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1. Ausgangslage

Nach einem Unfall oder bei einer schwe-
ren Krankheit ist die primdre Erwartung
des Patienten, dass der Arzt ihn mog-
lichst optimal behandelt und idealer-
weise die Gesundheit vollkommen wie-
derhergestellt werden kann. Der Arzt
seinerseits will den Patienten bestens
versorgen und ein optimales Resultat
(Wiederherstellung der korperlichen
Integritdt) erreichen. Die Aufgabe des
Arztes und die Hoffnung des Patienten
decken sich.

Sehr bald nach Beginn der akuten Hei-
lungsbemiihungenriicken oft finanzielle
Bediirfnisse des Patienten in den Vor-
dergrund und es stellen sich auch recht-
liche Fragen des Straf- und Versiche-
rungsrechtes, welchen sich primér der
Patient, aber eben auch der Mediziner
stellen muss. Der beauftragte Arzt ist
ndamlich gegeniiber Strafbehorden,
Sozial- und anderen Versicherern von

Gesetzes wegen oder vertraglich ver-
pflichtet, wahrheitsgemdss Auskunft
tiber den Gesundheitszustand des Pati-
enten zu geben. Das fiihrt zu einem vom
Recht geschaffenen Dilemma zwischen
Fiirsorgepflicht gegeniiber dem Patien-
tenund Wahrheitspflicht gegeniiberaus-
kunftsberechtigten Dritten.

Der Arzt muss allenfalls noch wahrend
der Heilbehandlung iiber Zusammen-
hdnge zwischen Krankheit und Aktivi-
tatsvermogen/-willen des Patienten ur-
teilen und Fragen beantworten, welche
nicht seine Kernkompetenz betreffen.
Um finanzielle Folgen eines Unfalles oder
einerKrankheit klaren zukénnen, bedarf
esrechtlich derBeurteilung deskausalen
Zusammenhanges zwischen Ursache
und Folge der gesundheitlichen Beein-
trachtigung. Kausalitdat kann man aber
medizinisch (faktisch zurechenbar) und
juristisch (rechtlich zurechenbar) allen-
fallsandersverstehen. Medizinerkennen
die evidenzbasierte Medizin und beur-
teilen Gesundheitszustdnde erfahrungs-
gemadss empirisch. Juristen beurteilen
das Leistungsvermdgen unter Beriick-
sichtigung derrechtlichenVorgabenvon
Gesetz und Gerichten, verlangen mithin
eine objektivierte Analyse medizinischer
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Krankengeschichten. Die eine Sicht ist
mensch- und behandlungsbezogen, die
andere die rechtliche Einordnung von
Tatsachen. Sokann Invaliditédt (Versehrt-
heit des Kérpers) eben medizinisch an-
ders beurteilt werden als juristisch
(tatsdchliche wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit).

Wassichdieverletzte Personselber (sub-
jektiv) zutraut zur Verbesserung der
Gesundheit oder Leistungsfahigkeit bei-
tragenzukonnen, isteinentscheidender
Faktor in diesem Beurteilungsprozess.
Der Patientist nicht nur Gegenstand der
Betrachtung, er hat auch eine Aufgabe.
Der Patient selber soll ndamlich das
Mégliche tun, dass Kosten durch Krank-
heit und Unfall méglichst tief bleiben.
Gemeint sind da sowohl Heilungs- wie
auch Reintegrationsbemiihungen. Sein
Beitrag wird von den Juristen als «Scha-
denminderungspflicht» umschrieben.

Weilder Gesundheitsschaden einerseits
im Interesse der Versichertengemein-
schaft moglichst klein gehalten, die
Entschadigung des Versicherten aber
gesetzeskonform ausfallen soll, muss
jemand den juristisch objektiven Scha-
den unter Beriicksichtigung des zumut-

baren Mitwirkens des Patienten beurtei-
len. An dieser Beurteilung hat der
medizinische Gutachter wesentlichen
Anteil.

Primar wird in diesem Aufsatz die
gesetzliche Grundlage dieser Schaden-
minderungspflicht unter Hinweis auf die
Erwartung an den Exploranden um-
schrieben. Anhand einiger aus Urteilen
abgeleiteten Kriterien kann sich der
medizinische Gutachter ein Bild da-
ribermachen,wasindenverschiedenen
Sozialversicherungszweigenund beiver-
sicherungs- und haftpflichtrechtlichen
Streitigkeiten zwecks Schadenminde-
rung vom Exploranden erwartet wird.
Daraus kann er ableiten, welche Aus-
sagen zur Schadenminderungspflicht
von ihm als Mediziner erwartet werden.

1.1. Definition Schadenminderungs-
pflicht

Die Schadenminderungspflicht findet
sich als Begriff nirgends im Gesetz. Sie
istein unbestimmter Rechtsbegriff oder
Grundsatz aus dem Haftpflicht- und
Sozialversicherungsrecht. Es ist der
Ausfluss des rechtsstaatlichen Grund-
satzesdes Handelnsnach Treu und Glau-
ben. Gemdss Bundesverfassung ist der
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Staat zu Handeln nach Treu und Glauben
gegeniiberden Biirgernverpflichtet (Art.
5 und 9 BV). Im Verhdltnis unter Privaten
findet man den Grundsatz im schweize-
rischen Zivilgesetzbuch Art. 2 ZGB.
DemnachhatjedermanninderAusiibung
seiner Rechte und in der Erfiillung seiner
Pflichten nach Treu und Glauben zu han-
deln. Der offenbare Missbrauch eines
Rechtes findet keinen Rechtsschutz. Das
ist der Grund fiir die Verpflichtung des
Geschddigten, seinen Schaden moglichst
gering zu halten und seine an sich miss-
liche Situation nicht zulasten des Scha-
digerszumissbrauchen. Dieser Grundsatz
findetsichinallen Schadenausgleichsys-
temen in irgendeiner Form und Begriff-
lichkeit wieder.

Die Bezeichnung Schadenminderungs-
pflicht bezeichnet den Grundsatz also
unzutreffend. Die Pflicht entpuppt sich
nach obigen Ausfiihrungen eher als Ob-
liegenheitdes Geschadigten. Es gehtauch
nichtdarum, den entstandenen Schaden
zumindern. Entstandener Personenscha-
denist per se ein Fakt, hdchstens heilbar
oder Verdienstausfalle resultierend aus
gesundheitsbedingten Einschrankungen
ersetzbar. Es kann bei der «Schadenmin-
derungspflicht» folglichnurdarumgehen,

a. entstandenen Schaden nicht
anwachsen zu lassen (durch
Behandlung)

b. kiinftigen Schaden méglichst zu ver-
meiden / tief zu halten (durch Pflege,
Umschulung, Reintegration etc.)

Die Nichtbeachtung der Obliegenheit
durch den Geschéadigten hat Konse-
quenzen. Sie fiihrt zu teilweisem oder
totalem Verlust des Ersatzanspruches
des Geschddigten. Es gilt also fiir den
Geschéadigtender Grundsatz schonender
InanspruchnahmedesSchédigers / Scha-
denersatzrechtes.

Die fiir die Versicherer haufigsten An-

wendungsformen der «Schadenminde-

rungspflicht» finden sich in den folgen-

denRechtsgebieten und unterfolgenden

nochauszufiihrenden Begrifflichkeiten:

¢ allg. Teil Sozialversicherung (ATSG)
und Unfallversicherung (UVG):
Auskunfts- und Mitwirkungspflicht

¢ Krankenversicherung (KVG):
Wirtschaftlichkeit als Voraussetzung
der Leistung

e Invalidenversicherung (1V):
aktive Teilnahme an zumutbaren
Massnahmen
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e Haftpflichtrecht (OR):
Schadenminderungspflichti.e.S.
(=Umstéande, fir die der Geschadigte
einstehen muss)

e Versicherungsvertragsrecht (VVG):
Obliegenheitsverletzung

2. Schadenminderung in Recht und
Praxis verschiedener Rechtsgebiete
Im Folgenden wird die gesetzliche Grund-
lage in diversen Rechtsgebieten kurz
dargestellt und anhand von Gerichtsbei-
spielen die Praxis dazu illustriert.

2.1. im ATSG und UVG - Auskunfts-
und Mitwirkungspflicht

Der allgemeine Teil des Sozialversiche-
rungsrechtes gilt fiiralle Sozialversiche-
rungszweige und wird im ATSG geregelt.
Aufgrund von Art. 21 ATSG kann der ver-
sicherten Person die Leistung voriiber-
gehend oder dauernd gekiirzt oder ver-
weigert werden, wenn sie sich einer
zumutbaren Behandlung oderEingliede-
rung ins Erwerbsleben entzieht oder wi-
dersetzt. Personen, die Versicherungs-
leistungen beanspruchen, haben alle
Personen und Stellen, namentlich Arbeit-
geber, Arztinnen und Arzte, Versicherun-
gen sowie Amtsstellen im Einzelfall zu
ermdchtigen, die Auskiinfte zu erteilen,

die fiir die Abklarung von Leistungsan-
spriichen erforderlich sind. Diese Perso-
nen und Stellen sind zur Auskunft ver-
pflichtet (Art. 28,3 ATSG). Soweit
arztliche oderfachliche Untersuchungen
fir die Beurteilung notwendig und
zumutbar sind, hat sich die versicherte
Person diesen zu unterziehen.

In BGE 9C_385 /2014 hat das Bundes-
gericht den Fall einer adipdsen Arztge-
hilfin beurteilt. Die IV zahlte die Magen-
bandoperation, verweigerte dann aber
weitere Leistungen deswegen, weil sie
der Patientin vorwarf, zu lange mit dem
Muskelaufbau zugewartet zu haben,
weshalb sich die Wiedereingliederung
massiv verldngerte. Im Urteil wurde
explizit erwdhnt, dass infolge der im
gesamten Sozialversicherungsrecht
geltenden allgemeinen Schadenminde-
rungspflicht und derdaraus abgeleiteten
Selbsteingliederungslast versicherte
Personen, bevorsie Leistungen beantra-
gen, alles vorzukehren haben, um die
Folgen ihrer gesundheitlichen Beein-
trachtigung bestmoglich zu mildern. Es
kannalsoauch notwendigsein, dariiber
zu urteilen, ob Behandlungen oder
Therapiendie Eingliederungfordern. Die
willentliche Unterlassung bedarf aber
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wegen derdaraus folgenden Rechtsfolge
eines rechtsgeniiglichen Beweises. Im
vorliegenden Fall hatte ein Muskelauf-
bau ohne Weiteres eine schnellere Ein-
gliederung geférdert und wére auch zu-
mutbar gewesen (vgl. zur Zumutbarkeit
auch gleich nachstehenden Fall unten).

Gemadss Unfallversicherungsgesetz hat
der Anspruchsberechtigte einen Unfall
unverziglich zu melden (Art. 45 UVG).
Der Versicherer kann unter angemesse-
ner Riicksichtnahme auf den Versicher-
ten und seine Angehdrigen die notigen
Anordnungen zur zweckmassigen Be-
handlung des Versicherten treffen (Art.
48 UVG). Weigert sich ein Versicherter
ohne zureichenden Grund, sich einer zu-
mutbaren Behandlung oder Eingliede-
rungsmassnahme zu unterziehen, so
werdenihmnurdie Leistungen gewahrt,
die beim erwarteten Erfolg dieser Mass-
nahmenwahrscheinlich hatten entrichtet
werden miissen (Art. 61 UVV).

In BGE 8C_662 /2013 verweigerte ein
ModellflughbauerwegenKlaustrophobie
eine notwendige Magnetresonanzunter-
suchung an seiner verletzten Schulter.
Das Bundesgericht stellte dem Grund-
satz nach klar, dass einer versicherten

Person die Leistungen voriibergehend
oder dauernd gekiirzt oder verweigert
werden kdnnen, wenn diese sich einer
zumutbaren Behandlung oderEingliede-
rungins Erwerbsleben, die eine wesent-
liche Verbesserung der Erwerbsfahigkeit
oder eine neue Erwerbsmoglichkeit
verspricht, entziehtoderwidersetzt oder
wenn sie nicht aus eigenem Antrieb das
ihr Zumutbare dazu beitragt. Sie muss
vorher schriftlich gemahnt und auf die
Rechtsfolgen hingewiesen werden samt
angemessener Bedenkzeit. Behand-
lungs- oder Eingliederungsmassnah-
men, die eine Gefahr fiir Leben und
Gesundheit darstellen, seien nicht
zumutbar. Eine Magnetresonanzunter-
suchung zwecks Abklarung der thera-
peutischen Moglichkeiten bei Schulter-
verletzung ware in casu aber zumutbar
gewesen. Aber weil der Versicherer
nicht explizit auf der Untersuchung
bestand und die Folgender Schadenmin-
derungspflicht nichtaufzeigte (Leistungs-
verweigerung), wurde die Leistungskdir-
zung abgelehnt.

2.2. im KVG - Wirtschaftlichkeits-
kriterium

Nach Art. 32 KVG werden die vom Kran-
kenversicherungsgesetz angebotenen
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medizinischen Leistungen dann tber-
nommen, wenn diese wirksam, zweck-
massigund wirtschaftlich sind. Fehlt eine
dieserdreiVoraussetzungen, sowird die
Leistung nicht erbracht.

Das Bundesgericht hatte in BGE 127 V
138 die Zweckmadssigkeit von Operati-
onsvarianten fiir die Revision einer resi-
duellen Hiiftdysplasie zu beurteilen. Der
Patient wollte eine (teurere) Operation
im Inselspital Bern bezahlt haben, weil
diedortige OP-Technik fortgeschrittener
sei als die im Wohnkanton St. Gallen.
DasBGerhatden Fallnachdemdiagnos-
tischen oder therapeutischen Nutzen
unter Beriicksichtigung der mitdem Ein-
griff verbundenen Risiken beurteilt.
Zweckmadssigist, was aufgrund des Ver-
héaltnisses von Erfolg und Misserfolg
(Fehlschldgen) sowie der Haufigkeitvon
Komplikationen noch zumutbarist. Auch
wird gepriift, ob esalternative und giins-
tigere Behandlungen (mit denselben Ri-
siken / Chancen) gibt. Sofern es sich um
keine Notoperationen handelt, wird die
Wirtschaftlichkeit hoch gewertet. Die
Frage, inwiefern die vom Beschwerde-
fihrer bevorzugte periacetabuldre Os-
teotomie alszweckmassigerbezeichnet
werdenmussund,indiesemZusammen-

hang ebenfalls von Bedeutung, ob der
behandelndeArztin St. Gallen iiberhaupt
bereit gewesen ware, den Eingriff in
seiner Klinik selber vorzunehmen,
musste gemadss Urteil noch geklart wer-
den.

2.3.in der IV - aktive Teilnahme an
zumutbaren Massnahmen

Die versicherte Person muss gemadss
Art. 7,1 IVG alles ihr Zumutbare unter-
nehmen,umdie Dauerund das Ausmass
derArbeitsunfahigkeitzuverringernund
den Eintritt einer Invaliditat zu verhin-
dern (IVG 7,1). Die versicherte Person
musszudeman allenzumutbaren Mass-
nahmen, die zur Erhaltung des bestehen-
denArbeitsplatzes oderzuihrer Einglie-
derung ins Erwerbsleben oder in einen
dem Erwerbsleben gleichgestellten Auf-
gabenbereich dienen, aktiv teilnehmen
(Art. 7,2 IVG).

In BGE 9C_648 /2010 urteilte das BGer
iber das Mass der aktiven Teilnahme.
Ein selbstandiger Kunststeinbearbeiter
littanautoimmuner Bindegewebskrank-
heit, welcheihm das Arbeiten mit Steinen
inskiinftigverunmaglichte. Die IV lehnte
das Rentengesuch deshalb ab, weil sie
davonausging, dassdieversicherte Per-
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son einen Handwerker im Betrieb hatte
anstellen und dafiir zu 29 % Biroarbeit
héatte verrichten konnen. Das BGer gab
aber dem Handwerker recht, weil beim
Handwerksbetrieb der Erfolg vom Ge-
schick des Chefs abhdnge und es nicht
zuzumuten war, diese Kernkompetenz
des Chefs eines Gewerbebetriebes an
Angestellte zu delegieren.

2.4. Schadenminderung im VVG -
Obliegenheiten wahrnehmen
Anwendungsfall fiir dieses Rechtsgebiet
sind etwa Krankentaggeldversicherun-
gennach VVG. Gesetzlichfindet sich die
Anzeigepflicht nach Eintritt des befiirch-
teten Ereignisses durch den Anspruchs-
berechtigten in Art. 38 VVG «Anzeige-
pflicht nach Eintritt des befiirchteten
Ereignisses». Sobald Schaden eintritt,
muss der Anspruchsberechtigte den
Versichererbenachrichtigen. Der Vertrag
kannverfiigen, dass die Anzeige schrift-
lich erstattet werden muss. Verletzt der
Versicherte die Anzeigepflicht schuld-
hafterweise, so kannderVersichererdie
Entschdadigung um den Betrag kiirzen,
umdensiesichbeirechtzeitiger Anzeige
gemindert hatte. Im Weiteren sieht Art.
45 VVG vor, unter welchen Umstdnden
wegen Verletzung von Obliegenheiten

dem VersicherungsnehmeroderdemAn-
spruchsberechtigten ein «Rechtsnach-
teil» auferlegt werden darf. Schliesslich
darf der Versicherer gemass Artikel 61
VVG auch Weisungen erteilen, wie der
Anspruchsberechtigte die Schadenmin-
derung bewerkstelligen soll.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen
dem Sozialversicherungs-, dem Haft-
pflicht- und dem Privatversicherungs-
rechtliegt gemdss BGE 4A_314/2015in
der vertraglichen Grundlage des letzte-
ren. Die Parteien kénnen in den Schran-
ken des Gesetzes definieren, welche
Risiken versichert sind, und so die An-
spruchsvoraussetzungen festlegen. Im
Versicherungsvertragsrecht ist Aus-
gangspunkt die zwischen den Parteien
getroffene Vereinbarung.

DasVVGschliesstalso einevertragliche
Parteivereinbarung mit Obliegenheiten
nicht aus. Solche ergeben sich aus den
allgemeinen Versicherungsbestimmun-
gen (AVB) und denallfélligen Weisungen
des Versicherers. Das Sozialversiche-
rungsgericht Zirich hat dazu einmal
ausgefiihrt: «Die Pflicht zur Verminde-
rung des Schadens besteht nurinsoweit,
als sie dem Anspruchsberechtigten zu-
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zumuten ist. Zumutbar sind Massnah-
men, die ein verniinftiger Mensch in der
gleichen Lage ergreifen wiirde, wenn er
keinerlei Ersatz von Dritten zu erwarten
hatte... In der Krankenversicherung ist
der Anspruchsberechtigte verpflichtet,
sichim Versicherungsfallin [zumutbare]
arztliche Behandlung zu begeben...»

AVB enthalten derartige vertragliche

Obliegenheiten in mannigfacher Form.

Beispielshaft sind etwa folgende Pflich-

ten zu finden

e unverziiglich einen Arzt beizuziehen
und fiir fachgemdsse Behandlung zu
sorgen

e hat der Versicherungsnehmer dies
der Gesellschaft auf dem zur Verfi-
gung gestellten Formular wie folgt zu
melden

e in ein Spital, eine Klinik oder Kur-
anstalt einzutreten, wenn dies fir
die Heilung zweckmdssig erscheint

e die Gesellschaft ist berechtigt,
Patientenbesuche durchzufiihren

e die Gesellschaft ist berechtigt,
zusatzliche Belege und Auskiinfte,
insbesondere drztliche Zeugnisse zu
verlangen

e auf Verlangen hat sich die versi-
cherte Person einer Untersuchung

durch einen von der Gesellschaft

bestimmten Arzt zu unterziehen
Wegen dieses bunten Strausses von
Pflichten hat der medizinische Gutachter
genau zu kldren, welche Aussagen von
ihm dennverlangtwerden. Grundsétzlich
hat er sich aber auf die Darstellung der
medizinischen Fakten zu beschranken
und darauf, inwiefern medizinische
Eingriffe nach obigenKriterien zumutbar
sind. Die rechtliche Zumutbarkeit sowie
Schliisse und Bewertungen muss dann
der Versicherer aufgrund der medizini-
schen Fakten selber beurteilen.

2.5. Schadenminderung im Haft-
pflichtrecht — Schadenminderungs-
pflicht im engeren Sinn

Gemadss Art. 42 OR hat, wer Schadener-
satz beansprucht, den Schaden zu
beweisen. Das ist eine Spezifizierung
derzentralen BeweisregeldesArt.8ZGB,
wonach derjenige das Vorhandensein
einerbehaupteten Tatsache zu beweisen
hat, der aus ihr Rechte ableitet. Diese
Regelbetrifftvorabdie Schadenberech-
nungalssolche.Kannder Schadennicht
zahlenméssignachgewiesenwerden, hat
ihnderRichterim Streitfall mit Riicksicht
auf den gewdhnlichen Lauf der Dinge
und auf die vom Geschadigten getroffe-
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nen Massnahmen abzuschatzen (Art. 44
OR). Hierwird also umschrieben, wie viel
des gesamtennachArt. 42 ORerrechne-
ten Schadens der Schadiger nun effektiv
vertreten muss. Es werden also Um-
stande, fiir welche der Geschéadigte
selber einstehen muss, quasi von der
Berechnung subtrahiert. Das Resultat
ist die Schadensbemessung.

Die Schadenminderungspflicht hat das
Bundesgericht in seinem Urteil BGE 4A
37/ 2011als Obliegenheitumschrieben,
deren Beriicksichtigung im Grunde
genommen eine Konsequenz der haft-
pflichtrechtlichzurechenbaren Schaden-
berechnung sei, weil nicht als vom
Haftpflichtigen verursachter Schaden
gelten kdnne, was von einem Menschen
inder gleichen Lage, der keinerlei Scha-
denersatz zu erwarten hdtte, unter
Wiirdigung samtlicher Umstédnde selber
zu tragen (oder zu vermeiden) sei. Die
so anrechenbare Zumutbarkeit der
Schadenminderung miisse unterBeriick-
sichtigung der Personlichkeit des Ge-
schadigten, insbesondere in Hinsicht auf
seine Personlichkeit (z.B. Fahigkeiten,
Handfertigkeit, Anpassungsfahigkeit,
Intelligenz, Alter, Bildungsgrad etc.)
beurteilt werden.

Die Aufgabe des Arztes ist es in diesem
Zusammenhang, die Vorzustdnde, die
Fahigkeiten des Patienten und allenfalls
die medizinischen Moglichkeiten einer
Verbesserung des Gesundheitszustan-
des aufzuzeigen. Der Jurist muss dann
beurteilen, wie viel dem Geschéadigten
von den Moglichkeiten zuzumuten ist,
dieser andernfalls selber zu vertreten
hat.

2.6. Exkurs - Uberwindbarkeitspraxis
bei somatoformen Schmerzstérungen
nach BGE 141V 281

Die bisherige Rechtsprechung und Praxis
etablierte bei nicht objektivierbaren
Gesundheitsschdaden die Schmerz- oder
Uberwindbarkeitsrechtsprechung. Eine
somatoforme Schmerzstérung sei nicht
naturgesetzlich mit objektivierbaren
funktionellen Einschrankungen verbun-
den. Das Bundesgericht ging deshalb
davon aus, dass die somatoforme
Schmerzstérung grundsatzlich tiber-
windbarund deren Uberwindung zumut-
bar sei. Damit bestand zulasten der
Patienten eine gesetzliche Vermutung,
sie konnten die Schmerzstérung mit
Willen iiberwinden. Rechtsanwendende
Stellen akzeptierten deshalb haufig tel-
quel die Einschatzung behandelnder
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Arzte zueinem fixen Kriterienkatalog und
schlossenvon der Diagnose (Beschwer-
debilder) auf die Arbeits(un)fahigkeit.
Eine Diagnosealleinsagtabernichtsaus
iber den Grad der Behinderung.

An Stelle der gesetzlichen Vermutung
mit Widerlegungsmaoglichkeit tritt mit
BGE 141V 281nuneinstrukturiertes nor-
matives Priifungsverfahren. Neumiissen
in jeder Begutachtung somatoformer
Schmerzstorungen wie aber auch bei
anderen gesundheitsbedingten Belas-
tungenauch Gesichtspunkte gegeniiber-
gestellt werden, welche sich allenfalls
schadenmindernd auswirken. Es greift
eine ergebnisoffene Beurteilung des tat-
sachlich erreichbaren Leistungsvermo-
gens. Die Indikatoren teilen sich in zwei
Kategorien, jene des «funktionellen
Schweregrades» und jene der «Konsis-
tenz»,inshesondere die Substantiierung
der Behinderung in allen Lebensberei-
chen. Die Defizite und Ressourcen miis-
sen dargelegt und diskutiert werden.

Der Gutachter ist damit wieder medizi-
nischer Berater und nicht Abarbeiter
einer (juristisch orientierten) Checkliste.
Ermussdas Leistungsvermdgen und die
Ressourcen des Exploranden objektiv
beurteilen. Es entfdllt die wenig

aussagekraftige Abbildung der Selbst-
einschdtzung und -limitierung des
Exploranden im Gutachten, welche oft
auch zur irrtiimlichen Annahme des
Rechtsanwendersfiihrte, der Arzt doku-
mentiere eigene Feststellungen anstatt
dass er diese als Aussagen der Selbst-
limitierung des Exploranden eruierte.

3. Fazit

3.1. Fazit Schadenminderungspflicht
Die Schadenminderungspflichttauchtin
dieserBegrifflichkeitim Gesetz nirgends
auf. Sie ist hdchstens eine Obliegenheit
der anspruchstellenden Person. Die
Grenze findet die Obliegenheit in der
Zumutbarkeit. Konkretisiert wird diese
Zumutbarkeit unter Beriicksichtigung
des allgemeinen Grundsatzes von Treu
und Glauben. Was zumutbar ist, kann
sich im Laufe der Zeit dndern. Es ist
deshalb die aktuelle Rechtsprechung
dazu immer genau zu beobachten.

3.2. Fazit fiir die medizinische
Begutachtung

Ob und wie der Geschadigte seiner
Schadenminderungspflicht nach-
kommt / nachkommen soll, ist nicht fur
jedermann und jederzeit einsichtig. Als
Basis der rechtlichen Zuordnung bei
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Gesundheitseinschrankungen dienen
denJuristen Arztzeugnisse oder medizi-
nische Gutachten. Die Beurteilung der
Arbeitsfahigkeit ist aber nicht einzig
Aufgabe der Arzte oder Arztinnen. Die
medizinische Einschatzungbietet einzig,
aberimmerhin eine wichtige Grundlage
fur die juristische Beurteilung, welche
Arbeitsleistung derversicherten Person
noch zugemutet werden kann (BGE 141
V281undBGE9C_289/2017).Zubeach-
tenistdabei, dass Medizinerund Juristen
nicht aus derselben Optik urteilen. Ich
verweise auf Ziffer 1. oben.

Ein Gutachten muss folglich klar struk-
turiertseinund unterscheiden zwischen
Feststellungen und Parteiaussagen.
Wichtigist,dassderArztsichnichtrecht-
licher, sondern medizinischer Termino-
logie bedient und nicht vermeintlich
identische Begriffe aus dem Recht ver-
wendet. Er soll also nicht Aussagen zur
rechtlichenZurechnungvonKausalitaten
oder zum Verschulden machen und sich
idealerweise einer allgemein verstand-
lichen Sprache, ohne Parteinahme
bedienen.

Hinsichtlich des Beweiswertes eines
Arztberichtes ist gemdss BGE 122V 157

entscheidend, ob derBericht fiir die strei-
tigen Belange umfassend ist, auf allsei-
tigen Untersuchungen beruht, auch die
geklagten Beschwerden beriicksichtigt,
in Kenntnis der Vorakten (Anamnese)
abgegebenwordenist,in der Darlegung
dermedizinischen Zusammenhange und
in der Beurteilung der medizinischen
Situation einleuchtetund ob die Schluss-
folgerungen des Experten begriindet
sind. Ausschlaggebend fiir den Beweis-
wert ist grundsatzlich somit weder die
Herkunft eines Beweismittels noch die
Bezeichnung der eingereichten oder in
Auftrag gegebenen Stellungnahme als
Berichtoder Gutachten, sonderndessen
Inhalt.

In BGE 8C_448 /2015 wird eine klare
Gliederung des Gutachtens verlangt. Es
wurde im konkreten Fallbeméngelt, dass
das Gutachten nicht klar gegliedert sei,
indem bereits beider Zusammenfassung
der bisherigen Akten sowie der Wieder-
gabe der Angaben der versicherten
Person kommentiert werde und daher
nichtimmer ganzklar sei,was Grundlage
des Gutachtens und was Bewertung
durch den Gutachter sei. Die Vornahme
derjuristischenBeurteilungeines Falles
seinicht Sache des medizinischen Sach-
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verstandigen. Entgegen der Ansicht der
Vorinstanz vermdgen entsprechende
Ausfiihrungen des medizinischen Gut-
achtersdenBeweiswert seiner Aussagen
zu schmadlern, sind sie doch Zeichen
dafiir, dass der zur Unparteilichkeit ver-
pflichtete Sachverstdandige seine Kom-
petenzeniiberschreitetund denAnschein
erweckt, er wisse nicht um die Grenzen
seines Auftrags (!). Dies schloss das
Gericht daraus, dass der Gutachter sich
nichtnurinseiner Funktionals sachlicher
und unabhdngiger Gutachter dusserte,
sonderndenFallinseinem Sinne erledigt
sehenwollte. Ernahm mit seinen Ausse-
rungen im Gutachten doch gleich auch
die juristische Beurteilung vorweg. So
verfiel er denn auch in die Wortwabhl ei-
nes Parteivertreters.

InBGE 141V 281habendie Bundesrichter
dargelegt, dass der Gutachter darlegen
sollte,wodenninanderenvergleichbaren
Lebensbereichen das Aktivitdtsniveau
eingeschrankt ist und ob aus der Anam-
nese ein ausgewiesener Leidensdruck
betreffend Behandlung oder Eingliede-
rung besteht.

Vom Gutachter werden also trotz allem
einige rechtliche Kenntnisse abverlangt.

Er sollte Recht und Praxis des Bundes-
gerichtes in ihn betreffenden Belangen
kennen. Er muss Wert darauf legen, zu
beweisen und nicht zu behaupten.
Aussagen eines Patienten werden bei-
spielsweise nicht dadurch bewiesen,
dasssiederGutachterwiederholt. Dieser
muss eigene Feststellungen treffen. Er
sollte sich aber von keiner Seite instru-
mentalisieren lassen und sich auf medi-
zinisch relevante Aussagen beschrdn-
ken.

Im Sinne von Erich Fromm hat sich also
der Mediziner als Gutachter wohl an
Folgendes zu halten: «Die Wahrheit
muss nicht nurbedeutsamund ganzsein,
sie muss auch radikal sein, nicht ge-
schont, gesiisst, mit Zuckerguss tber-
zogen. Die Erfahrung zeigt, dass die
Wahrheit, das heisst die Konfrontation
mitder Wirklichkeit, dort eine besondere
Wirkung hat, wo mansievollstandig, klar
und ohne Kompromisse sieht.»

Korrespondenzadresse:

Hubert Bér, Fiirsprecher

Leiter Haftpflichtversicherung und
Schadenmanagement

Schweizerischer Versicherungsverband SVV
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