Haftung fiir Pflegefehler

Hardy Landolt’/Iris Herzog-Zwitter™

Die Pflegeberufe befinden sich in einem Emanzi-
pationsprozess. Einerseits sind diplomierte Pflege-
fachpm’s'onen als Leisttmgserbﬁng‘er anelkannt,
R!chtung Akadexmsmrlmg Beldes hat zur Folge'
dass sich die Problematik der eigenstindigen Ver-
antwortung der Pflegeberufe zunehmend akzentu-
iert, was auch Auswirkungen auf deren Haftung hat.
Im ersten Teil des Beitrags werden die Haftungsar-
ten und -voraussetzungen dargelegt. Der zweite Teil
widmet sich dem Begriff des Pflegefehlers, der von
unerwiinschten Ereignissen im Pﬂngeall&g Zu un-
terscheiden ist. Von einem eiger Pfleg
lerkanncrstgespmchenwm'dm wm agli
tet Worden smd. E ﬂmmsmen dle

und gehen auc;h der Fragc aach, ob pﬂagemlmmte
Leitlinien als Entscheidungshilfe i in einem konkre-

. Einleitung

Die Pflegeberufe befinden sich seit Lingerem in ei-
nem Emanzipationsprozess. Mit der Einflihrung des
Bundesgesetzes iiber die Krankenversicherung (KVG)
wurden die diplomierten Pflegefachpersonen im Gel-
tungsbereich der Sozialversicherung als Leistungser-
bringer anerkannt.' Die grundsatzliche Anerkennung
als Leistungserbringer bedeutet jedoch nicht eine voll-
standige Emanzipation. Die Erbringung von versicher-
ten Pflegeleistungen setzt einen drztlichen Auftrag vor-
aus. Das Bestreben der Pflegebranche, die Erbringung
von versicherten Pflegeleistungen von einem vorgin-
gigen drztlichen Auftrag loszukoppeln, ist im Bundes-
parlament im Jahr 2016 gescheitert.?

Mit der Teilrevision der Bundesverfassung von 1999
wurde dem Bund die Regelungskompetenz iiber simt-
liche Berufsbildungsbereiche iibertragen. Mit dem
neuen Berufsbildungsgesetz von 2004 und der Teil-
revision des Fachhochschulgesetzes 2005 wurden die

Prof. Dr. iur,, LL.M., Lehrbeauftragter an den Universitaten St.Gallen

und Ziirich, Rechtsanwalt und Notar, Glarus.

" Dr. iur, Bildungsbeauftragte Swiss Insurance Medicine; Wissen-
schaftliche Mitarbeiterin asim Versicherungsmedizin.

" Vgl. Art. 49 KVV und Art. 7 Abs. 1 KLV.

? Der Nationalrat ist auf die Initiative Joder («Gesetzliche Anerken-

nung der Verantwortung der Pflege») am 27.4.2016 nicht eingetreten

(weiterfiihrend <www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vis

ta/geschaeft?Affairld=20110418>, zuletzt besucht am 17.4.2018).
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Les professions de soins se trouvent dans une phase
d’émancipation. D’une part, les soignants diplo-
més sont reconnus comme étant des prestataires de
soins, d’autre part leur profession devient de plus
en plus académique. Il s’ensuit une responsabilisa-
tion accrue des professions de soins, ce qui a des
incidences en matiére de responsabilité civile. La
premiére partie de la contribution traite des diffé-
rentes causes de responsabilité et de leurs condi-
tions. La deuxiéme est consacrée a la notion d’er-
reur dans I’administration des soins, a distinguer
des incidents indésirables qui surviennent dans la
vie quotidienne. Il ne peut étre question de véri-
tables erreurs qu’en cas de violation d’une obliga-
tion contractuelle ou non contractuelle de diligence.
En conséquence, les auteurs analysent les obliga-
tions de diligence en matiére de soins et traitent de
la question de savoir si des directives en la matiére
peuvent étre érigées en critéres de décision dans un
cas concret de responsabilité.

Gesundheitsberufe auch auf Gesetzesstufe integriert.
Bestehende Ausbildungen wurden neu positioniert
und neue Ausbildungen — von der beruflichen Grund-
bildung bis zur Fachhochschulstufe — geschaffen. Neu
geregelt wurden etwa folgende Gesundheitsberufe:

Assistentin Gesundheit und Soziales/Assistent Ge-
sundheit und Soziales.?

Fachfrau Betreuung/Fachmann Betreuung,*
Fachfrau Gesundheit/Fachmann Gesundheit,’
diplomierte Pflegefachperson HF und

Fachfrau Langzeitpflege und -betreuung/Fachmann
Langzeitpflege und -betreuung.®

¥ Vgl. Verordnung des SBFI vom 20. Dezember 2010 iiber die berufli-
che Grundbildung Assistentin Gesundheit und Soziales/Assistent
Gesundheit und Soziales mit eidgendssischem Berufsattest (EBA)
(SR 412.101.221.57 - <www.gesundheitsberufe.ch/berufe/assistent-
in-gesundheit-und-soziales/>, zuletzt besucht am 17.4.2018).

Vgl. Verordnung des SBFI vom 16. Juni 2005 iiber die berufliche
Grundbildung Fachfrau Betreuung/Fachmann Betreuung (SR 412.101.
220.14 - <www.savoirsocial.ch/grundbildung-fachfrau-fachmann-
betreuung/>, zuletzt besucht am 17.4.2018).

Vgl. Verordnung des SBFI vom 5. August 2016 iiber die berufliche
Grundbildung Fachfrau Gesundheit/Fachmann Gesundheit mit eid-
gendssischem Fahigkeitszeugnis (EFZ) (SR 412.101.220.96 — <www,
gesundheitsberufe.ch/berufe/fachmann-frau-gesundheit/>, zuletzt
besucht am 17.4.2018).

Vgl. Verordnung des SBFI vom 11. Mai 2015 iiber das Verzeichnis
der gemédss dem nationalen Qualifikationsrahmen fiir Abschliis-
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Neben der Integration der nichtakademischen Gesund-
heitsberufe in das Berufsbildungsgesetz des Bundes
hat das Bundesparlament am 30. September 2016 das
Bundesgesetz iiber die Gesundheitsberufe (Gesund-
heitsberufegesetz, GesBG) verabschiedet.” Das Ge-
sundheitsberufegesetz trigt dabei der zunehmenden
Akademisierung des Pflegeberufes Rechnung. Das
neue Gesundheitsberufegesetz regelt einerseits die
Studienginge,® wobei im Bereich der Pflege lediglich
der Bachelorstudiengang vom neuen Bundesgesetz
erfasst wird, und andererseits die Berufsausiibung in
eigener fachlicher Verantwortung.” Wie die Berufs-
bildungsverordnungen bei den nichtakademischen
Gesundheitsberufen konkretisiert das Gesundheits-
berufegesetz die allgemeinen und berufsspezifischen
Kompetenzen der jeweiligen Studienabgiinger; im Un-
terschied zu den Berufsbildungsverordnungen konkre-
tisiert das Gesundheitsberufegesetz auch die Berufs-
pflichten.'

Der Emanzipationsprozess ist mit diesen gesetzlichen
Konkretisierungen nicht abgeschlossen. Mit dem ste-
tigen Anstieg von Absolventen pflegewissenschaftli-
cher Studiengidnge wird sich der Pflegearbeitsmarkt
neu positionieren miissen. Von den Berufsverbinden
wird dabei die Implementierung und Regulierung von
Pflegeexperten (APN)'! gefordert.”? Ein Pflegeexper-
te (APN) ist eine registrierte Pflegefachperson, die
sich durch akademische Ausbildung Expertenwissen,
Fihigkeiten zur Entscheidungsfindung bei hoch kom-
plexen Sachverhalten und klinische Kompetenzen
fiir eine erweiterte pflegerische Praxis angeeignet hat.
Pflegeexperten sind fahig, in unterschiedlichsten Set-
tings vertiefte und erweiterte Rollen zu iibernehmen
und diese in eigener Verantwortung im interprofessio-
nellen Team auszufiillen. Die Kernkompetenzen eines
Pflegeexperten sind unter anderem direkte klinische
Praxis, Experten-Coaching, Beratung, ethische Ent-
scheidungsfindung, interdisziplinidre Zusammenarbeit,

se der Berufsbildung eingestuften Berufsbildungsabschliisse (SR
412.105.12 - <www.gesundheitsberufe.ch/berufe/fachfrau-mann-
fuer-langzeitpflege-und-betreuung/> — <www.epsante.ch/fileadmin/
epsante.ch/docs/Pruefungsordnung_BP_Langzeitpflege_u._-be
treuung_7.5.2015.pdf>, zuletzt besucht am 17.4.2018).

Der Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen Bundesgesetzes steht
noch nicht fest. Die Vernehmlassung zu den Ausfiihrungsverordnun-
gen wird voraussichtlich im Herbst 2018 stattfinden.

Vgl. Art. 3 ff. GesBG.

Val. Art. 11 ff. GesBG.

Vgl. Art. 16 GesBG.

Die Abkiirzung «APN» steht fiir Advanced Practice Nurse.

Am 19. September 2017 ist offiziell das Projekt zur Reglementierung
der Rolle Advanced Practice Nurse gestartet. Vertreter aus ver-
schiedenen Institutionen haben sich zusammengeschlossen und
ginen Arbeitsplan sowie einen Projektauftrag erarbeitet (weiter-
fiilhrend <www.sbk.ch/bildung/karriere-in-pflege/apn.html>, zuletzt
besucht am 17.4.2018).
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klinisches und fachspezifisches Leadership und For-
schungskompetenz.'?

Die zunehmende Verselbstindigung des Pflegeberufes
wird dazu fiihren, dass sich auch in haftungsrechtlicher
Hinsicht vermehrt die Frage stellen wird, ob Pflege-
fachpersonen, insbesondere wenn sie eigenverantwort-
lich titig sind, beim Auftreten von unerwiinschten Er-
eignissen schadenersatzpflichtig sind. Neben der Frage
der eigenstdndigen Haftung von Pflegefachpersonen
wird der Emanzipationsprozess ebenfalls zu einer
«Verschiebung» der Haftung im Medizinalbereich zur
Folge haben. Die Ubernahme von irztlichen Tatigkei-
ten durch Pflegeexperten bzw. Pflegefachpersonen mit
akademischem Abschluss sowie die Delegation von
pflegerischen Verrichtungen in vertikaler und horizon-
taler Hinsicht wird die Frage aufwerfen, ob weiterhin
der Arzt die haftungsrechtliche Verantwortung trigt,
wenn eigenverantwortlich tatige Pflegefachpersonen in
der Behandlungskette mitgewirkt haben, oder zusitz-
lich Pflegefachpersonen haften, weil sie medizinische
Verrichtungen vorgenommen haben, die sie nicht sel-
ber hiitten ausfiihren diirfen oder nicht lege artis aus-
gefiihrt haben.

IL. Unerwiinschte Ereignisse in der Pflege

A. Vom unerwiinschten Ereignis ...

Die unerwiinschten Ereignisse in der Medizin werden
in die Beinahezwischenfille (near miss), Zwischenfil-
le (incidents — errors) und — sofern Medikamente ver-
abreicht worden sind — als Nebenwirkungen (adverse
reaction) unterteilt. Die Beinahezwischenfélle umfas-
sen Verhaltensweisen, die an sich geeignet sind, Pati-
enten zu schidigen, sich aber im jeweiligen Fall nicht
schidigend ausgewirkt haben. Bei den eigentlichen
Zwischenfillen werden die Patienten durch ein aktives
oder passives Verhalten einer Pflegefachperson in ihrer
physischen oder psychischen Integritiit beeintréchtigt.

Die Zwischenfille umfassen bewusste und unbewusste
Verhaltensweisen:'*

- Slips sind Uberwachungspannen, nicht absichtli-
che Verhaltensweisen. Entweder wird ein hiufiges,
aber fiir das aktuelle Problem ungeeignetes Sche-
ma verwendet, oder die richtige Handlung wird am
falschen Objekt angewendet.

— «Rule-based errors» resultieren, wenn die falsche
Regel befolgt wird, oder wenn eine Regel falsch
angewendet wird.

Siehe ferner <www.swiss-anp.ch>, zuletzt besucht am 17.4.2018.
Vgl. Urs HaLLe et al,, Von der Schuldfrage zur Fehlerkultur in der
Medizin. Risiken, Fehler und Patientensicherheit, SAZ 2006, 1665 ff.,
1667 m.w.H.
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- «Knowledge-based mistakes» entstehen, wenn zu
wenig Wissen vorhanden ist oder wenn das Pro-
blem falsch verstanden wird.

Wird der Patient nicht durch ein menschliches Verhal-
ten, sondern durch die Wirkungsweise eines Medika-
mentes geschiidigt, liegt eine unerwiinschte Nebenwir-
kung (Arzneimittelwirkung) vor. Eine unerwiinschte
Arzneimittelwirkung ist jede unerwartete, oft schid-
liche Reaktion, die nach der Anwendung eines Medi-
kamentes auftritt. Als unerwiinschte Nebenwirkungen
gelten insbesondere:'”

- Unwirksamkeit (lack of efficacy) der (Tier-)Arz-
neimittel (inkl. Resistenz gegen Antibiotika oder
Antiparasitika),

- Uberempfindlichkeitsreaktionen,
— Missbrauch von (Tier-)Arzneimitteln,
- Gewohnung/Abhingigkeit,

— zu hohe Riickstandswerte in Lebensmitteln nach
vorgeschriebener Absetzfrist,

- diverse Qualitidtsméangel und
- Okotoxizitit.

Fiir Personen, die Heilmittel gewerbsmissig anwenden
oder abgeben, gilt eine Verpflichtung, unerwiinschte
Wirkungen der Swissmedic zu melden.'* Keine ge-
setzliche Meldepflicht besteht demgegeniiber fiir me-
dizinische Beinahezwischenfille und Zwischenfille.!”
Eine Ausnahme besteht lediglich in Bezug auf aus-
sergewdhnliche Todesfille, insbesondere den Tod auf
dem Operationstisch («mors in tabula»). Die diesbe-
ziigliche Meldepflicht besteht nach dem kantonalen
Gesundheitsrecht bzw. der Strafprozessordnung.'® Im
Gegensatz zur schweizerischen Regelung ordnet das
deutsche Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Pa-
tientinnen und Patienten vom 20. Februar 2013" in
§ 630c Absatz 2 eine Informationspflicht fiir Behand-
lungs- bzw. Pflegefehler an.?

Siehe  <www.swissmedic.ch/marktueberwachung/00135/00136/001
75/index.html?lang=de>, zuletzt besucht am 17.4.2018.

Vgl. Art. 59 Heilmittelgesetz vom 15. Dezember 2000 (HMG) und
Art. 35-39 Arzneimittelverordnung vom 17. Oktober 2001 (VAM).

Die Abgrenzung einer unerwiinschten Arzneimittelwirkung von ei-
nem Medikationsfehler héngt davon ab, ob das Arzneimittel sach-
gerecht angewendet wurde. Die unerwiinschte Arzneimittelwirkung
(«adverse drug reactionn) ist eine Gesundheitsstirung bei sachge-
rechtem Gebrauch eines Arzneimittels, wihrend der Medikations-
fehler («medication error») eine Gesundheitsstérung bei unsachge-
rechtem Gebrauch eines Arzneimittels darstellt.

Vgl. Art. 253 Abs. 4 StPO.

BGBI. 2013 | Nr. 9, 277; siehe dazu |ris Herzos-ZwiTTER, Das Patien-
tenrechtegesetz in Deutschland, Pflegerecht — Pflegewissenschaft
2013, 112 ff.

Besagte Bestimmung lautet: «Sind fiir den Behandelnden Umstande
erkennbar, die die Annahme eines Behandlungsfehlers begriinden,
hat er den Patienten iiber diese auf Nachfrage oder zur Abwendung
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Nicht jedes aus Sicht des Pflegenden bzw. des Pflege-
bediirftigen unerwiinschte Ereignis stellt einen Pfle-
gefehler dar. Ein Fehler liegt erst dann vor, wenn von
einer rechtlichen Verhaltenspflicht abgewichen worden
ist, deren Zweck darin bestand, den Patienten vor ei-
ner gesundheitlichen Beeintrichtigung zu bewahren.
Insoweit ist der eigentliche Pflegefehler von anderen
unerwiinschten Ereignissen in der Pflege abzugrenzen.
Weder national noch international existieren verlissli-
che statistische Erhebungen mit Bezug auf Art, Hiu-
figkeit und Ursachen von unerwiinschten Ereignissen
in der Pflege.”!

... zum eigentlichen Pflegefehler

In Deutschland werden die Pflegefehler im Rahmen
der Begutachtung allfilliger medizinischer Behand-
lungsfehler beriicksichtigt. Gemaiss der Jahresstatistik
2016 zur Behandlungsfehler-Begutachtung der MDK-
Gemeinschaft wurde in Deutschland in 681 Fillen das
Vorliegen von Pflegefehlern iiberpriift und in 51,2%
festgestellt. Die héufigsten Pflegefehler (iiber 60%)
ereignen sich dabei im Rahmen der Mitarbeit bei der
drztlichen Diagnostik und Therapie.* Die Fehlerquote
bei den d#rztlichen Behandlungsfehlern variiert zwi-
schen 23,4% (Frauenheilkunde und Geburtshilfe) und
36,5% (Zahnmedizin).** Verglichen mit diesen durch-
schnittlichen Arztfehlerquoten ist die vorerwihnte
Pflegefehlerquote als iiberdurchschnittlich zu qualifi-
zieren.

In der Schweiz fehlen entsprechende Erhebungen. Die
FMH-Gutachterstelle kldrt zudem ausschliesslich ab,
ob drztlicherseits ein Fehlverhalten zu verantworten
ist.” Die Ausklammerung von Pflegefehlern im medi-

gesundheitlicher Gefahren zu informieren. Ist dem Behandelnden
oder einem seiner in § 52 Absatz 1 der Strafprozessordnung be-
zeichneten Angehdrigen ein Behandlungsfehler unterlaufen, darf
die Information nach Satz 2 zu Beweiszwecken in einem gegen den
Behandelnden oder gegen seinen Angehirigen gefilhrten Straf- oder
Bussgeldverfahren nur mit Zustimmung des Behandelnden verwen-
det werden.»

Siehe dazu Monika Hasermann/Ronja Foraima et al., Categories of
errors and error frequencies as identified by nurses: results of a
cross-sectional study in German nursing homes and hospitals, J Pu-
blic Health 2013721, 3 ff.

Siehe <www.mds-ev.de/presse/pressemitteilungen/neueste-presse
mitteilungen/2017-05-30.html>, zuletzt besucht am 17.4.2018.

Vgl. Monika Hagermann/Henning CRAMER, Schilussbericht. Projekt.
Pflegefehler, Fehlerkultur und Fehlermanagement in stationéren

Versorgungseinrichtungen, <www.hs-bremen.de/internet/de/forsch
ung/projekte/detail/index_15025.html>, zuletzt besucht am 17.4.2018.

Vgl. MepiziniscHer DIENST DES SPITZENVERBANDES BUND DER KRANKEN-
kassen £V. (MDK), Jahresstatistik 2014. Behandlungsfehler-Begut-
achtung der MDK-Gemeinschaft, Miinchen 2015, 13 f.

Die Verbindung der Schweizer Arzte FMH filhrt eine Gutachter-
stelle zur Begutachtung von vermuteten #rztlichen Diagnose- und
Behandlungsfehlern ihrer Mitglieder (vgl. Art. 1 Reglement der aus-
sergerichtlichen Gutachterstelle der FMH vom 1. Februar 2002/Stand

1. Juni 2015).
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zinischen Begutachtungsprozess hat letztlich zur Folge,
dass die schweizerischen Gerichte sehr selten ein ver-
mutetes Fehlverhalten in der Pflege haftungsrechtlich
zu beurteilen haben.?®

L.
A.

Ob und inwieweit fiir Pflegefehler Ersatz verlangt wer-
den kann, bestimmt sich nach der jeweiligen Haftungs-
ordnung. Befindet sich die pflegebediirftige Person
in einem privatrechtlich organisierten Pflegebetrieb
oder wurde sie im Rahmen eines privatrechtlichen
Pflegevertrags®” betreut, ist die privatrechtliche Haf-
tungsordnung (Delikts-** und/oder Vertragshaftung®”)
anwendbar. Wurde demgegeniiber die pflegebediirftige
Person in einem staatlichen bzw. 6ffentlich-rechtlichen
organisierten Pflegebetrieb geschidigt, ist die offent-
lich-rechtliche Haftungsordnung, auch Staatshaftung
genannt, massgeblich.

Haftungsarten

Anwendbare Haftungsordnung

Im Einzelfall kénnen sich hinsichtlich der anwend-
baren Haftungsordnung heikle Abgrenzungsfragen
stellen, insbesondere in den Fillen, in denen der Pfle-
gebetrieb zwar privatrechtlich organisiert ist, aber 6f-
fentlich subventioniert wird.’® Wihrend fiir gewerblich
ausgefiihrte Pflegedienstleistungen die privatrechtliche
Haftungsordnung anwendbar ist, kénnen die Kantone
eine eigene Haftungsordnung fiir amtlich/hoheitlich
erbrachte Pflegeleistungen vorsehen.*! Die kantonalen
Staatshaftungsgesetze unterscheiden drei Modelle:

— ausschliessliche Kausalhaftung fiir Staatsangestell-
te oder im Eigentum des Staates befindliche Pflege-
dienstleistungserbringer,

~ subsididre Haftung des Staates fiir ausserhalb der
Verwaltung befindliche Pflegedienstleistungser-
bringer, die staatliche Aufgaben erfiillen, oder

—~ Anordnung einer Kausal- statt der Verschuldens-
haftung fiir ausserhalb der Verwaltung befindliche
Pflegedienstleistungserbringer.*

Siehe etwa Urteil des Verwaltungsgerichts Bern vom 6. Februar 1995
=BVR 1996, 127.

Je nachdem handelt es sich beim Pflegevertrag um einen einfachen
Auftrag (Art. 394 ff. OR) oder um einen Arbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR).
Beim Spitexvertrag handelt es sich um einen einfachen Auftrag (vgl.
Urteil des BGer 2C_356/2012 vom 11. Februar 2013 E. 4.3.2).

Vgl. Art. 41 ff. OR.

Vagl. Art. 97 ff. OR.

Eine dffentliche Subventionierung erfolgt beispielsweise in all den
Féllen, in denen der obligatorische Krankenpflegeversicherer fiir
die erbrachten Pflegeleistungen vergiitungspflichtig ist (vgl. Art. 25a
Abs. 5 KVG).

Vgl. Art. 61 Abs. 1 und 2 OR.

Vgl. z.B. § 4a Haftungsgesetz des Kantons Ziirich am 14.9.1969 und
Art. 19 Abs. 1 Gesundheitsgesetz des Kantons Glarus vom 6.5.2007.
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Delegiert das versorgungspflichtige Gemeinwesen Pfle-
gedienstleistungen an private Dienstleistungserbringer,
wird dadurch die Anwendbarkeit der Staatshaftung fiir
das Gemeinwesen nicht prinzipiell ausgeschlossen.
Wird beispielsweise ein Betagter durch einen angestell-
ten Krankenpfleger einer Spitex-Organisation getdtet,
welche als privatrechtlicher Verein organisiert ist, haf-
tet die versorgungspflichtige Gemeinde. ™

B. Individualhaftung

1. Individualisierungsgrundsatz

Sowohl im vertraglichen als auch im ausservertragli-
chen Haftungsrecht gilt der Grundsatz, dass diejenige
Person haftungsrechtlich verantwortlich ist, die den
Schaden verursacht hat. Der geschidigte Konsument
einer medizinischen Dienstleistung hat nachzuweisen,
dass die natlirliche bzw. juristische Person, von der er
Schadenersatz verlangt, den Schaden rechtswidrig, d.h.
vertragswidrig oder widerrechtlich, verursacht hat.*
Die Verursachung eines Schadens an sich ist nicht
rechtswidrig; fiir rechtméssig verursachten Schaden
wird nur ausnahmsweise gehaftet.’

Bei arbeitsteilig vorgenommenen Dienstleistungen,
wie das flir medizinische Dienstleistungen typisch
ist, bedeutet das Prinzip der Individualhaftung, dass
der Geschddigte nachzuweisen hat, welche Personen
am Arbeitsprozess 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
Arbeitsprozess beteiligt war, wie das etwa exempla-
risch fiir den sedierten Patienten zutrifft, dem die Per-
son des Operateurs bekannt ist, nicht aber alle anderen
Mitglieder des Operationsteams. Vor diesem Hinter-
grund kommt der Dokumentationspflicht eine beson-
dere Bedeutung zu.* Je schwieriger die Individualisie-
rung des Geschehensablaufes im konkreten Einzelfall
ist, umso konkreter muss die Dokumentation sein.

Nicht erforderlich ist, dass der Geschadigte Kenntnis
von allen Schadenverursachern hat. Insbesondere auch
fur die Einleitung des Staatshaftungsverfahrens kommt
es nicht darauf an, saimtliche Personen zu kennen, de-
nen allenfalls ein schuldhaftes Verhalten vorzuwerfen
wire. Es geniigt, dass die von den Geschidigten aus
ihrer Sicht in erster Linie als verantwortlich erachte-
ten Personen bekannt sind.’” Als hafipflichtig konnen
jedoch nur Personen erkldrt werden, denen mit dem

Vgl. Entscheid Regierungsrat des Kantons Obwalden vom 20.8.2004 =
VVGE. 2003/2004 Nr. 32.

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

Siehe dazu Harov Lanoour, Haftung fiir rechtméssige Schadenverur-
sachung, HAVE 2014, 3 ff.

Siehe dazu infra Ziffer V/A/A.

Vgl. Urteil des BGer 2C_640/2011 vom 1. Februar 2012 E. 2.7.

2/2018 HAVE/REAS
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erforderlichen Beweisgrad nachgewiesen werden kann,
dass sie die gesundheitliche Beeintrichtigung bzw. den
daraus resultierenden Schaden (mit-)verursacht haben.

2. Solidarische Haftung bei Mitverursachung

Ist eine Mitverursachung nachgewiesen, haftet die be-
troffene Person solidarisch mit anderen (unbekannten)
Schadenverursachern, wobei die echte solidarische
Haftung™ und die unechte solidarische Haftung® zu
unterscheiden sind. Eine echte solidarische Haftung
besteht dann, wenn die am Pflegeprozess mitwir-
kenden Personen, die letztlich beim Patienten einen
Schaden verursacht haben, als Organisationseinheit
gehandelt haben. Eine unechte solidarische Haftung
tritt dann ein, wenn verschiedene Personen, ohne dass
diese eine Organisationseinheit gebildet haben, bei der
pflegebediirftigen Person gesundheitliche Beeintriich-
tigungen verursacht haben. Im Unterschied zur echten
solidarischen Haftung kann bei der unechten solida-
rischen Haftung ein Ersatzpflichtiger personliche Re-
duktionsgriinde geltend machen und beurteilt sich die
Verjihrung je nach ersatzpflichtiger Person.*

Ob cine Organisationseinheit besteht, beurteilt sich
nach Massgabe der Umstinde des Einzelfalles. Wird
eine pflegebediirftige Person beispielsweise von meh-
reren Spitex-Organisationen (gleichzeitig) betreut,
haften die beteiligten Spitex-Organisationen bzw. de-
ren Arbeitnehmer unecht solidarisch, wihrend die
Arbeitnehmer einer Spitex-Organisation untereinan-
der echt solidarisch haften. Zuordnungsschwierig-
keiten bestehen in den Fillen des Personalverleihs®
und der 24-Stunden-Betreuung. Spitex-Angestellte
sind meist alleine unterwegs, arbeiten unbeaufsichtigt
und sehr autonom, und zwar fiir einzelne Stunden in
verschiedenen privaten Haushalten von Klienten, um
im Rahmen dieser Einsitze — oft in minutengenauer
Zeiterfassung — pflegerische Leistungen oder weitere
spezifisch vereinbarte Dienstleistungen zu erbringen.
Spitex-Angestellte bleiben organisatorisch vollstindig
in die zustdndige Spitex-Einheit eingegliedert und er-
halten fiir ihre einzelnen Einsiitze in den verschiedenen
Haushalten detaillierte Anweisungen hinsichtlich der
Art und Weise der Arbeitsausfithrung direkt von der
Spitex-Organisation.*

Betreuungspersonen, die Hilfestellungen rund um die
Uhr erbringen, stehen demgegeniiber der zu betreuen-
den Person grundsétzlich rund um die Uhr primir als
Haushalts- und Betreuungshilfen fiir die Alltagsbewil-
tigung und (nur sehr untergeordnet) fiir medizinische

Vgl. Art. 50 OR.

Vgl. Art. 51 OR.

Vgl. BGE 133 11l 6 ff.

Siehe dazu Urteil des BGer 2C_543/2014 vom 26. November 2014,
Vgl. Urteil des BGer 2C_356/2012 vom 11. Februar 2013 E. 4.3.2.
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Hilfeleistungen zur Verfiigung. Es ist nicht denkbar,
dass solche Hilfeleistungen fiir die Alltagsbewiltigung
jeden Tag nach einem durch die Pflegedienstleiterin
vorgegebenen fixen Ablauf ausgefiihrt werden missten,
Vielmehr ist es den Kunden gemiss den Bedarfsanaly-
sen und den Verlaufsberichten offenbar maoglich, ihre
Bediirfnisse einerseits (in den Grundziigen) zum Vorn-
herein kundzutun, andererseits aber auch wihrend des
laufenden Betreuungseinsatzes und diese mittels Wei-
sungen an die mit ithnen zusammenlebenden Betreu-
ungspersonen zu konkretisieren.*

C.

1 Allgemeines

Organisationshaftung

Bei arbeitsteilig erbrachten Dienstleistungen bzw. her-
gestellten Produkten bereitet das Prinzip der Indivi-
dualhaftung 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.
welche der beteiligten Personen die ihnen obliegen-
de Sorgfalt missachtet haben. Der Haftungsnachweis
wird durch die Hilfspersonenhaftung zwar gemildert;
aber auch diese setzt voraus, dass der Geschédigte in
der Lage ist, nachzuweisen, dass eine Hilfsperson des
Geschiftsherrn den Schaden in rechtserheblicher Wei-
se verursacht hat. Eine Haftung scheitert zudem dann,
wenn der Schadenverursacher keine Verhaltenspflich-
ten verletzt hat, sondern der Schaden wegen organisa-
torischer Miéngel verursacht wurde.

2. Organisationshaftung im privaten
Haftungsrecht

Einem Nichtschadenverursacher wird als Folge des
Prinzips der Individualhaftung ein allfilliges scha-
denverursachendes Drittverhalten grundsitzlich nicht
angerechnet. Ausnahmen bestehen beim Beizug von
Hilfspersonen** oder im Geltungsbereich der Gefihr-
dungshaftung, wo nicht fiir das schadenverursachende
Verhalten, sondern fiir die Verwirklichung der Betriebs-
gefahr haftungsrechtlich eingestanden werden muss.*’
Die Zurechnung eines schadenverursachenden Verhal-
tens von Hilfspersonen erfolgt sowohl im vertraglichen

Ibid.

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

Die Diskussion um die Einfiihrung einer Gefdhrdungshaftung fiir
medizinische Sach- und Dienstleistungen wurde in der Schweiz im
Zusammenhang mit der Revision des Haftpflichtrechts gefithrt. Wio-
mer/Wessner schlugen zwar eine allgemeine Gefdhrdungshaftungs-
norm vor, vertraten aber die Ansicht, dass die Arzttatigkeit keine
genuin «besonders gefahrliche» Téatigkeit sei (siehe Revision und
Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts. Erlduternder Bericht, 145;
online verfiighar <www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/themen/wirt
schaft/ref_gesetzgebung/ref_abgeschlossene_projekte/ref_haft-
plicht.html>, zuletzt besucht am 17.4.2018.
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als auch im ausservertraglichen Bereich, wobei ausser-
vertraglich lediglich als Hilfsperson gilt, wer sich in ei-
nem Subordinationsverhiltnis zum Beauftragten bzw.
Geschiftsherrn befindet.* Ein Subordinationsverhiilt-
nis besteht insbesondere in Bezug auf Arbeitnehmer.
Spitex-Organisationen kénnen insbesondere pflegende
Angehorige, die sozialversicherte Pflegeleistungen er-
bringen, als Arbeitnehmer anstellen.’

Der Geschiftsherr hat im ausservertraglichen Bereich
die Moglichkeit, sich von der Haftung zu befreien,
wenn er nachweist, dass er die Hilfsperson sorgfiltig
ausgewihlt, instruiert und kontrolliert hat.*® Bei ei-
ner Substitution des Pflegeaufirages erstreckt sich die
Sorgfaltspflicht des Beauftragten lediglich auf die ge-
horige Sorgfalt bei der Wahl und Instruktion des Drit-
ten.*” Die lingere strafrechtliche Verjdhrungsfrist gilt
bei der Haftung des Geschiftsherrn fiir Hilfspersonen
nicht, weil die Hilfsperson selber sich keines schaden-
verursachenden bzw. strafrechtlichen Verhaltens schul-
dig gemacht hat.>

Sind die Voraussetzungen der Hilfspersonenhaftung
nicht erfiillt, scheitert der Haftungsanspruch, wenn
der Geschidigte dem Geschiftsherrn nicht nachweisen
kann, dass er durch ein eigenes widerrechtliches Ver-
halten den Schaden verursacht hat. Das Bundesgericht
hat — vor Inkrafttreten des Produktehafipflichtgeset-
zes — im Zusammenhang mit der Herstellung von Pro-
dukten erkannt, dass sich die vom Geschiftsherrn ge-
miss Art. 55 Abs. 1 OR verlangte Sorgfalt nicht nur auf
die richtige Auswahl, Uberwachung und Instruktion
der Hilfspersonen erstreckt, sondern der Geschiftsherr
dariiber hinaus fiir eine zweckmadssige Arbeitsorgani-
sation und notigenfalls fiir die Endkontrolle seiner Er-
zeugnisse zu sorgen hat, wenn damit eine Schidigung
Dritter verhindert werden kann.”!

Diese im Zusammenhang mit fehlerhaften Produk-
ten eingefiihrte Haftung fiir Organisationsmingel gilt
auch fiir Dienstleistungen. Entsprechend haften Pfle-
gebetriebe fiir gesundheitliche Beeintrichtigungen von
pflegebediirftigen Personen, wenn diese durch eine
unzweckmissige Arbeitsorganisation bzw. eine unge-

Statt vieler Urteil des BGer 5C.36/2001 vom 29. Oktober 2002 E. 2.5;
ferner BGE 116 11 519 E. 3c (Arztgehilfin als Hilfsperson eines Haus-
arztes) und BGE 92 Il 15 E. 2 (Assistenzarzt als Hilfsperson einer
psychiatrischen Klinik) und SJZ 1979, 379 {in Spital tétige Kranken-
schwester als Hilfsperson des Spitals).

Vgl. Urteile des BGer 9C_597/2007 vom 19. Dezember 2007 und
K 156/04 vom 21. Juni 2006.

Vgl. z.B. BGE 90 |1 86 E. 3c. Im Fall giiltiger Kompetenzdelegation hat
der Verwaltungsrat grundsatzlich nur fiir die «cura in eligendo, in
custodiendo et in instruendo» einzustehen (BGE 122 [11 195 E. 3a).
Vgl. Art. 399 Abs. 2 OR.

Vgl. BGE 122111 225 E. 5.

Vgl. BGE 110 11 456 E. 3a.
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niigende Kontrolle der Pflegequalitiit verursacht wor-
den sind. Die Organisationssorgfalt von Pflegebetrie-
ben wird vom Gesetzgeber nur rudimentir konturiert.
Art. 77 KVV verpflichtet die Leistungserbringer bzw.
deren Verbinde dazu, Konzepte und Programme tiber
die Anforderungen an die Qualitit der Leistungen und
die Forderung der Qualitdt zu erarbeiten. Die kanto-
nalen Gesundheitsgesetze sehen mitunter spezifische
Organisationspflichten, beispielsweise bestimmte Per-
sonalquoten, fiir Pflegeheime vor.>

3. Organisationshaftung im Staatshaftungsrecht

Im Geltungsbereich der Staatshaftung besteht in der
Regel eine ausschliessliche Kausalhaftung. Das jewei-
lige Gemeinwesen haftet ausschliesslich fiir den Scha-
den, den seine staatlichen Funktionire widerrechtlich
verursacht haben. Der schadenverursachende staatli-
che Funktiondr kann lediglich im Innenverhéltnis vom
ersatzpflichtigen Gemeinwesen belangt werden, sofern
er grobfahrlissig gehandelt hat.** Eine ausschliessli-
che Kausalhaftung privilegiert den Geschédigten inso-
weit, als er kein Verschulden des schadenverursachen-
den staatlichen Funktiondrs nachzuweisen hat und sich
der Nachweis eines schadenverursachenden Verhaltens
einer Hilfsperson auf den Nachweis beschrinkt, dass
irgendein staatlicher Funktionir den Schaden verur-
sacht hat.

Die Staatshaftung nahert sich insoweit einer Organi-
sationshaftung an, bei welcher es nachzuweisen ge-
niigt, dass der Schaden als Folge eines unzuldssigen
Organisationsversagens des Gemeinwesens verursacht
worden ist. Das Bundesgericht hat mitunter explizit
festgehalten, dass es sich bei der priméren bzw. aus-
schliesslichen Staatshaftung um eine Organisations-
haftung handelt. Sie kniipft nicht ausschliesslich an
ein individuelles Fehlverhalten staatlicher Organisa-
tionstriger 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 Schadigung durch Spitalangestellte von einer
eigentlichen Organisationshaftung auszugehen.*

Die zivilrechtlich relevante Unterscheidung zwischen
Zufiigung eines Schadens bei Gelegenheit der amtli-
chen Titigkeit und Schadenszufiigung in Auslibung
amtlicher Verrichtung verliert bei einer solchen Be-
trachtungsweise ebenfalls an Bedeutung.® Das Ge-

Siehe <www.curaviva.ch/files/OAFMMS99/vorgabe_kantone_dt.pdf>,
zuletzt besucht am 17.4.2018.

Vgl. Art. 3f. VG.

Vgl. Urteil des BGer 2C.4/2000 vom 3. Juli 2003 E. 5.1.3.

Vgl. Urteil des BGer 2P.224/2005 vom 18. April 2006 = ZBI 2006, 596
E.423.

Ibid.
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Haftung fiir Pflegefehler

meinwesen haftet im Anwendungsbereich der Or-
ganisationshaftung auch dann, wenn ein staatlicher
Funktiondr im Rahmen eines strafrechtlichen Verhal-
tens am Arbeitsplatz Schaden verursacht, so etwa bei
Diebstiihlen in Alters- oder Pflegeheimen®” oder bei
sexuellen Ubergriffen. ™

Iv.
A,

Der Schadensersatzanspruch entsteht, wenn samtli-
che haftungsbegrindenden Voraussetzungen erfiillt
sind. Die vom geschiidigten Patienten nachgewiesene
Schadenverursachung begriindet eine Haftung, wenn
der Schadenverursacher rechtswidrig gehandelt hat.
Rechtswidrig ist der Schaden dann verursacht, 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 berufen kann.>

Haftungsvoraussetzungen

Allgemeines

Bestehen mehrere Sicherheitssysteme hintereinan-
der, um den Ausfall des primiren Systems nach dem
Prinzip der Mehrfachsicherung durch ein sekundires
aufzufangen, wie das fiir die Sorgfaltspflichten der
verschiedenen Berufsgruppen zutrifft, kann sich der
fiir das eine System Verantwortliche nicht auf den
Vertrauensgrundsatz berufen.®” Entsprechend ist der
Rechtswidrigkeitszusammenhang zwischen der Sorg-
faltspflichtverletzung des fiir das primire Sicherheits-
system Verantwortlichen und dem eingetretenen Erfolg
auch dann zu bejahen, wenn die nachgeschalteten Si-
cherheitssysteme versagen.®’

Zwischen dem haftungsbegriindenden Verhalten und
den gesundheitlichen Beeintrichtigungen, die ihrer-
seits unerwiinschte finanzielle Nachteile, mithin einen
Schaden, zur Folge haben, muss ein hinreichender Kau-
salzusammenhang bestehen. Ein derartiger Kausalzu-
sammenhang liegt vor, wenn das haftungsbegriindende
Verhalten nicht weggedacht werden kann, ohne dass
die gesundheitliche Beeintrdchtigung, welche beim
Patienten eingetreten ist, entfiele. Das haftungsbegriin-
dende Verhalten muss zudem an sich geeignet gewesen
sein, die gesundheitlichen Beeintriichtigungen, welche
beim Patienten eingetreten sind, herbeizufiihren. Tritt
das unerwiinschte Ereignis in der Pflege schicksalhaft

Vgl. Urteil des Obergerichts Aargau vom 5. Januar 2002 = HAVE 2003,
235.

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

Vgl. Haroy LanooLt/Iris Herzog-ZwiTTer, Arzthaftungsrecht, Ziirich/
St.Gallen 2015, Rz. 591 ff.

Vgl. BGE 120 1V 300 = Pra 1995 Nr. 282 E. 3d/bb.

Ibid. E. 3e.
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auf®? oder wire es spiter ohnehin eingetreten,* besteht
kein rechtserheblicher Kausalzusammenhang.

Ein Unterlassen kann erst dann als widerrechtlich oder
vertragswidrig bezeichnet werden, wenn der Betref-
fende hitte handeln sollen, mithin Sorgfaltspflichten
verletzt hat und die gesundheitliche Beeintrichtigung
der pflegebediirftigen Person bei einem sorgfaltsge-
missen Verhalten verhindert worden wire. Lisst sich
nicht nachweisen, dass der Unfall beim Beachten der
erforderlichen Sorgfalt, beispielsweise einer fehlerfrei-
en Beobachtung des Patienten aus dem Dienstzimmer
heraus, vermieden worden wire, besteht keine hypo-
thetische Kausalitit und besteht trotz nachgewiesener
Sorgfaltspflichtverletzung keine Haftung.

Im Anwendungsbereich der privatrechtlichen Verschul-
denshaftung setzt der Schadenersatzanspruch sodann
ein Verschulden beim Schadenverursacher voraus.®’
Die rechtswidrige Schadenverursachung begriindet ein
Verschulden, wenn der Schadenverursacher im Zeit-
punkt seines rechtswidrigen Verhaltens urteilsfihig war
und die Abweichung vom Sorgfaltsstandard entweder
vorsitzlich oder fahrldssig erfolgte. Der Pflegebetrieb
hat das Verschulden des Pflegepersonals in gleichem
Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden.® Stiirzt
eine zwar hochbetagte, aber kérperlich und geistig riis-
tige, pflegebediirftige Patientin bei dem Versuch, das
Bett zu verlassen, das zuvor von der Pflegekraft verse-
hentlich nicht auf die niedrigste Hohe eingestellt wur-
de, so tritt das Verschulden der Pflegekraft vollstindig
hinter dem Eigenverschulden der Patientin zuriick.5

B. Sorgfaltspflichtverletzung als zentrale
Haftungsvoraussetzung
£ Standardabweichung

Der Mangel an Sorgfalt wird im ausservertraglichen
Bereich durch den Vergleich des tatsiichlichen Verhal-
tens des Schidigers mit dem hypothetischen Verhalten
eines durchschnittlich sorgfiltigen Menschen in der
Situation des Schidigers,* im vertraglichen Bereich

Vgl. Urteil des OLG Hamm 26 U 151/08 vom 21. April 2009 = PfIR 2009,
392 (schicksalshafte Entstehung eines Dekubitus).

Die Beweislast dafiir, dass der Dekubitus ohnehin aufgetreten wire,
liegt beim Pflegebetrieb (vgl. Urteil OLG Kdln 5 U 27/10 vom 26. Juli
2010 = BeckRS 2012, 02892).

Vgl. Urteil des OLG Diisseldorf 1-8U137/02 vom 24. Juli2003 = PfIR 2005,
134 (Sturz aus einem normalen Krankenhausbett der andsthesiologi-
schen Intensivstation).

Im Anwendungsbereich der Vertragshaftung wird das Verschulden
vermutet (vgl. Art. 97 Abs. 1 OR).

Vgl. Urteil des OLG Oldenburg 1 U 121/98 vom 14. Oktober 1999,

Vgl. Urteil des OLG Kaln 5 U 73/10 vom 25. August 2008 = MedR 2011,
438.

Vgl. BGE 116 la 162 E. 2c; 112 11 172 E. 2c 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.



B

@

x

= =

i
N

7

b

T

~
& @

durch den Vergleich mit der Sorgfalt, die ein gewis-
senhafter Vertragspartner in der gleichen Lage bei der
Erfiillung der Vertragspflichten aufwenden wiirde,*
festgestellt.

Der objektive Sorgfaltsbegriff’ gilt sowohl fiir die Ver-
schuldens- als auch die Kausalhaftung.” Der jeweilige
objektivierte Sorgfaltsmassstab gilt jedoch nicht starr
fiir alle Personen, sondern nur fiir die dem schaden-
geneigten Verhalten ausgesetzten Personen. So gelten
beispielsweise spezifische Sorgfaltspflichten des medi-
zinischen Personals nur wihrend der Ausiibung der be-
ruflichen Titigkeit und nur zugunsten der schutzbefoh-
lenen Personen, nicht aber wihrend der Freizeit oder
fiir Personen, fir die das Arzt- oder das Pflegepersonal
nicht verantwortlich ist.

Nach der fritheren Rechtsprechung haftete das medi-
zinische Personal, insbesondere Arzte, nur fiir eigent-
liche «Kunstfehler», mithin nur fiir die Verletzung
elementarer Sorgfaltspflichten. Das Bundesgericht hat
mittlerweile festgestellt, dass nicht nur ein eigentlicher
«Kunstfehler», sondern jede Sorgfaltspflichtverletzung
haftungsbegriindend ist.”" Umgekehrt besteht ohne
Sorgfaltspflichtverletzung keine Haftung, selbst dann
nicht, wenn der Einzelfall tragisch ist. Die privatrecht-
liche Haftungsordnung kennt im Gegensatz zur Staats-
haftung keine Billigkeitshaftung.”

Das medizinische Personal (Arzt- und Pflegepersonal)
hat sich in Bezug auf die Diagnose und die Bestim-
mung der therapeutischen und anderen Massnahmen
nach dem objektiven Wissensstand™ bzw. den gesetz-
lichen Berufs-™ und Verhaltenspflichten zu richten.
Uber die Anwendung der objektiv angezeigten Mass-
nahmen entscheidet der jeweilige Arzt bzw. die jeweili-
ge Pflegefachperson im Rahmen ihres Ermessens.” Im
Umfang dieser Wahlfreiheit steht dem Patienten kein
Weisungsrecht zu; er hat keine Therapiewahlfreiheit
gegeniiber dem Leistungserbringer, sondern lediglich
eine Wahlfreiheit unter den zugelassenen Leistungser-
bringern.”

Ob und inwieweit das medizinische Personal eine
Sorgfaltspflicht missachtet hat, beurteilt sich nicht ex

Vgl. BGE 127 111 328 E. 3.

Vgl. Urteil des BGer 4C.386/2004 vom 2. Mérz 2005 E. 2.3.

Vgl. BGE 133111121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 3.1; BGE 116 11 519 = Pra 1991
Nr. 72 E.3a: BGE 115 1b 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2b und BGE 113 11 429
=Pra 1988 Nr. 16 E. 3a—e.

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

Statt vieler Urteil des BGer 4A_48/2010 vom 9. Juli 2010 E. 6.1.

Siehe z.B. Art. 40 MedBG.

Vgl. BGE 1301 337 E. 5.3.

Vgl. Urteil des BGer 2P.207/1997 vom 16. Januar 1998 = Pra 1988 Nr. 97
E.2aundb.
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post, sondern ex ante.”’ Die Anforderungen an die
medizinische Sorgfaltspflicht lassen sich nicht ein fiir
allemal festlegen; sie richten sich vielmehr nach den
Umsténden des Einzelfalls, namentlich nach der Art
des Eingriffs oder der Behandlung, den damit verbun-
denen Risiken, den Mitteln und der Zeit, die dem me-
dizinischen Personal im einzelnen Fall zur Verfligung
steht, sowie nach dessen Ausbildung und Leistungs-
fihigkeit.”® Je schwieriger der Eingriff, je weniger der
jeweilige Arzt bzw. die jeweilige Pflegefachperson spe-
zialisiert ist und je weniger Mittel und Zeit ihm oder ihr
zur Verfiigung stehen, desto niher liegt es im Fall einer
Schidigung, die Ersatzpflicht zu erméssigen oder tiber-
haupt zu verneinen und umgekehrt. In Notfillen und
bei heiklen Diagnosen sind der Haftung enge Grenzen
gesetzt.”

2. Pflegeverhaltenspflichten
a. Gesetzliche Verhaltenspflichten

Die fiir Pflegende massgeblichen Verhaltenspflichten
basieren entweder auf dem Gesetz oder dem mit dem
Pflegebediirftigen abgeschlossenen Vertrag. Ethische
Verhaltenspflichten — beispielsweise die pflegerelevan-
ten medizinisch-ethischen Richtlinien der SAMW®
oder des SBK®! — sind rechtlich erst dann verbindlich,
wenn eine gesetzliche Bestimmung auf diese verweist
oder sie zur Konkretisierung einer unklaren gesetzli-
chen oder vertraglichen Verhaltenspflicht im Einzelfall
herangezogen werden.

Die gesetzlichen Verhaltenspflichten finden sich in
Ausbildungs-, Berufsaustibungs- und Zulassungsvor-
schriften des eidgendssischen und kantonalen Rechts.
Die Ausbildungsvorschriften konkretisieren die (Min-
dest-)Kompetenzen der jeweiligen Berufsgattung. Die
Kompetenzen einer diplomierten Pflegefachperson
sind im Rahmenlehrplan fiir den Bildungsgang Pflege
umschrieben.®? Die Berufsausiibungsvorschriften le-
gen einerseits die Voraussetzungen fiir den Erhalt einer
Berufsausiibungsbewilligung fest und definieren ande-
rerseits die Berufspflichten.

Statt vieler Urteile des OLG Kéln 5 W 10/10 vom 5. Mai 2010 = MedR
2011, 290, und OLG Zweibriicken 5 U 13/00 vom 26. Mérz 2002 = PfIR
2004, 26.

Vagl. BGE 120 Ib 411 E. 4a.

Vgl. BGE 113 11 429 = Pra 1988 Nr. 16 E. 3 E. 3a und ferner BGE 115 Ib
175 = Pra 1989 Nr. 251 (Haftung des Chirurgen im Fall einer Notopera-
tion).

Siehe <www.samw.ch/de/Ethik/Richtlinien/Aktuell-gueltige-Richtli
nien.html>, zuletzt besucht am 17.4.2018.

Siehe <www.sbk.ch/pflegethemen/ethik.html>, zuletzt besucht am
17.4.2018.

Der Rahmenlehrplan fiir den Bildungsgang Pflege zur dipl. Pflege-
fachfrau HF/zum dipl. Pflegefachmann HF wurde am 4. September
2007 von der OdASanté und der Schweizerischen Konferenz Pfle-
gebildungen im Tertidrbereich (SKP) erlassen und am 24. September
2007 vom Bundesamt fiir Berufsbildung und Technologie (BBT) ge-
nehmigt. Der Rahmenlehrplan ist am 1. Januar 2008 in Kraft getreten.
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Personen, die einen Gesundheitsberuf in eigener fach-
licher Verantwortung ausiiben, haben folgende Berufs-
pflichten zu wahren:*

- Sie iiben ihren Beruf sorgfiltig und gewissenhaft
aus.

- Sie vertiefen und erweitern ihre Kompetenzen kon-
tinuierlich durch lebenslanges Lernen.

- Sie halten sich an die Grenzen der Kompetenzen,
die sie im Rahmen der Studiengiinge erworben ha-
ben und die sie sich kontinuierlich aneignen.

- Sie wahren die Rechte der zu behandelnden Perso-
nen.

- Sie machen nur Werbung, die objektiv ist, dem
offentlichen Bediirfnis entspricht und weder
irrefiihrend noch aufdringlich ist.

- Sie wahren das Berufsgeheimnis nach Massgabe
der einschligigen Vorschriften.

- Sie schliessen eine Berufshaftpflichtversicherung
nach Massgabe der Art und des Umfangs der Risi-
ken, die mit ihrer Tétigkeit verbunden sind, ab oder
weisen eine solche Versicherung auf, es sei denn,
die Ausiibung ihrer Tatigkeit unterliegt dem Staats-
haftungsrechit.

- Sie wahren bei der Zusammenarbeit
Angehorigen anderer Gesundheitsberufe
schliesslich die Interessen der zu behandelnden
Personen und handeln unabhingig von finanziellen
Vorteilen.

mit
aus-

Die gesetzlichen Berufspflichten gelten nicht nur fiir
die akademischen Pflegeberufe, welche vom Gesund-
heitsberufegesetz geregelt sind, sondern auch fiir nicht
akademische Pflegeberufe, sofern die diplomierte
Pflegefachperson in eigener fachlicher Verantwor-
tung erwerbstitig ist.* Fir die Anwendbarkeit der
gesetzlichen Berufspflichten ist es unerheblich, ob
die diplomierte Pflegefachperson unselbstindig- oder
selbstdndigerwerbend ist. Die mit dem Gesundheitsbe-
rufegesetz vorgenommene Akzentuierung der Berufs-
pflichten der akademischen Gesundheitsberufe stellt
sodann die Berufsverbinde vor die Aufgabe, die all-
gemein gehaltenen Berufspflichten, insbesondere die
Sorgfaltspflicht, zu standardisieren.®

Vgl. Art. 16 GesBG.

Die Bewilligung zur Berufsausiibung in eigener fachlicher Verant-
wortung wird entweder den Inhabern Bachelor of Science in Pflege
FH/UH oder eines Berufsdiploms als diplomierte Pflegefachperson
HF erteilt (vgl. Art. Art. 12 Abs. 2 lit. a GesBG).

Art. 77 KVV verpflichtet die Leistungserbringer bzw. deren Verbande
dazu, Konzepte und Programme iiber die Anforderungen an die Qua-
litét der Leistungen und die Férderung der Qualitdt zu erarbeiten,
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In Deutschland und Osterreich bestehen zahlreiche
Pflegeleitlinien und Standards, welche zur Firderung
der Pflegequalitiit verabschiedet worden sind. Von pri-
vaten Organisationen erlassene «Expertenstandards»
werden von den Gerichten als verbindliche Handlungs-
anweisungen im Pflegealltag verstanden, sofern und so
weit sich diesen fiir den Einzelfall eine konkrete Hand-
lungsanweisung entnehmen ldsst.* Die Datenbank
«ZQP» enthdlt folgende deutschsprachigen Pflegeleit-
linien und Standards:*’

- Bedeutung der intensivierten Pflege

- Bundesqualititsleitlinie zum Aufnahme- und Ent-
lassungsmanagement in Osterreich (BQLL AUF-
EM)

- Dekubitusprophylaxe bei erwachsenen Patienten
im Akutbereich

- Dekubitusprophylaxe und -therapie
- Demenzen

- Die Pflege von erwachsenen Personen mit Blasen-
katheter

- Evidenzbasierte Praxisleitlinie zur Hautpflege bei
Harn- oder Stuhlinkontinenz fiir Spitéiler und Lang-
zeitpflegeeinrichtungen

- Expertenstandard Dekubitusprophylaxe in der
Pflege

- Expertenstandard Entlassungsmanagement in der
Pflege

- Expertenstandard Ernihrungsmanagement zur Si-
cherstellung und Forderung der oralen Ernihrung
in der Pflege. 1. Aktualisierung 2017

- Expertenstandard Férderung der Harnkontinenz
(1. Aktualisierung)

- Expertenstandard nach § 113a SGB XI Erhaltung
und Forderung der Mobilitit in der Pflege. Ab-
schlussbericht

- Expertenstandard Pflege von Menschen mit chroni-
schen Wunden. I. Aktualisierung 2015 einschliess-
lich Kommentierungen und Literaturstudie

Vgl. Urteil des LG Augsburg 42 0 598/11 vom 3. Dezember 2013 E. [;
Urteil des VGer Miinchen M 17 K 11.287 vom 23. August 2012; Urteil

teil des OLG Diisseldorf I-24 U 16/10 vom 13. Juli 2010 E. I1/2a; Urteil
des OLG Hamm 26 U 151/08 vom 21. April 2009 E. 11/2; Urteil des OLG
Miinchen 20 U 3322/08 vom 12. November 2008 E. I1/1b; Urteil des
saarldndischen OLG 4 U 318/07 — 115 vom 29. Januar 2008; Urteil des
OLG Diisseldorf 1-8 U 163/04 vom 2. Mérz 2006 E. 1I/b und BGH 11l ZR
399/04 vom 28. April 2005 E. 3.

Weiterfiihrend <https;//lls.zqp.de/leitlinien.php?lang=de>, zuletzt be-
sucht am 17.4.2018.



Expertenstandard Schmerzmanagement in der Pfle-
ge bei akuten Schmerzen

Expertenstandard Schmerzmanagement in der
Pflege bei chronischen Schmerzen. Entwicklung —
Konsentierung — Implementierung

Expertenstandard Sturzprophylaxe (1. Aktualisie-
rung)

Klinische Erndhrung in der Onkologie

Klinische Leitlinie. Hautschutz und Hautpflege
beim Frithgeborenen < 32 Schwangerschaftswoche

Kontinente Harnableitung

Kontinenzforderung durch Aufforderung zur Bla-
senentleerung

Lagerungstherapie und Friihmobilisation zur Pro-
phylaxe oder Therapie von pulmonalen Funktions-
storungen

Leitlinie FEM — Evidenzbasierte Praxisleitlinie.
Vermeidung von freiheitseinschrinkenden Mass-
nahmen in der beruflichen Altenpflege. 1. Aktuali-
sierung 2015

Leitlinie Mundpflege

Leitlinie Pflegerische Mitwirkung bei der Antieme-
tika-Medikation fiir Patienten mit chemotherapie-
bedingten Beschwerden

Leitlinie Thromboseprophylaxe im Krankenhaus

Leitlinie zur Palliativen Sedierungstherapie (Lang-
version). Ergebnisse eines Delphiprozesses der
Osterreichischen Palliativgesellschaft (OPG)

Lokaltherapie chronischer Wunden bei Patienten
mit den Risiken periphere artericlle Verschluss-
krankheit. Diabetes mellitus, chronische vendse
Insuffizienz

Mechanische Freiheitsbeschrinkende Massnahmen
(FBM) im Akutspital

Nichtinvasive Beatmung als Therapie der akuten
respiratorischen Insuffizienz

Palliativmedizin fiir Patienten mit einer nicht heil-
baren Krebserkrankung

Pflegerische Beratung von Frauen mit vulviren
Neoplasien und chirurgischem Eingriff

Pflegerische Versorgungskonzepte fiir Personen mit
Demenzerkrankung

Privention und Behandlung von Dekubitus: Kurz-
fassung der Leitlinie
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- Qualitdtsniveau I: Mobilitit und Sicherheit bei
Menschen mit demenziellen Einschrinkungen in
stationdren Einrichtungen

- Qualitdtsniveau IT: Orale Nahrungs- und Fliissig-
keitsversorgung von Menschen in Einrichtungen
der Pflege und Betreuung

- Rahmenempfehlung Evidenz-basierte Mundpflege
bei Patienten in Gesundheits- und Pflegeeinrichtun-
gen

- Rahmenempfehlungen zum Umgang mit heraus-
forderndem Verhalten bei Menschen mit Demenz
in der stationiren Altenhilfe

— Reanimation 2015

- S3-Leitlinie Analgesie, Sedierung und Delirma-
nagement in der Intensivmedizin (DAS-Leitlinie
2015)

— Schmerzassessment bei alteren Menschen in der
vollstationdren Altenhilfe

— Sturzprophylaxe bei dlteren Menschen in ihrer per-
sonlichen Wohnumgebung

- Sturzprophylaxe fiir édltere und alte Menschen in
Krankenhiusern und Langzeitpflegeeinrichtungen

— Supportive Therapie bei onkologischen Patientln-
nen — interdisziplinidre Querschnittsleitlinie

Das kantonale Recht reguliert fir Pflegeheime, Pfle-
gebetriebe und selbstindigerwerbende Pflegefachper-
sonen, welche Bewilligungsvoraussetzungen erfiillt
sein miissen.®® welchen qualitativen und sonstigen
Erfordernissen die Pflegedienstleistungserbringung zu
geniigen hat,* welche Patientenrechte zu beriicksichti-
gen sind” und welche Sicherstellungspflichten fiir das
fiir die Pflegeversorgung zustindige Gemeinwesen gel-
ten.”! Die kantonale Regelung zeichnet sich durch eine
sehr grosse Heterogenitiit aus. Bewilligungsvorschrif-

Vgl. z.B. fiir den Kanton Ziirich § 4 Gesundheitsgesetz (GesG) vom
2. April 2007.

Vgl. z.B. fiir den Kanton Ziirich § § 12 ff. Gesundheitsgesetz (GesG)
vom 2. April 2007.

Die im Kanton Ziirich geltenden Patientenrechte werden im Patien-
tinnen- und Patientengesetz vom 5. April 2004 geregelt. Fiir ambulan-
te Pflegedienstleistungserbringer gilt dabei lediglich der 3. Abschnitt
des Gesetzes, welcher die Zulassigkeit von Zwangsmassnahmen, die
Voraussetzungen fiir die Verwendung von patientenrelevanten Da-
ten an Lehrveranstaltungen und fiir die Forschung, die Behandlung
und Betreuung Sterbender sowie die Zuldssigkeit von Obduktions-
und Transplantationsmassnahmen regelt. Die Vorschrift betreffend
Aufnahme, Verlegung und Entlassung, Aufklarung, Information und
Einwilligung sowie Patientendokumentation gelten lediglich fiir Spi-
téler und Pflegeheime (vgl. § 1 Patientinnen- und Patientengesetz
vom 5. April 2004).

Vgl. z.B. fiir den Kanton Ziirich & 8 4 ff. Verordnung iiber die Pflegever-
sorgung vom 22. November 2010.
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Haftung fiir Pflegefehler

ten schiitzen in jedem Fall pflegebediirftige Personen,
weshalb deren Verletzung als haftungsbegriindend zu
qualifizieren ist.

Von den Bewilligungsvorschriften zu unterscheiden
sind Zulassungsvorschriften. Die Zulassungsvorschrif-
ten bestimmen, unter welchen Voraussetzungen eine
Pflegefachperson zulasten der obligatorischen bzw.
privaten Heilungskostenversicherung titig sein darf %
Die diesbeziiglichen Voraussetzungen beinhalten mit-
unter cbenfalls pflegerelevante Verhaltenspflichten;
insbesondere Pflegeheime haben in sinngemisser
Anwendung der Zulassungsvoraussetzungen, die fiir
Spitéler gelten, eine ausreichende érztliche Betreuung
zu gewiihrleisten, tiber das erforderliche Fachpersonal
und zweckentsprechende medizinische Einrichtun-
gen zu verfligen und eine zweckentsprechende phar-
mazeutische Versorgung zu gewihrleisten.”® Da die
Zulassungsvorschriften im Verhiltnis zwischen dem
Sozialversicherungstriger und dem Leistungserbringer
gelten, stellt die Verletzung von Zulassungsvorschrif-
ten durch den Leistungserbringer im Verhiltnis zur
pflegebediirftigen Person nur dann eine Widerrecht-
lichkeit dar, wenn eine entsprechende gesetzliche Ver-
haltenspflicht bestand.

b. Veriragliche Verhaltenspflichten

Das Rechtsverhiltnis zwischen Patienten und &ffent-
lich-rechtlich organisierten Pflegebetrieben bzw. -hei-
men ist nicht vertraglicher Natur, sondern &ffentlich-
rechtlich geregelt, weshalb bei Streitigkeiten iiber
Rechte und Pflichten der Pflegebediirftigen auf Verlan-
gen eine begriindete Verfiigung zu erlassen ist.* Frei-
beruflich titige Pflegefachpersonen und privatrechtlich
organisierte Pflegebetriebe, insbesondere Pflegeheime,
die pflegebediirftige Personen betreuen, sind zusitzlich
zu den gesetzlichen Verhaltenspflichten dem pflegebe-
diirftigen Vertragspartner vertraglich verpflichtet.”s

Die vertragliche Hauptpflicht umfasst die sorgfiltige
Erbringung der vereinbarten Pflegedienstleistungen
bzw. die Gewihrung von Kost und Logis. Daneben
besteht eine vertragliche Nebenpflicht, die Gesundheit
und Personlichkeit des Pflegebediirftigen zu achten
und zu schiitzen, was insbesondere auch eine Dekubi-
tus- bzw. Sturzprophylaxe miteinschliesst.”® Missach-
tet die Pflegefachperson diese Obhutspflicht, begeht

Vgl. Art. 49 KVV.

Vgl. Art. 39 Abs. 1 und 3 KVG.

Vgl. 2.B. fiir den Kanton Ziirich § 5 Abs. 1 Patientinnen- und Patienten-
gesetz vom 5. April 2004.

Beim Pflegevertrag handelt es sich um einen einfachen Auftrag
(Art. 394 ff. OR) oder um einen Arbeitsvertrag (Art. 319 ff. OR). Vom
Pflegevertrag ist der Betreuungsvertrag zu unterscheiden (vgl.
Art. 382 ZGB).

Vgl. Art. 386 Abs. 1 ZGB,
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sie eine positive Vertragsverletzung.”” Eine Missach-
tung von Vertragspflichten berechtigt zur Kiirzung des
vereinbarten Honorars und dariiber hinaus zu Schaden-
ersatz.”®

Vertraglicher Natur sind sodann Weisungen des Arbeit-
gebers, welche dieser dem angestellten Pflegepersonal
erteilt. Unselbstindigerwerdende Pflegefachpersonen
sind verpflichtet, allgemeinen Anordnungen des Ar-
beitgebers und die ihnen erteilten besonderen Weisun-
gen nach Treu und Glauben zu befolgen.” Werden Wei-
sungen des Arbeitgebers bzw. des Pflegeunternehmens
nicht eingehalten, muss im konkreten Einzelfall ge-
klart werden, welches der Schutzzweck der fraglichen
Weisung war. Eine Verletzung von Weisungen wirkt
nur in Bezug auf diejenigen Personen haftungsbegriin-
dend, deren Schutz die fragliche Weisung bezweckte.

Eine Weisung, wonach Geldspenden von Heimbe-
wohnern, Angehdrigen oder Dritten, die das Personal
fir geleisteten Einsatz belohnen und fiir kiinftigen
stirken sollen, in einen Personalfonds einzulegen
sind, der dem gesamten Personal zugutekommt, ord-
net nicht eine Herausgabepflicht an die Arbeitgeberin
betreffend Geldbetriige an, die nicht fiir sie bestimmt
waren, sondern regelt das Vorgehen bei Geldspenden
zuhanden des Personals. Eine Verletzung der Befol-
gungspflicht stellt somit eine Vertragsverletzung der
Arbeitnehmerin dar.'™ Eine leitende Angestellte, wel-
che eine diesbeziigliche Weisung der Arbeitgeberin
fir unrechtmissig hilt, darf nicht ohne Riicksprache
mit der Arbeitgeberin einfach ihren Untergebenen ihre
eigene Rechtsauffassung kundtun und sie so indirekt
zur Nichtbefolgung der Weisung anhalten; ein solches
Vorgehen verstésst gegen die Treuepflicht des Arbeit-
nehmers.'"!

Regelmiissig besteht ein geteiltes Weisungsrecht des
Arbeitgebers des Pflegepersonals und des Kunden des
Pflegebetriebs. Aufgrund ihrer verfassungsmissig ga-
rantierten personlichen Freiheit'"? und des zivilrechtli-
chen Persénlichkeitsschutzes'" steht es einem Kunden
eines Pflegebetriebes jederzeit frei, in medizinische
Eingriffe einzuwilligen oder diese zu verweigern und
letztlich selbst iiber die Behandlung zu bestimmen: ein
so verstandenes «Weisungsrecht» bzw. das Recht auf
Selbstbestimmung besteht neben dem Weisungsrecht
des Arbeitgebers. Ein geteiltes Weisungsrecht liegt

Statt vieler Urteil des OLG Diisseldorf 24 U 16/10 vom 13. Juli 2010 =
NJOZ 2011, 1042 E. I/2.

Ibid.

Vgl. Art. 3214 OR.

Vgl. Urteil des BGer 4A_613/2010 vom 25. Januar 2011 = ARV 2011, 104
E.4.2

Ibid. E. 5.

Vagl. Art. 10 Abs. 2 BV.

Vgl. Art. 28 ZGB.
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dann vor, wenn ein Teil der Weisungsbefugnisse des
Arbeitgebers auf den Kunden iibergehen. Dieser kann
demnach weitergehende Anordnungen iiber die Aus-
fiihrung der Arbeiten und das Verhalten der Hilfskraft
im Haushalt treffen, als dies im Rahmen der Erfiillung
eines Auftrages moglich wire.'*

Spitex-Angestellte bleiben organisatorisch vollstédndig
in die zustindige Spitex-Einheit eingegliedert und er-
halten fiir ihre einzelnen Einsitze in den verschiedenen
Haushalten detaillierte Anweisungen hinsichtlich der
Art und Weise der Arbeitsausfiihrung direkt von der
Spitex-Organisation.'” Eine 24-Stunden-Betreuung
und die vollstindige Eingliederung der Hilfsperson in
den Haushalt unterscheidet sich demgegeniiber von
den spezifischen (Pflege-)Dienstleistungen, welche
Spitex-Organisationen typischerweise anbieten.'® Das
in diesen Fillen bestehende geteilte Weisungsrecht ist
ein starkes Indiz dafiir, dass ein bewilligungspflichtiger
Personalverleih vorliegt.'”’

3. Einfache und grobe Pflegefehler

Die deutsche Rechtsprechung unterscheidet einfache
und grobe Pflegefehler. Beim Vorliegen von groben
Pflegefehlern und bei voll beherrschbaren Pflegerisi-
ken werden den geschidigten Patienten Beweiserleich-
terungen bis hin zur Umkehr der Beweislast zugestan-
den. Ein einfacher Pflegefehler liegt beispielsweise vor,
wenn die Patientin iiber 2%z Tage hinweg nur ungeféhr
0,7 Liter tiglich trinkt.'” Eine nicht durchgefiihrte
Dekubitusprophylaxe, die standardgemiss eine etwa
zwei-, zumindest dreistiindliche Umlagerung erfordert,
stellt demgegeniiber einen groben Pflegefehler dar.'®

4. Voll beherrschbare Pflegerisiken

Das Risiko des Auftretens von Druckgeschwiiren ge-
hort letztlich aber nicht zu einem Bereich, der vom
Pflegebetrieb und dem Pflegepersonal voll beherrscht
werden kann.''” Liegt die Ursache eines Sturzes einer
Pflegeheimpatientin allein im vom Heimtriger be-
herrschten Gefahrenbereich und steht der Sturz im Zu-
sammenhang mit dem Kernbereich der geschuldeten
Vertragspflichten, geniigt es, wenn der Anspruchsbe-
rechtigte dies vortrigt. Der Heimtrager hat dann nach-

Vgl. Urteil des BGer 2C_356/2012 vom 11. Februar 2013 E. 4.

Ibid. E. 4.3.2.

Ibid.

Vgl. Urteil des BGer 2C_543/2014 vom 26. November 2014 E. 2.5, 3.4.1
und 5.

Vgl. Urteil des OLG Miinchen 1 U 221/13 vom 18. Juli 2013 = BeckRS
2013, 12145 E. I/1b.

Vgl. Urteil des OLG Oldenburg 1 U 121/98 vom 14. Oktober 1993 =
NJW-RR 2000, 762 = PfIR 2000, 262 = RDG 2004, 129 = BeckRS 1999
30077171,

Vgl. Urteil des OLG Braunschweig 1 U 33/07 vom 7. Oktober 2008 =
NJW-RR 2009, 1109 = PfIR 2009, 194 = RDG 2009, 124.

=}

=]

=

>

-

Hardy Landolt/Iris Herzog-Zwitter

zuweisen, dass der Sturz nicht auf einem Fehlverhalten
des mit der Pflege und Betreuung des Patienten betrau-
ten Personals beruht.'"

Von der Rechtsprechung wird eine derartige Beweis-
lastumkehr in den Fillen angenommen, in denen alle
Risikofaktoren und somit auch solche, die sich aus der
korperlichen Konstitution des Patienten ergeben, regel-
missig vom Personal eingeplant und voll umfinglich
ausgeschaltet werden kénnen.''? Ein voll beherrschba-
res Risiko besteht, wenn der Patient stiirzt, wihrend die
mit seiner Begleitung beschiftigte Pflegekraft sich bei
ihm befindet. Dagegen gilt eine Situation nicht als voll
beherrschbar, wenn sich der Patient bzw. Bewohner ei-
nes Pflegeheims in seinem Zimmer selbst frei bewegt
und dabei zu Fall kommt.''?

Von einer Beweislastumkehr ist insbesondere dann aus-
zugehen, wenn der Heimbewohner beim Ent- und An-
kleiden der besonderen Betreuung und Fiirsorge bedarf
und in einer derartigen Situation zu Schaden kommt''*
oder wenn sich der Pfleger wiihrend des Wechselns der
Bettwiische von der Heimbewohnerin entfernt, die er
vorher in den Sessel gesetzt hat.'!*

V. Praktische Haftungsfille

A. Organisationsméngel
e Kliniksuizid

Bringt sich ein Patient in der Klinik um oder entweicht
er, um sich anschliessend selbst tdten zu konnen, ist
im Zusammenhang mit der Haftungsvoraussetzung der
Widerrechtlichkeit unklar, ob dem diensttuenden Per-
sonal eine Missachtung von individuellen Sorgfalts-
pflichten vorgeworfen werden muss oder der Nach-
weis geniigt, dass der Suizid durch eine mangelhafte
Organisation der Klinik erméglicht wurde. Mitunter
verlangt das Bundesgericht den Nachweis eines indivi-
duellen Fehlverhaltens bzw. einer konkret erkennbaren
Suizidgefahrdung.!''®

Vgl. Urteil des OLG Dresden 6U882/99 vom 21. Juli 1999 = MedR 2005,
159 = NJW-RR 2000, 761 = PfIR 2004, 31.

Vgl. statt vieler ALexanora JoRzie, Zur haftungsrechtlichen Proble-
matik von Sturzfallen in Alten- und Pflegeheimen, PfiR 2003, 379 ff,,
381 ff,, sowie Urteil des OLG Schleswig 4 U 70/02 vom 6. Juni 2003 =
NJW-RR 2004, 237, und Urteil des OLG Dresden 6U882/33 vom 21. Juli
1999 = MedR 2005, 159 = NJW-RR 2000, 761 = PfiR 2004, 31 (Sturz wéh-
rend des begleiteten Gangs zur Toilette) und Urteil des LG Heilbronn
10195/08 vom 29. Juli 2009 = PfIR 2010, 444 = VersR 2010, 121 (Sturz
einer zuvor bereits mehrfach gestiirzten Heimbewohnerin wéhrend
des begleiteten Gangs zur Toilette).

Vgl. Urteil des OLG Bremen 5U25/09 vom 22. Oktober 2009 = MedR
2010, 566 = PfIR 2010, 440.

Vgl. Urteil des OLG Diisseldorf | 24 U 78/11 vom 17. Januar 2012 =
BeckRS 2012, 04286.

Vgl. Urteil des OLG Hamm I-19 U 86/11 vom 4. November 2011 =
BeckRS 2011, 28421.

Vgl. BGE 120 Ib 411 E. 4b.
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