Medizinische und rechtliche Abklarung

von Arztehaftpflichtfallen
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Nach geltendem Recht wird dem Arzt im Haft-
pflichtfall keine Sonderstellung eingerdumt. Den-
noch startet der beweispflichtige Patient als
medizinischer Laie aus einer weit schwierigeren
Position heraus. Er ist daher auf eine professio-
nelle medizinische Beratung angewiesen, um
seine Rechte zu wahren. Lehnt die Berufshaft-
pflichtversicherung des Arztes jede Haftung ab, so
muss ein unabhingiges medizinisches Gutachten
die Fehler- und Kausalititsfrage kldren. Gestiitzt
darauf kann erfahrungsgemaiss in vielen Féillen
eine einvernehmliche aussergerichtliche Losung
gefunden werden. Die Voraussetzungen der Haf-
tung richten sich dabei nach Auftragsrecht. Ver-
letzt der Arzt seine Aufklarungspflichten, so haftet
er fiir jeden Misserfolg seiner Behandlung, selbst
ohne allfdlligen Kunstfehler. Zahlreiche Beispiele
aus der Praxis runden das Bild ab.

l Ausgangslage und Problemstellung

Hand aufs Herz: Wie reagieren Sie als Vertreterin oder
Vertreter eines qualifizierten Berufsstandes, wenn Thnen
ein Verstoss gegen lhre beruflichen Sorgfaltspflichten
vorgeworfen wird? Wiirden Sie das Prozedere sowie Thre
Rechte und Pflichten im Schadenfall kennen? Hitten Sie
den Mut, zu einem Fehler zu stehen?

Zugegeben, das sind keine angenehmen Fragen, und
dennoch, Arzte und Arztinnen sehen sich zuweilen ge-
nau mit solchen Fragestellungen konfrontiert und sie
sollten darauf eine professionelle Antwort geben kon-
nen. Noch immer empfinden manche von ihnen einen
Vorwurf von Patientenseite als direkten Angriff auf die
eigene personliche und berufliche Integritit!. Dabei
miissen sich lingst alle Berufsstinde eine richterliche
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Le droit en vigueur n’accorde aucun privilege au
médecin en matiere de responsabilité civile. La
position du patient, laic en matiére médicale, est
encore bien plus délicate. Il a la charge de la
preuve. Il doit deés lors s’appuyer sur des conseils
médicaux professionnels pour faire valoir ses
droits. Si I’assurance responsabilité civile du mé-
decin n’accepte pas d’intervenir, une expertise
médicale indépendante permet de tirer au clair les
questions de causalité et de faute professionnelle.
Lexpérience montre que de cas nombreux se
concluent alors par une transaction extrajudiciaire.
Les conditions de la responsabilité sont régies par
les regles du mandat. Si le médecin a violé son
obligation d’information, il répond de tout échec
du traitement, méme sans faute professionnelle.
La présente contribution est complétée par une ca-
suistique tirée de la pratique.

Beurteilung ihrer Tétigkeit gefallen lassen und schon
LorrLER, 5, hat hervorgehoben, dass dem Arzt keine
rechtliche Sonderstellung eingerdumt werden soll. Der
«miindige» Patient nimmt seine Rechte wahr, und er
weiss immer besser Bescheid: Uber das Internet sind
zahllose medizinische Informationen — von hochst un-
terschiedlicher Qualitdt — abrufbar. Einer kiirzlich pra-
sentierten europdischen Studie geméss wollen 91% der
befragten Patienten bei medizinischen Behandlungen
in die Entscheide miteinbezogen werden; lediglich
63% gaben an, dies sei in ausreichender Weise der
Fall?. Der folgende Beitrag widmet sich aus der Sicht
des Praktikers ausgewdhlten Fragen im Zusammen-
hang mit der aussergerichtlichen medizinischen und
rechtlichen Abklidrung von Arztehaftpflichtfillen und
stellt viele Beispiele dazu vor. Die gebotene gedringte
Darstellung verlangt nach dem «Mut zur Liicke», dem
Verzicht auf Vollstidndigkeit. Die Ausfithrungen basie-
ren auf den eigenen Erfahrungen des Autors als «Pati-
entenanwalt» und erheben keinen Anspruch auf Allge-
meingiiltigkeit.

Eine erste Vorbemerkung ist notwendig: Der Text halt
sich an das geltende Recht. Der im Herbst 2000 verdf-
fentlichte Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die
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Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts
enthilt zwar verschiedene Vorschlige zum kiinftigen
Verfahrens- und Beweisrecht, regelt die Organisations-
haftung und schldgt gar eine Gefdahrdungshaftung fiir
besonders gefahrliche Tétigkeiten vor, ruht aber nach
abgeschlossener Vernehmlassung seit Mitte 2001 in
den Katakomben des Bundeshauses, ohne dass bisher
Genaueres bekannt geworden wére, wie es mit diesem
ebenso ehrgeizigen wie kontroversen Projekt weiterge-
hen soll’>. Immerhin: Gemiss Bundesamt fiir Justiz soll
der Bundesrat in Kiirze iiber das weitere Vorgehen ent-
scheiden.

Zweite Vorbemerkung: Eine Stérung des Vertrauensver-
hiltnisses zwischen Arztin und Patient als Folge einer
medizinischen Komplikation kann leicht zu gegenseiti-
gen Verstindigungsproblemen fiithren, weshalb diese
«psychologische» Seite bei der Abklarung des Schaden-
falles nicht ausser Acht gelassen werden sollte. Zudem
pflegen sowohl Arzte als auch Juristen eine eigene, mit
Fachausdriicken und Fremdwortern versetzte Sprache,
weshalb die Gefahr besteht, dass sie sich nicht verstehen.
Letzteres gilt erst recht fiir den Rat suchenden Patienten,
der in der Regel als medizinischer und rechtlicher Laie
zundchst nur auf seine subjektiven Erlebnisse zuriick-
greifen kann und als beweispflichtige Partei aus einer
weit schwierigeren Position heraus startet als sein Arzt,
welcher tiber das erforderliche Fachwissen, die personli-
che Krankengeschichte, sdmtliche objektiven Befunde
und damit {iber einen grossen Wissensvorsprung verfligt.
Dessen sollten sich Arztinnen und Arzte bewusst sein,
wenn sie sich von Patientinnen und Patienten zu Unrecht
angegriffen flihlen.

Die oberste Zielsetzung bleibt klar: Die Wahrheit her-
auszufinden und diese medizinisch und rechtlich zu-
treffend zu wiirdigen, um auf dieser Grundlage eine
sachgerechte Losung zu treffen. Verstosse gegen die
anerkannten Regeln der Schulmedizin sollen haft-
pflichtrechtlich abgegolten werden; ausschliesslich
schicksalshafte Komplikationen, welche auch bei An-
wendung aller Sorgfalt nicht vermieden werden koén-
nen, sollen ohne rechtliche Folgen bleiben. Das Glei-
che gilt fiir die Verwirklichung eines allgemeinen
Risikos, wobei die Grenzen zwischen Unvermeidbar-
keit und Unsorgfalt zuweilen fliessend sind*.

Vgl. dazu GeisseLer R., Gesamtrevision des Haftpflichtrechts, Anwaltsre-
vue 11-12/2001, 16 ff.; MiLer-Cren, Brennpunkte der Revision des Haft-
pflichtrechts, Anwaltsrevue 11-12/2001, 10 ff.; Otr W. E., Revision Haft-
pflichtrecht, m. w. H.; HAVE Forum 3/2002, 221 ff.,, mit Beitrdgen
verschiedener Autoren und zahlreichen Hinweisen; Jaac T., Staatshaf-
tung nach dem Entwurf fiir die Revision und Vereinheitlichung des Haft-
pflichtrechts, Schweiz. Juristentag 2003, ZSR 2003 I1/1, 3 ff.; Loser-KrogH
P., Kritische Uberlegungen zur Reform des privaten Haftpflichtrechts —
Haftung aus Treu und Glauben, Verursachung und Verjahrung, Schweiz.
Juristentag 2003, ZSR 2003 11/2, 127 ff.
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Il. Medizinische Abklarung

A. Praktisches Vorgehen und erste Abklarungen

Steht ein Patient unter dem Eindruck, das Opfer einer
fehlerhaften (Be-)Handlung bzw. Unterlassung seines
Arztes geworden zu sein, so wird er, sofern ihm dies
moglich ist, als erstes das Gesprich suchen, um sich
iiber die Umstidnde des Verfehlens des angestrebten
Behandlungszieles informieren zu lassen. In vielen
Fillen wird sich die Arztin die Zeit nehmen, um sich
der Sorgen und Fragen der betroffenen Patientin anzu-
nehmen; vielleicht wird sich eine Losung finden las-
sen, moglicherweise wird der Patient sogar auf weitere
Schritte verzichten wollen, wenn sein Gegeniiber ech-
tes Bedauern iiber das Vorgefallene zum Ausdruck
bringt und der Schadenfall keine schweren oder gar
bleibenden Folgen zeitigt.

Leider zeigt die Praxis des Patientenanwaltes, dass die-
ses Bild der Realitdt nicht ohne weiteres gerecht wird,
indem sowohl auf Patienten- wie auch auf drztlicher
Seite bald einmal mit harten Bandagen gekdmpft wird,
was einer konstruktiven Aufarbeitung der anstehenden
Probleme wenig zutrédglich ist. Fiir betroffene Patien-
tinnen und Patienten empfiehlt es sich daher, sich frith-
zeitig sachkundig beraten zu lassen, sei es bei einem
anderen Arzt ihres Vertrauens, sei es bei einer dafir ge-
eigneten Patientenschutzorganisation oder einem spe-
zialisierten Rechtsanwalt. Diese Stellen sind in der
Lage, die medizinischen Vorabkldrungen zu treffen
und eine erste Triage vorzunehmen, um abzuschitzen,
ob sich ein Weiterverfolgen der Angelegenheit recht-
fertigen lasst oder nicht.

Sind diese «Hausaufgaben» gemacht und entscheidet
sich der geschidigte Patient auf Grund der Ergebnisse
dieser vorlidufigen Beurteilung fiir eine genauere recht-
liche Priifung seiner vermuteten Anspriiche, so wird
der Schadenfall dem betroffenen Arzt oder dem Spi-
taltrdger zur Kenntnis gebracht, verbunden mit der
Aufforderung, die Angelegenheit der zustidndigen Spi-
tal- oder Berufshaftpflichtversicherung anzumelden
und deren Name, Adresse und Policennummer bekannt
zu geben. Diese wird iiber den Sachverhalt, die aufge-
tretenen Probleme und die Ergebnisse der medizini-
schen Vorabkldrungen ins Bild und damit in die Lage
gesetzt, eine Priifung durch den eigenen medizinischen
Dienst oder einen beratenden Arzt zu veranlassen. Vor-
aussetzung fiir den erforderlichen Beizug der relevan-
ten medizinischen Akten ist aus Griinden des Person-
lichkeits- und Datenschutzes die Erméchtigung des
Patienten zur Einsichtnahme in seine Krankenge-
schichte. Gleichzeitig holt die Versicherung eine de-
taillierte Stellungnahme ihres Versicherungsnehmers
bzw. der betroffenen Medizinalpersonen ein. Die Pati-
entin ist gut beraten, sich mit Geduld zu wappnen, weil
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bereits diese erste Abklarungsphase erfahrungsge-
miss, wegen der chronischen Uberlastung der medizi-
nischen Dienste, viel Zeit in Anspruch nimmt. Ganz
wesentlich: Mit der vorsorglichen Anmeldung aner-
kennt der Arzt keine Haftung, sondern schafft lediglich
die Voraussetzungen, um eine korrekte Abklarung zu
ermoglichen. Gleichzeitig stellt er damit sicher, dass
seine Interessen von seiner Berufshaftpflichtversiche-
rung, auf deren Kosten, gewahrt werden kénnen, deckt
diese doch nicht nur die Ubernahme berechtigter Scha-
denersatz- und Genugtuungsforderungen ab, sondern
vertragsgemass auch die Abwehr unberechtigter An-
spriiche. Entsprechend weisen die Versicherungen ihre
Versicherungsnehmer darauf hin, keine eigenmichti-
gen Aktionen zu starten und gegeniiber dem Patienten
keine Haftung anzuerkennen. Umgekehrt gilt, dass
sich die Versicherungen in ihren Allgemeinen Bedin-
gungen das Recht ausbedingen, einen klaren Haft-
pflichtfall auch dann zu regulieren, wenn sich der be-
troffene Arzt dagegen wehren sollte.

Die erste materielle Stellungnahme der Versicherung
entscheidet iiber das weitere Vorgehen: Bestétigen de-
ren interne Abklarungen das Vorliegen einer Haft-
pflichtsituation, so wird sie die Haftung anerkennen
oder, was bevorzugter geschieht, unprijudiziell Ver-
handlungsbereitschaft signalisieren, um den Schaden-
fall «unter Offenlassen der Haftungsfrage» zu bereini-
gen. Damit hélt sie sich fiir die Regressverhandlungen
mit den Sozialversicherungen alle Optionen offen, und
die Patientin erhilt gleichwohl ihren Schaden ange-
messen ersetzt. Aus Sicht des Patienten stellt dieses
optimale Szenario nun allerdings die Ausnahme von
der Regel dar. Viel eher wird die Versicherung in ihrer
Antwort zundchst das Vorliegen eines Kunstfehlers
verneinen und den ungliicklichen Verlauf als aus-
schliesslich schicksalshafte Komplikation beurteilen.
Die eine Haftpflichtversicherung liefert dazu eine me-
dizinisch und rechtlich ausfiihrlich begriindete und mit
Dokumenten unterlegte Stellungnahme, die andere be-
gniigt sich mit einer eher rudimentdren Zuriickweisung
der vom Patienten vorgetragenen Sachdarstellung. Ein
wenig anders sieht das Bild in Bezug auf die Verlet-
zung der Aufkliarungspflicht aus, indem der Scha-
denspezialist der Versicherung gerne die hypothetische
Einwilligung ins Feld fiihrt, also das Argument, dass
die verstindige Patientin auch in Kenntnis des (sich in
der Folge verwirklichten) Risikos in den Eingriff ein-
gewilligt hitte’. Im — bei diesem Verfahrensstand —
héufigsten Falle einer vollstindigen Ablehnung jeder
Haftung liegt der Ball wieder beim Patienten, der sich
dafiir entscheiden muss, ob er den zuweilen beschwer-
lichen Weg iiber ein unabhingiges Gutachten gehen®

oder auf weitere Schritte verzichten will. Manchmal
vermag ihm eine unabhingige Zweitmeinung bei ei-
nem mit dem Fall bisher nicht befassten, spezialisier-
ten Arzt seinen Entscheid zu erleichtern.

Es liegt in der Natur der Sache, dass das drztliche Er-
messen in der Beurteilung eines medizinischen Sach-
verhalts eine wichtige Rolle spielt, und der ironische
Spruch: Fiinf Experten, fiinf verschiedene Meinungen,
enthdlt wohl mehr als nur ein Kérnchen Wahrheit.
Umso mehr muss es im Interesse aller Beteiligten lie-
gen, im Falle unterschiedlicher Beurteilungen als
Néchstes ein unabhingiges Gutachten bestmoglicher
Qualitdt einzuholen’. Eine Auswertung von 262 Gut-
achten aus den Jahren 1990 bis 1997 ergab, dass nur
gerade ein Drittel den gestellten Anforderungen
geniigte, ein deutlicher Hinweis auf bestehende Defi-
zite®.

B. Privatgutachten

So wichtig die Arbeit als Gutachter fiir die Qualitatssi-
cherung arztlicher Tétigkeiten an sich ist, so wenig ge-
sucht wird dieser Job: Die Annahme eines Gutachten-
auftrages bedeutet immer Zusatzarbeit, wenn auch
angemessen honorierte, die fachlichen und personli-
chen Anforderungen sind hoch, die Ausbildungsmdog-
lichkeiten bis heute immer noch bescheiden, die Fach-
kompetenz und Unabhingigkeit in einem kleinen Land
wie der Schweiz manchmal nur mit Abstrichen zu ge-
wihrleisten. Ausserdem ist es nicht besonders ange-
nehm, einem Kollegen einen Fehler nachzuweisen, vor
dem man selber nicht gefeit ist. Die anerkanntesten
Gutachterinnen und Gutachter sind daher stets {iberla-
stet; einzelne Gutachter gelten als eher «patienten-
freundlich» und werden daher von den Versicherungen
abgelehnt und umgekehrt. Patient und Versicherung
miissen sich daher zuerst iiber die Person des Experten,
den detaillierten Fragenkatalog und die Ubernahme
der Kosten einigen, und nicht selten bedarf es mehrerer
Anldufe, bis ein geeigneter Kandidat gefunden ist,
welcher den Auftrag auch wirklich annimmt. Dieses
Vorgehen bewdhrt sich fiir medizinische Sachverhalte,
die bestimmte Spezialkenntnisse des Begutachtenden
voraussetzen und/oder eine ganz spezifische Fragestel-
lung erheischen. Wer demgegeniiber auf eigene Faust
und ohne Einbezug der Gegenseite ein Gutachten in
die Wege leitet, lauft Gefahr, auf einer Expertise «sit-
zen zu bleibeny, welche als reines Parteigutachten qua-
lifiziert wird, was erfahrungsgemiss den Beweiswert

Vgl. dazu das Standardwerk von Freoennagen, 70 ff., Murer, SZS
43/1999, 168, der dafiir pladiert, in der arztlichen Weiterbildung der
Begutachtung mehr Bedeutung zuzumessen.

5 Vgl. nachstehend Il lit. A, Ziffer 5. 8 Mee, Lexpertise médicale en Suisse: satisfait-elle aux exigences
8 Dazu gleich mehr unter lit. B und C. de qualité actuelles?, SVZ 67 (1999), 37 ff.
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sowohl aussergerichtlich wie auch im Falle einer ge-
richtlichen Auseinandersetzung mindern kann’.

C. FMH-Gutachten

Verschiedene dieser Stolpersteine entfallen, wenn der
Weg iiber ein FMH-Gutachten gewidhlt wird. Die Ver-
bindung der Schweizer Arzte FMH unterhilt seit 1982
eine unabhédngige Gutachterstelle mit Sitz in Bern,
welche bis heute mehr als 2700 Fille betreut und be-
gleitet hat'?. Der Jahresbericht wird in der Schweizeri-
schen Arztezeitung (Bulletin des médecins suisses,
Bolletino di medici svizzeri) publiziert, zuletzt fiir die
Berichtsperiode 2002 im Jahrgang 2003; 84: Nr. 22,
1155 ff.!1. Das anwendbare Verfahren ist in einem Re-
glement niedergelegt, welches in der aktuellen Fassung
seit 1. Februar 2002 gilt'>. Es ist abgedruckt in der
Schweizerischen Arztezeitung 2002; 83: Nr. 4, 128 ff.,
und mit einem erlduternden Kommentar versehen. Die
FMH-Gutachterstelle gibt eine Dokumentation mit
Unterlagen und Formularen ab (Adresse fiir die deut-
sche Schweiz und das Tessin: FMH-Gutachterstelle,
Postfach 293, 3000 Bern 16, Telefon 031 312 08 77,
Telefax 031 311 99 81; fiir die Romandie: Bureau
d’expertises, case postale 64, 1010 Lausanne, Telefon
021 652 16 74, Telefax 021 652 33 85).

Zwar ist das FMH-Gutachtenprozedere vorab von Pati-
entenseite immer wieder kritisch hinterfragt worden,
vor allem wegen der hochst unterschiedlichen Qualitit
der einzelnen Gutachten und der zuweilen iiberlangen
Verfahrensdauer, es weist aber gegeniiber einem Pri-
vatgutachten einige nicht zu unterschétzende Vorteile
auf: Die einzelnen Verfahrensschritte sind klar nor-
miert und werden unter Federfithrung der unabhingi-
gen FMH-Gutachterstelle abgewickelt. Grundlage fiir
die Verfahrenseinleitung bildet ein begriindeter Antrag
von Patientenseite, der in Form und Inhalt den konkre-
ten Vorgaben der Gutachterstelle geniigen muss. Sie
verlangt die Bestitigung, dass Arzt oder Spital und
Versicherung mit einem FMH-Gutachten einverstan-
den sind, womit die Gefahr eines reinen Parteigutach-
tens gebannt ist. Tritt die Gutachterstelle auf Grund
einer summarischen Vorpriifung auf den Fall ein, so
erteilt sie der zustdndigen Fachgesellschaft den Auf-
trag, einen geeigneten Gutachter, gegebenenfalls ein
Gutachterteam aus verschiedenen Disziplinen, vor-
zuschlagen. Gleichzeitig muss die Patientin eine Be-
arbeitungsgebiihr von Fr. 600.—, zuziiglich Mehr-
wertsteuer, entrichten, wihrend die eigentlichen

Zum Parteigutachten vgl. BGE 125V 351.

Vgl. FReDENHAGEN, 75 f.

Berichtsperiode 2001 im Jahrgang 2002; 83: Nr. 34, 1759 ff.

Dazu Ot1, FMH-Gutachterstelle mit revidiertem Reglement, Schwei-
zerische Arztezeitung 2002; 83: Nr. 4, 107.
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Gutachterkosten von der Haftpflichtversicherung ge-
tragen werden. Dank dieser Regelung ist der Zugang
auch fiir Patientinnen und Patienten offen, welche
nicht in der Lage wiren, anfallende Kosten von mehre-
ren Tausend Franken selber zu berappen. Die Gut-
achterstelle behilt sich allerdings das Recht vor, bei
querulatorischen oder aussichtslosen Antrigen eine
Kostensicherheit bis Fr. 2000.— zu verlangen. Fiir
FMH-Mitglieder besteht geméss Artikel 2 des Regle-
ments Einlassungspflicht; sie miissen die vollstindigen
Unterlagen zur Verfligung stellen und ihren Haft-
pflichtversicherer nennen. Manchmal ist es ndtig, dar-
auf mit Nachdruck hinzuweisen. Auch den Patienten
obliegen Mitwirkungspflichten; sie stellen die ihnen
zugénglichen Dokumente zur Verfiigung und halten
sich, auf eigene Kosten, fiir eine Untersuchung durch
den Gutachter zur Verfiigung.

Der von allen akzeptierte und beauftragte Gutachter
flihrt die zur Abklarung des Sachverhalts notwendigen
Massnahmen durch und 14dt die Patientin fiir eine Un-
tersuchung und Anhorung vor. Anschliessend gewahrt
er der Gegenpartei das rechtliche Gehor. Fiir die Aus-
fertigung des Gutachtens folgt er dem mehrseitigen
«Antwortschema fiir aussergerichtliche FMH-Gutach-
ten», welches fiir den Regelfall alle relevanten Punkte,
insbesondere die Fehler- und Kausalititsfrage, ab-
deckt. Konkrete Zusatzfragen miissen von den Parteien
gemeinsam unterbreitet werden, weshalb — um zuséitz-
liche Diskussionen zu vermeiden — nur selten von die-
ser Moglichkeit Gebrauch gemacht wird. Heikel ist die
Aufklarungsfrage, welche Rechtsfrage
grundsitzlich nicht zum Kernbereich des &rztlichen
Gutachters gehort, iiber die Frage nach der richtigen
Untersuchung und Behandlung (Indikation) aber den-
noch ins Medizinische hinein spielt. Wurde etwa eine
fragwiirdige Operationsindikation gestellt, so klart der
Gutachter, ob das «Prinzip des sichersten Wegs» be-
folgt wurde, ob m. a. W. die notwendigen diagnosti-
schen Abklarungen durchgefiihrt sowie alle konserva-
tiven therapeutischen Optionen erschopft waren und
die Chancen und Risiken eines invasiven Vorgehens
sorgfiltig gegeneinander abgewogen und mit dem Pati-
enten besprochen wurden'3. Das Gutachten miisste in-
nerhalb von drei Monaten abgeliefert werden, eine
Vorgabe, welche in Praxis kaum einmal eingehalten
werden kann. Liegt das Gutachten vor, so ist die Arbeit
der Gutachterstelle abgeschlossen. Die Parteien sind
reglementsgemadss in der Wiirdigung des Gutachtens
frei, und sie haben die Moglichkeit, nach Artikel 15
des Reglements einen begriindeten Ergdnzungsantrag
zu stellen, vorausgesetzt, das Gutachten erweise sich
als lickenhaft oder widerspriichlich. Erfahrungs-

zwar als

3 0r, Voraussetzungen, 41.
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gemass bringen Ergénzungsgutachten selten einen Er-
kenntnisgewinn, weil der Gutachter eher seinen Stand-
punkt mit weiteren Argumenten und Literaturhinwei-
sen zu «zementieren» sucht, als seine Uberlegungen
und Schlussfolgerungen unter Beriicksichtigung der
vorgetragenen Einwinde nochmals kritisch zu hinter-
fragen. Gleichwohl liefern FMH-Gutachten in vielen
Fillen eine brauchbare Grundlage, um den Schadenfall
weiter zu behandeln'®. Die «Fehleranerkennungsquote»
hat in den letzten Jahren leicht zugenommen und liegt
fur den Zeitraum 1982 bis 2002 bei 30,8%. Sie ist nach
den Feststellungen der Gutachterstelle entscheidend
davon abhingig, wie gut das medizinische Beratungs-
netz der Patientenanwilte und -berater ist. Im Jahre
2002 wurden insgesamt 133 Gutachten erstattet, wo-
von in 55 Fillen oder 41,4% ein Behandlungsfehler
bejaht wurde'®. Ansonsten liegen fiir die Schweiz m.
W. keine breit abgestiitzten Statistiken vor; hier wie an-
derswo diirfte von einer nicht zu unterschétzenden
Dunkelziffer auszugehen sein.

D. Critical Incident Reporting System CIRS

Wo Menschen arbeiten, passieren Fehler, eine Binsen-
wahrheit. Wie ldsst sich die Patientensicherheit als ein
wesentliches Qualitdtsmerkmal im Behandlungspro-
zess weiter verbessern? Der Tages-Anzeiger titelte in
diesem Zusammenhang: «Auch Arzte sollen zu ihren
Fehlern stehen», und er berichtete dariiber, dass Medi-
ziner ihre Pannen nach den Intentionen der FMH
zukiinftig melden sollen'®, Saftiger die Zeitung mit den
grossen Lettern: «Arztepfusch! Erschreckend, was sie
alles zugeben»!”. Anlédsslich der Arzt-Recht-Tagung
2002 der Universitit St. Gallen vom 24. Oktober 2002
in Bern stellte Prof. Dr. med. Daniel H. Scheidegger,
Departement Anésthesie, Universititsklinik UHBS
Basel, das Modell eines computerbasierten, anonymen
Critical Incident Reporting System CIRS vor's. Das
System besteht fiir den Bereich der Anésthesie seit
Jahren und soll breit abgestiitzt (Arzte, Pflegedienste,
FMH, Apotheker) auf moglichst viele Disziplinen aus-
gedehnt werden. Kritische Ereignisse werden in der
Medizin, wie auch in anderen komplexen Systemen,
hiufig multifaktoriell verursacht: Arbeitsbelastung,
technische und Kommunikationsprobleme, Teamfakto-
ren und die Pradisposition des Patienten oder der Pati-

Dazu mehr unter Ziffer IV.

Kunn H./Favre, FMH-Gutachterstellen, Schweizerische Arztezeitung
2003; 84: Nr. 22, 1155 ff.

Tages-Anzeiger, 12.4.2002, 44.

Blick, 30.5.2003, 1.

Fiir weiterfiihrende Hinweise und Literaturangaben sei auf die Ta-
gungsdokumentation Arzt-Recht-Tagung 2002, Institut fiir Rechtswis-
senschaft und Rechtspraxis der Universitat St. Gallen, St. Gallen
2002, verwiesen.
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entin, seltener nur das Versagen einer einzelnen Medi-
zinalperson, tragen zum Schadengeschehen bei. Ein
Beispiel dazu: Im Pflegebereich treten die meisten
Zwischenfdlle im Zusammenhang mit der Schicht-
iibergabe auf. Selbst die gefiirchteten Medikamenten-
dosierfehler oder Verwechslungen sind lidngst nicht
immer nur einer Person anzulasten. Mit dem systema-
tischen Erfassen und Zugénglichmachen soll ein Bei-
trag zur angestrebten «Sicherheits- und Lernkultur»!
geleistet werden, wobei Form und Inhalt interessierten
Kreisen bisher kostenlos zur Verfligung gestellt wer-
den?. Eine Auswertung zeigt, dass Komplikationen
zum Gliick nur selten schwere Folgen zeitigen, und es
leuchtet ein, dass allgemein bekannt gemachte Fehler
eher vermieden werden konnen als sorgfiltig ver-
schwiegene. Nicht verschwiegen werden darf aller-
dings, dass die rechtliche Seite dieses Systems noch
nicht abschliessend geklért ist?! und dass manche
«Meldepflichtige» eine latente Angst vor juristischen
Folgen haben, m. E. wohl zu Unrecht: Zum einen sorgt
nach den Angaben der Betreiber eine strikte Anonymi-
sierung und Verschliisselung dafiir, dass keinerlei
Riickschliisse auf einen konkreten Einzelfall gezogen
werden konnen (weder auf den Arzt oder die Klinik
noch auf den Patienten), zum anderen ist tiber CIRS im
Internet nichts abrufbar, was im Haftpflichtfall nicht
auch aus der korrekt gefiihrten Krankengeschichte her-
auszulesen wire. Damit ist gleichzeitig angesprochen,
dass das CIRS ein exaktes und wahrheitsgetreues Re-
porting voraussetzt, um seinen Zweck zu erfiillen. Ein
noch unverdffentlichtes Gutachten der Juristischen Fa-
kultdt der Universitidt Basel soll die konkreten Risiken
fiir die Meldenden ebenfalls als eher gering einstufen.
Einige medizinische Fachgesellschaften innerhalb der
FMH scheinen diesem Vorhaben dennoch kritisch ge-
geniiberzustehen. Die FMH selber steht zwar hinter
dem Projekt, rit aber zurzeit offenbar davon ab, Félle
zu melden, «in denen Patienten ernsthaft zu Schaden
gekommen sind»?2. Die bisherigen Erfahrungen sind
infolge der geringen Beteiligung durchzogen; es gilt
daher die weitere Entwicklung abzuwarten. Der Qua-
litatssicherung weniger zutrdglich diirften die vielen
offentlichen Spitdlern durch die Politik verordneten
Sparvorgaben sein; im Kanton Ziirich sollen unter dem
Titel «Effizienzsteigerung und Qualitdtsstandards»
Einsparungen von Fr. 36 Mio. realisiert und 90 Stellen
abgebaut werden?.

Dazu ausfiihrlich Goor, Kunstfehler — Fehler — Begutachtung — Qua-
litatskontrolle!, Schweizerische Arztezeitung 2001; 82: Nr. 43, 2295 ff.
<http://www.CIRSmedical.org».

Vgl. die Beitrdge von Ruckstunt, SpinLer und Gross in der erwahnten
Tagungsdokumentation.

NZZ am Sonntag, 17.8.2003, 57.

Tages-Anzeiger, 10.7.2003, 19.
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E. Schweizerischer Patientenfonds

Die Elimination von potentiellen Fehlerquellen ist das
eine, die Schadensdeckung im Einzelfall das andere.
Bis die Haftungsfragen gekldrt und das Schadenquan-
titativ ermittelt sind, dauert es aus Patientensicht oft
(zu) lange, weshalb seit vielen Jahren nach Moglich-
keiten zur Verbesserung gesucht wird. Schon OFTINGER
hat seinerzeit auf Bestrebungen hingewiesen, in ein-
zelnen Gebieten das Haftpflichtrecht durch eine ge-
setzliche «Geschidigtenversicherung» zu ersetzen?.
Gartiker dussert sich kritisch zu Bestrebungen, die
Patienten gesetzlich besser zu stellen, sei es durch eine
Ausweitung der Kausalhaftung fiir medizinische Be-
handlungen, sei es durch eine Beweislastumkehr zu
Gunsten der Patientinnen®. Im Gesprich ist seit linge-
rem das Projekt eines verschuldensunabhéngigen Pati-
entenfonds auf privater Basis und mit breiter Tréger-
schaft, wie er am 11. Juli 2002 der Offentlichkeit
vorgestellt und woriiber in den Medien berichtet
wurde?®. Danach soll Opfern von Arztefehlern unbiiro-
kratische Soforthilfe gewdhrt werden, wofiir jihrlich
40 Mio. Franken aufgewendet werden sollen. Finan-
ziert wiirde der Fonds sowohl durch Beitrdge der Lei-
stungserbringer als auch der Patienten selber, in der
gegenwirtigen Zeit kein besonders populdrer Vor-
schlag, gemiss Nationalrat Jost Gross, einem Mitiniti-
anten des Projekts, jedoch die «letzte Chance fiir eine
einvernehmliche Ldosung». Zugehdrigkeit zum Fonds
wire somit erste Voraussetzung fiir den Anspruch auf
Leistungen. Als zweite Voraussetzung miisste eine
hohe Wahrscheinlichkeit gegeben sein, dass ein Fehler
passiert ist. Dartiber und iiber Auszahlungen bis zu ei-
nem Maximalbetrag von z. B. 20000 Franken miisste
ein unabhéngiges Begutachtungsgremium befinden. Je
nach Interessenlage wird man eher die Chancen oder
cher die Risiken dieses «ausserhalb des Haftpflicht-
rechtsy angesiedelten Projekts in den Vordergrund
riicken wollen. Verschiedene rechtliche Fragen harren
einstweilen noch einer Antwort, gerade im Hinblick auf
die Revision des Haftpflichtrechts. So oder so miissten
bei den im Raum stehenden Zahlen viele Patientinnen
und Patienten ihre Rechte unabhéngig von einer Fonds-
16sung durchsetzen, weshalb es sich fragt, ob Auseinan-
dersetzungen iiber Haftpflichtanspriiche wirklich signi-
fikant abnehmen wiirden, wie die Initianten hoffen.
«Kleinere» Schadenfille werden ja bereits heute gele-
gentlich im Sinne eines «Risikoauskaufs» von den Ver-
sicherungen iibernommen.

Orminger, Schweizerisches Haftpflichtrecht I, 3. A., Ziirich 1969, 32,
m. w. H.

AJP 6/2001, 645 ff.

Z.B. Tages-Anzeiger, 12.7.2002, 7.
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lll. Rechtliche Wiirdigung

A. Privatrechtliche Haftung

Die allgemeinen Voraussetzungen des &rztlichen Haf-
tungsrechts diirften den Leserinnen und Lesern dieser
Zeitschrift durchaus geldufig sein, weshalb sich die
nachfolgenden Ausfithrungen auf das Notigste be-
schranken, unter Verweis auf die einschldgige Fachlite-
ratur und Judikatur?’.

1. Behandlungsvertrag

Das privatrechtliche Vertragsverhdltnis zwischen Arzt
und Patient ist nach iibereinstimmender Auffassung
von Lehre und Rechtsprechung als einfacher Auftrag
im Sinne von OR 394 ff. zu qualifizieren?®. Erfolgt
keine ambulante Behandlung durch den Praxisarzt,
sondern eine stationdre Aufnahme in einem Privatspi-
tal, so gelten im Wesentlichen die gleichen obligatio-
nenrechtlichen Haftungsgrundsitze, gestiitzt auf einen
sogenannten Spitalaufhahmevertrag, der als Innomi-
natkontrakt neben auftragsrechtlichen Elementen wei-
tere, wie kauf- oder mietrechtliche, enthilt®.

Vertragsgegenstand ist damit, was im vorliegenden Zu-
sammenhang zu betonen ist, nicht ein bestimmter Ar-
beitserfolg, die Heilung des Leidens, sondern «bloss»
sorgfiltige Arbeit als solche, ein Tatigwerden im Inter-
esse des Patienten®’. Auftragshaftung ist damit stets
Verschuldens- bzw. Sorgfaltshaftung und keine Er-
folgshaftung’!. Fiir eine Berufung auf das sogenannte
«Nullfehlerprinzip» besteht kein Raum*. Das wiirde
im Ergebnis zu einer gesetzeswidrigen Kausalhaftung
fiihren.

Die Voraussetzungen der vertraglichen Arzthaftung
richten sich — gleich wie in anderen freien Berufen —
nach OR 398 I in Verbindung mit OR 97 133, Im Ge-
gensatz zur ausservertraglichen Haftpflicht nach OR
41 wird bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen
(Schaden, Widerrechtlichkeit bzw. Vertragsverletzung
als deren vertragliches Korrelat sowie natiirlicher und
addquater Kausalzusammenhang) das Verschulden des
Arztes vermutet’*. Gleichwohl liegt, wie erwihnt,
keine Kausalhaftung, sondern eine Verschuldenshaf-

FeLumann, BK, Art. 398 N 379 ff.; Honsel, Handbuch; Jicer, 51 ff.; KeLter |,
S. 452 ff.; OrrinGer/STaRk, Band 1.

Feumann, BK, OR 394 N 183 ff.; Kunn, in Handbuch, 22 ff. und 31; Otr,
Voraussetzungen, 23 ff.; Kerier |, 447.

Kunn, in Handbuch, 47 f., m. w. H.; BronwiLer-Fresey, in Handbuch, 280,
beide mit Hinweisen auf die Schnittstellen zum 6ffentlichen Recht;
J. Gross, 37 ff.

So schon Lotz, BJM 1968, 120.

Gautschi, BK, OR398 N 1 a.

Eindriicklich der Fall BGE 115 Ib 175 ff.

BGE 119 |1 456.

BGE 120 11 248; Jicer, 90.
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tung mit umgekehrter Beweislast vor, weil der Arzt den
Nachweis seines fehlenden Verschuldens im Einzelfall
erbringen kann®. Ebenso wenig gibt es de lege lata ein
(milderes) Sonderrecht fiir Arzte: Sie haften fiir jedes
Verschulden, also selbst im Falle von leichter Fahrlds-
sigkeit®®, eine gesetzeskonforme Praxis und {ibliche
Beweislastverteilung, welche immer wieder Gegen-
stand von Kritik gewesen ist, wenn auch zu Unrecht.
Ich habe mich dazu an anderer Stelle gedussert®’. Das
Bundesgericht hat seine Auffassung mit Entscheid
vom 13.6.2000 erneut bekréftigt3s.

2. Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

Der Vollstandigkeit halber ist auf die Grundsétze der
Geschiftsfilhrung ohne Auftrag gemiss OR 419 ff.
hinzuweisen, welche bei der notfallmissigen Auf-
nahme eines bewusstlosen Patienten herangezogen
werden®®. Fir KeLLer® ist klar, die Geschéftsfiihrung
ohne Auftrag «wie einen Vertrag» zu behandeln. Hei-
kle Abgrenzungsfragen konnen sich im Falle einer in-
traoperativ notwendigen Operationserweiterung stel-

len*!.

3. Kunstfehler versus Sorgfaltspflicht-
verletzung

Unter welcher Haftungsvoraussetzung ist der soge-
nannte Kunstfehler oder, rechtlich zutreffender, der
Verstoss gegen die anerkannten Regeln der Schulmedi-
zin zu prifen? Wer trigt fiir dessen Vorliegen die Be-
weislast*?? Gemiss der konstanten Rechtsprechung
des Bundesgerichts ist die Sache klar, indem der Be-
griff des Kunstfehlers ausschliesslich die objektive
Seite des Verstosses gegen die anerkannten Regeln der
Wissenschaft und Praxis beschldgt und damit keine
Verschuldenskomponente beinhaltet. Er gehort daher
als Vertragsverletzung zum Beweisthema des geschi-
digten Patienten®, was in der Literatur zwar Kritisiert,
aber durch die Gerichtspraxis nicht umgestossen wor-
den ist*. Diese dogmatisch interessante Frage er-
scheint mir heute eher von rechtspolitischer als von
praktischer Bedeutung, weil sich im Alltag sowohl fiir
die Beurteilung des Kunstfehlers als auch der Unsorg-
falt der Beizug eines medizinischen Gutachters in der

Kunn, in Handbuch, 31, m. w. H.

BGE 120 Ib 411, 120 11 248.

07, Fehlerhafte Unfallbehandlung, 446 und 448, m. w. H.; gl. M. FeLL-
mann, BK, Art. 398 N 388 und KeLLer I, 452 f.; a. M. HonseL, in Hand-
buch, 11 und 20.

Praxis 10/2000, Nr. 155, 926 ff.

0O, Voraussetzungen, 73 ff.

1, 476.

Dazu im einzelnen Wiecanp, in Handbuch, 174 ff.

Dazu Portmann, 274 1.

BGE 115 1b 181,120 Ib 414.

0, Voraussetzungen, 119 ff.; Kuun, SJZ 83 (1987), 353 ff.; PorTmANN,
276.
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Regel aufdringt®. Der Experte versetzt sich in die da-
malige Lage des «fehlbaren» Arztes und nimmt auf die
konkreten Verhdltnisse im Einzelfall Riicksicht: Die
tolerierbare Bandbreite drztlichen (Fehl-)Verhaltens ist
demnach nicht ein fiir allemal festgeschrieben; dem
vielbeschéftigten Landarzt wird eher etwas nachgese-
hen als dem Spezialisten, bemerkte das Bundesgericht
schon in BGE 64 11 2074. Es gibt m. a. W. nicht einen
medizinischen «Standard», sondern viele*’. Neben das
Fehlverhalten einer einzelnen Medizinalperson tritt
mehr und mehr die Haftung fiir organisatorische Mén-
gel®. Fir Kasuistiken zum Kunstfehler sei verwiesen
auf FeLomann, BK, Art. 398 N 393 f., JAGer, 52 ff.,
KeLLer I, 458 f., Gross, 174 ff., Kunn, in Handbuch,
86 ff. sowie OrT, Fehlerhafte Unfallbehandlung, 460 ff.

4. Kausalzusammenhang

Ausser der Fehlerfrage interessiert regelmassig die
Kausalitétsfrage: Besteht zwischen dem vermuteten
Arztfehler und dem schadenstiftenden Beschwerdebild
des Patienten eine Ursache-Wirkung-Beziehung?
Diese Frage basiert auf der sogenannten «Conditio-
sine-qua-non-Formel» und klart im Sinne einer vom
medizinischen Gutachter zu priifenden Tatfrage den
natiirlichen Kausalzusammenhang®: Das &rztliche
Missgeschick kann nicht weggedacht werden, ohne
dass auch der Schaden entfillt. Davon zu unterschei-
den ist die vom Juristen zu beantwortende Rechtsfrage
nach dem addquaten Kausalzusammenhang im Sinne
einer rechtspolitisch verniinftigen Begrenzung der
Haftung. Nach der Praxis des Bundesgerichts gilt ein
natiirlicher Kausalzusammenhang als addquat, wenn
die betreffende Ursache nach dem gewohnlichen Lauf
der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung an
sich geeignet war, den eingetretenen Erfolg zu be-
wirken, so dass der Eintritt dieses Erfolges (bzw. Miss-
erfolges) als durch die fragliche Tatsache allgemein
beglinstigt erscheint>®. Wie weit sich der «real existie-
rende Richter» bei seiner Entscheidfindung von dieser
komplizierten Formel im Einzelfall wirklich leiten
ldsst, erscheint nach Gaucn’! zumindest als fraglich.
Wo Gaucn Recht hat, hat er Recht, ist man dazu ver-
sucht, zu denken. Entscheidet nach Wiirdigung aller
Umstinde letztlich nicht der gesunde Menschenver-
stand, umschrieben als pflichtgemésses richterliches
Ermessen? Stark schldgt vor, die Wahrscheinlichkeit

Kunn, in Handbuch, 42 FN 80.

Vgl. den bereits erwahnten Entscheid in Praxis 10/2000, Nr. 155, 926 ff.;
gleich Larcier, 125.

0, Fehlerhafte Unfallbehandlung, 448.

Urspriinglich abgeleitet aus OR 55; BGE 112 Ib 322; vgl. Jicer, 59 und
66; KeLLer |, 39.

OrriNGeR/STARK, |, 107 ff.; Rev, RZ 518 ff.

BGE 123 11l 110 ff.

Recht 1996, 229.
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als Kriterium zur Uberwindung der Schwierigkeiten
mit der Kausalitdtsfrage zu nehmen, was in der Praxis
mehrheitlich auf Zustimmung stossen und die Scha-
denregulierung erleichtern diirfte®. Kasuistiken zum
Kausalzusammenhang bieten OFTINGER/STARK, I, 117 ff.
und Brenm, BK, OR 41 N 129 (bejahend) sowie N 144
(verneinend), beide mit Hinweisen auf arztrechtliche
Entscheide.

S. Verletzung der Aufkliarungspflicht

Anders als beim Kunstfehler stellt sich die Ausgangs-
lage in Bezug auf die Verletzung der Aufkldrungs-
pflicht dar. Gemiss der vom Bundesgericht in konstan-
ter Praxis vertretenen Korperverletzungstheorie stellt
auch der Heileingriff zundchst eine Korperverletzung
dar, welche erst durch die Einwilligung des Patienten
zu einer rechtmissigen Handlung wird*®. Jede rechts-
giiltige Einwilligung setzt somit eine gehorige Auf-
klirung voraus, einerseits iiber den beabsichtigten Ein-
griff, andererseits iiber dessen Chancen und Risiken
und allfillige alternative Behandlungsmoglichkeiten™.
Heute gehort iiberdies die sogenannte wirtschaftliche
Aufklarung zu den Pflichten des Arztes®. Das Selbst-
bestimmungsrecht als Teil des durch ZGB 28 ge-
schiitzten Personlichkeitsrechts, einem absolut ge-
schiitzten Rechtsgut notabene, geht dem é&rztlichen
Willen vor’. Dariiber sollte jeder Arzt Bescheid wis-
sen. Die Aufklarungspflicht folgt sowohl aus der arztli-
chen Sorgfalts- und Treuepflicht nach OR 398 als auch
aus der Rechenschaftspflicht des Beauftragten nach
OR 400%. Die Standesordnung der Verbindung der
Schweizer Arzte FMH verlangt die gehorige Patienten-
aufklarung in Art. 10 Abs. 1. Ob der Arzt seine Patien-
tin aufklaren muss, steht somit nicht in der freien Ent-
scheidung des Arztes, wihrend das Wie im Einzelfall
arztliches Fingerspitzengefiihl verlangen kann®®. Im
Regelfall besteht aus den oben erwidhnten Erwigungen
grundsétzlich die Pflicht zur Wahrheit, zur umfassen-
den, riickhaltlosen Aufkldrung, welche nur ausnahms-
weise und im Interesse des Patienten eingeschrankt
werden darf. Vorgiingig spricht sich die Arztin von
Vorteil mit den ndchsten Angehdrigen ab. Die Beweis-
last fiir das Vorliegen der Einwilligung des Patienten
obliegt daher dem Arzt®. Fehlt es an einer rechtsgenti-

OrTiNGER/STARK, |, 124 und 153.

BGE 124 1V 258 ff., BGE 117 |b 197 ff.; zustimmend Rev, RZ 694 b; ab-
lehnend Wiesanp, Handbuch, 122, m. w. H.

BGE 113 Ib 426, BGE 124 1V 258 ff.; Garriker, 151 ff.; GeisseLer, 149 ff.;
Pavirier, 127 ff.

Dazu JAger, 83 ff., BGE 119 11 456; BGE 116 11 519.

BGE 108 Il 62; aus strafrechtlicher Sicht BGE 124 IV 258 ff.

Wieeanb, in Handbuch, 123 ff.

Vgl. Coni, 624 f.; Kevier |, 461 f.

Zur Operationsaufklarung vgl. Kuun HP, Schweizerische Arztezei-
tung 2000; 81: Nr. 34, 1838 ff.; PavLier, 43 ff.

Brenm, BK, OR 41 N 118; Garriker, 118; KevLer |, 453.
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genden Aufklarung, weil diese entweder gar nicht er-
folgt oder nicht ausreichend dokumentiert ist®!, so haf-
tet der Arzt vertraglich fiir jeden Misserfolg und zwar
unabhingig von einem allfdlligen Kunstfehler®?. Auf
Grund dieser Beweislastverteilung verbessert sich die
Rechtsstellung der Patientin zu Lasten des Arztes. Des-
wegen von einem Auffangtatbestand, von einem
Kunstgriff findiger Patientenanwiélte zu sprechen, wird
der Problematik m. E. nicht gerecht. Dies umso weni-
ger, als dem Arzt praxisgemiss zum Beweis zugelas-
sen wird, dass dieser individuelle «Patient auch bei
genligender Aufklarung in die Behandlung eingewil-
ligt hitte»®. Das Bundesgericht befasste sich in seinen
Entscheiden vom 10. Oktober 2002 und 1. Dezember
1998 mit diesen Fragen®. Dieser Einwand der hypo-
thetischen Einwilligung gemdss BGE 117 Ib 197 greift
von vornherein nicht bei Vorliegen eines Verstosses ge-
gen die anerkannten Regeln der Schulmedizin®. Conri
kommentiert das nicht publizierte Bundesgerichtsur-
teil 4C.229/2000 vom 27.11.2001 zur Aufklarungs-
pflicht bei Medikamentenabgabe in der Schweizeri-
schen Arztezeitung 2002; 83: Nr. 23, 1185 £.¢7.

6. Kasuistik

Weil in Arztehaftpflichtfillen lediglich «die Spitze des
Eisbergs» iiberhaupt zu einer gerichtlichen Auseinan-
dersetzung und allenfalls zu einem hdchstrichterlichen
Urteil fiihrt, fliesst die Judikatur viel sparlicher, als es
die gewichtige Materie erwarten liesse. Auf die
einschldgigen Kasuistiken zu den einzelnen Haftungs-
voraussetzungen wurde bereits hingewiesen. JAGER,
101 ff., hat in verdienstvoller Weise eine Anzahl unver-
offentlichter Bundesgerichtsentscheide im Anhang ab-
gedruckt. Streng geht GarTiker mit der neueren Bun-
desgerichtspraxis ins Gericht und sie wirft dem
Bundesgericht nichts weniger als die Anwendung von
«vollig iiberhohten Sorgfaltsanforderungen» nament-
lich in BGE 120 II 248 ff. vor, was der insgesamt kei-
neswegs arztfeindlichen Praxis unseres hochsten Ge-
richtes kaum gerecht werden diirfte®. Einen schweren
Schadenfall hatte das Verwaltungsgericht des Kantons
Bern mit Urteil vom 5.11.2002 zu beurteilen®. ZR 101
(2002), Nr. 7, 24 ff., gibt ein Urteil des zilircherischen

BGE 117 Ib 197.

BGE 108 Il 59 ff.; FeLmann, BK, Art. 398 N 392; Jicer, 77 f.; Rev, RZ 770.
HonseLL, Symposium Stark, 22; ebenfalls eher kritisch Conti 617 f.

Rev, RZ 654; Wiecano, in Handbuch, 184 f.; Jicer, 78 f.; Raoek, Hypothe-
tische Einwilligung und Aufkldrung iiber Operationsrisiken, HAVE
2/2003, 145 ff.

Praxis 2/2003, Nr. 36, 173 ff.; Praxis 2/2000, Nr. 28, 163 ff.

Vgl. die Kasuistiken zur Aufklarung bei Keier |, 462 und Kunn HP,
Schweizerische Arztezeitung 2000; 81: Nr. 34, 1838 ff.

Vgl. dazu auch HAVE 3/2002, 218.

Gatmiker, Kausalhaftungen fiir medizinische Behandlungen — Realitét
oder Zukunftsmusik, AJP 6/2001, 645 ff.

HAVE 1/2003, 62.

4/2003 HAVE/REAS
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Obergerichts vom 7.7.2000 zum Thema Aufklarungs-
pflicht bzw. hypothetische Einwilligung wieder. Lar-
GIER, 99 ff., referiert eine ganze Anzahl arztlicher
Komplikationen im Zusammenhang mit der Praxis des
Eidgenossischen Versicherungsgerichts zum Unfallbe-
griff nach UVG 6 1. Der vorliegende Beitrag versucht,
mit der Kasuistik unter Ziffer IV einen weiteren Schritt
zur Linderung dieses Mankos zu tun.

B. Offentlich-rechtliche Staatshaftung

1. Ausgangspunkt OR 61

Ausgangspunkt fir die 6ffentlich-rechtliche Staatshaf-
tung bildet OR 61, wonach Bund und Kantone fiir die
«amtlichen Verrichtungen ihrer Beamten und Ange-
stellten», worunter Tatigkeit und Rechtsstellung der
Arzte und des medizinischen Hilfspersonals in ffent-
lichen Spitélern regelmissig fallen”, vom OR abwei-
chende Haftungsbestimmungen aufstellen konnen’'.
Als Spitaltrager tritt der Staat auf. Entsprechend ist auf
Kantons- und andere 6ffentliche Spitiler das offentli-
che Haftungsrecht anzuwenden™.

2. Staatshaftungsgesetze im Bund und in den
Kantonen

Dies setzt allerdings voraus, dass der betreffende Kan-
ton von dieser Gesetzgebungskompetenz Gebrauch ge-
macht hat, was in den meisten Kantonen der Fall ist”.
Eine Zusammenstellung der geltenden Staatshaftungs-
gesetze des Bundes und der Kantone bietet Anhang I
bei B. Gross, ii—xviii. Deren Normen sehen mehrheit-
lich eine origindre, verschuldensunabhingige Staats-
haftung vor. Anspriiche sind daher direkt gegeniiber
dem Kanton, der Gemeinde oder dem betreffenden
Zweckverband und nicht mehr gegeniiber dem «Schi-
diger» geltend zu machen. Man mdchte meinen, dass
sich dadurch die Rechtsstellung des Geschidigten im
Sinne der ratio legis wesentlich verbessern wiirde, was
in der Praxis allerdings nicht zutrifft’*. Der Haupt-
grund liegt im Umstand, dass sich die medizinische
Gutachtenproblematik in gleicher Weise wie im Pri-
vatrecht stellt. Zu erwihnen ist weiter, dass verschie-
dene kantonale Haftungsgesetze lediglich einige ober-
ste Grundsitze festschreiben und im Ubrigen doch
wieder auf das OR verweisen. Und: Einzelne Kantone
sind in den letzten Jahren dazu iibergegangen, ihre 6f-
fentlichen Spitéler zu privatisieren oder mindestens in

Funktioneller Beamtenbegriff, vgl. B. Gross, 153 ff.

BGE 122 111 101 ff.

KeLLer 1, 463, mit Judikaturhinweisen.

Vgl. den Entscheid 4P.65/2000 des Bundesgerichts vom 31. August
2000, den Kanton Bern betreffend; ferner das Urteil des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Bern vom 5. November 2002, HAVE 1/2003, 62.
Kuhn, in Handbuch, 83.
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eine private Organisationsform tberzufiihren”. Kri-
tisch zur Privatisierung der Staatshaftung dussert sich
im Zusammenhang mit der Vereinheitlichung des Haft-
pflichtrechts Jaag, Anwaltsrevue 11-12/2001, 5 ff., mit
zahlreichen Hinweisen’. Das Urteil 4P.110/2003 vom
26.8.2003 des Bundesgerichts betraf einen Spitalhaft-
pflichtfall aus dem Kanton Neuenburg. Einen speziel-
len Sachverhalt einer Staatshaftung hatte das Bundesge-
richt in BGE 129 II 353 zu beurteilen (subsididre
Haftung des Kantons St. Gallen fiir Impfschdden nach
Art. 23 Abs. 3 EpG). Von Bedeutung bleibt die Unter-
scheidung einer Haftung nach offentlichem oder
privatem Recht fiir die Frage der Verjahrung oder Verwir-
kung von Schadenersatz- und Genugtuungsanspriichen’’.

3. Haftungsgesetz des Kantons Ziirich

Im Kanton Ziirich ist die gesetzliche Regelung klar, in-
dem das Haftungsgesetz vom 14. September 1969 in -
§ 6 I eine origindre kausale Staatshaftung vorsieht fiir
den Schaden, den sein Spitalpersonal in Ausiibung
amtlicher Verrichtung einem Patienten widerrechtlich
zufiigt’®. Seit BGE 112 Ib 337 gilt dies selbst fiir die
Behandlung von Privatpatienten durch den Chefarzt ei-
ner 6ffentlichen Klinik. Das Bundesgericht hat fiir den
Kanton Ziirich eine sogenannte Vertragsspaltung abge-
lehnt”. Weitere Entscheide betreffen BGE 111 11 149 ff.,
113 Ib 420 sowie den bereits erwdhnten BGE 115 Ib
175 ff. Um die gesetzliche Verjahrung von zwei Jahren
«seit Kenntnis der haftungsbegriindenden Tatsachen»,
einer Verwirkungsfrist notabene, nicht zu verpassen,
empfiehlt es sich, rechtzeitig vor Ablauf dieser Frist
vorsorglich ein formelles Staatshaftungsbegehren zu
stellen, womit die Verjdhrung einstweilen «gestoppt»
ist. Die medizinischen Abkldrungen und anschliessende
aussergerichtliche Vergleichsverhandlungen koénnen
ohne libermissigen Zeitdruck durchgefiihrt werden; be-
streitet in der Folge die zustindige Behorde den An-
spruch, so teilt sie dies zu gegebener Zeit dem Geschi-
digten mit, unter Ansetzung einer einjihrigen Klagefrist
(§ 24 T'und II).

So z. B. die Kantone Zug und Thurgau; in Planung fiir 2004 im Kanton
Aargau fiir die Kantonsspitdler Aarau und Baden sowie fiir die psy-
chiatrischen Dienste; fiir den Kanton Schwyz empfiehlt es sich, mit
der zustdndigen Spitalhaftpflichtversicherung eine klare Regelung
zu treffen, nachdem im Zusammenhang mit einem Urteil des kanto-
nalen Verwaltungsgerichts vom 31. Oktober 2001 die Auskiinfte der
Verwaltung auf Anfrage wenig erhellend ausgefallen sind; geméss
Urteil 4C.97/2002 des Bundesgerichts vom 1. Juli 2002 ist es nicht zu
beanstanden, dass das Kantonsgericht Schwyz mit Beschluss vom
29. Januar 2002 privatrechtliche Haftung angenommen und die An-
wendung des kantonalen Haftungsgesetzes ausgeschlossen hat.
Vgl. ferner van Gesser/GuiLLoo, Division commune d'un hépital privé: quel
régime de responsabilité?, AJP 4/2001, 420 ff.; Horer/Schmip-Geene, Die
Haftung privatisierter Spitaler — ein Uberblick, HAVE 3/2002, 196 ff.
KeLLer |, 464.

BGE 111 11 149 ff.

Vgl. dazu Kunn, in Handbuch, 56 f.
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IV. Beispiele aus der Praxis

A. Schadenerledigung ohne Gutachten

In diese Kategorie fallen zunéchst diejenigen medizi-
nischen Sachverhalte, die nach beidseitiger Abklarung
ein fiir die Patientin oder den Patienten giinstiges Re-
sultat ergeben, sowohl in Bezug auf das Vorliegen einer
Verletzung der arztlichen Sorgfalts- und/oder Auf-
klarungspflicht als auch in Bezug auf die Kausalitit.
Eines unabhingigen Gutachtens bedarf es nicht mehr.
Viele Schadenfille lassen allerdings keine derart klare
Beurteilung zu; gibt es immerhin ernsthafte Griinde
zur Annahme, dass die drztliche Betreuung nicht in je-
der Beziehung lege artis war, so besteht die Mdglich-
keit des bereits erwdhnten «Risikoauskaufs» durch die
Haftpflichtversicherung: Diese stellt unprdjudiziell,
d.h. ohne Anerkennung einer Rechtspflicht, eine ein-
malige und pauschale Abfindungssumme zur Ver-
fligung, welche den beidseitigen Risiken im Falle von
Weiterungen angemessen Rechnung trigt und einen
vergleichsweisen Fallabschluss zum frithestmoglichen
Zeitpunkt erlaubt. Nicht nur erspart eine solche Lo-
sung beiden Seiten weiteren Zeit- und Kostenaufwand,
auch fiir den Patienten kann sie von Vorteil sein, muss
er doch damit rechnen, im Falle eines fiir ihn ungiinsti-
gen Gutachtens spiter ganz leer auszugehen. Den er-
littenen Schaden entschiddigungslos hinnehmen muss
er Uberdies, falls die medizinischen Abklarungen
schliissig ergeben, dass seine Kritikpunkte einer objek-
tiven Wirdigung nicht standhalten und sich weitere
Bemiihungen nicht mehr rechtfertigen. Diese bittere
Pille zu schlucken fillt betroffenen Patienten verstind-
licherweise schwer®. Der Verfasser fiihrt die nachfol-
genden Beispiele auf, ohne diese zu kommentieren.
Dies wiirde den Rahmen des vorliegenden Beitrages
sprengen, bedeutet jedoch keineswegs, dass verschie-
dene von ihnen nicht diskussionswiirdig wéren.

1. Vergleichsweise Einigung (beiderseits
stets unpréjudiziell, unter Offenlassen der
Haftungsfrage)

Fall 1: Diagnosefehler — Sichtbares Bronchuskarzi-
nom im rechten Lungenoberlappen anlésslich einer
routineméssigen Thorax-Rontgenkontrolle nicht er-
kannt; Resektion rechter Lungenoberlappen, Chemo-
therapie, Lymphknotenmetastasen; typische «Perte
d’une chance»-Situation; Ausrichtung einer Genugtu-
ung.

Fall 2: Diagnosefehler — Nicht diagnostiziertes Rezi-
div-CA nach Brustamputation; Revisionsoperation
und Nachbehandlung; Beweisfithrung verunmoglicht

Fiir Beispiele zur Verwirklichung eines allgemeinen Risikos sei auf
die Kasuistik verwiesen bei Otr, Fehlerhafte Unfallbehandlung, 458 f.,
m. w. H.

Werner E. Ott

durch ungekldrten Verlust der Bilddokumente; ver-
gleichsweise Einigung.

Fall 3: Diagnosefehler — Nicht rechtzeitig erkannte Ei-
leiterschwangerschaft, Kommunikationsprobleme zwi-
schen Arzt und Patientin, notfallmissige Hospitalisa-
tion, komplikationsbehafteter Verlauf ohne bleibende
Beeintrachtigung; vergleichsweise Einigung.

Fall 4: Diagnosefehler — Verspatete Diagnose einer Ho-
dentorsion bei 15-Jahrigem; Hodennekrose, Orchidekto-
mie links; Sachverhalt nicht vollig geklart (ungeniigende
Untersuchung und/oder Kommunikationsprobleme); ver-
gleichsweise Einigung.

Fall 5: Diagnosefehler — Ubersehene Achillessehnen-
ruptur nach Sportunfall; wihrend Wochen Ruhigstel-
lung durch Unterschenkelschiene und Schmerzmittel,
ein einfacher «Zehenspitzentest» oder eine US-Unter-
suchung hitte dem Arzt auf die Spriinge geholfen; ver-
spitete Operation, verzogerte Heilung; volle Scha-
densdeckung.

Fall 6: Behandlungsfehler — Verspitete Appendekto-
mie; bei Spitaleinweisung deutlich erhéhte Entziin-
dungsparameter, CT-Befund: ausgeprigte Appendicitis
mit entziindlichen Verdnderungen des appendixumge-
benden Fettgewebes; Operation erst 16 Stunden spiter,
inzwischen schwere akute Appendicitis gangrdnosa
perforativa; Peritonitis, komplikationsbehafteter Ver-
lauf; vergleichsweise Einigung.

Fall 7: Behandlungsfehler — Vasektomie mit positivem
Spermiogramm; trotz drei postoperativ erstellten posi-
tiven Spermiogrammen erlaubt Operateur Verkehr
ohne Antikonzeption; eindeutiger Fehler, Ehefrau des
Patienten wird erneut schwanger; Geburt eines gesun-
den Kindes nach traditioneller schweizerischer Lehre
zwar kein «Schadeny, aber gleichwohl Ausrichtung ei-
ner pauschalen Abfindung.

Fall 8: Behandlungsfehler — Tomographische Ab-
kldarung; Horsturz und Tinnitus wegen nicht richtig
aufgesetzter Kopthorer; ungeniigende Instruktion und
Uberwachung durch Assistentin; vergleichsweise Eini-

gung.

Fall 9: Ungeniigende Notfallbetreuung — Quetsch-
trauma Endglieder zweier Finger der Arbeitshand, am-
bulante Behandlung, keine Hospitalisation zur Uber-
wachung des Verlaufs und auch keine Nachkontrolle,
ausgedehnte Fingerkuppennekrose mit Amputation;
vergleichsweise Einigung.

Fall 10: Anésthesiekomplikation — Arthroskopie linker
Ellenbogen in Plexusandsthesie; Andsthetikum gelangt
teilweise in Blutbahn, als Folge davon invalidisierende
Funktionsstorung im Mittelhirn; Abgeltung des unge-
deckten Direktschadens, Ausrichtung einer Genugtu-
ung und Reflexgenugtuung an Ehepartner.
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Fall 11: Anésthesiekomplikation — Gynékologischer
Eingriff, ungeeignete Narkoseart fithrt zu Stimmlip-
penddem mit bleibender Heiserkeit; Intubationsnar-
kose trotz entsprechenden Hinweisen auf enge anato-
mische Verhiltnisse; verpasste Antibiotikatherapie,
Dauerschaden; vergleichsweise Einigung.

Fall 12: Anisthesie- und Operationskomplikation —
Treppensturz mit Abriss der Sehne des Ringfingers;
evtl. ungeniigende Analgesie mit der Notwendigkeit,
«nachzuspritzen», evtl. Schiadigung des N. ulnaris im
distalen Oberarm durch Blutsperre; teilweise unklare
Situation und knappe Dokumentation; vergleichsweise
Einigung.

Fall 13: Kontrastmittel-Injektionszwischenfall — Para-
vasat, unbemerkte paravendse Injektion eines Teils des
Kontrastmittels, notfallmissige Entlastungsoperation;
eingeschrinkte Funktion des Handgelenks; Uber-
nahme des ungedeckten Direktschadens und Ausrich-
tung einer Genugtuung (medizinische und rechtliche
Wiirdigung von Paravasat-Komplikationen regelmas-
sig umstritten).

Fall 14: Injektionszwischenfall — «Tennisellbogen», lo-
kale Infiltration i. m. (1 Amp. Diphrophos, kombiniert
mit Carbostesin 0,5% und 1 Amp. Voltaren); Supina-
tor-Syndrom als Folge einer Lasion des N. interossus
posterior durch eine vermutungsweise unsachgeméisse
Injektion; vergleichsweise Einigung.

Fall 15: Blutgruppenverwechslung — Rethorakotomie,
in deren Verlauf eine falsche Blutgruppe transfundiert
wird; schwere hadmolytische Transfusionsreaktion;
Blutgruppenkarte im Labor falsch ausgefiillt; volle
Deckung des (voriibergehenden) Schadens.

Fall 16: Behandlungsfehler — Durch paravendses Le-
gen einer Infusion entstehende Verbrennung und Ne-
krose im Bereich des linken Fussriickens; volle Scha-
densdeckung und Ausrichtung einer Genugtuung.

Fall 17: Operationsfehler — Kaiserschnittoperation, un-
bemerktes Zusammennéhen der vorderen und der hin-
teren Muttermundslippe anstatt der abgerutschten Va-
ginalwand und der Gebarmuttervorderwand; schwere
Sepsis, Lebensgefahr, lange Rekonvaleszenz; volle
Schadensdeckung.

Fall 18: Operationsfehler — Refraktur einer nicht voll-
standig durchgebauten Femurfraktur nach Implantat-
entfernung, Gammanagelung Hiifte links; unter An-
nahme einer Irritation im Operationsgebiet durch
einen mutmasslich zu langen Marknagel frithzeitige
Entfernung des Implantatmaterials, wobei unterlassen
wird, den im Rontgenbild irrtiimlich als stabil beurteil-
ten Bruch mit einem kleineren Nagel zu versorgen;
Ausrichtung einer Abfindung unter dem Titel Spese-
nersatz und Genugtuung.
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Fall 19: Operationsfehler — Plattenosteosynthese einer
Torsionsfraktur Metacarpale IV rechts, unbemerkte in-
traoperative Durchtrennung der Strecksehne des vier-
ten Mittelhandknochens; trotz Rekonstruktion Funkti-
onsdefizit; volle Schadensdeckung.

Fall 20: Operationsfehler — Infolge ungeniigender
Identifikation und Verwechslung Exostose am falschen
Ort abgetragen, bleibender Knochendefekt an der ope-
rierten Stelle des dorsalen Anteils des medialen Fe-
murcondylus, Zweitoperation zur Resektion der Exo-
stose notwendig; volle Schadensdeckung.

Fall 21: Operations- und Nachbetreuungsfehler —
Nahtinsuffizienz und Peritonitis nach laparoskopischer
Sigmaresektion; wegen fehlender Drainage Leck mit
schweren Folgen zu spidt bemerkt; eingeschrankter
Spitalbetrieb {iber die Festtage; Organisationsverschul-
den?; vergleichsweise Einigung.

Fall 22: Operations- und Nachbetreuungsfehler —
Mammareduktionsplastik mit Krankheitswert; Nahtde-
hiszenz, postoperative Infektion, ungeniigende Be-
handlung, mehrere Nachoperationen mit der Folge,
dass wegen des zuletzt ganz fehlenden Brustgewebes
ein Brustaufbau mit Silikon erfolgen muss; Ausrich-
tung einer Genugtuung und Kostenersatz.

Fall 23: Nachbetreuungsfehler — Sepsis nach Menis-
kus-Arthroskopie; ambulanter Eingriff in Privatpraxis,
schwere Sepsis unklarer Ursache, Komplikationen, Le-
bensgefahr, 10 Tage IPS; retrospektiv schwierige Ab-
klarung, ob strenge Sterilitdtsvorschriften voll einge-
halten wurden; Prima facie-Beweis spricht eher
dagegen; vergleichsweise Einigung.

Fall 24: Behandlungsfehler — Dermatologischer Ein-
griff, Entfernung einer Windpockennarbe im Bereich
des Décolletés bei einer zu Keloidbildung neigenden
Patientin; sehr ungiinstiges Resultat, das durch weitere
Narbenrevisionen noch verschlimmert wird; Eingriff
an dieser Stelle nur im Falle einer bdsartigen Hautver-
dnderung indiziert; vergleichsweise Einigung.

Fall 25: Ungeniigende postoperative Uberwachung —
Laparoskopische Inguinalhernienplastik bds., ungiin-
stiger postoperativer Verlauf mit starken Bauch-
schmerzen und zu wenig beachteten Schockzeichen,
septisches Abdomen, sog. Bridenileus, eskalierende
Situation unterschétzt, verspéteter Bauchhohlen-
eingriff, Entfernung eines 1,5 Meter langen, nekroti-
schen Darmabschnitts, Multiorganversagen, akute
Lebensgefahr, mehrere notfallméssige Operationen,
lange Rekonvaleszenz; Dauerinvaliditit; volle Scha-
densdeckung.

Fall 26: Verspiteter Prothesenersatz — Einsetzen einer
Hiftprothese, trotz nachfolgender Warnung des Her-
stellers vor Materialproblemen lediglich jahrliche



Kontrollen und Physiotherapie, keine Prothesenlocke-
rung, jedoch erheblicher Knochendefekt; objektiv
verspdteter Ersatz der mdoglicherweise mangelhaften
Prothese, verlangerte Leidenszeit; vergleichsweise Ei-
nigung.

Fall 27: Pflegefehler — Ausladen einer Patientin mit
Oberarmfraktur aus dem Ambulanzfahrzeug und Um-
laden auf Spitalbahre, Umkippen der Bahre, Sturz der
Patientin auf den Betonboden; mutmasslich Verschlim-
merung der Fraktur (mehrfache Fraktur); erschwerte
Behandlung und verldngerte Rekonvaleszenz; ver-
gleichsweise Einigung.

Fall 28: Pflegefehler — Notfallméssige Operation ei-
ner Achillessehnenruptur, Anlegen einer Fractomed-
schiene; iatrogene Verbrennungen 2. Grades Unter-
schenkel rechts; kosmetischer Schaden; Ausrichtung
einer Genugtuung und Kostenersatz.

2. Folgenlose Einstellung (unpréjudiziell, unter
Offenlassen der Haftungsfrage)

Fall 29: Kein Diagnosefehler — Verspétete Diagnose ei-
nes hoch malignen grosszelligen B-Zell-Non-Hodgkin-
Lymphoms; die Abkldrungen fiihrten zum Ergebnis,
dass im Zeitpunkt der notfallméssigen Hospitalisation
und Diagnosestellung bereits ein so fortgeschrittenes
Stadium erreicht war, dass nur noch eine palliative The-
rapie zur Verfiigung stand; fiir den Hausarzt bestand
keine Méglichkeit, frither zu reagieren, auf Grund der
knapp drei Wochen nach Behandlungsbeginn kurzfristig
aufgetretenen Symptome meldete er den Patienten fiir
eine Gastroskopie an, welche nicht mehr stattfinden
konnte; rascher Tod; folgenlose Einstellung.

Fall 30: Kein Diagnose- und/oder Behandlungsfehler —
Vermuteter Migraneanfall mit starken, therapieresi-
stenten Kopfschmerzen, Ablehnung einer Spitalein-
weisung bzw. empfohlener differentialdiagnostischer
Abkldrungen seitens des Patienten, nachfolgender Tod
an einem zentralen Regulationsversagen infolge Blu-
tung wegen rupturiertem Aneurysma der rechten, mitt-
leren Hirnbasisarterie; folgenlose Einstellung.

Fall 31: Kein Operationsfehler — Offene Reposition
und Osteosynthese einer mehrfragmentéren, distalen
Radiusfraktur, zusatzlich Spongiosaplastik; daraus re-
sultierende Fehlstellung und Entstehung eines Morbus
Sudeck, multifaktorielles Geschehen, Revisionsein-
griff nicht indiziert, so lange Sudeckproblematik an-
dauert; folgenlose Einstellung.

Fall 32: Kein Operationsfehler — Darmperforation nach
laparoskopischer Cholezystektomie, Ursache der Ver-
letzung der Darmwand ldsst sich auch mikroskopisch
nicht mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit auf eine
intraoperative Schidigung zuriickfithren; folgenlose
Einstellung.

Werner E. Ott

Fall 33: Keine unterlassene Schwangerschaftsdiagnose
— Konsultation wegen Unterleibsbeschwerden, Infek-
tion, Kontrolltermin, Kommunikationsprobleme, Arzt
teilt Schwangerschaftsdiagnose gemiss KG mit, was
von Patientin moglicherweise nicht verstanden wird,;
liickenlose érztliche Dokumentation, inkl. Labor- und
Ultraschallbefunde; folgenlose Einstellung.

B. Schadenerledigung mit Gutachten

1. Verletzung der drztlichen Sorgfaltspflicht
bejaht

Fall 34: Schwerer Narkosezwischenfall — Insuffiziente
Beatmung wihrend acht Minuten, danach erst Aus-
wechseln des Tubus; gravierender Sauerstoffmangel,
hypoxischer Hirnschaden; Ursache nicht restlos geklért,
jedoch kein technisches Versagen; ungeniigendes Kri-
senmanagement, Organisationsmangel bejaht; volle
Schadensdeckung, Ausrichtung einer Genugtuung und
Angehorigengenugtuung.

Fall 35: Operationsfehler — Hiift-Prothesenwechsel
nach Prothesenlockerung; Einsetzen einer zement-
freien Prothese mit Zement, unvollstdndige Entfernung
des fritheren Knochenzements, Resektion eines gros-
sen Trochanter major-Fragmentes, Revisionsprothese
in 15° Retroversion ausserhalb der Toleranzgrenze;
volle Schadensdeckung.

Fall 36: Operationskomplikation und Nachbehandlungs-
fehler — Unbemerkte iatrogene Sigmaperforation nach la-
paroskopischer Ovarialzystenexzision; Peritonitis; lange
Rekonvaleszenz mit Dauerschaden; abwartende Haltung
und trotz eindriicklicher Klinik keine rechtzeitigen diffe-
rentialdiagnostischen Abklarungen; fehlende antibioti-
sche Abschirmung, verspitete Reoperation; volle Scha-
densdeckung, Ausrichtung einer Genugtuung.

Fall 37: Operationskomplikation und Nachbehand-
lungsfehler — Unbemerkte Blasenverletzung nach
Hysterektomie; Patientin wochenlang ohne serigse
Abklarung hingehalten, geméss Gutachten «signifi-
kante Defizite in der Nachbetreuung»; andauernder
Fliissigkeitsabgang aus Blase oder Vagina ist ausserge-
wohnlich und «muss den Verdacht auf eine Fistelbil-
dung erweckeny»; operative Sanierung auswarts; ver-
gleichsweise Einigung.

Fall 38: Operationskomplikation und Nachbehand-
lungsfehler — Unbemerkte iatrogene Colonperforation
nach laparoskopischer Sigmaresektion; trotz akutem
Abdomen und erhdhten Entziindungsparametern am
dritten postoperativen Tag keine ausreichenden diffe-
rentialdiagnostischen Abkldrungen; nach Auffassung
der Gutachter «hat die Suche nach einer Infektquelle
zu spét eingesetzt»; komplikationsbehafteter Verlauf,
Relaparotomie; vergleichsweise Einigung.

4/2003 HAVE/REAS



Abklarungen von Arztehaftpflichtfillen

Fall 39: Ungeniigende postoperative Uberwachung —
Erfolgreiche Magenbanding-Operation; postoperativ
Gabe verschiedener sedierender Medikamente, u. a.
Dormicum 1i. v., ohne Sicherstellung einer addquaten
Uberwachung, z. B. auf der Intensivstation; Tod durch
medikamentds verursachten initialen Atemstillstand;
Deckung des Versorgerschadens und Ausrichtung einer
Genugtuung.

Fall 40: Ungeniigende postoperative Uberwachung —
Verschiedene diagnostische Abklarungen, u. a. offene
Biopsieentnahme aus dem Retroperitoneum Unter-
bauch; postoperativ schlechter Verlauf, ungeniigende
Uberwachung der Vitalfunktionen, verspitetes Einlei-
ten von Notmassnahmen, wie Ausrdumung des Hiama-
toms und Blutstillung im Bereich der Wundhdhle im
Retroperitoneum; Dekompensation der Herz-Kreis-
lauf-Verhéltnisse; Tod durch innere Blutungen; volle
Schadensdeckung.

Fall 41: Ungeniigende postoperative Behandlung - Fas-
ziektomie palmar des IV. und III. Fingerstrahles rechts
und Gipsschiene sowie Akromioplastik und Bursekto-
mie rechts und Anlegen eines Gilet orthopédique; po-
stoperativ Nekrose der Vena cubitalis; Ursache mecha-
nischer Art; keine adidquate Behandlung des noch
oberflachlichen Defektes durch Ausschneiden der Ne-
krose und Schwenklappenplastik, einfaches Hauttrans-
plantat hitte geniigt; zusétzliche Traumatisierung be-
gilinstigte weitere Einsteifung und Algodystrophie;
Invaliditét; volle Schadensdeckung.

Fall 42: Diagnosefehler — Mamma-Palpationsbefund bei
einer jungen Frau, Tastuntersuchung, Mammographie
ohne Befund, Sonographie ohne Befund, Verzicht auf bi-
optische Abkldrung (Feinnadelpunktion, Stanzbiopsie
oder chirurgische Entfernung) nicht lege artis; Tripel-
bzw. Quadrupeldiagnostik als massgebender Standard,;
nach sieben Monaten Mamma-CA, Metastasebildung,
Tod; Kostenersatz und Genugtuung an Witwer.

Fall 43: Diagnosefehler — Abklarung wegen Nacken-
schmerzen links mit Ausstrahlung hinter das linke
Auge; gemiss MRI-Befund «normale intrakranielle
Befundverhéltnisse»; nachfolgend ischdmischer zere-
brovaskuldrer Insult infolge Verschlusses der Arteria
Carotis, Halbseitenldhmung rechts und Sprachverlust,
Dauerinvaliditit; Radiologe {ibersah erkennbaren Ver-
schluss der Arteria Carotis und ging dem Verdacht auf
ein Hornersyndrom geméss den klinischen Angaben
nicht nach; volle Schadensdeckung.

Fall 44: Diagnose- und Behandlungsfehler — Unerkannte
Sepsis bei Mitralklappenendokarditis und Begleitmenin-
gitis; keine differentialdiagnostischen Abkldrungen,
Vermutung von psychischen Problemen und Vorwurf
fehlender Kooperation an den Patienten; verspdtete Hos-
pitalisation, Tod; volle Schadensdeckung.
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Fall 45: Behandlungsfehler — Dermatologische, rein
kosmetische Fehlbehandlung, unsachgemisse Behand-
lung von pigmentierten Hautverdnderungen mittels
Laser durch einen hierzu nicht ausreichend qualifizier-
ten Arzt; Dutzende von zum Teil erhobenen Narben,
einzelne Rezidivnaevi; ungeniigende Aufklarung, ina-
ddquate Therapiemethode, bleibender kosmetischer
Schaden; volle Schadensdeckung und Ausrichtung ei-
ner Genugtuung.

Fall 46: Operations- und Nachbehandlungsfehler —
Verspitete operative Sanierung einer superinfizierten
chronischen Bursitis olecrani mit Verdacht auf begin-
nende phlegmondse Infektionsausbreitung; Einlage ei-
nes easy flow; Adaptation der Haut mit Einzelkopfnih-
ten: schwere Infektion (Staphylococcus aureus) mit 14
Folgeoperationen; Nekrose, Dauerschaden; mehrere
Verstdsse gegen den medizinischen Standard (Unter-
lassen der sofortigen notfallmissigen Operation trotz
klarer Indikation, verspatete Defektdeckung iiber dem
Olecranon links trotz Chronizitdt der Wunde, Ver-
schliessen der Wunde anstelle einer offenen Wundbe-
handlung, unterlassene Fortfiihrung der antibiotischen
Therapie); volle Schadensdeckung und Ausrichtung ei-
ner Genugtuung.

Fall 47: Operationsfehler — Operation einer sturzbe-
dingten 3-Segment-Fraktur des proximalen Humerus
rechts; in Fehlstellung konsolidiert, partielle Humerus-
kopfnekrose, Supraspinatusinsuffizienz bei teilweise
fehlendem Tuberculum majus; komplexer posttrauma-
tischer Schaden; Operation in verschiedener Hinsicht
nicht lege artis, anatomisch korrekte Wiederherstel-
lung wire moglich gewesen, Zitat Gutachter: «Ich ver-
mute, dass der Operateur die Komplexitdt der Fraktur
nicht in vollem Umfang erkannt hat.»; volle Scha-
densdeckung.

Fall 48: Operationsfehler — Hautweichteilreduktions-
plastik Oberschenkel bds. bei St. nach Fettschiirzenre-
duktion, zu radikale Exzision in atypischer Weise von
ventral statt lateral oder, wie vorliegend indiziert, von
medial; unerfahrener Operateur, Gutachter bemerkt,
dass «ich diese Art von Schnittfilhrungen in meiner
langeren Karriere zur Korrektur iiberschiissiger Haut
noch nie gesehen habe und dass [...] sich diese Innova-
tion wie Figura zeigt [...] auch nicht durchsetzen
wird.»; volle Schadensdeckung.

Fall 49: Operationsfehler - Mamma-CA mit Brustam-
putation, ungeniigende Planung der Schnittfiihrung
(mediale Narbe iiber Sternum) und Zuriicklassen einer
Kompresse im Operationsgebiet; weitgehende Scha-
densdeckung und Ausrichtung einer Genugtuung.

Fall 50: Operationsfehler — Laserbehandlung einer Au-
genkurzsichtigkeit mit ungilinstigem Ergebnis, vor
vollstandiger Abheilung mutmasslich verfrithte Wie-



derholung des Eingriffs, Expertenstreit zwischen Be-
firwortern und Gegnern dieser Operationsmethode;
zusitzlich Keratoconjunctivitis epidemica; vergleichs-
weise Erledigung.

Fall 51: Operationsfehler — Drei kosmetische Brusto-
perationen, unbefriedigendes Resultat, Implantation
einer experimentellen Prothese als Behandlungsfehler,
Platzierung der Prothese submuskuldr statt subcutan;
Beschwerden und kosmetischer Schaden; Sanierung
durch anderen Chirurgen; vergleichsweise Einigung.

Fall 52: Verspitete Reoperation — Laparoskopische
Adnexektomie bds., Rehospitalisation wegen Diinn-
darmlésion, Peritonitis, zu langes Abwarten, verzo-
gerte Relaparotomie, verlangerte Rekonvaleszenz, Ad-
hisionsbeschwerden; vergleichsweise Einigung.

2. Verletzung der Aufklirungspflicht bejaht
bzw. verneint

Fall 53: Ungentigende Aufklarung iiber Risiken einer
handchirurgischen Operation — Operative Sanierung
einer subluxierenden Rhizarthrose mittels Resektions-
Interpositionssteigbiigel-Arthroplastik; nachlassende
Aufhidngeschlaufe bewirkt Absinken des Os metacar-
pale; Eingriff gemiss Operationsbericht korrekt durch-
gefiihrt (wire auftragsgemidss vom Gutachter kritisch
zu hinterfragen gewesen, Anm. des Vert.); erstes Kon-
trollrontgen erst nach 14 Monaten nicht eo ipso sorg-
faltswidrig, hingegen ungeniigende Dokumentation
tiber Chancen und Risiken der Operation, {iber (i. c.
unterlassene) konservative therapeutische Alternativen
sowie iiber die erforderliche Nachbehandlung; ver-
gleichsweise Einigung.

Fall 54: Ungentigende Aufklarung tiber Risiken einer
axilldren Plexusanésthesie — Mutmasslich ungenii-
gende Analgesie, evtl. intraoperatives «Nachspritzeny;
fehlende pré- und intraoperative Dokumentation; ver-
gleichsweise Einigung.

Fall 55: Ungeniigende Aufklarung iiber Risiken eines
laparoskopischen Eingriffes — Sigmaperforation im
Zusammenhang mit laparoskopischer Zystenexzision;
ungeniigende Aufkldrung und Dokumentation; zusétz-
lich postoperative Behandlung der aufgetretenen Peri-
tonitis nicht lege artis; volle Schadensdeckung und
Ausrichtung einer Genugtuung.

Fall 56: Fehlende Aufklirung und Einwilligung zur
Vornahme einer Hysterektomie — Geplante Operation;
Zystenentfernung an Eierstocken; Letztere intraopera-
tiv «nicht gefundeny»; durchgefiihrte Operation: Hyste-
rektomie; urspriingliche Operation auswérts nachge-
holt; Operateur will iiber Hysterektomie zwar
aufgeklart haben, kann aber den Beweis hierfiir nicht
rechtsgentiglich erbringen; vergleichsweise Einigung.
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Fall 57: Keine Verletzung der Aufklarungspflicht — An-
legen eines Magenbypasses und bei intraoperativ vor-
gefundenen Gallensteinen Gelegenheitscholecystekto-
mie (Entfernung der Gallenblase), Letzteres ohne
Wissen des Patienten; korrektes, standardméssiges
Vorgehen, keine Verletzung der prioperativen Auf-
klarungspflicht; keine Nachteile fiir den Patienten; Ab-
lehnung der Haftung.

Fall 58: Keine Verletzung der Aufklarungspflicht — Ri-
siken einer Krampfaderoperation; gemiss KG Auf-
klarung iiber «Nervenstérungen, Lymphddem und
protrahierten Verlauf» erfolgt, was patientenseitig be-
stritten ist; nach mehreren fritheren Krampfader-
eingriffen besteht gegeniiber der erfahrenen und vor-
orientierten Patientin keine gleich umfassende
Aufklarungspflicht mehr wie vor einem Ersteingriff;
Ablehnung der Haftung.

3. Fehler und/oder Kausalitit verneint

Fall 59: Kein Diagnose- und Behandlungsfehler — Prosta-
tauntersuchung; trotz erhohter PSA-Werte wihrend ldn-
gerer Zeit keine differentialdiagnostischen Abklarungen,
erste Biopsie ohne malignen Befund, in der Folge zu we-
nig engmaschige Kontrollen, zweite Biopsie ergibt
Prostata-CA; Diagnose zwar objektiv verzogert, aber
kein Schaden, weil Tumor vollstindig im Gesunden ent-
fernt werden konnte; keine Metastasen; Ablehnung der
Haftung.

Fall 60: Kein Behandlungsfehler — Hiift-Prothesen-
wechsel, keine verspitete Reoperation, obwohl Pfan-
nenlockerung bereits seit zwei Jahren bekannt war;
Verlust des Kontroll-Rontgenbildes; hoher Blutverlust
wihrend der Revisionsoperation; homonymer parazen-
traler Gesichtsfeldausfall nach rechts bei Infarzierung
im Okzipitalpol links unklarer Pathogenese; schick-
salshafte Komplikation; Ablehnung der Haftung.

Fall 61: Kein Behandlungsfehler — Pneumothorax nach
Anlage eines Subclavia-Katheters; geméss Gutachten
gibt es bis heute keine Methode, um diese Komplika-
tion mit Sicherheit zu vermeiden («blinde Punktiony,
Komplikationsrate 2%). Dennoch ist eine unmittelbare
Rontgenthoraxkontrolle nicht zwingend. Das diagno-
stizierbare Vollbild eines Pneumothorax entsteht erst
nach einigen Stunden, wobei nicht mit schwerwiegen-
den Folgen zu rechnen ist; Ablehnung der Haftung.

Fall 62: Kein Behandlungsfehler — Risikoschwanger-
schaft; Symphysensprengung unklarer Entstehung
(vor/wahrend/nach der Geburt); mehrmonatige kon-
servative Behandlung; verspétete, erfolglose operative
Sanierung; Beckeninstabilitdt; Gutachten beurteilt
Diagnose und Behandlung als korrekt, Durchfithrung
einer primér konservativen Therapie indiziert, frithzei-
tige Operation kontraindiziert; Beizug des orthopiadi-
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schen Chirurgen in einem noch akzeptablen Zeitrah-
men; Ablehnung der Haftung.

Fall 63: Operationszwischenfall — Entfernung eines Li-
poms nahe der Clavicula, iatrogene Verletzung der
Vena subclavia, Brechen der Clavicula, um massive
Blutung zu kontrollieren und Venenverletzung zu
iberndhen; Gutachten beurteilt Claviculaosteotomie
als addquate Massnahme; Beizug eines Gefdsschirur-
gen hitte daran kaum etwas geéndert; Ablehnung der
Haftung.

Fall 64: Kein Operations- und Behandlungsfehler —
Bruch der Schulterpfanne nach Sturz; offene Reposi-
tion und Schraubenosteosynthese; Schraubenlocke-
rung, Scheuerdefekt und fortschreitende Arthrose;
schicksalshafter Verlauf; Ablehnung der Haftung.

Fall 65: Kein Operationsfehler bzw. keine Kausalitét —
Totalarthroplastik Hiifte links; schwieriger Eingriff,
Vorzustand; ungiinstiges Resultat mit massiven Be-
schwerden; in der Folge Pfannenwechsel, Kopfwechsel
und Iliopsoastenotomie; unverdndertes Beschwerde-
bild; erste Operation zwar in mehrfacher Hinsicht
nicht optimal (etwas grosse Schale, daher etwas tiber-
stehende Implantatlage, Irritation der Psoassehne, An-
tetorsion Schaft mit 10-15° «eher an der oberen
Grenze», dorsal etwas lberstehender Zementpfrop-
fen), aber nicht Ursache des auch durch die Revision
nicht verbesserten Beschwerdebildes; Zitat des Erst-
gutachters: «Ich denke, dass diese Hiifttotalprothese
nicht optimal eingesetzt worden ist, dass aber die vor-
liegenden Fehler leider durchaus im Rahmen der gén-
gigen Praxis sind, und ich bin der Meinung, dass falls
man gegen jede derartige Implantation gerichtlich vor-
gehen will, ein Grossteil der Schweizer Orthopédden
behaftet werden muss.»; Ablehnung der Haftung.

Fall 66: Kein Operationsfehler — Varizenoperation bds.,
Rezidiveingrift (rund 200 Stichinzisionen); Nervenlésio-
nen und Lymphddem als inhdrente Komplikationen des
Eingriffs; keine Sorgfaltspflichtverletzung, kein Kausal-
zusammenhang zwischen Operation und Erysipel acht
Monate postoperativ; Ablehnung der Haftung.

Fall 67: Kein Operationsfehler — Kataraktoperation mit
partieller Hinterkapselruptur; Sulkusimplantation der
Linse; postoperativ Netzhautabldsung mit Visusver-
lust; schicksalshafte Komplikation, keine Hinweise auf
Fehlmanipulation, keine verspitete Hospitalisation;
Ablehnung der Haftung.

Fall 68: Kein Behandlungsfehler — Koronarographie,
Herzkatheterismus und Aortographie, in der Folge
druckbedingte Femoralisparese durch «unter Span-
nung stehendes inguinales Hamatomy»; schicksalshafte
Komplikation, keine ungeniigende Uberwachung iiber
das Wochenende und keine verspitete Himatomaus-
rdumung; Ablehnung der Haftung.

HAVE/REAS 4/2003

Fall 69: Kein Behandlungsfehler — Fragliche proximale
Beinparese infolge Spinalandsthese oder unsach-
gemisser Lagerung; Gutachter verneint mit «prakti-
scher Sicherheit» eine Anisthesiekomplikation und
mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit eine lagerungs-
bedingte Schidigung des N. ischiadicus oder des N. fi-
bularis; im Zeitpunkt der Begutachtung ist beim multi-
morbiden Patienten keine relevante Beeintrdchtigung
mehr objektivierbar; Ablehnung der Haftung.

Fall 70: Kein Operationsfehler — Stereotaktische Ope-
ration; Einpflanzen einer monopolaren Elektrode im
Nucleus ventrolateralis thalami wg. essentiellem Tre-
mor; Einbringen eines Neuroschrittmachers unterhalb
der Clavicula; postoperativ Verwirrung und Desorien-
tierung, Inkontinenz; kein Nachweis eines Fehlers,
vermutungsweise multiple Hirninfarkte; Tod nach eini-
gen Monaten; Ablehnung der Haftung, jedoch kulanz-
weise Ausrichtung einer Angehdrigengenugtuung.

4. «Zwitter»-Gutachten (offene Fragen lassen
keine abschliessende Beurteilung zu)

Fall 71: Operations- und/oder Narkosezwischenfall?
Paraplegie nach komplexer Wirbelsdulenoperation —
Wirbelmissbildung thorakal mit progredienter Sko-
liose und Rippenmissbildung, operativer Eingriff mit
ventraler Stiitzung von C6-T11 (Titankéfig) und dorsa-
ler Spondylodese C5-L2 (Moss) von 10 Stunden Dauer
mit postoperativer Paraplegie; Gutachten kann Ursa-
che der Lahmung und damit Fehler- und Kausalitéts-
frage nicht definitiv kldren, moglicherweise langdau-
ernde  Unterversorgung der  Blutgefdsse im
Riickenmark, hoher Blutverlust, phasenweiser Ausfall
des intraoperativen Monitorings infolge technischen
Defekts, unterlassene intraoperative und unmittelbar
postoperative Kontrolle der Riickenmarksfunktion,
teilweise ungeniigende Dokumentation (Gasometrie,
Konzentration von Hadmoglobin/Hamatokrit); Erledi-
gung durch Vergleich.

Fall 72: Operations- und/oder Nachbetreuungsfehler?
Invalidisierendes Beschwerdebild nach Extensoren-
release und Denervation nach Wilhelm — Nekrose-
exzision, Arthrotomie und Synovektomie Radio-
humeralgelenk, Dekompression N. radialis; evtl.
anidsthesiebedingte Plexusldsion; Sudecksymptomatik;
volle Invaliditdt; nur teilweise schliissiges Gutachten,
das verschiedene Fragen offen lésst; Fehler- und Kau-
salititsbeweis fraglich; Verzicht auf weiteres Gutach-
ten und vergleichsweise Einigung (typischer Risiko-
auskauf).

Fall 73: Diagnosefehler? Tod nach verkanntem Herzin-
farkt — Routinemissige Quick-Kontrolle bei Patient
mit Herzleiden (Mitralklappenprolaps mit Mitralinsuf-
fizienz und Vorhofflimmern), dieser weist auf in den
Arm ausstrahlende Brustschmerzen hin; keine diffe-



rentialdiagnostischen Abklarungen; nach wenigen
Stunden Tod; keine Obduktion, Todesursache entweder
Myokardinfarkt oder Herzinsuffizienz als Folge des
vorbestehenden Leidens oder unbekannte Drittursa-
che; vergleichsweise Einigung.

5. Haftung aus Produktehaftpflicht

Fall 74: Produktemangel bejaht nach Implantation ei-
ner Prothese — Postoperative Komplikationen erfor-
dern nach einigen Monaten Prothesenwechsel; Man-
gelhaftigkeit der Prothese vom Hersteller anerkannt;
Ubernahme der Kosten der Revisionsoperation, Abgel-
tung des weiteren Schadens, Genugtuung umstritten,
weil im PrHG nicht vorgesehen.

Fall 75: Produktemangel verneint trotz ungewohnlich
kurzer «Lebensdauer» einer eingesetzten Prothese — Es
gibt keine Garantie auf eine «durchschnittliche Le-
bensdauer einer Prothese von mindestens 10 bis 15
Jahreny, vorzeitige Prothesenlockerung stellt noch kei-
nen Produktemangel dar, Ablehnung der Haftung.
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