Sorgfalt und Haftung der freien Berufe

Selbst dann, wenn der Vergleich vom Gericht vorge-
schlagen wird, entbindet dies den Anwalt nicht da-
vor, den Vorschlag auf seine Validitét hin kritisch zu
iiberpriifen und dem Klienten Vor- und Nachteile
des vorgeschlagenen Vergleiches einldsslich zu eror-
tern. Die Tatsache, dass der Vergleich vom Gericht
vorgeschlagen wird, entbindet den Anwalt nicht von
den von ihm zu beobachtenden Sorgfaltspflichten.*®
Gerade weil aber Prognosen liber den Ausgang ei-
nes Rechtsstreites selten eindeutig sind, wird man
dem Anwalt bloss in den Fillen einen Vorwurf ma-
chen konnen, in welchen der Abschluss des Verglei-
ches als nicht mehr vertretbar erscheint, was zum
Beispiel dann der Fall wire, wenn der Vergleichsvor-
schlag des Gerichts auf offensichtlich unzutreffen-
den Annahmen in tatsdchlicher Hinsicht beruht.

Stehen Ersatzanspriiche unter verschiedenen Ti-
teln zur Diskussion, ist im Vergleich im Einzelnen
aufzufithren, unter welchen Titeln welche Summe
vereinbart wurde, damit die steuerrechtliche Zu-
ordnung der unter den einzelnen Titeln bezahlten
Summe moglich wird.

3 Max VoLLkoMmER/REINHARD GREGER/JOGRN HEINEMANN, Anwaltshaf-

tungsrecht, Miinchen 2014, 4. Aufl., § 12, Rz. 41; BRIGITTE BoRGMANN/
ANTJE JunGK/MicHAEL ScHwAIGER, Anwaltshaftung, 5. Aufl.,, Miinchen
2014, § 20, Rz. 112 ff.
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Sorgfaltspflicht der Arzte

Hardy Landolt’/Iris Herzog-Zwitter"™

1. Einleitung

Die é&rztliche bzw. medizinische Dienstleistung
zeichnet sich von alters her — verglichen mit anderen
Dienstleistungen — durch cinen besonderen Ethos
aus. Das drztliche Selbstverstindnis ist der hippo-
kratischen Tradition folgend daraufl gerichtet, dem
Patienten zu helfen und ihm nicht zu schaden. Das
drztliche Handeln findet zudem regelméssig an der
Schnittstelle zwischen dem Leben und dem Tod statt.
Trotz dieser Besonderheit hat das drztliche Han-
deln auch in der Antike nicht im rechtsfreien Raum
stattgefunden. Bereits der Codex Hammurabi (1750
v. Chr.) regelte in den § 218 ff. die Haftung des
Arztes gegeniiber Freien! und Sklaven.? Dic Rechts-
stellung des Arztes zeichnet sich seither durch cine
eigentiimliche Ambivalenz zwischen der ethischen
Selbstverpflichtung, dem Patienten keinen Schaden
zuzufiigen, und der Notwendigkeit, eine rechtliche
Verantwortlichkeit des Arztes bestimmen zu miissen,
wenn der Patient geschédigt wird, aus.

IL. Ethische Verhaltenspflichten

Die ethischen Selbstverpflichtungen sind heute in
zahlreichen Empfehlungen von nationalen und in-
ternationalen Arzteverbinden konkretisiert. Der
Weltdrztebund hat ein «Handbuch der &rztlichen
Ethik» verabschiedet.> Auf europiischer Ebene
ist die «européische Berufsordnung» einschligig.
Die schweizerische Arzteverbindung ihrerseits ver-
pflichtet die Mitglieder> mit der Standesordnung,

Prof. Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt und Notar, Glarus.

Dr. iur., Rechtskonsulentin Schweizerische Mobiliar Versicherungs-
gesellschaft, Bern.

§ 218 «Gesetzt, der Arzt hat einem Manne mit dem Kupfermesser
eine schwere Verletzung beigebracht und den Mann getétet, oder er
hat die Augenhdhle des Mannes so mit dem Kupfermesser gedffnet
und das Auge des Mannes zerstort, so wird man seine Hénde ab-
schneiden.»

§ 219 «Gesetzt, ein Arzt hat dem Sklaven eines Muskenu mit dem
Kupfermesser eine schwere Verletzung beigebracht und ihn getotet,
so wird er Sklave fiir Sklave ersetzen.» und § 220 «Gesetzt, er hat
seine Augenhdhle mit dem Kupfermesser gedffnet und sein Auge
zerstort, so wird er an Silber die Halfte seines Kaufwertes zahlen.»
Vgl.  <http://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/
downloads/WMA_aerztliche_Ethik.pdf>, zuletzt besucht am 8. Ja-
nuar 2016.

Vgl.  <www.bundesaerztekammer.de/recht/berufsrecht/muster-
berufsordnung-aerzte/medizinethik-in-der-berufsordnung/grundsaetze-
aerztlicher-ethik-europaeische-berufsordnung/>, zuletzt besucht am
18. Januar 2016.

Das Mitglied, das einem Beschluss betreffend Standesregeln oder
medizinisch-ethischen Richtlinien nicht zugestimmt hat oder einen
Vertrag, den die Organisation mit Dritten abgeschlossen hat, nicht
einhalten will, ist an das Verbandsrecht nur dann nicht gebunden,
wenn dieses rechtswidrig ist (Art. 19 f. OR). Bei der Beurteilung der
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das gesundheitliche Wohl der anvertrauten Men-
schen als oberstes Ziel zu verfolgen, menschliches
Leben zu schiitzen, Gesundheit zu fordern und zu
erhalten, Krankheiten zu behandeln, Leiden zu lin-
dern und Sterbenden beizustehen.® Der Anhang 1
zur Standesordnung erklart sodann die medi-
zinisch-ethischen Richtlinien der Schweizerischen
Akademic der medizinischen Wissenschaften als
verbindlich.

Die medizinisch-ethischen Normen sind zwar keine
Rechtsnormen. Thnen kommt gleichwohl indirekt
eine rechtliche Bedeutung zu. Gerichte ziehen
mitunter ethische Standards heran, wenn eine ge-
setzliche Regelung umstritten ist oder sogar fehlt.
Der Gesetzgeber verweist vereinzelt, etwa fiir den
Hirntodbegriff,? explizit auf einschligige medizi-
nisch-ethische Richtlinien. Durch eine solche Ver-
bindlicherklarung werden die medizinisch-ethischen
Richtlinien zu Rechtsnormen.’

lll. Gesetzliche Verhaltenspflichten

A. Allgemeines

Die gesetzlichen Verhaltenspflichten der Arzte fin-
den sich in Ausbildungs-, Berufsausiibungs- und
Zulassungsvorschriften des eidgenossischen und
kantonalen Rechts. Die freiwillige Ubernahme einer
arztlichen Aufgabe begriindet sodann eine Garan-
tenstellung des Arztes.!’ Dic Ausbildungsvorschrif-
ten konkretisieren die (Mindest-)Kompetenzen der
jeweiligen Berufsgattung. Die Berufsausiibungsvor-
schriften legen einerseits die Voraussetzungen fiir
den Erhalt einer Berufsausiibungsbewilligung fest
und definieren andererseits die Berufspflichten. Die
Zulassungsvorschriften bestimmen, unter welchen
Voraussetzungen ein Arzt zulasten der obligatori-
schen bzw. privaten Heilungskostenversicherung
titig sein darf.!! Die diesbeziiglichen Regelungen
beinhalten mitunter ebenfalls patientenrelevante
Verhaltenspflichten; insbesondere Spitdler haben
eine ausreichende &rztliche Betreuung zu gewéhr-

Zuldssigkeit ist mitzuberiicksichtigen, dass ein Austritt aus der Stan-
desorganisation in der Regel zumutbar ist (vgl. BGE 104 || 6 E. 3a).

leisten, iiber das erforderliche Fachpersonal und
zweckentsprechende medizinische Einrichtungen zu
verfiigen und eine zweckentsprechende pharmazeu-
tische Versorgung zu gewéhrleisten.!2

B. Allgemeiner Arztstandard

Arzte durchlaufen in ihrer Karriere drei Phasen:
Aus-, Weiter- und Fortbildung. Die universitire
Ausbildung (Medizinstudium) vermittelt den Stu-
dierenden die Grundlagen des Arztberufes und er-
laubt ihnen, nach dem Erwerb des eidgendssischen
Arztdiploms unselbststiandig in einem Spital oder ei-
ner Arztpraxis zu arbeiten. Absolventen des Studi-
ums der Humanmedizin, der Zahnmedizin und der
Chiropraktik:

— kennen die fiir die Berufsausiibung relevanten
grundlegenden Strukturen und Funktionsmecha-
nismen des menschlichen Korpers von der moleku-
laren Ebene bis zum Gesamtorganismus in allen
seinen Entwicklungsphasen und im gesamten
Spektrum vom gesunden bis zum kranken Zu-
stand;

— beherrschen die Diagnose und die Behandlung der
héufigen und der dringlich zu behandelnden Ge-

sundheitsstérungen und Krankheiten in ihrem Be-
rufsfeld;

— sind fahig, mit Arzneimitteln fach-, umweltge-
recht und wirtschaftlich umzugehen;

— erkennen die fiir benachbarte Berufsfelder relevan-
ten Krankheitsbilder und passen ihr Vorgehen den
libergeordneten Problemstellungen an;

— koénnen die Befunde und deren Interpretation zu-
sammenfassen und mitteilen;

— verstehen gesundheitliche Probleme ganzheitlich
und erfassen dabei insbesondere die physischen,
psychischen, sozialen, rechtlichen, 6konomischen,
kulturellen und dkologischen Faktoren und Aus-
wirkungen und beziehen diese in die Losung der
gesundheitlichen Probleme auf individueller und
Gemeinschaftsebene ein;

— verstehen Patienten als Personen individucll und
in ihrem sozialen Umfeld und gehen auf ihre An-

8 Art. 1 und 2 Standesordnung FMH. . £ e . : it

7 BGE 119 |a 460 E. 4a und 115 la 234 E. 3b sowie Urteil des Bundesge- 11§gen sowie auf dicjenigen ihrer AngchSrigen
richts 2P.310/2004 vom 18. Mai 2005 E. 4.3. e,

¢ Anhang 1 der Verordnung vom 16. Marz 2007 iiber die Transplanta-
tion von menschlichen Organen, Geweben und Zellen (Transplanta-
tionsverordnung) verweist auf die medizinisch-ethischen Richtlinien
der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften
zur Feststellung des Todes mit Bezug auf Organtransplantationen in
der Fassung vom 24. Mai 2005.

9 BGE1231112E.6/7.

10 Eine Garantenpflicht besteht auch fiir eine Assistenzérztin, die fiir
die Kontrolle und die Transfusion der Blutkonserven verantwortlich
ist (vgl. Urteil des BGer 6B_174/2013 vom 20. Juni 2013 E. 3.3.3).

" Art. 38 ff. KVV.

— setzen sich fiir die menschliche Gesundheit ein,
indem sie beratend titig sind und die erforderli-
chen préventiven und gesundheitsfordernden Mass-
nahmen in ihrem Berufsfeld treffen;

2 Art. 39 Abs. 1KVG.
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— respektieren die Wiirde und die Autonomie des
Menschen, kennen die Begriindungsweisen der
Ethik, sind vertraut mit den ethischen Proble-
men ihres Berufsfeldes und lassen sich in ihrer
beruflichen und wissenschaftlichen Tatigkeit von
ethischen Grundsdtzen zum Wohl der Menschen
leiten.!?

C.
1. Allgemeines

Facharztstandard

Wollen Arzte ihren Beruf selbststindig ausiiben,
setzt dies einen eidgenéssischen Weiterbildungstitel
und eine kantonale Berufsausiibungsbewilligung vo-
raus.'* Die Weiterbildung erweitert und vertieft die
in der universitiren Ausbildung erworbenen Kennt-
nisse, Fertigkeiten, Fihigkeiten, Verhaltensweisen
und die soziale Kompetenz so, dass die Absolventen
die berufliche Tatigkeit im betreffenden Fachgebiet
eigenverantwortlich ausiiben kénnen.

Die Facharztausbildung befdhigt namentlich dazu:

— sichere Diagnosen zu stellen und die geeigneten
Therapien zu verordnen beziehungsweise durch-
zufiihren;

in der Behandlung der Patienten wie auch im
Kontakt mit deren Angehorigen die Wiirde des
Menschen zu respekticren;

— die Paticnten bis zum Lebensende zu begleiten;
— in Notfallsituationen selbststindig zu handeln;

— Massnahmen zur Erhaltung und Forderung der
Gesundheit sowie zur Vorbeugung gesundheitli-
cher Stérungen zu treffen;

— die ihnen zur Verfiigung stehenden Mittel wirt-
schaftlich einzusetzen;

— mit Kollegen im In- und im Ausland, mit An-
gehorigen anderer Gesundheitsberufe sowie mit
den im Gesundheitswesen zustdndigen Behérden
zusammenzuarbeiten;

— sich wihrend der ganzen Dauer ihrer Berufstatig-
keit fortzubilden.'

Insgesamt stehen iiber 40 Weiterbildungsprogramme
zur Verfiigung, um sich in einem bestimmten Fach-
gebiet zu spezialisieren.!® Facharzte konnen sich zu-
dem in iiber 30 Schwerpunkten spezialisieren und
damit ihre Kenntnisse in einem Teilfachgebiet ver-

Art. 8 MedBG.

Art. 36 Abs. 2 MedBG.

Art. 17 MedBG.

Siehe dazu <http://www.fmh.ch/bildung-siwf/fachgebiete/facharztti-
tel-und-schwerpunkte.html>, zuletzt besucht am 8. Januar 2016.
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tiefen.!” In diesen Programmen sind die Eckpunkte
wie die Dauer oder der Inhalt der Weiterbildung
zu einem Facharzttitel geregelt. Allgemeine, fiir
alle Facharzttitel geltende Grundsitze, etwa die
Anerkennung von Weiterbildungsstdtten und die
Zustandigkeitsregeln, sind in der Weiterbildungs-
ordnung (WBQ) des Schweizerischen Instituts fiir
arztliche Weiter- und Fortbildung aufgefiihrt.

2, Erhohte Sorgfaltspflicht fiir fuchdrztliche
Behandlung

Fir Fachédrzte gilt eine erhohte Sorgfaltspflicht.
Nur sie diirfen die zu ihrem jeweiligen Fuchgebiet
zdhlenden Eingriffe und Behandlungen ausfithren.
Der Facharzt ist zudem verpflichtet, die Sorgfalt
anzuwenden, die ein anderer Facharzt anwenden
wiirde, wenn er an seiner Stelle den Eingriffl” ausfiih-
ren wiirde. Der jewcilige im Behandlungszeitpunkt
massgebliche Facharztstandard bestimmt sich ei-
nerseits durch das bekannte medizinische Wissen!®
und andererseits durch die von den jeweiligen me-
dizinischen Fachgesellschaften!” verabschiedeten
Empfehlungen und Richtlinien.? Die Empfehlun-
gen bzw. Richtlinien sind aber nur dann verbindlich,
wenn sie konkrete Einzelfallanweisungen enthalten.

Soweit der Gesetzgeber spezifische Facharztpflich-
ten vorsieht, gehen diese allfalligen Empfehlungen
der Fachgesellschaft vor. Der Kanton Ziirich hat
etwa im Zusammenhang mit der Publikation der
Spitalliste fiir die 6ffentlichen und privaten Spitdler
Richtlinien erlassen. Die Zeit zwischen dem Ent-
scheid zur Sectio und der Extraktion des Kindes
darf nach diesen Richtlinien 15 Minuten nicht iiber-
schreiten. Einige andcre Kantone sind dem Beispiel
von Ziirich gefolgt und haben ebenfalls Zeitlimiten
definiert (10 Minuten bis zur Ankunft im Spital und
10 Minuten bis zur Extraktion des Kindes).?!

Siehe dazu <www.fmh.ch/bildung-siwf/fachgebiete/
faehigkeitsprogramme.html> (zuletzt besucht am 18. Januar 2016).
Das im Behandlungszeitpunkt bekannte fachérztliche Wissen stellt
eine Tatsachenfrage dar und ist im Zweifelsfall von einem Gutach-
ter festzustellen. Siehe dazu etwa Urteile LG Hamburg vom 30.4.2008
(3230 175/06 und 323 0 175/06) = BeckRS 2010, 17345, OLG Hamburg
vom 5.6.2009 (1 U 66/08) = BeckRS 2010, 17342, und BGH vom 6.7.2010
(VI ZR 198/09) = BeckRS 2010, 17289 = MedR 2011, 242 = NJW 2010,
3230 = VersR 2010, 1220 E. II/1.

Siehe <http://www.fmh.ch/ueber_fmh/aerzteorganisationen/
fachgesellschaften/medizinisch_fachgesellschaften.html>, zuletzt
besucht am 18. Januar 2016.

Siehe z.B. Empfehlungen zur Ultraschalluntersuchung in der Gyna-
kologie. 2. Aufl. Herausgegeben von der Schweizerischen Gesell-
schaft fiir Ultraschall in der Medizin (<http://www.sggg.ch/>, zuletzt
besucht am 18. Januar 2016).

Siehe dazu Anhang 1 zur Ziircher Spitalliste 2012, Akutsomatik: An-
forderungen pro akutsomatische Leistungsgruppe (Version 2.3) (mit
Anderungen vom 20. Februar 2013 und 21. August 2013; giiltig ab
1. Januar 2014).
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Die von der Fachgesellschaft fiir Gynékologie und
Geburtshilfe verabschiedeten Empfehlungen unter-
scheiden zwischen Schwangerschaften mit niedri-
gem oder hohem Risikoprofil. Im ersten Fall diir-
fen bei Auftreten einer akuten fetalen Gefahrdung
von der Alarmierung des Arztes mit Facharztreife
bis zur Entbindung des Kindes 30 Minuten nicht
iiberschritten werden. Bei Risikoschwangerschaf-
ten oder Geburten mit Warnzeichen miissen dem-
gegeniiber substanziell kiirzere Alarmierungs-Ent-
bindungszeiten erreicht werden. Schwangerschaften
mit hohem Risikoprofil diirfen zudem nur in Kli-
niken mit entsprechender Ausstattung an Personal
und Infrastruktur betreut werden.??

3. Berufspflichten

Fir Arzte, welche selbststindigerwerbend sind,
gelten folgende gesetzliche Berufspflichten gemiss
Art. 40 MedBG:

— Sie iiben ihren Beruf sorgfiltig und gewissenhaft
aus; sie halten sich an die Grenzen der Kompe-
tenzen, die sie im Rahmen der Aus-, Weiter- und
Fortbildung erworben haben.

— Sie vertiefen, erweitern und verbessern ihre beruf-
lichen Kenntnisse, Fihigkeiten und Fertigkeiten
durch lebenslange Fortbildung.

— Sie wahren die Rechte der Patienten.

— Sie machen nur Werbung, die objektiv ist, dem
Offentlichen Bediirfnis entspricht und weder irre-
fihrend noch aufdringlich ist.

— Sie wahren bei der Zusammenarbeit mit Angeho-
rigen anderer Gesundheitsberufe ausschliesslich
die Interessen der Patienten und handeln unab-
hingig von finanziellen Vorteilen.

— Sie wahren das Berufsgeheimnis nach Massgabe
der einschlégigen Vorschriften.

— Sie leisten in dringenden Fallen Beistand und wir-
ken nach Massgabe der kantonalen Vorschriften
in Notfalldiensten mit.

- Sie haben eine Berufshaftpflichtversicherung nach
Massgabe der Art und des Umfanges der Risiken,
die mit ihrer Tatigkeit verbunden sind, abzu-
schlicssen oder andere, gleichwertige Sicherheiten
zu erbringen.

2 Sighe <http://www.sggg.ch/fachthemen/guidelines/>, zuletzt be-

sucht am 8. Januar 2016.
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4. Weiterbildungspflicht

Die Fachirzte sind insbesondere verpflichtet, ihre
beruflichen Kenntnisse, Fihigkeiten und Fertigkei-
ten durch lebenslange Fortbildung zu vertiefen, zu
erweitern und zu verbessern.”> Gemiss der Fortbil-
dungsordnung (FBO) des Schweizerischen Instituts
fiir drztliche Weiter- und Fortbildung sind jahrlich
50 Credits nachweisbarer und strukturierter Fortbil-
dung sowie 30 Stunden Selbststudium vorgeschrie-
ben. In allen Fachgebieten kann ein Fortbildungs-
diplom erworben werden, das drei Jahre giiltig ist.

IV.  Vertragliche Verhaltenspflichten
A. Allgemeines

Das Rechtsverhiltnis zwischen Patienten und
offentlich-rechtlich  organisierten medizinischen
Dienstleistungsbetrieben ist nicht vertraglicher Na-
tur, sondern dffentlich-rechtlich geregelt, weshalb bei
Streitigkeiten iiber Rechte und Pflichten der Patien-
ten auf Verlangen eine begriindete Verfiigung zu er-
lassen?* und das kantonale Staatshaftungsrecht an-
wendbar ist. Das gesetzliche Behandlungsverhiltnis
wird durch das kantonale Gesundheitsrecht bzw.
die vom jeweiligen medizinischen Dienstleistungs-
betrieb erlassenen Weisungen fiir das Arzt- und
Pflegepersonal sowie die fiir Patienten und Besucher
geltenden Hausordnungen konkretisiert.

Freiberuflich titige Arzte und privatrechtlich orga-
nisierte medizinische Dienstleistungsbetriebe sind
zusdtzlich zu den gesetzlichen Verhaltenspflich-
ten dem Patienten vertraglich verpflichtet. Der
Arztbehandlungsvertrag stellt einen Auftrag i.S.v.
Art. 394 ff. OR dar.® Dasselbe gilt fiir den Zahn-
arztbehandlungsvertrag, selbst dann, wenn Briicken
und Kronen hergestellt werden miissen,?® und den
Tierarztbehandlungsvertrag.?’” Entsprcchend beur-
teilt sich die Haftung des selbststdndig tatigen Arz-
tes grundsatzlich nach privatrechtlichen Grundsdtzen.

Ausnahmsweise ist das kantonale Staatshaftungrecht
anwendbar, wenn der privatrechtlich organisierte
Dienstleistungsbetrieb einen staatlichen Leistungs-
auftrag erhalten hat und das jeweilige Staatshaf-
tungsrecht auf Privatpersonen, die einen staatlichen
Versorgungsauftrag erfiilllen, anwendbar ist. Der
Hausarzt, der eine flirsorgerische Einweisung vor-
nimmt, handelt nicht privat-, sondern Offentlich-

Art. 40 lit. b MedBG.

Z.B. fiir den Kanton Ziirich § 5 Abs. 1 Patientinnen- und Patientengs-
setz vom 5. April 2004.

BGE 132 111 359 E. 3.1 und 120 Il 248 = Pra 1995 Nr. 141 E. 2c.

BGE 110 11 375 = Pra 1985 Nr. 59 E. 2. Siehe ferner Urteil des Kantons-
gerichts GR ZF 15/65 vom 15. Oktober 1965 = PKG 1966 Nr. E. 2-7.
BGE 93 11 19 E. 1 und ferner Urteil des BGer 4C.345/2003 vom 11. Jz-
nuar 2005 E. 3.2.
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rechtlich.”® Hoheitlicher Natur ist ferner die Téatig-
=it cines Arztes. der einen Ausschaffungshéftling

aetreut.-

Haupt- und Nebenpflichten
Diz vertragliche Hauptpflicht umfasst die sorgfaltige
bringung der vereinbarten medizinischen Dienst-

achten und zu schiitzen,® was insbesondere auch
Organisationspflichten miteinschliesst.’! Die Recht-
sprechung hat bis anhin nur ansatzweise Klarheit
geschaffen, ob im Zusammenhang mit arbeitsteilig
erbrachten medizinischen Dienstleistungen eine ei-
gentliche Organisationshaftung besteht und folglich
der Geschadigte ein individuelles Fehlverhalten der
einzelnen Personen, dic am Dienstleistungsprozess
beteiligt gewesen sind, nachzuweisen hat oder
der Nachweis ausreichend ist, dass Infrastruktur
und/oder Organisation des Dienstleistungsunter-
nehmens ungeniigend bzw. schadenverursachend
waren.

Gross/PrieNow erachten das reibungslose Funktio-
nieren der Verwaltung als Ganzes als Gegenstand
einer umfassenden Amtspflicht, weshalb der Staat
im umfassenden Sinn fiir eine flichendeckende
medizinische Versorgung und eine funktionierende
Spitalinfrastruktur zu sorgen habe, weshalb unge-
niigende Ressourcen keinen Haftungsausschluss-
oder Reduktionsgrund darstellten.*? EICHENBERGER
demgegeniiber meint, dass bei offener oder ver-
steckter Rationierung wegen knapper Ressourcen
im Rahmen der sozialen Krankenversicherung ein
Rechtfertigungsgrund anzunehmen sei, die Patien-
ten aber iiber ein nicht «lege artis» zur Verfiigung
stehendes Angebot vorgidngig informiert werden
und der eingeschrinkten Leistungsqualitat zustim-
men miissten.3

Das Bundesgericht hat explizit festgehalten, dass
es sich bei der primédren bzw. ausschliesslichen
Staatshaftung um eine Organisationshaftung han-
delt. Sie kniipft nicht an ein individuelles Fehlver-
halten staatlicher Organisationstriger an, sondern
rechnet die Nichterfiillung der Amtspflicht dem ver-
antwortlichen Gemeinwesen als Ganzes zu.** Nach

BGE 118 I1 254 = Pra 1993 Nr. 110 E. 1b.

BGE 1301V 27E. 233.

Z.B. Urteil des BGer 4C.32/2003 vom 19. Mai 2003 E. 3.

Art. 386 Abs. 1 ZGB.

JosT Gross/VoLker PriBNOw, Schweizerisches Staatshaftungsrecht,
Ergédnzungshand zur 2. Auflage, Bern 2013, Rz. 151.

ThomAS EICHENBERGER, Arzt am Spital, in: Arztrecht in der Praxis.
2. Aufl., Ziirich 2007, 351 ff., 358 Fn. 28.

Urteil des BGer 2C.4/2000 vom 3. Juli 2003 E. 5.1.3.
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der Auffassung der Lausanner Richter bestehen
insbesondere «beachtliche Griinde», bei einer Scha-
digung durch Spitalangestellte von einer eigent-
lichen Organisationshaftung auszugehen.® Das
Gemeinwesen haftet im Anwendungsbereich der
Organisationshaftung auch dann, wenn ein staatli-
cher Funktiondr im Rahmen eines strafrechtlichen
Verhaltens am Arbeitsplatz Schaden verursacht, so
etwa bei Diebstihlen in Alters- oder Pflegeheimen®
oder bei sexuellen Ubergriffen.?’?

V. Konkretisierung der drztlichen Sorgfalt
im Einzelfall

A. Einheitlichkeit des Sorgfaltsstandards

Der Arzt ist sowohl nach ecthischen Grundsétzen®
als auch gesetzlich® bzw. vertraglich verpflichtet,
den Patienten «sorgfiltign zu behandeln. Bei dem
Begriff der Sorgfalt handelt es sich um cinen unbe-
stimmten Rechtsbegriff, der im Einzelfall ausgelegt
werden muss. Das erkennende Gericht holt regel-
maissig ein Gerichtsgutachten zur Frage ein, welche
Sorgfaltspflichten im zu beurteilenden Fall einschlé-
gig waren und ob diese von den fraglichen Arzten
gewahrt wurden. Da es sich bei der Sorgfaltspflicht-
verletzung um eine Rechtsfrage handelt, ist das er-
kennende Gericht zwar nicht an die Auffassung des
Gutachters gebunden, weicht aber nur in begriinde-
ten Fillen von der Einschédtzung des beigezogenen
Gerichtsgutachters ab. FMH-Gutachten kommt
volle Beweiskraft zu, «sofern der Sachverstdndige
sein Gutachten aufgrund weitgehend vollsténdiger
Informationen erstellte und solange nicht konkrete
Indiziecn gegen die Zuverlédssigkeit der Expertise
sprechen».®® Gemiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung wird Privatexpertisen unter bestimm-
ten Voraussetzungen wic einem FMH-Gutachten
«durchaus volle Beweiskraft zuerkannt».#!

Da der Arzt ethisch, gesetzlich und vertraglich zur
sorgfiltigen Berufsausiibung verpflichtet ist, stellt
sich zunéchst die Grundsatzfrage, ob die vertragli-
che Sorgfaltspflicht strenger als die gesetzliche Sorg-
faltspflicht ist. Der Mangel an Sorgfalt wird im
ausservertraglichen Bereich durch den Vergleich des
tatsdchlichen Verhaltens des Schiddigers mit dem hy-
pothetischen Verhalten eines durchschnittlich sorg-

Urteil des BGer 2P.224/2005 vom 18. April 2006 = ZBI 2006, 596 E. 4.2.3.
Urteil des 0Ger AG vom 5.1.2002 = HAVE 2003, 235.

BGE 92 |1 15 E. 4 (Haftung der psychiatrischen Klinik bejaht fiir straf-
bares Verhalten eines Assistenzarztes).

Z.B. Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 3 und Art. 34 Standesordnung FMH.

Art. 40 lit. a MeBG.

Ibid.

Urteile des BGer 4P.133/1993 vom 29. September 1993 E. 2a und des
Verwaltungsgerichts Bern VGE 100.2008.23495 vom 24. Juni 2010 =
BVR 2011, 97 E. 4.2.4.
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filtigen Menschen in der Situation des Schadigers,*
im vertraglichen Bereich durch den Vergleich mit
der Sorgfalt, die ein gewissenhafter Vertragspartner
in der gleichen Lage bei der Erflillung der Vertrags-
pflichten aufwenden wiirde,® festgestellt.

Der durchschnittlich sorgfiltige Mensch hat sich
grundsétzlich nicht gleich wic cin gewissenhafter
Vertragspartner zu verhalten. Der Vertragspartner
erhilt in der Regel einen monetdren Vorteil, wenn
er sich vertragskonform verhélt. Der Arzt beispiels-
weise ist bei obligatorisch oder nicht obligatorisch
versicherten medizinischen Massnahmen berechtigt,
vom zustdndigen Heilungskostenversicherer ein Ho-
norar zu verrcchnen. Fehlt ein Heilungskostenver-
sicherer, richtet sich der Honoraranspruch gegen
den Patienten. Nach der Auffassung des Bundesge-
richtes ist an das Verhalten des Arztes der gleiche
Massstab anzulegen, «gleichviel ob der Geschadigte
sich auf eine vertragliche oder ausservertragliche
Haftung berufen kann».* Nach diesem Diktum ha-
ben Arzte, auch wenn kein Behandlungsvertrag zu-
stande gekommen ist, aber gleichwohl im Rahmen
einer Notfall- oder einer Gefalligkeitsbehandlung
dieselbe Sorgfalt anzuwenden, wie sie ein vertrag-
lich verpflichteter Arzt in derselben Situation schul-
den wiirde.

B. Objektivitiit des Sorgfaltsstandards

Der vom Arzt gesetzlich bzw. vertraglich geschul-
dete Sorgfaltsstandard ist bezogen auf die konkrete
Behandlungssituation fiir jeden Arzt gleich festzule-
gen. Unerheblich ist, ob der jeweilige Arzt weniger
oder mehr Erfahrung bzw. Kenntnisse in Bezug auf
die von ihm vorgenommenen medizinischen Mass-
nahmen hat. Der Patient hat Anspruch darauf, dass
er der konkreten Behandlungssituation entspre-
chend von allen Arzten gleich nach Massgabe des
im Zeitpunkt der Behandlung verfiigbaren Fach-
wissens versorgt wird. Der vom Arzt geschuldete
Sorgfaltsstandard ist mithin objektiv.*’

Die strafrechtliche Sorgfaltspflicht ist demgegeniiber
subjektiviert auszulegen. Die Missachtung der ob-
jektiven Sorgfaltspflicht gereicht dem pflichtwid-
rigen Arzt strafrechtlich erst dann zum Vorwurf,
wenn er die Vorsicht nicht beachtet hat, zu der «er»
nach den Umstdnden und nach «seinen personli-
chen Verhiltnissen» verpflichtet ist.*¢ Die strafrecht-
liche Rechtsprechung unterscheidet mitunter nicht

BGE 116 la 162 E. 2¢, 112 Il 172 E. 2¢ sowie Urteile des BGer
4A_22/2008 vom 10. April 2008 E. 4 und 1P.188/2005 vom 14. Juli 2005 =
Pra 2006 Nr. 25 E. 5.3.

BGE 127 I11 328 E. 3.

BGE 115 Ib 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2b.

Statt vieler Urteil des BGer 4A_343/2015 vom 21. Oktober 2015 E. 2.3.
Art. 12 Abs. 3 StGB.
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mit hinreichender Klarheit die haftungsrechtlich
relevante objektive von der strafrechtlich relevan-
ten subjektiven Sorgfaltspflicht. Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn der Vorwurf der straf-
rechtlichen Unsorgfalt mit der Nichtbeachtung der
durch die medizinische Wissenschaft aufgestellten
und generell anerkannten Regeln nach dem jeweili-
gen Stand der Wissenschaft begriindet wird.#’

Dies mag damit zusammenhéngen, dass der Fahr-
lassigkeitsbegriff doppelsinnig nicht nur zur Be-
zeichnung der personlichen Vorwerfbarkeit eines
unsorgfiltigen Verhaltens trotz fehlenden Schédi-
gungsvorsatzes (objektives Verschulden), sondern
auch zur Umschreibung der objektiv gebotenen
Sorgfalt verwendet wird und in letzterem Fall die
Widerrechtlichkeit meint. Das Bundesgericht meint
selbst, dass die Zuordnung der Verletzung der drztli-
chen Sorgfaltspflicht «nicht restlos gekldrt» und ins-
besondere unklar ist, wieweit diese zum Verschulden
oder zur Vertragswidrigkeit bzw. zur Widerrecht-
lichkeit zu rechnen ist,*® und gesteht sogar unum-
wunden ein, dass vereinzelte von ihm erlassene
Urteile, namentlich BGE 105 II 284 ff., «in der Tat
wegen ungeniigender Unterscheidung von Vertrags-
verletzung und Verschulden und wegen der Folgen,
die sich daraus fiir die Beweislastverteilung ergeben,
kritisiert oder angezweifelt worden sind».*

Das Bundesgericht muss sich nur sehr seltcn mit
dem Exkulpationsbeweis des Arztes befassen, da re-
gelmissig entweder eine Sorgfaltspflichtverletzung
oder die sichere Kausalitdt verneint werden. Der
Exkulpationsbeweis des Arztes wurde in BGE 113
11 429 nicht als gegliickt betrachtet.”® Das Bundes-
gericht meinte, dass dic subjektive Vorwerfbarkeit
der festgestellten Standardabweichung nicht da-
durch entfallt, weil die fehlerhaft ausgefiihrte Ope-
ration zu den schwierigsten der plastischen Chir-
urgie gehort und nur quantitative Fehler begangen
wurden.>! Eine mangelhafte Spitalorganisation bzw.
Kompetenzaufteilung stellt ebenfalls keinen Exkul-
pationsgrund dar.’?

Urteil des BGer 6B_408/2013 vom 18. Dezember 2013 E. 4.2.

BGE 113 Ib 420 = Pra 1988 Nr. 278 E. 1.

BGE 11311429 = Pra 1988 Nr. 16 E. 3a.

Unentschuldbar ist, wenn die Injektion von Kortison an der falschen
Stelle erfolgt und trotz anhaltender Gelenksschmerzen ksire Biut-
senkung durchgefiihrt wird, um eine Infektion festzustelien (vgl.
Urteil des Kantonsgerichts VS i.S. M c. X vom 14. Oktober 1992 =
ZWR 1992, 370 E. 5). Siehe ferner Urteil des AmtsGer Luzern-Stadt
i.S. Laura S. vom 26. Juli 1993 = SG 1993 Nr. 895 E. 3.4 (Exkulpations-
beweis im Zusammenhang mit Bauchdeckenverschluss nach Sanie-
rung einer Nabelhernie).

BGE 113 11 429 = Pra 1988 Nr. 16 E. 3b (Nasenoperation mit gut sicht-
barer Abweichung von 1 bis 2 mm).

Urteil des OGer ZH = NZZ vom 29. April 2000, 47.
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C. Relativitiit des Sorgfaltsstandards

Die frithere Rechtsprechung gewéhrte dem Arzt —
geprigt vom antiken Verstindnis des Arztes als
einem Grenzgénger zwischen Leben und Tod — ein
Haftungsprivileg und erwog, dass die Haftung des
Arztes einen «klaren Kunstfehler» voraussetze und
insbesondere auf dem Gebiet der Chirurgie mit der
Annahme einer Sorgfaltspflichtverletzung Zuriick-
haltung geboten sei.® Seit dem Ende der Achtzi-
gerjahre des vorigen Jahrhunderts ist das Bundes-
gericht dazu libergegangen, die Haftung des Arztes
oder einer Klinik nicht auf grobe Verstisse gegen Re-
geln der drztlichen Kunst zu beschrinken. Vielmehr
sind Kranke stets fachgerecht zu behandeln, und es
ist zum Schutz ihres Lebens oder ihrer Gesundheit
die nach den Umstédnden gebotene und zumutbare
Sorgfalt aufzuwenden. Ein Arzt oder eine Klinik
hat folglich - wie alle anderen Dienstleistungs-
verpflichteten — grundsitzlich fiir jede Pflichtverlet-
zung einzustehen.>

Eine Pflichtverletzung ist dort gegeben, wo eine
Diagnose, eine Therapie oder ein sonstiges drzt-
liches Vorgehen nach dem allgemeinen fachlichen
Wissensstand nicht mehr als vertretbar erscheint
und damit ausserhalb der objektivierten drztlichen
Kunst steht.® Die Anforderungen an die medizini-
sche Sorgfaltspflicht lassen sich dabei nicht ein fiir
allemal festlegen; sie richten sich vielmehr nach den
Umstiinden des Einzelfalles, namentlich nach der Art
des Eingriffs oder der Behandlung, den damit ver-
bundenen Risiken, den Mitteln und der Zeit, die
dem medizinischen Personal im einzelnen Fall zur
Verfiigung steht, sowie nach dessen Ausbildung und
Leistungsfahigkeit.® Je schwieriger der Eingriff, je
weniger der jeweilige Arzt spezialisiert ist und je
weniger Mittel und Zeit ihm zur Verfiigung stehen,
desto niher liegt es im Fall einer Schidigung, die
Ersatzpflicht zu erméssigen oder iiberhaupt zu ver-
neinen und umgekehrt. In Notfillen und bei heiklen
Diagnosen sind der Haftung enge Grenzen gesetzt.”’

BGE 105 11 284 = Pra 1980 Nr. 135 E. 1.

BGE 133 111 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 3.1, 130 IV 7 E. 3.3 und 120 Ib 411
E. 4a.

BGE130I1V7E.3.3und 120 Ib 411 E. 4.

BGE 120 Ib 411 E. 4a.

BGE 113 11429 = Pra 1988 Nr. 16 E. 3 E. 3a und ferner BGE 115 1b 175 =
Pra 1989 Nr. 251 (Haftung des Chirurgen im Fall einer Notoperation).

Zur Sorgfaltshaftung
von Finanzdienstleistungs-

erbringern
Monika Roth”

l. Zur Einleitung und zur Stimmungslage

Ich bin eingeladen worden, einen — so habe ich es je-
denfalls verstanden — launigen Beitrag zu den Sorg-
faltspflichten der Finanzdienstleister im Geschift
der Anlageberatung und der Vermdgensverwaltung
zu schreiben. Launig, so habe ich dann mal nachge-
schaut, heisst von guter Laune zeugend und witzig-
humorvoll. Das versuche ich sehr gerne. Es fillt mir
nicht schwer, obwohl es durchaus Kreise gibt, die
wenig Freude an mir haben und mir eher das Attri-
but launisch zubilligen, weil sie meine Unabhingig-
keit als Unberechenbarkeit empfinden und meine
Beharrlichkeit als Ausdruck schlechter Laune, die
nervt und eigentlich bei den anderen Verirgerung
auslost und den unkollegialen Hinweis, ich wisse
nichts von Dogmatik. Dies vor allem dann, wenn
wieder einmal iber Retrozessionen und Interessen-
konflikte debattiert wird. Letztere werden gerne
und ebenso konsequent verdringt.

Die gute Laune vergeht einer Vielzahl von Ver-
tretern der Finanzdienstleistungsbranche ebenso,
wenn sie an Regulierungen denken, die sich in der
Pipeline befinden. Damit ist insbesondere das Fi-
nanzdienstleistungsgesetz (FIDLEG) angesprochen,
zu welchem der Bundesrat am 4. November 2015
die Botschaft verabschiedet hat.

Das neue Gesetz soll vorab der Verbesserung des
Kundenschutzes dienen. Das ist insofern fiir diesen
Beitrag relevant, als das Privatrecht im Aufsichts-
recht fiir diejenigen «ausgedeutscht» werden muss,
die es anders nicht lernen, und das sind dann keines-
wegs zufillig meist die Gleichen, die sich iiber die
Regulierungsflut beklagen. Es geht dabei vor allem
um die Sorgfalts- und Treuepflichten gemiss Auf-
tragsrecht, welches diesbeziiglich — seit es das OR
gibt — unverdndert geblieben ist (vorbehalten An-
derungen, die sich aus dem Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht ergeben haben).

PeETER NOBEL hat einmal festgehalten, es sei der
«nackte Konsumentenschutz» eingekehrt, und Fi-
nanzgeschifte seien Konsumgeschifte geworden
mit der Folge, dass vor allem beim Privatkunden ge-

" Prof. Dr. iur,, Dozentin am Institut fiir Finanzdienstleistungen Zug IFZ

der Hochschule Luzern — Wirtschaft und selbstdndige Advokatin,
Kanzlei roth schwarz roth, Binningen (BL).
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