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I. Verfahren bei eingetragener partnerschaft

Die verfahren bei eingetragener Pafinerschaft orientieren sich an den eherechtli-chen verfahren. Entsprechend unterscheidet die Zpo z.wischen Angclegenheitendes summarischcn Verfahrcns, werche den Eheschutzmassnahma, i.*.s. entspre-chen Grt' 30s und z06zpo, und dem verfahren aurauncisung;no ungiildgkeitder eingetragencn Partnerschaft (A-rt. 307 ZPo). Die ..n,rpr".i.raen vorschrif-ten der eherechtlichen ver{'ahren werdcn fiir sinngemf,ss anwendbar erkrdrt.Die Verweisung dndert nichts daran, dass die im partG bestchcnden Abweichun_gen zum scheidungsrccht zu beachten sind..r1e Bspw. schreiuiar, is Abs. 1 partG
keine getrennte und gemeinsame Anhrirung vor, rveshalb das Gericht frei ist, wiees vorgehen will.45o

X. Arzthaftungsprozess

A. Prozessarten

1.. Zivilprozess

Die am 1. Januar 2011 in Kraft getretene Schwcizerische Zivilprozessordnung vom19' Dezember 2008 zpo girt ftr privatrechtriche Srreitigkei;n. Di" ziulp.or.rr_ordnung kommt zur Anwendung ftir privatrechtliche streiiigkeiten. oarunter fallensowohl privatrechtliche streitigkeiten zwischen Patient"en ,na ir.ip*rtiziertendenArzten als auch zwischen patienten und privatspitalern.

2, Staatshaftungsverfahren

<Die Behandlung von Patienten in einem ciffentlichen spital gilt nicht als g*verbli-chc verrichtung im sinne von Art. 61 Abs. 2 oR, sondern ars irfiillung einer ciffent_lichen Aufgabs.)4s1 Gegen wen und unter werchen voraussetzu.,fen u"i einer feh-lerhaften Behandrung in einem riffentrichen Spitar Ansprtiche gertend gemachtwerden kcinnen, beurteilt sich primiir nach dem kantonalen tiffentlichen ftgsh1.+;z
Art' 61 Abs' 1 oR bestimmt, gegen wen und unter welchen voraussetzungen derPatient aufgrund einer Fehrbenrnatrng in einem riffentrichen spitar Schadenersatz-ansprtiche geltend machen kann. Nach konstanter Rechtsprechunf ist aie Kranken_behandlung in tiffentrichen spitdrern keine jewerbliche verrichtring, fiir die nach
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Kapitel 27: Besonderheiten bei spezifischen Streitigkeiten 865

A-rt. 61 Abs. 2 OR die bundesprivatrechtlichen Haftungsnormen von Art. 41 ff. OR

nicht durch kantonales rjffcntliches Recht geiindert werden krinnen. Vielmehr ist

eine riffentliche Aufgabe gegeben. Schdden, die dabei cntstehen, sind auf die Aus-

iibung staatlicher Hoheit und nicht auf die Vcrletzung privatrechtlicher Vertrags-

pflichten zurtickzuftihren. Art. 61 Abs. 1 OR <enthllt eincn fakultativen <iffentlich-

rechtiichen Vorbehalt zugunsten des kantonalen ijffentlichen Rechts; die Kantone

sind danach belugt aber nicht verpflichtet, die offentlichrechtlich angestellten Arzte

der kantonalrechtlichen (Haftungs-)Regelung zu unterstellen).453

Das kantonale Staatshaftungsvedahren verweist einerseits auf das Zivilprozess-

rccht und andererseits auf die entsprechcnden Bestimmungen des verwaltungs-

rechtlichen Beschwerde- bzw. Klageverfahrens.aia

B. Beweisverfahren

1. Im Allgemeinen

Das Beweisverfahren ist ein zentrales Elcment in Arzthaftungsprozessen. Insbeson-

dere tlas medizinische Gutachten zur iirztlichcn Sorgfalt und zur Beurteilung der

Kausalitiit sind von besonders wichtiger Bedeutung.

Zur Abgrenzung zwischen Tat- und Rechtsfrage prdzisiert das Bundesgericht wie

folgt: <Welche Anforderungen an die Sorgfaltspflicht des Arztes zu stellen sind,

wann dieser insbesondere als Beauftragter den Vertrag verletzt, sind Rechtsfragcn.

Um solche geht es auch bei der Anwendung von Erfahrungssdtzen, die den Mass-

stab der gehbrigen Sorgfalt abgeben; sie haben die Funktion von Normcn und wer-
den daher den Rechtssiitzcn gleichgestellt).l55

Dem FMH-Gutachten wird volle Beweiskraft zuerkannt.as6

Parteigutachten cnthalten Ausserungen eines medizinischen Sachversthndigen.

Diese Ausserungen tragen zur Feststellung eines medizinischen Sachverhalts

beweismhssig bei. Ein Parteigutachten habc jedoch nicht den gleichen Rang wie
ein vom Gericht oder von einem Unfallversichercr nach dem vorgegebenen Verfah-
rcnsrecht eingeholtes Gutachten. <Es verpflichtet indesscn - wie jede substanziiert
vorgetragene Einwendung gegen cin solches Gutachten - den Richter, den von der
Rechtsprechung aufgestellten Richtlinien fiir die Beweiswtirdigung folgend, zu prii-
fen, ob es in rechtserhcblichen Fragen die Auffassungen und Schlussfolgerungen
des vom Gericht oder vom Unfallvcrsicherer frirmlich bestelltcn Gutachters derart
zu erschtittern vermag. dass davon abzuweichen ist.pa57
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Ein weiteres Beweismittel im Anthaftungsprozesse ist die Krankengeschichte. Die
Dokumentationspflicht des Arztes stellt die korrekte Behandlung und dercn Doku-
mentation sicher. Mit der Dokumentationspflicht erfiillt der Arzt seine auftrags-
rechtliche Rechenschaftspflicht gemiiss fut. 400 Abs. 1 oR. Das Bundesgericnt pra-
zisiert in BGE 141 III 363 die Anforderungen an die Dokumentationspflicht des
Arztes. Demnach ist massgeblich, ob die Dokumentation in casu aus medizinischen
Griinden notwendig und iiblich war.

Ein verschuldeter Dokumentationsmangel rechtfertigt eine Ilerabsetzung dcs
Bewcismasses.ass

Eine Befragung der behandelnden Arzte ist zuldssig, sofern sie vom patienten-
geheimnis entbunden worden sind. Diese Befragung ist jedoch dann unzuliissig,
sofern Befangenheit der behandelnden Arzte gegeben ist. Diese ist dann in casu
gegeben, wenn die behandelnden Arzte massgeblich an der missgltickten ope-
ration beteiligt sind und ein erhebliches Interesse am Ausgang dieses prozesses
haben, der sich negativ auf ihre berufliche Zukunft auswirken irinnte. Die Befan-
genheit ist gegebcn mit Bezug auf siimtliche in Verfahren interessierenden Fragen,
dazu gehrirt die Frage des Operationsvellaufs.4se

2. Vorsorgliche Beweisabnahme

Die ZPo sieht in Art. 758zPo die vorsorgliche Beweisfiihrung vor (vgl. Rz. 8.140 tr ).
Dic vorsorgliche Beweisfiihrung sieht nicht bloss eine vage auscnatzung der pro-
zesschancen vor, sondern eine eigentliche Abkl6rung dcr Frozessaussichten im AII-
gemeinen und der Beweisaussichten im Bcsonderen.460 <<Eine hinreichende Klii-
rung der Prozessaussichten kann dabei aber nur mit der vorsorglichen Abnahme
von Beweismitteln erreicht werden, welche zum Beweis der anspruchsbegriinden-
den Tatsache tauglich sind und sich auch eignen, im Beweisverfahren eines all-
fiilligen Hauptprozesses eine tragende Rolle zu spielen. Dies gilt ganz besonders,
wenn solche Kliirung eine Expertise erfordert. Nur so lassen siCn aussichtslose pro-
zesse vermeiden, sei dies durch Fdrderung der Bereitschaft der Gesuchstellcrin,
auf Klageerhebung zu verzichten, oder aber der Bereitschaft beidcr parteien, sich
zu vergleichen>.461

3. Beweislast

wo das Gesetz es nicht anders bestimmt, hat derjenige das vorhandcnsein einer
behaupteten Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet.a62

458 BGe■ lJrtei1 4C.378/1999 vom 23.NOVernber 2004,E.6.3.
459 BGetlじ 1■e」 4C.373/1999 vom 23.NOVembcr 2004,E.5.3.
460 BGE 140 11116,E.2.5,S.23.

461 B(3E14011116,E.2.5,S.23.
462 Art.8 ZGB.
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Der Patient hat somit Schaden, Vertragsverletzung, Widerrechtlichkeit und Kausa-

litiit als Haftungsvoraussetzungcn zu beweisen:a63

- Haftungsvoraussetzungen bei dervertraglichen Haftung: Schaden, Vertragsver-
letzung, Kausalzusammenhang sowie Verschulden;

- Haftungsvorausselzungen bei der ausservertraglichen Haftung: Schaden, Wider-
rechtlichkeit, Kausalzusammenhang und bei Art. 41 OR und einzelnen Verant-

wortlichkcitsgesetzen ein Verschulden.

Gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird dic objektive Sorgfalt bei der
vertraglichen Haftung von der Vertragsverletzung erfasst, bei der ausservertragli-
chen Haftung ist hiermit die Widerrechtlichkeit gegeben.a6a

Beim Verschulden hdngt die Beweislast davon ab, ob eine Vertragsverletzung oder
ein ausservertragliches Verhdltnis gegeben ist. Liegt ein Vertragsverhtiltnis zwi-
schen Arzt und Patient vor und wurde die iirztliche Sorgfaltspflichtverletzung bei
einer vertraglichen Haftung bcjaht, so wird das Verschulden des Arztes vermutet.a6s

d BeweislastundiirztlicheSorgrfaltspflichwerletzung

Die Beweislast ftir das Vorliegen eines Behandlungsfehlers und der damit ursiich-
lich zusammenhiingenden Schiidigung obliegt dem Patienten.a66

Die Rcgeln der drztlichen Kunst sind Regeln, dic sich an den von der medizinischen
Wissenschaft aufgestellten Regeln orientieren.a6T Massgebend ist jener drztliche
Soll-Sorgfaltsmassstab, welcher gemdss dem anerkannten und gesicherten Stand
der iirztlichen Wissenschaft zum Zeitpunkt der Behandlung der Massstab vx1'.468

Der iirztlichen Sorgfalt des Arztes bei der drztlichen Behandlung liegt der objektive
Massstab zugrunde.a6e Eine Rechtsfrage ist, welche Anforderungen an die Sorg-
faltspflicht des Arztes zu stellen sind. Zum Sachverhalt gehdfi, ob eine allgemeine
Berufsregel existiert, wie der Gesundheitszustandes des Patienten war und wie die
iirztliche Behandlung bei dem Patienten durchgeftihrt wurde.a7o

Die Haftung des Arztes ist gemiiss Rechtsprechung nicht auf grobe Verstosse gegen
Regeln der iirztlichen Kunst beschriinkt. Der Arzt hat Kranke <vielmehr stets fach-
gerecht zu behandeln, zum Schutz ihres Lebens oder ihrer Gesundheit die nach den

463 3(3E133111121.E.3.1,S.124=Pra 2007,713;IBGE 120 1b 411,E.4a,S.413;BGE l151b 175,
E.2a,S.1801B(3E l13 11 429,E.3a,S.431.

464B(〕 E l15 1b 175,E.2b.S.180.
465 B(〕 E133111121,E.3.1,S.124=Pra 2007,713.
466 AEBI‐

～
10LLER/FELI.MANN/GACHTER/ROTSCHE′ rAC, § 7,Rz.31;B(Get Urtel1 4C.378/1999

vom 23.Novernbcr 2004.E.3.2.

467 BGE 1081159,E.1,S.61=Pra 1982,300.
468 LANDOLT/HERZOG‐ Zヽ 'ヽlTTER,Rz.1079.
469 AEBl― MOLLER/FELLMANN/GACH´「ER/Rき TSCHE′TAG,S7,Rz.22.
470 B(3E133111121,E.3.1,S.124:=Pra 2007.713.
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Umstdnden gebotene und zumutbare Sorgfalt aufzuwendcn und grundsiitzlich fiir
jede Pflichtverletzung gin2ustshsn).a71

Gemdss bundcsgerichtlicher Rechtsprechung sei eine durch eine medizinische
Behandlung verursachte gesundheitliche Beeintrdchtigung vom Ausbleibcn der
erwarteten therapeutischen wirkung zu untcrscheiden. Sofern jedoch negative
Auswirkungcn der Behandlung erkennbar seien, isl. der Arzt angehalten, alle vor-
kehrungen zu treffen, um negative Gesundheitsfolgen fiir den Patienten zu vcrhin-
dern. <Deren Eintritt begrtindet dann eine tatsechliche Vermutung, dass nicht alle
gebotenen Vorkehren getroffen worden sind und somit eine objektive Sorgfalts-
pllichtverletzung vorlieg t. >

ln BGE 12011248 konstatierte das Bundesgericht explizit. dass diese Vermutung
der Beweiserleichtcrung diene, aber keine Umkehr der Beweislast zur Folge habe.
Der Arzt kcinne diese vermutung erschiittern, indem er darlegt, <welche konkrcten
Vorkehren er im einzelnen getroffen hat, und nachrveist, dass nach dem aktuellen
Stand der medizinischen Wissenschaft auch bei Anrvendung aller Sorgfalt ein nicht
beherrschbares Restrisiko verbleibt oder eine ernstzunehmende konkrctc M6gtich-
keit eines atypischen Kausalverlaufs bestcht>.472 In BGE 133 III 121 priizisierte das
Bundesgericht, dass diese Rechtsprechung zur Haftungsvermutung einer Sorgfalts-
pflichtverletzung insof'ern relativiert werden miisse, als eine spezifische Behand-
lung betroffen gewesen sei und nicht auf andere Behandlungen tibertragen wer-
dcn kcinne.aTll

b) Beweislast undflrztlicheAufklflrungspflichtverletzung

Im Arzthaftungsrecht tre$ die Beweislast fiir die Aufkliirung und fiir den Recht-
fertigungsgrund stets dg1 Arz1.a7a Bei der Aufkliirung unterscheidet man gcmdss
Rechtsprechung zwischen Eingriffsaufkl?irung (Risiko-, prozenr-, DiagnoJe- und
Verlaufsaufkliirung sowie Aufkldrung iiber alternative Behandlungsmethoden und
Aufkldrung iiber neue Behandlungsmethoden), Sicherungsaufkliirung und wirt-
schaftliche Aufklarunq.l75

Wichtig: Unterteit ung der Aufklirungspfl ichten

- Eingriffsaufkldrung: leitet sich aus dem Persrjnlichkeitsschutz und tler k6rperli-
chen Integritat ab. Es obliegt dem Arzt zu beweisen, dass er den patientcn aus-
reichend aufgekliirt und dieser in den Eingriff eingewilligt hat.

471 BGE 120 1T 248,E.2c,S.249;BGE l16 11 519,E.3a,S.521;BGE l15 1b 175,E.2b,S.180.
472 3GE 120 11 248,E.2c,S.249.
473 BIGE 133 111 121,E.3.1,S.124:=Pra 2007,713.

474 B(〕 E l17 1b 197,E.2a,S.200;BGE l16 11 519,E.3b,S.521:BGE 108 11 59,E.2,S.299=Pra
1982,300.

475 1′ ANDOLT41ERZOG― ZWITTER,Rz.940;BGE l17 1b 197,E.2a,S.200:BGE l16 11 519,E.3a,
S.521.
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- Sicherungs- oder therapeutische Aufkliirung: Ziel dieser Aufkldrung ist das the-
rapiegerechte Verhalten des Patientcn. Die Sicherungs- oder therapeutische
Aufkliirung ist Teil der Behandlung. Die Beweislast obliegt dem Patienten.

- Wirtschaftliche Aufkldrung

Der Arzt hat den Beweis zu erbringen, dass er den Patienten ausreichend aufge-
klhrt hat und dass er vor dem Eingriff eine Einwilligung erhaltcn hat, welche der
Patient basierend auf einer lege artis durchgeftihrten Aufkliirung in voller Kennt-
nis der Umstdnde abgegeben h21.+zo (!is Einwilligung kann sich dabei nur auf Risi-
ken bcziehen, die bei pflichtgemiisser Vornahme des Eingriffs bestehen, nicht aber
auf unerwiinschte Folgen, dic einem Behandlungsfehler zuzuschreiben sind. Der
Einwand dcr Einwilligung ist zudem nur zu hijren, wenn der Arzt seiner Aufklti-
rungspflicht gegeniibcr dem Patienten gendgt, ihn insbesondere auf die Risiken
der Operation aufmerksam gemacht hat. Der Nachweis der Einwilligung ist'lbil des
Entlastungsbeweises, der dem Belangten aber auch ftir andere Unrechtsausschlies-
sungsgriinde, namcntlich fiir notfallmiissige Verhiiltnisse zusteht. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn der Erfolg der Bchandlung ausbleibt oder der Patient, wie hier,
iiber dcn Eingriff hinaus in seiner korperlichcn Integritdt geschddigt wird, die nega-
tive Folge also auf cinen Behandlungsfehler schliessen ldsst.>477

c) Beweislast und hypothetische Einwilligung

Die llaftung des Arztes fiir die Verlctzung der Aufklhrungspflicht wird in dcm Sinne
eingeschrdnkt, als der Patient bei einer Aufkltirungspflichtverletzung glaubhaft
machen muss, warum er auch bei gehtiriger Aufklirung dic Einwilligung zur Vor-
nahme des Eingriffs insbesondere aus persrinlichen Grtinden verweigcrt hette. Der
Arzt hat somit die M<iglichkeit, sich auf die hypothetische Einwilligung zu beru-
fcn. Er hat zu berveisen, dass der Patient auch dann in die Operation eingewilligt
hdtte, wenn er in gebiihrender Weise aufgekliirt worden wdre. Der Paticnt hat inso-
fern mitzurvirken, als er glaubhaft machen muss odcr wenigstens die persdnlichen
Grtinde anzuftihren hat, warum er der Operation nicht zugestimmt hiitte, insbeson-
dere wenn er ausreichend iiber die Risiken informiert worden were.4Tu Diese Tatsa-
chen stammen aus dem Wissensbereich des Patienten, insoweit ist ihm diese Mit-
wirkung bei der Feststellung des Sachverhaltes zuzumu1gn.47e

476 3(Gll 133 111 121,E.4.1.3,S.130:=Pra 2007,713:BGE.1171b197,E.5a,S.206.
477 BGE l151b 175.E.2b.S.180.
478 B(〕 E133111121,E.4.1.3,S.130=Pra 2007,713.
479 BGE l171b 197,E.5c,S.207.
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Beweismass

Im Haftungsrecht gilt das Regelbeweismass der anniihernden Sicherheir. Im Ubri-
gen gilt der Prozessgrundsatz, dass bei vorprozessual oder wiihrend des Prozesses
erfolgendcr Beweisvereitelung das Regelbeweismass erheblich herabgesetzt wer-
den kann. Das Bundesgericht bestiitigte, das Regelbeweismass krinne auf die tiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzt werden, <soweit streitig ist, ob die fest-
gestellten Ldsionen durch die Einwirkungen von Endoskopbeweoungen verursacht
worden sind).480

Gemdss stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts gilt fiir den Beweis der natiir-
lichen Kausalitrit z.lvischen Behandlungsfehler und Schaden, dass sich das Gericht
mit der iiberwiegenden wahrscheinlichkeit begniigen kann.481 (Der natiirliche
Kausalzusammenhang ist gegeben, wenn ein verhalten (Umstand) unabdingbare
Voraussetzung (conditio sine qua non) fiir das geltcnd gemachte Schadensereignis
ist. Dabei gentigt - in Abweichung vom bundesgerichtlichen Regelbeweismass -
der Nachweis der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit.)a82
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XI. Haftungsprozesse bei Verkehrsunf?lllen

A. Zivilprozessuale Bestimmungen des SVG

27.330 Fiir strassenverkehrsrechtliche Zivilprozesse ist die ZPO anwentlbar. Die ZPO
kennt fiir Strassenvcrkchrsunftille besondere Regelungen betreffend Zustdndigkeit
(Art. 38 ZPO). Zudem statuiert das SVG mit Bezug auf das direkte Forderungs-
recht, den Einredenausschluss, die Verteilung einer ungentigenden Versiche-
rungssumme sowie die Anfechtung einer ungeniigenden Entschedigrungsverein-
barung prozessual relevante Bestimmungen. An ein Strafurteil ist der Zivilrichter
grundsdtzlich nicht gebunden (vgl. Art. 53 0R, vgl. aber S. 197, Fn. 32).

B. Aktiv- und Passivlegitimation

1. Allgemeines

Strassenverkehrsrechtliche Zivilprozesse stellen entweder einen Direktprozess oder
einen Regressprozess dar. Im Direktprozess stehen sich entweder die geschddigte
Person und die haftpflichtige Person bzw. an deren Stelle der Motorfahrzeughaft-
pflichtversicherer (Schadenersatzprozess) oder der Versicherungsnehmer und der

480 BGe■ 1:Jrtei1 4C.378/1999 voΠ1 23.N()vernber 2004,E.9
481 BGE l13ib 420,E.3,S.424.
482 BGeL Urtei14A_521/201l voln 5.Marz 2012,E.3.2.1
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