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Die Aufklärungspflichten der Ärztin und des Arztes sind eine wesentliche Materie des Arztrechts. Für den Patienten sind sie von grosser Wichtigkeit. Jeder Mensch besitzt die Freiheit, über seine körperliche und seelische Integrität zu bestimmen[footnoteRef:1]. Die ärztliche Aufklärung dient deshalb dazu, sich ein Bild über die Behandlung zu machen und soll den Patienten in die Lage versetzen, aus freiem Willen zu entscheiden, ob er den Heileingriff vornehmen lassen will oder ihn ablehnen möchte. Erst wenn die Aufklärung erfolgt ist, kann der Patient rechtsgültig einwilligen[footnoteRef:2]. Die Aufklärungspflicht schützt somit in rechtlicher Hinsicht das Selbstbestimmungsrecht, das aus Art. 7 und 10 Abs. 2 der Bundesverfassung (nachfolgend BV) abgeleitet wird, sowie die körperliche und die seelische Integrität[footnoteRef:3]. Diese Meinung vertritt das Bundesgericht, „denn der allgemeine Persönlichkeitsschutz umfasst den Schutz der körperlichen Integrität wie den darauf bezogenen Schutz des Rechtsträgers, nach freiem Willen über einen allfälligen Eingriff in seine körperliche Integrität zu entscheiden. Beides ist untrennbar miteinander verbunden“[footnoteRef:4].  [1:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 167; PAYLLIER, S. 5; RAMER/RENNHARD, S. 82; ROGGO, S. 78.]  [2:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 167; PAYLLIER, S. 5; RAMER/RENNHARD, S. 82; ROGGO, S. 77; ARZT, S. 60.]  [3:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 167; PAYLLIER, S. 6; HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, Rz 12.49.]  [4:  BGE 117 Ib 197, 201 Erw. 2c.] 

Die Pflicht des Arztes, den Patienten aufzuklären ist aus dem Grund unverzichtbar, weil der ärztliche Heileingriff, auch wenn er dem Zweck der Heilung dient und fehlerfrei durchgeführt wird, gemäss dem Bundesgericht als tatbestandsmässige Körperverletzung qualifiziert wird. D.h. jeder Eingriff in die körperliche Integrität ist rechtswidrig, wenn nicht ein Rechtfertigungsgrund besteht, insbesondere die Einwilligung des Patienten[footnoteRef:5]. Für eine Heilbehandlung werden eine hinreichende Aufklärung und die Einwilligung des Patienten vorausgesetzt[footnoteRef:6]. Die Aufklärungspflicht gehört deshalb zu den allgemeinen Berufspflichten des Arztes, unabhängig davon, ob der Arzt aufgrund „eines privatrechtlichen Vertragsverhältnisses oder als Beamter oder Angestellter des Staates handelt“[footnoteRef:7].  [5:  BGE 124 IV 258, 261 Erw. 2.; 127 IV 154, 157 Erw. 3a; 117 Ib 197, 200 Erw. 2a; Zustimmend FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 172; a.M. HONSELL, S. 403, der die Ansicht vertritt, dass bei ungenügender Aufklärung nicht das Recht auf körperliche Integrität verletzt wird, sondern das Selbstbestimmungsrecht. Aus diesem Grund soll der Arzt bei Verletzung dieses Rechts nicht für jegliche Risiken der Operation haften müssen.]  [6:  BGE 133 III 121, 129 Erw. 4.1.1.]  [7:  BGE 117 Ib 197, 200 Erw. 2a.] 

Rechtliche Grundlagen für die Aufklärungspflicht finden sich in diversen Erlassen des Bundes und der Kantone. Unterschieden werden muss zwischen öffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Grundlagen. Besteht ein öffentlich-rechtliches Behandlungsverhältnis zwischen Arzt und Patient[footnoteRef:8], so kommt öffentliches Recht zur Anwendung[footnoteRef:9]. Die Aufklärungspflicht lässt sich zum einen wie oben genannt von dem in Art. 10 BV statuierten Grundrecht auf persönliche Freiheit ableiten. Zum anderen enthalten das Bundesgesetz über den allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG), das Bundesgesetz über die Transplantation von Organen, Geweben und Zellen (TPG), das Bundesgesetz über die medizinisch unterstützte Fortpflanzung (FMedG) und das Bundesgesetz über genetische Untersuchungen beim Menschen (GUMG) Bestimmungen zu Informations- bzw. Aufklärungspflichten sowie zur Einwilligung der betreffenden Personen[footnoteRef:10]. Zu diesen Bundesgesetzgebungen kommt das jeweilige kantonale Recht. Mehrheitlich alle Kantone haben Erlasse, die welche die Aufklärungspflicht und die Einwilligung des Patienten sowie die Haftung regeln[footnoteRef:11]. Im Zusammenhang mit der Haftung ist insbesondere Art. 61 OR wichtig. : Kantone und Bund sind gemäss Art. 61 Abs. 1 OR befugt, über die Pflicht von öffentlichen Beamten oder Angestellten, den Schaden, den sie in Ausübung ihrer amtlichen Verrichtungen verursachen, zu ersetzen oder Genugtuung zu leisten, auf dem Weg der Gesetzgebung abweichende Bestimmungen aufzustellen. Sind Bestimmungen über die Haftung von öffentlichen Beamten oder Angestellten durch den Kanton erlassen worden, so werden für die Beurteilung der Haftung nur noch diese herangezogen[footnoteRef:12].  [8:  S. weitere Ausführungen dazu S. ]  [9:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 108; POLEDNA/BERGER, Rz 105.]  [10:  Die relevanten Bestimmungen finden sich in Art. 27 ATSG; Art. 12 und 13 Abs. 2 lit. f und g und Abs. 3; Art. 6, 7, 9, 18,19 Abs. 2 und 34 FMedG; Art. 5, 6 und 14 ff. GUMG. Weiter ausführen dazu machen??]  [11:  Bspw. § 13 ff. PatG/ZH; Art. 39 ff. GesG/BE; § 31 ff. GesG/SO; Art. 20 Abs. 2 GesG/GR; Art. 25 Abs. 1 GesG/LU, § 32 Abs. 2 SpitalG/LU und § 25 ff. PatR/LU; § 4 ff. PatV/BL; § 11 Abs. 3 SpitalG/BS.]  [12:  BSK OR I-SCHNYDER, N 4 zu Art. 61; s. weitere Ausführungen S. ] 

Im Gegensatz zum öffentlichen Recht kommt das Privatrecht dann zur Anwendung, wenn ein privatrechtliches Verhältnis zwischen Arzt und Patient[footnoteRef:13] vorliegt. Die privatrechtlichen Rechtsgrundlagen für die Aufklärungspflicht lassen sich unterteilen in vertragliche, persönlichkeitsrechtliche und deliktsrechtliche Grundlagen. Im Vertragsrecht wird der bestehende Behandlungsvertrag zwischen Arzt und Patient einem bestimmten Vertragstypus zugeordnet. Herrschende Lehre und Rechtsprechung qualifizieren diesen als einfachen Auftrag i.S. der Art. 394 ff. OR[footnoteRef:14]. Im Personenrecht wird auf den Persönlichkeitsschutz nach Art. 27 ff. ZGB sowie auf Art. 10 Abs. 2 BV abgestellt[footnoteRef:15]. Der ärztliche Heileingriff gilt als Eingriff in das Persönlichkeitsrecht, wird als Körperverletzung qualifiziert und ist somit rechtswidrig, sofern keine Einwilligung des Patienten vorliegt, oder die Verletzung durch ein überwiegendes öffentliches oder privates Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist (Art. 28 Abs. 2 ZGB)[footnoteRef:16]. Die genannten Artikel schützen den Einzelnen also vor Eingriffen in die geschützten Rechtsgüter und garantieren jedem die alleinige Verfügung darüber[footnoteRef:17]. Im Deliktsrecht ist Art. 41 ff. OR relevant. Wie beim Persönlichkeitsschutz kommen die Art. 41 ff. OR zum Tragen, weil der ärztliche Eingriff ohne Einwilligung rechtswidrig ist. Vielfach sind die Voraussetzungen der unerlaubten Handlung sowie einer Vertragsverletzung gegeben. Der Patient kann sich in einem solchen Fall entscheiden, auf welcher Grundlage er eine Schadenersatzforderungen geltend machen möchte, d.h. entweder aufgrund der Vertragsverletzung oder der unerlaubten Handlung[footnoteRef:18].  [13:  S. weiter Ausführungen dazu S. ]  [14:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 106; EISNER, S. 22 f.; MAINARDI-SPEZIALI, S. 59; FELLMANN, BK OR, N 183 ff.  zu Art. 394; BGE 119 II 456, 458 Erw. 2; 132 III 359, 362 Erw. 3; 116 II 519, 520 Erw. 2a; Weber, BasK, N 2 in Vorbemerkungen zu Art. 394-406]  [15:  FINK, S. 133 ff.; PAYLLIER, S. 25.]  [16:  Vgl. auch Fussnote 5 und 6; ]  [17:  BGE 117 Ib 197, 201 Erw. 2c.]  [18:  EISNER, S. 28; PAYLLIER, S. 25.] 

Im Folgenden befasst sich die vorliegende Arbeit u.a. mit den Fragen, welche rechtlichen Beziehungen zwischen Arzt und Patient vorliegen können, welche Pflichten einen Arzt treffen und in welchem Umfang sie erfüllt werden müssen. Als Hauptthema werden die Aufklärungspflichten der Ärztin und des Arztes und die Folgen deren Verletzung betrachtet.
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Das Rechtsverhältnis zwischen dem Arzt und dessen Patient ist entscheidend für die Frage, ob öffentliches Recht oder Privatrecht zur Anwendung gelangt[footnoteRef:19]. Wie in der Einleitung erläutert bestehen dafür verschiedene Rechtsgrundlagen. Zusätzlich zum materiellen Recht wird auch das Verfahrensrecht dem jeweiligen Rechtsverhältnis zugeordnet[footnoteRef:20]. Grundsätzlich gibt esbestehen drei verschiedene Arten von Behandlungsverträgen: der Behandlungsvertrag als einfacher Auftrag, der Spitalaufnahmevertrag und der Anstaltsvertrag[footnoteRef:21]. Nachfolgend werden nun die möglichen Rechtsverhältnisse vorgestellt und vertieft auf sie eingegangen.  [19:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 103; POLEDNA/BERGER, Rz 104.]  [20:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 103; ROGGO, S. 26.]  [21:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 106 ff.; FELLMANN, Haftung, S. 49; ROGGO, S. 27; POLEDNA/BERGER, Rz 108; Neben des Behandlungsvertrag besteht auch die Bezeichnung Arztvertrag: FINK, S. 6 ff.; POLEDNA/BERGER, Rz 112; ROGGO, S. 27; PAYLLIER, S. 130.] 


1. [bookmark: _Toc279566366]Der Behandlungsvertrag als Auftrag 

Zwischen einem frei praktizierenden Arzt und dem Patienten besteht ein privatrechtliches Behandlungsverhältnis, welches nach herrschender Lehre und Rechtsprechung als einfacher Auftrag gemäss Art. 394 ff. OR qualifiziert wird[footnoteRef:22]. Der Vertrag zwischen den Parteien kann ausdrücklich durch gegenseitig übereinstimmende Willensäusserungen zustande kommen (Art. 1 Abs. 1 OR). In der Praxis ist es jedoch üblicher, dass ein Vertrag nicht ausdrücklich abgeschlossen wird, sondern stillschweigend, m.a.W. der Vertrag entsteht durch das konkludente Verhalten der Parteien, indem der Patient den Arzt besucht, ihm seine Beschwerden mitteilt und sich daraufhin vom Arzt behandeln lässt[footnoteRef:23]. Ein Auftrag verpflichtet den Beauftragten, die ihm übertragenen Geschäfte oder Dienste im Interesse des Auftraggebers zu besorgen (Art. 394 Abs. 1 OR)[footnoteRef:24]. Er schuldet dem Auftraggeber keinen Erfolg, jedoch ein Tätigwerden lege artis[footnoteRef:25]. Er ist jedoch verpflichtet, auf einen Erfolg hinzusteuern[footnoteRef:26]. Wird eine Verschlechterung der Gesundheit verhindert , so ist die auftragsrechtliche Behandlung erfüllt[footnoteRef:27]. Im Gegensatz zum Auftrag schuldet der Unternehmer bei einem Werkvertrag nicht nur ein Tätigwerden, sondern einen konkreten Erfolg, d.h. ein Werk (Art. 363 Abs. 1 OR).  [22:  BGE 119 II 456, 458 Erw. 2; 114 Ia 350, 358 Erw. 6; BRÜHWILER-FRÉSEY, S. 13; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 106, 112; Ders. Haftung, S. 49 f.; Ders., BK OR, N 183 ff. zu Art. 394; POLEDNA/BERGER, Rz 112; EISNER, S. 22 ff.; MAINARDI-SPEZIALI, S. 59; PAYLLIER, S. 130; GROSS, S. 33.]  [23:  ROGGO, S. 30; POLEDNA/BERGER, Rz 112; FELLMANN, S. 106, 113; RAMER/RENNHARD, S. 16; PAYLLIER, S. 132; WIEGAND, Arztvertrag, S.s 85 f.]  [24:  HUGUENIN, Rz 767.]  [25:  BGE 116 II 519, 521 Erw. 3a; 115 Ib 175, 180 Erw. 2b; POLEDNA/BERGER, Rz 194.]  [26:  HUGUENIN, Rz 767.]  [27:  ROGGO, S. 30 m.w.H.] 
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Lässt sich ein Patient in einem privatrechtlich organisierten Spital behandeln, so kommt ebenfalls das Privatrecht zur Anwendung. Die Grundlage bildet ein privatrechtlicher Behandlungsvetrag[footnoteRef:28]. Dieser wird Spitalaufnahmevertrag oder auch Spitalvertrag[footnoteRef:29] genannt. Durch die Aufnahme des Patienten in das Spital und durch das Ausfüllen eines Eintrittsformulars gilt er als begründet[footnoteRef:30]. Der Spitalaufnahmevertrag gilt als Innominatvertrag, er ist weder im Obligationenrecht noch in Spezialerlassen geregelt[footnoteRef:31]. Er kann in zwei Vertragstypen unterteilt werden: je nachdem, ob ein Vertragsverhältnis mit dem behandelnden Arzt und dem Spital oder nur mit dem jeweiligen Spital besteht, wird der totale bzw. einheitliche Spitalaufnahmevertrag oder der gespaltene Spitalaufnahmevertrag herangezogen[footnoteRef:32]. Der totale Spitalaufnahmevertrag besteht zwischen dem Patienten und dem Spital und wird als Innominatvertrag mixti iuris und sui generis bezeichnet. Er beinhaltet Nominat- sowie Innominatelemente, d.h. er beinhaltet Elemente des Gastaufnahmevertrages (Miet-, Kauf-, Werkvertrag) und des Tathandlungsauftrages[footnoteRef:33]. Da nur das Spital Vertragspartner ist, kann der Patient vertragliche Ansprüche nur gegen das Spital geltend machen[footnoteRef:34]. Gegen den behandelnden Arzt kann nach Deliktsrecht (Art. 41 ff. OR) vorgegangen werden[footnoteRef:35]. Aus diesem Vertrag resultiert die Pflicht für das Spital, dem Patienten gegen Entgelt Unterkunft, Verpflegung, Pflege und ärztliche Behandlung zu gewähren[footnoteRef:36]. Beim gespaltenen Spitalaufnahmevertrag hat der Patient zwei Vertragspartner, einerseits denr Arzt und andererseits das Spital. Die Leistungspflichten des Spitals sind bis auf die ärztliche Behandlung, welche Gegenstand des Vertrages zwischen dem behandelnden Arzt und dem Patienten ist, die Gleichen wie beim totalen Spitalaufnahmevertrag[footnoteRef:37]. Um vertragliche Ansprüche geltend zu machen, muss zuerst festgestellt werden, welcher Vertrag die Grundlage bildet. Je nachdem haftet der Arzt aus Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) oder das Spital[footnoteRef:38].  [28:  BRÜHWILER-FRÉSEY, S. 32; PAYLLIER, S. 154; FELLMANN, S. 106.]  [29:  FELLMANN, S. 106; POLEDNA/BERGER, Rz 108; BRÜHWILER-FRÉSEY, S. 32.]  [30:  FELLMANN, S. 113.]  [31:  BSK OR I-SCHLUEP/AMSTUTZ, N 5 zur Einl. vor Art. 184 ff. ]  [32:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 106; PAYLLIER, S. 157; POLEDNA/BERGER, Rz 108.]  [33:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 107; FELLMANN, Haftung, S. 51; ROGGO, S. 32.]  [34:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 107; POLEDNA/BERGER, Rz 109; ROGGO, S. 32; PAYLLIER, S. 157.]  [35:  FELLMANN, Haftung, S. 51; ROGGO, S. 33; ]  [36:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 106 f.; POLEDNA/BERGER, Rz 109 f.]  [37:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 107; POLEDNA/BERGER, Rz 110; PAYLLIER, S. 158.]  [38:  POLEDNA/BERGER, Rz 110; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 107; PAYLLIER, S. 158.] 


3. [bookmark: _Toc279566368]Der Anstaltsvertrag

Durch die Aufnahme in ein öffentliches Spital entsteht ein Anstaltsvertrag, der das Rechtsverhältnis zwischen dem Patienten und dem Spital bezeichnet und dem (kantonalen) öffentlichen Recht untersteht. Zum behandelnden Arzt besteht hingegen kein direktes Rechtsverhältnis[footnoteRef:39]. Stadt-, Bezirks-, Kantons- oder Universitätsspital gelten beispielsweise als öffentliche Spitäler[footnoteRef:40]. Träger dieser öffentlichen Spitäler ist das Gemeinwesen und hat öffentliche Dienstleistungen zu erbringen. Die Aufgaben, die Organisation sowie die Rechtsstellung des Spitals sind in den jeweiligen kantonalen öffentlich-rechtlichen Erlassen, wie Gesundheitsgesetze, Spitalgesetze und verschiedene Verordnungen, geregelt[footnoteRef:41]. Die rechtliche Beziehung zwischen dem Patienten und dem öffentlichen Spital bzw. dem Gemeinwesen ist deshalb von vornherein festgelegt und kann nicht mehr frei bestimmt werden[footnoteRef:42].  [39:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 108, 160; POLEDNA/BERGER, Rz 105; EICHENBERGER, S. 355; ROGGO, S. 34; RAMER/RENNHARD, S. 20.]  [40:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 108; POLEDNA/BERGER, Rz 105; EICHENBERGER, S. 355; ROGGO, S. 34; RAMER/RENNHARD, S. 20.]  [41:  Ulrich Zimmerli, Ärztezeitung, S. 612; POLEDNA/BERGER, Rz 105; EICHENBERGER, S. 355; ROGGO, S. 35; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 108; RAMER/RENNHARD, S. 19 f.; PAYLLIER, S. 179.]  [42:  POLEDNA/BERGER, Rz 105; ROGGO, S. 35; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 108; RAMER/RENNHARD, S. 19 f.] 

Zwischen dem Patient und dem Arzt kann auch an einem öffentlichen Spital ein privatrechtliches Verhältnis vorliegen. Dies ist der Fall, wenn das Gemeinwesen einem Arzt, meist ein Chefarzt[footnoteRef:43], der zum Staat in einem öffentlich-rechtlichen Verhältnis steht, erlaubt, in einem reduzierten Umfang privatrechtlich tätig zu sein und dazu die Infrastruktur des Spitals zu nutzen[footnoteRef:44]. Hier ist ein gespaltenes Rechtsverhältnis vorhanden. Zwischen dem Patienten und dem öffentlichen Spital liegt eine öffentlich-rechtliche Beziehung vor; in Bezug auf die Behandlung durch den Arzt besteht ein privatrechtliches Rechtsverhältnis[footnoteRef:45]. Die gleiche Situation liegt bei Behandlungen durch einen Belegarzt vor. Er benutzt die Infrastruktur des Spitals, handelt ansonsten aber in eigenem Namen und auf eigene Rechnung. Wie beim frei praktizierenden Arzt entsteht ein privatrechtlicher Behandlungsvertrag, der nach den Bestimmungen des Auftrags gemäss Art. 394 ff. OR beurteilt wird[footnoteRef:46]. Der „unechte Belegarzt“[footnoteRef:47] dagegen ist nur Hilfsperson des Spitals. Auf Abruf behandelt er Patienten des Spitals im Namen und auf Rechnung des Spitals. Zum jeweiligen Patienten hat er keine direkte rechtliche Beziehung[footnoteRef:48].  [43:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 110; POLEDNA/BERGER, Rz 106; PAYLLIER, S. 174.]  [44:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 110, 161; POLEDNA/BERGER, Rz 106; PAYLLIER, S. 180 f.]  [45:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 110 f., 161; POLEDNA/BERGER, Rz 106.]  [46:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 111; POLEDNA/BERGER, Rz 106; EICHENBERGER, S. 352, 371 f.]  [47:  POLEDNA/BERGER, Rz 106.]  [48:  POLEDNA/BERGER, Rz 106; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 111.] 


[bookmark: _Toc279566369]III. Die Pflichten des Arztes aus dem Behandlungsvertrag

Aus dem Behandlungsvertrag mit dem Patienten resultieren verschiedene Pflichten, die vom behandelnden Arzt erfüllt werden müssen. Die Pflichten des Arztes sind im privatrechtlichen sowie im öffentlich-rechtlichen Behandlungsverhältnis die Gleichen[footnoteRef:49]. Im Privatrecht bilden bezüglich des Auftrags die Rechtsgrundlage die Artikel 394 ff. OR. Das kantonale Recht enthält für das öffentlich-rechtliche Verhältnis die Bestimmungen, die die Pflichten des Arztes und des Patienten regeln. Teilweise wird lediglich auf das Privatrecht verwiesen, in anderen Fällen dagegen bestehen detaillierte Gesundheits- und Patientengesetze[footnoteRef:50]. Nachfolgend wird auf die Pflichten des Arztes eingegangen, die auf der Grundlage des Privatrechts basieren, welche aber wie erwähnt auch für das öffentlich-rechtliche Vertragsverhältnis zwischen Arzt und Spital gelten sollen. [49:  POLEDNA/BERGER, Rz 107; RAMER/RENNHARD, S. 20; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 161.]  [50:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 162.] 

1. [bookmark: _Toc279566370]Hauptpflichten des Arztes

Bei jeder ärztlichen Behandlung muss das Selbstbestimmungsrecht des Patienten geachtet werden, dies sowohl im Privatrecht wie auch im öffentlichen Recht. Der Patient kann frei über Eingriffe in seine körperliche Integrität entscheiden und sie jederzeit wieder ablehnen. Dies hat der Arzt in jedem Fall zu akzeptieren, auch wenn die Vornahme einer Behandlung vernünftig wäre[footnoteRef:51].  [51:  Vgl. Ausführungen S. 1; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 128; POLEDNA/BERGER, Rz 113.] 

Gemäss Art. 394 Abs. 1 OR muss der Beauftragte als weitere Hauptpflicht „die ihm übertragenen Geschäfte und Dienste vertragsgemäss besorgen“. Diese Norm ist nur sehr allgemein formuliert, weshalb die Hauptpflicht im jeweiligen Auftrag genauer bestimmt wird[footnoteRef:52]. Im konkreten Fall eines Behandlungsauftrags schuldet der Arzt dem Patienten eine Behandlung, die auf die Wiederherstellung der Gesundheit gerichtet ist und die nach den Regeln der ärztlichen Kunst durchgeführt wird. Der Heilerfolg muss angestrebt werden, er ist aber nicht geschuldet [footnoteRef:53]. Art. 68 OR legt fest, dass der Beauftragte das Geschäft nur persönlich zu besorgen hat, wenn es auf seine Persönlichkeit ankommt, was bei nicht vertretbaren Leistungen gilt[footnoteRef:54]. Da das Auftragsverhältnis aufgrund der fehlenden Erfolgsgarantie aber auf Vertrauen aufgebaut ist, möchte der Auftraggeber den Beauftragten wohl nicht durch irgendjemanden ersetzen. Aus diesem Grund ist beim Auftrag auf die Persönlichkeit des Beauftragten bedeutend. Art. 68 OR wird hier nicht angewandt und der Arzt muss gemäss Art. 398 Abs. 3 OR das Geschäft persönlich besorgen, die Übertragung an Dritte ist nur ausnahmsweise zulässig[footnoteRef:55]. Dritte dürfen aber für untergeordnete Arbeiten beigezogen werden, solange sie vom Arzt geleitet und beaufsichtigt und die Hauptaufgaben von ihm ausgeführt werden[footnoteRef:56].  [52:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 117.]  [53:  BGE 120 II 248, 250 Erw. 2c; 120 Ib 411, 412 f. Erw. 4a; 116 II 519, 521 Erw. 3a; 115 Ib 175, 180 Erw. 2b; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 118; ROGGO, S. 45.]  [54:  FELLMANN, BK OR, N 526 zu Art. 398.]  [55:  HUGUENIN, Rz 768; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 119; FELLMANN, BK OR, N 527 zu Art. 398; BÜHLER, N 9 zu Art. 398.]  [56:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 119; FELLMANN, BK OR, N 529 zu Art. 398.] 

Zu den Hauptpflichten des Arztes zählt weiter die Pflicht zur Behandlung nach den Regeln der ärztlichen Kunst, d.h. „er hat Kranke stets fachgerecht zu behandeln, zum Schutz ihres Lebens und ihrer Gesundheit die nach den Umständen gebotene und zumutbare Sorgfalt aufzuwenden und grundsätzlich für jede Pflichtverletzung einzustehen“[footnoteRef:57]. Diese beinhaltet unter anderem die Pflicht des Arztes zur Sorgfalt. Der Arztvertrag muss mit der Sorgfalt ausgeführt werden, die je nach Situation geboten und vertragsmässig geschuldet ist[footnoteRef:58]. Die ärztliche Sorgfalt verlangt, dass der Arzt eine Untersuchung des Patienten vornimmt, darauf aufbauend eine Diagnose stellt und die richtigen medizinischen Massnahmen anordnenanordnet[footnoteRef:59].  [57:  BGE 120 II  248, 250 Erw. 2c; vgl. FINK, S. 39; GATTIKER, S. 33.]  [58:  WIEGAND, Arztvertrag, S. 101; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 120.]  [59:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 122 ff.; GATTIKER, S. 33.] 

Die letzte zu erwähnende Hauptpflicht ist das Gebot der Wirtschaftlichkeit. Dieses ist im Krankenversicherungsgesetz (KVG) in Art. 32 Abs. 1 geregelt und bestimmt, dass die Leistungen wirksam, zweckmässig und wirtschaftlich sein müssen[footnoteRef:60]. Der Arzt muss die Wirtschaftlichkeit beachten, er soll aber den medizinischen Standard nicht unterschreiten. Bestimmte Geräte müssen darum eingesetzt werden, wenn sie zum Normalstandard gehören[footnoteRef:61].  [60:  Vgl. POLEDNA/BERGER, Rz 448 ff. ]  [61:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 127.] 


2. [bookmark: _Toc279566371]Die Nebenpflichten des Arztes

Um den Patienten sorgfältig und wirkungsvoll behandeln zu können, muss er wissen, wie es um die Persönlichkeit des Patienten steht. Daher muss dieser ihm persönliche Informationen geben. Der Patient soll diese Auskünfte geben können, ohne befürchten zu müssen, der Arzt könnte dieses Wissen verbreiten oder zu dessen Nachteil verwenden[footnoteRef:62]. Aufgrund dieses Vertrauensverhältnisses muss sich der Arzt an die Diskretions- und Geheimhaltungspflicht halten, die sich aus der Treuepflichte nach Art. 398 Abs. 2 OR ergibt und keine spezifische Vereinbarung braucht. Verschwiegenheit muss gegenüber jedermann ausgeübt werden, folglich auch gegenüber Verwandten[footnoteRef:63]. Keine Pflicht zur Geheimhaltung besteht gegenüber dem Patienten selber[footnoteRef:64]. Geheimgehalten werden müssen alle Informationen, die der Arzt im Rahmen der Behandlung erfährt, sowie die Untersuchungsergebnisse, die erlangt werden[footnoteRef:65]. Die Pflicht zur Geheimhaltung bleibt über die Beendigung der Behandlung hinaus bestehen. Müsste der Patient damit rechnen, dass Informationen über ihn nach dem Heileingriff weitergegeben werden, so würde er kaum offen mit dem Arzt über seine Persönlichkeit reden und ein Vertrauensverhältnis könnte nicht zustande kommen[footnoteRef:66].  [62:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 128; FELLMANN, BK OR, N 40 ff. zu Art. 398; WEBER, N 11 zu Art. 398.]  [63:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 130; BÜHLER, N 3 zu Art. 398.]  [64:  BUCHER, S. 47.]  [65:  RAMER/RENNHARD, S. 104 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 128; GEHRER/GIGER, N 4 zu Art. 398; WEBER, N 12 zu Art. 398; ferner SCHNYDER, § 49 N 10.]  [66:  BGE 106 II 224, 225 Erw. 5; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 130; WEBER, N 11 zu Art. 398; FELLMANN, BK OR, N 77 ff. zu Art. 398; GEHRER/GIGER, N 4 zu Art. 398.] 

Die Obhuts- und Schutzpflichten als weitere Nebenpflichten ergeben sich ebenfalls aus der Treuepflicht des Arztes gemäss Art. 398 Abs. 2 OR. Der Arzt muss den Patienten davor schützen, dass er ganz allgemein in seinen Rechtsgütern verletzt wird. Jeglicher Schaden soll verhindert werden[footnoteRef:67]. 	Comment by Gerry Brönnimann: Was wären Beispiele für Rechtsgüter? Wie können die Schaden nehmen? [67:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 131; FELLMANN, BK OR, N 136 ff. zu Art. 398; WEBER, N 9 zu Art. 398; GATTIKER, S. 34.] 

Zu den Nebenpflichten zählt ebenfalls die Aufklärungs- und Benachrichtigungspflicht. Sie wird wie andere Obliegenheiten des Arztes von der Treuepflicht gemäss Art. 398 Abs. 2 OR abgeleitet[footnoteRef:68]. Die Informationen haben ohne Nachfragen durch den Patienten unaufgefordert zu erfolgen[footnoteRef:69]. Im Vordergrund steht die Eingriffsaufklärung. Sie hat den Zweck, den Patienten in die Lage zu versetzen, aus freiem Willen entscheiden zu können, ob er die Einwilligung in den Heileingriff erteilen möchte oder nicht. Das Selbstbestimmungsrecht und die körperliche Integrität des Patienten soll auf diese Weise geschützt werden[footnoteRef:70]. Die Sicherungsaufklärung dient dem Heilerfolg und soll den Patienten über seinen Zustand, die Wirkung von Medikamenten und den Heilungsprozess informieren und ihm aufzeigen, welches Verhalten notwendig ist[footnoteRef:71]. Aufgrund der zentralen Bedeutung für diese Arbeit wird auf die Eingriffs- und Sicherungsaufklärung sowie die wirtschaftliche Aufklärung, d.h. die Aufklärung über die Kosten eines Eingriffs und die mögliche Übernahme durch eine Krankenversicherung als weitere Nebenpflicht, später tiefgründiger eingegangen[footnoteRef:72].  [68:  BGE 133 III 121, 128 Erw. 4; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 132; WEBER, N 9 zu Art. 398; BÜHLER, N 3 zu Art. 398; GEHRER/GIGER, N 6 zu Art. 398.]  [69:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 133; BÜHLER, N 3 zu Art. 398; FELLMANN, BK OR, N 146 zu Art. 398; WEBER, N 2 zu Art. 400.]  [70:  POLEDNA/BERGER, Rz 123; ROGGO, S. 77; PAYLLIER, S. 5; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 167; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 127.]  [71:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 128; FINK, S. 138; ]  [72:  Vgl. Ausführungen S. ] 

Der Arzt muss den Patienten während des Behandlungsprozesses über alles aufklären, dass auf irgendeine Weise auf dessen Entschluss und somit auf den Vertrag Einfluss haben könnte, wie z.B. über Untersuchungsergebnisse und Änderungen der Therapie[footnoteRef:73]. Zur Aufklärungspflicht gehört jedoch auch, dass der Arzt über sich selbst Auskunft gibt und mitteilt, wenn er einen Auftrag aufgrund fehlender Fachkenntnisse nicht erfüllen kann und ein Spezialist besser geeignet ist[footnoteRef:74]. Zudem muss er die Wünsche des Patienten kritisch begutachten und von Weisungen abraten, wenn diese sinnlos sind oder die Wiederherstellung der Gesundheit des Patienten gefährden. In diesem Fall hat der Arzt eine Abmahnungspflicht zu erfüllen[footnoteRef:75].  [73:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 133; FELLMANN, BK OR, N 175 zu Art. 398.]  [74:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 133. FELLMANN, BK OR, N 151 zu Art. 398.]  [75:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 133; GEHRER/GIGER, N 6 zu Art. 398; FELLMANN, BK OR, N 162 zu Art. 398.] 

Im Zusammenhang mit der Aufklärungs- und Benachrichtigungspflicht steht die Rechenschaftspflicht gemäss Art. 400 Abs. 1 OR. Dieser Artikel verpflichtet den Arzt, über seine Tätigkeit Rechenschaft abzulegen, indem er den Patienten über die Erfüllung des Auftrags, über dessen Rechtsstellung und Rechtsausübung informiert[footnoteRef:76]. Im Gegensatz zur Aufklärungs- und Benachrichtigungspflicht muss der Arzt hier in der Regel nur Auskunft geben, wenn der Patient dies verlangt, was er jederzeit tun kann[footnoteRef:77]. Wie die Geheimhaltungspflicht muss auch die Rechenschaftspflicht nach Abschluss der Behandlung weiter erfüllt werden. Auskünfte können vom Arzt deshalb auch nach einiger Zeit gewünscht werden[footnoteRef:78]. Zur Rechenschaftspflicht gehört weiter die Dokumentationspflicht. Da es dem Arzt möglich sein muss, zu jedem Zeitpunkt über seine Arbeit Rechenschaft abzulegen, muss er aus diesem Grund die ärztliche Behandlung schriftlich dokumentieren und eine Krankengeschichte erstellen[footnoteRef:79]. Die Pflicht zur Dokumentation spielt auch in Bezug auf die Aufklärungspflicht eine wichtige Rolle und wird deshalb später genauer behandelt[footnoteRef:80]. 	Comment by Gerry Brönnimann: Deshalb können auch nach einiger Zeit Auskünfte vom Arzt gewünscht werden,  zu welchen dieser dann Stellung nehmen muss.  [76:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 134; WEBER, N 4 zu Art. 400; FELLMANN, BK OR, N 19 zu Art. 400.]  [77:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 134; WEBER, N 2 zu Art. 400; GEHRER/GIGER, N 1 zu Art.400.]  [78:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 135; FELLMANN, BK OR, N 63 zu Art. 400.]  [79:  RAMER/RENNHARD, S. 130; FELLMANN, BK OR, N 139 zu Art. 400; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 134.]  [80:  Vgl. Ausführungen S. ] 


3. [bookmark: _Toc279566372]Die Aufklärungspflichten im Besonderen

Wie in der Einleitung erwähnt dient die Aufklärungspflicht dazu, dass der Patient so viel über die ärztliche Behandlung erfährt, dass er mit diesem Wissen aus freiem Willen einwilligen kann. Der Patient soll dem Arzt als Vertragspartner auf gleicher Ebene gegenüberstehen. Dem Arzt fällt deshalb die Aufgabe zu, sicherzustellen, dass dem Patienten die Bedeutung der Behandlung und der daraus resultierenden Konsequenzen bewusst sind und dieser eigenverantwortlich entscheiden kann[footnoteRef:81].  [81:  ROGGO, Haftung, S. 916.] 

Die Aufklärung dient diversen Zwecken und kann deshalb in verschiedene Arten unterteilt werden: Die Eingriffsaufklärung, die Sicherungsaufklärung sowie die wirtschaftliche Aufklärung und weitere Untergruppen[footnoteRef:82]. Die Voraussetzung für eine gültige Einwilligung stellt die Eingriffsaufklärung dar, welche meistens gemeint ist, wenn von Aufklärung gesprochen wird[footnoteRef:83]. Sie muss zeitlich vor dem Heileingriff stattfinden[footnoteRef:84]. Die Sicherungsaufklärung hat das Ziel, den Heilerfolg zu bewahren, indem dem Patienten mitgeteilt wird, wie er sich zu verhalten hat, um seine Heilung zu unterstützen und sie nicht zu verschlechtern. Aus diesem Grund wird die Sicherungsaufklärung auch als therapeutische Aufklärung bezeichnet[footnoteRef:85]. Die drittgenannte Art der Aufklärung, die wirtschaftliche Aufklärung als vertragliche Nebenpflicht, betrifft die wirtschaftlichen Folgen eines Heileingriffs[footnoteRef:86]. Der Patient hat Interesse daran zu wissen, welche Kosten die ärztliche Behandlung verursacht, da der finanzielle Aspekt Einfluss auf dessen Entscheidung haben kann. Die Rechenschaftspflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR verpflichtet den Arzt deshalb, den Patienten über die Kosten der Behandlung zu informieren[footnoteRef:87].  [82:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 173.]  [83:  Vgl. Ausführungen S. 10, PAYLLIER, S. 37; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 127; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 173; FINK, S. 138.]  [84:  PAYLLIER, S. 37; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 127.]  [85:  Vgl. Ausführungen S. 10; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 127, 190 f.; PAYLLIER, S. 38.]  [86:  HONSELL, S. 403 f.]  [87:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 129 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 173.] 


a) [bookmark: _Toc279566373]Die Eingriffsaufklärung
[bookmark: _Toc279566374]aa) Gegenstand und Ziel der Eingriffsaufklärung

Die Eingriffsaufklärung dient dem Patienten dazu, sein Selbstbestimmungsrecht auszuüben und aus freiem Willen Entscheidungen zu treffen[footnoteRef:88]. Der Arzt schuldet dem Patienten alle Informationen über die Heilbehandlung, die für ihn notwendig sind, um unabhängig entscheiden[footnoteRef:89] und seine „Einwilligung in Kenntnis der Sachlage“ geben zu können[footnoteRef:90]. Der Patient muss über Vor- und Nachteile der Behandlung Bescheid wissen und die Risiken kennen[footnoteRef:91]. Oft sind verschiedene alternative Behandlungen vorhanden, die Stärken und Schwächen aufweisen. Eine freie Entschliessung zu einem ärztlichen Eingriff kann deshalb nur erfolgen, wenn der Patient auch über mögliche Alternativen unterrichtet worden ist[footnoteRef:92]. Die Eingriffsaufklärung ist somit eine Grundvoraussetzung für eine rechtsgültige Einwilligung des Patienten[footnoteRef:93]. Trotzdem darf er jeden Heileingriff verweigern, auch wenn er notwendig wäre. Denn jeder urteilsfähige Mensch hat das Recht, seine Krankheit auf die Art und Weise zu leben, wie er es für richtig hält[footnoteRef:94]. [88:  PAYLLIER, S. 43; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 174; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 130; GATTIKER, S. 151 f.]  [89:  PAYLLIER, S. 43; ROGGO, Roadmap, S. 94 f.]  [90:  BGE 117 Ib 197, 203 Erw. 3b.]  [91:  RAMER/RENNHARD, S. 85 f.; ARZT, S. 67.]  [92:  RAMER/RENNHARD, S. 85; PAYLLIER, S. 55; ROGGO, S. 96 f.; EISNER, S. 166; GATTIKER, S. 152; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 174; ARZT, S. 67.]  [93:  PAYLLIER, S. 43.]  [94:  Urteil des Bundesgerichts vom 28.4.2003 (4P.265/2002) Erw. 5.6.] 

Die Eingriffsaufklärung kann unterteilt werden in Diagnose- und Verlaufsaufklärung. Die Diagnoseaufklärung beinhaltet die Informationen, die den Ist-Zustand betreffen. Die künftige Entwicklung gehört dagegen zur Verlaufsaufklärung. In der Praxis lassen sich diese Aufklärungsarten nicht so klar auseinander halten, sondern sie fliessen ineinander über[footnoteRef:95].  [95:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 130 f.; EISNER, S. 165 ff.] 
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Die Diagnoseaufklärung hat zum Ziel, den Patienten über die vorgenommene Untersuchung zu informieren. Der Arzt muss ihm mitteilen, zu welchem Befund er gekommen ist, welche Bedeutung dieser aufweist und zu welcher Diagnose der Arzt gelangt[footnoteRef:96]. Der Patient muss m.a.W. darüber in Kenntnis gesetzt werden, dass er krank ist und an welcher Krankheit er leidet[footnoteRef:97]. Um darauf entsprechend zu reagieren, muss der Arzt auch eine Prognose stellen, d.h. der Patient soll darüber informiert werden, wie sich die Krankheit voraussichtlich entwickeln würde, wenn keine Behandlung durchgeführt wird[footnoteRef:98]. Eine Prognose bringt jedoch Unsicherheiten mit sich und ist insofern ein heikles Thema, als der Patient durch das Aufzeigen der möglichen Konsequenzen in eine bestimmte Spur gelenkt wird, „der Arzt kann die Entscheidung des Patienten praktisch programmieren“[footnoteRef:99]. Aus diesem Grund hat der Arzt das Prinzip des non-directive-counseling zu befolgen, das besagt, dass dem Patienten durch die Aufklärung und Beratung seine Entscheidungsfreiheit nicht genommen werden darf[footnoteRef:100]. Einerseits wirkt dieses Prinzip nur theoretisch, nämlich dann, wenn es für den Patienten wenige oder keine anderen Möglichkeiten für eine Behandlung gibt. Andererseits ist in diesem Prinzip die Pflicht enthalten, den Patienten über mögliche Alternativen zu informieren und ihm auf diese Weise Freiraum für eine Entscheidung zu schaffen[footnoteRef:101]. Wichtig ist auf jeden Fall, dass die erteilten Auskünfte über die Diagnose vollständig sind und der Wahrheit entsprechen[footnoteRef:102].  [96:  PAYLLIER, S. 50; ROGGO, S. 90; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 174; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 132; EISNER, S. 165.]  [97:  ROGGO, S. 90; RAMER/RENNHARD, S. 85.]  [98:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 175.]  [99:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 133.]  [100:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 131; PAYLLIER, S. 44; MAINARDI-SPEZIALI, S. 39 f.]  [101:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 131 f.]  [102:  PAYLLIER, S. 51; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 175; RAMER/RENNHARD, S. 84; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 132.] 

Die Aufklärung über die Diagnose und die Erkenntnisse, zu denen der Arzt gelangt ist, hat so zu erfolgen, dass der Patient sie versteht. Der Arzt muss in einer Sprache sprechen, die dem Patienten entspricht, und keine Fachbegriffe verwenden, deren Bedeutung ein Laie nicht kennt[footnoteRef:103].  [103:  ROGGO, S. 90; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 175; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 132; FINK, S. 139.] 
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Wie bereits erwähnt muss über die Untersuchungsergebnisse, die Diagnose und die Prognose aufgeklärt werden. Es stellt sich jedoch die Frage, ob der Arzt auch über einen blossen Verdacht informieren muss[footnoteRef:104]. Die Meinungen gehen hier auseinander. WIEGAND nimmt eine Differenzierung vor: die Aufklärung über Verdachtsmomente gehört im Rahmen der allgemeinen Aufklärungspflicht gemäss Art. 400 OR dazu. Hingegen besteht keine Pflicht auf Verdachtsmomente im Rahmen der Eingriffsaufklärung hinzuweisen, da die ärztlichen Massnahmen aufgrund einer gesicherten Diagnose vorgenommen werden sollen[footnoteRef:105]. Gemäss FELLMANN hängt die Aufklärung über einen Verdacht davon ab, ob dieser einen Einfluss auf den Therapievorschlag hat oder nicht. Ist dies der Fall, so soll der Patient darüber im Klaren sein, aus welchen Gründen die Therapie vorgeschlagen wird. Andernfalls ist der Verdacht für den Patienten nicht relevant[footnoteRef:106]. PAYLLIER vertritt grundsätzlich die Meinung von WIEGAND, dass im Rahmen der allgemeinen Aufklärungspflicht nach Art. 398 Abs. 2 OR über einen Verdacht informiert werden muss, in der Eingriffsaufklärung hingegen nicht[footnoteRef:107]. 	Comment by Gerry Brönnimann: Vorsichtig verwenden… . Ev. Referenz angeben: Wie bereits in xx.x erwähnt… . [104:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 175; PAYLLIER, S. 51; FINK, S. 139.]  [105:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 132.]  [106:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 176.]  [107:  PAYLLIER, S. 51 f.] 

Nimmt der Arzt einen Eingriff vor, der zur Abklärung eines Verdachts dient, so muss er dies dem Patienten natürlich bekannt geben. Der Patient kann nur frei über den Heileingriff entscheiden, wenn er vom Verdacht und die möglichen Konsequenzen Kenntnis hat[footnoteRef:108].  [108:  ROGGO, S. 93 f.; PAYLLIER, S. 51; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 176.] 

Bei einer vom Patienten verlangten Untersuchung kann der Arzt auf Befunde stossen, nach denen er eigentlich nicht gesucht hat. Bei einem solchen Sachverhalt handelt es sich um Zufallsbefunde[footnoteRef:109]. Dem Patienten steht der Anspruch zu, über diese Zufallsbefunde unterrichtet zu werden, da sie für den weiteren Lebenslauf des Patienten Folgen haben können. Je nach Situation müssen Massnahmen rechtzeitig ergriffen werden können, was nicht möglich ist, wenn der Patient zu spät vom Befund erfährt. Ausnahmen bestehen jedoch im Bereich der gentechnischen Forschung oder bei Spezialuntersuchungen, wo der Patient ein Recht auf Nichtwissen hat[footnoteRef:110].  [109:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 147; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 176; ROGGO, S. 91.]  [110:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 147 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 176; ROGGO, S. 91 f.] 
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Hat der Patient die Diagnose bzw. die Prognose erfahren, so muss er darüber aufgeklärt werden, wie die beabsichtigte Behandlungsmethode funktioniert[footnoteRef:111]. Dem Patient soll im Rahmen der Verlaufsaufklärung eine geeignete Behandlung vorgeschlagen werden. Der Arzt muss ihm erläutern, um welche Art von Eingriff es sich handelt, in welchem Umfang er stattfindet und wie er durchgeführt wird[footnoteRef:112]. Der Ablauf des Eingriffs soll dem Patienten kurz erläutert werden, aber er soll nicht mit technischen Details eingeschüchtert werden, es sei denn, er fragt danach[footnoteRef:113]. Der Patient muss darüber aufgeklärt werden, wie seine Krankheit sich weiterentwickelt, wenn er diesen Eingriff vornehmen lässt und welche Auswirkungen dieser hat[footnoteRef:114]. Der Arzt muss z.B. auf Eingriffsfolgen wie Operationsnarben, Unfruchtbarkeit bei Gebärmutterentnahme oder Haarausfall als Folge einer Chemotherapie hinweisen[footnoteRef:115]. Von diesen Informationen muss der Patient früh genug vor dem Eingriff erfahren, um dem ärztlichen Heileingriff rechtsgültig zustimmen zu können[footnoteRef:116].  [111:  PAYLLIER, S. 52; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 133.]  [112:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 177; PAYLLIER, S. 52; FINK, S. 140; EISNER, S. 166; BUCHER, S. 45.]  [113:  EISNER, S. 166; FINK, S. 140; ROGGO, S. 94 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 178.]  [114:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 177; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 133; PAYLLIER, S. 52 f.; RAMER/RENNHARD, S. 84.]  [115:  PAYLLIER, S. 53; RAMER/RENNHARD, S. 84 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 178; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 133; ROGGO, S. 95.]  [116:  RAMER/RENNHARD, S. 84 f.] 
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Bestehen Alternativen zur vorgeschlagenen Behandlungsmethode, so ist der Arzt verpflichtet, den Patienten darüber zu informieren, auch wenn er diese Massnahmen nicht selbst durchführen könnte. Der Patient muss auch in Bezug auf die Behandlung sein Selbstbestimmungsrecht ausüben und bestimmen können, welche Methode er bevorzugt, sofern Alternativen vorliegen[footnoteRef:117]. Der Arzt muss keine detaillierten Informationen an den Patienten weitergeben, aber er soll ihn über die Risiken und die Erfolgsaussichten der jeweiligen Behandlungsalternativen unterrichten[footnoteRef:118]. Insbesondere muss er ihn darüber aufklären, wenn er nicht genügend qualifiziert ist, um die Behandlung durchzuführen, und ihn an eine entsprechende Facheinrichtung verweisen[footnoteRef:119].  [117:  HONSELL, S. 405; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 177; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 133; PAYLLIER, S. 55; RAMER/RENNHARD, S. 85; ROGGO, S. 96; FINK, S. 140 f.]  [118:  ROGGO, S. 96 f.; PAYLLIER, S. 56.]  [119:  ROGGO, S. 98.] 

Auch in diesem Bereich gilt der Grundsatz des non-directive-counseling[footnoteRef:120]. Die Betonung der Vorteile der vom Arzt empfohlenen Behandlungsmethode verstösst nicht gegen dieses Prinzip. Er darf jedoch die Eingriffsalternativen nicht bewusst auf eine Weise vorstellen, die die Entscheidung des Patienten beeinflusst[footnoteRef:121].  [120:  Vgl. Ausführungen S. 13 f. ]  [121:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 140.] 
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Eine freie Entscheidung des Patienten fordert auch Aufklärung über die Erfolgsaussichten sowie über die Risiken der Behandlung. Aufgrund dieses Anspruchs auf Aufklärung stellt sich bei der Risikoaufklärung insbesondere die Frage, ob und wie weit der Patient über Risiken aufgeklärt werden muss, die trotz einer fehlerfreien medizinischen Behandlung nicht vollkommen ausgeschlossen werden können[footnoteRef:122]. Gemäss Rechtsprechung des Bundesgerichts bestimmt sich der Umfang der Aufklärung über Risiken nach den individuellen Bedürfnissen des Patienten. Der Arzt hat sich „am Aufklärungsbedürfnis des einzelnen Patienten zu orientieren; er hat dessen Lebenslage und Wissen zu berücksichtigen, soweit er davon Kenntnis hat“[footnoteRef:123]. Diese Meinung wird auch von FELLMANN und WIEGAND[footnoteRef:124] geteilt, die festhalten, dass nicht der verständige Patient als Massstab gilt, sondern die Person, die vom Arzt behandelt wird[footnoteRef:125]. Dagegen stellt EISNER[footnoteRef:126] auf den verständigen Patienten ab, jedoch soll auch auf dessen Bedürfnisse individuell eingegangen und weitere Informationen erteilt werden, falls dies notwendig erscheint[footnoteRef:127].  [122:  PAYLLIER, S. 60; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 178; ROGGO, S. 102; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 134; POLEDNA/BERGER, Rz 132; GATTIKER, S. 155.]  [123:  Pra 89 (2000) Nr. 28, S. 165.]  [124:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 179; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 136 f.]  [125:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 179; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 136 f.]  [126:  EISNER, S. 167 ff., 174.]  [127:  EISNER, S. 174.] 

Aufgeklärt werden muss nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts auf jeden Fall „über Art und Risiken der in Aussicht genommenen Behandlungsmethoden, es sei denn, es handle sich um alltägliche Massnahmen, die keine besondere Gefahr und keine endgültige oder länger dauernde Beeinträchtigung der körperlichen Integrität mit sich bringen“[footnoteRef:128]. Das Bundesgericht geht in diesem Leitentscheid von der Annahme aus, dass der Patient verständig ist und über die allgemeinen Risiken von Operationen, wie z.B. Blutungen, Infektionen, Thrombosen oder Embolien[footnoteRef:129]. Diese Annahme ist m.E. jedoch problematisch, denn es weil weiss wohl kaum jede Person, welche Folgen eine Operation haben kann. Deshalb soll der Arzt bei jeder Aufklärung abklären, ob der Patient Kenntnis von diesen Risiken hat und, falls nicht, die notwendigen Informationen abgeben[footnoteRef:130].  [128:  BGE 117 Ib 197, 203 Erw. 3b.]  [129:  BGE 117 Ib 197, 204 Erw. 3b; auch CONTI, S. 622.]  [130:  Vgl. auch die Meinung von WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 139, FN 73.] 

Für die Grenzen der Risikoaufklärung werden in der Literatur verschiedene Kriterien genannt. Oft erscheint die statistische Häufigkeit eines Risikos bzw. Komplikationsdichte. Ist also ein spezifisches Risiko mit dem Eingriff verbunden, so liegt ein typisches Risiko vor, über das aufgeklärt werden muss[footnoteRef:131]. Umgekehrt ist die Aufklärungspflicht umso geringer, je unwahrscheinlicher ein Risiko sich verwirklicht[footnoteRef:132]. Hingegen muss auch über selten eintretende Risiken berichtet werden, wenn sie zu einem schweren Schaden führen und das Leben des Patienten erheblich belasten würden[footnoteRef:133]. Insbesondere muss der Arzt den Patienten über ungewöhnliche oder für ihn überraschende Risiken aufklären[footnoteRef:134]. Eine Pflicht zur Aufklärung besteht dafür nicht für Risiken, die oft eintreten, aber in Schach gehalten werden können und keine grösseren Probleme mit sich bringen[footnoteRef:135]. Das Kriterium Risikohäufigkeit hat jedoch noch keinen eindeutigen Eingang in die Rechtsprechung gefunden. Das Bundesgericht hat in einem Leitentscheid indirekt auf die Häufigkeit von Risiken Bezug genommen[footnoteRef:136].  [131:  ROGGO, S. 105 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 180; PAYLLIER, S. 70; EISNER, S. 171; HAUSHEER, N 15.47; RAMER/RENNHARD, S. 86 f.]  [132:  BGE 113 Ib 420, 425 Erw. 4; EISNER, S. 171; FINK, S. 147.]  [133:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 181; ROGGO, S. 106 f.; a.M. CONTI, S. 623, der es nicht als notwendig erachtet, über seltene, für den Eingriff untypische Risiken zu informieren. Den Patienten würde eine auch seltene Risiken umfassende Aufklärung eher verunsichern oder er hat möglicherweise gar kein Interesse daran. Zudem soll der Patient keine gesundheitliche Schädigung durch die Aufklärung erleiden (sog. therapeutisches Privileg).]  [134:  ROGGO, S. 109; HAUSHEER, N 15.47.]  [135:  HAUSHEER, N 15.47; CONTI, S. 622; LANDOLT, S. 342; ROGGO, S. 109;FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 181; FINK, S. 147.]  [136:  BGE 117 Ib 197, 205 ff. „Den an der Operation teilnehmenden Ärzten musste bewusst sein, dass die Durchführung einer Laminektomie im thorakalen Bereich oberhalb Th 10-11 in beinahe siebzig Prozent der Fälle zu keiner Verbesserung des Zustandes des Patienten führt. Zudem besteht in nahezu fünfunddreissig Prozent der Fälle die Gefahr einer Paraplegie. Über diese vom Gesichtspunkt eines medizinischen Laien aus sehr ungünstigen Erfolgsaussichten hätte der Kläger ausdrücklich und unter Angabe der ungefähren prozentualen Anteile aufgeklärt werden müssen“.] 

Ein weiteres Kriterium ist die Schwere der Risiken bzw. die Komplikationsgrösse. „Allgemein gilt, dass der Arzt bei gewöhnlich mit grossen Risiken verbundenen Operationen, die schwerwiegende Folgen haben können, den Patienten ausführlicher aufklären und informieren muss, als wenn es sich um einen im allgemeinen unproblematischen Eingriff handelt“[footnoteRef:137]. Je kleiner also das Risiko ist und keine besondere Gefahr für den Patienten in sich birgt, desto geringer ist auch die Aufklärungspflicht[footnoteRef:138].  [137:  BGE 117 Ib 197, 204 Erw. 3b; vgl. FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 181; ROGGO, S. 109; RAMER/RENNHARD, S. 87.]  [138:  EISNER, S. 171; FINK, S. 147.] 

Die zeitliche und die sachliche Dringlichkeit als weitere zu erwähnende Kriterien reduzieren das Mass der Aufklärung. Im Falle der zeitlichen Dringlichkeit wird die Aufklärungspflicht aus Zeitgründen gekürzt. Allerdings besteht dafür kein Bedarf, solange nicht eine wirkliche Notfallsituation vorliegt und schlicht keine Zeit für eine umfassende Aufklärung bleibt, sondern nur über das Wesentliche informiert werden kann[footnoteRef:139]. Die sachliche Dringlichkeit meint, dass der Aufklärungsbedarf des Patienten sich reduziert, weil ihm im konkreten Fall kein Entscheidungsspielraum mehr zu Verfügung steht. Diese Annahme ist wie die zeitliche Dringlichkeit nicht haltbar. Das Ziel der Aufklärung ist nach wie vor, die Informationsdefizite des Patienten zu beseitigen, weshalb auch die Aufklärungspflichten des Arztes dieselben bleiben, auch wenn die Behandlung gemäss dem Arzt absolut indiziert ist. Das Recht des Patienten auf Informationen vom Arzt wird dadurch nicht tangiert[footnoteRef:140].  [139:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 181; PAYLLIER, S. 73; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 136.]  [140:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 181; PAYLLIER, S. 73; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 136.] 

Die Begrenzung der Aufklärungspflicht nach diversen Kriterien scheint keine sinnvolle Lösung zu sein. Die Risiken einer bestimmten Behandlung sind zwar immer mehr oder weniger die gleichen, jedoch ist jeder Patient unterschiedlich und weist ein anderes Bild von Informationslücken auf. Die Aufklärung und eventuelle Einschränkungen müssen deshalb individuell auf den Patienten abgestimmt werden[footnoteRef:141].  [141:  PAYLLIER, S. 74; FINK, S. 147; EISNER, S. 174.] 
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Die Sicherungsaufklärung, oder vielfach auch als therapeutische Aufklärung bezeichnet, gehört zur ärztlichen Behandlung[footnoteRef:142]. Sie hat zum Ziel den Patienten über bestimmte Verhaltensweisen zu informieren, um die Heilbehandlung zu fördern und zu unterstützen. Der Arzt muss zudem über allfällige Gefahren, die während der Behandlung auftreten können, informieren[footnoteRef:143]. Die Sicherungsaufklärung hat wie die Eingriffsaufklärung zu Beginn einer Behandlung zu erfolgen[footnoteRef:144].  [142:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 184; PAYLLIER, S. 38; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 190 f.]  [143:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 184 f.; PAYLLIER, S. 38f.; ROGGO, S. 114.]  [144:  ROGGO, S. 114; ROGGO, Roadmap, S. 97 f.] 

Die Eingriffsaufklärung findet ihre Rechtsgrundlage in den Persönlichkeitsrechten des Patienten. Die Sicherungsaufklärung hingegen gilt als Vertragspflicht, eine Verletzung dieser wird als Behandlungsfehler qualifiziert. Sie wird aus Art. 394 Abs. 1 OR abgeleitet und entspricht der Beratungs- und Informationspflichten, die auch andere Beauftragte erfüllen müssen[footnoteRef:145]. Steht das Verhältnis zwischen dem Arzt und dem Patienten unter dem öffentlichen Recht, so ist fraglich, wo sich die Grundlage für die Sicherungsaufklärung befindet. Gemäss WIEGAND sind in einem solchen Fall die auftragsrechtlichen Bestimmungen analog anzuwenden[footnoteRef:146].  [145:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 185; ROGGO, S. 114.]  [146:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 128; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 186.] 
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Wie bei der Eingriffsaufklärung wird auch bei der Sicherungsaufklärung der Patient aufgeklärt über die Diagnose, die Behandlungsmethode sowie Alternativen dazu, die Auswirkungen der Krankheit und die Prognose über den voraussichtlichen Verlauf der Krankheit[footnoteRef:147]. Der Unterschied liegt jedoch in der Zielsetzung. Die Sicherungsaufklärung bezweckt die Einbeziehung des Patienten in die Behandlung. Er soll mithelfen, den Heilungsprozess zu unterstützen und das Ziel der Behandlung zu erreichen, indem er z.B. in dieeine Physiotherapie gehtbesucht[footnoteRef:148]. Zudem muss er über die Gründe, den Ablauf, den konkreten Beitrag und die Konsequenzen bei einer Nichtbefolgung informiert werden[footnoteRef:149]. Der Arzt ist z.B. verpflichtet, den Patienten über die Einnahme von Medikamenten zu informieren, d.h. über Dosis, Nebenwirkungen, Unverträglichkeit und Einnahmezeitpunkt[footnoteRef:150]. In diesem Zusammenhang ist wichtig, dass der Patient auf spezifische Gefahren aufmerksam gemacht wird, die mit der Einnahme zusammenhangen, z.B. auf Fahruntauglichkeit nach Einnahme eines bestimmten Medikamentes oder die Wirkung von verschiedenen Medikamenten zusammen oder mit Alkohol[footnoteRef:151]. Auf harmlose und vorübergehende Nebenwirkungen muss nicht hingewiesen werden. Der Arzt darf sich nicht darauf verlassen, dass der Patient die Packungsbeilage genau liest, jedoch ist dem Patienten zuzumuten, dass er sich selbst über gefahrlose Nebenwirkungen durch Lesen des Packzettels orientiert oder beim Arzt nachfragt[footnoteRef:152].  [147:  PAYLLIER, S. 39 f.; ROGGO, S. 115 f.; RAMER/RENNHARD, S. 90; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 186.]  [148:  PAYLLIER, S. 40 f.; ROGGO, S. 115 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 186 f.]  [149:  ROGGO, S. 115; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 187.]  [150:  ROGGO, S. 116; PAYLLIER, S. 41; FINK, S. 166.]  [151:  ROGGO, S. 116 f.; PAYLLIER, S. 41; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 187; EISNER, S. 176 f.; FINK, S. 166.]  [152:  EISNER, S. 177, FN 180; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 187 f.; FINK, S. 166; ROGGO, S. 117.] 

Die Aufforderung zur Befolgung der aufgestellten Verhaltensanweisungen garantieren jedoch nicht, dass der Patienten sich entsprechend verhält. Das Nichtbefolgen dieser Regeln wird als „noncompliance“ bezeichnet[footnoteRef:153]. Gründe dafür sind das mangelndes Verständnis oder die Vergesslichkeit des Patienten oder die Anweisungen werden schlicht nicht umgesetzt[footnoteRef:154]. In diesem Fall muss der Arzt den Patienten erneut auf die Gefahren hinweisen, die sich aus seinem Verhalten ergeben[footnoteRef:155]. Haftbar gemacht werden kann der Arzt allerdings nur für diejenigen Konsequenzen, die kausal von einer mangelnden Sicherungsaufklärung stammen. Die fehlende Mithilfe des Patienten soll keine negativen Folgen für ihn haben. Eine genaue Dokumentation der Sicherungsaufklärung empfiehlt sich aus diesem Grund[footnoteRef:156].  [153:  ROGGO, S. 115; FINK, S. 167.]  [154:  ROGGO, S. 115; FINK, S. 167.]  [155:  ROGGO, S. 116.]  [156:  ROGGO, S. 115; FINK, S. 167.] 
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Der Patient muss vom Arzt alle notwendigen Informationen erhalten, damit er zu einem der Heilung dienenden Verhalten motiviert wird und über die Vermeidung von Gefahren Bescheid weiss[footnoteRef:157]. Gemäss Lehre und Rechtsprechung ist der Umfang der Sicherungsaufklärung bedeutend grösser als derjenige der Eingriffsaufklärung[footnoteRef:158]. Der Umfang der Sicherungsaufklärung hängt wie bei der Eingriffsaufklärung auch davon ab, welche Erfahrung und Bildung ein Patient hat. Deshalb kann auf Angaben, die einem vernünftigen Menschen aufgrund seiner Lebenserfahrung bekannt sind, verzichtet werden[footnoteRef:159]. Die Aufklärung kann auf diese Weise auf den Patienten abgestimmt erfolgen. M.E. ist hier jedoch Vorsicht geboten. Um auf der sicheren Seite zu bleiben, ist es für den Arzt wohl besser, den Patienten in grösserem Umfang aufzuklären, anstatt sich darauf zu verlassen, dass er dieser ausreichende Kenntnisse hat. Andererseits trifft den Patienten auch eine Mitwirkungspflicht in der Weise, dass er beim Arzt nachfragen kann[footnoteRef:160].  [157:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 192; PAYLLIER, S. 42. ]  [158:  BGE 116 II 519, 521 Erw. 3b; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 192; PAYLLIER, S. 42; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 186.]  [159:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 192; PAYLLIER, S. 42 f.; CONTI, S. 625.]  [160:  PAYLLIER, S. 43; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 192 f.; RAMER/RENNHARD, S. 90 f.; So muss der Patient den Arzt über besondere Verhältnisse und Vorhaben informieren (z.B. Hochgebirgstour oder Reise in tropische Gebiete).] 


c) [bookmark: _Toc279566386]Wirtschaftliche Aufklärung

Die finanziellen Folgen eines Heileingriffs treffen die Interessen des Patienten unmittelbar. Für den Patienten ist es wichtig zu wissen, wie hoch diese Kosten sind und ob und inwieweit diese Behandlung von seiner Krankenkasse übernommen wird. Die wirtschaftliche Aufklärung schützt also die vermögensrechtlichen und versicherungsrechtlichen Interessen des Patienten[footnoteRef:161]. [161:  ROGGO, S. 118; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 129; ROGGO, Roadmap, S. 98.] 

Die wirtschaftliche Aufklärung ist gemäss Rechtsprechung und Lehre anerkannt[footnoteRef:162] und wird gemäss der Lehre unter die Rechenschaftspflicht nach Art. 400 Abs. 1 OR subsumiert[footnoteRef:163]. Der Arzt trifft die Pflicht, den Patienten über die finanziellen Konsequenzen eines teuren Eingriffs zu informieren. Dies gehört zu den allgemeinen Berufspflichten eines Arztes[footnoteRef:164]. Weiss der Arzt, dass die Krankenkassen eine ärztliche Behandlung, einen Eingriff oder seine Bezahlung nicht übernimmtübernehmen, hat er daran Zweifel daran hat oder ihm fehlt ihm das Wissen darüber fehlt, so muss er den Patienten auf die eventuellen ungedeckten Kosten und eine Abklärung der Sachlage hinweisen. Je höher die betreffende Summe ist, desto strenger ist die Pflichterfüllung[footnoteRef:165]. Vielfach ist ein Arzt mit dem System der Krankenkasse verbunden, sodass auch damit gerechnet werden kann, dass er mindestens die Behandlungen kennt, die gegebenenfalls nicht durch die Krankenkasse gedeckt sind[footnoteRef:166]. Der Arzt muss nicht umfassend Auskunft über die Kosten geben können, aber ihm ist zumutbar, den Patienten auf versicherungstechnische Schwierigkeiten aufmerksam zu machen und ihn an entsprechende Stellen zu verweisen (Krankenkasse, Kostenstelle)[footnoteRef:167]. Durch die Aufforderung zur Abklärung der Kostenübernahme soll der Patient auch selbst Verantwortung übernehmen und beurteilen, ob er den Eingriff trotz höherem Selbstbehalt vornehmen lassen möchte[footnoteRef:168]. Da die wirtschaftliche Aufklärung nicht das gleiche Thema wie die Eingriffs- und Sicherungsaufklärung zum Inhalt hat, muss der Arzt bei Verletzung der wirtschaftlichen Aufklärung lediglich die Behandlungskosten übernehmen und auf sein Honorar verzichten[footnoteRef:169].  [162:  BGE 119 II 456 = Pra 84 (1995) Nr. 72, 234, 237 Erw. 2d; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 129 f.; ROGGO, S. 118 ff.; PAYLLIER, S. 146 f.; RAMER/RENNHARD, S. 91 f.; FINK, S. 167 ff.]  [163:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 129 f.; PAYLLIER, S. 147.]  [164:  BGE 119 II 456 = Pra 84 (1995) Nr. 72, 234, 237 Erw. 2d; Urteil des Zürcher Verwaltungsgerichts vom 6. Juli 2005, VB.2005.00111, Erw. 4.1.]  [165:  BGE 119 II 456 = Pra 84 (1995) Nr. 72, 234, 237 Erw. 2d; ROGGO, S. 120; PAYLLIER, S. 146 f.; ROGGO, Roadmap, S. 99.]  [166:  BGE 119 II 456 = Pra 84 (1995) Nr. 72, 234, 237 Erw. 2d.]  [167:  BRÜHWILER-FRÉSEY, S. 177; ROGGO, S. 121; EISNER, S. 175; FINK, S. 169; ROGGO, Roadmap, S. 99.]  [168:  ROGGO, S. 120.]  [169:  HONSELL, S. 404.] 


d) [bookmark: _Toc279566387]Aufklärung über Behandlungsfehler?

Eine Behandlung führt nicht immer zum gewünschten Ergebnis. Ist die Ursache ein Behandlungsfehler des Arztes, so ist fraglich, ob er darüber aufklären muss. Als Behandlungsfehler gilt „eine Folge von menschlichem Fehlverhalten, einer nicht ausreichenden ärztlichen Sorgfalt, und setzt in aller Regel Schuld voraus“[footnoteRef:170]. Ein solcher Fehlgriff dürfte einem Arzt m.a.W. nicht unterlaufen[footnoteRef:171].  [170:  ROGGO, S. 126.]  [171:  ROGGO, S. 126.] 

Es muss zwischen eigenen und von Dritten verursachten Behandlungsfehlern unterschieden werden[footnoteRef:172]. Eine Pflicht zur Aufklärung von eigenen Behandlungsfehlern besteht gemäss der überwiegenden Lehrmeinung nicht[footnoteRef:173]. Der Arzt muss jedoch über seine Fehler aufklären, sofern sie eine Schädigung für Gesundheit oder Leben des Patienten zur Folge haben oder die Möglichkeit dafür besteht, und die durch geeignete Massnahmen verhindert oder geheilt werden können[footnoteRef:174]. Auch bei fremden Behandlungsfehlern besteht nur eine Aufklärungspflicht, wenn dem Patienten ein Schaden droht oder eingetreten ist[footnoteRef:175]. Argumentiert wird hier damit, dass der Arzt sich nicht selbst anzeigen muss (Nemo tenetur se accusare)[footnoteRef:176]. Zudem kollidiere die Aufklärungspflicht mit dem Kollegialprinzip[footnoteRef:177]. Im Vordergrund steht jedoch der Patient und dessen Rechtsgüter Leben und Gesundheit, welche vorrangig gegenüber der Wahrung des Kollegialprinzips sind[footnoteRef:178]. M.E. ist dies richtig. Es kann nicht sein, dass der Arzt dem Patienten einen Fehler verschweigt, und dieser mit einer gesundheitlichen Schädigung bezahlen muss. Nur im Falle dass der Behandlungsfehler keine Konsequenzen nach sich zieht, könnte m.M. nach eine Aufklärung unterbleiben, unabhängig davon, ob es sich um einen eigenen Behandlungsfehler handelt oder um denjenigen eines Dritten.  [172:  PAYLLIER, S. 148.]  [173:  MAINARDI-SPEZIALI, S. 107; GATTIKER, S. 138 f.; PAYLLIER, S. 148; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 129; Anderer Meinung: FINK, S. 172 f.; Gemäss RAMER/RENNHARD, S. 93 muss der Arzt über seine Behandlungsfehler aufklären. Eine Verheimlichung würde allenfalls optimalen Massnahmen entgegenstehen; Gemäss ROGGO, S. 134 ff. muss der Arzt seinen Patienten unaufgefordert, selber und unverzüglich über seine Behandlungsfehler informieren. ]  [174:  GATTIKER, S. 138 f.; PAYLLIER, S. 149; MAINARDI-SPEZIALI, S. 107, welche eine gewisse Schwere der Schädigung verlangt. ]  [175:  PAYLLIER, S. 148. ]  [176:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 129; EISNER, S. 92; MAINARDI-SPEZIALI, S. 107.]  [177:  ROGGO, S. 132 f.; PAYLLIER, S. 148, Fn 445; RAMER/RENNHARD, S. 93 f.]  [178:  PAYLLIER, S. 148, Fn 445; RAMER/RENNHARD, S. 94.] 


e) [bookmark: _Toc279566388]Grenzen der Aufklärung

Die Aufklärung des Patienten hat zum Ziel, die für ihn notwendigen Informationen zu vermitteln oder Wissensdefizite zu beseitigen, damit er aufgrund einer soliden Grundlage entscheiden kann. Dementsprechend muss die Aufklärung immer individuell und auf den Patienten zugeschnitten erfolgen[footnoteRef:179]. In bestimmten Fällen kann der Arzt jedoch auf eine vollständige Aufklärung verzichten. Eine solche Situation liegt vor, wenn der Patient eine Aufklärung nicht wünscht oder wenn ihm die Aufklärung nicht zumutbar ist. Nachfolgend werden diese Fälle vorgestellt.  [179:  CONTI, S. 624.] 


[bookmark: _Toc279566389]aa) Verzicht des Patienten

Ein Patient kann z.B. aufgrund von Angst vor der Diagnose auf eine Aufklärung des Arztes verzichten und zugleich die Einwilligung zum Eingriff geben. Hier stellt sich das Problem, dass die Aufklärung eine Voraussetzung für eine gültige Einwilligung darstellt[footnoteRef:180]. Die Lehre[footnoteRef:181] und Rechtsprechung[footnoteRef:182] anerkennen einen Verzicht des Patienten auf Aufklärung. Auch die Gesetzgebung sieht in Art. 6 GUMG ein Recht auf Nichtwissen vor. Danach hat jede Person das Recht, die Kenntnisnahme von Informationen über ihr Erbgut zu verweigern. 	Comment by Gerry Brönnimann: Was könnte man zB. Unangenehmes über sein Erbgut erfahren? [180:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 205; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 164.]  [181:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 205 f.; ROGGO, S. 218 f.; PAYLLIER, S. 77; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 164; EISNER, S. 181.]  [182:  BGE 105 II 284, 288 Erw. 6c = Pra 69 (1980) Nr. 135, 362, 366.] 

Bezüglich des Umfangs des Verzichts bestehen unterschiedliche Meinungen. Die Mehrheit der Autoren lehnt einen Totalverzicht ab und geht davon aus, dass der Patient mindestens über Kernpunkte aufgeklärt werden müsse. Mit einem gänzlichen Verzicht auf Aufklärung würde der Patient sein Selbstbestimmungsrecht aufgeben, was nicht mit Art. 27 Abs. 2 ZGB vereinbar wäre[footnoteRef:183]. Auch das Bundesgericht verlangt ein Minimum an Informationen, die dem Patienten vermittelt werden müssen[footnoteRef:184]. Gegenüber dieser Haltung besteht die Meinung anderer Autoren, dass ein Totalverzicht des Patienten zulässig sein sollte. Gibt der Patient die Erklärung ab, er wünsche keine Informationen, so könne auf die Aufklärung verzichtet werden[footnoteRef:185]. M.E. ist die Ansicht des Bundesgerichts sowie eines Teils der Autoren vertretbar. Der Patient sollte das Wichtigste wissen, ansonsten er möglicherweise von den Folgen einer Krankheit oder Risiken überrascht ist und seinen Entscheid bereut. 	Comment by Gerry Brönnimann: Juristendeutsch? [183:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 206; EISNER, S. 181; ROGGO, S. 218; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 166; ARZT, S. 62.]  [184:  BGE 105 II 284, 288 Erw. 6c = Pra 69 (1980) Nr. 135, 362, 366.]  [185:  PAYLLIER, S. 78; FINK, S. 157, die zusätzlich eine unmissverständliche und schriftliche Verzichtserklärung fordert. ] 

Der Verzicht ist an keine Form gebunden[footnoteRef:186]. Der Patient kann seinen Verzicht auf Aufklärung dem Arzt ausdrücklich mitteilen oder durch konkludentes Verhalten[footnoteRef:187]. Da der Arzt von sich aus aufklären muss, darf das Schweigen des Patienten nicht als Verzicht aufgefasst werden. Gleich verhält es sich, wenn der Patient keine Fragen stellt[footnoteRef:188]. Trotz der Möglichkeit eines konkludenten Verzichts sollte der Arzt vom Patienten eine ausdrückliche und am besten schriftliche Erklärung verlangen und den Verzicht in der Krankengeschichte ausführlich festhalten, um ihn in einem Prozess beweisen zu können[footnoteRef:189]. Der Patient kann zudem seinen Verzicht jederzeit widerrufen[footnoteRef:190]. 	Comment by Gerry Brönnimann: Musste ich trotz Latein nachschlagen: „Konkludentes Handeln (lat. concludere „folgern“, „einen Schluss ziehen“), auch schlüssiges Verhalten, stillschweigende Willenserklärung oder konkludente Handlung, bezeichnet in der Rechtswissenschaft eine Handlung, die auf eine bestimmte Willenserklärung schließen lässt, ohne dass diese Erklärung in der Handlung ausdrücklich erfolgt ist.“	Comment by Gerry Brönnimann: Erklärung für konkludent? Dann statt „.“ ein Doppelpunkt. [186:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 166; ROGGO, S. 219.]  [187:  ROGGO, S. 219; PAYLLIER, S. 78; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 206; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 166; EISNER, S. 181.]  [188:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 206; ROGGO, S. 219; PAYLLIER, S. 79; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 166.]  [189:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 206; ROGGO, S. 219; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 166.]  [190:  PAYLLIER, S. 79; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 206; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 166.] 


[bookmark: _Toc279566390]bb) Therapeutisches Privileg

Das Ziel des therapeutischen Privilegs liegt darin, dass die Aufklärung aus medizinischen Gründen unterlassen werden darf, d.h. wenn sie für den Patienten nicht zumutbar ist[footnoteRef:191]. Die schweizerische Rechtsprechung anerkennt das therapeutische Privileg[footnoteRef:192]. Eine umfassende Aufklärung über die Diagnose und die Risiken, die die Behandlung mit sich bringt, hat zu unterbleiben, wenn der Patient dadurch eine schwere gesundheitliche Schädigung erleiden könnte und die Heilungschancen verringert würden[footnoteRef:193]. Die Aufklärung darf „keinen für seine Gesundheit schädlichen Angstzustand hervorrufen“[footnoteRef:194].  [191:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 203; RAMER/RENNHARD, S. 99.]  [192:  BGE 117 Ib 197, 203 Erw. 3b;113 Ib 420, 426 Erw. 6; 105 II 284, 287 f. = Pra 69 (1980) Nr. 135, 362, 365 f.]  [193:  PAYLLIER, S. 81; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 143 f.]  [194:  BGE 117 Ib 197, 203 Erw. 3b.] 

Ein Teil der Lehre[footnoteRef:195] spricht sich gegen das therapeutische Privileg aus. Der Patient soll in gleichem Masse das Selbstbestimmungsrecht zustehen, wie anderen Patienten und auf der gleichen Basis entscheiden können[footnoteRef:196]. Nur in wirklichen Ausnahmefällen darf die Aufklärung unterlassen werden. Eine sorgfältige Prüfung ist vorausgesetzt[footnoteRef:197]. Wie der Patient die Diagnose auffasse, komme auf die Art an, wie sie ihm mitgeteilt werde, an. Für das Aufklärungsgespräch muss sich der Arzt genügend Zeit nehmen und das notwendige Einfühlungsvermögen aufbringen. Auf diese Weise können gesundheitliche Schädigungen des Patienten vermieden werden[footnoteRef:198]. Durch eine aufrichtige Aufklärung kann auch erst ein Vertrauensverhältnis entstehen und dem Patienten bei einer Behandlung Mitwirkung ermöglichen[footnoteRef:199].  [195:  PAYLLIER, S. 84 ff.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 204; RAMER/RENNHARD, S. 100 f.]  [196:  PAYLLIER, S. 84; RAMER/RENNHARD, S. 100.]  [197:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 204.]  [198:  RAMER/RENNHARD, S. 100.]  [199:  PAYLLIER, S. 85; ARZT, S. 70.] 

Die überwiegende Lehrmeinung[footnoteRef:200] lehnt das therapeutische Privileg nicht gänzlich ab. Es müssen jedoch klare Anhaltspunkte darauf hindeuten, dass der Patient durch die Aufklärung schwer geschädigt werden könnte; nur dann ist eine beschränkte Aufklärung gerechtfertigt[footnoteRef:201]. Der Arzt muss abwägen, wie weit er den Patienten informieren kann, ohne dass es zu psychischen oder physischen Schäden kommt[footnoteRef:202]. Besteht eine schwerwiegende oder zum Tod führende Diagnose, und ist der Arzt unsicher über die Reaktion des Patienten, so kann er zuerst die Angehörigen informieren[footnoteRef:203]. Der Arzt darf sie jedoch nicht fortwährend in die Aufklärung einschliessen, sodass sie schliesslich über den Patienten bestimmen[footnoteRef:204]. In beweisrechtlicher Hinsicht sollte der Arzt die Gründe, die ihn zu einem solchen Verhalten geführt haben, genau und unmissverständlich in der Krankengeschichte dokumentieren[footnoteRef:205].  [200:  ROGGO, S. 226; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 143 ff.; EISNER, S. 183 ff.; GATTIKER, Aufklärungspflicht, S. 121.]  [201:  EISNER, S. 185.]  [202:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 145.]  [203:  BGE 105 II 284, 288 = Pra 69 (1980) Nr. 135, 362, 366.]  [204:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 205; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 146.]  [205:  ROGGO, S. 226.] 


[bookmark: _Toc279566391]cc) Notfall

Liegt eine Notfallsituation vor, so kann der Arzt je nach dem seine Pflicht zur Aufklärung nicht erfüllen oder sie kann nicht im vorgeschriebenen Umfang erfolgen[footnoteRef:206]. Grundsätzlich muss der Patient immer seine Einwilligung zu einem ärztlichen Heileingriff geben. Da bei einem Notfall aber schnell gehandelt werden muss, und der Arzt im Interesse des Patienten in seine körperliche Integrität eingreift, um ihm zu helfen, ist der hypothetische Wille des Patienten massgebend[footnoteRef:207]. Hier besteht ein Fall der Geschäftsführung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR). Ist der Patient bewusstlos, so sollten die Angehörigen wenn möglich nach dessen mutmasslichen Willen gefragt werden, da sie ihn besser einschätzen können[footnoteRef:208].  [206:  ROGGO, S. 205; ]  [207:  ROGGO, S. 205 f.; EISNER, S. 182.]  [208:  ROGGO, S. 206.] 


f) [bookmark: _Toc279566392]Dokumentationspflicht des Arztes

Beim privatrechtlichen Verhältnis zwischen Arzt und Patient unterliegt dieser gemäss Art. 400 Abs. 1 OR einer Rechenschaftspflicht. Es muss dem Arzt jederzeit möglich sein, auf Nachfragen des Patienten hin über den Stand seiner Tätigkeit Rechenschaft abzulegen. Aus der Rechenschaftspflicht folgt, dass der Arzt eine vollständige und sorgfältige Dokumentation über die Heilbehandlung bzw. der Operation führen muss[footnoteRef:209]. Im öffentlich-rechtlichen Verhältnis wird die Dokumentationspflicht aus dem Schutz der persönlichen Freiheit gemäss Art. 10 BV und den kantonalen Gesundheitsgesetzen abgeleitet[footnoteRef:210].  [209:  Vgl. Ausführungen S. 11.]  [210:  ROGGO, S. 206 f.; FINK, S. 183 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 136.] 

Der Arzt muss die Behandlung wahrheitsgemäss und lückenlos dokumentieren. Dazu erstellt er eine Krankengeschichte[footnoteRef:211]. Alle Unterlagen, die einen Patienten betreffen, werden in der Krankengeschichte abgelegt[footnoteRef:212]. Grundsätzlich weist die Krankengeschichte drei Hauptteile auf: Als Erstes die Sachverhaltsfeststellungen des Arztes inklusive Anamnese, Krankheitsverlauf, persönliches Umfeld des Patienten und differenzierter Diagnose; als Zweites werden die angeordneten Behandlungsformen genannt und als Drittes werden der Ablauf und der Gegenstand der Aufklärung dokumentiert[footnoteRef:213]. Zu den Krankunterlagen gehören auch alle Zusatzdokumente wie Röntgenbilder, EKG- und EEG-Befunde, Laborresultate etc.[footnoteRef:214].  [211:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 136; ROGGO, S. 209; FINK, S. 184.]  [212:  FINK, S. 184.]  [213:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 198 f.; ROGGO, S. 210; SCHMID, S. 354; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 137; EICHENBERGER/MARTI, S. 156.]  [214:  ROGGO, S. 209; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 137.] 

Die Krankengeschichte dient einerseits dazu, einen Arztwechsel oder die Zusammenarbeit verschiedener Leistungserbringer zu unterstützen, indem jeder Zuständige sich über den Patienten und dessen Behandlung informieren kann[footnoteRef:215]. Andererseits hat die schriftliche Dokumentation Beweisfunktion in einem Prozess[footnoteRef:216]. Kommt es zu einem Prozess, so gilt die Krankengeschichte als Urkunde und kann als Beweismittel dienen, soweit sie lückenlos ist[footnoteRef:217]. Bezüglich der Aufklärung ist wichtig, dass Inhalt, Ort, Zeit, Dauer und Person des Patienten in der Krankengeschichte festgehalten werden. Dazu gehören auch die Risikoaufklärung und die Art der Einwilligung des Patienten[footnoteRef:218].  [215:  POLEDNA/BERGER, Rz 149; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 136; SCHMID, S. 355.]  [216:  POLEDNA/BERGER, Rz 149; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 137.]  [217:  Urteil des Bundesgerichts vom 23. November 2004 (4c.378/1999) Erw. 3.3: „Um ihren Zweck zu erfüllen, muss die Krankengeschichte vollständig sein. Sie darf keine Lücken aufweisen und sie muss so abgefasst sein, dass über die wirklichen Geschehnisse informiert wird und Irreführungen oder Missverständnisse vermieden werden“.]  [218:  SCHMID, S. 355 f.] 

Die Krankengeschichte muss während mindestens zehn Jahren vom Arzt aufbewahrt werden. Eine solche Regelung ist zwar nirgends ausdrücklich festgelegt; die Mehrheit der Kantone statuiert jedoch diese Pflicht in ihren Gesundheitsgesetzen[footnoteRef:219].  [219:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 138; SCHMID, S. 352; Bsp. § 15 Abs. 3 GesG/AG.] 

Dem Patienten steht es offen, jederzeit Einsicht in die Krankengeschichte und sonstige ihn betreffende Dokumente zu nehmen[footnoteRef:220]. Er kann zudem verlangen, dass der Arzt ihm Kopien aushändigt[footnoteRef:221]. Ein Interesse an der Herausgabe der Krankengeschichte muss der Patient nicht nachweisen[footnoteRef:222]. Auch nach dem Datenschutzgesetz hat der Patient Anspruch darauf, Auskunft in seine Datensammlung zu erhalten (Art. 8 Abs. 1 ff. DSG)[footnoteRef:223]. In der Regel wird die Auskunft schriftlich, in der Form eines Ausdrucks oder einer Fotokopie und kostenlos erteilt (Art. 8 Abs. 5 DSG). Das Einsichtsrecht im öffentlich-rechtlichen Verhältnis wird durch die kantonalen Gesundheitsgesetze geregelt[footnoteRef:224].  [220:  RAMER/RENNHARD, S. 150; SCHMID, S. 352; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 200 ff.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 138.]  [221:  FELLMANN, BK OR, N 139 f. zu Art. 400; RAMER/RENNHARD, S. 143; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 138.]  [222:  BUCHER, S. 47.]  [223:  SCHMID, S. 352.]  [224:  SCHMID, S. 352.] 

In der Praxis werden oft schriftliche Aufklärungsformulare benutzt, die der Patient unterzeichnen muss und damit erklärt, dass er die Informationen gelesen habe und vom Arzt zusätzlich mündlich aufgeklärt wurde und keine weiteren Fragen mehr bestehen[footnoteRef:225]. Diese Aufklärungsformulare dienen der Beweissicherung der Aufklärung[footnoteRef:226]. Es birgt jedoch die Gefahr, dass der Patient im Gespräch nicht genügend und nur kurz informiert wird[footnoteRef:227]. Wird lediglich ein Formular abgegeben, so genügt dies nicht für die Erfüllung der Aufklärungspflicht, sondern dient lediglich als Vorbereitung für ein Gespräch. Ein individuelles Aufklärungsgespräch bleibt erforderlich[footnoteRef:228]. Zudem bilden Aufklärungsformulare keine Garantie dafür, dass sie vor Gericht eine genügende Aufklärung darstellen[footnoteRef:229].  [225:  FINK, S. 187 f.]  [226:  ROGGO, S. 193.]  [227:  ROGGO, S. 196.]  [228:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 153; EISNER, S. 162; ROGGO, S. 196.]  [229:  SCHMID, S. 356.] 


[bookmark: _Toc279566393]IV. Folgen der Verletzung der Aufklärungspflicht

Bei einer Verletzung der Aufklärungspflicht muss vorerst abgeklärt werden, welches Rechtsverhältnis zwischen dem Patienten und dem Arzt vorliegt. Je nachdem ob eine privatrechtliche oder öffentlich-rechtliche Beziehung besteht, sind Haftungssubjekt und Haftungsgrundlage verschieden. 

1. [bookmark: _Toc279566394]Vertragliche Haftung

Unterliegt das Rechtsverhältnis zwischen dem Arzt und seinem Patienten dem Privatrecht, so wird dieses als Auftrag gemäss Art. 394 ff. OR qualifiziert. Dies ist der Fall beim freipraktizierenden Arzt sowie beim gespaltenen Spitalaufnahmevertrag. Der Arzt haftet dem Patienten nach Art. 398 Abs. 2 OR für getreue und sorgfältige Geschäftsausführung. Aus dieser Norm folgt auch die Aufklärungspflicht des Arztes[footnoteRef:230]. Damit es zu einer Haftung seitens des Arztes kommt, müssen vier Voraussetzungen erfüllt sein. : Es muss ein Schaden beim Patienten vorliegen, der durch eine Vertragsverletzung verursacht wurde. Weiter muss zwischen dem Schaden und der Vertragsverletzung ein natürlicher und adäquater Kausalzusammenhang bestehen und der Arzt muss schuldhaft gehandelt haben[footnoteRef:231]. Sodann muss unterschieden werden zwischen einer Verletzung der Pflicht zur Eingriffsaufklärung und einer Verletzung der Sicherungsaufklärung[footnoteRef:232]. Bei einer Verletzung der Eingriffsaufklärung haftet der Arzt für eine fehlende oder fehlerhafte Aufklärung, denn ohne genügende Aufklärung ist die Einwilligung des Patienten ungültig und der Eingriff somit rechtswidrig[footnoteRef:233]. Liegt eine Verletzung der Sicherungsaufklärung vor, so haftet der Arzt für einen Behandlungsfehler, der zudem kausal für Schaden sein muss[footnoteRef:234]. Nachfolgend werden nun die einzelnen Voraussetzungen für eine vertragliche Haftung erläutert.  [230:  Vgl. Ausführungen S. 4f. und 10.]  [231:  KUHN, S. 601.]  [232:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 220; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 180 f.; PAYLLIER, S. 208 f.]  [233:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 220.]  [234:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 220; GATTIKER, S. 144; ] 


a) [bookmark: _Toc279566395]Verletzung der Pflicht der Eingriffsaufklärung
[bookmark: _Toc279566396]aa) Schaden

Grundvoraussetzung ist, dass der Patient einen Schaden erleidet[footnoteRef:235]. Als Schaden gilt die „ungewollte Verminderung des Reinvermögens. Er kann in einer Verminderung der Aktiven, einer Vermehrung der Passiven oder in entgangenem Gewinn bestehen und entspricht nach allgemeiner Auffassung der Differenz zwischen dem gegenwärtigen Vermögensstand und dem Stand, den das Vermögen ohne das schädigende Ereignis hätte“[footnoteRef:236]. Eine wichtige Rolle spielt hier der Personenschaden. Bei einer Tötung oder einer Verletzung eines Menschen müssen die Kosten, die dadurch entstehen, ersetzt werden (Art. 45 Abs. 1 und 2, Art. 46 OR). Die Schädigung kann hier in den anfallenden Heilungskosten, Kosten für Prothesen und Apparate und Lohnausfall liegen[footnoteRef:237]. Unabhängig von einer Vermögenseinbusse können der Betroffene oder dessen Angehörigen durch die Tötung oder Verletzung einen Schaden oder eine seelische Beeinträchtigung erleiden, sog. immaterielle Unbill[footnoteRef:238]. Als Schaden sind die Bestattungskosten oder die Transportkosten des Verstorbenen zu nennen[footnoteRef:239]. Die immaterielle Unbill führt zu keiner Vermögensminderung, aber einer Einbusse der Lebensfreude oder körperlichen Schmerzen[footnoteRef:240]. Liegt aufgrund einer Tötung, einer Körperverletzung oder einer Persönlichkeitsverletzung eine Beeinträchtigung der körperlichen oder seelischen Integrität von einer gewissen Schwere vor, so kann den Betroffenen zum Ausgleich dafür Genugtuung zugesprochen werden. Diese hat die Funktion einer Wiedergutmachung[footnoteRef:241]. Die Rechtsgrundlagen für den Schadenersatz bei Tötung sowie für die Genugtuung bilden Art. 47 und 49 OR. Aufgrund der Verweisnorm Art. 99 Abs. 3 OR gelten die Bestimmungen über das Mass der Haftung (Art. 42 ff. OR) auch im Vertragsrecht. Der Beweis des Schadens obliegt dem Patienten bzw. dem Kläger[footnoteRef:242].  [235:  BSK OR I-WIEGAND, N 38 zu Art. 97.]  [236:  BGE 116 II 441, 444 Erw. 3aa.]  [237:  POLEDNA/BERGER, Rz 197.]  [238:  SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 74.]  [239:  BSK OR I-SCHNYDER, N 2 zu Art. 45.]  [240:  BSK OR I-SCHNYDER, N 13 zu Art. 47; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 74; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 224 f.]  [241:  SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 466; REY, Rz 445, 454.]  [242:  POLEDNA/BERGER, Rz 197; PAYLLIER, S. 273.] 

Ob ein Schaden vorliegt, kann oft sehr schwierig sein zu beurteilen, wie z.B. der Fall einer ungewollten Schwangerschaft nach einer fehlerhaften Unterbindung[footnoteRef:243]. Das Bundesgericht bejahte in diesem einem solchen Fall die Ersatzpflicht des Arztes für die Unterhaltskosten des Kindes. 	Comment by Gerry Brönnimann: Ev. Referenz? Wann? [243:  BGE 132 III 359.] 


[bookmark: _Toc279566397]bb) Vertragsverletzung

Im Allgemeinen darf eine Vertragsverletzung nicht einfach angenommen werden, nur weil der ärztliche Erfolg ausgeblieben ist. Im Auftragsrecht ist ein Erfolg gerade nicht geschuldet[footnoteRef:244]. Der Patient muss in einem Aufklärungsgespräch soweit informiert werden, dass er seine Zustimmung zu einem ärztlichen Heileingriff in Kenntnis der Sachlage geben kann[footnoteRef:245]. Mit einer auf einer Aufklärung beruhenden Einwilligung des Patienten ist der Heileingriff durch den Arzt gerechtfertigt[footnoteRef:246]. Verletzt der Arzt jedoch seine Pflicht zur Eingriffsaufklärung, so verstösst er folglich gegen die Treuepflicht gemäss Art. 398 Abs. 2 OR, was als Vertragsverletzung qualifiziert wird und gemäss Art. 97 OR zu einer Haftung führen kann[footnoteRef:247]. Ohne über genügend Informationen zu verfügen, kann der Patient nicht rechtsgültig einwilligen und somit verstösst der ärztliche Eingriff gegen die körperliche Integrität und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten und erfüllt zudem den Tatbestand der Körperverletzung[footnoteRef:248]. Der Eingriff ist in diesem Fall stets rechtswidrig[footnoteRef:249]. Diese Vertragsverletzung, also die unsorgfältige Arbeit des Arztes, ist vom Geschädigten zu beweisen[footnoteRef:250]. Die unterlassene oder fehlerhafte Aufklärung führt dazu, dass der Arzt für den „Ersatz allen Schadens aus dem totalen oder partiellen Misserfolg der Operation“ aufkommen muss, auch wenn ihm kein Kunstfehler vorgeworfen werden kann“[footnoteRef:251]. Denn die unerlaubte Handlung betrifft „den ganzen Eingriff und damit alle einzelnen Handlungen, aus denen er sich zusammensetzt, mögen sie auch medizinisch korrekt ausgeführt sein“[footnoteRef:252].  [244:  BGE 133 III 121, 127 Erw. 3.4; ROGGO, Haftung, S. 916.]  [245:  Vgl. Ausführungen S. 12.]  [246:  POLEDNA/BERGER, Rz 197.]  [247:  PAYLLIER, S. 210; RAMER/RENNHARD, S. 227.]  [248:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 181; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 221.]  [249:  POLEDNA/BERGER, Rz 197; RAMER/RENNHARD, S. 227.]  [250:  POLEDNA/BERGER, Rz 194.]  [251:  BGE 108 II 59 = Pra 71 (1982) Nr. 122, S. 300; KELLER, S. 133.]  [252:  BGE 108 II 59 = Pra 71 (1982) Nr. 122, S. 300; 133 III 121, 128 Erw. 4.1.1.] 

Der Eingriff in die körperliche Integrität des Patienten ist jedoch nur rechtswidrig, sofern kein Rechtfertigungsgrund vorliegt[footnoteRef:253]. Durch die Einwilligung des Patienten kann dieser gerechtfertigt werden. Der Arzt muss die genügende Aufklärung sowie die Einwilligung in den ärztlichen Eingriff beweisen, da er daraus Rechte ableitet[footnoteRef:254]. Er muss sodann auch beweisen, dass der Schaden auf berufsinhärente Risiken beruht und auch bei sorgfältigem Handeln nicht hätte vermieden werden können[footnoteRef:255]. Der Arzt kann sich zudem nur auf die Einwilligung des Patienten berufen, wenn die Aufklärung pflichtgemäss ausgeführt wurde[footnoteRef:256].  [253:  POLEDNA/BERGER, Rz 197.]  [254:  Art. 8 ZGB; KUHN, S. 602; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 218; PAYLLIER, S. 275 f.; ROGGO, S. 83 ff.]  [255:  BGE 117 Ib 197, 202 Erw. 2d; 115 Ib 175, 181 f. Erw. 2b; 113 Ib 420, 425 Erw. 4; auch POLEDNA/BERGER, Rz 197; GROSS, S. 214.]  [256:  BGE 115 Ib 175, 181 f. Erw. 2b; 113 Ib 420, 425 Erw. 4.] 


[bookmark: _Toc279566398]cc) Kausalzusammenhang

Liegt ein Schaden vor, so muss der Arzt diesen nur ersetzen, wenn zwischen der Vertragsverletzung und dem Schaden, den der Patient erlitten hat, ein natürlicher und adäquater Kausalzusammenhang besteht[footnoteRef:257]. Zwischen dem Schadensereignis und dem Schaden muss das Verhältnis von Ursache und Wirkung bestehen[footnoteRef:258]. Die Vertragsverletzung, d.h. die Verletzung der Aufklärungspflicht, muss also die Ursache für den entstandenen Schaden sein[footnoteRef:259]. Der natürliche Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn das pflichtwidrige Verhalten nicht weggedacht werden kann, ohne dass der eingetretene Erfolg entfiele (sog. conditio-sine-qua-non-Formel)[footnoteRef:260]. Zusätzlich muss der adäquate Kausalzusammenhang erfüllt sein. Da für einen Schaden mehrere Ursachen möglich sind und nicht jede geringfügige Ursache beachtet werden darf, müssen diejenigen Ursachen herausgefiltert werden, die für den Schaden rechtlich relevant sind. Der Zweck des adäquaten Kausalzusammenhangs besteht deshalb darin, die rechtserheblichen Ursachen von den unerheblichen auszusortieren und bildet ein Kriterium für die Bestimmung der Haftungsgrenze[footnoteRef:261]. Der natürliche Kausalzusammenhang ist dann adäquat, wenn das schädigende Ereignis „nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizuführen, der Eintritt dieses Erfolges also durch das Ereignis allgemein als begünstigt erscheint“[footnoteRef:262]. Es muss also ein adäquater Kausalzusammenhang zwischen der mangelnden oder fehlenden Aufklärung und dem Schaden vorliegen. Somit stellt sich die Frage, ob der Patient aufgrund einer ausführlichen Aufklärung in den ärztlichen Eingriff nicht eingewilligt oder ihm trotzdem zugestimmt hätte[footnoteRef:263]. In Bezug auf eine Aufklärungspflichtverletzung kann die unterlassene Aufklärung nur dann kausal für den eingetretenen Erfolg sein, wenn der Eintritt des Schadens durch das pflichtgemässe Handeln des Arztes abgewendet hätte werden können[footnoteRef:264].  [257:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 225; PAYLLIER, S. 226; POLEDNA/BERGER, Rz 197.]  [258:  SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 77 ff.]  [259:  GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 2621, 2947.]  [260:  BGE 116 IV 306, 310 Erw. 2a; 115 IV 199, 206 Erw. 5b; BSK OR I-WIEGAND, N 41 zu Art. 97; REY, Rz 518; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 80; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 2946; WIEGAND, Arztvertrag, S. 107.]  [261:  BGE 123 III 110, 112 Erw. 3a; 122 V 415, 417 Erw. 2c; REY, BSK OR I-WIEGAND, N 41 zu Art. 97; Rz 522 ff.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 2948; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 87; WIEGAND, Arztvertrag, S. 107.]  [262:  BGE 125 V 456, 461 f. Erw. 5a; 122 V 415, 416 Erw. 2a; 123 V 98, 103 f. Erw. 3d; REY, Rz 525; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 88; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 2949.]  [263:  PAYLLIER, S. 227 f.]  [264:  POLEDNA/BERGER, Rz 197.] 

Auch im Falle der Arzthaftung liegt die Beweislast beim Kläger und vielfach ist der Beweis des natürlichen Kausalzusammenhangs schwierig[footnoteRef:265]. Gemäss dem Bundesgericht muss aus diesem Grund der Patient als Geschädigter nicht mit wissenschaftlicher Genauigkeit den Beweis erbringen, da ihm dies nicht zugemutet werden kann[footnoteRef:266]. „Es muss vielmehr genügen, wenn der Richter in Fällen, wo der Natur der Sache nach ein direkter Beweis nicht geführt werden kann, die Überzeugung gewinnt, dass die überwiegende Wahrscheinlichkeit für einen bestimmten Kausalverlauf spricht“[footnoteRef:267].  [265:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 226; POLEDNA/BERGER, Rz 197; PAYLLIER, S. 228.]  [266:  BGE 107 II 269, 273 Erw. 1b.]  [267:  BGE 107 II 269, 273 Erw. 1b.] 


[bookmark: _Toc279566399]dd) Verschulden

Als letzte Voraussetzung muss der Arzt schuldhaft handeln, damit ihm der Schaden zu Last gelegt werden kann. Die Schuld muss sich auf die mangelnde oder fehlende Aufklärung beziehen[footnoteRef:268]. Schuldhaft handelt er, wenn ihm zum Vorwurf gehalten werden kann, dass er sich in einer Situation falsch verhalten hat, obwohl er sich bei Aufwendung der nötigen Aufmerksamkeit und Sorgfalt hätte richtig verhalten können[footnoteRef:269].  [268:  WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 183.]  [269:  FELLMANN, BK OR, N 463 zu Art. 398; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 183; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 226.] 

Der Arzt kann die Pflichtverletzung vorsätzlich oder fahrlässig begehen[footnoteRef:270]. Vorsatz liegt vor, wenn der Schädiger absichtlich auf das Bewirken eines Schadens aus ist. Sein Ziel ist der Schaden, oder er nimmt ihn zumindest in Kauf[footnoteRef:271]. Unterschieden wird hier weiter nach Absicht, einfachem Vorsatz und Eventualvorsatz. Als Absicht gilt die bewusste Herbeiführung des Erfolges, der Zweck des Handelns ist der Erfolg. Der einfache Vorsatz ist dann erfüllt, wenn der Täter zwar einen Schaden herbeiführt, dieser aber nicht das eigentliche Ziel ist. Der Eventualvorsatz bezeichnet sodann das Inkaufnehmen einer Schädigung, die bei Verfolgung des Ziels möglicherweise eintritt[footnoteRef:272]. Wer dagegen fahrlässig – bewusst oder unbewusst – handelt, verletzt die gebotene Sorgfalt, die nach gegebenen Umständen notwendig wäre[footnoteRef:273]. Als Massstab für die Beurteilung des Verhaltens gilt die übliche Sorgfalt, die in einer bestimmten Situation geboten ist. Aufgrund des objektiven Massstabs werden die subjektiven Verhältnisse des Schädigers grundsätzlich nicht berücksichtigt, ausser sie sind für den betreffenden Fall relevant, wie Alter, Beruf, Erfahrung oder unter Umständen das Geschlecht[footnoteRef:274]. Ob eine Sorgfaltsverletzung vorliegt, wird durch einen Vergleich des tatsächlichen Verhaltens des Schädigers mit dem hypothetischen Verhalten eines durchschnittlichen sorgfältigen Menschen in der gleichen Situation[footnoteRef:275]. Der Grad des Verschuldens spielt allerdings nur in Bezug auf die Schadenersatzbemessung eine Rolle[footnoteRef:276].  [270:  FELLMANN, BK OR, N 467 zu Art. 398.]  [271:  REY, Rz 835; FELLMANN, BK OR, N 467 zu Art. 398; OFTINGER/STARK I, § 5 N 44.]  [272:  REY, Rz 836 ff.; OFTINGER/STARK II/1, § 16 N 23; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 2964 ff.; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 209 ff.]  [273:  FELLMANN, BK OR, N 468 zu Art. 398; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 213; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 226.]  [274:  REY, Rz 843 ff.; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 213 f.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 2989; FELLMANN, BK OR, N 469 zu Art. 398.]  [275:  REY, Rz 844; HUGUENIN, Rz 789; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 214; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 2989 f.]  [276:  PAYLLIER, S. 246; EISNER, S. 58; Ar.t 43 OR.] 

Das Verschulden wird gemäss Art. 97 Abs. 1 OR vermutet. Der Arzt hat jedoch die Möglichkeit, einen Exkulpationsbeweis gemäss Art. 97 Abs. 1 i.V.m. 398 OR zu erbringen, indem er beweist, dass er nicht schuldhaft gehandelt hat, d.h. dass er die zumutbare Sorgfalt aufgewendet hat und der aufgetretene Schaden auf nicht beherrschende Risiken zurückzuführen ist[footnoteRef:277]. Für Gefahren und Risiken, die mit der Behandlung oder der Krankheit immanent verbunden sind, hat der Arzt jedoch nicht einzustehen[footnoteRef:278], wenn er den Patienten vor dem Heileingriff genügend darüber aufgeklärt und dieser darauf eingewilligt hat[footnoteRef:279]. Er muss folglich beweisen, dass er den Patienten pflichtgemäss aufgeklärt und dieser ihm die Einwilligung in den Heileingriff erteilt hat. Die Beweislast trägt der Arzt, da die Aufklärung und die Einwilligung für ihn einen Rechtfertigungsgrund darstellen[footnoteRef:280].  [277:  POLEDNA/BERGER, Rz 194.]  [278:  BGE 130 IV 7, 12 Erw. 3.3.]  [279:  ROGGO, Haftung, S. 915.]  [280:  Vgl. S. 32; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 218; ROGGO, S. 85.] 


[bookmark: _Toc279566400]ee) Hypothetische Einwilligung

Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung hat der Arzt beim Vorwurf von unzureichender Aufklärung die Möglichkeit den Einwand der hypothetischen Einwilligung (Einwand des rechtmässigen Alternativverhaltens[footnoteRef:281]) vorzubringen, um seinen Eingriff zu rechtfertigen. Der Arzt haftet folglich nicht, wenn er beweisen kann, dass der Patient auch bei vollumfänglicher Aufklärung in den ärztlichen Eingriff eingewilligt hätte[footnoteRef:282]. Die Lehre schliesst sich dem Bundesgericht an und befürwortet die Zulassung der hypothetischen Einwilligung[footnoteRef:283]. Keinen gemeinsamen Nenner findet die Lehre lediglich in Bezug auf die Zuordnung der hypothetischen Einwilligung. Auch das Bundesgericht hat darauf keine Stellungnahme genommen[footnoteRef:284].  [281:  GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 2956; ROGGO, S. 228; LANDOLT, S. 334.]  [282:  BGE 117 Ib 197, 206 ff. Erw. 5; BGE 108 II 59 = Pra 71 (1982) Nr 122, S. 301.]  [283:  WIEGAND, Arztvertrag, S. 117; ROGGO, S. 227; GROSS, S. 214; KELLER, S. 133; GEISSELER, S. 170; WIEGAND, Aufklärungspflicht, S. 184 f.; EISNER, 180; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 227; RAMER/RENNHARD, S. 228 f.; a.M GUILLOD, S. 84 ff., der der Auffassung ist, dass der Zweck der Norm die Berücksichtigung des Einwandes nicht zulasse; auch CONTI, S. 624, der im Beweis der hypothetischen Einwilligung keine wirkliche Entlastung sieht, da die Anforderungen an diesen Beweis sehr hoch liegen. ]  [284:  BGE 117 Ib 197, 207 f. Erw. 5c; Keine Einigkeit besteht darüber, ob die hypothetische Einwilligung dem Kausalzusammenhang oder der Rechtswidrigkeit einzuordnen ist. ] 

Damit eine hypothetische Einwilligung des Patienten angenommen werden darf, sind konkrete Hinweise erforderlich, die für eine Einwilligung bei vollständiger Aufklärung sprechen[footnoteRef:285]. Es kommen verschiedene Sachlagen in Betracht, die eine hypothetische Einwilligung bestärken, z.B. wenn die Behandlung zeitlich oder sachlich dringend ist, wenn eine vitale Indikation vorliegt oder wenn keine alternative Behandlungsmethode ernsthaft in Frage kommt[footnoteRef:286]. Es wird zudem gefordert, dass eine hypothetische Einwilligung erst angenommen wird, wenn eine lebensbedrohliche Situation vorliegt und der Patient in keinem Entscheidungskonflikt steht[footnoteRef:287]. Eine hypothetische Einwilligung kann zudem eher als Entlastungsgrund dienen, wenn der Patient über den Eingriff bereits mehrheitlich aufgeklärt wurde und ihm lediglich Informationen fehlen, die nicht von allzu grosser Bedeutung sind[footnoteRef:288].  [285:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 227.]  [286:  GEISSELER, S. 170 f.; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 227.]  [287:  JANIS, S. 148.]  [288:  GEISSELER, S. 171; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 227] 

Der Arzt trägt, wie bei der Einwilligung des Patienten, die als Rechtfertigungsgrund für den Heileingriff vorhanden sein muss, und der vorgenommenen Aufklärung, die Beweislast für die hypothetische Einwilligung als Entlastungsgrund[footnoteRef:289]. Das Bundesgericht begründet diese Beweislast damit, dass die hypothetische Einwilligung ein Verteidigungsmittel des Arztes sei und er schliesslich den Eingriff ohne Einwilligung durchgeführt hat[footnoteRef:290]. Für die Beurteilung der hypothetischen Einwilligung ist massgebend, „wie sich der in Frage stehende Patient unter den konkreten Umständen verhalten hätte“[footnoteRef:291] und nicht, wie sich ein vernünftiger und besonnener Patient nach vorgenommener Aufklärung entschieden hätte. Auf diese Weise wird das Selbstbestimmungsrecht des Patienten geschützt[footnoteRef:292]. Aufgrund der Schwierigkeit für den Arzt, Tatsachen zu beweisen, die nur der Patient wissen kann, hat der Patient eine Mitwirkungspflicht bei der Feststellung des Sachverhalts. Er muss glaubhaft machen, aus welchen Gründen er auch bei pflichtgemässer Aufklärung den Eingriff abgelehnt hätte[footnoteRef:293]. Da nur das Mass der Glaubhaftmachung erfüllt sein muss, muss der Richter nicht voll und ganz von der Aussage des Patienten überzeugt sein. Es genügt, wenn er die Behauptung, der Patient hätte aus den genannten Gründen den Eingriff verweigert, für wahrscheinlich hält[footnoteRef:294]. Wirkt der Patient jedoch nicht mit oder gelingt ihm die Glaubhaftmachung des Einwands nicht, so wird, trotzdem dass es um den in Frage stehenden Patienten geht, auf einen objektivierten Massstab abgestellt, m.a.W. muss der Arzt den Beweis erbringen, dass ein vernünftiger und besonnener Patient nach vollumfänglicher Aufklärung in die Behandlung eingewilligt hätte[footnoteRef:295]. FELLMANN ist dagegen der Meinung, dass der Arzt immer nur beweisen muss, dass ein vernünftiger und besonnener Patient nach erfolgter Aufklärung eingewilligt hätte, da ihm die persönlichen Beweggründe des Patienten i.d.R. nicht bekannt sind. Deshalb trägt der Patient die Behauptungslast seiner Motive[footnoteRef:296].  [289:  BGE 133 III 121, 130 f. Erw. 4.2; 117 Ib 197, 208 Erw. 5c; 108 II 59, 64 Erw. 3.]  [290:  BGE 117 Ib 197, 208 Erw. 5c; 108 II 59, 64 Erw. 3.]  [291:  BGE 117 Ib 197, 209 Erw. 5c; auch 133 III 121, 130 Erw. 4.1.3.]  [292:  BGE 117 Ib 197, 208 f. Erw. 5c; auch JANIS, S. 148.]  [293:  BGE 117 Ib 197, 209 Erw. 5c; 133 III 121, 130 Erw. 4.1.3.]  [294:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 229.]  [295:  BGE 117 Ib 197, 209 Erw. 5c.]  [296:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 228; BÜHLER, Beweismass, S. 38 ff.] 


b) [bookmark: _Toc279566401]Verletzung der Pflicht der Sicherungsaufklärung

Die Sicherungsaufklärung hat den Zweck, den Patienten über Verhaltensregeln zur Unterstützung der Heilung und mögliche Risiken während der Behandlung zu informieren. Eine Verletzung der Sicherungsaufklärung wird als Behandlungsfehler qualifiziert[footnoteRef:297]. Eine Behandlung wird jedoch im Gegensatz zur Verletzung der Eingriffsaufklärung nicht per se rechtswidrig, wenn die Sicherungsaufklärung verletzt wird. Voraussetzung ist, dass zwischen der Verletzung der Sicherungsaufklärung und dem Schaden ein adäquater Kausalzusammenhang vorliegt und den Arzt ein Verschulden trifft[footnoteRef:298]. Bezüglich der einzelnen Haftungsvoraussetzungen kann auf die vorstehenden die Ausführungen verwiesen werden.  [297:  Siehe Ausführungen S. 19 ff. ]  [298:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 230.] 


c) [bookmark: _Toc279566402]Haftung für Hilfspersonen

Die Haftung für Hilfspersonen ist in Art. 101 OR geregelt. Setzt der Arzt Hilfspersonal, wie Assistenzärzte, Arztgehilfinnen, Krankenschwestern, Krankenpfleger oder Laborantinnen[footnoteRef:299], ein, so muss er unter Umständen für den Schaden, den sie in Ausübung ihrer Verrichtung verursachen, haften, ohne dass ihn selbst ein Verschulden trifft, m.a.W. er haftet kausal (Art. 101 i.V.m. Art. 398 Abs. 1 OR)[footnoteRef:300]. Für das Fehlverhalten der Hilfsperson muss er wie für die eigenen Handlungen einstehen[footnoteRef:301]. Dem Arzt steht jedoch die Möglichkeit zu, die Haftung aufzuheben, was jedoch gemäss Art. 101 Abs. 2 OR in einer zum Voraus getroffenen Vereinbarung erfolgt sein muss.  [299:  KUHN, S. 657.]  [300:  GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rz 3014; KUHN, S. 657.]  [301:  BGE 116 II 519, 522 Erw. 3a: Die Mutter eines an Erbrechen und Durchfall leidendes Kleinkind ersuchte beim zuständigen Kinderarzt eine sofortige Untersuchung. Am Telefon wurde sie von der Arztgehilfin abgewiesen und ermahnt, die Diät strikte einzuhalten und sich einige Tage nicht erneut zu melden. Der Zustand des Kindes verschlechterte sich, worauf es eine Dehydration und Hirnschäden erlitt und sich eine dauernde Pflegebedürftigkeit einstellte. Der Arzt musste für das Verhalten seiner Gehilfin einstehen. ] 


2. [bookmark: _Toc279566403]Ausservertragliche Haftung

Der Patient kann, wie oben dargestellt, gestützt auf die Vertragsverletzung vom Schädiger Schadenersatz beanspruchen. Diese Möglichkeit besteht auch hinsichtlich der ausservertraglichen Haftung bzw. der deliktischen Haftung[footnoteRef:302]. Gemäss Art. 41 Abs. 1 OR kann jeder, dem widerrechtlich Schaden zugefügt wurde, vom Schädiger Schadenersatz verlangen. Hier ist im Gegensatz zu Art. 97 OR kein Vertragsverhältnis vorausgesetzt. Die Voraussetzungen der Haftung nach Deliktsrecht sind die gleichen wie bei der vertraglichen Haftung[footnoteRef:303]. Deshalb wird hier auf die Ausführungen zum Schaden, zum Kausalzusammenhang und zum Verschulden verwiesen[footnoteRef:304]. Das Korrelat zur Vertragsverletzung ist im Deliktsrecht die Widerrechtlichkeit[footnoteRef:305]. Die Widerrechtlichkeit verfolgt den Zweck, die Haftung zu begrenzen[footnoteRef:306]. Die rechtmässigen Schädigungen sollen von den unrechtmässigen getrennt werden, für die man haftbar gemacht werden kann[footnoteRef:307]. Widerrechtlichkeit liegt gemäss herrschender Lehre und Rechtsprechung vor, „wenn das schädigende Verhalten gegen geschriebene oder ungeschriebene Verhaltensverbote oder –gebote der Rechtsordnung, und somit gegen eine allgemeine gesetzliche Pflicht, verstösst“[footnoteRef:308]. Der Schädiger muss absolut geschützte Rechtsgüter des Geschädigten, wie das Recht auf Leib und Leben, Gesundheit, Persönlichkeit oder Eigentum (sog. Erfolgsunrecht), oder Schutznormen, wie z.B. Normen des Strafrecht oder des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts verletzen (sog. Verhaltensunrecht), um haftbar gemacht zu werden[footnoteRef:309]. Schutznormen dienen dem Schutz vor Schäden von der Art des eingetretenen[footnoteRef:310]. Verletzt der Arzt also ein solches absolutes Recht des Patienten oder eine Schutznorm, so ist die Widerrechtlichkeit immer gegeben[footnoteRef:311]. Deshalb ist gemäss Lehre[footnoteRef:312] und Rechtsprechung[footnoteRef:313] jeder Eingriff in die körperliche Integrität des Patienten widerrechtlich, sofern keine Einwilligung vorliegt.  [302:  SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 2, 483.]  [303:  REY, Rz 151 ff.; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 6.]  [304:  Siehe Ausführungen S. 30 ff.]  [305:  REY, Rz 666 ff.]  [306:  KELLER/GABI, S. 36.]  [307:  REY, Rz 666.]  [308:  BGE 123 III 306, 312 Erw. 4a; REY, Rz 670; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 136 f.; BSK OR I-SCHNYDER, N 31 zu Art. 41.]  [309:  REY, Rz 686 ff.; BSK OR I-SCHNYDER, N 31 f. zu Art. 41; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 146 ff.; KELLER/GABI, S. 37 f.]  [310:  REY, Rz 698; BSK OR I-SCHNYDER, N 34 zu Art. 41.]  [311:  BGE 113 Ib 420, 423 Erw. 2; POLEDNA/BERGER, Rz 197; PAYLLIER, S. 249; EISNER, S. 54.]  [312: Bspw. FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 172; PAYLLIER, S. 9; RAMER/RENNHARD, S. 82.]  [313:  BGE 124 IV 258, 261 Erw. 2.; 127 IV 154, 157 Erw. 3a; 117 Ib 197, 200 Erw. 2a.] 

Können eine vertragliche sowie eine ausservertragliche Haftung geltend gemacht werden, so liegt Anspruchskonkurrenz vor[footnoteRef:314]. Im Gegensatz zur vertraglichen Haftung muss der Geschädigte bei der ausservertraglichen Haftung auch das Verschulden des Schädigers beweisen[footnoteRef:315]. Da es schwierig ist, diesen Beweis vorzulegen, wird sich ein geschädigter Patient wohl eher auf die vertragliche Haftung stützen[footnoteRef:316].  [314:  BSK OR I-SCHNYDER, N 1 zu Art. 41.]  [315:  SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 223; POLEDNA/BERGER, Rz 194.]  [316:  POLEDNA/BERGER, Rz 194.] 

Auch bei der ausservertraglichen Haftung muss der Arzt ohne eigenes Verschulden für das Fehlverhalten seiner Hilfspersonen einstehen[footnoteRef:317]. Gemäss Art. 55 OR haftet er als Geschäftsherr für den Schaden, den seine Hilfspersonen verursachen. Die Geschäftsherrenhaftung ist wie die Haftung für Hilfspersonen eine Kausalhaftung[footnoteRef:318]. Der Arzt kann sich jedoch von der ausservertraglichen Haftung befreien, wenn er beweist, dass er alle nach den Umständen gebotene Sorgfalt angewendet hat, um einen Schaden zu verhüten, oder dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetreten wäre (Art. 55 Abs. 1 OR). Der Sorgfaltsbeweis enthält drei Teilbeweise, sog. „curae“[footnoteRef:319]. Der Arzt muss beweisen, dass er die Hilfsperson sorgfältig ausgewählt (cura in eligendo), dass er sie richtig instruiert (cura in instruendo) und überwacht hat (cura in custodiendo)[footnoteRef:320]. Dazu gehört jedoch auch die Ausstattung mit tauglichem Werkzeug und Material sowie eine gute Organisation der Arbeit, sodass Schädigungen von Dritten möglichst verhindert werden können[footnoteRef:321].  [317:  GROSS, S. 136; POLEDNA/BERGER, Rz 195.]  [318:  REY, Rz 897 ff.; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 232 ff.; Die Vertragshaftung sowie die Haftung nach Art. 41 ff. OR sind Verschuldenshaftungen. ]  [319:  SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 239.]  [320:  REY, Rz 927 ff.; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 239 ff.]  [321:  BGE 110 II 456, 463 f. Erw. 3a; REY, Rz 936 ff.; KUHN, S. 658; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 243.] 


3. [bookmark: _Toc279566404]Haftung des Arztes am Privatspital und des Privatspitals

Lässt sich der Patient in einem Privatspital behandeln, muss zuerst festgestellt werden, ob ein totaler oder ein gespaltener Spitalaufnahmevertrag vorliegt. Besteht ein totaler Spitalaufnahmevertrag, ist das Spital also alleiniger Vertragspartner des Patienten, so haftet das Spital für Unterkunft, Verpflegung, Pflege und ärztliche Behandlung[footnoteRef:322]. Hier kann auf die Haftungsvoraussetzungen bei der vertraglichen Haftung verwiesen werden[footnoteRef:323]. Der Arzt, der die ärztliche Behandlung übernimmt, gilt als Hilfsperson des Spitals gemäss Art. 101 Abs. 1 OR. Für den von ihm in seiner beruflichen Ausübung verursachten Schaden muss folglich das Spital einstehen[footnoteRef:324]. Er selbst kann nur nach Deliktsrecht (Art. 41 ff. OR) direkt haftbar gemacht werden[footnoteRef:325].  [322:  FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 107; PAYLLIER, S. 158 f.]  [323:  Siehe Ausführungen S. 29 ff.]  [324:  POLEDNA/BERGER, Rz 186; PAYLLIER, S. 159; FELLMANN, Rechtsverhältnis, S. 107; FELLMANN, Haftung, S. 51; vgl. Ausführungen S. 37.]  [325:  POLEDNA/BERGER, Rz 186; FELLMANN, Haftung, S. 51.] 

Beim gespaltenen Spitalaufnahmevertrag schliesst der Patient zwei Verträge ab, zum einen mit dem Arzt, zum anderen mit dem Spital. Zwischen dem Arzt und dem Patienten besteht ein auftragsrechtliches Verhältnis gemäss Art. 394 ff. OR, was die ärztliche Behandlung zum Gegenstand hat[footnoteRef:326]. Der Patient kann den Arzt aus diesem Vertrag belangen (Art. 398 Abs. 2 i.V.m. 97 Abs. 1 OR). Die ausservertragliche Haftung steht hier in Konkurrenz zur vertraglichen[footnoteRef:327]. Werden Schäden durch das Personal des Spitals verursacht, so haftet das Spital bzw. der Träger des Spitals für seine Hilfspersonen gemäss Art. 101 OR[footnoteRef:328].  [326:  Siehe Ausführungen S. 5 f. ]  [327:  POLEDNA/BERGER, Rz 187; SCHNYDER/PORTMANN/MÜLLER-CHEN, Rz 483; siehe Ausführungen S. 29 ff. ]  [328:  POLEDNA/BERGER, Rz 187.] 


4. [bookmark: _Toc279566405]Haftung des Arztes am öffentlichen Spital

Der Patient, der sich an einem öffentlichen Spital in Behandlung begibt, steht in einem öffentlich-rechtlichen Verhältnis zum Spital, das dem öffentlichen Recht der Kantone unterliegt. Ein Rechtsverhältnis zwischen dem behandelnden Arzt und dem Patienten besteht nicht[footnoteRef:329]. Der Patient kann aus diesem Grund den Arzt nicht direkt haftbar machen[footnoteRef:330]. Kantone und Bund sind gemäss Art. 61 Abs. 1 OR befugt, über die Pflicht von öffentlichen Beamten oder Angestellten, den Schaden, den sie in Ausübung ihrer amtlichen Verrichtungen verursachen, zu ersetzen oder Genugtuung zu leisten, auf dem Weg der Gesetzgebung abweichende Bestimmungen aufzustellen. Gemäss Abs. 2 von Art. 61 OR gelten die Art. 41 ff. OR trotzdem, wenn gewerbliche Verrichtungen vorliegen. Diese Vorschrift ist hier jedoch nicht anwendbar, da die Arzttätigkeit am öffentlichen Spital nicht als gewerbliche Verrichtung gilt, sondern als Erfüllung einer öffentlichen Aufgabe[footnoteRef:331]. Die Haftung ergibt sich deshalb aus den kantonalen Gesundheitsgesetzen[footnoteRef:332]. Subsidiär kommen die Art. 41 ff. OR zur Anwendung, wenn der Kanton von seinem Recht gemäss Art. 61 Abs. 1 OR kein Gebrauch gemacht hat. Der Arzt haftet danach direkt aus Deliktsrecht[footnoteRef:333]. Die an öffentlichen Spitälern angestellten Ärzte haften deshalb nicht für den von ihnen verursachten Schaden, wenn das kantonale Recht eine Haftung des Gemeinwesens vorsieht, welche von den Kantonen i.d.R. statuiert wird[footnoteRef:334]. Als Beispiel wird hier das Haftungsgesetz des Kantons Zürich aufgeführt. Grundsätzlich besteht gemäss diesem Gesetz eine Kausalhaftung, d.h. der Staat haftet ohne Verschulden für die Fehler der am öffentlichen Spital angestellten Ärzte[footnoteRef:335]. Der Patient kann nur gegen das Spital selbst vorgehen, ein Anspruch gegen den Arzt steht ihm nicht zu (§ 6 Abs. 4 HG/ZH). Hat der Arzt jedoch vorsätzlich oder grobfahrlässig gehandelt, so steht es dem Staat zu, Rückgriff auf ihn zu nehmen (§ 15 Abs. 1 HG/ZH).  [329:  Siehe Ausführungen S. 6 f.]  [330:  EICHENBERGER, S. 359.]  [331:  Vgl. Ausführungen S. 6; BGE 122 III 101, 104 Erw. 2aa; BSK OR I-SCHNYDER, N 8 und 9 zu Art. 61; EICHENBERGER, S. 355, 359.]  [332:  Vgl. Ausführungen S. 2.]  [333:  LANDOLT, S. 329.]  [334:  KUHN, S. 603; EICHENBERGER, S. 355.]  [335:  Vgl. Haftungsgesetz des Kantons Zürich, § 6 Abs. 1. ] 

In beweisrechtlicher Hinsicht liegt mehrheitlich die gleiche Situation vor wie bei der ausservertraglichen Haftung. Der Unterschied besteht jedoch darin, dass der Patient ein Verschulden nicht nachweisen muss, da es sich um eine Kausalhaftung handelt[footnoteRef:336].  [336:  POLEDNA/BERGER, Rz 189; PAYLLIER, S. 274 f.; ] 

Ärzten ist es möglich, privatrechtlich in einem Spital zu arbeiten, und dabei dessen Infrastruktur zu nützen. In diesem Fall wird ein privatrechtlicher Vertrag zwischen dem Patienten und einem Chefarzt oder Belegarzt abgeschlossen, der dem Auftragsrecht untersteht[footnoteRef:337]. Das kantonale öffentliche Recht bestimmt gemäss Art. 61 OR jedoch, ob der Chef- oder Belegarzt dem kantonalen öffentlichen Recht untersteht oder nicht[footnoteRef:338]. Wird er nicht unter das kantonale Recht gestellt, so haftet der Chef- oder Belegarzt für sein Verhalten nach den Bestimmungen gemäss Art. 41 ff. OR[footnoteRef:339].  [337:  Siehe Ausführungen S. 6 f.]  [338:  Urteil des Bundesgerichts vom 1. Juli 2002 (4C.97/2002) Erw. 2.1.]  [339:  Urteil des Bundesgerichts vom 1. Juli 2002 (4C.97/2002) Erw. 2.1.] 


[bookmark: _Toc279566406]V. Fazit

Begibt sich ein Patient in ärztliche Behandlung, so löst dieses Verhältnis verschiedene Rechte und Pflichten aus, die hier in einem Überblick nochmals zusammengefasst werden sollen. 
Der Arzt und der Patient können zueinander in verschiedenen Rechtsverhältnissen stehen. Je nachdem ob der Patient sich bei einem freipraktizierenden Arzt, bei einem Privatarzt an einem Privatspital oder in einem öffentlichen Spital behandeln lässt, untersteht die rechtliche Beziehung zwischen ihnen dem privaten oder dem kantonalen öffentlichen Recht. Die Pflichten, die sich aus diesen Vertragsverhältnissen ergeben, sind für den Arzt jedoch immer in etwa die gleichen. Da der Patient frei entscheiden kann, was mit seinem Körper geschehen und welche Eingriffe vorgenommen werden sollen, muss der Arzt dessen Selbstbestimmungsrecht achten und die Behandlung vertragsgemäss ausführen. Auch wenn kein Erfolg geschuldet ist, so muss die ärztliche Tätigkeit dennoch auf die Wiederherstellung der Gesundheit gerichtet und fachgerecht und sorgfältig sein. Der Arzt untersteht zudem einer Diskretions- und Geheimhaltungspflicht, die sämtliche Angelegenheiten des Behandlungsverhältnisses betrifft, und er muss jederzeit über seine Arbeit Rechenschaft ablegen können. 
[bookmark: _GoBack]Als Hauptthema dieser Arbeit wurde die Aufklärungspflicht betrachtet. Die Aufklärung über eine bevorstehende Behandlung ist für den Patienten von grosser Wichtigkeit. Erst durch eine vollumfängliche Aufklärung ist es ihm möglich, sich aus freiem Willen für einen Heileingriff zu entscheiden. Die Aufklärungspflicht des Arztes wird in verschiedene Bereiche aufgegliedert, die aber in der Praxis ineinander fliessen können. Die Eingriffsaufklärung hat zum einen den Zweck, den Patienten über Untersuchungsergebnisse, die vorliegende Krankheit sowie deren Verlauf, wenn keine Behandlung vorgenommen wird, zu informieren. Zum anderen muss die vorgeschlagene Behandlung, mögliche Alternativen, auch wenn es dem Arzt selbst nicht möglich ist, diese durchzuführen, sowie die jeweiligen Vor- und Nachteile vorgestellt werden. Der Patient muss weiter über die Risiken des vorzunehmenden Eingriffs aufgeklärt werden, sog. Risikoaufklärung. Nicht jedes kleinste Risiko, das keine weiteren Probleme verursacht, muss erwähnt werden. Risiken, die häufig auftreten oder die die körperliche Integrität des Patienten beeinträchtigen, sind dem Patienten jedoch mitzuteilen. Ein weiterer Aspekt der Aufklärungspflicht ist die Sicherungsaufklärung. Sie beinhaltet die Information über Verhaltensweisen, die vom Patienten während der Behandlung einzuhalten sind, und mögliche Gefahren, die auftreten können. Sodann soll auch die finanzielle Seite des Eingriffs angesprochen werden. Für den Patienten ist insbesondere wichtig zu wissen, ob die Kosten durch die Krankenkasse übernommen werden oder nicht. Geschehen Fehler während der Behandlung, durch den Arzt oder einen Dritten, so muss der Patient grundsätzlich nicht darüber aufgeklärt werden, es sei denn, dass seine körperliche Gesundheit geschädigt würde. Die Aufklärung des Patienten kann zudem eingeschränkt werden, jedoch nur in bestimmten Fällen. Dem Patienten steht es zu, auf eine Aufklärung zu verzichten. Über das Grundlegendste muss jedoch aufgeklärt werden. Die Anwendung des therapeutischen Privilegs ist umstritten. Mehrheitlich wird es jedoch akzeptiert, sodass auf die Aufklärung verzichtet werden darf, wenn sie den Patienten in seiner Gesundheit schädigen könnte. 
Als Folge der Verletzung der Aufklärungspflicht kann der Arzt haftbar gemacht werden. Dafür muss ein Schaden, der Kausalzusammenhang, eine Sorgfaltspflichtverletzung bzw. Widerrechtlichkeit sowie ein Verschulden des Arztes vorliegen. Besteht ein auftragsrechtliches Verhältnis, so haftet der Arzt nach diesem Auftrag, wobei er auch ausservertraglich in Anspruch genommen werden kann. Bei einem öffentlich-rechtlichen Verhältnis zwischen Arzt und Patient besteht i.d.R. eine Kausalhaftung nach kantonalem öffentlichem Recht, sodass der Arzt nicht direkt zur Haftung gezogen werden kann, sondern das Gemeinwesen für ihn einstehen muss. 
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[bookmark: _Toc279566407]VI. Ehrenwort

Hiermit erkläre ich, dass ich die vorliegende schriftliche Arbeit selbständig und nur unter Zuhilfenahme der in den Verzeichnissen oder in den Anmerkungen genannten Quellen angefertigt habe. Ich versichere zudem, diese Arbeit nicht bereits anderweitig als Leistungsnachweis verwendet zu haben. Eine Überprüfung der Arbeit auf Plagiate unter Einsatz entsprechender Software darf vorgenommen werden.





Datum………………………                                 Unterschrift………………………….
