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Hardy Landolt

A. Einleitung

Die moderne Medizin arbeitet je linger je mehr arbeitsteilig. Die Arbeitsteilung erfolgt
sowohl in vertikaler als auch in horizontaler Hinsicht. Eine vertikale Arbeitsteilung liegt
vor, wenn innerhalb eines Dienstleistungsunternehmens die am Arbeitsprozess beteilig-
ten Berufsgruppen miteinander zusammenwirken und medizinische Dienstleistungen
berufsgruppeniibergreifend ausgefiihrt werden. Eine horizontale Arbeitsteilung besteht
dann, wenn verschiedene Dienstleistungsunternehmen miteinander titig oder Angehé-
rige derselben Berufsgruppe am Arbeitsprozess beteiligt sind.!

Arbeitsteilig vorgenommene medizinische Dienstleistungen bergen ein héheres Schaden-
risiko in sich, da geringfiigige Fehler eines am Arbeitsprozess Beteiligten weitreichende
Folgen haben kénnen.2 Obwohl arbeitsteilig vorgenommene medizinische Dienstleistun-
gen in der Praxis nicht mehr wegzudenken sind, schweigen sich sowohl das Berufs- als
auch das Haftungsrecht dariiber aus, ob und welche besonderen Sorgfaltspflichten zu
beachten sind, wenn medizinische Dienstleistungen arbeitsteilig vorgenommen werden.
Die Angehorigen der Medizinalberufe sind immerhin gehalten, bei der Zusammenarbeit
mit Angehérigen anderer Gesundheitsberufe ausschliesslich die Interessen der Patienten
zu wahren und unabhingig von finanziellen Vorteilen zu handeln.?

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit den zahlreichen Haftungsfragen bei arbeitstei-
lig vorgenommenen medizinischen Dienstleistungen. In einem ersten Teil wird der Frage
nachgegangen, ob fiir Schiden, die durch ein arbeitsteiliges Vorgehen verursacht werden,
eine Individual- oder Organisationshaftung gilt. Der zweite Teil widmet sich der medi-
zinischen Organisationshaftung und beschreibt die Konturen, wie sie von der deutschen
und schweizerischen Rechtsprechung geprigt worden sind.

B. Individualhaftung

I.  Haftungsrechtliche Verantwortlichkeit des Schadens-
verursachers

Sowohl im vertraglichen als auch im ausservertraglichen Haftungsrecht gilt der Grund-
satz, dass diejenige Person haftungsrechtlich verantwortlich ist, die den Schaden verur-
sacht hat. Der geschidigte Konsument einer medizinischen Dienstleistung hat nachzu-
weisen, dass die natiirliche bzw. juristische Person, von der er Schadenersatz verlangt,

1 Weiterfiihrend G6TZ STAEHELIN CLAUDIA, Teamarbeit und geteilte Verantwortung in Spital, Arzt-
praxis und Belegarztverhiltnis, in: HAVE 2007, S. 226 ff.

2 Siehe z.B. BGer 6B_174/2013 (Verwechslung der Blutgruppe durch Laboranten und anschliessende
Fehitransfusion wihrend Operation).

3 Vgl. Art. 40 lit. e MedBG.
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den Schaden rechtswidrig, d.h. vertragswidrig oder widerrechtlich, verursacht hat.* Die
Verursachung eines Schadens an sich ist nicht rechtswidrig; fiir rechtmissig verursach-
ten Schaden wird nur ausnahmsweise gehaftet. Rechtswidrig ist der Schaden dann ver-
ursacht, wenn entweder ein absolutes Rechtsgut, insbesondere Leben, Gesundheit oder
Personlichkeit, oder eine vertragliche oder gesetzliche Verhaltenspflicht verletzt worden
ist, ohne dass sich der pflichtwidrig Handelnde auf einen Rechtfertigungsgrund beru-
fen kann.S Misslingt der Nachweis einer rechtlich vorwerfbaren Schadensverursachung,
besteht kein Schadensersatzanspruch.

Bei arbeitsteilig vorgenommenen Dienstleistungen bedeutet das Prinzip der Indivi-
dualhaftung, dass der Geschidigte nachzuweisen hat, welche Personen am Arbeitspro-
zess beteiligt gewesen sind und welche dieser Personen in rechtlich vorwerfbarer Weise
den Schaden verursacht hat. Die Individualisierung des Schadensverursachers ist dann
erschwert, wenn der Geschidigte keine Kenntnis davon hat, wer alles am Arbeitspro-
zess beteiligt war, wie das etwa exemplarisch fiir den sedierten Patienten zutrifft, dem
die Person des Operateurs bekannt ist, nicht aber alle anderen Mitglieder des Opera-
tionsteams. Kann der Geschidigte den oder die Schadenverursacher individualisieren,
hat er ferner nachzuweisen, dass die fraglichen Schadenverursacher die ihnen obliegen-
den Verhaltenspflichten verletzt haben und diese Verhaltenspflichten die Abwendung des
eingetretenen Schadens bezwecken. In Arzthaftpflichtfillen stellen die Regeln der arzt-
lichen Kunst” und die éffentlich-rechtlichen Berufsausiibungsvorschriften® patienten-
schiitzende Verhaltenspflichten dar.

4 Vgl. Art. 41 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 OR.

5 Siehe dazu LANDOLT HARDY, Haftung fiir rechtmissige Schadenverursachung, in: HAVE 2014,
S.3ff

6 Vgl. LANDOLT HARDY/HERZOG-ZWITTER IRIs, Arzthaftungsrecht, Handbuch zum Arzthaftungs-
recht und elektronische Datenbank mit ca. 1400 Arzthaftungsentscheiden, frei recherchierbar nach
Stichworten, Ziirich/St. Gallen 2015, Rz 591 ff.

7 Die Haftung des Arztes oder einer Klinik ist nicht auf grobe Verstosse gegen Regeln der arztlichen
Kunst beschrinkt. Vielmehr sind Kranke stets fachgerecht zu behandeln, und es ist zum Schutz ihres
Lebens oder ihrer Gesundheit die nach den Umstinden gebotene und zumutbare Sorgfalt aufzuwen-
den. Ein Arzt oder eine Klinik hat grundsitzlich fiir jede Plichtverletzung einzustehen (vgl. BGE 133
11121, E. 3.1, 130 IV 7; E. 3.3; 120 Ib 411, E. 4.a). Eine Pflichtverletzung ist dort gegeben, wo eine
Diagnose, eine Therapie oder ein sonstiges drztliches Vorgehen nach dem allgemeinen fachlichen
Wissensstand nicht mehr als vertretbar erscheint und damit ausserhalb der objektivierten irztlichen
Kunst steht (vgl. BGE 130 IV 7, E. 3.3; 120 Ib 41 LE. 4).

8 Siehe z.B. Art. 40 MedBG zu den Berufspflichten von Personen, die einen universitiren Medizinalbe-
ruf selbsténdig ausiiben. Die ungentigende Beaufsichtigung von Angehérigen eines Medizinal- oder
anderen Gesundheitsberufes ist nicht per se widerrechtlich, sondern setzt voraus, dass eine wesent-
liche Amtspflicht verletzt worden ist (vgl. BGE 123 11577, E. 4.d.dd).

9 Der beauftragte Arzt ist nicht nur zur Einhaltung der Regeln der irztlichen Kunst verpflichtet, son-
dern hat zudem alles zu vermeiden, was dem Patienten schaden kénnte. Handelt der Arzt in irgend-
einer Weise dem Vertragszweck zuwider, begeht er eine positive Vertragsverletzung (vgl. z.B. BGer
4C.32/2003, E. 3).
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Das Prinzip der Individualhaftung bedeutet ferner, dass die Verjdhrungsfrist je nach
Schadenverursacher zu einem anderen Zeitpunkt beginnt. Der ausservertragliche Haf-
tungsanspruch verjahrt innerhalb eines Jahres seit der Kenntnis des Schadens und des
Schadensverursachers,!? sofern die zehnjihrige Verjahrungsfrist seit Verwirklichung des
Haftungstatbestandes noch nicht abgelaufen ist.!! Nicht erforderlich ist, dass der Geschi-
digte Kenntnis von allen Schadenverursachern hat. Insbesondere auch fiir die Einleitung
des Staatshaftungsverfahrens kommt es nicht darauf an, simtliche Personen zu kennen,
denen allenfalls ein schuldhaftes Verhalten vorzuwerfen wire. Es geniigt, dass die von
den Geschidigten aus ihrer Sicht in erster Linie als verantwortlich erachteten Personen
bekannt sind.!?

Das Prinzip der Individualhaftung begriindet schliesslich keine Vertrauenshaftung. Beste-
hen mehrere Sicherheitssysteme hintereinander, um den Ausfall des priméren Systems
nach dem Prinzip der Mehrfachsicherung durch ein sekundires aufzufangen, wie das
fir die Sorgfaltspflichten der verschiedenen Berufsgruppen zutrifft, kann sich der fiir
das eine System Verantwortliche nicht auf den Vertrauensgrundsatz berufen.!? Entspre-
chend ist der Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung
des fiir das primire Sicherheitssystem Verantwortlichen und dem eingetretenen Erfolg
auch dann zu bejahen, wenn die nachgeschalteten Sicherheitssysteme versagen.!¢

II.  Ausnahmsweise Zurechnung eines schadenverursachenden
Drittverhaltens

Einem Nichtschadenverursacher wird als Folge des Prinzips der Individualhaftung ein
alifilliges schadenverursachendes Drittverhalten grundsitzlich nicht angerechnet. Aus-
nahmen bestehen beim Beizug von Hilfspersonen!> oder im Geltungsbereich der Gefihr-
dungshaftung, wo nicht fiir das schadenverursachende Verhalten, sondern fiir die Ver-
wirklichung der Betriebsgefahr haftungsrechtlich eingestanden werden muss.!® Die
Zurechnung eines schadenverursachenden Verhaltens von Hilfspersonen erfolgt sowohl im

10 Vgl. Art. 60 Abs. 1 OR.

11 Fiir den Beginn der zehnjahrigen Verjahrungs- bzw. Verwirkungsfrist ist weder die Kenntnis des
Schadens noch diejenige des Schadenverursachers notwendig (vgl. BGE 127 III 257, E. 2.b; 126 11
145, E. 3.a).

12 Vgl. BGer 2C_640/2011, E. 2.7.

13 Vgl. BGE 120 IV 300, E. 3.d.bb = Pra 84 (1995), Nr. 282,

14 1Ibid. E. 3.e.

15 Vgl Art. 55 und 101 OR sowie Art. 55 ZGB.

16 Die Diskussion um die Einfiihrung einer Gefdhrdungshaftung fiir medizinische Sach- und Dienst-
leistungen wurde in der Schweiz im Zusammenhang mit der Revision des Haftpflichtrechts gefiihrt.
WiDMER/WESSNER schlugen zwar eine allgemeine Gefihrdungshaftungsnorm vor, vertraten aber
die Ansicht, dass die Arzttitigkeit keine genuin «besonders gefihrliche» Titigkeit sei (siche Wip-
MER PIERRE/WESSNER PIERRE, Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, Erlautern-
der Bericht, Bern 2000, S. 145; online verfiigbar unter <https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/wirt-
schaft/gesetzgebung/archiv/haftplicht html>, besucht am 15.12.2015). - Siehe ferner GATTIKER
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vertraglichen als auch im ausservertraglichen Bereich, wobei ausservertraglich lediglich
als Hilfsperson gilt, wer sich in einem Subordinationsverhiltnis zum Beauftragten bzw.
Geschiftsherrn befindet.!”

Der Geschiftsherr hat zudem im ausservertraglichen Bereich die Méglichkeit, sich von
der Haftung zu befreien, wenn er nachweist, dass er die Hilfsperson sorgfiltig ausgewihit,
instruiert und kontrolliert hat.'® Bei einer Substitution des Behandlungsauftrages erstreckt
sich die Sorgfaltspflicht des Beauftragten lediglich auf die gehorige Sorgfalt bei der Wahl
und Instruktion des Dritten.! Die lingere strafrechtliche Verjihrungsfrist gilt bei der
Haftung des Geschiftsherrn fiir Hilfspersonen nicht, weil der Geschiftsherr selber sich
keines schadenverursachenden bzw. strafrechtlichen Verhaltens schuldig gemacht hat.20

III.  Solidarische Haftung von mehreren ersatzpflichtigen
Schadenverursachern

Haben mehrere Personen den Schaden in rechtserheblicher Weise (teilweise) verursacht,
haftet jeder Schadenverursacher - trotz Teilverursachung?! - fiir den gesamten Scha-
den solidarisch.?? Solidaritit bedeutet, dass der Geschadigte den gesamten Schaden von
jedem einzelnen Haftpflichtigen, insgesamt aber nur einmal einfordern kann.?* Die Soli-
daritit besteht jedoch nur im Umfang der Haftung des jeweiligen Haftpflichtigen. Fiir ein
allfilliges genugtuungserhhendes Verschulden eines Genugtuungsverpflichteten haften
die solidarisch Mithaftenden nicht; diese konnen sich auch nicht auf einen allfilligen
Reduktionsgrund, der auf der personlichen Beziehung zwischen dem Geschidigten und
dem Haftpflichtigen beruht, berufen.2

Unter mehreren Haftpflichtigen besteht je nachdem, ob sie aus demselben Rechtsgrund
oder aus verschiedenen Rechtsgriinden haften, echte oder unechte Solidaritiit. Eine echte
Solidaritit liegt etwa bei der Mithaftung von Gesellschaftern einer Gemeinschaftspraxis
bei Kollektivmandaten vor,2 eine unechte Solidaritit besteht demgegeniiber zwischen

Monixka, Kausalhaftung fiir medizinische Behandlungen - Realitit oder Zukunftsmusik?, in: AJP
2001, S. 645 ff.

17 Statt vieler BGer 5C.36/2001, E. 2.5; ferner BGE 116 II 519, E. 3.c (Arztgehilfin als Hilfsperson eines
Hausarztes); BGE 92 1I 15, E. 2 (Assistenzarzt als Hilfsperson einer psychiatrischen Klinik); SJZ
1979, S. 379 (in Spital titige Krankenschwester als Hilfsperson des Spitals).

18 Vgl.z.B. BGE 90 I 86, E. 3.c. Im Fall giiltiger Kompetenzdelegation hat der Verwaltungsrat grund-
sdtzlich nur fiir die «cura in eligendo, in custodiendo et in instruendo» einzustehen (BGE 122 111
195, E. 3.a).

19 Vgl. Art. 399 Abs. 2 OR.

20 Vgl. BGE 122 111 225, E. 5.

21 Vgl BGer4A_521/2011,E. 4.2.4.

22 Vgl Art. 50 f. OR.

23 Vgl.zB.BGE11211138,E. 4.

24 Vgl. BGE 9711 333, E. 3.

25 Vgl. BGE 124 111 363, E. 2.
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dem aus Vertrag und/oder Delikt haftpflichtigen Belegarzt und dem aus Staatshaftung
ersatzpflichtigen Gemeinwesen, welches das Belegarztspital betreibt.?6

Der Unterschied zwischen der echten und der unechten Solidaritit dussert sich darin,
dass Rechtshandlungen, die der Geschidigte oder ein Haftpflichtiger gegeniiber einem
anderen echt solidarisch Haftpflichtigen vornimmt, zulasten aller echt solidarisch Haft-
pflichtigen Wirkung entfaltet. So erstreckt sich etwa die vom Geschidigten in Bezug auf
einen Haftpflichtigen vorgenommene Verjihrungsunterbrechung nur bei echter Solida-
ritét auf alle Mithaftenden,?” wie umgekehrt eine Verjahrungseinredeverzichtserklirung
eines Haftpflichtigen nur echt solidarisch Mithaftende bindet.

C. Organisationshaftung

I.  Haftungsrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens
fiir Schadenverursachung

Bei arbeitsteilig erbrachten Dienstleistungen bzw. hergestellten Produkten bereitet das
Prinzip der Individualhaftung in haftungsrechtlicher Hinsicht mehrere Probleme. Der
Geschidigte kann den erforderlichen Haftungsnachweis je Schadenverursacher dann
nicht erbringen, wenn er keine Kenntnis davon hat, welche Personen am Arbeitsprozess
beteiligt gewesen sind bzw. die beteiligten Personen die ihnen obliegende Sorgfalt miss-
achtet haben. Der Haftungsnachweis wird durch die Hilfspersonenhaftung zwar gemil-
dert; aber auch diese setzt voraus, dass der Geschidigte in der Lage ist, nachzuweisen,
dass eine Hilfsperson des Geschiftsherrn den Schaden in rechtserheblicher Weise verur-
sacht hat. Eine Haftung scheitert zudem dann, wenn der Schadenverursacher keine Ver-
haltenspflichten verletzt hat, sondern der Schaden wegen organisatorischer Mingel ver-
ursacht wurde.

II.  Organisationshaftung im Staatshaftungsrecht

Im Geltungsbereich der Staatshaftung besteht in der Regel eine ausschliessliche Kausalhaf-
tung. Das jeweilige Gemeinwesen haftet ausschliesslich fiir den Schaden, den seine staat-
lichen Funktionire widerrechtlich verursacht haben. Der schadenverursachende staatli-
che Funktionir kann lediglich im Innenverhiltnis vom ersatzpflichtigen Gemeinwesen
belangt werden, sofern er grobfahrlissig gehandelt hat.2® Eine ausschliessliche Kausal-
haftung privilegiert den Geschidigten insoweit, als er kein Verschulden des schaden-
verursachenden staatlichen Funktionirs nachzuweisen hat und sich der Nachweis eines

26 Vgl. HGer ZH HG060225 vom 22.01.2013, E. V.1.3.2.
27 Vgl etwa BGE 116 I1 645, E. 7.b = Pra 80 (1991), Nr. 45; 115 I1 42, E. 2.2 = Pra 78 (1989), Nr. 138.
28 Vgl. Art. 3. VG.
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schadenverursachenden Verhaltens einer Hilfsperson auf den Nachweis beschrinkt, dass
irgendein staatlicher Funktionér den Schaden verursacht hat.

Die Staatshaftung nahert sich insoweit einer Organisationshaftung an, bei welcher es
nachzuweisen geniigt, dass der Schaden als Folge eines unzulissigen Organisationsver-
sagens des Gemeinwesens verursacht worden ist. Das Bundesgericht hat mitunter expli-
zit festgehalten, dass es sich bei der primiren bzw. ausschliesslichen Staatshaftung um
eine Organisationshaftung handelt. Sie kniipft nicht ausschliesslich an ein individuelles
Fehlverhalten staatlicher Organisationstriger an, sondern rechnet die Nichterfiillung der
Amtspflicht dem verantwortlichen Gemeinwesen als Ganzes zu.?® Nach der Auffassung der
Lausanner Richter bestehen insbesondere «beachtliche Griinde», bei einer Schidigung
durch Spitalangestellte von einer eigentlichen Organisationshaftung auszugehen.3 Die
zivilrechtlich relevante Unterscheidung zwischen Zufiigung eines Schadens bei Gelegen-
heit der amtlichen Tatigkeit und Schadenszufiigung in Ausiibung amtlicher Verrichtung
verliert bei einer solchen Betrachtungsweise ebenfalls an Bedeutung.3! Das Gemeinwesen
haftet im Anwendungsbereich der Organisationshaftung auch dann, wenn ein staatlicher
Funktiondr im Rahmen eines strafrechtlichen Verhaltens am Arbeitsplatz Schaden ver-
ursacht, so etwa bei Diebstihlen in Alters- oder Pflegeheimen3? oder bei sexuellen Uber-
griffen im Spital .3

HI. Organisationshaftung im privaten Haftungsrecht

Sind die Voraussetzungen der Hilfspersonenhaftung nicht erfiillt, scheitert der Haftungs-
anspruch, wenn der Geschidigte dem Geschiftsherrn nicht nachweisen kann, dass er
durch ein eigenes widerrechtliches Verhalten den Schaden verursacht hat. Das Bundes-
gericht hat - vor Inkrafttreten des Produktehaftpflichtgesetzes - im Zusammenhang mit
der Herstellung von Produkten erkannt, dass sich die vom Geschiftsherrn gemiss Art. 55
Abs. 1 OR verlangte Sorgfalt nicht nur auf richtige Auswahl, Uberwachung und Inst-
ruktion der Hilfspersonen erstreckt, sondern der Geschiftsherr dariiber hinaus fiir eine
zweckmdssige Arbeitsorganisation und nitigenfalls fiir die Endkontrolle seiner Erzeugnisse
zu sorgen hat, wenn damit eine Schidigung Dritter verhindert werden kann.3* Ist eine
Endkontrolle der Produkte nicht méglich oder unzumutbar, muss der Geschiftsherr eine
Konstruktionsart wihlen, die Fabrikationsfehler und die sich daraus ergebende Schidi-
gungsgefahr mit hoher Wahrscheinlichkeit ausschliesst.3

29 Vgl. BGer 2C.4/2000, E. 5.1.3.

30 Vgl BGer 2P.224/2005, E. 4.2.3, in: ZBl 2006, S. 596 ff.

31 Ibid.

32 Vgl. OGer AG vom 05.09.2002, in: HAVE 2003, S. 235 ff,

33 Vgl. BGE 92 I1 15, E. 4 (Haftung der psychiatrischen Klinik bejaht fiir strafbares Verhalten eines
Assistenzarztes).

34 Vgl. BGE11011456,E. 3.a.

35 Ibid. E. 3.b.
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Die im Rahmen der Hilfspersonenhaftung eingefiihrte Organisationshaftung fiir medizini-
sche Produkte wurde durch die mit dem Produktehaftpflichtgesetz eingefithrte Kausalhaf-
tung fiir Produktefehler erweitert. Als Produkte gelten jede bewegliche Sache, auch wenn
sie einen Teil einer anderen beweglichen oder einer unbeweglichen Sache bildet, und
Elektrizitit.3 Produkte im Sinne des Produktehaftpflichtgesetzes stellen insbesondere
Arzneimittel und Medizinalprodukte dar. Eine Person, der eine Hiiftprothese implantiert
worden ist, kann Ersatz fiir den Schaden verlangen, der sich aus einer durch die fehler-
hafte Prothese verursachten Korperverletzung ergibt, und zwar ohne dass gepriift wer-
den miisste, ob es sich beim Implantat um eine zum privaten Gebrauch des Patienten
bestimmte Sache handelt.”

Bei medizinischen Dienstleistungen ist das Produktehafipflichigesetz nicht anwendbar. Die
im Rahmen der Hilfspersonenhaftung eingefiihrte Organisationhaftung gilt aber auch
fir medizinische und andere Dienstleistungen. Dienstleistungsunternehmen, insbeson-
dere Spitiler und Pflegeheime, sind ebenfalls verpflichtet, fiir eine zweckmaissige Arbeits-
organisation sowie eine Kontrolle der Dienstleistungsqualitdt zu sorgen. Ein Spital hat
nicht nur fiir eine zweckmissige Arbeitsorganisation zu sorgen, sondern auch Schutz-
massnahmen zu ergreifen, um eine Schidigung seiner Patienten und Benutzer durch
seine Hilfspersonen zu verhindern.38

Die offentlich-rechtlichen Organisationspflichten von medizinischen Dienstleistungs-
unternehmen sind sowohl kantonal- als auch bundesrechtlich geregelt. Das kanto-
nale Gesundheitsrecht legt fest, unter welchen Voraussetzungen Gesundheitsberufe
und -betriebe titig sein diirfen. Die diesbeziiglichen Bewilligungsvoraussetzungen sind
gesundheitspolizeilicher Natur3® und bezwecken den Schutz der Konsumenten vor kon-
kreten Gefahren,* wihrend die sozialversicherungsrechtlichen Zulassungsvorschriften!
sicherstellen, dass geniigend Leistungserbringer vorhanden sind, um die Bevolkerung
mit gemdss KVG versicherten medizinischen Dienstleistungen versorgen zu konnen.?

Bewilligungsvoraussetzungen und Zulassungsvorschriften beziehen sich oft auf organisa-
torische Aspekte. Art. 39 KVG verlangt fiir die Zulassung eines Spitals zulasten der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung, dass eine ausreichende arztliche Betreuung und
eine zweckentsprechende pharmazeutische Versorgung gewihrleistet sowie das erfor-
derliche Fachpersonal und zweckentsprechende medizinische Einrichtungen vorhanden

36 Vgl. Art. 3 Abs. 1 PrHG.

37 Vgl. BGE 137111226, E. 2.

38 Vgl. OGer ZH HG060 225 vom 22.01.2013, E. V.1.3.2,

39 Statt vieler BGer 2C_217/2010, E. 2.2; 2P.59/2007, E. 3.

40 Der Entzug einer Polizeibewilligung stellt keine die Staatshaftung begriindende wesentliche Amts-
pflichtverletzung dar, wenn mit erheblicher Wahrscheinlichkeit eine reale Gefihrdung anzuneh-
men war bzw. wenn hinreichende Anhaltspunkte fiir eine erhebliche Gefahr bestanden haben (vgl.
BGer 2A.493/2000, E. 6.c).

41 Vgl Art. 39 KVG.

42 Siehe BGE 1301 26.
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sind. Dieselben Voraussetzungen bestehen im Kanton Ziirich - und in den anderen Kan-
tonen - auch fiir die Erteilung der Betriebsbewilligung. Eine Betriebsbewilligung fiir ein
Ziircher Spital wird nur erteilt, wenn das fragliche Spital unter anderem fiir die Erbrin-
gung der angebotenen Leistungen entsprechend eingerichtet ist und iiber das fiir eine
fachgerechte Versorgung der Patienten notwendige Personal verfiigt.#3 Dasselbe gilt fiir
die Erteilung einer Berufsausiibungsbewilligung, insofern als Ausriistung, Einrichtung
und Raumlichkeiten den Anforderungen an eine sorgfiltige Berufsausiibung zu entspre-
chen haben.#

D. Kasuistik zur medizinischen Organisationshaftung

I.  Deutsche Rechtsprechung

1. Allgemeines

In Deutschland ist seit Lingerem anerkannt, dass nicht nur eine Haftung des Dienstleis-
tungsunternehmens, insbesondere eines Krankenhauses, fiir eigentliche Behandlungs-
fehler, sondern auch fiir organisatorische Mangel besteht.*5 Es wird dabei einerseits zwi-
schen den Organisationspflichten des Personals und des Dienstleistungsunternehmens
und andererseits zwischen primdren, sekundiren, abstrakten und konkreten Organisa-
tionspflichten unterschieden.*s Die primiren Organisationspflichten beziehen sich auf
die Ausstattung des Dienstleistungsunternehmens mit Personal und Geriten, die erfor-
derlich sind, um die angebotenen medizinischen Dienstleistungen iiberhaupt erbringen
zu kénnen. Die sekundiren Organisationspflichten entstehen im Zusammenhang mit
spezifischen Dienstleistungen, wenn wegen Besonderheiten des Eingriffs oder persénli-
cher Eigenschaften des Patienten eine erhohte organisatorische Sorgfalt geboten ist. Mit

43 Vgl § 36 lit. a und b GesG-ZH.

44 Vgl § 14 GesG-ZH.

45 Statt vieler BERG DIETRICH/ULSENHEIMER KLAUS (Hrsg.), Patientensicherheit, Arzthaftung, Pra-
xis- und Krankenhausorganisation, Berlin 2006, S. 58 ff.; BUCHNER BIANCA/STOHR ALEXANDER,
Arbeitszeit in Krankenhgusern - Ein haftungsrechtliches Risiko?, in: NJW 2012, S. 487 ff;; DEuTscH
ErRwIN, Das Organisationsverschulden des Krankenhaustragers, in: NJW 2000, S. 1745 ff,; Deutsche
Gesellschaft fiir Medizinrecht, Organisationsverschulden in Klinik und Praxis, Arztliche Standards
bei strukturellen und organisatorischen Verinderungen, Einbecker-Empfehlungen der Deutschen
Gesellschaft fiir Medizinrecht (DGMR) e.V., in: MedR 2006, S. 127 ff.; KATZENMEIER CHRISTIAN,
Arbeitsteilung, Teamarbeit und Haftung, Zugleich ein Beitrag zur rechtlichen Rezeption medizini-
scher Kooperationsvereinbarungen, in: MedR 2004, S. 34 ff; KERN BERND-RUDIGER, Organisa-
tionsverschulden - Ausdruck institutioneller Sorgfaltspflichtverletzungen, in: MedR 2000, S. 347 ff;
PFLUGER FRANK, Krankenhaushaftung und Organisationsverschulden, Zivilrechtliche Grundlagen
der Haftung des Krankenhaustrigers fiir medizinische und organisatorische Fehlleistungen, Diss.
Géttingen, Berlin 2002, passim; SCHMIDT SIMONE/MEISSNER THoMAs, Organisation und Haf-
tung in der ambulanten Pflege, Praxisbuch, Heidelberg 2009, passim.

46 Weiterfithrend BERG/ULSENHEIMER (Fn 45), S. 58 ff; DEUTsCH (Fn 45),S.1745ff,
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den abstrakten Organisationspflichten ist der Erlass von Dienstanweisungen gemeint,
mit welchen ein hinreichender allgemeiner Sicherheitsstandard sichergestellt werden soll.
Sind zur Wahrung der Patientensicherheit im jeweiligen Einzelfall dem an der Behand-
lung mitwirkenden oder dem nachbehandelnden Personal Weisungen zu erteilen, fallen
diese unter die konkreten Organisationspflichten.

2.  Organisationspflichten des Personals

Arztliche Leitung, Pflegeleitung und Verwaltung sind verpflichtet, die sorgfaltsgemasse
Erfiillung der in ihrem Titigkeitsbereich anfallenden Aufgaben durch geeignete Mass-
nahmen sicherzustellen. Fiir Einhaltung, Uberwachung und Kontrolle der allgemeinen
und spezifischen Hygiene ist nicht der arztliche Dienst, sondern der Krankenhaustrager
bzw. dessen pflegerische Leitung zustindig.4’

Die zu ergreifenden organisatorischen Massnahmen umfassen nicht nur abstrakte Dienst-
anweisungen, sondern auch konkrete Massnahmen in Einzelfillen. Der Krankenhaustri-
ger hat etwa im Interesse aller Patienten einen den verschiedenen Schwierigkeitsgra-
den der Eingriffe gerecht werdenden Operationsplan aufzustellen und eine verniinftige
Aus- und Weiterbildung der Arzte zu gewihrleisten und die gesetzlich versicherten Patien-
ten gleich zu behandeln.*® Der Chefarzt einer Kinderklinik beispielsweise ist verpflichtet,
durch organisatorische Massnahmen sicherzustellen, dass bei Warmflaschen aus Gummi,
die zur Verwendung in Inkubatoren bestimmt sind, zumindest das Anschaffungsdatum
erfasst wird, dass sie vor jedem Einsatz dusserlich gepriift und nach vergleichsweise kur-
zer Gebrauchsdauer ausgesondert werden.4

Uber organisatorische Mingel ist gegebenenfalls aufzukliren. Bestehen in einem Kran-
kenhaus infolge Bauarbeiten oder aus anderen Griinden schlechte hygienische Zustinde,
die zu einer allgemeinen Erh6hung der Infektionsgefahr fithren, so trifft die behandeln-
den Arzte zumindest dann eine Aufklirungspflicht hinsichtlich dieser Umstinde und der
infolgedessen nicht einwandfreien Pflegebedingungen, wenn die in Aussicht genommene
Operation nicht dringlich ist. Erfolgt eine derartige Aufkldrung nicht, so fehlt es an einer
wirksamen und beachtlichen Einwilligung des Patienten in die Operation. Es liegt ferner
ein Organisationsverschulden des Krankenhaustrigers vor, wenn er auf seine Bedienste-
ten nicht hinwirkt, fiir entsprechende Aufklirung und Belehrung zu sorgen.> Verfiigt der
behandelnde Arzt nicht iiber eine ausreichende Haftpflichtversicherung, besteht dagegen
keine Aufklarungspflicht.’!

47 Vgl. OLG Zweibriicken 5 U 15/02 vom 27.07.2004, in: ArztR 2005, S. 129.

48 Vgl. BGH VI ZR 252/08 vom 11.05.2010, in: VersR 2010, S. 1653.

49 Vgl. BGH VI ZR 65/93 vom 01.02.1994, in: VersR 1994, S. 532.

50 Vgl. OLG Koln 18 U 198/77 vom 16.03.1978, in: NJW 1978, S, 1690.

51 Vgl. BGH VI ZR 212/03 vom 07.12.2004, E. I1.3.a, in: NJW 2005, S. 888 = VersR 2005, S. 408 und
794.
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Besondere Abgrenzungsprobleme bestehen beim gespaltenen Behandlungsvertrag, bei wel-
chem das Belegkrankenhaus nicht fiir die arztliche Behandlung verantwortlich ist und
folglich nicht fiir organisatorische Mingel im Zusammenhang mit der Titigkeit des
Belegarztes haftet.’ Die Entscheidung, ob die Ausstattung eines Belegkrankenhauses
ausreicht, um die nach der Eingangsdiagnose zu erwartenden irztlichen Behandlungs-
massnahmen bewiltigen zu kénnen, etwa Aufnahme einer Schwangeren oder Uberwei-
sung in ein Perinatalzentrum, obliegt allein dem Belegarzt. Fiir dessen Fehlbeurteilung
haftet das Belegkrankenhaus nicht.53 Der Belegarzt muss durch geeignete Massnahmen
sicherstellen, dass erforderliche Gerite und Apparaturen vom Belegspital angeschafft
und bereitgehalten werden. Dem Belegarzt unterliuft ein Behandlungsfehler, wenn diese
nicht vorhanden sind.>*

Das Belegkrankenhaus haftet fiir schuldhafte Versiumnisse innerhalb seines Verant-
wortungsbereichs, die zu einem Schaden des Patienten fithren.5 Das Belegkrankenhaus
muss im Rahmen seiner Organisationspflicht insbesondere gegen eine Handhabung ein-
schreiten, durch die der Belegarzt dem Pflegepersonal des Belegkrankenhauses Aufgaben
iiberldsst, welche die pflegerische Kompetenz iibersteigen, was bei einer Uberwachung
eines CTG durch die Nachtschwester der Fall ist.5

3. Organisationspflichten des Dienstleistungsunternehmens

Die deutsche Rechtsprechung hat in einer reichhaltigen Praxis seit den Siebzigerjah-
ren des vergangenen Jahrhunderts die Konturen der Organisationshaftung im Zusam-
menhang mit Ausstattungs-, Personal-, Hygiene- und Sicherheitsmingeln wie folgt
bestimmt:57

Ausstattungsmdngel:

- Kann ein Krankenhaus wegen seiner personellen oder sachlichen Ausstattung einem
Notfallpatienten nicht in absehbarer Zeit eine dem fachlichen Behandlungsstandard
entsprechende érztliche Behandlung zuteilwerden lassen, darf es die Behandlungsauf-
gabe nicht iibernehmen.58

- Ein Organisationsverschulden des Krankenhaustrigers kann darin liegen, dass ein
Medikament mit erheblich niedrigeren Risiken fiir den Patienten nicht rechtzeitig vor
der Operation zur Verfiigung steht.

52 Vgl. BGH VI ZR 8/03 vom 25.11.2003, in: NJW 2004, S. 1452 = VersR 2004, S. 645.

53 Vgl. OLG Oldenburg 5 U 89/10 vom 08.11.2010, in: VersR 2011, S. 1401; OLG Karlsruhe 7 U 122/03
vom 13.10.2004, in: VersR 2005, S. 1587.

54 Vgl. OLG Miinchen 1 U 2161/06 vom 21.09.2006, in: VersR 2007, S. 797.

55 Vgl. BGH VI ZR 8/03 vom 25.1 1.2003, in: NJW 2004, S. 1452 = VersR 2004, S. 645.

56 Vgl. Urteil BGH VI ZR 190/95 vom 16.04.1996, in: NJW 1996, S. 2429 = VersR 1996, S. 976.

57 Weiterfilhrend BERG/ULSENHEIMER (Fn 45), passim.

58 Vgl. OLG Hamm 3 U 141/06 vom 23.10.2006, in: MedR 2008, S. 209,

59 Vgl. BGH VI ZR 151/90 vom 11.12.1990, in: NJW 1991,5. 1543 =r + s 1991, S. 231.
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Zur Sicherung einer unruhigen Patientin muss der verwendete Rollstuhl technisch
geeignet sein, also standfest und umsturzsicher.5®

Es gehort zu den Aufgaben der Krankenhaustrigers, im Interesse aller Patienten einen
den verschiedenen Schwierigkeitsgraden der Eingriffe gerecht werdenden Opera-
tionsplan aufzustellen und eine verniinftige Aus- und Weiterbildung der Arzte zu
gewihrleisten und die gesetzlich versicherten Patienten gleich zu behandeln.5!

Der Krankenhaustriger hat aus dem Krankenhausvertrag die Nebenpflicht, fiir in das
Krankenhaus mitgebrachte Wertgegenstinde der Patienten geeignete Verwahrungs-
moglichkeiten zu schaffen. Welche Art der Verwahrung im Einzelfall in Betracht
kommt, unterliegt der pflichtgemissen Bestimmung des Krankenhaustrigers unter
Abwigung des Sicherungsbediirfnisses gegeniiber den vorrangigen Belangen der arzt-
lichen und pflegerischen Versorgung der Patienten. Sind ausreichend sichere sons-
tige Verwahrungsmdglichkeiten angeboten (z.B. Hinterlegung von Wertsachen bei
der Verwaltung), so hat der Patient auch bei Benutzung eines Einzelzimmers kei-
nen Anspruch auf Aushéndigung eines Zimmerschliissels. Ist ein Patient wegen seines
Gesundheitszustandes nicht in der Lage, Wertsachen selbst bei der Krankenhausver-
waltung zu hinterlegen, so ist die Hinterlegung dennoch eine ausreichende Sicherung,
sofern das Krankenhauspersonal dem Patienten auf sein Ersuchen die zur Hinterle-
gung erforderliche Hilfe leistet.52

Beim Entscheid iiber das Ausmass der Organisationssorgfalt ist zu berticksichtigen,
dass Spitiler moglichst wirtschaftlich zu organisieren sind. Der Patient hat insoweit
keinen Anspruch auf eine Behandlung mit modernster Apparatur. Reicht die appa-
rative Ausstattung einer Universititsklinik nicht aus, allen Patienten die nach den
neuesten medizinischen Erkenntnissen optimale Behandlung zuteilwerden zu lassen,
beispielsweise CT-geplante Bestrahlung nach einer Brustkrebsoperation, muss der
Patient die sich hieraus ergebenden Nachteile entschidigungslos hinnehmen, wenn
die Behandlung im Ubrigen gutem érztlichen Qualititsstandard entspricht.®?

Personalmdngel:

60
61
62
63
64

Die Besetzung mit lediglich zwei Nachtschwestern fiir 88 Betten in drei Abteilun-
gen verstosst gegen die Pflicht eines Krankenhaustrigers, in ausreichendem Masse fiir
fachkundiges nichtmedizinisches Personal zu sorgen. Der Krankenhaustriger hat zu
gewihrleisten, dass auf Belegabteilungen geniigend pflegerisches Personal vorhanden
ist. Steht der Arzt erst nach 20 bis 25 Minuten zur Verfiigung, entspricht dies nicht
dem medizinischen Standard.54

Vgl. KG 20 U 401/01 vom 20.01.2005, in: NJOZ 2005, S. 4004.

Vgl. BGH VI ZR 252/08 vom 11.05.2010, in: VersR 2010, S. 1653.
Vgl. OLG Karlsruhe 1 U 97/74 vom 06.11.1974, in: NJW 1975, S. 597.
Vgl. OLG Kéln 5 U 103/97 vom 19.08.1998, in: VersR 1999, S. 847.
Vgl. OLG Stuttgart 14 U 3/92 vom 20.08.1992, in: RDG 2004, S. 81.
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65
66
67

68
69
70
71

Es stellt ein haftungsbegriindendes Organisationsverschulden des Krankenhaustri-
gers dar, wenn der zu fordernde Standard der anisthesiologischen Leistungen auch
bei drztlicher Unterversorgung der Anisthesie nicht durch klare Anweisungen an die
Arzte gewihrleistet ist.55

Das Belegkrankenhaus muss im Rahmen seiner Organisationspflicht gegen eine
Handhabung einschreiten, durch die der Belegarzt dem Pflegepersonal des Beleg-
krankenhauses Aufgaben iberlisst, welche die pflegerische Kompetenz iibersteigen,
was bei einer Uberwachung eines CTG durch die Nachtschwester der Fall ist.56

Stellt der Betreiber eines Geburtshauses in seinem Prospekt die Betreuung durch ein

Team von erfahrenen Hebammen, welches durch ortsansissige und schnell verfiig-
bare Gynikologen, Anisthesisten und Kinderirzte erginzt wird, in Aussicht, so wird

dieser Umstand Inhalt des Behandlungsvertrages, sodass das Geburtshaus fiir Fehler
der zugezogenen Geburtshelfer haftet.5”

Der Krankenhaustriger ist zum Schutz der Patienten verpflichtet, durch geeignete
Organisationsmassnahmen sicherzustellen, dass keine durch einen anstrengenden
Nachtdienst iibermiideten Arzte zu Operationen eingeteilt werden.s8

Der Krankenhaustriger haftet wegen Organisationsverschuldens, wenn bei einer
schwierigen Geburt diese iiber Stunden einem Arzt im Praktikum und einer Heb-
amme iiberlassen wird, sofern nicht ein Facharzt im Krankenhaus anwesend war, der
sich in kiirzester Zeit vom Geburtsgeschehen hitte iiberzeugen kénnen.®

Die Klinikleitung (-trigerin) hat dafiir Sorge zu tragen, dass die eingeteilte Besetzung
mit den fiir ihr Fachgebiet zu erwartenden Notfillen und ihrer Behandlung vertraut
ist.”0 x

Der Triger eines Krankenhauses hat durch organisatorisch klare Anweisungen gegen-
iiber den geburtsbetreuenden Hebammen zu gewihrleisten, dass zur Entwicklung
eines Kindes bei festgestellter Schulterdystokie sofort ein Facharzt zugezogen wird.
Diesen Facharztstandard hat der Krankenhaustriger auch ausserhalb der Dienstzei-
ten vorzuhalten, wobei Rufbereitschaft innerhalb des Hauses ausreicht.”!

Ein Organisationsverschulden des Krankenhaustrigers liegt nicht darin, dass ein
Unfallchirurg im Rahmen der Unfallversorgung einer Patientin mit Schenkelhals-
fraktur eine Hiiftendoprothese einsetzt. Bei einem langjihrig erfolgreich titigen, ver-

Vgl. BGH VI ZR 234/83 vom 18.06.1985, in: NJW 1985, S. 2189.

Vgl. BGH VI ZR 190/95 vom 16.04.1996, in: NJW 1996, S. 2429 = VersR 1996, S. 976.

Vgl. BGH VI ZR 212/03 vom 07.12.2004, in: NJW 2005, S. 888 = MedR 2005, S. 412 = VersR 2005,
S. 408.

Vgl. BGH VI ZR 85/84 vom 29.10.1985, in: r + s 1986, S. 61.

Vgl. OLG Hamm 3 U 156/00 vom 16.01.2002, in: NJW-RR 2002, S. 1604 = VersR 2002, S. 1163.
Vgl. OLG Frankfurt a.M. 1 U 226/89 vom 23.09.1993, in: BeckRS 1993, S. 06983,

Vgl. OLG Stuttgart 14 U 3/93 vom 15.07.1993, in: VersR 1994, S. 1114,
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sierten und habilitierten Oberarzt kann sich die Kontrolle seiner weiteren Titigkeit
darauf beschrinken, ob seine bisherige Qualifikation und Zuverlissigkeit durch nach-
folgende Entwicklungen (wie Krankheit, ausserdienstliche Einfliisse oder Belastun-
gen) gemindert werden; diese Uberwachung kann im Rahmen des normalen Arbeits-
ablaufes in der Klinik erfolgen und ist insoweit schon durch die Organisation des
Klinikbetriebes und durch die Einbindung des zu iberwachenden Arztes in das jewei-
lige Operationsteam hinreichend gewihrleistet.”2

Hygienemingel:

Eine Haftung des Krankenhaustrigers setzt voraus, dass die Infektion aus einem
hygienisch beherrschbaren Bereich hervorgegangen ist und sich der Krankenhaus-
triger nicht entlasten kann.”?

Bestehen in einem Krankenhaus infolge Bauarbeiten oder aus anderen Griinden
schlechte hygienische Zustinde, die zu einer allgemeinen Erhdhung der Infektionsge-
fahr fithren, so trifft die behandelnden Arzte zumindest dann eine Aufklirungspflicht
hinsichtlich dieser Umstinde und der infolgedessen nicht einwandfreien Pflegebedin-
gungen, wenn die in Aussicht genommene Operation nicht dringlich ist. Erfolgt eine
derartige Aufklirung nicht, so fehlt es an einer wirksamen und beachtlichen Einwilli-
gung des Patienten in die Operation. Es liegt ein Organisationsverschulden des Kran-
kenhaustrigers vor, wenn er auf seine Bediensteten nicht hinwirkt, fiir entsprechende
Aufklirung und Belehrung zu sorgen.”

Es ist nicht erforderlich, den Ehemann einer schwangeren Patientin auf mégliche
Infektionskrankheiten zu untersuchen, bevor ihm die Anwesenheit im Kreisssaal
gestattet wird. Wird in einer geburtsbehilflichen Klinik der Patientin und ihren Ange-
hérigen die Moglichkeit des sogenannten «Rooming-in» gegeben, besteht seitens des
Krankenhaustrigers nicht die Verpflichtung, ausdriicklich auf die mit einer herpesbe-
dingten Encephalitis verbundenen Gefahren hinzuweisen.”>

Sicherheitsmingel:

72
73
74
75
76

Der Patient hat Anspruch auf die Wahrung essenzieller Grundvoraussetzungen fiir
seine Sicherheit. Der Triger eines Krankenhauses muss durch geeignete organisatori-
sche Massnahmen dafiir sorgen, dass der Personalbestand einer Station, auf der psy-
chisch kranke Patienten untergebracht sind, gesichert ist.”®

Fiir die sich aus dem Behandlungsvertrag ergebende Pflicht von Arzten und Pflege-
personal, den Patienten vor Selbstgefihrdungen zu schiitzen, ist massgebend, ob und
in welchem Masse im Einzelfall wegen der Verfassung des Patienten aus Ex-ante-

Vgl. OLG Koln 27 U 144/88 vom 15.02.1989, in: r + s 1989, S. 216.

Vgl. OLG Zweibriicken 5 U 15/02 vom 27.07.2004, in: ArztR 2005, S. 129.
Vgl. OLG Kéln 18 U 198/77 vom 16.03.1978, in: NJW 1978, S. 1690.

Vgl. OLG Diisseldorf 8 U 80-96 vom 10.07.1997, in: NJW 1998, S. 3420.
Vgl. OLG Hamm 3 U 283/91 vom 16.09.1992, in: NJW 1993, S. 2387.
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Sicht ernsthaft mit einer Schidigung gerechnet werden muss. Die Anbringung eines
Bettgitters ist nur im Fall einer konkreten und erheblichen Gesundheitsgefihrdung
gerechtfertigt.””

~ Ohne besondere Umstinde kann nicht verlangt werden, dass in der offenen Station
einer psychiatrischen Klinik alle Tiiren und Fenster verschlossen werden.”®

- Der Krankenhaustriger haftet wegen Organisationsverschulden, wenn er nach einem
Antrag des Pflegepersonals nicht kurzfristig in der Lage ist, eine Sitzwache zur Ver-
meidung einer akuten Gefihrdung eines im Rollstuhl sitzenden Patienten zur Verfii-
gung zu stellen.”

- Der Krankenhaustriger muss sicherstellen, dass es beim Versuch eines 85 Jahre alten
Patienten, nach einer Ganzkérpermassage von einer Massageliege herabzusteigen,
nicht zu einem Sturz des Patienten kommt.2

- Den Krankenhaustriger trifft ein Organisationsverschulden, wenn er nicht dafiir
Sorge trégt, dass ein akut gefihrdeter Patient auf eine Station verlegt wird, in der
die Beurteilung seines Krankheitsbildes durch entsprechend ausgebildetes Personal
gewihrleistet ist.8!

4. Beweislastumkehr bei groben Organisationsmingeln

Tragt ein grober Organisationsfehler des Arztes oder des Kliniktrigers zum Schadensein-
tritt beim Patienten bei, kehrt sich die Beweislast zugunsten des Patienten um.? Wird
ein Krankenhauspatient an seiner Gesundheit geschidigt, weil die ihm verabreichte Infu-
sionsfliissigkeit bei oder nach ihrer Zubereitung im Krankenhaus unsteril geworden ist,
dann muss der Krankenhaustriger dartun und beweisen, dass der Fehler nicht auf einem
ihm zuzurechnenden Organisations- oder Personalverschulden beruht.3* Kennt eine
Hebamme die mit dem Herpes labialis eines Angehérigen zusammenhingende akute
Bedrohung eines Neugeborenen nicht und sieht sie deshalb von der Verordnung eines
Mundschutzes ab, ist ihr dies nicht als ein grobes - zu Beweiserleichterungen fiihrendes -
Fehlverhalten vorzuwerfen.3

Versdumt eine geburtshilfliche Belegklinik, den Belegiirzten zuverldssig mitzuteilen, wo
fiir den Bedarfsfall ein Schiiissel fiir den Operationssaal aufbewahrt wird, kann das als
grober Organisationsfehler zu werten sein mit der Folge, dass der Klinik die Beweislast
fiir das Fehlen eines Ursachenzusammenhangs zwischen der durch die Suche nach dem

77 Vgl. OLG Koln 5 W 10/10 vom 05.05.2010, in: BeckRS 2010, S. 23595,

78 Vgl. BGH VI ZR 377/99 vom 20.06.2000, in: NJW 2000, S. 3425,

79 Vgl. BGH VI ZR 69/05 vom 31.01.2006, in: ArztR 2006, S. 153 = MedR 2006, S. 182.

80 Vgl. LG Kassel 5 O 1488/06 vom 30.11.2005, in: NJW-RR 2008, S. 898 = VersR 2008, S. 405.
81 Vgl OLG Celle 1 U 44/83 vom 25.06.1984, in: RDG 2007, S. 209,

82 Vgl. OLG Hamm 3 U 297/04 vom 30.05.2005, in: RDG 2005, S. 121.

83 Vgl. BGH VI ZR 119/80 vom 03.11.1981, in: NJW 1982, S. 699.

84 Vgl OLG Diisseldorf 8 U 80-96 vom 10.07.1997, in: NJW 1998, S. 3420.
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Schliissel eingetretenen Verzogerung einer Operation und einer eingetretenen Schidi-
gung obliegt.?>

Es stellt einen groben Organisationsfehler dar, wenn bei Aufnahme in eine Kinderklinik
nicht sichergestellt ist, dass die Beurteilung des Zustandes eines neugeborenen Kindes, das
ohne Einlieferungsschein in die Klinik gebracht wird, in angemessenen zeitlichen Rah-
men durch einen erfahrenen Arzt vorgenommen wird.% Ein schwerer Organisationsfeh-
ler des Krankenhaustragers liegt ferner vor, wenn in der Frithgeborenenabteilung einer
Universitdtsklinik nicht Sorge dafiir getragen wird, dass Eltern von zu entlassenden friih-
geborenen Zwillingen schriftlich darauf hingewiesen werden, wonach bei einem der Kin-
der unverziiglich eine augenirztliche Kontrolle auf Behandlung von retrolentaler Fibro-
plasie zur Verhinderung einer Erblindung stattfinden muss.%’

II.  Schweizerische Rechtsprechung

1. Allgemeines

Im Gegensatz zum deutschen Recht besteht in der Schweiz keine etablierte Praxis zur
medizinischen Organisationshaftung.3® Die Rechtsprechung hat nur ansatzweise Klarheit
geschaffen, ob im Zusammenhang mit arbeitsteilig erbrachten medizinischen Dienstleis-
tungen eine eigentliche Organisationshaftung besteht und folglich der Geschidigte ein
individuelles Fehlverhalten der einzelnen Personen, die am Dienstleistungsprozess betei-
ligt gewesen sind, nachzuweisen hat oder der Nachweis ausreichend ist, dass Infrastruk-
tur und/oder Organisation des Dienstleistungsunternehmens ungeniigend bzw. schaden-
verursachend waren.

GRross/PRIBNOW erachten das reibungslose Funktionieren der Verwaltung als Ganzes
als Gegenstand einer umfassenden Amtspflicht, weshalb der Staat im umfassenden Sinn
fir eine flichendeckende medizinische Versorgung und eine funktionierende Spital-
infrastruktur zu sorgen habe, weshalb ungeniigende Ressourcen keinen Haftungsaus-
schluss- oder Reduktionsgrund darstellten.?® EICHENBERGER demgegeniiber meint, dass
bei offener oder versteckter Rationierung wegen knapper Ressourcen im Rahmen der
sozialen Krankenversicherung ein Rechtfertigungsgrund anzunehmen sei, die Patienten

85 Vgl. OLG Stuttgart 14 U 17/98 vom 13.04.1999, in: VersR 2000, S. 1108.

86 Vgl. OLG Bremen 4 U 23/05 vom 13.01.2006, in: MedR 2007, S. 660.

87 Vgl. OLG Kéln 5 U 174/94 vom 28.09.1995, in: VersR 1996, S. 856.

88 Siehe AESCHIMANN GORDON, La responsabilité du fait de I'organisation: faits et droit, in: ZSR 2002,
S.99 ff.; WaEsP1 OLIVER, Organisationshaftung, Risiko und Unsorgfalt bei der Geschiftsherrenhaf-
tung, Diss. Neuchétel, Bern 2005, passim.

89 Vgl. Gross JosT/PrIBNOW VOLKER, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, Ergianzungsband zur
2. Auflage, Bern 2013, Rz 151.
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aber iiber ein nicht «lege artis» zur Verfiigung stehendes Angebot vorgingig informiert
werden und der eingeschrinkten Leistungsqualitit zustimmen miissten.%

Die Rechtsprechung lsst - soweit ersichtlich - eine ungeniigende Organisation und
mangelhafte Ressourcen nicht als Strafbarkeits- bzw. Haftungsausschluss oder -reduk-
tionsgrund zu:

Am 6. November 1992 wurde in der Klinik Balgrist an einer 43-jahrigen Frau eine neun-
stiindige Riickenoperation durchgefiihrt. Zur Messung des zentralen Venendrucks
wurde von der Ellenbeuge aus ein diinner Schlauch mit einer festen Spitze eingefiihrt
und durch die Vena subclavia in den Brustkorb vorgeschoben. Nach der gelungenen
Operation wurde ein Thorax-Réntgenbild erstellt, das zwar von schlechter Qualitit war,
jedoch zeigte, dass die Katheterspitze vorschriftswidrig tief im rechten Herzvorhof lag.
Der im Hause anwesende 63-jahrige Oberarzt der Anisthesie und ein 29-jahriger Assis-
tenzarzt sahen das Réntgenbild, bemerkten aber trotz ihrer Erfahrung die zu tief lie-
gende Katheterspitze nicht. Am Abend des 8. November 1992 starb die Patientin an einer
blutigen Herzbeuteltamponade, herbeigefithrt durch die zu tief liegende Katheterspitze.
Das Obergericht Ziirich hat zwar anerkannt, dass die Organisation der Kompetenzver-
teilung innerhalb des Spitalbetriebs «mangelhaft» gewesen war, dennoch war es der Mei-
nung, der Oberarzt habe sich der fahrlissigen Totung schuldig gemacht. Als Arzt habe
er eine vertragliche Garantenstellung mit einer «Schutzpflicht» gegeniiber der Patientin
iibernommen.”!

2.  Kliniksuizid

Die Problematik der Organisationshaftung stellt sich insbesondere in den Fillen eines Kli-
niksuizids. Bringt sich ein Patient in der Klinik um oder entweicht er, um sich anschlies-
send selbst téten zu kénnen, ist im Zusammenhang mit der Haftungsvoraussetzung der
Widerrechtlichkeit unklar, ob dem diensttuenden Personal eine Missachtung von indivi-

duellen Sorgfaltspflichten vorgeworfen werden muss oder der Nachweis geniigt, dass der
Suizid durch eine mangelhafte Organisation der Klinik erméglicht wurde.

Mitunter verlangt das Bundesgericht den Nachweis eines individuellen Fehlverhaltens
bzw. einer konkret erkennbaren Suizidgefihrdung.% In der Regel indizieren Stiirze aus
dem Fenster - einer psychiatrischen Klinik - aber einen haftungsbegriindenden Organi-
sationsmangel.” Eine konkrete Vorhersehbarkeit einer Verwirklichung der Selbstgefihr-
dung durch das Klinikpersonal ist dann nicht erforderlich, wenn beim Patienten eine
offenkundige Verwirrtheit bestand, die mégliche Selbstschidigungen miteinschloss.%

90 Vgl. EICHENBERGER THOMAS, Arzt am Spital, in: Kuhn Moritz W./Poledna Tomas (Hrsg.), Arzt-
recht in der Praxis, 2. Aufl,, Ziirich/Basel/Genf 2007, S. 358, Fn 28.

91 Vgl. NZZ vom 29.04.2000, S. 47.

92 Vgl. BGE 120 Ib 411, E. 4.b.

93 Vgl. BGE 123 I1I 204, in: SG 1997, Nr. 1200.

94 Ibid.
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Nicht gerechnet werden muss aber mit dem Umstand, dass eine bestehende Fenstersiche-
rung durch einen kriftigen Mann nur mit grossem Kraftaufwand anlésslich eines raptus-
artigen, plétzlich einschiessenden, heftigen Suizidimpuls gelost wird.>®

Hatte der verstorbene Patient die Moglichkeit, aus der geschlossenen Abteilung mit dem
Lift zu entweichen, besteht ein haftungsbegriindender Organisationsmangel. Einer Klinik,
die einen Bestand an Pflegepersonal fiir 120-130 Patienten hat, ist es durchaus zumut-
bar, dafiir zu sorgen, dass Patienten nicht entweichen kénnen.* Ist ausnahmsweise nach
dem anwendbaren Staatshaftungsrecht der Nachweis eines Verschuldens fiir den Scha-
denersatz- bzw. Genugtuungsanspruch erforderlich, liegt ein solches beim Klinikperso-
nal nicht vor, wenn das Entweichen aus der Klinik lediglich durch einen organisatori-
schen Mangel, der nicht schwer wiegt, erméglicht worden ist.%

3. Sitznachtwache

Die Frage nach einer Organisationshaftung stellt sich nicht nur bei einem Kliniksuizid,
sondern in allen Fillen, in welchen Patienten geschidigt werden, weil kein oder ungenii-
gendes Personal vorhanden war, klare Instruktionen fehlten, keine geeigneten oder nicht
funktionstiichtige Gerite greifbar waren oder mangelhafte bauliche Verhiltnisse bestan-
den. Die Verhinderung all dieser Organisationsmingel kostet Geld, das im Gesundheits-
wesen zwar reichlich ausgegeben wird, aber fiir konkrete Massnahmen regelmissig fehit.
Der Patient hat zwar eine freie Arztwahl, d.h., er kann unter den zugelassenen medizi-
nischen Dienstleistungserbringern frei wihlen,® aber weder eine Personal- noch eine
Therapiewahlfreiheit innerhalb eines bestimmten Dienstleistungsbetriebes.® Uber die
Anwendung der objektiv angezeigten Behandlung entscheidet der jeweilige Arzt bzw. die
jeweilige Pflegefachperson im Rahmen ihres Ermessens.!®

Im Kontext mit der Organisationshaftung muss letztlich abgewogen werden, ob die
Beseitigung des schadenverursachenden organisatorischen Mangels finanziell zumut-
bar war. Eine Sitznachtwache ist bei psychisch Kranken nicht per se geboten, weil der
mit einer dauernden Uberwachung verbundene Vertrauensverlust die Prognose im Hin-
blick auf spitere Suizidversuche verschlechtert.!%! Das Unterlassen, eine Sitzwache oder
eine Riickverlegung auf die Intensivpflegestation anzuordnen, ist aber dann pflichtwid-
rig, wenn nur mit dieser Massnahme negative oder gar fatale Auswirkungen des durch

95 Ibid. E. 4.d.

96 Vgl. BGE 112 Ib 322, E. 6 = Pra 76 (1987), Nr. 91: 19-Jahriger, der wegen akuter Suizidgefahr in
die Kantonale Psychiatrische Klinik Liestal eingewiesen wird, kann sich unbemerkt entfernen und
wirft sich unter einen Zug.

97 Ibid.

98 Vgl Art. 41 KVG.

99 Vgl. BGer 2P.207/1997, E. 2.a und b = Pra 77 (1988), Nr. 97.

100 Vgl. BGE 1301337,E.5.3.
101 Vgl BGer 4C.53/2000, E. 3.b.
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den operativen Eingriff bedingten Zustandes des Patienten verhindert werden kénnen. 102
Eine einwdchige Sitzwache, welche mit Kosten von CHF 1680 verbunden ist, ist in jedem
Fall geboten.103

4.  Hygienemingel

Das Bundesgericht anerkennt, dass durch die Behandlung verursachte neue gesundheit-
liche Beeintrichtigungen eine widerlegbare Tatsachenvermutung begriinden, wonach
nicht alle gebotenen Vorkehren getroffen worden sind und eine objektive Sorgfaltspflicht-
verletzung vorliegt.!™ Eine solche Haftungsvermutung besteht gemiss BGE 120 I1I 248 fF.
insbesondere beim Auftreten einer Infektion nach der Vornahme einer intraartikuliren
Injektion.105

Das Bundesgericht erwog insbesondere: «Dass bei Injektionen das Risiko einer Infektion
besteht, ist allgemein bekannt. Besonders ernst zu nehmen ist die Infektionsgefahr nach
den Feststellungen der Vorinstanz bei intraartikuliren Injektionen, weshalb in diesen
Fillen die Regeln der Asepsis peinlich genau zu befolgen seien. Unter diesen Umstinden
erscheint der Schluss auf einen Fehler des Beklagten bei der Sterilisation als naheliegend.
[...] Mit der Berufung wird eingewendet, das Einbringen von Staphylokokken-Keimen
ins Gewebe konne bei jeder Injektion eines beliebigen Medikamentes auftreten. Dies
ist jedoch nicht entscheidend. Um die natiirliche Vermutung zu erschiittern, hitte der
Beklagte dartun miissen, dass er alle Vorkehren getroffen hatte, die nach den Regeln der
drztlichen Kunst bei der Vornahme peri- und intraartikulirer Injektionen von Cortison-
Priiparaten geboten sind, und dass selbst bei Anwendung dieser Sorgfalt eine Infektion
solcher Art nicht vermieden werden konnte,» 1%

In den nachfolgenden Urteilen relativierten die Bundesrichter diese Haftungsvermutung
und betonten, mit dem fraglichen Entscheid nicht erwogen zu haben, «dass bei jeglicher
Verschlechterung des Gesundheitszustandes wihrend einer arztlichen Behandlung eine
natiirliche Vermutung fiir eine Sorgfaltswidrigkeit» entstehe.!®” Und so ist letztlich unge-
klért, ob nur bei Hygienefehlern anlisslich einer Injektion, bei allen Hygienefehlern bzw.

102 Vgl BGE 1301337, E. 5.3,

103 Vgl. BGer 4P.244/2005, E. 4.3.

104 Vgl. BGer 4C.53/2000, E. 2 = Pra 89 (2000), Nr. 155, und BGE 120 II 248, E. 2.c = Pra 84 (1995),
Nr. 141.

105 Vgl. BGE 12011248, E. 2.c = Pra 84 (1995), Nr. 141. Siche ferner OGer ZH vom 15.02.1979, in: SJZ
1980, S. 383 = ZR 1979, Nr. 83, und LANDOLT HARDY, Grundlagen des Impfrechts, Unter beson-
derer Beriicksichtigung der Haftung fiir Infektionsschaden, in: AJP 2004, S. 280 fT.

106 BGE 12011248,E. 2.c=Pra 84 (1995), Nr. 141.

107 Vgl. BGer 4C.53/2000, E. 2.b = Pra 89 (2000), Nr. 155; siche ferner BGE 133 I1I 121, E. 3.1 = Pra
96 (2007), Nr. 105.
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Organisationsmingeln, bei groben Behandlungs- und Organisationsfehlern wie im deut-
schen Recht oder iiberhaupt keine Beweislastumkehr mehr greift.108

5.  Dokumentationsmingel

Ist die Patientendokumentation mangelhaft, ist einzelfallweise zu entscheiden, ob eine
eigentliche Beweisvereitelung oder ein blosser Dokumentationsmangel vorliegt. Im ers-
ten Fall erfolgt eine Beweislastumkehr zulasten des Arztes in Bezug auf die sorgfaltswid-
rig nicht dokumentierten Tatsachen,!?® im letzten Fall eine Herabsetzung des Regelbe-
weismasses zugunsten des beweispflichtigen Patienten!!® bzw. eine Heraufsetzung des
Regelbeweismasses fiir alternative Beweismittel, die dem Arzt zum Nachweis der erfolg-
ten Aufklirung und Einwilligung zur Verfiigung stehen.!!!

6.  Fazit

Die Konturen der medizinischen Organisationshaftung sind in der schweizerischen
Rechtsprechung diffus. Das Bundesgericht anerkennt zwar, dass nicht nur individuelle,
sondern auch institutionelle Sorgfaltspflichten bestehen und Organisationsmangel im
Spital eine Verletzung der vertraglichen Nebenpflicht bzw. eine pflichtwidrige Unterlas-
sung der Spitaltragers darstellen und eine Haftung begriinden kénnen.

Es besteht mithin in der Schweiz derjenige haftungsrechtliche Zustand, den DEUTSCH im
Jahr 2000 wie folgt treffend umschrieb: «Bei der Ausformung des Organisationsverschul-
dens ist noch ein ganzes Stiick des Weges zuriickzulegen. Es fehlt noch an einer deutli-

108 Weiterfiihrend LANDOLT HARDY, Beweiserleichterungen und Beweislastumkehr im Arzthaftungs-
prozess, in: Fellmann Walter/Weber Stephan {Hrsg.), HAVE, Haftpflichtprozess 2011, Substanziie-
rung, Beweismittel, Beweiserleichterung, Prozess gegen mehrere, unentgeltliche Rechtspflege und
Rechtsschutzversicherung, Ziirich/Basel/Genf 2011, S. 81 ff.; LANDOLT/HERZOG-ZWITTER (Fn 6),
Rz 1628 ff.

109 Das Obergericht Luzern nimmt keine Umkehr der Beweislast, sondern eine Reduktion des Regel-
beweismasses auf das Beweismass auf den Grad der einfachen Wahrscheinlichkeit (Glaubhatft-
machung) vor. Siehe dazu OGer LU vom 21.12.2011, E. 9.2, in: SG 2013, Nr. 1653: «Da in der
OP-Dokumentation keine Hinweise auf die Lagerung bzw. den Zeitpunkt von Umlagerungen ent-
halten sind, wird der Klagerin der Beweis der Sorgfaltspflichtverletzung erheblich erschwert. Die
einvernommenen Zeugen konnten sich nach mehreren Jahren verstiandlicherweise nicht mehr
an den genauen Operationsablauf erinnern. Es war der Kligerin auch nicht zuzumuten, eine vor-
zeitige Beweisabnahme zu verlangen, solange die Parteien (bzw. die Versicherung der Beklagten)
gemeinsam die Verantwortlichkeit mit Einholen von Gutachten abzukldren versuchten. Wahrend
der Operation kommt der Lagerung eine grosse Bedeutung zu [...]. Angesichts der Wichtigkeit
der Lagerung und der langen Dauer der Operation hatte die Lagerung (inkl. Anderungen) in der
OP-Dokumentation erwihnt werden miissen [...]. Diese Unterlassung darf nicht zulasten der Kli-
gerin gehen, Unter den gegebenen Umstinden rechtfertigt es sich daher, das Beweismass auf den
Grad der einfachen Wahrscheinlichkeit (Glaubhaftmachung) herabzusetzen».

110 Vgl. BGer 4C.378/1999, E. 3.2 und 6.3; 2A.103/1991, E. 5.c; ferner HGer ZH HG060225 vom
22.01.2013,E.V2.14.

111 Vgl. OGer ZH vom 07.07.2000, E. 4.c, in: ZR 2002, Nr. 7.
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chen Abgrenzung des Organisationsverschuldens, an einer Kategorisierung ihrer einzel-
nen Arten und an der endgiiltigen Bejahung der Frage, ob das Organisationsverschulden
fiir sich bereits einen Haftungsgrund darstellt.»!!2

Wenn die vorliegenden Ausfithrungen dazu beitragen, die Organisationshaftung im
Zusammenhang mit medizinischen Dienstleistungen und Produkten nicht in Vergessen-
heit geraten zu lassen, sondern ihre Daseinsberechtigung und die Notwendigkeit eines
wissenschaftlichen Diskurses zu betonen, haben sie ihren Zweck erfiillt.

112 DsuTtscH (Fn 45), S. 1749.
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