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.  Ausgangslage

fn den beiden Entscheiden', die Anlass und
Hauptthema der vorausgehenden ersten Ab-

* Der Beitrag knipft an gen Aufsatz « Die Aufkidrung bei medizink
scher Behandlung. Eine Standortbestimmung anlasslich der neue-
sten bundesgerichtlichen Rechisprechunge, recht 1993 14941,
an,

TBGE 11611 51941, und 1171 1971f; diese Entscheide stehgn
im Zentrum der tolgenden Ausiihrungen: auf sie wird deshalb je-
weils durch Hinweis auf die einschiigigen Passagen Bezug genom-
men,

handlung? waren, hat sich das Bundesgericht
nicht nur mit den juristischen Grundlagen der Auf-
klarungspflicht, sondern auch mit den Modalita-
ten der Aufkldrung beschaftigt. Dariiber hinaus
hat es nach eingehender Auseinandersetzung
mit den in der Lehre vertretenen Auffassungen
in der Frage der Haftung bei Verletzung der Auf-
ktarungspflicht einen klaren Standpunkt bezo-
gen. Davon wird man - zumindest in der Praxis -
einstweilen auszugehen haben. Im folgenden
werden deshalb die wichtigsten Konsequenzen
erldutert, die sich fir die Modalitdten der Aufkla-
rung und die Folgen der Verletzung der Aufkla-
rungspflicht aus den Entscheiden des Bundesge-
richts ergeben?.

. Modalititen der Aufklirung

1. Art und Form
a) Allgemeines

Die Aufkldrung ist ~ unabhangig von der Rechts-
natur des vorliegenden Behandlungsverhaltris-
ses - an keine Form* gebunden; sie kann muno-
lich oder schriftfich erfolgen®. Zuldssig ist auch
eine telefonische Aufkiarung; an diese werden,
was in BGE 17161 523 ausdricklich festgehalten
wird, die gieichen Anforderungen gestellt wie an
die arztliche Sorglaitspflicht beim persdnlichen
Aufkldrungsgesprach. Die grundsatzliche Form-
freiheit der Aufklarung wird de facto dadurch ein-
geschrénkt, dass die schriftlich erfolgte Aufkla-
rung haufig den von Lehre und Rechtsprechung
aufgestellten inhaltlichen Anforderungen® nicht
genigt. Denn die Aufkldrung nach Massgabe der

? Wiegand, Die Aulklarung bei medizirischer Behandiung Eme
Standortbesummung aniassiich der neuesten bundesgenchih-
chen Rechtsprechung, recht 1993, 1491t

2ygl. dazu die ausfihriiche Darstellung von Wiegandim Anlang
1994 im Veriag Schulthess erschemnenden aHandbuch des Arzt-
rechiss.

+ Graty aller; Giesen, Arzthaftungsrecht: die zhvdrechihche Haf-
tung aus medinmischer Behandlung 0 der Bundesrepubkk
Deutschland, in Osterreich und der Schwerz, Tubingen 1996, 174,

-: Die das Stfentkchaechiliche Behandiungsverhalins regelnden
kantonaten Erlasse sehen ebenlalis kene Formverschntien vor 50
7.B. Art. 10 Abs. 1 des Bermschen Dekrets Uber de Rechte und
Piichten der Patientanen und Patenten in éifentichen Spitalermn
{Panemendekret, Pal0) vom 14 Februar 1889 = _in geegneter,
verstandiicher und der Situation angepassier Form autzuklaren. »

sygl. dazu Wiegand, Aufkisrung (Fn. 21, 15411,
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individuellen Aufkldrungsbeddirftigkeit’ unter Be-
rucksichtigung der Besonderheiten des Einzelfal-
les lasst sich mit notwendigerweise generell ge-
haltenen Formularen nicht bewerkstelligen®.
Deshalb wird auch in Zukunft das Aufklarungsge-
sprach nicht nur unentbehrlich sein, sondern so-
gar — wie noch zu zeigen ist — das zentrale Ele-
ment der Aufklarung bilden.

b) Aufklarungspflichtiger

Das Bundesgericht hat sich bisher noch nie expli-
zit mit der Frage nach der Person des Aufkla-
rungspflichtigen befasst. In BGE 717 Ib 203fuhrt
es zwar aus, dass der Arzt zur Aufklarung ver-
pflichtet sei?. Daraus kann jedoch nicht geschlos-
sen werden, dass eine Delegation (berhaupt un-
zulassig ware. Art.398 Abs.3 OR, wonach der
Beauftragte das Geschéaft personlich besorgen
muss, sofern keine der gesetzlichen Ausnahme-
grunde '° vorliegen, begrindet jedenfalls kein Ver-
bot der Delegation. Denn diese Vorschrift regelt
die eigentliche Substitution, nicht jedoch den Bei-
zug von Erfullungsgehilfen.

aa) Die Frage nach der Zulissigkeit der Delega-
tion der Aufklarung ist letztlich danach zu beant-
waorten, wer in der Lage ist, eine bezlglich Inhalt,
Umfang und Ausmass genugende Aufklarung
durchzufiihren. Uber die dazu erforderlichen Qua-
lifikationen wird meist nur der Arzt verfigen. In
der Regel ist somit die Ubertragung der Aufkla-
rung an nichtarztliches Personal unzuldssig. So-
fern jedoch die an die Aufklarung zu stellenden
Anforderungen von (genigend qualifiziertem)
Hilfspersonal erfillt werden kénnen, steht einer
Delegation nichts im Wege .

bb) Die Delegation der Aufklérung an einen ande-
ren Arzt ist grundsatzlich zuldssig, sofern dieser
Uber die Besonderheiten des Einzelfalles genu-
gend informiert ist, um richtig aufklaren zu kon-
nen. Wurde der Patient schon von einem vorbe-
handelnden Arzt aufgeklart, entfallt insoweit das
Aufklarungsbedurfnis; allerdings hat der den Ein-
griff vornehmende Arzt sich zu vergewissern,

'Val. zu dieser Konzeption Wiegand, Aufklarung (Fn.2), 155.

#Vgl. dazu Urteil des BGH in NJW 7985, 1399.

“Vgl. auch BGE 10811 61. )

'° Art.398 Abs.3 OR: Ermichtigung zur Ubertragung an einen
Dritten, besondere Umstande, entsprechende Ubung. Vgl. dazu
Hofstetter, SPR VIIf2, 72 f.

""Diese Auffassung wird in BGE 776 11 522 indirekt bestatigt. Im
vorliegenden Fall erfolgte die Aufklarung durch die Arztgehilfin. Die-
se unterliess es, Uber mogliche Risiken eines Krankheitsbildes und
der empfohlenen Therapie aufzuklaren. Gemass Art. 101 OR hafte-
te der Arzt fur ihr Fehlverhalten bei der Aufklarung wie fir sein eige-
nes, nicht jedoch etwa wegen der Delegation der Aufklarungsauf-
gabe an sich.

dass der betreffende Patient die Aufklarung nicht
mehr bendtigt. Wird die Behandlung eines Pa-
tienten von verschiedenen Fachéarzten vorge-
nommen, trifft jeden von ihnen die Aufklarungs-
pflicht fir seinen Beitrag an der Behandlung ',

c) Aufklarungsadressat

Die richtige Aufklarung ist Voraussetzung der
rechtswirksamen Einwilligung. Da allein die Ein-
willigung des Patienten den Eingriff rechtfertigt,
ist auch er allein Adressat der Aufklarung'®. Auf-
grund der individuell-konkreten Konzeption der
Aufklarung ist deshalb an sich eine Abstufung in
Intensitat und Umfang der erteilten Information
moglich. Eine solche Differenzierung des Aufkla-
rungsumfanges nach der Person des Aufkla-
rungsberechtigten ist fur den Arzt jedoch gefahr-
lich, da er immer soweit aufzuklaren hat, als ein
Aufklarungsbeduirfnis besteht, und ein Irrtum
uber die wirklichen Aufklarungsbedurfnisse des
Patienten zu seinen Lasten geht.

d)  Beweisfragen

Das Arzt-Patienten-Gesprach ist an sich das idea-
le Aufklarungsmittel; es birgt fir den Arzt jedoch
die Gefahr, in einem allfélligen Prozess die vor
der Einwilligung erfolgte Aufklarung und ihre An-
gemessenheit nicht beweisen zu kénnen . Infol-
gedessen stellt sich beim Aufklarungsgesprach
die Frage nach den geeigneten Formen der Be-

'? Die Frage der Delegation der Aufkldrung von Arzt zu Arzt wird
bei genauer Betrachtung nur aktuell bei privatrechtlichen Behand-
lungsverhéltnissen, in welchen der Patient mit einem bestimmten
Arzt einen Auftrag abgeschiossen hat. Denn nur hier hat der Pa-
tient unter dem Vorbehalt von Art. 398 Abs. 3 OR Anspruch darauf,
vom betreffenden Arzt personlich behandelt zu werden. Bei der
Beurteilung der Zuléssigkeit der Delegation ist zu unterscheiden
zwischen der eigentlichen Substitution und dem Einsatz von Hilfs-
personen. Die Substitution ist im eingangs erwahnten Behand-
lungsverhaltnis gemass Art.398 Abs.2 und 68 OR unzuldssig.
Ubertragt der Arzt hingegen nur die Autkldrung einem Kollegen,
fohrt die Behandlung aber ansonsten selbst durch, wird dieser re-
gelmdssig in die Erfillungsorganisation des Mandataren integriert.
Somit handelt es sich bei der Delegation der Aufklarung an einen
anderen Arzt um den prinzipiell erlaubten Beizug einer Hilfsperson.
Obwohl gemdss Art. 68 OR die personliche Erfillung durch den
Schuldner (hier: der Arzt als Mandatar) erforderlich ist, ist der Bei-
zug von Dritten zuldssig, solange das materielle Hauptgewicht der
Leistung beim Vertragspartner liegt. Ob dies der Fall ist, hangt von
Bedeutung und Umfang der Aufklarung im Einzelfall ab.

Wurde der Auftrag hingegen mit einer juristischen Person (z.B. ei-
nem Privatspital) abgeschlossen, so hat der Patient mangels ander-
weitiger Vereinbarung keinen Anspruch darauf, von einem be-
stimmten Arzt aufgeklart zu werden.

In 6ffentlich-rechtlichen Verhéltnissen ist die entsprechende ge-
setzliche Grundlage zu priifen. So verpfiichtet z.B. Art. 10 Abs. 1
BE PatD ausdriicklich «die behandelnden Arztinnen und Arzte» zur
Aufkldrung.

'* Ausnahmen ergeben sich bei beschrankt- oder voll handlungs-
unfahigen Patienten. Dazu unten S.192.

" Dass die Beweislast daflr der Arzt tragt, wurde erneut besta-
tigt in BGE 117 b 202.
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weissicherung. Es muss sichergestellt werden,
dass sich ein Gericht im Streitfalle davon Uberzeu-
gen kann, dass ein den Anforderungen geniigen-
des Aufklarungsgesprach vor der Einwilligung
stattgefunden hat. In BGE 117 \b 205 umschreibt
das Bundesgericht die Massstébe folgendermas-
sen: Es geniigt «unter dem Gesichtspunkt der
Beweistauglichkeit nicht ..., in der Krankenge-
schichte nur ganz allgemein zu vermerken, der
Patient sei Uber die geplante Operation und ihre
mdoglichen Komplikationen informiert worden
...». Solche Kurzformen der Dokumentation mo-
gen im klinischen Alltag zum Teil noch praktiziert
werden. Nach dem Entscheid des Bundesge-
richts erscheint jedoch folgender Mindeststan-
dard erforderlich: ausfuhrlicher Vermerk uber das
Aufklarungsgesprach in der Krankengeschichte
mit Angabe von Ort und Zeit der Aufklarung, Per-
son des Aufklarenden, stichwortartiger Zusam-
menfassung des Gesprachsgegenstandes so-
wie Datum der Erstellung des Vermerks. Wenn
auch das Bundesgericht im genannten Ent-
scheid die Frage offenliess, welcher Beweiswert
der Krankengeschichte im Arzthaftungsprozess
im allgemeinen zukommt, so kann davon ausge-
gangen werden, dass derart gestaltete Kranken-
unterlagen® ein taugliches Beweismittel darstel-
len'.

e) Formulare als Aufklarungsmittel

aa) Die vermehrte Verwendung von Aufklarungs-
formularen ist nicht nur im Ausland®’, sondern
auch in der Schweiz zu beobachten'®, wenn auch
die bloss mundliche Form der Aufklarung noch
die Regel darstellen mag. Die Tendenz zum haufi-
geren Gebrauch von Formularen ist zum Teil auf
das (infolge der Beweislastverteilung bestehen-
de) Bediirfnis von Arzten und Kliniken nach Be-
weisvorsorge zurlickzufihren. Formulare stellen
aber kein Allheilmittel dar. Die Aufklarung allein
mit Formularen wirde oftmals als ungeniigend
zu qualifizieren sein, weil diese den Umstanden
des konkreten Einzelfalles nicht Rechnung tra-
gen. Sie kénnen den Erfordernissen der individu-
ell-konkreten Aufklarung naturgemass nicht ge-

®Zu den Gefahren einer unvollstandig gefithrten Krankenge-
schichte vgl. Wiegand, Der Arztvertrag, insbesondere die Haftung
des Arztes, in: Wiegand (Hrg.). Arzt und Recht, Berner Tage fiir die
juristische Praxis 1984, Bern 1985, 116.

% Urteil BGH NJW 79851399: «...muss auch der Arzt, der keine
Formulare benutzt, und ... keine Zeugen zur Verfigung hat, eine
faire und reale Chance haben, den ihm obliegenden Beweis fiir die
Durchfuhrung und den Inhalt des Aufklarungsgesprachs zu fih-
ren.»

“Glesen(Fn.4), 176.

8 wiegand. Arztvertrag (Fn. 15), 116.
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recht werden®®. Neben der Abgabe von Merkblat-
tern hat deshalb stets ein Aufklarungsgespréach
stattzufinden, in dem auf die Besonderheiten
des Eingriffs am individuellen Patienten einzuge-
hen ist.

bb) Die Ausarbeitung der Aufklarungsformulare
ist ein heikler Balanceakt. Sind die Formulare zu
allgemein gehalten®, so haben sie neben dem
Aufklarungsgespréach keine selbstandige Bedeu-
tung und auch keinen Beweiswert; sind sie zu de-
tailliert, Uberfordern sie den Patienten als medizi-
nischen Laien und bewirken Desinformation
durch Uberinformation. Damit das Aufklarungs-
formular mit eigenstdndiger Bedeutung neben
und als Ergédnzung zum Aufklarungsgespréach ein-
gesetzt werden kann, sind fur jeden Eingriffstyp
spezifische Formulare zu verwenden, welche
Uber Grund, Alternativen, Bedeutung, Verlauf, Ri-
siken, Erfolgsaussichten und Folgen des Ein-
griffs in versténdlicher Sprache die wesentlichen
Angaben enthalten®. Diese bilden dann die Ba-
sis fur die Durchfihrung der sog. Stufenaufklé-
rung.

f) Die Stufenaufklarung

Bei der Stufenaufklarung werden dem Patienten
durch auf bestimmte Eingriffe zugeschnittene
Dokumentationsbogen die  Basisinformationen
der Aufklarung schriftlich vermittelt. Im an-
schliessenden (durch die Formulare vorbereite-
ten) Aufklarungsgespréach zwischen Arzt und Pa-
tient erfolgt die Erlauterung individueller Beson-
derheiten des Einzelfalls. Die Stufenaufklarung
erleichtert dem Arzt die Beweissicherung, da
sich, was den gedruckt vorliegenden Teil der Auf-
klarung anbelangt, eine Zusammenfassung in
den Krankenunterlagen erubrigt.

aa) Haufig enthalten die Aufklarungsformulare
eine vom Patienten zu unterzeichnende Aufkla-
rungs- und Einwilligungsbestatigung, worin der
Patient bestétigt, den Inhalt des Formulars zur
Kenntnis genommen, mit dem Arzt ein Aufkla-
rungsgesprach gefuhrt und keine weiteren Fra-

® Nicht nur der spezifische und konkrete Eingriff, sondern auch
die «berufliche und private Lebensfilhrung des Patienten und des-
sen Entscheidungspréaferenzen» bestimmen das Mass der Aufkla-
rung, Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts, Minchen
1992, §864N2.

2 7um Beispiel allgemeiner Hinweis auf die Moglichkeit von Ner-
ven- und Organverletzungen bei chirurgischen Eingriffen, vgl. Gle-
sen(Fn.4), 177.

2 Die im Handel erhaltlichen Dokumentationsbogen folgen die-
sem Aufbaumuster. Ein Beispiel eines solchen Formulares in:
Pfost, Die arztliche Formularaufklarung im Lichte des Gesetzes zur
Regelung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, Diss. Min-
chen 1986, 33 ff.



