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Regeste

Regeste Staatshaftung fur spitalérztliche Tétigkeit. Haftungsgesetz des Kantons Zirich vom
14. September 1969 (HG). Schadenersatzpflicht; Kausalhaftung (§ 6 Abs. 1 HG).
Abgrenzung zur Haftung des Arztes aus Vertrag und aus Art. 41 OR (E. 1).
Widerrechtlichkeit. Bgahung der Widerrechtlichkeit unabhangig von einem Verstoss gegen
die Regeln der arztlichen Kunst, wenn die korperliche Integritét verletzt worden ist.
Unterschied zu den Féllen, bei denen nur der Heilerfolg der &rztlichen Behandlung
ausgebliebenist (E. 2). Kausalzusammenhang. Anforderungen an den Bewels des
natUrlichen Kausal zusammenhangs (E. 3). Einwilligung des Patienten al's
Rechtfertigungsgrund (8 7 HG). Beweislast. Umschreibung der Risiken, die von der
Einwilligung erfasst werden kénnen (E. 4). Operationsrisiko und &rztliche
Aufklarungspflicht im konkreten Fall (E. 5 und 6). Rechtfertigungsbewels (E. 7).

Erwagungen

E.1l

Nach § 6 Abs. 1 HG haftet der Beklagte fur den Schaden, den ein Beamter in Austibung
hoheitlicher Verrichtungen einem Dritten widerrechtlich zufiigt. Ausserdem kann der
Richter bel Tétung oder Korperverletzung eine angemessene Geldsumme al's Genugtuung
zusprechen, sofern den Beamten ein Verschulden trifft (§ 10 HG). Hingegen steht dem
Geschéadigten kein Anspruch gegen den Beamten zu (8 6 Abs. 4 HG), und der Beklagte
kann nur bei vorsétzlichem oder grobfahrlassigem Verhalten des Beamten auf diesen
Ruckgriff nehmen (8 15 HG). Die Schadenersatzpflicht setzt demnach im Unterschied zum
Anspruch auf Genugtuung kein Verschulden des Beamten voraus. Sie beruht auf einer
Kausalhaftung und unterscheidet sich dadurch auch von der Haftung des Arztes aus Vertrag
oder aus BGE 113 1b 420 S. 423 unerlaubter Handlung im Sinn von Art. 41 OR . Bei diesen
beiden, auf Verschulden beruhenden Haftungsgrundlagen steht die Verletzung der
arztlichen Sorgfaltspflicht im Vordergrund. Dabel ist nicht restlos geklart, wieweit diese
zum Verschulden oder zur Vertragswidrigkeit bzw. zur Widerrechtlichkeit zu rechnenist (
BGE 11311 432 f. mit Hinweisen auf die Kritik im Anschluss an BGE BGE 105 |1 284 ff.).
Die Abgrenzung spielt im Ergebnis fur die Haftung aus Art. 41 OR keine Rolle. Bei der
Haftung aus Vertrag wirkt sie sich hingegen auf die Beweidlast aus, da der Patient nur die
Vertragsverletzung, nicht auch das Verschulden des Arztes beweisen muss, vielmehr dieser
sich zu exkulpieren hat ( Art. 97 Abs. 1 OR).

E.2

Nach der Rechtsprechung ist ein Verhalten widerrechtlich, wenn es gegen geschriebene
oder ungeschriebene Gebote oder Verbote der Rechtsordnung verstésst, die dem Schutz des
verletzten Rechtsguts dienen ( BGE 109 |1 124 E. 2). Die Verordnung Uber die kantonalen
Krankenhauser vom 28. Januar 1981 (KHV) halt ausdricklich fest, dass sich die



Behandlung des Patienten nach den anerkannten Grundsétzen der &rztlichen Wissenschaft
und Humanitét zu richten hat ( § 38 KHV ). Ein Verstoss gegen die Regeln der &rztlichen
Kunst ist demnach widerrechtlich. Die Widerrechtlichkeit hangt aber nicht von einem
solchen Normverstoss ab, wenn ein absolut geschiitztes Rechtsgut wie die korperliche
Integritét des Menschen verletzt wird ( BGE 112 11 128). Fur die Haftung des Beklagten
kann in diesem Zusammenhang nichts anderes gelten, unbekimmert um die Streitfrage, ob
fur die Staatshaftung eine rechtswidrige Schadigung oder eine rechtswidrige Amtshandlung
massgebend sei (dazu GRISEL, Traité de droit administratif, Bd. 11, S. 797 f.; KAMPFER,
Schwerpunkte des solothurnischen Staatshaftungsrechts, in: Festschrift 500 Jahre Solothurn
im Bund, S. 297 ff.; GYGlI, Die Widerrechtlichkeit in der Staatshaftung, Méanges Grisel,
S. 417 ff.; GYGI, Verwaltungsrecht, Eine Einfuhrung, S. 256 f.;
SCHWARZENBACH-HANHART, Die Staats- und Beamtenhaftung in der Schweiz/Das
Haftungsgesetz des Kantons Zirich, 2. Aufl., S. 491.). Wird ein Patient bei einem Eingriff
Uber diesen hinausin der korperlichen Integritét verletzt, so ist demnach die
Widerrechtlichkeit von vornherein gegeben. Das unterscheidet solche Félle namentlich von
jenen, bei denen bloss der Heilerfolg der arztlichen Behandlung ausbleibt. Gemass dem
Operationsbefund vom 18. November 1982 wies die Bauchspeicheldriise des Kl&gers nach
BGE 113 1b 420 S. 424 der endoskopischen Abtragung des Polypen einen tiefen Langsriss
auf, der Pankreaskopf war fast vollstdndig vom Duodenum abgerissen, und die dahinter
liegende Arteria gastroduodenalis war aufgerissen. Bei den Nachoperationen mussten ein
grosser Teil der Bauchspeicheldrise sowie Teile des Magens entfernt werden. Anlasslich
des streitigen Eingriffsist es somit zu einer Verletzung der korperlichen Integritét
gekommen. Die Widerrechtlichkeit ist somit grundsétzlich zu bejahen.

E.3

Ein widerrechtliches Verhalten fihrt nur dann zur Ersatzpflicht, wenn dadurch ein Schaden
verursacht worden ist und diese Verursachung ausserdem rechtserheblich, das heisst in
einem adaquaten Zusammenhang, erscheint. Die Beweidlast dafUr trifft den Kl&ger.
Hinsichtlich des natirlichen Kausal zusammenhangs wird sie insofern gemildert, als der
Richter sich mit der tGberwiegenden Wahrscheinlichkeit, nicht hingegen mit der blossen
Moglichkeit einer Verursachung begntigen kann ( BGE 107 11 273 E. 1b und 430 Nr. 68).
Esist nicht bestritten, dass der Klager as Folge des Eingriffs vom 18. November 1982 und
der anschliessend notwendigen Nachoperationen heute noch gesundheitlich erheblich
geschéadigt ist. Der Gerichtsexperte bestatigt, dass namentlich die Entfernung eines grossen
Teils der Bauchspeicheldriise, zudem von Teilen des Magens, Durchfall, Diabetes,
Magenbluten und Hepatitis verursachen konnen, und halt fest, die Lebensqualitét des
Klagers sei erheblich beeintréchtigt sowie das Geschehen habe zu einer weitgehenden
Invaliditdt des Klagers gefuhrt. Sodann hat der Klager dargetan, dass bei der Endoskopie
das Pankreas beschadigt worden ist und der Eingriff keinen normalen Verlauf genommen
hat. Das genugt fur die Annahme eines natlrlichen wie auch adaguaten

Kausal zusammenhangs. Dem Beklagten steht der Nachweis offen, dass dieser
Zusammenhang allenfalls unterbrochen worden ist.

E.4

Die Verletzung eines Menschen in seiner korperlichen Integritét ist nur dann
widerrechtlich, wenn kein Rechtfertigungsgrund vorliegt ( BGE 101 |1 197 ). Bel arztlicher
Behandlung steht die Rechtfertigung durch die Einwilligung des Patienten oder durch einen
Notstand bzw. durch die mutmassliche Einwilligung des Patienten im Vordergrund. Das



Haftungsgesetz schliesst diesen Rechtfertigungsgrund nicht aus. Es sieht vielmehr
ausdriicklich BGE 113 1b 420 S. 425 vor, dass der Richter die Ersatzpflicht erméssigen oder
ganz von ihr entbinden kann, wenn der Geschadigte in die schadigende Handlung
eingewilligt hat (8 7 HG). Die Beweidlast fur den Rechtfertigungsgrund trifft den
Beklagten. Dieser hat somit die Einwilligung des Patienten zu beweisen sowie
nachzuweisen, dass die Schadigung auf berufsinhérente Risiken zurtickzufihren und auch
bei sorgféaltigem Vorgehen nicht zu vermeiden war. Dabel kann sich die Einwilligung nur
auf Risiken beziehen, die bei ordnungsgemaésser Durchfiihrung des Eingriffs bestehen, nicht
auf solche, die auf einen Behandlungsfehler zurtick zufihren sind. Ausserdem kann sich der
Arzt auf die Einwilligung nur berufen, wenn er seiner Aufklarungspflicht gegentiber dem
Patienten nachgekommen ist, insbesondere tber die Risiken einer Operation aufgeklart hat (
BGE 108 11 62 E. 3; vgl. auch BGE BGE 113 11 434 Nr. 76). Diesfalls schliesst die
Einwilligung die Risiken ein, die selbst bei sorgféltigem Vorgehen bestehen. Wieweit im
ubrigen die konkrete Behandlungssituation, namentlich die konkreten Schwierigkeiten einer
Operation, welche Uberwiegend zu den subjektiven Elementen &rztlicher Sorgfalt gerechnet
werden (GROSS, Haftung fur medizinische Behandlung, S. 161 f.; WIEGAND, Der
Arztvertrag, insbesondere die Haftung des Arztes, in: Arzt und Recht, Berner Tage fur die
juristische Praxis 1984, S. 105 f. u. S. 112; KUHN, Arztliche Kunstfehler, SJZ 83/1987, S.
358; KUHN, Die Entwicklung in der Haftpflicht des Arztes, ZSR 105/1986 |1, S. 484 ff.),
von der Einwilligung erfasst werden kann, braucht fur die zu beurteilende Streitsache nicht
untersucht zu werden.

E.5

Ein Rechtfertigungsgrund wére von vornherein auszuschliessen, wenn der Eingriff
Uberhaupt hétte unterbleiben sollen, wie der Klager meint. Er beruft sich darauf, es habe
eine Komplikationsrate von 14% und damit ein betrachtliches Risiko bestanden; Uberdies
sel der Polyp ungeféahrlich gewesen. Der Gerichtsexperte erklart die therapeutische
Endoskopie zur Entfernung des Polypen eindeutig fur gerechtfertigt, weil dadurch eine
histol ogische Untersuchung ermoglicht worden sei. Aufgrund des erheblich grosseren
statistischen Materials bel Polypen in anderen Darmbereichen und im Magen nennt er ein
Blutungsrisiko von 2,7% und ein Perforationsrisiko von 0,3%, eventuell etwas hoher.
Statistiken mit einer Komplikationsrate von 15% fr Duodenal polypen seien erst nach 1982
bekanntgeworden. Der Experte kommt zum Schluss, der Eingriff sei aus damaliger Sicht
mit einem tragbaren Risiko verbunden, aber nicht ohne Risiko gewesen und habe BGE 113
Ib 420 S. 426 daher mit dusserster Sorgfalt durchgefihrt werden mussen. Das Gutachten
Uberzeugt. Der Vorwurf elner ungentigenden Indikation erweist sich deshalb als
unbegrindet.

E.6

Mit Bezug auf die Aufklarungspflicht macht der Beklagte geltend, der Klager sei
ausfuhrlich und sachgerecht informiert worden; ausserdem hétte er aus Angst vor einem
bosartigen Tumor dem Eingriff auf jeden Fall zugestimmt. Der Klager meint hingegen, es
sei gegen die arztliche Aufklarungspflicht verstossen worden, weil der Eingriff verharmlost
worden sei. Die Aufklarungspflicht umfasst die Risiken eines Eingriffs, damit der Patient
seine Zustimmung in Kenntnis der Sachlage geben kann ( BGE 108 Il 61 E. 2). Esist nicht
abschliessend abgeklart worden, was dem Klager hinsichtlich der Komplikationsrisiken
mitgeteilt wurde. Offenbar sind ihm eher beruhigende Erklérungen abgegeben worden, wie
den Aussagen des Zeugen Z. und den Darlegungen des Kl&gers zu entnehmen ist.



Angesichts des damal's gering eingeschétzten Risikos durfte auf einen besonderen Hinweis
verzichtet werden. Gerade bei einem éngstlichen Patienten wie dem Klager war
Zuriickhaltung am Platz. Es ertibrigt sich deshalb zu priifen, ob der Klager auch bei
entsprechender Aufklérung den Eingriff erlaubt hdtte ( BGE 108 Il 63 f.).

E.7

Der Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, der Eingriff sl ohne Verletzung der Regeln der
arztlichen Kunst erfolgt. Er bestreitet insbesondere, dass der Kl&ger ungentigend sediert und
der Abriss des Pankreas infolge der Unruhe des Patienten durch eine mechanische
Einwirkung auf das Organ erfolgt sai. ... (Dem Beklagten gelingt der Rechtfertigungsbeweis
nicht, weshalb die Schadenersatzpflicht bejaht wird.)

E.8
(Anspruch auf Genugtuung [§ 10 HG] mangels Verschuldens verneint.)
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