Rz 39.
90 BGE 5711 86; BK FELLMANN (FN 86), Art. 398 Rz 166.

(Risiken aufzeigen!)

Behandlungsfehler aufzuklé&ren

Geschaftsfuhrung

\organge wertneutral informieren

bestimmung erneut ermdglicht wird

STUFEN DER ARZTLICHEN " FEHLERAUFKLARUNG"

A) Verletzung der eigenen &r ztlichen Sor gfaltspflicht
1) Spontan geschuldete bzw. erwartete Beurteilung der Gegenwart (Art. 398 OR):
Eingriffsaufklarung, um das Recht auf Selbstbestimmung vor Behandlungsbeginn zu erméglichen

— Keine, Pflicht Uber Gefahren im Zusammenhang mit mdglichen kinftigen eigenen (fahrlassigen)

— Informationspflicht Gber mogliche kritische Zwischenfalle (" Critical Incidents") als behandlungs-
immanentes Risiko, das den Patienten negativ beeinflussen kénnte

Benachrichtigung des Patienten durch den Arzt Uber eine unterlaufene Verletzung der Sorgfaltspflicht
im Interesse des Vertragszweckes wahrend der Behandlung

2.) Auf Begehren hin geschuldete Bewertung der Vergangenheit (Art. 400 Abs. 1 OR):

Rechenschaftsablegung als nur auf konkretes Verlangen zu erteilende Auskunft Gber die bisherige

— Auf konkrete Nachfrage hin umfassend Uber abgeschl ossene oder begonnene eigene schadigende

3.) Allfallig spontan geschuldeter Blick in die Zukunft (Art. 398 OR):
Erneute Eingriffsaufklarung, damit vor Fortsetzung einer Weiter behandlung das Recht auf Selbst-

— Uber bestehendes eigenes Fehlverhalten ist insofern spontan und wertneutral zu informieren, als
eine neu einwilligungsbedirftige (Weiter-)Behandlung ansteht

B) Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht durch Dritte

1) Spontan geschuldeter Blick in die Zukunft:
Sicherungsaufklarung zur zukunftsbezogenen Gefahrenabwendung

— Uber fremdes Fehlverhalten ist, soweit forderlich, im Rahmen der Therapieberatung und ungeachtet
kollegialer Standesinteressen wertneutral zu informieren

Tabelle 8: Sufen der arztlichen "Fehleraufklarung"
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Ubertragen heisst dies unter anderem eine reaktive vergan-
genheitsbezogene spezifische Wertung Uber einen Ist- im
Vergleich zu einem Sollens-Zustand. Im Zusammenhang
mit Art. 400 Abs. 1 OR besteht fiir den Beauftragten denn
auch eine klare Verpflichtung zum (wertneutralen) Infor-
mieren, folglich auch Uber die M6glichkeit einer bestehen-
den Sorgfaltspflichtverletzung. Diese Pflicht zur Rechen-
schaft/Auskunft kann nicht damit ausgeschl ossen werden,
dass sich der Beauftragte Schadenersatzanspriichen oder
gar einer strafbaren Handlung aussetzen miisste™.

Gemass FELLMANN ist allerdings die Unterscheidung
zwischen Art. 398 OR und Art. 400 Abs. 1 OR insofern
von geringer Bedeutung®, als der Inhalt der Aufklarungs-
und Benachrichtigungspflicht einerseits und der Rechen-
schafts- bzw. Auskunftspflicht andererseits sich nicht grund-
sétzlich voneinander unterschelden wirden, zumal wechsel-
seitige Uberschneidungen méglich seien. So wiirden sich
die Aufklérungspflicht® geméss Art. 398 OR und die Rechen-
schaftspflicht® geméss Art. 400 Abs. 1 OR in der Regel auf
den Stand des Geschehens in seinem Zusammenhang al's
Ganzes erstrecken, wahrend die Benachrichtigungspflicht®
geméssArt. 398 OR und die Auskunftspflicht® geméassArt.
400 Abs. 1 OR mehr die jeweiligen Einzelinformationen
zum Inhalt habe.

D. Schweizer Lehrmeinungen zur
Offenbarung der eigenen ar ztlichen
Sor gfaltspflichtverletzung

JocHEN TAUPITZ hebt in seinem Referat zum Thema "Die
Pflicht zur unaufgeforderten Offenbarung eigenen Fehlver-
haltens nach schwei zerischem Obligationenrecht" hervor,
dass im Zusammenhang mit eigenen Behandlungsfehlern
wohl jeder einmal vor der Frage stehe, ob der eigene Fehler
sofort und ungefragt einzugestehen sei oder sogar einge-
standen werden misse; und dass diese Frage zwiespéaltige
Gefiihle wecke”. Anderseits denke man beim Fehlen einer
vom Recht sanktionierten Pflicht zur ungefragten Offenba-
rung eigenen Fehlverhaltens an den Satz "Nemo tenetur se
ipsum accusare". Mit anderen Worten an den Grundsatz,
dass niemand verpflichtet sei, einen eigenen Beitrag zu sei-
ner Belastung/Sel bstbezichtigung zu leisten®. Insbesondere
besteht in diesem Kontext noch kein den Arzt wirksam
schitzendes straf prozessual es Verwertungsverbot, das al's
flankierende Massnahme im Falle einer Information Uber
eigene, nicht grobfahrlassig verursachte Behandlungsfehler
hilfreich sein kénnte®, was auch aus Sicht der Autoren be-
dauerlich ist. Der Arzt wére in Ubereinstimmung mit Be-
VERLY JONES im Eingestehen von medizinischen Fehlleis-
tungen oder Verletzungen der medizinischen Sorgfaltspflicht
sicherlich freier, wenn er nicht in jedem Falle sogleich eine
zivil- und strafrechtliche Sanktionierung beftrchten miss-
te'®. Unser Strafgesetzbuch kennt mit Art. 305 StGB nur
den Tatbestand der Fremdbeguinstigung™*.

Analog zu Deutschland'® besteht in der Schweiz weitge-
hend Einigkeit darUber, dass es fir den behandelnden Arzt
— dies entgegen den hiervor aufgezeigten Uberlegungen zur

Benachrichtigungspflicht geméss Art. 398 OR — weiterhin
keine pauschale Pflicht gibt, den Patienten allein zur Durch-
setzung Zzivilrechtlicher Schadenser satzanspr tiche unaufge-
fordert und damit proaktiv wertend tber dasVorliegen einer
eigenen Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht/eines
eigenen Behandlungsfehlers zu informieren oder gar ein
Schuldeingesténdnis abzugeben. Mit einem gewissen Recht

91 BK FeLLmANN (FN 86), Art. 400 Rz 85 (mit weiteren Hin-
weisen).

92 BK FeLLMANN (FN 86), Art. 400 Rz 54.

93 BK FeLLmMANN (FN 86), Art. 398 Rz 150: "Die Aufkl&rungs-
pflicht besteht bei der Anbahnung des Vertragsverhaltnisses.
Sie auferlegt dem Beauftragten die Pflicht, den Auftraggeber
Uber jene Punkte aufzukl&ren, welche dieser nicht kennt und
zu kennen nicht verpflichtet ist, die aber fir seinen Entschluss,
den Auftrag zu erteilen, wesentlich sind."

94 BK FeLLMANN (FN 86), Art. 400 Rz 23: "Sie (die Rechen-
schaftspflicht) erstreckt sich auf die Erteilung samtlicher, im
Zusammenhang mit dem Auftrag vom Auftraggeber gefor-
derten Einzelauskiinfte." DErsELBE, Art. 400 Rz 27: "Die
Rechenschaftsablegung hat einen einléasslichen Bericht tber
alle wesentlichen Vorgénge des konkreten Auftrages und die
Erlauterungen ihrer Bedeutung zu erfassen. Sie beinhaltet
mehr als nur die blosse Auskunftserteilung.”

95 BK FeLLMANN (FN 86), Art. 398 Rz 171: "Wéhrend der
Laufzeit desAuftragesist der Beauftrage gehalten, dem Auf-
traggeber standig zur Sicherung des A uftragszweckes not-
wendige Informationen zukommen zu lassen. Nur so ist ge-
waéhrleistet, dass der Auftraggeber reagieren kann, wenn seine
Interessen in Gefahr sind."

96 BK FELLMANN (FN 86), Art. 400 Rz 25: "Die Auskunfts-
pflicht erstreckt sich sowohl auf den Stand der Auftragsaus-
fuhrung (in seinem Zusammenhang) als Ganzes wie auch
auf die jewells geforderten Einzelinformationen. Der Umfang
der zu erteilenden Auskunft bestimmt sich in aller Regel je-
doch primér nach dem Begehren des Auftraggebers. Er kann
die Beantwortung einzelner Fragen oder einen umfassenden
Lagebericht fordern.”

97 Tauritz (FN 2), 671 (mit weiteren Hinweisen).

98 "Nemo tenetur se ipsum accusare”, diese Auffassung, dass
niemand verpflichtet sei, einen Beitrag zu seiner eigenen Be-
lastung zu liefern, beinhaltet einen alten Grundsatz, vgl. auch
BGE 98 1a 250, 252 E. 1a.

99 TauriTz (FN 12), 718.

100 JonEes (FN 9), 97 ff.: "A non punitive approach is an absolute
requirement if a health care institution isto respond to errors
in amanner that reinforces the successful implementation of
strategies, with the ultimate goal of safeguarding society. A
culture of improvement that promotes disclosure and analysis
of errors and near missesis critical to initiate the level of
change needed. Creating an environment of trust and impro-
vement does not mean that individual accountability has no
place in the process. Accountability remains, and in those
medical mishapsin which the causeis assessed to be reckless
noncompliance with regulatory standards or laws, sanctions
should follow."

101 Davon weicht hingegen die gesetzliche Grundlage Uber das
Melden von alsVerkehrsteilnehmer verursachtem Personen-
oder Sach-Schaden im Rahmen des schweizerischen Stras-
senverkehrsgesetzes (vgl. etwaArt. 51 Ziff. 2 und 3 SVG) ab.
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muss in konkreter Erfahrung der Autoren zugebilligt wer-
den, dass der behandelnde Arzt als Partei sowohl aus posi-
tiver wie negativer Sicht den allfallig selbst verursachten
Therapieschaden in aller Regel nicht unbelastet und damit
genuigend kritisch, sprich objektiv, beurteilen kann. Hinzu
kommt, dass eine "vom Arzt gegentiber seinem Patienten
aus medizinischer Perspektive verspurte Schuld" letzten
Endes nicht immer auch einer "rechtlich relevanten Schuld”
gleichzusetzen ist.

Dennoch ist der Arzt mit Blick auf seine Treue- und Sorg-
faltspflicht zur Sicherung desVertragszweckes der Heilbe-
handlung nicht génzlich von seiner Benachrichtigungspflicht
gemass Art. 398 OR zu befreien. D.h., dass er nicht tber
eigene Fehlbehandlungen infolge einer moglichen Sorg-
faltspflichtverletzung bzw. kritische Zwischenfdleim Sinne
von "Ciritical Incidents' (sofern fr den Patienten von Rele-
vanz) bzw. Abweichung des | st-Zustandes vom Soll-Zu-
stand zu informieren hétte. Der Arzt muss dabel sein eige-
nes Handeln nicht rechtlich qualifizieren, sondern lediglich
Uber die festgestellten Abweichungen des | st-Zustandes
vom Soll-Zustand und die damit verbundenen Folgen zwin-
gend und ohne "emotionalem Offenbarungseid” — also
wertneutral —informieren. Der Arzt ist mit anderen Worten
zwar von der rechtlichen Bewertung seiner eigenen Hand-
lungsweise befreit, jedoch nicht von seiner vertraglichen
Benachrichtigungspflicht'®.

Das wiederholt hervorgehobene besondere Vertrauens-
verhaltnis zwischen Patient und Arzt und die in aller Regel
klar bestehende Sachkundedisparitéat zwischen Arzt und
Patient sollte aus Sicht der Autoren im Rahmen kiinftiger
Rechtsprechungen keine anderen Schlussfolgerungen zulas-
sen'o4l

Konkreter sollte die noch wenig gelibte Praxis im Zusam-
menhang mit der Pflicht zur spontanen Offenlegung von
Sorgfaltspflichtverletzungen gehandhabt werden. Insbeson-
dere wenn es zufolge einer Fehlbehandlung zu weiteren
medizinischen Interventionen durch den behandelnden Arzt
kommt, wenn Uberhaupt eine neuerliche und somit wie-
derum einwilligungsbediirftige Behandlung ansteht'®. Das
trégt dem Grundsatz Rechnung, dass der Arzt fir medizini-
sche Interventionen die Einwilligung des Patienten bent-
tigt. Dieser kann die rechtsgentigende Einwilligung in eine
medizinische Intervention hingegen nur dann erteilen, wenn
er alle relevanten Umstande kennt. Hierzu gehdren Infor-
mationen zu einer Fehlbehandlung.

Sind diese Umstdnde dem Peatienten vor erneuter Einwil-
ligung und Intervention nicht hinreichend transparent kom-
muniziert und dokumentiert worden, kann der Patient infolge
mangel hafter Aufklarung vermutungswei se keine rechtsge-
nugende Einwilligung erteilt haben. Mit anderen Worten
verschweigt der Arzt zu Unrecht wesentliche Informationen
im Zusammenhang mit der Abweichung des I st-Zustandes
vom Soll-Zustand, dann besteht fir jede weitere érztliche
Behandlung keine rechtméssige Einwilligung, da der Pa-
tient nicht mehr rechtsgentigend aufgeklért ist*®.

Jede weitere Behandlung wirde dann wegen fehlendem
Rechtfertigungsgrund (der Einwilligung zur vorgenomme-
nen Heilbehandlung) grundsétzlich einer vorsétzlichen Kor-

perverletzung gleichkommen, da der Arzt im Wissen um das
Verschweigen der notwendigen Informationen eine Einwil-
ligung erschlichen hat und ungeachtet dessen den Patienten
behandelt*”. Womit die Beweidast unserer Auffassung nach
(welche in der neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtes
unwidersprochen bleibt) voll beim behandelnden Arzt lie-
gen muss'®.

Der Arzt konnte demzufolge auch nicht den Einwand
der hypothetischen Einwilligung bringen*®. Mit Blick auf
die dem Arzt gemass A uftragsrecht obliegende Treue- und
Sorgfaltspflicht und dem besonderen charakteristischen
Vertrauen im Behandlungsvertrag gilt dies umso mehr.
Eine andere L dsung kann sich nicht ergeben, da ansonsten
vom Patienten verlangt wirde, einem Arzt zu Unrecht zu
vertrauen, der ihm (dem Patienten) wesentliche Informatio-
nen vorenthalten darf.

102 Vgl. TERBILL/ScHMITZ-HERSCHEIDT (FN 75), 1750.

103 Vdl. hierzu auch JocHeEN TAuPITZ, Die zivilrechtliche Pflicht
zur unaufgeforderten Offenbarung eigenen Fehlverhaltens,
1989; ferner HART (FN 74), 53 ff., 78 ff.

104 GLaTz (FN 32), 369: "Begeht ein Arzt einen Behandlungsfeh-
ler, fUhrt dies grundsétzlich zu einer Beeintréchtigung des
Vertrauens des Patienten in den Arzt. Regelméssig erwartet
der Patient namlich nicht weniger a's arztliche Unfehlbar-
keit."

105 Beispielsweise bedarf die fehlerhafte Behandlung einer "Re-
paratur” in Gestalt einer restitutio ad integrum (vgl. Fall in
Abb. 2: Patient mit den fUnf Tlchern im Bauch; bzw. Fall in
Abb. 3: Patient mit der Klemme im Bauch).

106 TiLL E. BuscHMANN, Die arztliche Aufklarungspflicht, vor-
nehmlich in der Fortpflanzungsmedizin, K&ln 1998, 40; GAT-
TIKER (FN 16), 138 ff.; GLATZ (FN 32), 364; GUBERNATIS
(FN 84), 364; CARLA MAINARDI-SPEZIALI, Arztliche Aufkl&
rungspflichten bei der prénatalen Diagnostik, Die genetische
Beratung als vertragliche Leistung des Arztes, Bern 1992,
107; PavLLIER (FN 16), 149; Rocco (FN 21), 89 ff.: Teil 3,
Kapitel 9, Eingriffs-/Selbstbestimmungsaufklérung; TaupiTz
(FN 2), 684.

107 ArzT (FN 6), 66 ff.: "Die Aufklarungspflichtverletzung als
solche zieht keine strafrechtlichen Folgen nach sich, wohl
aber die Behandlung des nicht aufgeklérten Patienten. Eine
solche Behandlung ist als Eingriff in die kérperliche Unver-
sehrtheit und damit al's Korperverletzung zu taxieren."; RoGGo
(FN 21), 37 ff.: Teil 1, Kapitel 4, Rechtliche Grundlagen,
V. Strafrechtliche Aspekte (mit weiteren Hinweisen).

108 BGE 4C.378/1999, E. 2.3, vom 23.11.2004: "In der schwei-
zerischen Lehre werden vor allem Beweiserleichterungen in
Fallen fehlender oder mangelhafter Dokumentation durch
den Arzt befUrwortet. (...) Eine &hnliche, aber noch weiter
gehende Auffassung wird von ANTOINE ROGGO vertreten (...),
der im Falle nicht ordnungsgemasser Dokumentation oder
unvollstandiger Krankenunterlagen die Beweislast fur das
Fehlen einer Sorgfaltspflichtverletzung dem Arzt auferlegen
will (...)."

109 ANTOINE RoGGo, zitiert in BGE 4P.110/2003, E. 3.1.2., vom
26.8.2003; Rocco (FN 21), 226 ff.: Teil 5, Kapitel 19, Hypo-
thetische Einwilligung.
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Letzten Endes trégt diese erhdhte I nformationspflicht des
Arztes der Sachkundedisparitét zu Ungunsten des Patienten
und der damit massgeblich verbundenen Schutzbedurftig-
keit des Patienten in der Arzt-Patient-Beziehung (Form von
Garantenstellung) Rechnung™. Augenfallig wird die Pflicht
zur Offenbarung von Sorgfaltspflichtverletzungen insbe-
sondere dann, wenn rechtzeitig einschneidende, korrigie-
rende medizinische Massnahmen eingel eitet werden mis-
sen?, die eine weitere oder zukunftige Verschlimmerung
des Gesundheitsschadens mittels "reparatio” verhindern
oder mindern lassen, bzw. wenn damit eine vollstandige
oder zumindest partielle "restitutio ad integrum' angestrebt
werden kann',

Dem erfahrungsgemass beide Parteien bel astenden Ge-
sprach, was den vorgefallenen Therapieschaden angeht, hat
sich der Arzt nicht zu verschliessen. Zudem hat er sich ge-
nugend Zeit einzurdumen. Die abgegebenen Informationen
sollen mit Ausnahme eines allfalig notwendigen, eng um-
schriebenen und klar begriindeten " Therapeutischen Privi-
leges’ (dann zumindest unter Einbezug der in Kenntnis zu
setzenden nachsten Angehdrigent¥) wahrheitsgetreu und
hinreichend versténdlich seinte.

Der Gespréachsinhalt soll damit ungeachtet der so genann-
ten "&rztlichen Vernunftshoheit" keine Hypothesen oder Spe-
kulationen enthalten, d.h. auch keine Riickschaufehlere,
Es hat der Grundsatz zu gelten, dass Wertungen in Bezug
auf Schicksalhaftigkeit oder Vermeidbarkeit eines Schadens
sowie Vermutungen Uber zweifelhafte Kausalverlaufe in
dieser (heiklen) Phase der Informationserteilung zweckge-
richtet zu unterlassen sind. Der Arzt soll sich allenfalls
entschuldigen, sicher Bedauern zeigen und dabei klar er-
kennen lassen, dass er gewillt ist, Verantwortung zu tragen.
Damit gibt der Arzt dem betroffenen Patienten von Anfang
an das Gefuihl, dass er sich fir die Lésung des Problems
im Zusammenhang mit dem erlittenen Therapieschaden
einsetzen wird.

E. Zum Umgang mit Verletzung der
arztlichen Sorgfaltspflicht durch
Dritte (Behandlungsfehlern Dritter)

Wieist nun die Rechtslage, wenn der in die Behandlung
neu eintretende Arzt erkennt, dass ein Patient durch den
vorgangig behandelnden Arzt erkennbar fehlerhaft betreut
worden sein konnte'’. Wie sollte sich der Arzt in dieser
Situation korrekt verhalten, auch wenn in Arztekreisen ein
weit verbreitetes und praktiziertes " 6konomisch-standes-
politisches" Interesse gelebt wird, d.h. das Thema Thera-
pieschaden/Behandlungsfehler durch Schweigen getarnt
wirde?

Zur Frage der Aufklarungspflicht bel Kenntniserlangung
von durch einen Dritten verursachten Nebenfolgen kallidiert
die"salus aegroti” unweigerlich mit dem Kollegiaitétsprin-
zZip, préziser "Kollegenprinzip"°. Soll der Arzt seinen Kol-
legen vor Regressanspriichen schiitzen oder ohne Riicksicht
hierauf seinem Patienten die Wahrheit Uber die Abweichung
von dessen Gesundheit vom Soll-Zustand, d.h. einer (még-

licherweise) erfolgten Sorgfaltspflichtverletzung, offenba-
ren?

Im Vordergrund steht unmissverstandlich das Patienten-
interesse, d.h. das Interesse des Auftraggebers. Sollte mit
der Informationserteilung eine echte Schadensminimierung

110 Vgl. auch bel Tauritz (FN 12), 714: "Tragen nicht vor alem
die Kriterien "Wahrnehmung fremder Interessen’, ‘'enge Ver-
trauensbeziehung' und 'faktische Unmdglichkeit einer fachli-
chen Kontrolle der Téatigkeit des I nteressewahrers durch den
Vertragspartner' eine Pflicht zur unaufgeforderten Offenba-
rung eigenen Fehlverhaltens, und sind diese Kriterien nicht
auch beim Arzt wie bei den Ubrigen genannten Berufen
(Rechtsanwalt, Steuerberater, Architekt) erfllt? Liegt denn
nicht schliesslich eine Hinweispflicht beim Arzt angesichts
der viel héherrangigen betreuten Rechtsgiter sogar noch viel
naher als bei den nur vermogenssorgenden Berufen?'

111 TaupiTz (FN 2), 685.

112 Vgl. konkretes Beispiel aus Abb. 2aund b: Notwendige Re-
Operation zur Entfernung der zu Unrecht zuriickgel assenen
Bauchtticher, was klar einer erneut einwilligungsbedurftigen
Heilbehandlung gleichkommit.

113 Mit dem Begriff "restitutio ad integrum" bezeichnet manin
der Medizin die vollsténdige Abheilung einer Erkrankung
ohne bleibende Schaden. Dabei wird der Funktionszustand
des Gewebes, der vor der Erkrankung bestand, vollsténdig
wiederhergestellt. Von der "restitutio ad integrum” wird die
"reparatio” abgegrenzt, bei der es nur zu einer Defektheilung
kommt.

114 BGE 105 |1 284, 287 ff. E. 6¢: "Ladoctrine suisse admet en
principe I'obligation du médecin de renseigner |e patient sur
son état, notamment sur la nature de sa maladie, les consé-
quences prévisibles du traitement proposeé et de |'abstention
thérapeutique. (...) L'obligation du médecin ne saurait toute-
fois étre é&endue a une information propre aaarmer le malade
et, partant, a porter préjudice a son état physique ou psychi-
que, ou a compromettre le succes du traitement. (...) Un pro-
nostic grave ou fata (...) peut étre caché au patient, mais doit
en principe étre révél é a ses proches."

115 MARILYNN M. ROSENTHAL/KATHLEEN M. SUTCLIFFE, Strugg-
ling to Understand, Struggling to Act, in: ROSENTHAL/SUT-
cLIFFe (Hrsg.), Medical Error, What Do We Know?What Do
We Do?, San Francisco/CA, USA 2002, 257: "Vocabulary
can be a powerful source of confusion in communication.
We may share a common language, but that is never a gua-
rantee that we understand each other. The terminology with
which medical mistakes are discussed is a perfect example
of likely confusion."

116 JAGER/ScHWEITER (FN 55), 1940 ff.

117 Als Folge einer Sorgfaltspflichtverletzung oder eines kriti-
schen Zwischenfalles.

118 MiLLENsoN (FN 15), 103: "Yet even clearly preventable errors
were not enough to prompt collegia correction. When socio-
logist FReiDsoN asked doctors what they would do about a
colleague whose behavior violated technical norms of con-
duct, the most common response was nothing. Asked what
they would do if the offense were repeated, doctor answered:
I'd talk to him."

119 ReINHARD RAABE/HERMANN VOGEL, Medizin und Rechtspre-
chung, Neue Urteile zu Kunstfehlern und zur Aufklérungs-
pflicht in Diagnostik und Therapie, Landsberg/L ech 1987, 54.
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—gesundheitlicher oder vermogensrechtlicher Natur — mog-
lich sein, ergibt sich sogar eine Hinweispflicht. Der neu
behandelnde Arzt hat die von ihm entdeckte Problematik
dem betroffenen Patienten ausschliesslich auf der Sach-
ebene wert- und verschuldensneutral darzulegen. Die Auf-
klarung durch den behandelnden Arzt hat auch in diesem
Fall auf die psychische Labilitét des Patienten und dessen
Bedurfnis, seinem Arzt vertrauen zu kénnen, Rucksicht zu
nehmen'®.

Auch die deutsche Literatur rickt unmissverstandlich
das Patienteninteresse in den Vordergrund. BUSCHMANN
halt hierzu fest, dass Arzte regel méssig auf das Vertrauens-
verhaltnis besonderer Art zwischen ihnen und dem Patien-
ten pochen wirden. Ein Ausdruck diesesVertrauensverhélt-
nisses sei konsequenterwei se aber auch die Unterrichtung
des Patienten, dass ein anderer Arzt durch einen Therapie-
fehler dessen Gesundheit beeintrachtigt habe, wobei die
Verpflichtung zu diesem Hinweis den neu in die Behand-
lung eintretende Arzt treffe. Mit der Erfullung dieser arzt-
lichen Aufklarungspflicht habe es jedoch sein Bewenden'®.

PayLLIER vertritt zudem die Auffassung, dass sich der
Arzt mit Abschluss des Arztvertrages verpflichtet habe, die
Rechtsgiter "L eben und Gesundheit" des Patienten zu schiit-
zen. Eine Abwégung der Rechtsgiter zwischen der Wah-
rung des Kollegiaitétsprinzips und der Wahrung von Leben
und Gesundheit des Patienten sei nicht nur unstatthaft, son-
dern musste — falls trotzdem vorgenommen — zweifel sfrei
zum Vorrang der Rechtsgiter Leben und Gesundheit des
Patienten fUhren,

TERBILLE und ScHMITZ-HERSCHEIDT erachten es als Pflicht
einesArztes, den Patienten auf einen ins Auge springenden
Fehler eines anderen Arztes hinzuweisen. Mit Verweis auf
die deutsche Rechtsprechung begriinden die beiden Autoren
dies damit, dass kein Arzt "sehenden Auges' eine Gefahr-
dung seines Patienten hinnehmen durfe'=,

V. Schlussfolgerung

Arzte haben sich bislang nur in Form von reaktivem Ver-
halten um Belange aus dem Medizin-Recht und vor allem
kaum um die Problematik der Offenbarung arztlicher Fehl-
leistungen gekimmert. Ein Paradigmawechsel ist heute am
Platz. Die Patientenbetreuung geht routineméssig mit den
unvermeidlichen Behandlungsrisiken um, faktisch gehen
damit mit Fehlleistungen behaftete Behandlungsvorgange
einher. Ein Faktum, das nicht zu andern ist. Arzte sind auf-
gerufen, durch Hintanstellen eigener Belange die Interessen
ihrer Hilfe suchenden Patienten durch proaktives Umdenken
und somit durch erkennbares proaktives Verhalten wahrzu-
nehmen und zu fordern.

Daaber alfdlige rechtliche Konsequenzen die berufliche
Zukunft bedrohen kénnten, besteht — versténdlicherweise
—die Tendenz, eigene Fehlleistungen aus der eigenen Zu-
stéandigkeit, d.h. der eigenen Verantwortung, geradezu zu
verbannen.

In aler Regel handelt es sich bei &@rztlichen Fehlleistun-
gen um keine schwerwiegenden Verletzungen arztlicher

Sorgfaltspflichten. Es handelt sich vielfach um relativ al-
tégliche Fehler in Form von Irrtimern/fal schen Vorstellun-
gen, die schicksalhaft auch einem dritten Arzt unterlaufen
koénnten. Dennoch darf nicht beschénigt werden, dass jede
noch so geringfugige Fehlleistung bzw. Verletzung &rztlicher
Sorgfaltspflichten die Gesundheit derjenigen geféhrden
konnen, die sich auf das Wissen und Kdnnen ihres behan-
delnden Arztes verlassen. Die Wissens- und Machtdispa-
ritét zwischen Arzt und Patient will das Recht durch die
besonderen dem Arzt auferlegten Pflichten im Arzt-Patien-
ten-Verhaltnis ausgleichen.

Wer bei einer Patientenbehandlung Abweichungen des
| st-Zustandes vom Sollzustand feststellt, hat dies zu kom-
munizieren. Nur so kann mit objektivierter Optik das mog-
licherwei se zugrunde liegende Fehlverhalten geprift und
beurteilt werden und nur so kdnnen diese Erkenntnisse in
kuinftige Entschel dungsfindungen einfliessen. DiesesVer-
halten ist konstruktiv und ermdglicht das aktive Lernen des
medizinischen Systems. Arzte haben das Recht darauf, kiinf-
tig im Rahmen einer echten Fehlerkultur die eigene Kompe-
tenz zu steigern.

Die Analyse und Information Uber moglicherweise unter-
laufene Fehlleistungen bzw. Abwelchungen des | st-Zustands
vom Soll-Zustand sollte anerkanntermassen aber auch dazu
dienen, dem jeweiligen Patienten die notwendigen Angaben
zu liefern, dieihn zur alfélligen "Kundigung des Auftra-
ges', d.h. Abbruch der Behandlung beim betreffenden Arzt
oder zur Einholung einer Zweitmeinung veranlassen kénn-
ten. Der Patient mussin Kenntnis aller Umsténde sel bst
bestimmen kénnen, welchem Arzt er weiterhin sein Ver-
trauen ausspricht. Diese offene Kommunikation ist unbese-
hen davon gefordert, ob sich nun krankheits- oder behand-
lungsimmanente Faktoren verwirklicht haben oder eine
arztliche Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt.

Der qualifizierte Umgang mit Abweichungen vom ge-
planten Behandlungsverlauf mussin jedem Arzt alsreine
Selbstversténdlichkeit verankert sein. Das spontane, unge-
fragte Aufdecken der Abweichung des | st-Zustandes vom
Soll-Zustand ist ein Zeichen der Akzeptanz der Grenzen
der Medizin. Die Redlitét desAlltages zeigt, dass jeder Arzt
sich dessen individuell bewusst werden muss und angehal -
tenigt, sich nicht alleine auf die Wissenschaft oder generell
gehaltene Verhaltensmuster abzustitzen, d.h. als Manager
zu agieren oder zu reagieren. Der Arzt darf sich trotz Spit-
zenmedizin und Technologisierung auch wieder seiner
Menschlichkeit bewusst werden und diese asVorbild vorle-
ben. Zeigt es doch dem Patienten, dass er in seiner Funktion

120 Mit anderen Worten sind Beschuldigungen wie "Was hat
denn der da gemacht?' wohl kaum im Interesse des betroffe-
nen Patienten.

121 BuscHMANN (FN 106), 41.

122 PavLLIER (FN 16), 148 ff., Fn. 445.

123 TerBILLE/ScHMITZ-HERSCHEIDT (FN 75), 1750 bzw. 1753 mit
Verweis auf BGH, VersR 1989, 186 ff.
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alsArzt bereit ist, fur sein Handeln auch im Falle eines
schicksalhaften Verlaufs der Krankheit oder bei einer mog-
lichen Sorgfaltspflichtverletzung die hierfir notwendige
Verantwortung zu Ubernehmen. Hinzu kommt der Um-
stand, dass der Unmut bei vielen Patienten erst dadurch
entsteht und sie zu einer Klage gegen den Arzt veranlasst,
dass der die &rztliche Sorgfaltspflicht verletzende Arzt sie
vernachldssigt.

Personlich erachten es die Autoren demzufolge nicht nur
as rechtliche, sondern auch als ethische Pflicht, dass der
behandelnde Arzt bei Abweichungen des |st-Zustandes vom
Soll-Zustand den Sachverhalt unaufgefordert, personlich
und unverziiglich mit seinem Patienten im Rahmen eines
wahrheitsgemassen Gespréches wert- und verschuldensneu-
tral bespricht. Hierbel sind sich die Autoren aber bewusst,
dass sich die Umsetzung dieser Aufforderung an die Arzte-
schaft zur Offenbarung in ihrem arztlichen Alltag vorerst
nicht leicht gestaltet. Zunéchst wird es von Bedeutung sein,
sich der Dimension des Problems Offenbarung &r ztlicher
Fehlleistungen bewusst zu werden, Ursachen von arztlichen
Fehllei stungen zu verstehen und dann konstruktive Korrek-
turen zu erméglichen. Hierfir hat auch der Gesetzgeber im
Interesse aller Beteiligten Hand zu bieten. Es mussen fir
eine offene Fehlerkultur in der Arzt-Peatient-Beziehung einer-
seits und zu einem gewissen Schutz des Arztes andererseits
die notwendigen unterstiitzenden Rahmenbedingungen ge-
schaffen und aktuelle juristische Barrieren konsequent neu
Uberdacht werden.

Solange es sich fUr den Arzt lohnt, defensiv zu kommu-
nizieren, weil ihm dadurch die faktischen und rechtlichen
Konsequenzen eher erspart bleiben und solange diese fakti-
schen und rechtlichen Konsequenzen bel leichten Sorgfalts-
pflichtverletzungen in einem Missverhdtnis zum Verschul -
den stehen, solange wird ein geforderter Paradigmenwechsel
kaum moglich sein. Esist deshalb am Gesetzgeber, die
rechtlichen Voraussetzungen zu schaffen, damit sich der
transparent kommunizierende Arzt nicht zwingend straf-
und aufsichtsrechtlichen Massnahmen ausgesetzt sieht. Die
strafrechtlichen Bestimmungen sind deshalb dahingehend
zu andern, dass von einer Strafverfolgung und aufsichts-
rechtlichen Massnahmen Umgang genommen werden kann,
wenn der Arzt den Patienten selbst auf die Moglichkeit einer
fahrlassigen Korperverletzung wegen einer Sorgfaltspflicht-
verletzung hingewiesen hat.

Auch wenn die Autoren grundsétzlich die Meinung ver-
treten, dass der Arzt aus Auftragsrecht verpflichtet ist, Ab-
weichungen des | st-Zustandes vom Soll-Zustand — zumin-
dest wertneutral — dem Patienten zu kommunizieren, so
darf nicht ausser acht gelassen werden, dass es mit dem
einfachen Hinweis auf die Versicherbarkeit der Risiken
nicht getan ist. Der offen kommunizierende Arzt sieht sich
bel einer alfaligen Sorgfaltspflichtverletzung gegenwaértig
immer noch mit einer Vielzahl von Schwierigkeiten kon-
frontiert. Hierbei sind die zivilrechtlichen Folgen die am
wenigsten gewichtigen. Die drohende strafrechtliche Verfol-
gung und die Stigmatisierung durch Berufskollegen, dieteils
aggressive Berichterstattung in den Medien und der dadurch
drohende Entzug der Existenzgrundlage verhindern, dass

der Arzt bei dieser Ausgangslage gegenwaértig motiviert
wird, seinen vertraglichen Pflichten freiwillig nachzukom-
men.

Larelation entre médecin et patient comporte deux intéréts:
d'une part, le souhait du patient d'étre guéri — sans, pour autant,
renoncer ason droit d'autodétermination — et d'autre part, I'ob-
ligation contractuelle du médecin de fournir la prestation prin-
cipale qui est de procéder soigneusement a la guérison, en
intégrant le patient dans les prises de décision s'agissant du
diagnostic et de lathérapie.

Il est évident qu'un traitement peut inclure des risques pour
les deux parties, c'est-a-dire tant pour le patient que pour le
médecin. Toutefois, il convient de distinguer entre le risque spé-
cifique du traitement, d'une part, et la responsabilité découlant
delaviolation du devoir de diligence du médecin (faute du mé-
decin) d'autre part. La faute du médecin résulte d'un comporte-
ment humain fautif, c'est-a-dire du manquement a un devoir de
diligence objectif et général selon ladoctrine reconnue; en regle
générale, elle suppose un comportement fautif, en d'autres ter-
mes une violation blamable du devoir de diligence subjectif
incombant personnellement au médecin traitant. En cas de faute
du médecin au sens étroit, le fardeau de la preuve relatif ala
violation du devoir de diligence objectif du médecin incombe
au patient, alors que dans le cas d'une faute du médecin au sens
large (devoir d'information du patient), il appartient au médecin
traitant de démontrer que I'inexécution ou I'exécution imparfaite
du contrat aeu lieu sans sa faute.

Du point de vue du droit du mandat, quel est le comporte-
ment méthodiquement correct d'un médecin en cas de violation
du devoir de diligence due a sa propre faute ou a une faute com-
mise par une tierce personne? Le médecin qui constate des
écarts entre I'état réel et I'état prévu pendant le traitement d'un
patient doit le lui communiquer. Cela constitue la seule maniére
d'examiner et de juger objectivement le comportement qui pour-
rait ére fautif ains que d'en tirer des enseignements pour toute
prise de décision ultérieure. Ce comportement est constructif
et permet un apprentissage actif du systeme médical. Par consé-
quent, les auteurs considérent que le médecin traitant al'obli-
gation non seulement sur le plan juridique mais auss sur le plan
éthique de communiquer au patient — spontanément, de lui-
méme et sans tarder — les écarts entre état réel et état prévu,
dans le cadre d'une discussion véridique et objective mais sans
entrer en matiére sur une éventuelle responsabilité. Cependant,
les auteurs sont conscients qu'au début la mise en cauvre de leur
exigence dans le quotidien des médecins ne sera pas aisée. Tout
d'abord, il conviendra de prendre conscience de la dimension
du probléme inhérent alarévélation des défaillances médica-
les, de comprendre les causes de celles-ci puis d'y apporter des
corrections constructives. Le législateur devraaussi préter son
concours acet effet, dans|'intérét de toutes |l es personnes con-
cernées.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)




