Medizinische Dokumentationspflicht — quo vadis?

Hardy Landolt’

Der Entscheid des Bundesgerichts zur medizini-
schen Dokumentationspflicht hat nicht nur eine
Konkretisierung dieser Pflicht mit sich gebracht,
es sind auch Fragen offengeblieben. So ist das
Verhiltnis zwischen der Offentlich-rechtlichen
und der privatrechtlichen Dokumentations-
pflicht weiter unklar, ebenso, was eine iibliche
Dokumentation umfasst. Das Urteil gibt zudem
weder Aufschluss dariiber, welchen Umfang in
personeller, sachlicher und zeitlicher Hinsicht
die medizinische Dokumentationspflicht hat,
noch dariiber, wie mit den Folgen einer Verlet-
zung dieser Pflicht umzugehen ist. Der Autor
stellt diese Fragen im Zusammenhang mit der
Rechtsentwicklung dar und zeigt anhand der
Entwicklungen in Deutschland Moglichkeiten
auf, wie sie gelost werden konnten.

L Einleitung

Das Bundesgericht hat mit dem Grundsatzentscheid
BGE 141 III 363 die medizinische Dokumentations-
pflicht des Arztes konturiert. Im beurteilten Fall war
umstritten, ob die — wie behauptet — im Jahr 1993
vorgenommene Rektaluntersuchung hitte — was
ihre Ausfithrung und deren Ergebnisse anbelangt —
dokumentiert werden miissen. Das Bundesgericht
hielt unter Hinweis auf das durch die Vorinstanz
eingeholte Gutachten fest, dass die Dokumenta-
tion einer Rektaluntersuchung aus medizinischen
Griinden nicht notwendig und 1993 auch nicht {ib-
lich war, weshalb aus dem Fehlen einer diesbeziig-
lichen Dokumentation keine Beweiserleichterung
begriindet werden kénne.! Die verallgemeinerte Er-
wagung, dass lediglich dann eine Dokumentations-
pflicht besteht, wenn die medizinische Massnahmnie
im Zeitpunkt ihrer Vornahme notwendiger- oder iib-
licherweise dokumentiert wird, wirft mit Bezug auf
die medizinische Dokumentationspflicht zahlrei-
che Fragen auf, denen sich der vorliegende Beitrag
widmet.

Prof. Dr. iur. LLM., Lehrbeauftragter an den Universitdten St. Gallen
und Ziirich, Rechtsanwalt und Notar, Glarus.

' Vgl. BGE 141 111 363 E. 5.3.
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L’arrét du Tribunal fédéral sur 'obligation de
documenter les actes médicaux a non seulement
matérialisé cette obligation, il a également laissé
des questions ouvertes. C'est ainsi que cet arrét
n’a pas clarifié le rapport entre I'obligation de
documentation de droit public et celle de droit
privé, tout comme il n’a pas précisé le contenu
d’une documentation usuclle. En outre, I'arrét
ne fournit aucune indication sur 1’étendue per-
sonnelle, matérielle et temporelle de ’obligation
de documentation ni sur les conséquences de la
violation de cette obligation. L’auteur traite de
ces questions sous ’angle de ’évolution du droit
et esquisse de possibles solutions a la lumicre des
développements qui ont cours en Allemagne.

IL. Grundlagen der medizinischen
Dokumentationspflicht

A. Offentlich-rechtliche Dokumentationspflicht

d, Gesundheitsrechtliche Dokumentationspflicht

Die Ausiibung eines medizinischen Berufes ist be-
willigungspflichtig. Gemeinhin wird zwischen den
Medizinalberufen (Humanmedizin, Chiropraktik,
Pharmazie und Veterinirmedizin), welche dem
Medizinalberufegesetz (MedBG) unterstellt sind,
Psychologieberufen, fiir welche das Psychologiebe-
rufegesetz (PsyG) anwendbar ist, und den anderen
Gesundheitsberufen, welche vom eidgendssischen
Berufsbildungs- und dem kantonalen Gesundheits-
recht geregelt werden, unterschieden.’

Die eidgendssischen Erlasse statuieren zwar
Berufspflichten,? verpflichten aber den Inhaber einer
medizinischen Berufsausiibungsbewilligung nicht
ausdriicklich dazu, sein patientenrelevantes Verhal-
ten zu dokumentieren. Indirekt geht die medizini-
sche Dokumentationspflicht aus der Pflicht, den
Beruf sorgfiltig und gewissenhaft auszuiiben sowie

Der Bundesrat beabsichtigt, die Ausbildungen in Pflege, Physiothe-
rapie, Ergotherapie, Hebamme sowie Erndhrung und Diétetik auf
Bachelor-Stufe und die Ausiibung der entsprechenden Berufe in
eigener fachlicher Verantwortung im Rahmen des am 12. November
2014 vorgelegten Vorentwurfes zu einem Bundesgesetz liber die
Gesundheitsherufe (GesBG) zu regeln <http://www.geshg.admin.ch/
themen/index.html?lang=de> — zuletzt besucht am 21. Januar 2016}.

8 Vgl. Art. 40 MedBG und Art. 27 PsyG sowie Art. 15 GesBG-Vorentwu~
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die Rechte der Patienten zu wahren, hervor. Mit Be-
zug auf besondere medizinische Massnahmen wird
die allgemeine Dokumentationspflicht spezialge-
setzlich konkretisiert.*

Die kantonalen Gesundheitsgesetze enthalten hete-
rogene Bestimmungen zur medizinischen Dokumen-
tationspflicht. Das zlircherische Gesundheitsgesetz
beispielsweise verpflichtet Inhaber einer medizini-
schen Berufsausiibungsbewilligung dazu, iber je-
den Patienten eine Patientendokumentation anzule-
gen und laufend nachzufiithren; diese soll Auskunft
tiber die Aufkldrung und Behandlung des Patienten
geben, wobei als Behandlung insbesondere Un-
tersuchungen, Diagnosen, Therapien und Pflege
gelten.’ Zu dokumentieren ist ferner das Vorliegen
einer Patientenverfligung bzw. deren Hinterlegungs-
ort.5 In anderen Kantonen wird mitunter verlangt,
dass auch die Ergebnisse der vorgenommenen Ab-
kldrungen und Untersuchungen’ und die Abgabe
von Heilmitteln® zu dokumentieren sind.

Die kantonalen Bestimmungen schweigen sich dar-
iiber aus, ob lediglich die uniiblichen medizinischen
Massnahmen bzw. aus medizinischen Griinden not-
wendigen Tatsachen protokolliert werden miissen, so
wie das die Bundesrichter in ihrem ncuesten Grund-
satzentscheid im haftpflichtrechtlichen Kontext
verlangen. Der Zweck der gesundheitsrechtlichen
Dokumentation besteht darin, dass die zustindige
Behorde jederzeit liberpriifen kann, ob einerseits
die Bewilligungsvoraussetzungen weiterhin erfiillt
sind und andererseits den gesetzlichen Bestim-
mungen, insbesondere auch den Patientenrechten,
nachgelebt wird. Vor diesem Hintergrund sind auch
iibliche medizinische Massnahmen und solche Tat-
sachen dokumentationspflichtig, welche nicht fiir
die Behandlung von Patienten unmittelbar relevant
sind.” Mitunter verlangt der Gesetzgeber lediglich,

Val. z.B. Art. 24 ff. FMedG, Art. 14 Abs. 1 und Art. 34 Abs. 4 GUMG
sowie Art. 34 f. Transplantationsgesetz.

Vgl. 8 13 GesG ZH und § 17 ff. Patientengesetz ZH.

Vgl. § 7 Patientengesetz ZH.

Vgl. z.B. § 29 GesG BS.

Vgl.z.B. § 24 GesG BL.

Arzte und Tierdrzte, die als Arzneimittel zugelassene Betdubungs-
mittel fiir eine andere als die zugelassenen Indikationen abgeben
oder verordnen, miissen dies innerhalb von 30 Tagen den zusténdi-
gen kantonalen Behdrden melden. Sie haben auf Verlangen den zu-
sténdigen kantonalen Behdrden alle notwendigen Angaben iiber Art
und Zweck der Behandlung zu machen (vgl. Art. 11 Abs. 1% BetmG).
Fiir jede Lieferung von Betdubungsmitteln ist ein Lieferschein zu er-
stellen und dem Empfénger mit der Ware zu iibergeben (vgl. Art. 16
BetmG). Die im Besitze einer Bewilligung befindlichen Firmen, Per-
sonen und Institute sind ebenfalls verpflichtet, Giber ihren gesamten
Verkehr mit Betdubungsmitteln laufend Buch zu fiihren (vgl. Art. 17
Abs. 1 BetmG).
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dass alle fiir die Sicherheit der Patienten bedeutsa-
men Vorginge aufgezeichnet werden miissen.!?

2 Sozialversicherungsrechtliche
Dokumentationspflicht

Die sozialversicherungsrechtlich als Leistungser-
bringer anerkannten Inhaber von medizinischen Be-
rufsausiibungsbewilligungen sind verpflichtet, den
zustdndigen Behdrden die Daten bekannt zu geben,
die bendtigt werden, um die Anwendung der Bestim-
mungen betreffend die Wirtschaftlichkeit und Quali-
tdt der Leistungserbringung Uiberpriifen zu kdnnen.!!
Zu dokumentieren sind insbesondere Art, Umfang
und Kosten der erbrachten Leistungen.'? Dem leis-
tungspflichtigen Versicherungstriger ist eine detail-
lierte und verstidndliche Rechnung zuzustellen; der
abrechnende Leistungserbringer muss alle Angaben
machen, die der Versicherungstriger benotigt, um
die Berechnung der Vergiitung und die Wirtschaft-
lichkeit der Leistung liberpriifen zu kénnen."® Die
Leistungserbringer haben auf der Rechnung ins-
besondere die Diagnosen und Prozeduren nach den
Klassifikationen in den jeweiligen vom zustidndigen
Departement herausgegebenen schweizerischen
Fassungen codiert aufzufithren.'4

3. Erwachsenenschutzrechtliche
Dokumentationspflicht

Mit Bezug auf urteilsunfihige Personen verlangt
das neue Erwachsenenschutzrecht, dass Zwangs-
massnahmen zu protokollieren'’, medizinische
Massnahmen im Rahmen eines Behandlungsplanes,
der laufend angepasst werden muss, vorzunehmen'¢
und Austrittsgesprache zu dokumentieren sind.!?
Der medizinische Behandlungsplan hat dabei Anga-
ben liber die in Aussicht genommenen medizinischen
Massnahmen und deren wesentliche Aspekte, insbe-
sondere iiber deren Griinde, Zweck, Art, Modaliti-
ten, Risiken und Nebenwirkungen, die Folgen eines
Unterlassens der Behandlung sowie iiber allfillige
alternative Behandlungsmoglichkeiten zu enthal-
ten,'®

Vgl. Art. 39 Abs. 1 lit. a HMG und Art. 23 Abs. 1 AMBV.

Vgl. Art. 22a KVG. Zwecks Durchfiihrung der Wirtschaftlichkeitskon-
trolle in Pflegeheimen kann der Krankenversicherer vom Leistungs-
erbringer die Herausgabe auch derjenigen Unterlagen verlangen,
welche die Grundlage fiir die Pflegebedarfseinstufung bilden, was
auf den Pflegebericht und die Vitalzeichenkontrolle zutrifft (vgl. BGE
133 V359 E. 7).

Vgl. Art. 22a Abs. 1 lit. d KVG.

Vgl. Art. 42 Abs. 3 KVG.

Vgl. Art. 42 Abs. 3% KVG und Art. 59 Abs. 1 KVV sowie Art. 69a Abs. 1
UW.

Vgl. Art. 384 ZGB.

Vgl. Art. 377 und 433 f. ZGB.

Vgl. Art. 436 Abs. 2 ZGB.

Vgl. Art. 377 Abs. 2 und Art. 433 Abs. 2 ZGB.
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B.  Privatrechtliche Dokumentationspflicht

1. Vertragliche Dokumentationspflicht

Der medizinische Dienstleistungsvertrag, insbeson-
dere der Arztbehandlungsvertrag, stellt einen einfa-
chen Auftrag dar.'® Ein Innominatvertrag liegt vor,
sofern neben der medizinischen Dienstleistungs-
erbringung weitere Leistungen, insbesondere Kost
und Logis, geschuldet werden. Um einen Innomi-
natvertrag handelt es sich insbesondere beim tota-
len bzw. gespaltenen Spitalaufnahmevertrag.?® Es
ist dabei anerkannt, dass der medizinische Dienst-
leistungserbringer im Rahmen einer Nebenleistungs-
pflicht dokumentationspflichtig ist. Im auftragsrecht-
lichen Kontext wird die Dokumentationspflicht aus
der Rechenschaftsablagepflicht geméss Art. 400 OR
abgeleitet.?!

2. Ausservertragliche Dokumentationspflicht

Gegeniiber Personen, welche nicht Vertragspartner
eines medizinischen Dienstleistungserbringers sind,
gelten lediglich die gesetzlichen Pflichten, welchen
Inhaber einer medizinischen Berufsausiibungsbe-
willigung nachzukommen haben. Eine Behand-
lungspflicht besteht nur ausnahmsweise im Rahmen
der Notfallhilfepflicht.?? Erfolgt die medizinische
Dienstleistungserbringung ausnahmsweise ausser-
vertraglich, gilt fiir den Dienstleistungserbringer
folglich nur die allgemeine gesundheits- bzw. sozial-
versicherungsrechtliche, nicht aber die vertragliche
Dokumentationspflicht.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird
an das Verhalten des Arztes der gleiche Massstab
angelegt, «gleichviel ob der Geschidigte sich auf
eine vertragliche oder ausservertragliche Haftung
berufen kann».?> Vertragliche und ausservertragli-
che Dokumentationspflicht sind insoweit nach der
Auffassung der Bundesrichter inhaltlich identisch.
Nach dem neuen Grundsatzurteil des Bundesge-
richts besteht lediglich dann eine (ausser)vertragli-
che Dokumentationspflicht, wenn die medizinische
Massnahme im Zeitpunkt ihrer Vornahme notwen-
diger- oder iblicherweise dokumentiert wird. Die-
ses Diktum ruft nach der Frage, ob die privatrecht-
liche Dokumentationspflicht umfangmaéssig weiter
als die offentlich-rechtliche Dokumentationspflicht

Vgl. BGE 132 111 359 E. 3.1 und 120 [l 248 = Pra 1995 Nr. 141 E. 2c.
Siehe BGE 92 11 15 E. 3 und Urteile des BGer 4A_115/2013 vom 17. Juni
2013 E. 3 und 4A_61/2012 vom 15. Mai 2012 E. 2.3 sowie OGer ZH
HG060225 vom 22. Januar 2013 E. V/1.3.2 und LA110026 vom 30. No-
vember 2011 E. IV/1.

Vgl. BGE 141 11l 363 E. 5.2 und 9C_567/2007 vom 25. September 2008
E. 4.2

Vgl. Art. 128 StGB und Haroy Lanoout/lris Herzos-ZwiTTER, Arzthaf-

reicht oder umgekehrt der medizinische Dienst-
leistungserbringer gegeniiber dem Staat (Bewilli-
gungs- und Aufsichtsbehorde) bzw. dem Heilungs-
kostenversicherer mehr zu dokumentieren hat, als er
gegeniiber dem Patienten verpflichtet ist.

lll.  Umfang der medizinischen Dokumentations-
pflicht

A. Allgemeines

Das Bundesgericht hat in ciner krankenversiche-
rungsrechtlichen Angelegenheit — umstritten war
die Riickerstattung einer zu Unrecht bezahlten Ver-
giitung fiir eine therapeutische Behandlung — er-
wogen, dass die Frage nach dem Ausmass und der
Qualitit der Dokumentation einer therapeutischen
Behandlung «nur aus der Sicht der krankenversi-
cherungsrechtlich gestellten Anforderungen» zu be-
urteilen ist.* Die Bundesrichter fiigten sodann an:
«Soweit die Streitigkeit keine krankenversicherungs-
rechtlichen Beziige hat, sondern im Kontext einer
arztlichen Behandlung z.B. auftrags- oder haft-
pflichtrechtliche Fragen aufwirft, ist die Streitsache
nicht nach sozialversicherungsrechtlichen Kriterien
zu beurteilen.»®

Weder in diesem noch den darauf folgenden Ur-
teilen zur medizinischen Dokumentationspflicht
wurde die eingangs gestellte Frage geklart, ob die
vertragliche Dokumentationspflicht weniger weit bzw.
weiter als die gesundheits- bzw. sozialversicherungs-
rechtliche Dokumentationspflicht reicht. Das neue
Diktum des Bundesgerichts prononciert die Frage,
ob die privatrechtliche Dokumentationspflicht um-
fangmissig weiter als die Offentlich-rechtliche Do-
kumentationspflicht reicht oder umgekehrt der me-
dizinische Dienstleistungserbringer gegeniiber dem
Staat (Bewilligungs- und Aufsichtsbehorde) bzw.
dem Heilungskostenversicherer mehr zu dokumen-
tieren hat, als er gegeniiber dem Patienten verpflich-
tet ist.

Nach der vorliegend vertretenen Auffassung muss
die (ausser)vertragliche Dokumentationspflicht
in jedem Fall den Offentlich-rechtlichen Vorgaben
entsprechen, weshalb ein Arzt im privatrechtlichen
Kontext nicht weniger zu dokumentieren hat, als
er offentlich-rechtlich verpflichtet ist. Sofern die
gesundheits- und  sozialversicherungsrechtliche
Dokumentationspflicht auch iibliche medizinische
Massnahmen bzw. Tatsachen, die aus medizinischen
Griinden nicht notwendigerweise aufgezeichnet
werden miissen, umfasst, ist entgegen dem bundesge-

tungsrecht, Ziirich 2015, Rz. 555 ff.

% Vg, Urteil des BGer 9C_567/2007 vom 25. September 2008 E. 4.2.
3 Vgl. BGE 115 1b 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2b.

% |bid. E. 4.1.
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richtlichen Grundsatzurteil ein (ausser)vertraglicher
Dokumentationsmangel anzunehmen, wenn iibliche
oder medizinisch nicht zwingend notwendige Vor-
gdnge nicht dokumentiert worden sind.

Unklar ist weiterhin, ob und allenfalls inwieweit die
(ausser)vertragliche Dokumentationspflicht stren-
gere Anforderungen stellt. Das neue Grundsatzur-
teil des Bundesgerichts dussert sich zu dieser Frage
ebenfalls nicht, sondern betont nur, dass zwischen
der materiellrechtlichen Dokumentationspflicht und
der prozessualen Dokumentationspflicht zu unter-
scheiden ist. Die materiellrechtliche Dokumenta-
tionspflicht verlange vom Arzt, dass er iibliche und
notwendige Massnahmen dokumentiere, damit der
Behandlungsablauf nachvollzogen werden konne.
Erachte man die Beweissicherung als einen selbstin-
digen Zweck der vertraglichen Dokumentations-
pflicht, kénne sich daraus ein weiterer Umfang der
Dokumentationspflicht ergeben.?

Vertragsrechtlich lasse sich, so die Bundesrich-
ter, nicht spezifisch fiir den Behandlungsauftrag
des Arztes eine Beweissicherungspflicht gleichsam
als Nebenpflicht der Behandlungspflicht begriin-
den, die iliber die zur Behandlung erforderlichen
Aufzeichnungen hinausgehen wiirde.?” Das Bun-
desgericht hielt unter Hinweis auf das durch die
Vorinstanz eingeholte Gutachten fest, dass die Do-
kumentation einer Rektaluntersuchung aus medizi-
nischen Griinden nicht notwendig und 1993 nicht
liblich war, weshalb aus dem Fehlen einer diesbe-
ziiglichen Dokumentation keine Beweiserleichte-
rung begriindet werden kénne.?

B. Volistindigkeit und Verstindlichkeit

der Dokumentation

Um ihren Zweck zu erfiillen, muss die patienten-
bezogene Dokumentation, gemeinhin mit dem
Begrift «Krankengeschichte» bezeichnet, vollstin-
dig sein. Sie darf keine Liicken aufweisen, und sie
muss so abgefasst sein, dass iiber die wirklichen
Geschehnisse informiert wird und Irrefithrungen
oder Missverstindnisse vermieden werden. Was
im Einzelnen aufzuzeichnen ist, bestimmt sich nach
medizinischen Kriterien, weshalb das Unterbleiben
medizinisch nicht relevanter Aufzeichnungen in ju-
ristischen Auseinandersetzungen keine beweisrechtli-
chen Nachteile fiir den Arzt zur Folge haben darf.
Die Aufzeichnungen miissen daher — nur, aber im-
merhin — fiir Arzte verstindlich sein, und Details
miissen nur angegeben werden, wenn die Angaben

Vgl. BGE 141 111 363 E. 5.1.

Ibid. E. 5.2

Ibid. E. 5.3.

Vgl. Urteil des BGer 4C.378/1999 vom 23. November 2004 E. 3.3.
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fir Fachpersonen nicht verstindlich sind. Die Pa-
tienten haben keinen Anspruch darauf, dass die
Aufzeichnungen auch fiir sie verstidndlich gefiihrt
werden. Es gentigt, wenn ein Fachmann ihnen diese
«entschliisseln» kann. Der Arzt kommt seiner Do-
kumentationspflicht daher grundséitzlich auch dann
nach, wenn er mittels Skizzen, Stichworten, fach-
spezifischer Abkiirzungen oder fiir andere Fachper-
sonen verstdndlicher Kiirzel dokumentiert.*

Die ebenfalls dokumentationspflichtige Aufklirung
des Patienten muss demgegeniiber patientenorientiert
erfolgen. Der Arzt hat in einfacher und fiir den je-
weiligen Patienten verstindlicher und wahrheits-
getreuer Weise iiber jeden medizinischen Eingriff
aufzukldren.’’ Die Aufkldrungspflicht besteht nur
dann nicht, wenn es sich um alltdgliche Massnah-
men handelt, die keine besondere Gefahr und keine
endgiiltige oder langer dauernde Beeintrichtigung
der kérperlichen Integritit mit sich bringen.? Vom
Arzt kann in Bezug auf aufkldarungspflichtige Ein-
griffe nicht verlangt werden, einen Patienten bis ins
letzte Detail zu informieren, wenn dieser bereits eine
oder mehrere dhnliche Operationen hinter sich hat.
Der Patient hat jedoch ein Recht auf eine klare und
umfassende Aufkldrung, wenn es sich um eine be-
sonders schwierige Operation sowohl in Bezug auf
den Eingriff wie auch in Bezug auf die Folgen han-
delt.” Die Aufklérung kann eingeschrinkt werden
in Notfallen und soweit sie geeignet ist, den Patien-
ten liberméssig zu belasten oder den Krankheitsver-
lauf ungiinstig zu beeinflussen (sog. therapeutisches
Privileg).**

C. Inhaltliche Anforderungen an die
medizinische Dokumentation
1. Allgemeines

Die einschligigen gesetzlichen Bestimmungen hal-
ten in der Regel nur fest, dass dokumentiert werden
muss, dussern sich aber nicht dazu, wer, was, wann
und wie zu dokumentieren hat. Die schweizerische
Rechtsprechung hat sich bis anhin mit den inhalz-
lichen Anforderungen der medizinischen Dokumenta-

Vgl. Urteil des BGer 9C_567/2007 vom 25. September 2008 E. 4.2

Vgl. BGE 105 11 284 = Pra 1980 Nr. 135 E. 6¢ sowie Urteile des BGer
4P.110/2003 vom 26. August 2003 E. 3.1.1 und 4P.265/2002 vom 28. April
2003 E. 4.2. Die gebotene Sicherungsaufklarung, insbesondere hin-
sichtlich der Notwendigkeit und Dringlichkeit einer Krankenhausein-
weisung, muss ebenfalls in verstandlicher Art und Weise erfolgen.
Der blosse Hinweis an die medizinisch nicht vorgebildete Mutter
eines an Brechdurchfall erkrankten Séauglings, es kénne «eine Ver-
schiebung der Salze eintreten, die mit dem Leben nicht vereinbar»
sei, erfiillt diese Anforderungen nicht (vgl. Urteil des OLG Kéin 5 U
211/08 vom 22. September 2010 = Beck RS 2010, 29872).

Vgl. BGE 117 1b 197 = Pra 1993 Nr. 31 E. 3b.

Vgl. BGE 133 111 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.1.2.

Vgl. Urteil des BGer 4C.276/1993 vom 1. Dezember 1998 = Pra 2000
Nr. 28 E. 3a.
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tion ebenfalls wenig bis gar nicht befasst. Das neue
Grundsatzurteil des Bundesgerichts hat nunmehr
mit Bezug auf die dokumentationspflichtigen me-
dizinischen Massnahmen, also das «Was» der Do-
kumentation, eine Kldrung dahin gehend herbeige-
fiihrt, dass analog der deutschen Rechtsprechung
nur die medizinischen Massnahmen dokumentiert
werden missen, welche aus medizinischen Griinden
notwendig oder iiblich sind.*®

Das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von
Patientinnen und Patienten vom 20. Februar 2013
hat fiir Deutschland eine Kldrung dahin gehend
herbeigefiigt, als seit dem Inkrafttreten des «Pati-
entenrechtegesetzes» alle wesentlichen medizinischen
Massnahmen  dokumentationspflichtig sind. Der
Behandelnde ist verpflichtet, in der Patientenakte
samtliche aus fachlicher Sicht filir die derzeitige und
kiinftige Behandlung wesentlichen Massnahmen
und deren Ergebnisse aufzuzeichnen, insbesondere
die Anamnese, die Diagnosen, Untersuchungen,
Untersuchungsergebnisse, Befunde, Therapien und
ihre Wirkungen, Eingriffe und ihre Wirkungen, Ein-
willigungen und Aufklarungen sowie Arztbriefe.*®

Das Bundesgericht hat in seinem Leitentscheid zwar
auf die deutsche Rechtsprechung, nicht aber auf
das im Zeitpunkt der Urteilsfallung bereits in Kraft
stehende «Patientenrechtegesetz» hingewiesen. Es
ist letztlich unklar, ob das Bundesgericht die von der
deutschen Rechtsprechung gepréagten Kriterien der
«Notwendigkeit» und «Ublichkeit» mit dem vom
Gesetzgeber mittlerweile verabschiedeten Kriterium
der «Wesentlichkeit» unausgesprochen gleichsetzt
oder die deutsche Novelle nicht zur Kenntnis ge-
nommen hat, weil der zu beurteilende Sachverhalt
vor dem Inkrafttreten des deutschen «Patienten-
rechtegesetzes» sich verwirklicht hat.

2. Wer muss dokumentieren?

Trotz oder gerade wegen dieses Hinweises auf die
beiden Kriterien der «Notwendigkeit» und «Ub-
lichkeit» bestehen fiir die schweizerische Rechts-
praxis weiterhin Unklarheiten mit Bezug auf die

Siehe z.B. Urteile des OLG Miinchen 1 U 5363/09 vom 2. Méarz 2010
= BeckRS 2010, 12994 (es ist weder erforderlich noch in der Praxis
tiblich, einfache kdrperliche Untersuchungen des Patienten in der
Dokumentation niederzulegen), OLG Oldenburg 5 U 92/06 vom 30. Ja-
nuar 2008 = NJW-RR 2009, 32 (keine Wiedergabe von medizinischen
Selbstverstandlichkeiten), OLG Kdln 5 U 148/05 vom 27. Juni 2007 =
BeckRS, 06464 (nicht erforderlich ist Dokumentation des Damm-
schutzes und der angewendeten Nahttechnik bei Dammriss) und
OLG Diisseldorf 8 U 19/02 vom 10. Oktober 2002 = NJOZ 2003, 2375
E. 1/3 (Verwendung von Multifunktionsspritzen durch den Zahnarzt ist
nicht zu dokumentieren).

Vgl. § 630f Abs. 2 Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientin-
nen und Patienten vom 20. Februar 2013,
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inhaltlichen Anforderungen der medizinischen Do-
kumentation. Ungeklart ist zunéchst, welche medi-
zinischen Dienstleistungserbringer wie Arzte doku-
mentationspflichtig sind*” und ob derjenige, welcher
die fragliche medizinische Massnahme vorgenom-
men hat, auch zu deren Dokumentation verpflich-
tet ist. Das Bundesgericht hat hinsichtlich der Auf-
klarungspflicht festgehalten, dass es geniigt, wenn
einer der Spitaldrzte die Aufkldrung vornimmt,
diese aber nicht an den Hausarzt delegiert werden
kann.*® Analog ist davon auszugehen, dass auch die
Dokumentation nicht vom behandelnden Arzt vorge-
nommen werden muss. Immerhin ist zu fordern, dass
dic Dokumentation von einer fachkundigen Person
vorgenommen wird, welche wéhrend der Vornahme
der zu dokumentierenden medizinischen Mass-
nahme anwesend war.

3. Was muss dokumentiert werden?

Das neue Grundsatzurteil des Bundesgerichts ver-
langt, dass nur dic medizinischen Massnahmen
dokumentiert werden miissen, welche aus medi-
zinischen Griinden notwendig® oder iiblich sind.
Kontrolluntersuchungen sind insbesondere dann
nicht dokumentationspflichtig, wenn es medizinisch
liblich ist, bei Ausbleiben eines positiven Befundes
keine Aufzeichnungen vorzunehmen.*

Bei friitherer Gelegenheit wihlte das Bundesgericht
noch andere Kriterien. Als dokumentationspflichtig
bezeichnet wurden Massnahmen und Beobachtun-
gen, die mit einiger Wahrscheinlichkeit medizinische
Folgen :zeitigen, insbesondere ein gewisses Risiko
einer Verletzung in sich bergen.*! Dazu zihlen — in
Ubereinstimmung mit der gesundheitsrechtlichen

Bei der Durchfiihrung einer Gespréchstherapie bestehen keine derart
weitreichenden Dokumentationspflichten wie bei einer klassischen
arztlichen Behandlung. Hat der behandelnde Psychotherapeut aber
eine Dokumentation vorgenommen, so hat er die die Behandlung
sowie die psychische Situation des Patienten betreffenden Aufzeich-
nungen diesem zur Einsichtnahme offenzulegen. Ausgenommen sind
lediglich die Teile der Unterlagen, die rein subjektive Eindriicke des
Therapeuten dokumentieren (vgl. Urteil des LG Frankfurt a.M. 2/24 S
127/06 vom 8. Januar 2007 = MDR 2007, 511 = NJW-RR 2007, 999).

Vgl. Urteil des BGer 4C.276/1993 vom 1. Dezember 1998 = Pra 2000
Nr. 28 E. 3b/bb.

Medizinisch nicht notwendig ist die Dokumentation der Vornahme
von Desinfektionsmassnahmen vor dem Eingriff (vgl. Urteil des OLG
Hamburg 1 U 35/00 vom 22. Februar 2002 = MDR 2002, 1315) oder ei-
ner Mobilisation der HWS durch «weiche» Techniken (vgl. Urteil des
OLG Jena 4 U 641/04 vom 18. Mai 2005 = NJW-RR 20086, 135). Not
dig ist demgegeniiber die Dokumentation des Umfanges der ¥
keitsaufnahme eines unter Brechdurchfall leidenden S&
Urteil des OLG Kain 5 U 211/08 vom 22. September 201!
2010, 29872).

Vgl. BGE 141 111 363 E. 5.1 und BGH VI ZR 26/92 vorm 22 B =
VersR 1993, 836 (Kontrolle auf Symptome eines %
Vagl. Urteil des BGer 9C_567/2007 vom 25. Sep
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Dokumentationspflicht — Anamnese, Diagnose®,
Aufklarungsgespriach, Art und Methode der vor-
genommenen Eingriffe* und Pflegemassnahmen®,
verordnete Medikamente, durchgefiihrte Konsul-
tationen sowie Zusatzdokumente (Laborberichte,
Rontgenbilder, EKG, Operationsberichte und
-video*).46

In jedem Fall festzuhalten sind aber aussergewdhn-
liche Ereignisse. Dokumentationspflichtig sind u.a.
ein Abweichen von allgemeinen Regeln?’, vorzeitige
Entlassung bzw. Entlassung aul eigenen Wunsch,
der Verzicht auf Behandlungs-*® oder Sicherungs-
massnahmen® oder die Vornahme von Zwangs-*°
oder Reanimationsmassnahmen.”' «Behauptet der
Arzt, er habe Untersuchungsmassnahmen vorge-
schlagen, der Patient habe sie aber verweigert, so
hat der Arzt diese Behauptung jedenfalls dann zu
beweisen, wenn die Weigerung des Patienten nicht
dokumentiert ist.»*?

Unerwiinschte Arzneimittelereignisse®™ und  ausser-
gewohnliche Todesfille, insbesondere der Tod auf

Der Arzt darf sich bei einer Verdachtsdiagnose nicht auf einzelne
Auskiinfte beschranken, sondern muss sémtliche ihm zur Verfiigung
stehenden Informationen beriicksichtigen (vgl. BGE 130 IV 7 E. 4.3).
Ein Operationsbericht muss eine stichwortartige Beschreibung
der jeweiligen Eingriffe und Angaben {iber die hierbei angewandte
Technik enthalten. Nicht erforderlich ist hingegen die Wiedergabe
von medizinischen Selbstverstandlichkeiten wie zum Beispiel einer
spannungsfreien Verknotung der Anastomosennahte bei einer Pro-
statatektomie (vgl. Urteil des OLG Oldenburg 5 U 92/06 vom 30. Ja-
nuar 2008 = NJW-RR 2009, 32).

Im Krankenblatt eines Krankenhauspatienten, bei dem die ernste
Gefahr eines Durchliegegeschwiirs (Dekubitus) besteht, sind sowohl
die Gefahrenlage als auch die &rztlich angeordneten Vorbeugungs-
massnahmen zu dokumentieren (vgl. Urteil des BGH VI ZR 215/84
vom 18. Mé&rz 1986 = r + s 1986, 205).

Vgl. Urteil des BGer 4C.378/1999 vom 23. November 2004 E. 3.3.

Vgl. Urteil des BGer 9C_567/2007 vom 25. September 2008 E. 4.2,

Vgl. Urteil des LG Hagen 2 0 134/98 vom 8. November 2000 = PfIR 2002,
228 (Liegenlassen nach Operation wahrend mehr als zwei Stunden,
trotzdem keine Pflichtverletzung, da Antidekubitusmatratze verwen-
det).

Vgl. z.B. 8 13 Abs. 2 VO des Regierungsrates des Kantons Thurgau
tiber die Rechtsstellung der Patienten und Patientinnen vom 3. De-
zember 1996.

Vgl. Urteil des OLG Oldenburg 5 U 141/93 vom 21. Dezember 1993 =
RoBbruch, Urteilssammlung Pflegerecht, Entscheid Nr. C.186,12a:
Sturzgeféhrdete, insbesondere verwirrte Patienten sind durch ge-
eignete Massnahmen (hier: Bettgitter) zu sichern, damit sie nicht

Hardy Landolt

dem Operationstisch («mors in tabula»)*, nicht
aber andere unerwiinschte Ereignisse, insbesondere
Behandlungsfehler, sind melde- und insoweit auch
dokumentationspflichtig. Im Gegensatz zur schwei-
zerischen Regelung ordnet das deutsche Gesetz
zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und
Patienten vom 20. Februar 20133 in Bezug auf Be-
handlungsfehler eine Informationspflicht an.>®

Beinahezwischenfille und unerwiinschte Zwischen-
falle waren — nach der fritheren bundesgerichtlichen
Umschreibung der Dokumentationspflicht — zu
dokumentieren, wenn sie mit einiger Wahrschein-
lichkeit medizinische Folgen zeitigen oder ein ge-
wisses Risiko einer Verletzung in sich bergen. Die
neu in den Vordergrund geriickten Kriterien der
Ublichkeit und Notwendigkeit lassen Zweifel daran
aufkommen, ob Beinahezwischenfille und uner-
wiinschte Ereignisse dokumentationspflichtig scin
konnen. Medizinische Dienstleistungserbringer ohne
Fehlerkorrektur bzw. critical-incidenting-reporting
sind diesen unerwiinschten Ereignissen gegeniiber
ignorant. Erfolgt aber keine Dokumentation von
solchen Ereignissen, ist sie — zumindest mit Bezug
auf die fragliche Institution — nicht iiblich. Hier
zeigt sich die Gefahr des bundesgerichtlichen Kri-
teriums: Je weniger man dokumentiert, desto weni-
ger iiblich wird die Dokumentation und muss nicht
mehr dokumentiert werden.

Von einer allfilligen Dokumentationspflicht von
Beinahezwischenfillen und unerwiinschten Zwi-
schenfillen ist die Dokumentationspflicht in Bezug
auf den tatsdchlichen Behandlungsablauf zu unter-
scheiden. Weil sich die Einwilligung des Patienten
nur auf einen lege artis ausgefiihrten Eingriff bezieht,
ist der behandelnde Arzt verpflichtet, die von ihm
unternommenen Behandlungsschritte soweit zu
dokumentieren, wie sie erforderlich sind, um die
Einhaltung der gebotenen Sorgfalt iiberpriifen zu
konnen. Dies gilt insbesondere fiir die sorgfaltsge-
masse Lagerung wihrend der Operation.’’ Diesbe-
zliglich irritiert das neue Grundsatzurteil, indem es

sundheitsstérung bei unsachgerechtem Gebrauch eines Arzneimit-
tels darstellt.

aus dem Bett herausfallen kdnnen. Lehnt der Patient die Sicherungs- % Vgl. Art. 253 Abs. 4 StPO.

massnahme ab, ist dies schriftlich zu protokollieren. % BGBI. 20131 Nr.9S.277.
5i

k=)

B

Vgl. 2.B. Art. 383 f. und 438 ZGB sowie ferner § 40 Abs. 3 Gesundheits- % Der einschlégige § 630c Absatz 2 lautet: «Sind fiir den Behandelnden

gesetz (GesG) des Kantons Schwyz vom 16. Oktober 2002.

Vgl. dazu Urteil des OLG Kéln 5 U 65/94 vom 22. September 1994 =
opendur 2012, 74441.

Vgl. Urteil des OLG Oldenburg 5 U 28/08 vom 23. Juli 2008 = openJur
2012,47724.

Vgl. Art. 53 Abs. 1 HMG. Die Abgrenzung einer unerwiinschten
Arzneimittelwirkung von einem Medikationsfehler héngt davon
ab, ob das Arzneimittel sachgerecht angewendet wurde. Die uner-
wiinschte Arzneimittelwirkung («Adverse Drug Reaction») ist eine
Gesundheitsstdrung bei sachgerechtem Gebrauch eines Arzneimit-
tels, wahrend der Medikationsfehler («<Medication Error») eine Ge-

Umsténde erkennbar, die die Annahme eines Behandlungsfehlers
begriinden, hat er den Patienten {ber diese auf Nachfrage oder zur
Abwendung gesundheitlicher Gefahren zu informieren. Ist dem Be-
handelnden oder einem seiner in § 52 Absatz 1 der Strafprozessord-
nung bezeichneten Angehdrigen ein Behandlungsfehler unterlaufen,
darf die Information nach Satz 2 zu Beweiszwecken in einem gegen
den Behandelnden oder gegen seinen Angehdrigen gefiihrten Straf-
oder Bussgeldverfahren nur mit Zustimmung des Behandelnden ver-
wendet werden.»

¥ Siehe dazu Urteil des OGer LU vom 21. Dezember 2011 = SG 2013

Nr. 1653 E. 9.2.
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Medizinische Dokumentationspflicht — quo vadis?

die Schlussfolgerung zuliesse, dass die Einhaltung
der Sorgfalt in Bezug auf iibliche Behandlungsmetho-
den nicht dokumentiert werden muss. Die gewihlte
Behandlungsmethode ist nach der hier vertretenen
Meinung soweit zu dokumentieren, dass nachtrig-
lich — von einem Arzt derselben Fachrichtung —
iiberpriift werden kann, ob sic angezeigt war und
lege artis ausgefiihrt worden ist. Ob es sich bei der
fraglichen Massnahme um eine uniibliche oder iibli-
che gehandelt hat, ist nicht massgeblich.

Insoweit kommt entgegen der bundesgerichtlichen
Annahme auch der vertraglichen Dokumentations-
pflicht eine Beweissicherungsfunktion zu, wie das
bei der sozialversicherungsrechtlichen Dokumenta-
tionspflicht der Fall ist, deren hauptsichlicher
Zweck darin besteht, Wirksamkeit, Zweckméssig-
keit und Wirtschaftlichkeit der versicherten medi-
zinischen Massnahme {iberpriifen zu kdnnen. Eine
eigentliche Beweiserleichterungspflicht besteht dem-
gegeniiber nicht. Prozessparteien und Dritte trifft
nur cine prozessuale Mitwirkungspflicht.®® Die
prozessrechtliche Mitwirkungspflicht besteht in der
Herausgabe von Beweismitteln, die sich im Besitz
der anderen Prozesspartei befinden (sollten)*, und
in der Aussage als Partei®® oder Zeuge.®' So hat der
Arzt beim Haftungsbeweis des Patienten mitzu-
wirken.? Die Mitwirkungspflicht des Arztes beim
Nachweis negativer Tatsachen ist von der widerleg-
baren Tatsachenvermutung beim Eintritt einer be-
handlungsinhdrenten oder einer -koinzidenten Ge-
sundheitsbeeintrachtigung zu unterscheiden.%

4. Wann muss dokumentiert werden

Es gilt der Grundsatz der zeitnahen Dokumentation;
die zur Vornahme der fraglichen Verrichtung zu-
stindige Person, beispielsweise die Nachtschwes-
ter®, hat diese innert niitzlicher Frist zu dokumen-
tieren. Wenn eine Krankenschwester einen Bericht
tiber ein Sturzereignis in der Klinik siecben Monate
spiter erstellt, so folgt aus diesem zeitlichen Aspekt,
dass die Stellungnahme nicht in Erfiillung der pfle-
gerischen Dokumentationspflicht gefertigt worden
ist.% Grundsatzlich unbeachtlich sind nachtréiglich

Vgl. Art. 160 ff. ZPO.

Vgl. Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO.

Vgl. Art. 191 ff. ZPO.

Vgl. Art. 169 ff. ZPO.

Vgl. BGE 11911 305 E. 1b/aa.

Vgl. Urteil des BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000 = Pra 2000 Nr. 155
E.2

Vgl. Urteil des OLG Frankfurt a.M. 14 U 155/31 vom 28. Juni 1994 =
VersR 1995, 1498,

Vgl. Urteil LG Bonn 5 S 19/09 vom 2. September 2009 = BeckRS 2009,
25800.
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verfasste Geddchtnisprotokolle®® oder nicht per-
sOnlich identifizierbare Angaben (fehlende Unter-
schrift, fehlende Kurzzeichen etc.). Es gilt der Ver-
trauensgrundsatz; danach kann «einer formell und
materiell ordnungsgemaissen drztlichen Dokumen-
tation (...) bis zum Beweis des Gegenteils Glauben
geschenkt werden. Um dic Annahme der Vollstdn-
digkeit der Dokumentation zu erschiittern, miissen
konkret erkennbare Anhaltspunkte vorliegen, z.B.
nachtrigliche Anderungen am Operationsbericht
oder dass cr crst mit langem zeitlichen Abstand
zur Operation verfasst worden ist (hier verneint fiir
1 Monat).»%’

2011 beurteilte das Bundesgericht dic Relevanz
von nachtriiglichen Anderungen der Patientendo-
kumention. Im kantonalen Verfahren wurde be-
anstandet, dass in den medizinischen Unterlagen
einschliesslich der Krankengeschichte eine grosse
Anzahl von Tipp-Ex-Korrekturen, sonstigen Kor-
rekturen, Streichungen und anderen Manipulati-
onen festzustellen sei. Diese Korrekturen konnten
nicht als Korrekturen versehentlicher Eintrdge ig-
noriert werden, zumal gewisse Eintrdge von mchre-
ren Personen und wéhrend einer sehr langen Dauer
(mehrere Tage) vorgenommen worden seien. Ferner
wurde moniert, dass zahlreiche medizinische Be-
funde und Vorgédnge zu Unrecht nicht protokolliert
worden seien. Das Bundesgericht bestdtigte, die
Vorinstanz sei mit ihrer Beurteilung nicht in Will-
kiir verfallen, indem sie den beméngelten Tipp-Ex-
Korrekturen auf den Verlaufskurven-Bléttern nach
dem FMH-Gutachten keine medizinische Relevanz
zusprach.®

5 Wie muss dokumentiert werden?

Das Bundesgericht hat sich bis anhin noch nicht
dazu dussern miissen, wie die Dokumentation zu
erfolgen hat. Insbesondere ist ungeklirt, ob der Pa-
tient Anspruch darauf hat, Einsicht in handschrift-
liche Notizen, welche zeitnah verfasst wurden, zu
nehmen.® Mitunter finden sich in den kantonalen
Gesundheitsgesetzen Anweisungen, wie die Patien-

Vgl. Urteile des OLG Koln 5 U 208/35 vom 22. April 1996 = VersR 1997,
748 (Zulassigkeit eines «Gedédchtnisprotokolls» am Folgetag; Pflicht,
den Nachtrag als solchen zu bezeichnen, sonst Vermutung einer
Manipulationsabsicht), und OLG Oldenburg 5 U 150/93 vom 12. April
1994 = VersR 1994, 1478.

Vgl. Urteil des OLG Naumburg 1 U 31/11 vom 15. November 2011 =
MedR 2012, 529.

Vgl. Urteil des BGer 4A_679/2010 vom 11. April 2011 E. 5.

Bei handschriftlichen Notizen eines Arztes, die anschliessend mit-
tels Diktat oder maschinenschriftlicher Ubertragung in eine Endfas-
sung gebracht werden, handelt es sich um blosse Entwiirfe, nicht um
Urkunden. Entwiirfe zu Krankenunterlagen stellen private Aufzeich-
nungen dar, die vom Betroffenen nicht vorgelegt werden miissen
(vgl. Urteil des LG Minchen Il 1M 0 6514/08 vom 13. September 20°°
=BeckRS 2012, 15932 E. I/1b).
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tendokumentation gefithrt werden muss. Das ziir-
cherische Recht sieht etwa vor, dass die Patienten-
dokumentation in schriftlicher oder elektronischer
Form gefithrt werden kann. Wird eine elektroni-
sche Aufzeichnungsform gewéihlt, miissen die Ein-
tragungen in der Patientendokumentation datiert,
unabdnderbar gespeichert und jederzeit abrufbar
sein.” Der Urheber der Eintrige muss zudem un-
mittelbar ersichtlich sein.”' Da es sich bei den zu
dokumentierenden Tatsachen in der Regel um be-
sonders schiitzenswerte Personendaten handelt, sind
die datenschutzrechtlichen Vorgaben erginzend zu
beachten.”

Die medizinische Dokumentation ist so lange aufzu-
bewahren, wie sie fiir die Behandlung des Patienten
noch von Interesse ist. Die kantonalen Gesetzge-
bungen schen regelmissig einc Mindestaufbewah-
rungszeit von zehn Jahren vor’?, was sich mit der
vertragsrechtlichen Verjahrungsfrist deckt. Besteht
aus medizinischen Griinden grundsitzlich keine
Notwendigkeit, Behandlungsunterlagen linger als
zehn Jahre aufzubewahren, so darf nach Ablauf
der Aufbewahrungszeit dem Arzt aus ihrem Fehlen
kein Nachteil erwachsen. Denn der Arzt hitte mit
Ablauf dicscs Zeitraums die Unterlagen ebenso gut
vernichten diirfen, ohne dass ihm Nachteile entstan-
den wéren. Erwichst ihm aber aus dem Fehlen der
Krankengeschichte als solche kein Nachteil, dann
darf ihm juristisch und nach Ablauf der Aufbewah-
rungsfrist auch aus deren Unvollstindigkeit kein
Nachteil erwachsen.™

IV. Folgen der Verletzung der medizinischen

Dokumentationspflicht

A. Schadenersatzpflicht

Eine Verletzung der medizinischen Dokumenta-
tionspflicht kann eine Schadenersatzpflicht zur
Folge haben. Wird die vertragliche Dokumenta-
tionspflicht verletzt, handelt es sich um eine positive
Vertragsverletzung, weil cinc Nebenpflicht verletzt
worden ist.” Der geschédigte Patient ist berechtigt,
von seinem Vertragspariner, der seiner Dokumen-

Vgl. § 13 Abs. 2 GesG ZH.

Vgl. § 13 Abs. 1 GesG ZH.

Der eidgendssische Datenbeauftragte hatim Jahr 2006 einen Leitfaden
fiir die Bearbeitung von Personendaten im medizinischen Bereich ver-
fasst  <http://www.edoeb.admin.ch/datenschutz/00628/00629/00635/
index.html|?lang=de> — zuletzt besucht am 21. Januar 2016).

Z.B. Art. 26 Abs. 2 GesG BE oder § 18 Abs. 1 Patientengesetz ZH. Die
heilmittelrechtlich relevanten Aufzeichnungen sind wihrend 20 Jah-
ren aufzubewahren (vgl. Art. 40 HMG).

Vgl. Urteil des OLG Hamm 3 U 91/02 vom 29. Januar 2003 = VersR 2005,
412.

Vgl. Urteil des KG Berlin 6 U 261/98 vom 21. September 1999 =r + s
2000, 120.
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Hardy Landolt

tationspflicht nicht nachgekommen ist, Ersatz des
Schadens zu verlangen, der im Zusammenhang mit
dem Dokumentationsmangel rechtserheblich verur-
sacht wurde. Ersatzfahig sind insbesondere Kosten
fiir zusétzlich notwendige Gutachten und weitere
Abkldrungskosten sowie fiir ungedeckte Behand-
lungskosten.”®

Der geschidigte Patient ist berechtigt, seinen ver-
traglichen Haftungsanspruch mit dem Honoraran-
spruch des medizinischen Dienstleistungserbrin-
gers zu verrechnen, sofern er das Honorar noch
nicht - vollstindig — bezahlt hat.”” Die Rechtspre-
chung geht davon aus, dass der Honoraranspruch
des medizinischen Dienstleistungserbringers im Fall
einer Verletzung der vertraglichen Haupt- bzw. Ne-
benpflichten angemessen zu kiirzen ist.”® Hat der
geschidigte Patient das Honorar bereits vollstindig
bzw. mehr bezahlt, als der medizinische Dienstleis-
tungserbringer zu fordern berechtigt ist, steht ihm
ein vertraglicher Riickerstattungsanspruch zu.

B. Beweiserleichterungen
1 Herabsetzung des Regelbeweismasses

Dokumentationsméangel fithren — unabhéngig von
einer allfilligen Schadenersatzpflicht — geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu Beweiser-
leichterungen.” Eine Beweiserleichterung kann
einerseits eine Umkehr der Beweislast® oder eine
Herabsetzung des Regelbeweismasses®' beinhalten.
Ist ausnahmsweise der Arzt beweispflichtig, kommt
als Sanktion fiir eine mangelhafte Dokumentation
auch eine Heraufsetzung des Regelbeweismasses flir
alternative Beweismittel, die dem Arzt zum Nach-
weis der erfolgten Aufklarung und Einwilligung zur
Verfiigung stehen,® infrage.

Das deutsche Gesetz zur Verbesserung der Rechte
von Patientinnen und Patienten vom 20. Februar
2013 regelt in § 630h, dass in folgenden Fillen Be-
weisvermutungen bestehen:

Ibid.

Vgl. z.B. Urteil des KGer Waadt vom 5. Juli 2006 = SG 2009 Nr. 1618
E.4

Siehe BGE 124 111 423 E. 4 und Urteil des KGer Waadt vom 5. Juli 2006
=86 2009 Nr. 1618 E. 4b.

Im Urteil des BGer 4A_679/2010 vom 11. April 2011 wurden trotz man-
gelhafter bzw. unterbliebener Dokumentation keine Beweiserleich-
terungen gewdhrt.

Vgl. Urteile des BGer 4A_459/2009 vom 25. Marz 2010 E. 5.1,
4C.378/1999 vom 23. November 2004 E. 3.2 und 2A.103/1991 vom
13. Médrz 1992 E. 5c.

Vgl. Urteile des BGer 4C.378/1999 vom 23. November 2004 E. 3.2 und
6.3 sowie 2A.103/1991 vom 13. Méarz 1992 E. 5¢ und ferner HGer ZH
HG060225 vom 22. Januar 2013 E. V/2.1.4.

Vgl. Urteil des 0Ger ZH vom 7. Juli 2000 = ZR 2002 Nr. 7 E. 4c.
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— Ein Fehler wird vermutet, wenn sich ein voll be-
herrschbares Behandlungsrisiko verwirklicht.

— Ein Fehler wird vermutet, wenn Aufklirung und
Einwilligung unterblieben sind, wobei dem behan-
delnden Arzt der Einwand zusteht, der Patient
hétte bei gehoriger Aufkldrung und Einwilligung
der medizinischen Massnahme zugestimmt.

— Die unterlassene Dokumentation wesentlicher
Aspekte der infrage stehenden medizinischen
Massnahme begriindet die Vermutung, dass die
infrage stehende medizinische Massnahme nicht
vorgenommen wurde.

— War der behandelnde Arzt fiir die von ihm vor-
genommene Behandlung nicht befiihigt, wird ver-
mutet, dass die mangelnde Befihigung fiir den
Eintritt der Verletzung des Lebens, des Korpers
oder der Gesundheit urséchlich war.

— Liegt ein grober Behandlungsfehler vor und ist
dieser grundsitzlich geeignet, eine Verletzung des
Lebens, des Korpers oder der Gesundheit der tat-
sichlich eingetretenen Art herbeizufiihren, wird
vermutet, dass der Behandlungsfehler fiir diese
Verletzung urséchlich war.

Eine Herabsetzung des Regelbeweismasses bejahte
das Bundesgericht in einem Entscheid aus dem Jahr
2004, weil der Operationsbericht lickenhaft und zu-
dem mangelhaft abgefasst war sowie zwei Operati-
onsvideokassetten nicht mehr auffindbar waren. Es
befand, dass das Regelbeweismass auf die iiberwie-
gende Wahrscheinlichkeit herabzusetzen ist, soweit
streitig ist, ob die festgestellten Lisionen durch die
Einwirkungen von Endoskopbewegungen verur-
sacht worden sind.** Das Obergericht des Kantons
Luzern reduzierte das Regelbeweismass sogar auf
die blosse Glaubhaftmachung herab, weil in der
Operationsdokumentation keine Hinweise auf die La-
gerung bzw. den Zeitpunkt der Umlagerung enthal-
ten waren, %

Vgl. Urteil des BGer 4C.378/1999 vom 23. November 2004 E. 9.

Siehe dazu Urteil des 0Ger LU vom 21. Dezember 2011 = SG 2013
Nr. 1653 E. 9.2: «Da in der OP-Dokumentation keine Hinweise auf die
Lagerung bzw. den Zeitpunkt von Umlagerungen enthalten sind, wird
der Kldgerin der Beweis der Sorgfaltspflichtverletzung erheblich er-
schwert. Die einvernommenen Zeugen konnten sich nach mehreren
Jahren versténdlicherweise nicht mehr an den genauen Operati-
onsablauf erinnern. Es war der Kl4dgerin auch nicht zuzumuten, eine
vorzeitige Beweisabnahme zu verlangen, solange die Parteien (bzw.
die Versicherung der Beklagten) gemeinsam die Verantwortlich-
keit mit Einholen von Gutachten abzuklaren versuchten. Wahrend
der Operation kommt der Lagerung eine grosse Bedeutung zu {...).
Angesichts der Wichtigkeit der Lagerung und der langen Dauer der
Operation hétte die Lagerung (inkl. Anderungen) in der OP-Doku-
mentation erwéhnt werden miissen (...). Diese Unterlassung darf
nicht zulasten der Kldgerin gehen. Unter den gegebenen Umsténden
rechtfertigt es sich daher, das Beweismass auf den Grad der einfa-
chen Wahrscheinlichkeit (Glaubhaftmachung) herabzusetzen.»
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2. Umkehr der Beweislast

Eine Beweislastumkehr bzw. eine Kausalitdtsver-
mutung ist nach der deutschen Rechtsprechung bei
groben Befunderhebungs- und Befundsicherungsfeh-
lern gerechtfertigt.®® Ein Arzt hat Préparate, die zur
Beurteilung der Kausalitdt eines Behandlungsfeh-
lers erforderlich sind, bei einem Umzug seiner Pra-
xis in geeigneter Weise gegen Verlust zu schiitzen;
verstOsst er gegen diese Befundsicherungspflicht, ist
eine Umkehr der Beweislast bzw. eine fahrldssige
Beweisvereitelung anzunehmen.? Einen groben Be-
fundsicherungsfehler stellen ferner dic ungeniigende
Verwahrung eines im Geburtsvorgang abgeleitcten
CTG-Streifens®” und eines zunichst eingesetzten,
dann aber wieder entfernten Prothesenteils dar.®

Fehlt eine zur Sicherung der Verlaufsbeobachtung
und Weiterbehandlung gebotene Dokumentation
im Zusammenhang mit der operativen Behandlung
einer Augenerkrankung (i.c. Morbus Coats), han-
delt es sich um eine Verletzung der Befundsiche-
rungspflicht, die zusammen mit weiteren Versium-
nissen gegebenenfalls als grob angesehen werden
kann* Keine Verletzung der Befundsichcrungs-
pflicht ist gegeben, wenn nicht alle Einzelbefunde
einer Duplex-Ultraschalluntersuchung durch dau-
erhafte Bilder aktenkundig gemacht werden. Es
gentigt, wenn sich aus der Dokumentation die Vor-
gehensweise bei der Befunderhebung und die vom
Arzt gewonnenen Erkenntnisse ergeben.®

Im Gegensatz zur deutschen Rechtsprechung bzw.
zur neu eingefithrten Regelung des «Patientenrech-
tegesetzes» wurde in der Schweiz bis anhin noch
keine Beweislastumkehr im Zusammenhang mit me-
dizinischen Dokumentationsmdngeln bejaht. Eine Be-
weislastumkehr wird lediglich dann gewéhrt, wenn
eine eigentliche Beweisvereitelung nachgewiesen
ist.”! Im arbeitsvertraglichen Kontext unterscheidet
das Bundesgericht zwischen einer Verletzung von
gesamtarbeitsvertraglichen bzw. spezifischen Doku-
mentationspflichten und der allgemeinen Dokumenta-
tionspflicht des Arbeitgebers. Eine Missachtung von

Vgl. Urteil des BGH VI ZR 302/80 vom 21. September 1982 = VersR
1982, 1193.

Vgl. Urteil des OLG Diisseldorf 8 U 159/01 vom 30. Januar 2003 =
VersR 2004, 792.

Vgl. Urteil des OLG Oldenburg 5 U 19/90 vom 28. April 1992 = VersR
1993, 1021.

Vgl. Urteil des OLG Zweibriicken 5 U 35/96 vom 12. Mai 1998 = VersR
1999, 719.

Vgl. Urteil des OLG Stuttgart 14 U 42/95 vom 4. April 1996 = VersR 1997,
700.

Vgl. Urteil des OLG Naumburg 1 U 83/07 vom 13. Mérz 2008 = VersR
2008, 1073.

Vgl. BGE 130 111 571 E. 5.1 {n.p.) und 129 111 181 E. 2.1 f. {n.p.) sowig Ur-
teile des BGer 4C.307/2006 vom 26. Mérz 2007 E. 3.1 und 4C.146/2003
vom 28. August 2003 E. 4.1.
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gesamtarbeitsvertraglichen bzw. spezifischen Do-
kumentationspflichten fithrt zu einer Umkehr der
Beweislast zugunsten des Arbeitnehmers®?, wihrend
eine Verletzung der allgemeinen Dokumentations-
pflicht, insbesondere derjenigen gemdss Art. 73
Abs. 11it. c ArGV 1, lediglich dann eine Umkehr der
Beweislast bewirkt, wenn der Arbeitgeber treuwid-
rig gehandelt hat.*® Ein treuwidriges Verhalten liegt
insbesondere dann vor, wenn der Arbeitgeber die
Beweismittel zerstort, um dem Arbeitnehmer den
Beweis zu vereiteln.*

Das Bundesgericht hat, soweit ersichtlich, im Zu-
sammenhang mit haftungsrechtlichen Fillen bis an-
hin noch keine Beweisvereitelung bejaht. So wurde
etwa erwogen, dass die Verschrottung der Unfall-
fahrzeuge durch den Haftpflichtversicherer keine
Beweisvereitelung darstellt.”> Ebenso wenig stellt der
nicht erfolgte Beizug der Polizei nach einem Sturz
von der Leiter eine Beweisvereitelung dar.® Auch
die Vernichtung von Operationsvideos wiirdigten die
Bundesrichter zwar als eine Verletzung der Doku-
mentationspflicht, nicht aber als eine Beweisvereite-
lung, die eine Umkehr der Beweislast rechtfertigen
wiirde.”” Der neue Grundsatzentscheid des Bundes-
gerichts zitiert ebenfalls dieses Urteil und betont
die Unterscheidung zwischen der prozessrechtlich
begriindcten Beweisvereitelung und der materiell-
rechtlichen Dokumentationspflicht als auftrags-
rechtliche Nebenpflicht.*®

Leider nehmen die Bundesrichter keinen Bezug
auf die vorerwihnte arbeitsvertragliche Rechtspre-
chung bzw. auf die deutsche Regelung und lassen
deshalb den Rechtsanwender mit der dringen-
den Frage zuriick, ob die Verletzung der medizini-
schen Dokumentationspflicht iiberhaupt je einmal,
lediglich eine Verletzung von spezifischen Doku-
mentationspflichten oder auch die Verletzung der
allgemeinen bzw. ungeschriebencn medizinischen
Dokumentationspflicht ausnahmsweise zu einer
Umbkehr der Beweislast fithren kann. Es wére nahe-
licgend, wenn das Bundesgericht auch in diesem
Punkt die deutsche Praxis tibernehmen wiirde und
bei Dokumentationsméngeln eine Umkehr der Be-
weislast zulassen wiirde.

Siehe z.B. Urteile des BGer 4C.33/1999 vom 11. Juni 1999 = SARB 2000
Nr. 155, KGer SG vom 30. August 2001 = JAR 2002, 155 ff., ArbGer VS
vom 14. Oktober 1996 = SARB 1998 Nr. 55 und AppGer Tl vom 6. Au-
gust 2001 = JAR 2002, 160 ff.

Vgl. Urteil des BGer 4C.307/2006 vom 26. Marz 2007 E. 3.1.

Vgl. Urteile des BGer 4C.307/2006 vom 26. Mé&rz 2007 E. 3.1 und
4C.146/2003 vom 28. August 2003 E. 4.1.

Vgl. Urteil des BGer 4D_48/2009 vom 30. Oktober 2009 E. 2.5.4.

Vgl. BGE 129 111181 E. 2.1 (n.p.).

Vgl. Urteil des BGer 4C.378/1999 vom 23. November 2004 E. 3.2 und
6.3.

Vgl. BGE 141 111 363 E. 5.2.

Hardy Landolt

Nicht praktikabel scheint schliesslich die Unter-
scheidung zwischen einer fahrlissigen und einer vor-
sdtzlichen Verletzung der Dokumentationspflicht, wie
sic im Entscheid aus dem Jahr 2004 anklingt, wo
das Bundesgericht die bewusste Vernichtung von
Operationsvideos nicht als Beweisvereitelung bzw.
Dokumentationsmangel, der zu einer Umkehr der
Beweislast fiihrt, qualifiziert hat, wihrend im ar-
beitsvertraglichen Kontext die bewusste Zerstorung
von Beweismitteln als eigentliche Beweisvereitelung
gewiirdigt wird.

V. Schlusshetrachtung

Das Bundesgericht hat mit dem Grundsatzentscheid
BGE 141 III 363 die medizinische Dokumentations-
pflicht des Arztes konturiert. Es hat im Zusammen-
hang mit der strittigen Frage, ob im Jahr 1993 eine
Rektaluntersuchung vorgenommen wurde, erwogen,
dass eine Dokumentationspflicht nur dann besteht,
wenn die medizinische Massnahme im Zeitpunkt
ihrer Vornahme notwendiger- oder iiblicherweise
dokumentiert wird.

Es ist zu begriissen, dass dic hochstrichterliche
Rechtsprechung die medizinische Dokumentations-
pflicht konkretisiert hat. Gleichwohl bleiben offene
Fragen zuriick:

— Die medizinischen Dienstleistungserbringer sind
offentlich-rechtlich verpflichtet, die von ihnen
erbrachten medizinischen Massnahmen zu doku-
mentieren. Sowohl die gesundheits- als auch die
sozialversicherungsrechtliche Dokumentations-
pflicht verlangen vom medizinischen Dienstleis-
tungserbringer mitunter, dass er gewohnliche me-
dizinische Massnahmen dokumentiert. Ebenso
wenig besteht diesbeziiglich ein Vorbehalt, dass
keine Dokumentationspflicht besteht, wenn me-
dizinische Griinde dies nicht nahelegen. Es ist zu
kldren, ob die haftungsrechtlich relevante medizi-
nische Dokumentationspflicht geméiss Auftrags-
recht und ausservertraglicher Garantenstellung
weniger, gleich viel oder mehr an Dokumentations-
obliegenheiten wie die gesundheits- und die sozial-
versicherungsrechtliche Dokumentationspflicht vom
medizinischen Dienstleistungserbringer abverlangt.

— Die vom Bundesgericht im neuen Grundsatzent-
scheid - in Anlehnung an die deutsche Recht-
sprechung — betonten Kriterien der Ublichkeit
und medizinischen Notwendigkeit Kontrastieren
mit der bisherigen Rechtsprechung, in welcher
eine Dokumentationspflicht bejaht wurde, wenn
die zu beurteilenden Massnahmen und Beobach-
tungen mit einiger Wahrscheinlichkeit medizini-
sche Folgen zeitigen, insbesondere ein gewisses
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Risiko einer Verletzung in sich bergen. Unerwihnt
geblieben ist sodann die neu eingefiihrte deut-
sche Regelung, wonach «wesentliche» Aspekte
der medizinischen Behandlung zu dokumentie-
ren sind. Die Gegensitzlichkeit dieser Kriterien
zeigt sich insbesondere im Zusammenhang mit
Beinahezwischenfillen, welche den Patienten ge-
fahrdet haben, und unerwiinschten Zwischenfil-
len, einschliesslich Behandlungsfehlern, welche je
nach Institution iiblicherweise nich{ dokumen-
tiert werden, aber dokumentiert werden miissten,
wenn die von der dlteren Praxis gepragten Kri-
terien angewendet werden. Die Rechtsprechung
wird sich in kiinftigen Féllen der Frage anneh-
men miissen, was unter « Ublichkeit der Dokumen-
tation» zu verstehen ist. Es wire redundant, wenn
die Gepflogenheiten des jeweiligen medizinischen
Dienstleistungserbringers als Messlatte fiir den
Umfang der medizinischen Dokumentations-
pflicht genommen wiirden.

Das Bundesgericht hebt die Unterscheidung
zwischen der prozessrechtlich begriindeten Be-
weisvereitelung und der materiellrechtlichen Do-
kumentationspflicht als auftragsrechtlicher Ne-
benpflicht hervor und leitet daraus ab, dass die
medizinische Dokumentationspflicht keinen Be-
weissicherungszweck beinhalte. Dieses Diktum
ist kritisch zu hinterfragen. Einerseits verfolgt
die sozialversicherungsrechtliche Dokumenta-
tionspflicht einen Beweissicherungszweck, indem
der medizinische Dienstleistungserbringer gegen-
liber dem vergiitungspflichtigen Sozialversiche-
rungstrager Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und
Wirtschaftlichkeit der von ihm angewendeten
medizinischen Massnahmen zu dokumentieren
bzw. nachzuweisen hat. Die (ausser)vertragliche
Dokumentationspflicht besteht nicht nur zwecks
Sicherstellung der Behandlung des Patienten, son-
dern auch deshalb, um die sorgfiiltige Ausiibung
der Behandlung des Patienten, zu welcher er seine
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Einwilligung gegeben hat, nachweisen zu kdnnen.
Insoweit ist der medizinische Dienstleistungs-
erbringer materiellrechtlich auch zur Beweissi-
cherung, nicht aber zur Beweiserleichterung ver-
pflichtet. Eine solche Beweiserleichterungspflicht
besteht lediglich im Rahmen der zivilprozessua-
len Mitwirkungspflicht, welche vom medizini-
schen Dienstleistungserbringer ausnahmsweise
verlangt, dass er an der Beweisfithrung der Ge-
genpartei mitwirkt.

Das Grundsatzurteil bestétigt die bisherige Pra-
xis, dass medizinische Dokumentationsméngel
Beweiserleichterungen zur Folge haben. Im Ge-
gensatz zur arbeitsvertraglichen Rechtsprechung,
welche bei einer Verletzung spezifischer Dokumen-
tationspflichten eine Beweislastumkehr zulésst,
ziert sich das Bundesgericht, bei einer Verletzung
von medizinischen Dokumentationspflichten
eine Beweislastumkehr zuzulassen, so wie das
der deutsche Gesctzgeber mittlerweile statuiert
hat. Es ist nicht einzusehen, weshalb eine Um-
kehrung der Beweislast nur bei einer bewussten
Vernichtung von Beweismitteln infrage kommen
soll. In Ubereinstimmung mit der deutschen
Rechtsprechung ist mindestens zu fordern, dass
schwerwiegende Dokumentationsmdngel und ein-
fache Dokumentationsfehler in Kombination mit
weiteren Pflichtversdumnissen eine Umkehr der
Beweislast mit Bezug auf die Tatsachen, welche
hatten dokumentiert werden miissen, zur Folge
haben. Da das Bundesgericht auf das deutsche
Recht verwiesen hat, wire es eigentlich ange-
zeigt, in Ubereinstimmung mit § 630h Abs. 3 des
«Patientenrechtegesetzes» eine Beweisvermutung
aufzustellen, dass die nicht erfolgte Dokumen-
tation wesentlicher Aspekte einer medizinischen
Behandlung eine Bewcislastumkehr zur Folge
und der Arzt zu beweisen hat, dic nicht doku-
mentiertc medizinische Massnahme so, wie von
ihm behauptet, vorgenommen zu haben.



