SWISsS
Dokumentationspflichten der Medizinalpersonen - Umfang und Folgen ihrer Verletzung

Die vom Patienten zu iiberspringenden Hiirden sind an und fiir sich schon sehr hoch, wenn
er als beweisbelastete Partei im Arzthaftungsprozess erfolgreich sein will. Nur eine
liickenlos und wahrheitsgemadss gefiihrte Krankengeschichte erhoht diese Hiirden nicht
noch zusatzlich. Verletzt der Arzt seine Dokumentationspflicht, darf daraus dem Patienten
kein Nachteil entstehen. In Anlehnung an die deutsche Rechtsprechung wird daher
postuliert, dass die Verletzung der Dokumentationspflicht im Ergebnis zu einer Umkehr der
Beweislast zu Lasten des Arztes fiihren soll, wobei dies in gleichem Mass sowohl fiir den
Nachweis des Behandlungsfehlers wie auch von dessen Ursédchlichkeit fiir den
eingetretenen Gesundheitsschaden gelten soll.

Le demandeur qui supporte la charge de la preuve dans un procés de responsabilité
médicale doit surmonter des obstacles déja considérables s'il veut obtenir gain de cause.
Si en plus I'anamnése s'avére incompléte et incorrecte, la difficulté s'en trouve accrue. Dés
lors, si le médecin enfreint son obligation de constitution du dossier, ce n'est pas au
patient a en supporter les conséquences. En présence d'une violation de I'obligation du
médecin de constituer le dossier médical, I'auteur postule, par analogie avec la
jurisprudence allemande, un renversement du fardeau de la preuve a charge du médecin.
Ce renversement du fardeau de la preuve concerne dans la méme mesure la preuve de
I'erreur de traitement et la preuve de I'existence d'une relation de causalité entre I'erreur
de traitement et I'atteinte a la santé.

Markus Schmid *
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I. Einleitung

Im Arzthaftungsprozess steht, wie in der Regel auch sonst, der Sachverhalt bzw. dessen Abklarung im
Zentrum. Die sich stellenden Rechtsfragen sind nach Massgabe des vom Richter als verbindlich
beurteilten Sachverhaltes zu beantworten. Fir die wesentlichen Haftungsvoraussetzungen -
Sorgfaltspflichtverletzung und deren Kausalitat fir den behaupteten Gesundheitsschaden - ist der
Ansprecher, somit der Patient, beweispflichtig. Im Vergleich zu diesen beiden Beweisthemen steht die
Verschuldensfrage etwas abseits, weil im Bereich der vertraglichen Haftung sich der Arzt exkulpieren
muss und der vom Patienten im Bereich der ausservertraglichen Haftung zu erbringende
Verschuldensnachweis weitestgehend im Beweis der Sorgfaltspflichtverletzung aufgeht 1. Auf diesem
steinigen und oft untiberwindbaren Weg kommt dem Patienten die Praxis nur wenig entgegen, indem
sie mitunter den Beweisgrad der (berwiegenden Wahrscheinlichkeit 2 geniligen lasst, wobei
offenbleiben soll, was hierunter letztendlich zu verstehen ist.

Es liegt auf der Hand, dass die Dokumentation Uber die arztlichen und pflegerischen Verrichtungen
gerade im Hinblick auf die Abklarung des als Anspruchsgrundlage herangezogenen Sachverhaltes von
grosser Bedeutung ist. Ohne eine solche Dokumentation ist der Patient in der Regel nicht in der Lage,
einen Behandlungsfehler des Arztes und dessen Folgen darzulegen und zu beweisen, was besonders
eklatant auf den narkotisierten Patienten zutrifft, welcher die tatsachlichen Vorgange wahrend einer
Operation nicht einmal ansatzweise wahrzunehmen imstande ist.

Die nachstehenden Ausfiihrungen beschranken sich auf die Dokumentationspflicht des
Humanmediziners, unter Ausklammerung von weitgehend &hnlich gelagerten Problemen bei
Zahnarzten und Veterinarmedizinern.

Neben den Fragen nach dem Umfang und der Art der Dokumentation interessieren vor allem die
Konsequenzen einer ungeniigenden Dokumentation im Hinblick auf das Beweismass und die
Beweislast.
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II. Die Rechtsgrundlagen
A. Der freiberufliche Arzt
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Das Rechtsverhaltnis zwischen freiberuflich tatigem Arzt und dem Patienten untersteht dem
Auftragsrecht 3. Dies gilt auch fiir den Behandlungsvertrag zwischen Zahnarzt und Patient, selbst wenn
die Tatigkeit des Zahnarztes die Herstellung von Briicken und Kronen umfasst 4.

Auch die Behandlung in einem Privatspital erfolgt auf der Grundlage eines dem Auftragsrecht
unterstehenden Rechtsverhaltnisses, wobei hier zu unterscheiden ist, ob der Patient einzig mit dem
Spital oder daneben auch noch mit dem Arzt, in der Regel mit einem Belegarzt, in ein Rechtsverhaltnis
tritt. Im ersten Fall spricht man von einem Totalspitalaufnahmevertrag, in dessen Rahmen sich das
Spital zur allseitigen Leistungserbringung gegeniber dem Patienten verpflichtet, wozu neben der
arztlichen Behandlung auch die Unterkunft, die Verpflegung und die Pflege gehért. Erfolgt die
Behandlung durch einen Belegarzt, der nicht Angestellter des Spitals ist, spricht man von einem
gespaltenen Spitalaufnahmevertrag, in dessen Rahmen das Spital all jene Leistungen erbringt, welche
der Belegarzt zur Erreichung des Behandlungszieles nicht selbst schuldet >. Bei der Abklarung von
Verantwortlichkeiten sind daher beim gespaltenen Spitalaufnahmevertrag die einzelnen Pflichten des
Spitals und des Belegarztes gesondert zu priifen, wobei durchaus denkbar ist, dass eine solidarische
Haftung von Arzt und Spital gegeben sein kann, wenn das Spitalpersonal als Hilfsperson des Arztes im
Sinne von Art. 1010R zu betrachten ist. Die Dokumentationspflicht ist beim gespaltenen
Spitalaufnahmevertrag vom Spital und dem Belegarzt je nach Massgabe der ihnen obliegenden
Pflichten zu erflllen.

Gemass Art. 400 Abs. 1 OR untersteht der Beauftragte einer umfassenden Rechenschaftspflicht,
aufgrund welcher der Patient llickenlos und wahrheitsgemass Uber die Ausfliihrung des Auftrages zu
informieren ist. Der Arzt hat den Patienten lber alles zu informieren, was flir diesen von Bedeutung
sein kann. Namentlich hat der Arzt dem Patienten jederzeit liber dessen Gesundheitszustand,
Krankheitsverlauf, Heilungschancen und Risiken einer Therapiemethode, Folgen und Kosten der
Krankheit, alternative Vorgehensweisen etc. Auskunft zu erteilen 6. Um dieser Pflicht zu entsprechen,
ist der Arzt gehalten, eine Dokumentation seiner arztlichen Tatigkeiten sowie der pflegerischen
Massnahmen zu erstellen.

Die Dokumentationspflicht ergibt sich fiir Mitglieder der FMH auch aus Art. 12 der Standesordnung,
wonach der Arzt verpflichtet ist, Gber die in Auslibung des Berufes gemachten Feststellungen sowie
die getroffenen Massnahmen hinreichende Aufzeichnungen zu machen 7.

B. Behandlung im offentlichen Spital

Erfolgt die Behandlung des Patienten in einem offentlichen Spital, untersteht das Rechtsverhaltnis
zwischen Patient und Spital dem kantonalen 6ffentlichen Recht 8. Soweit die Kantone keine
ausdriickliche gesetzliche Regelung der Dokumentationspflicht an 6ffentlichen Spitalern erlassen
haben, ergibt sich die entsprechende Pflicht im 6ffentlichen Behandlungsverhaltnis aus Art. 10BV
sowie Art. 8EMRK und schliesslich aus dem allgemeinen Grundsatz, dass die arztliche Behandlung mit
aller Sorgfalt zu erfolgen hat, was wohl ohne Fiihren einer Krankengeschichte nicht denkbar ist °.

Die Ausgestaltung der Dokumentationspflicht in den einzelnen Kantonen ist sehr unterschiedlich.

Der Kanton Basel-Stadt beispielsweise hat in § 16 der Verordnung zum Spitalgesetz 1° den Grundsatz
festgehalten, dass Uber jeden Patienten eine Krankengeschichte zu flihren ist, jedoch keinerlei
Bestimmung Uber den Mindestinhalt der Krankengeschichte aufgestellt.

Auch der Kanton Basel-Landschaft hat in § 10 der Patientenverordnung !t lediglich die Pflicht normiert,
Uber jeden Patienten eine Krankengeschichte zu flihren, den Mindestinhalt der Krankengeschichte
jedoch ebenfalls nicht angesprochen.

Der Kanton Bern hingegen hat in Art. 26 des Gesundheitsgesetzes 12 die Dokumentationspflicht auch
inhaltlich umrissen, indem sich diese auf die Sachverhaltsfeststellungen, die Diagnose, die
angeordneten Therapieformen sowie Ablauf und Gegenstand der Aufklarung erstrecken soll.
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Der Kanton Zirich hat in seinem Patientinnen- und Patientengesetz '3 vom 5. April 2004 in § 17
wiederum lediglich die grundsatzliche Pflicht zur Fihrung einer schriftlichen oder elektronischen
Patientendokumentation statuiert 4.

III. Das Einsichtsrecht des Patienten
A. Im offentlichen Behandlungsverhiltnis

Im Rahmen des 6ffentlichen Behandlungsverhaltnisses ist das eidgendssische Datenschutzgesetz nicht
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anwendbar. Das Einsichtsrecht als solches sowie dessen Umfang bestimmen sich daher nach der
kantonalen Spital- und Gesundheitsgesetzgebung sowie dem kantonalen Datenschutzgesetz. Indes
dirfen die kantonalen Regelungen das grundséatzlich durch Art. 10BV und Art. 8EMRK gewahrleistete
Einsichtsrecht nicht einschranken. Vom Einsichtsrecht ausgeschlossen werden haufig die persdnlichen
Notizen der Arzte, des Pflegepersonals oder des Betreuungsteams 5. Diese Einschrankung ist unter
zwei Gesichtspunkten problematisch. Zum einen wird dadurch das Recht des Patienten auf umfassende
Information zugunsten eines wenig Konturen aufweisenden Interesses des Arztes zuriickgedrangt.
Sodann hat der Arzt in seinen eigenen Aufzeichnungen von tendenziésen Anmerkungen Abstand zu
nehmen 16, sofern solche nicht gerade zum Zweck der Dokumentation eines bestimmten
Krankheitsbildes dienen. Dann gehdren sie aber zur Krankengeschichte und sind offenzulegen.

Das Einsichtsrecht des Patienten kann eine Einschrankung nur erfahren, wenn diese entweder im
Uberwiegenden o6ffentlichen Interesse liegt oder Uberwiegende Drittinteressen vorliegen. Bei der
angesprochenen Situation liegt jedoch weder das eine noch das andere vor.

Regelmassig kann der Patient - haufig bloss gegen Entrichtung einer Geblihr - Kopien der
Krankengeschichte herausverlangen, die Krankengeschichte selbst bleibt aber Eigentum des Spitals 7
und soll dort in den meisten Kantonen wahrend 10 Jahren aufbewahrt bleiben. Fraglich bleibt, ob
derartige kantonale Regelungen im Hinblick auf das verfassungsmassig garantierte Recht auf
personliche Freiheit und Selbstbestimmung 8 Bestand haben kdnnen oder ob dem Patienten nicht
unter Vorbehalt héherwertiger 6ffentlicher Interessen ein Anspruch auf Herausgabe der
Krankengeschichte im Original einzurdumen ist *°.

Im Gegensatz zur eigentlichen Krankengeschichte stehen Rdntgenbilder im Eigentum des Patienten
und sind ihm daher herauszugeben 29,

Das Einsichtsrecht des Patienten bezieht sich auf alles, was tatsachlich Bestandteil der
Krankengeschichte bildet, unabhdangig davon, ob eine Pflicht zur Dokumentation entsprechender
Vorkehrungen besteht. Sofern tatsachlich eine Dokumentation erstellt wurde, steht es daher nicht im
Belieben des Krankenhaustragers, diese unter Hinweis auf die Freiwilligkeit der Dokumentation zu
vernichten. Dies hat das Bundesgericht in seinem Urteil vom 23. November 2004 2! dem Kanton Basel-
Stadt in Erinnerung rufen muissen, welcher die Vernichtung zweier Videokassetten, auf denen eine
Operation aufgezeichnet wurde, mit der Begriindung zu rechtfertigen versuchte, dass keine
Verpflichtung zur Erstellung von Operationsvideos bestehe.

B. Im privatrechtlichen Behandlungsverhdltnis

Im privatrechtlichen Behandlungsverhaltnis besteht das Einsichtsrecht des Patienten zunachst gestitzt
auf Art. 400 Abs. 1 OR, woraus sich eine umfassende Informationspflicht des Arztes und das
spiegelbildliche Einsichtsrecht des Patienten ergibt 22 . Zusatzlich kann sich der Patient auf Art. 8DSG
berufen, wonach der Inhaber einer Datensammlung die betroffene Person (ber alle in der
Datensammlung vorhandenen Daten einschliesslich der verfiigbaren Angaben tUber deren Herkunft zu
orientieren hat 23. Danach gibt es aber keine geheimen Angaben, Urkunden oder Notizen, in welche
der Patient keine Einsicht nehmen darf. Die von manchen kantonalen Gesetzen vorgesehene
Einschrankung des Einsichtsrechts in die persénlichen Notizen des Arztes ist daher im
Anwendungsbereich von Art. 8 Abs. 2 lit. a) DSG ausgeschlossen 24,

Umestritten ist vor allem, ob der Arzt die Krankengeschichte bloss vorzulegen oder herauszugeben hat
25, Weil weder das Datenschutzgesetz noch das Auftragsrecht des OR Bestimmungen zur Beantwortung
dieser Frage enthalten, ist sie im Lichte der beidseitigen Interessenlage zu beleuchten. Die
Dokumentationspflicht und damit das Flihren einer Krankengeschichte besteht als eine aus dem
Auftrag fliessende

** HAVE 2009 Seite 353 **

Nebenpflicht des Arztes ausschliesslich im Interesse des Patienten, auch wenn sich der Arzt damit
gleichzeitig ein Arbeitsinstrument fiir die Behandlung des Patienten anlegt. Zumindest nach
Beendigung des Auftragsverhaltnisses ist daher ein Anspruch des Patienten auf Herausgabe der
Krankengeschichte sowie der Uibrigen Berichte, Befunderhebungen und sonstigen Urkunden im Original
zu bejahen 26, Dem Arzt ist im Hinblick auf einen allféllig kiinftigen Vorwurf eines Behandlungsfehlers
zu gestatten, auf eigene Rechnung Kopien der Krankengeschichte und der diese erganzenden
Urkunden erstellen zu lassen 27 . Im Arzthaftpflichtprozess wird auch unter der Herrschaft der
Eidgendssischen ZPO diejenige Partei, die nicht im Besitze der Originalunterlagen ist, ohnehin deren
Vorlage verlangen kénnen 28, sodass eine Falschung des Originals beim Vorliegen von Kopien bloss
geringe Erfolgschancen besitzen dirfte. Stehen ureigene Interessen des Patienten einem umfassenden
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Einsichtsrecht in die Krankenunterlagen entgegen, kann das Einsichtsrecht im Sinne eines
therapeutischen Privilegs, soweit zum Schutze des Patienten nétig, eingeschrankt werden 2°. In jedem
Fall wird das therapeutische Privileg nur in Ausnahmeféllen und im Hinblick auf mit hoher
Wahrscheinlichkeit eintretende gravierende Gesundheitsschadigungen zur Verweigerung der
Auskunftserteilung herangezogen werden dirfen 39,

IV. Die Art der Dokumentation

Bestens bekannt sind die in einem atypischen Format daherkommenden kartonartigen Formulare, auf
welchen der Arzt handschriftlich und haufig nur schwer lesbar seine Notizen anbringt. Gegen diese Art
der Dokumentation wird auch weiterhin nichts einzuwenden sein, soweit von einer allgemeinen
Lesbarkeit ausgegangen werden kann 3t. Von ihrer Form her bietet sie eine hohe Wahrscheinlichkeit
fur die Richtigkeit des Inhalts der Aufzeichnungen. Weil Manipulationen durch nachtragliche
Streichung der bisherigen oder Einfligung neuer Aufzeichnungen nicht unbemerkt bleiben wirden,
besteht eine hohe Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit des Inhalts der Aufzeichnungen. Die oftmals
verschiedenen Schreibgerate sowie die Abgegriffenheit des Papiers verleihen dieser Art der
Dokumentation eine hohe Authentizitat 32.

Der Arzt hat alle wesentlichen diagnostischen und therapeutischen Bewandtnisse, Gegebenheiten und
Massnahmen in einer fir den Fachmann hinreichend klaren Form festzuhalten. Nicht erforderlich ist,
dass ein Laie die Aufzeichnungen sofort verstehen kann, sondern es ist ihm zuzumuten, diesbezlglich
fachliche Hilfe beizuziehen. Stichwortartige Aufzeichnungen genligen, sofern Irrtimer beim
nachbehandelnden Arzt ausgeschlossen bleiben 33. So ist es beispielsweise ausreichend, fir die
Lagerung einer Patientin bei einer Bandscheibenoperation die Knie-Ellenbogen-Lage, die sogenannte
"Haschenstellung" mit einem Symbol von zwei Hasenohren zu dokumentieren 34,

Erfolgt die Dokumentation in elektronischer Form, muss durch die Wahl eines geeigneten Programms
sichergestellt sein, dass Manipulationen jeder Art ausgeschlossen sind. Das eingesetzte
Informatiksystem muss insbesondere sicherstellen, dass

« - die Daten ihrem Ursprung zugeordnet werden kénnen (Authentizitat)

« - die Daten wahrend der Bearbeitung unverfalscht, vollstandig und widerspruchsfrei bleiben (Integritat)

« - dokumentiert wird, wer welche Daten zu welchem Zweck im System eingegeben, verandert oder
geléscht hat (Revisionsfahigkeit)

. - die Daten flr die Einsichtnahme und Herausgabe verfligbar sind 33,

Die Aufzeichnung der Dokumentation mit einem diesen Anforderungen nicht entsprechenden
Programm muss als mangelhaft bezeichnet werden. Es diirfte auch nicht ausreichend sein, wenn zwar
die Urheberschaft der Daten unmittelbar ersichtlich wird und die Berichtigung einer Eintragung durch
eine entsprechende Erganzung erfolgen soll, wie dies beispielsweise das Patientinnen- und
Patientengesetz des Kantons Zirich in § 17 Abs. 3 vorschreibt. Soweit ersichtlich existiert zu dieser
Frage in der Schweiz keine Rechtsprechung. In
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der Literatur 36 wird die Anwendung eines gegen nachtragliche Veranderungen immunen EDV-
Programms beflirwortet, weil nur auf diesem Weg einer elektronischen Behandlungsdokumentation
Beweiskraft zuerkannt werden kann.

In Deutschland wird diesbeziiglich eine andere Auffassung vertreten und die Uberzeugungskraft einer
EDV-gestiitzten Krankendokumentation nicht schon dadurch als beeintrachtigt angesehen, weil das
vom Arzt verwendete Computerprogramm nicht gegen nachtrdgliche Veranderungen gesichert ist 37.
Diese Haltung besteht aber vor dem Hintergrund, dass nach der deutschen Rechtsprechung der
Schutzzweck der arztlichen Dokumentationspflicht in erster Linie auf therapeutische Belange hinzielt
und insbesondere die Beweisbarkeit eines Behandlungsfehlers nur als Reflexwirkung der Erfillung
dieses Hauptzweckes angesehen wird 38. Hierauf wird im Einzelnen noch in anderem Zusammenhang
zurtiickzukommen sein.

V. Zeitpunkt der Dokumentation

Die Dokumentation hat zeitnah zu der fraglichen Behandlung oder dem zur Diskussion stehenden
Eingriff zu erfolgen 3°. Insbesondere bei gefahrlichen und komplizierten Operationen oder
Behandlungen hat die Dokumentation in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit den
entsprechenden Vorkehrungen zu erfolgen. Bei einfachen und unkomplizierten Eingriffen oder
Behandlungen kénnen die Anforderungen an die zeitliche Nahe der Dokumentation wohl etwas
gelockert werden und es dlrfte dem Arzt gestattet sein, die Dokumentation aus dem Gedachtnis zu
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erstellen 49. Wann eine Aufzeichnung noch als rechtzeitig und somit grundsatzlich beweistauglich
anzusehen ist, kann letztlich nur unter Berlicksichtigung der Umstande des Einzelfalles beurteilt
werden. In jedem Fall kann jedoch einem sieben Jahre nach der Operation verfassten
Operationsbericht nur die Bedeutung einer blossen Parteibehauptung zukommen 41,

VI. Inhalt und Umfang der Dokumentationspflicht

Uber den Inhalt der vom Arzt zu dokumentierenden Vorgéange lasst sich dem Auftragsrecht nichts
entnehmen. Um den Inhalt und den Umfang der Dokumentation festzulegen, scheint es daher richtig
zu sein, auf den Zweck dieser auftragsrechtlichen Nebenpflicht zurlickzugreifen. Als solche gelten die
Therapiesicherung, die Sicherung der Rechenschaftsablegung sowie die Beweissicherung 42.

In seinem Urteil vom 23. November 2004 43 hat das Bundesgericht Folgendes festgehalten:

"Um ihren Zweck zu erfiillen, muss die Krankengeschichte vollstdndig sein. Sie darf keine Liicken
aufweisen und sie muss so abgefasst sein, dass (ber die wirklichen Geschehnisse informiert wird und
Irrefiihrungen oder Missverstdndnisse vermieden werden."

Im Lichte dieser Zweckbestimmung miussen die arztlichen Aufzeichnungen in der Krankengeschichte
Aufschluss geben Uber

. - die Sachverhaltsfeststellungen des Arztes samt Anamnese, Krankheitsverlauf, differenzierter Diagnose
sowie Angaben Uber das persénliche Umfeld des Patienten

« - die angeordneten und durchgefihrten therapeutischen Massnahmen unter Angabe von Art und Dosierung
einer Medikation sowie samtlicher Therapieformen einschliesslich Eingriffen und Operationen

« - und schliesslich detaillierte Angaben Uber Ablauf, Inhalt und Gegenstand der Eingriffs- und
Sicherungsaufklarung sowie der Aufklarung Uber die wirtschaftlichen Sachverhalte 44.

Ebenso zu dokumentieren sind Ratschlage im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme eines
Spezialisten sowie arztliche Anweisungen in Bezug auf die Lebensfihrung. Ergibt das aufgezeichnete
EKG Anzeichen fiir eine bedeutsame kardiale Erkrankung, so ist nicht nur der Arzt, der das EKG
aufgezeichnet hat, sondern auch der die Behandlung fortsetzende Arzt verpflichtet, dem Patienten die
erforderliche Aufklarung Uber die sich aus dem EKG ergebenden Risiken zu erteilen, und die
entsprechende Aufklarung ist dokumentationspflichtig 4>. Ebenso dokumentationspflichtig ist die
Weigerung eines Patienten, sich einer dringend erforderlichen Untersuchung zur Abklarung der akuten
Gefahr eines unmittelbar bevorstehenden Herzinfarktes zu unterziehen 4.
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Nicht als dokumentationspflichtig wurde die Weigerung einer Patientin erachtet, sich trotz des
Verdachts auf eine Aidserkrankung einer Blutuntersuchung auf HIV-Antikdrper zu unterziehen 47.

Allgemein gesagt sind dokumentationspflichtig alle fir die Behandlung wichtigen Umstdnde, d.h. die
fur Diagnose, Krankheitsverlauf und Therapie wesentlichen medizinischen Fakten, welche erforderlich
sind, damit sich Arzt und gegebenenfalls Pflegepersonal Gber den Verlauf der Krankheit und die
bisherige Behandlung fiir ihre kiinftigen Entscheidungen angemessen informieren kénnen 48,
Selbstverstandliche Routinemassnahmen miissen dabei ebenso wenig dokumentiert werden wie blosse
Vermutungen des Arztes Uber ungesicherte Befunde, wobei auf der anderen Seite eine
Verdachtsdiagnose, die sich trotz eingeleiteter Behandlungsmassnahmen nicht bestatigen lasst,
dokumentiert werden sollte 4°.

Neben der lliickenlosen Fihrung der Krankengeschichte trifft den Arzt eine Aufbewahrungspflicht
beziglich samtlicher ihm auch von dritter Seite zugegangener Dokumente, wie beispielsweise die
Ergebnisse diagnostischer Abklarungen - zu denken ist an Réntgenbilder, CT, MRI, Laboranalysen,
EKG-, EEG- und EMG-Befunde - Aufzeichnungen Uber diagnostische, therapeutische und pflegerische
Tests und Massnahmen, Operationsberichte sowie Angaben von Drittpersonen und persdnliche Notizen
des Arztes und des Pflegepersonals >°.

A. Zur Dokumentation der Operation

Der Operationsbericht muss eine stichwortartige Beschreibung der jeweiligen Eingriffe und Angaben
Uber die hierbei angewandte Technik enthalten, jedoch keine Wiedergabe von medizinischen
Selbstverstandlichkeiten >1.

So hat beispielsweise der Augenarzt die Einzelheiten der Laserbehandlung in einem Operationsbericht
festzuhalten, wobei der Typ des eingesetzten Gerats, die Zielrefraktion, die Zahl der applizierten Pulse
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und der Umfang des pro Puls abgetragenen Gewebes anzugeben ist 2. Bei einer
Lymphknotenentnahme am Hals gehort die Lasion des Nervus accessorius zu den typischen und
geflirchteten Komplikationen. Dem Operationsbericht muss daher zu entnehmen sein, auf welche
Weise der Operateur der Schonung des Nervus accessorius Rechnung getragen hat und ob nach dem
operativen Eingriff der Chirurg nachgeprift hat, ob nicht eine Schadigung des Nervus accessorius
anlasslich des Eingriffes eingetreten ist. Auch sollte dokumentiert sein, ob Wundhaken oder Haltefaden
verwendet wurden >3,

Muss der Operateur vor der Entfernung eines in unmittelbarer Nahe des Nervus ulnaris gelegenen
Tumors zur Vermeidung einer Nervenschadigung eine Blutsperre anlegen, ist diese im
Operationsbericht zu dokumentieren >4,

Der Vermerk "Schwere Schulterentwicklung" im Geburtsbericht reicht zur erforderlichen
Dokumentation der Losung einer Schulterdystokie des Kindes wahrend der Geburt nicht aus. Kann
infolge unterbliebener Dokumentation nicht mehr festgestellt werden, wie die Schulterdystokie geldst
worden ist, so lasst dies zugunsten des klagenden Kindes die Vermutung zu, dass dabei nicht lege
artis vorgegangen worden ist 5.

B. Die Dokumentation der Aufklarung

Auch der zu Heilzwecken vorgenommene Eingriff in die kérperliche Integritdt stellt eine rechtswidrige
Handlung dar, sofern sie nicht durch eine glltige Einwilligung des Patienten als gerechtfertigt
erscheint 6. Bei dieser Ausgangslage tragt der Arzt im Rahmen der Eingriffsaufklarung die Beweislast
dafir, dass der Patient in den operativen Eingriff giltig eingewilligt hat 7. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts kann der Arzt diesen Beweis nicht mit einem allgemeinen Vermerk in der
Krankengeschichte erbringen, wonach der Patient Uber die geplante Operation und ihre mdéglichen
Komplikationen informiert worden sei und er in den Eingriff eingewilligt habe >8. Um sich den Beweis
der gehorig erfolgten Eingriffsaufklarung zu sichern, ist der Arzt gehalten, das Aufklarungsgesprach in
der Krankengeschichte stichwortartig zu umreissen, unter Angabe von Inhalt, Ort, Dauer, Zeit und
Person des Aufklarenden. Daraus muss hervorgehen, lber welche Risiken informiert wurde, welche
zusatzlichen Fragen dem Patienten beantwortet wurden und
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ob der Patient vorbehaltlos in die bevorstehende Operation einwilligte. Der Arzt ist gut beraten, neben
diesem Eintrag in die Krankengeschichte den Inhalt des Aufklarungsgesprachs dem Patienten zur
unterschriftlichen Genehmigung zuzustellen >°. Insbesondere ist daran zu erinnern, dass
Aufklarungsformulare, auch wenn sie vom Patienten unterzeichnet werden, flr sich allein genommen
keine Gewahr flir die richterliche Annahme ausreichender Aufkldrung bieten.

Anders gestaltet sich die Ausgangslage bei der Sicherungs- oder therapeutischen Aufklarung sowie bei
der Aufklarung Uber wirtschaftliche Sachverhalte, insbesondere tber die Leistungspflicht der
Versicherer bezliglich der in Aussicht stehenden arztlichen Verrichtung. Diese Aufklarungspflichten
stellen Bestandteil der arztlichen Behandlung dar, sodass eine unvollstandige oder ganzlich fehlende
Aufklarung als Behandlungsfehler zu qualifizieren ist, mit der Konsequenz, dass nicht der Arzt,
sondern der Patient die Beweislast flir Bestand und Umfang dieses Fehlers tragt °. Die erfolgte
Sicherungsaufklarung ist wie die Ubrige arztliche Behandlung in der Krankengeschichte zu
dokumentieren.

VII. Die Folgen der Verletzung der Dokumentationspflicht

Im Arzthaftpflichtprozess hat der Patient den Behandlungsfehler sowie dessen Ursachlichkeit fir die
eingetretene Gesundheitsschddigung nachzuweisen ¢1. Die beweisbelastete Partei hat diesen Nachweis
grundsatzlich mit dem Regelbeweismass der an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit zu
erbringen. Damit die Durchsetzung des materiellen Rechts aber nicht in all jenen Fallen an
Beweisschwierigkeiten scheitert, in welchen typischerweise ein strikter Beweis nach der Natur der
Sache unmdéglich oder unzumutbar ist, begnligt sich die Praxis mit dem Beweismass der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit - mitunter wird dieses Beweismass auch als hohe
Wahrscheinlichkeit bezeichnet, ohne dass sich jedoch am Ergebnis etwas @ndern wiirde 2 -, was
zundchst im Bereich des natlirlichen Kausalzusammenhangs der Fall ist 63. Nach diesem Beweismass
gilt ein Beweis als erbracht, wenn flir die Richtigkeit der Sachbehauptungen nach objektiven
Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere denkbare Mdglichkeiten
vernilnftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallen 64,

Der Nachweis des Behandlungsfehlers ist vom Patienten mit dem Regelbeweismass der an Sicherheit
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grenzenden Wahrscheinlichkeit zu erbringen. Zwar hat das Bundesgericht in BGE 120 II 248
festgehalten, dass unter bestimmten Umstanden der Eintritt einer mit der arztlichen Behandlung im
Zusammenhang stehenden Schadigung eine tatsachliche Vermutung einer objektiven
Sorgfaltspflichtverletzung begriinde, wobei diese Vermutung keine Umkehr der Beweislast zur Folge
haben soll, sondern lediglich der Beweiserleichterung diene. In einem rund sechs Jahre spater
ergangenen Entscheid 6> wurde die Tragweite jenes Entscheides stark relativiert, indem das
Bundesgericht festhielt, dass nicht bei jeglicher Verschlechterung des Gesundheitszustandes wahrend
einer arztlichen Behandlung eine natlrliche Vermutung fir eine Sorgfaltswidrigkeit spreche, und in
Erinnerung rief, dass schon im friheren Entscheid dessen Tragweite ausdricklich auf die infrage
stehende konkrete Art der Injektion beschrankt und festgehalten wurde, dass die dort gedusserte
Rechtsauffassung nicht ohne Weiteres auf Infektionsféalle, die mit einer anders gearteten arztlichen
Behandlung zusammenhangen, Ubertragen werden dirfe. Der Entscheid wurde in der Lehre denn auch
kritisiert 66. Obwohl jener Entscheid durchaus in die richtige Richtung weist, wird man wegen seines
eng umrissenen Anwendungsbereiches nicht in allgemeiner Hinsicht davon ausgehen dirfen, dass im
Arzthaftungsprozess der Nachweis des Behandlungsfehlers a priori mit Beweiserleichterungen
einhergeht, sondern der vorsichtige Kléager wird die Dichte und die Substanziierung seiner Vorbringen
am Regelbeweismass orientieren.

Nun wird aber in der Rechtsprechung und in der Literatur immer wieder auf Beweiserleichterungen
hingewiesen, welche dem Patienten bei bestimmten Konstellationen fiir den Beweis des
Behandlungsfehlers zugute kommen sollen. In seinem Urteil vom 23. November 2004 7, in welchem
es um die Haftung des
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Kantons Basel-Stadt fir eine im Kantonsspital Basel sehr schlecht verlaufene Gehirnoperation ging,
hat das Bundesgericht auf die von der Lehre beflirworteten Beweiserleichterungen, die bis zu einer
Umkehr der Beweislast fiihren kénnen, in Fallen fehlender oder mangelhafter Dokumentation durch
den Arzt hingewiesen. Konsultiert man nun die vom Bundesgericht angegebene Literatur, stellt man
fest, dass jene Autoren ihrerseits durchwegs auf die deutsche Rechtsprechung und Lehre zurlickgreifen
und die dort geltenden Grundsatze ganz oder zum Teil auch fur das schweizerische Recht als
anwendbar bezeichnen ©8. Es ist daher nitzlich, ja geradezu notwendig, dass an dieser Stelle die
deutsche Rechtsprechung betreffend die Folgen einer fehlenden oder unzulanglichen Dokumentation
vorgestellt wird ©°.

A. Die deutsche Rechtsprechung

Noch bis zum Ende der Siebzigerjahre ging die Rechtsprechung des BGH dahin, dass eine Pflicht des
Arztes zur Dokumentation des Behandlungsgeschehens nicht bestehe und das Krankenblatt lediglich
als eine Gedachtnisstiitze des Arztes, ein von ihm oder fiir ihn gefertigtes Hilfsmittel darstelle, das ihm
den jederzeitigen, raschen Uberblick Giber den Verlauf der Krankheit und ihrer Behandlung
ermdglichen und ihn damit vor allem bei der Durchfihrung der Therapie entlasten soll. Eine
Verpflichtung des Arztes gegeniber dem Patienten zur Fihrung einer Krankengeschichte wurde
verneint 79. Beweisrechtliche Konsequenzen waren nach dieser Rechtsprechung bloss dann maoglich,
wenn der Arzt tatsachlich Aufzeichnungen gemacht hatte, diese jedoch vernichtete, unterdriickte oder
im Prozess nicht herausgab. Erst in zwei grundlegenden Entscheiden im Jahre 1978 7! wich der BGH
von dieser Rechtsprechung ab und bejahte eine Pflicht zu angemessener Dokumentation, welche als
Ausfluss der therapeutischen Pflicht des Arztes gegeniber dem Patienten zu verstehen sei. Der BGH
stellte schon damals den Aspekt in den Vordergrund, dass die weitere Behandlung des Patienten
sowohl durch denselben Arzt als auch durch dessen zwangslaufigen oder frei gewdhlten Nachfolger
durch eine unzulangliche Dokumentation entscheidend erschwert werden kdénne. Die
Dokumentationspflicht wurde als Ausfluss einer allgemeinen Rechenschaftspflicht des Arztes
gegenuber dem Patienten verstanden, ahnlich jener, die bei der Verwaltung fremden Vermdégens seit
Langem selbstverstandlich sei.

Weiter wies der BGH auf die Bedeutung der Dokumentationspflicht fiir die Beweislastverteilung im
Arzthaftpflichtprozess hin und stellte zunachst klar, dass sich beweisrechtliche Konsequenzen einer
unzulanglichen Dokumentation nicht auf den Fall einer gezielten Beweisvereitelung beschrianken
liessen. Der BGH hielt Beweiserleichterungen, die bis zur Umkehr der Beweislast zugunsten des
Patienten gehen kénnen, fir insoweit als geboten, als nach tatrichterlichem Ermessen dem Patienten
die volle Beweislast flir einen Arztfehler angesichts der vom Arzt verschuldeten Aufklarungshindernisse
billigerweise nicht mehr zugemutet werden kénne.

In der Folge hat die Rechtsprechung stets betont, dass die unterlassene Dokumentation selbst keine
Anspruchsgrundlage fiir Schadenersatzanspriiche biete, sondern nur dazu fiihren kdnne, dass dem
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Patienten der durch sie erschwerte Beweis eines behaupteten Behandlungsfehlers erleichtert wird.
Ebenso hat die Rechtsprechung stets hervorgehoben, dass die arztliche Dokumentationspflicht vor
allem therapeutischen Belangen diene und daher nur so weit gehe, als nhach medizinischer Sicht eine
Dokumentationspflicht bestehe, nicht aber auch danach, wie am besten Beweise flir einen spateren
Arzthaftungsprozess zu sichern seien 72. Eine Ausnahme hievon macht der BGH nur bei der
Anfangerbehandlung bzw. der Anfangeroperation, wo die Rechtsprechung verlangt, dass der Anfanger
die von ihm durchgeflihrte Behandlung detailliert beschreibt, weil nur so die Richtigkeit der
Behandlung nachvollzogen werden kann. In diesen Féllen dient die Dokumentation, wie der BGH
immer wieder deutlich gemacht hat, geradezu dem Zweck, dem Patienten den Nachweis eines
moglichen Behandlungsfehlers zu erleichtern 73.

Die im Falle einer unzuldanglichen Dokumentation dem Patienten gewahrten Beweiserleichterungen
gehen dahin, dass die Vermutung begriindet wird, wonach eine nicht dokumentierte Massnahme vom
Arzt auch nicht getroffen worden ist 74. Dies gilt flir die Nichtdokumentation aufzeichnungspflichtiger
Behandlungsmassnahmen
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oder einer zur arztlichen Behandlung gehdrenden Aufkldrung in gleicher Weise wie flr die
Nichtdokumentation besonderer Grinde fir eine bestimmte, vom Standard abweichende Massnahme.
Eine solche Beweiserleichterung kommt aber erst dann in Betracht, wenn die trotz des
Dokumentationsmangels feststellbaren tatsachlichen Umstande einen Behandlungsfehler ernstlich in
Betracht kommen lassen 7>. Dasselbe gilt, wenn beispielsweise Rontgenbilder oder ein EKG aus vom
Arzt zu vertretenden Grinden nicht mehr auffindbar sind und auf ihnen mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit ein positiver reaktionspflichtiger Befund erkennbar gewesen ware. Diesfalls ist der
Richter befugt, davon auszugehen, dass ein solcher Befund tatséchlich ersichtlich war 76.

Die geschilderte Rechtslage gilt bloss fiir den Nachweis des Behandlungsfehlers, nicht aber auch fir
jenen des Kausalzusammenhanges zwischen (anzunehmendem) Behandlungsfehler und
Gesundheitsschaden. Eine lber den Nachweis des Behandlungsfehlers hinausgehende
Beweiserleichterung auch fir den Beweis der Kausalitat kann nach der Rechtsprechung des BGH dem
Patienten nur dann zugute kommen, wenn der wegen des Fehlens der gebotenen Aufzeichnung
indizierte Behandlungsfehler als grob zu bewerten 77 ist oder sich als Verstoss des Arztes gegen die
Pflicht, medizinisch zweifelsfrei gebotene Befunde zu erheben und zu sichern, darstellt und aus diesem
Grund dem Patienten auch insoweit Erleichterungen fiir den Kausalitatsnachweis zuzubilligen sind 7.
Denn sowohl durch eine arztliche Behandlung, die eindeutig gegen gesicherte und bewahrte arztliche
Erkenntnisse und Erfahrungen verstosst, als auch dann, wenn der Arzt in ungewéhnlichem Ausmass
einfache Diagnose- und Kontrollbefunde nicht erhebt, werden Aufklarungserschwernisse in das
eigentliche Behandlungsgeschehen selbst hineingetragen, die sich insbesondere auch auf die
Feststellung der flir die Schadigung in Betracht kommenden Ursachen auswirken 7°.

Die Art der Beweiserleichterung in Form einer vom Arzt widerlegbaren tatsachlichen Vermutung
bewirkt im Ergebnis die Umkehr der Beweislast zulasten des Arztes 8°. Im Falle der Beweislosigkeit
tragt er die Konsequenzen.

Soweit ersichtlich beruht die Rechtsprechung des BGH im Wesentlichen auf der Uberlegung, dass es
der Arzt durch eine vollstdndige Dokumentation in der Hand hat, das tatsachlich Geschehene
aufzuzeichnen, und der Patient keine Nachteile dadurch zu gewartigen haben soll, dass der Arzt dieser
gegeniber dem Patienten obliegenden Verpflichtung nur unzulanglich oder gar nicht nachkommt. Der
BGH hat denn auch wiederholt betont, dass die Dokumentationspflicht zwar in erster Linie
therapeutische Ziele verfolge und keinen unmittelbaren Sicherungszweck im Hinblick auf kinftige
Haftpflichtprozesse beinhalte. Gleichzeitig hat die Rechtsprechung aber auch immer wieder betont,
dass die Verletzung der Dokumentationspflicht in einem Prozess nicht ausser Betracht gelassen
werden kénne, weil der Arzt dadurch schuldhaft die Beweislage verschlechtere oder vereitele, was
dem Patienten nicht zum Nachteil gereichen diirfe 81, In der Literatur 82 wird denn auch zutreffend
darauf hingewiesen, dass jeder Dokumentation zugleich auch Beweisfunktion zukomme und es
lebensfremd erscheine, einer Dokumentationspflicht den Beweissicherungszweck abzusprechen.

In der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte ist sodann die Tendenz erkennbar,
Beweiserleichterungen bei Dokumentationsmangeln auch dann anzunehmen, wenn die unterbliebene
Dokumentation keine fiir die Behandlung notwendigen Daten und Fakten beschlagt. Beispielhaft seien
die Fédlle erwahnt, in denen bei einer Geburt eine Schulterdystokie auftritt. Bei dieser Komplikation
bleibt die vordere kindliche Schulter nach
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dem Austreten des Kopfes aus dem Geburtskanal an der Symphyse (Schambein) der Mutter hdangen.
Diese Situation erfordert ein rasches Eingreifen und das Ldsen der Schulter, ansonsten dem Kind der
Erstickungstod drohen kann. Kann der Tod des Kindes oder ein durch Sauerstoffmangel verursachter
Zerebralschaden vermieden werden, treten gleichwohl haufig Skelettverletzungen, insbesondere
Plexusparesen auf. Wie der Arzt die Schulterdystokie |6st, ist an und flr sich fiir die Behandlung einer
Plexusparese unerheblich. Gleichwohl haben verschiedene Oberlandesgerichte eine Verletzung der
Dokumentationspflicht und eine darauf griindende Beweislastumkehr bejaht, sofern der entbindende
Arzt im Geburtsbericht keine oder ungeniigende Angaben lber das Vorgehen zur Losung der
Schulterdystokie gemacht hat 83. Dem Einwand des Arztes, die ungeniigende Dokumentation habe
keinen negativen Einfluss auf die angemessene Behandlung, wird damit begegnet, dass die
beweisrechtliche Bedeutung der aus der Rechenschaftspflicht gegenliber dem Patienten abgeleiteten
Dokumentationspflicht mit deren therapeutischen Bedeutung zur Sicherstellung einer sachgerechten
Behandlung des Patienten nichts zu tun habe 8+4. Der BGH hat diese Auffassung zumindest im Ergebnis
gebilligt, indem er die eingelegte Revision nicht annahm.

B. Stand der Dinge in der Schweiz

Im bereits erwahnten Bundesgerichtsentscheid vom 23. November 2004 8> hat das Bundesgericht
wegen erheblicher Dokumentationsmangel - es verschwand eine Videokassette und der
Operationsbericht erwies sich in verschiedener Hinsicht als falsch, lickenhaft oder irrefiihrend - das
Regelbeweismass auf die liberwiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzt, soweit es um den Nachweis
eines Behandlungsfehlers ging.

Diese Rechtsprechung zielt zwar in die richtige Richtung, ist jedoch auf halbem Wege stehen
geblieben.

Mit einer Herabsetzung des Regelbeweismasses auf die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit verbleibt fur
den Patienten weiterhin eine grosse Unsicherheit, indem der Richter, auch wenn er vom richtigen
Beweismass und vom zutreffenden Begriff der Giberwiegenden Wahrscheinlichkeit ausgeht, im Rahmen
der Beweiswirdigung immer noch Uber einen recht grossen Ermessensspielraum bei der Beantwortung
der Frage verfiigt, ob sich die Uberzeugung im erforderlichen Grad eingestellt hat oder nicht. L&sst
sich aufgrund der llickenhaften Dokumentation ein Geschehen nicht in der erforderlichen Weise
rekonstruieren, wird dem Patienten eine blosse Beweiserleichterung haufig wenig nlitzen, weil bei
offenem Beweisergebnis der Richter in diesem Fall zuungunsten des nach wie vor belasteten Patienten
zu entscheiden hat 8¢, Das Bundesgericht hat im bereits mehrfach angesprochenen Entscheid vom 23.
November 2004 zur Frage, ob Dokumentationsmangel bloss zu einer Beweiserleichterung oder dartiber
hinausgehend zu einer eigentlichen Umkehr der Beweislast fiihren sollen, nicht abschliessend Stellung
genommen. Auch wenn es der Klagerin bloss Beweiserleichterungen zugestanden hat, erteilte es der
berechtigten Forderung nach einer Beweislastumkehr im Falle eines Dokumentationsmangels keine
Absage.

Weil nur der Arzt Herr Uber die Krankengeschichte, insbesondere liber den Operationsbericht ist und er
aufgrund seiner umfassenden Rechenschaftspflicht zur wahrheitsgemassen und llickenlosen
Aufzeichnung verpflichtet ist, gebietet es der Grundsatz von Treu und Glauben, dass der Arzt aus einer
Verletzung der Dokumentationspflicht keine Vorteile ziehen darf. Verunmdglicht oder erschwert er die
Aufklarung des Sachverhaltes durch eine lickenhafte oder ganzlich fehlende Dokumentation, muss
dies beweisrechtlich im Ergebnis zu einer Umkehr der Beweislast flihren, indem eine natirliche
Vermutung dahingehend Platz greift, dass das, was der Arzt nicht dokumentiert hat, auch tatsachlich
nicht geschehen ist. Diese Konsequenz rechtfertigt sich umso mehr, als es jeglicher Lebenserfahrung
widerspricht, dass der Arzt einen Sachverhalt nicht dokumentiert hatte, der ihn im spateren
Haftpflichtprozess entlasten kénnte. Er kann diese tatsachliche Vermutung umstossen, wenn er
beispielsweise durch Zeugenaussagen belegen kann, dass die nicht dokumentierte Vorkehr tatsachlich
vorgenommen wurde.

Die von der deutschen Rechtsprechung aus einer mangelhaften Dokumentation gezogenen
beweisrechtlichen
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Konsequenzen 87 fussen genau gleich wie die Kausalitatsvermutung bei einem groben
Behandlungsfehler auf der Uberlegung, dass der Arzt im Haftungsprozess keinen Nutzen aus den von
ihm zu vertretenden Erschwernissen bei der Sachverhaltsaufkldarung, sei es auf der Ebene des
Behandlungsfehlers oder jener des Ursachenzusammenhanges ziehen soll. In beiden Fallen geht es
nicht um eine Bestrafung des Arztes flr eine irgendwie geartete Beweisvereitelung, sondern um eine
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wertende Zuteilung der besonderen Schwierigkeiten, die tatsachlichen Geschehnisse zu ermitteln. Es
geht um Wertungen nach dem Massstab von Treu und Glauben und um die Wiederherstellung der
Waffengleichheit zwischen Arzt und Patient.

Hierzulande wird denn auch von namhaften Autoren die Auffassung vertreten, dass im Falle einer
Beweiserschwerung oder Beweisvereitelung im Ergebnis eine Umkehr der Beweislast Platz greifen soll.

Hans Merz hat im Berner Kommentar zu Art. 2 ZGB (N 559) schon in den 60er-Jahren des letzten
Jahrhunderts Folgendes postuliert:

"Wird die Beweisfiihrung des Gegners vereitelt, kann er sich nicht darauf berufen, dass der Beweis
gescheitert sei, sondern hat selbst den Beweis des Gegenteils zu fuhren."

Max Kummer halt im Berner Kommentar zu Art. 8 ZGB (N 191) eine Beweislastumkehr nur unter der
einschrankenden Bedingung flr vertretbar, dass der Gegner des an sich Beweisbelasteten die einzigen
und nicht ersetzbaren Beweismittel in Kenntnis ihrer Bedeutung vernichtet. Weil jedoch die Umkehr
der Beweislast kein pdnales Element beinhaltet, ist die von Kummer aufgeflihrte Einschrankung
durchaus nicht zwingend.

In jlingerer Zeit beflirwortet Walter Fellmann im Berner Kommentar zu Art. 398 OR (N 448 ff.) die von
der deutschen Lehre und Rechtsprechung gewahrte Beweislastumkehr und unterstreicht die hieftr
zutreffende Uberlegung, dass ein pflichtwidrig handelnder Vertragspartner die Folgen seines eigenen
Verhaltens tragen soll und somit auch fiir Beweiserschwerung oder Beweisvereitelung verantwortlich
gemacht werden kann 88,

Oskar Vogel und Karl Spihler in ihrem Werk Uber den Grundriss des Zivilprozessrechts 8° halten die
Umkehr der Beweislast dann fir gerechtfertigt, wenn der Gegner des Beweisflihrers durch sein
Verhalten dessen Beweislage erschwert oder ihm den Beweis vereitelt.

Die vorstehend genannten beweisrechtlichen Konsequenzen sollten aber nicht bloss fir den Nachweis
des Behandlungsfehlers, sondern in gleichem Masse flir den Nachweis des Kausalzusammenhanges
zwischen Behandlungsfehler und Gesundheitsschaden gelten, liegen doch insoweit die gleichen
Verhadltnisse vor, wenn wegen der mangelhaften Dokumentation nicht mehr nachgewiesen werden
kann, inwieweit eine Sorgfaltspflichtverletzung ursachlich fiir die negative gesundheitliche Entwicklung
war. Auch hinsichtlich des Kausalzusammenhanges hat daher die Vermutung Platz zu greifen, dass bei
sorgfaltsgemassem Vorgehen der Verlauf ein besserer gewesen ware °°. Diese Problematik stellt sich
insbesondere bei verspatet gestellten Krebsdiagnosen, bei welchen der Haftpflichtige regelmassig
einwenden wird, dass auch bei rechtzeitiger Erkennung des Tumors der Patient gleichwohl gestorben
ware.

C. Thesen
Zusammenfassend lassen sich die vorstehenden Ausfiihrungen in folgende Thesen fassen:

« - Die beweisrechtliche Stellung des Patienten darf durch einen vom Arzt zu vertretenden
Dokumentationsmangel nicht verschlechtert werden. Dabei ist unerheblich, ob im Vorgehen des Arztes
eine gezielte Beweisvereitelung zu erblicken ist.

« - Ein Dokumentationsmangel fihrt zu einer vom Arzt widerlegbaren tatsachlichen Vermutung, dass die
nicht dokumentierte Vorkehr tatsachlich nicht vorgenommen wurde.

« - Sind Krankenunterlagen aufgrund vom Arzt zu vertretender Umstande nicht mehr auffindbar, greift eine
tatsdachliche Vermutung Platz, dass mit dem verschwundenen Dokument der Behandlungsfehler hatte
bewiesen werden kdnnen bzw. dass damit der Beweis fiir die Erkennbarkeit einer tatsachlich nicht
gestellten Diagnose hatte erbracht werden kénnen, sofern der Behandlungsfehler bzw. die unterbliebene
Diagnose wenigstens generell geeignet war, einen Gesundheitsschaden der eingetretenen Art
herbeizufthren.

« - Kann wegen eines Dokumentationsmangels der hypothetische Verlauf einer Krankheit nicht mehr
festgestellt werden, so greift die vom Arzt widerlegbare tatsachliche Vermutung Platz, dass der
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. Behandlungsfehler ursachlich fiir den eingetretenen Gesundheitsschaden war °1.

Wenn vorstehend wiederholt von einer Umkehr der Beweislast gesprochen wurde, so wird dabei nicht
verkannt, dass die natirliche Vermutung nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts der
Beweiserleichterung dient, aber keine Umkehr der Beweislast zur Folge haben soll °2. Das
Bundesgericht weist die natirliche Vermutung der Beweiswlirdigung zu und spricht von einer
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Erscheinungsform des Indizienbeweises 23, wobei der Arzt den Gegenbeweis flihren kann. Indes fihrt
die Tatsachenvermutung im Ergebnis zu einer Umkehr der Beweislast, wie das wohl diesbeziiglich
prominenteste Beispiel im Zusammenhang mit der Rechtsprechung zum in der Zwischenzeit
aufgehobenen Art. 153 ZGB gezeigt hat. Danach wurde aus der flinfjdhrigen Dauer des Konkubinates
eine tatsachliche Vermutung derart stabiler Verhaltnisse abgeleitet, dass sie die Aufhebung der
Scheidungsrente rechtfertigten, wobei dem Berechtigten der Gegenbeweis beziiglich der Qualitat der
Lebensgemeinschaft offenstand °4. Deswegen diirfte es nicht falsch ein, wenn im Ergebnis von einer
Umkehr der Beweislast gesprochen wird. Im Falle der Beweislosigkeit wird sich die
Tatsachenvermutung zulasten des Arztes auswirken.

*
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