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1. Vorbemerkung

Die Schweizerische Akademie der medizinischen Wissenschaften (nachfolgend
SAMW) hat das Institut fir Gesundheitsrecht der Universitat Neuenburg (nachfolgend
IGR) mit der Prifung der Rechtsfragen beauftragt, die sich im Bereich der arztlichen
Haftung stellen. Dieses Mandat wurde im Zusammenhang mit der Vero6ffentlichung
der Charta «Zusammenarbeit der Fachleute im Gesundheitswesen» (nachfolgend
Charta) erteilt, die im November 2014 von der SAMW publiziert wurde.

Die SAMW liess dem IGR die folgenden drei Dokumente zukommen:
- Charta «Zusammenarbeit der Fachleute im Gesundheitswesen»

- Jurg Schlup, Ein Kommentar der FMH zur Charta «Zusammenarbeit der
Fachleute im Gesundheitswesen» der SAMW, Eine Charte zur Zusammenar-
beit — ohne Zusammenarbeit?, Schweizerische Arztezeitung (SAZ) 2014 Nr.
48, S. 1806 ff.

- Interpellation 15.3198 — Verantwortlichkeitsprobleme im Zusammenhang mit
Kompetenzverschiebungen zwischen Gesundheitsberufen, eingereicht am 19.
Marz 2015 von Ignazio Cassis

In Absprache zwischen den Beteiligten soll der vom IGR erwartete Bericht die folgen-
den Punkte abdecken: Nach einer Klarung des franzésischen Begriffs «responsabili-
té» im juristischen Sinn sollen die rechtlichen Auswirkungen der interprofessionellen
Zusammenarbeit auf die arztliche Haftung (hauptséachlich im Sinne der zivilrechtlichen
Haftung oder Haftpflicht) analysiert werden, unabhangig davon, ob die Gesundheits-
fachleute im 6ffentlichen oder im privaten Sektor tatig sind.

Innerhalb des IGR wurde das Mandat grdsstenteils von Dr. iur. Sabrina Burgat,
Rechtsanwaltin, und in geringerem Umfang von Professor Olivier Guillod, Direktor
des IGR, ausgefuhrt.



2. Einleitung

Seit Jahrzehnten ist die Zusammenarbeit unter den Gesundheitsfachleuten einem er-
heblichen Wandel unterworfen, der auf verschiedene Faktoren zurickzufihren ist.
Dazu gehoéren unter anderem die Entstehung neuer Gesundheitsberufe, der Perso-
nalmangel bei bestimmten Kategorien von Gesundheitsfachleuten, der finanzielle
Druck oder auch die vermehrte Spezialisierung der Medizin. Die schweizerische Ge-
setzgebung im Bereich der arztlichen Haftung hat sich hingegen nicht geandert.

Um zu untersuchen, wie das Recht die arztliche Tatigkeit im Rahmen einer interpro-
fessionellen Zusammenarbeit erfasst, muss zunachst eine Begriffsklarung vorge-
nommen werden: Der franzésische Begriff «responsabilité» ist mehrdeutig, wahrend
in anderen Sprachen fir die verschiedenen Bedeutungen unterschiedliche Worter
verwendet werden. Sodann wird genauer auf die rechtliche Regelung der arztlichen
Haftung eingegangen, vor allem im Fall einer koordinierten Intervention mehrerer Ge-
sundheitsfachleute. Anschliessend werden die Fragen geklart, die sich bei der inter-
professionellen Zusammenarbeit im 6ffentlichen und im privaten Sektor stellen, unter
Berticksichtigung der Charta der SAMW und der Vorschlage zur Anderung der Bun-
desgesetzgebung Uber die Krankenversicherung.

Die rechtliche Problematik, die sich durch die Zusammenarbeit unter den Gesund-
heitsfachleuten ergibt, betrifft vor allem Fragestellungen, die mit der Haftung flr
Handlungen Dritter zusammenhangen. Im Zivilrecht hangt die Haftungsregelung von
der Art der Beziehung ab, die zwischen Arzt und Patient besteht: Es muss unter-
schieden werden, ob diese Beziehung dem Privatrecht oder dem &ffentlichen Recht
untersteht, da je nachdem eine andere Haftungsregelung anwendbar ist. Wird die
Haftung durch das Privatrecht geregelt, muss zusatzlich bestimmt werden, ob zwi-
schen Arzt und Patient ein Vertrag besteht; ist dies der Fall, gelangen die Regeln der
Vertragshaftung zur Anwendung. Liegt kein Vertrag vor, gelten die Regeln der au-
sservertraglichen Haftung, die auch als Haftung aus unerlaubter Handlung oder De-
liktshaftung bezeichnet wird.

Neben der zivilrechtlichen Haftung (deren Hauptzweck darin besteht, einer Person
den Schaden zu ersetzen, der ihr entstanden ist), kann ein Arzt auch einer strafrecht-
lichen Haftung unterliegen, die zu einer Geld- oder Freiheitsstrafe fuhren kann. Dies
gilt unabhangig davon, ob der Arzt im privaten oder im 6ffentlichen Sektor tatig ist und
selbstverstandlich auch im Rahmen der Zusammenarbeit unter Gesundheitsfachleu-
ten.

Schliesslich unterliegt ein Arzt, der Uber eine kantonale Berufsaustibungsbewilligung
verfugt, auch einer disziplinarrechtlichen Haftung, wenn er seine Berufspflichten ver-
letzt, und kann in einem solchen Fall hauptsachlich zu praventiven Zwecken bestraft
werden (Verweis, Busse, Sistierung oder Entzug der Bewilligung). Auch in diesem
Bereich missen die allfalligen Auswirkungen der Zusammenarbeit unter den Ge-
sundheitsfachleuten kurz analysiert werden.



Die nachstehenden Ausfiihrungen sind somit wie folgt strukturiert:
3. Terminologische Klarung

4. Allgemeine Darstellung der Regelung der (vor allem zivilrechtlichen) Haftung
im schweizerischen Recht

5. Analyse der rechtlichen Regelung der (vor allem zivilrechtlichen) Haftung im
Fall mehrerer Beteiligter

6. Einfluss der Charta der SAMW und der KVG-Revision auf die Regelung der
arztlichen Haftung

7. Schlussfolgerungen



3. Terminologische Klarung

Der franzdsische Begriff «responsabilité» ist zuweilen unklar, da er mehrere Bedeu-
tungen umfasst. Zur Vermeidung von Missverstandnissen und damit sich Arzteschaft
und Juristen richtig verstehen, muss der Sinn der im Recht verwendeten Begriffe ge-
klart werden.

«Etre responsable» (auf Deutsch: verantwortlich sein) kann einerseits heissen, eine
Stellung innezuhaben, die einem Entscheidungsbefugnisse verschafft, die es aber
auch mit sich bringt, dass daflir Rechenschaft abzulegen ist. In diesem Zusammen-
hang fuhlt sich die verantwortliche Person mit einer Aufgabe oder einem Auftrag be-
traut, deren oder dessen angemessenen Ablauf sie sicherstellen muss. Verlauft et-
was nicht wie erhofft, stellt sich bei der Person in der Regel ein Geflihl des Scheiterns
oder Frustration ein. Diese erste Bedeutung des Worts «responsabilité» entspricht
dem englischen Begriff «responsibility» und dem deutschen Wort «Verantwortung».

Doch «étre responsable» (auf Deutsch: haften) bedeutet andererseits auch, gegen-
uber der Gesellschaft oder einer Behorde, vor allem einem Gericht, fir seine Hand-
lungen einstehen zu missen. Diese zweite Bedeutung entspricht dem Rechtsbegriff
Haftung, der gerne mit dem Bestimmungswort zivilrechtlich erganzt wird, um spezifi-
scher die Pflicht zum Ersatz des einer anderen Person zugefigten Schadens zu be-
zeichnen, den jemand durch eigenes Handeln oder durch das Handeln Dritter oder
durch Sachen verursacht hat, die unter seiner Kontrolle stehen (auf Deutsch auch als
Haftpflicht bezeichnet). Diese zweite Bedeutung des Worts «responsabilité» ent-
spricht dem englischen Begriff «liability» und dem deutschen Wort «Haftung». Wie im
nachsten Abschnitt aufgezeigt wird, haftet eine Person jedoch mdglicherweise nicht
nur zivilrechtlich, sondern auch straf- und disziplinarrechtlich fur ihr Handeln.

Eine Person kann somit sehr wohl ein Verantwortungsgeflihl empfinden, ohne dass
sie in der betreffenden Situation fir ihr Handeln haften muss. Aufgrund der besonde-
ren Rolle, die ihnen im Gesundheitssystem zukommt, ist dieses Verantwortungsge-
fihl bei Arztinnen und Arzten oft vorhanden. Denn wahrend sehr langer Zeit war es
der Arzt, der offensichtlich von allen Gesundheitsfachleuten Uber die umfassendste
Ausbildung verfiigte und dem somit eine herausragende Rolle bei der Erbringung der
Leistungen zukam.

So konnte er zum Beispiel Aufgaben an andere Gesundheitsfachleute delegieren.
Noch heute ist dies im Ubrigen eine Voraussetzung fiir die Abgeltung bestimmter Lei-
stungen, die von verschiedenen Kategorien von Gesundheitsfachleuten im Rahmen
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung erbracht werden (siehe die Art. 46 ff.
der Verordnung Uber die Krankenversicherung [KVV]").

! Systematische Sammlung des Bundesrechts (SR) 832.102.



Zudem war das arztliche Tatigkeitsfeld in zahlreichen kantonalen Gesetzgebungen
sehr weit definiert, ermachtigte die Arztinnen und Arzte zur Vornahme aller medizini-
schen Verrichtungen und behielt bestimmte Handlungen (Stellung der Diagnose,
Durchflhrung einer Operation usw.) ausschliesslich ihnen vor. Dies hatte zur Folge,
dass das Eindringen in dieses arztliche Monopol durch eine Person, die nicht Arzt
war, unter Strafe gestellt wurde. In zahlreichen kantonalen Gesetzgebungen beste-
hen diese sehr weit gefassten Definitionen noch heute, wobei zugleich anderen Beru-
fen spezifische engere Tatigkeitsfelder zuerkannt werden.

So sieht beispielweise Artikel 94 des Gesundheitsgesetzes des Kantons Waadt? Fol-
gendes vor:
! Einzig Arztinnen und Arzte sind befugt:
a. den korperlichen oder psychischen Zustand der Personen zu
bestimmen oder zu beurteilen und geeignete Massnahmen zur Erhal-
tung und Wiederherstellung der Gesundheit nach dem anerkannten
fachlichen und wissenschaftlichen Kenntnisstand zu verordnen;
b. arztliche oder rechtsmedizinische Erklarungen und Zeugnisse auszu-
stellen.
2 \Jorbehalten bleiben die Aufgaben, die das Gesetz anderen Berufen
Ubertragt, die dem vorliegenden Gesetz unterstellt sind.

Ebenso sieht Artikel 19 des Reglements des Kantons Genf lUber die Gesundheitsbe-
rufe® vor:
Vorbehaltlich der Bestimmungen des Gesetzes und der entsprechen-
den Reglemente sind nur im Register eingetragene Arztinnen und Arzte
berechtigt:
a) alle Erkrankungen des Menschen zu behandeln;
b) alle diagnostischen und therapeutischen Hilfsmittel einzusetzen,;
c) alle Arzneimittel zu verschreiben;
d) alle chirurgischen Eingriffe durchzufuhren;
e) die Geburtshilfe durchzuflhren;
f) die Praventivmedizin auszulben.

Dieser Rechtssituation sowie die arztlichen Standespflichten fihren die Arztinnen und
Arzte naturgemass dazu, dass sie sich persénlich verantwortlich fiihlen, die Patien-
tinnen und Patienten optimal zu behandeln, auch dann, wenn sie zusammen mit wei-
teren Gesundheitsfachleuten tatig sind. Die Entwicklung der interprofessionellen Zu-
sammenarbeit wird zweifellos keine direkten Auswirkungen auf dieses Gefihl haben,
das weiterbestehen wird (glucklicherweise, da es dazu veranlasst, sich zu engagie-
ren). Zugleich wird somit weiterhin eine Diskrepanz zwischen dem starken Verantwor-
tungsgefuhl und dem Vorliegen einer Haftung bestehen.

2 Recueil systématique de la Iégislation vaudoise (RSVD) 800.01.
® Recueil systématique de la Iégislation genevoise (RSGE) K 3 02.01.



Im Folgenden wird ausschliesslich auf die Haftung eingegangen.



4. Allgemeine Prasentation der Haftungsregelung

4.1. Der Begriff Haftung

Das Recht umfasst die Gesamtheit der Normen, welche die Organisation einer Ge-
sellschaft regeln. Dank ihm I&sst sich festlegen, welche Rechte und Pflichten dem
Einzelnen unter gegebenen Umstianden zukommen®. Zudem erméglicht es, die Vor-
aussetzungen zu erfassen, unter denen die Verletzung dieser Rechte und Pflichten
Rechtsfolgen nach sich zieht®.

In rechtlicher Hinsicht kann das rechtswidrige Verhalten einer Gesundheitsfachperson
in drei Bereichen geahndet werden: im Zivilrecht, im Strafrecht und im Verwaltungs-
recht. Dabei missen jeweils die allgemeinen Haftungsregeln angewandt werden, da
das schweizerische Recht weder eine spezifische Haftungsregelung fiir Arztinnen
und Arzte noch allgemeiner fiir die Gesundheitsberufe vorsieht.

Das Zivilrecht regelt die Beziehungen zwischen Einzelpersonen oder Privatunter-
nehmen. Es legt fest, unter welchen Voraussetzungen eine Person zum Ersatz des
Schadens verpflichtet sein kann, den sie einem Dritten zugefugt hat. Das Zivilrecht
hat somit eine ausgleichende und erganzend eine praventive Funktion.

Diesbeziglich ist klarzustellen, dass ausserdem spezifische 6ffentlich-rechtliche Re-
gelungen in Bezug auf die Haftpflicht der Staatsbediensteten bestehen, deren
rechtswidriges Verhalten eine Pflicht zum Ersatz des Schadens nach sich ziehen
kann, der einer Drittperson zugefligt wurde.

Das Strafrecht, speziell das Strafgesetzbuch, soll der Gesellschaft erméglichen, indi-
viduelles gesetzwidriges Verhalten durch strafrechtliche Sanktionen zu ahnden, die
einen praventiven und zugleich repressiven Zweck verfolgen.

Schliesslich regelt das Verwaltungsrecht, insbesondere das Bundesgesetz Uber die
universitaren Medizinalberufe® fiir die selbststéndig ausgeiibten Medizinalberufe, die
Voraussetzungen, unter denen eine Person ihren Beruf ausliben darf, sowie zu pra-
ventiven Zwecken die Sanktionen, die ihr bei Nichterfullung dieser Voraussetzungen
auferlegt werden kdnnen. In diesem Zusammenhang wird von verwaltungs- oder dis-
ziplinarrechtlicher Haftung gesprochen.

Ein einzelnes rechtswidriges Verhalten kann somit Folgen in mehreren Rechtsberei-
chen nach sich ziehen. Deshalb kann von Haftung im weiteren Sinn gesprochen wer-
den, welche die Pflicht umfasst, im Zivilrecht, im Strafrecht oder im Verwaltungsrecht
fur das eigene Handeln einzustehen. Im vorliegenden Bericht soll die rechtliche Re-
gelung der arztlichen Haftung untersucht werden, wobei der Schwerpunkt insbeson-

4 Engel, P., Traité des obligations en droit suisse, Bern 1997, 11.
® Petitpierre, G., Les fondements de la responsabilité civile, ZSR 1997 1/4, 273 ff., 274.
® MedBG, SR 811.11.



dere auf die Fragen gelegt wird, die sich im Zusammenhang mit der interprofessionel-

len Zusammenarbeit stellen.

4.2.

Die verschiedenen Haftungsarten

4.2.1. Die zivilrechtliche Haftung

Das Haftpflichtsystem in der Schweiz beruht auf dem allgemeinen Grundsatz, der
sich aus Artikel 41 des Obligationenrechts (OR)’ ableitet: Wer Pflichten verletzt hat,
die sich aus der Rechtsordnung oder einem Vertrag ergeben, und damit andern einen

Schaden zuflgt, muss diesen wiedergutmachen, indem er der geschadigten Person
Ersatz leistet. Es geht darum, durch Rechtsvorschriften «den sozial adaquaten Ersatz

von Schaden zu gewéhrleisten»®.

Die vom Gesetzgeber festgelegten Regeln dienen somit dazu, den Umfang der Ent-
schadigung festzusetzen, die der geschadigten Person beim Eintritt eines Schadens

geschuldet wird. Im schweizerischen Recht sind drei verschiedene Regelungen zu

unterscheiden:

Die Deliktshaftung, wenn der Schadenersatz in Anwendung von Artikel 41
OR auf einem Verhalten der schadigenden Person beruht, das widerrechtlich
ist, d. h. einer durch die Rechtsordnung vorgegebenen Verhaltensnorm zuwi-
derlauft:

" Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es mit Absicht,
sei es aus Fahrléssigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.

2 Ebenso ist zum Ersatze verpflichtet, wer einem andern in einer gegen
die guten Sitten verstossenden Weise absichtlich Schaden zufiigt.

Die Vertragshaftung, wenn der Schadenersatz in Anwendung der allgemei-
nen Regel in Artikel 97 OR auf der Verletzung von Verpflichtungen beruht, die
in einem Vertrag Gbernommen wurden, bei Arztinnen und Arzten insbesonde-
re im Rahmen eines Auftrags im Sinne des Obligationenrechts:

" Kann die Erfiillung der Verbindlichkeit (iberhaupt nicht oder nicht ge-
hérig bewirkt werden, so hat der Schuldner fiir den daraus entstehen-
den Schaden Ersatz zu leisten, sofern er nicht beweist, dass ihm kei-
nerlei Verschulden zur Last falle.

Die offentlich-rechtliche Haftung, wenn der Schadenersatz auf dem Bun-
desgesetz Uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdemit-

" SR 220.

8 Widmer,

P./ Wessner, P., Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts, erlauternder Bericht, 18 (abrufbar auf

der Website: https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/wirtschaft/gesetzgebung/archiv/haftpflicht/vn-ber-d.pdf (Juli 2015).
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glieder und Beamten (VG)® oder auf einem der kantonalen Gesetze beruht,
die eine spezifische Haftungsregelung fur die Handlungen der Staatsbedien-
steten vorsehen.

Sowohl in der bundesrechtlichen Haftungsregelung als auch in den entspre-
chenden Regelungen nach kantonalem Recht wird von Kausalhaftung ge-
sprochen, weil das Erfordernis eines Verschuldens aufgegeben wurde. In der
Praxis geht der Begriff des Verschuldens im Privatrecht in die Begriffe Wider-
rechtlichkeit oder Verletzung der vertraglichen Sorgfaltspflichten Gber; deshalb
entsprechen die Regelungen zur Haftpflicht des Staates und seiner Bedien-
steten materiell den privatrechtlichen Regelungen auf Bundesebene. Aller-
dings besteht weiterhin ein bedeutender Unterschied: Der Staatsbedienstete,
zum Beispiel der Arzt eines Universitatsspitals, haftet nicht personlich fir den
von ihm verursachten Schaden, sondern in diesem Fall haftet das Gemeinwe-
sen. Nachdem das Gemeinwesen der geschadigten Person Ersatz geleistet
hat, kann es jedoch auf den Bediensteten Ruckgriff nehmen, wenn diesem ein
absichtliches oder ein schweres Verschulden anzulasten ist'°.

Im Kanton Neuenburg ist der Grundsatz beispielsweise in Artikel 5 des Geset-
zes Uber die Haftung der Gemeinwesen und ihrer Bediensteten
(LResp)"" festgelegt, der Folgendes vorsieht:

" Das Gemeinwesen haftet ungeachtet des Verschuldens seiner Be-
diensteten fiir den Schaden, den diese in Ausiibung ihres Amtes einem
Dritten widerrechtlich zugeftigt haben.

Im Bereich der Haftpflicht bestehen somit drei unterschiedliche allgemeine rechtliche
Grundlagen: die deliktische (oder ausservertragliche) Grundlage, die auf einer uner-
laubten Handlung beruht; die vertragliche Grundlage, die sich aus einem Vertrag er-
gibt; die offentlich-rechtliche Grundlage der Staatshaftung. Die Anwendung der ein-
zelnen Haftungsregelungen hangt von der Art der Rechtsbeziehung ab, die zwischen
der haftpflichtigen und der geschédigten Person besteht'?.

Neben den ordentlichen Haftpflichtregeln bestehen im Bundesrecht einige spezielle
Haftungsregelungen, die entweder im Obligationenrecht (zum Beispiel Bauherren-
haftpflicht, Art. 58 OR) oder in Spezialgesetzen festgelegt sind.

Im Bereich der medizinischen Tatigkeiten im weiteren Sinn sehen das Bundesgesetz
Uber die Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz,

9

SR 170.32.
° Fiir eine detaillierte Analyse der Regelungen zur Haftpflicht des Staates und seiner Bediensteten im Gesundheits-
bereich siehe Guillod O., La responsabilité de I'Etat dans le domaine sanitaire, in: La responsabilita dello Stato, Luga-
no 2014, 73 ff.; Guillod O., La responsabilité dans les hopitaux publics, in: La responsabilité de I'Etat, Genf 2012, 231
ff.
" Recueil systématique de la législation neuchateloise (RSN) 150.10.
2 Mdiller, C., La responsabilité civile extracontractuelle, Basel 2013, 3.
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EpG)", das Bundesgesetz iUber die Produktehaftpflicht (PrHG)", das Strahlen-
schutzgesetz (StSG)' und das Bundesgesetz iiber die Forschung am Menschen
(HFG)'® spezifische Haftungsregelungen vor'’.

Bei behdrdlich angeordneten oder empfohlenen Impfungen Ubernehmen gemass Ar-
tikel 23 Absatz 3 des Epidemiengesetzes die Kantone oder der Bund — je nachdem,
welche Behorde die Impfung empfohlen hat — eine subsididre Haftung flr den Scha-
den aus Impffolgen (sofern keine andere Deckung fir die geschadigte Person be-
steht, wie beispielsweise durch die Haftpflichtversicherung der Gesundheitsfachper-
son)'®. In diesem Bericht wird nicht naher auf diese subsididre Regelung eingegan-
gen, da die primare Haftung der Arztin oder des Arztes durch sie nicht berlhrt wird.

In Artikel 1 PrHG ist die Haftung der herstellenden Person fir ein fehlerhaftes Produkt
verankert. Da die geschadigte Person die Fehlerhaftigkeit des Produkts beweist (Art.
4 PrHG), handelt es sich um eine verschuldensunabhangige Haftung. Als Produkte
kommen insbesondere Prothesen, Implantate und andere Medizinprodukte sowie
Arzneimittel in Frage'. Da auch diese Regelung die ordentliche Haftung des Arztes
unberihrt Iasst, der dem Patienten in fahrldssiger Weise ein Heilmittel verschreibt
oder verabreicht, wird sie im weiteren Verlauf dieses Berichts ebenfalls nicht genauer
analysiert.

Wer Einrichtungen betreibt oder Tatigkeiten austbt, die eine Gefahrdung durch ioni-
sierende Strahlen mit sich bringen, haftet nach Artikel 39 StSG flr die dadurch verur-
sachten Schaden. Eine Tatigkeit, die mit dem Einsatz von Rdéntgenstrahlen verbun-
den ist, fallt in den Geltungsbereich des Gesetzes; somit ist diese spezifische Rege-
lung im medizinischen Bereich anwendbar®. Dabei handelt es sich um eine verschul-
densunabhangige Kausalhaftung, die vom Vorliegen eines Schadens abhangt, sofern
nicht nachgewiesen werden kann, dass alle Vorsichtsmassnahmen getroffen wurden,
um den Schaden zu vermeiden. Angesichts der Entwicklung der ordentlichen &arztli-
chen Haftpflicht (vgl. weiter unten) kommt dieser Spezialregelung in der Praxis keine
grosse Bedeutung zu; somit erstaunt es nicht, dass die verdffentlichte Rechtspre-
chung des Bundesgerichts kein einziges Beispiel einer Anwendung dieser Haftungs-
regelung im medizinischen Bereich enthalt.

Wer die Durchfiihrung eines Forschungsprojekts mit Personen veranlasst, haftet
schliesslich nach Artikel 19 HFG fir den Schaden. Dabei handelt es sich um eine Ge-
fahrdenshaftung flir Schaden, die sich direkt aus der Forschung ergeben. Diese Re-
gelung wirde es somit einem Patienten grundsatzlich erleichtern, seine Entschadi-

> SR 818.101.

'SR 221.112.944.

'S SR 814.50.

'® SR 810.30.

' Baume, C. / Guillod, O., Gestion des risques cliniques et responsabilité médico-hospitaliére, Ziff. 1.3.1.2 (erscheint
demnéchst).

'® Siehe dazu BGE 129 Il 353; Miiller, C., L’énigme de la responsabilité des cantons pour les Iésions post-vaccinales,
Schweizerische Zeitschrift fiir Gesundheitsrecht 2004, 9 ff.

¥ Siehe BGE 137 111 226, E. 2.

% BBI 1988 Il 181, 188.
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gungsanspriche geltend zu machen, wenn ihm in direktem Zusammenhang mit ei-
nem Forschungsprojekt ein Schaden entstanden ist*’. Da sie nur die spezifische For-
schungstatigkeit betrifft, unter Ausschluss jeder «ordentlichen» arztlichen Tatigkeit,
auf die sich die interprofessionelle Zusammenarbeit bezieht, wird auch auf diese Haf-
tungsregelung nicht nédher eingegangen.

Abgesehen von vier oben erwdhnten spezifischen Regelungen untersteht die zivil-
rechtliche Haftung im medizinischen Bereich den ordentlichen Haftpflichtregeln. Somit
muss zunachst unterschieden werden, ob die anwendbare rechtliche Regelung delik-
tischer, vertraglicher oder 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.

Trotz dieser drei unterschiedlichen Grundlagen hat es die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts grundsatzlich erméglicht, die materiellen Voraussetzungen der Haftung
praktisch zu vereinheitlichen. So bestéatigte das Bundesgericht bei einer Gelegenheit,
unabhangig davon, ob die arztliche Haftpflicht auf privatem oder auf 6ffentlichem
Recht beruhe, galten die gleichen Voraussetzungen und diese wirfen spezifische
Probleme auf. Fir die Rechtssuchenden sei zudem die Grenze zwischen 6ffentlichem
und privatem Recht nicht immer klar erkennbar: Frei praktizierende Arzte Giberwiesen
ihre Patienten fir Untersuchungen in ein 6ffentliches Spital, fuhrten aber gleichzeitig
die Behandlung weiter, wahrend Spitalarzte das Recht hatten, Privatpatienten zu be-
handeln.?? Das Bundesgericht erachtete es somit als angemessen, die materiellen
Voraussetzungen der arztlichen Haftung einheitlich anzuwenden, unabhangig davon,
ob die Beziehung zwischen Arzt und Patient privater oder 6ffentlicher Natur ist.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass im Privatrecht zwar zwischen Deliktshaftung und
Vertragshaftung unterschieden wird. Doch die materiellen Grundlagen der Arzthaft-
pflicht sind bei diesen beiden Regelungen ebenfalls identisch: Das Bundesgericht hat
insbesondere bestatigt, dass ein rechtswidriges Verhalten eines Arztes auf vertragli-
cher Ebene eine Nichterflllung oder mangelhafte Erflllung der Sorgfaltspflicht des
Beauftragten darstelle, die somit dem Begriff der Widerrechtlichkeit entspreche, die
fir die Deliktshaftung kennzeichnend sei®’.

Schliesslich ist unabhangig von der Grundlage der Haftung im medizinischen Bereich
zu bertcksichtigen, dass von einem Arzt erwartet wird, dass er nach den Regeln der
arztlichen Kunst vorgeht. Nach dem Bundesgericht lassen sich die Anforderungen,
die diesbezlglich gestellt werden muissen, nicht endgultig festlegen; sie richten sich
vielmehr nach den Umstanden des Einzelfalls wie der Art des Eingriffs oder der Be-
handlung und den damit verbundenen Risiken, dem Ermessensspielraum, der ver-
fugbaren Zeit und den vorhandenen Mitteln, der Ausbildung und der Leistungsfahig-
keit des Arztes.*

' Zu dieser Haftungsregelung siehe insbesondere JUNOD V., La responsabilité pour les dommages subis lors d’une
recherche médicale: des difficultés inattendues, HAVE 2015, 124 ff.

* BGE 139 111 252, E. 1.5.

» BGE 133 1l 121, E. 3.1.

* BGE 133 111 121, E. 3.1.
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Fur den Patienten geht es vor allem darum, das Vorliegen eines rechtswidrigen Ver-
haltens nachzuweisen, d. h. zu beweisen, dass eine Verletzung der Regeln der Kunst
vorliegt. Zu erwahnen ist auch, dass es schwierig sein kann, den Kausalzusammen-
hang zwischen dem schuldhaften Verhalten und dem Schaden herzustellen, da es im
Nachhinein jeweils schwierig ist zu beurteilen, inwieweit es bei rechtmassigem Ver-
halten tatsachlich méglich gewesen ware, den Schaden zu verhindern. Diesbezlglich
hat es das Bundesgericht abgelehnt, auf die Theorie der entgangenen Chance abzu-
stellen, um die Haftung eines Assistenzarztes anzuerkennen, der bei der Diagnose-
stellung eine Pneumokokkenmeningitis nicht erkannt hatte. Es vertrat die Auffassung,
der Patient habe nicht beweisen kénnen, dass ein Kausalzusammenhang zwischen
der verzdgerten Diagnosestellung und der folglich verspatet eingeleiteten Behandlung
einerseits und dem Schaden andererseits bestehe, der dem Patienten entstanden
sei.?

Somit lassen sich im Bereich der arztlichen Haftung die folgenden allgemeinen
Grundsatze ableiten:

1. Die materiellen Voraussetzungen der Haftpflicht bei der arztlichen Tatigkeit
sind identisch, unabhangig davon, ob sie auf dem Privatrecht (OR), mit oder
ohne Vertrag, oder auf dem o6ffentlichen Recht des Bundes oder eines Kan-
tons beruhen.

2. Fur die arztliche Haftung gelten demnach die folgenden drei materiellen Vor-
aussetzungen:

a. Ein rechtswidriges Verhalten («Kunstfehler»)
Ein Schaden
Ein Kausalzusammenhang zwischen dem Verschulden und dem
Schaden

3. Der Patient, der eine Schadigung geltend macht, muss demnach beweisen,
dass diese drei materiellen Voraussetzungen der arztlichen Haftung gegeben
sind.

Entsprechend der vom Patienten gewahlten Haftungsgrundlage bestehen unter-
schiedliche Regeln fir die Umsetzung des Rechts, je nachdem, ob eine privatrechtli-
che oder eine o6ffentlich-rechtliche Beziehung vorliegt (Verfahren, Zustandigkeit der
Gerichte, Verjahrung, Rechtsmittel usw.). Innerhalb des Privatrechts gelten unter-
schiedliche Regeln, wenn auf die Delikts- oder auf die Vertragshaftung abgestellt wird
(Verjahrung, Beweislast, zumindest in der Theorie). Vor allem ist daran zu erinnern,
dass in den Haftpflichtregelungen, die auf dem &ffentlichen Recht beruhen, der Arzt,
der den Schaden durch sein Handeln verursacht hat, nicht direkt gerichtlich belangt
werden kann: Die Klage muss gegen das Gemeinwesen oder das Spital gerichtet

% BGE 133 11l 462.
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werden, das eine selbststandige 6ffentlich-rechtliche Anstalt ist. In den &ffentlichen
Spitalern tatige Arztinnen und Arzte geniessen somit eine Art Immunitat, vorbehaltlich
einer sehr hypothetischen Regressklage, die bei absichtlichem oder schwerem Ver-
schulden gegen sie erhoben werden kann.

Im Privatrecht haben Patientinnen und Patienten die Wahl zwischen der Deliktsklage
und der Vertragsklage, da zwischen den beiden Klagen «Konkurrenz» besteht. In der
Regel entscheiden sie sich flr die Vertragsklage, da diese in Bezug auf die Verjah-
rungsfristen gunstiger fur sie ist (ein Jahr bei der Deliktsklage, zehn Jahre bei der
Vertragsklage).

4.2.2. Im Strafrecht

Das Strafrecht umfasst alle Normen, mit denen Verstésse gegen die Gesellschafts-
ordnung geahndet werden, um den gesellschaftlichen Frieden zu gewahrleisten®®.

Ein fahrldssig begangenes Verbrechen oder Vergehen liegt im Strafrecht vor, wenn
jemand die Folge seines Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedenkt
oder darauf nicht Ricksicht nimmt (Art. 12 Abs. 3 StGB). Eine strafrechtliche Verurtei-
lung im Gesundheitsbereich setzt voraus, dass der Tater fur den Schaden haftet, weil
er eine Sorgfaltspflicht verletzt hat. In diesem Sinn ist der Kunstfehler ebenfalls die
entscheidende Voraussetzung fur eine allfallige Verurteilung der Gesundheitsfach-
person.

Im Strafrecht kann ein Verhalten geahndet werden, wenn der Tater zum Zeitpunkt der
Tat aufgrund der Umstande sowie seiner Kenntnisse und Fahigkeiten die damit be-
wirkte Gefahrdung der Rechtsguter des Opfers hatte erkennen missen und wenn er
zugleich die Grenzen des erlaubten Risikos iiberschritten hat®’. Mit anderen Worten,
auf ein Fahrlassigkeitsdelikt wird dann erkannt, wenn der Tater gegen eine Sorgfalts-
regel verstdsst, da er nicht die Anstrengungen unternimmt, die von ihm zumutbarer-
weise erwartet werden kénnen?.

Diesbeziglich hat das Bundesgericht klargestellt, die Gefahr des Erfolgseintritts sei
fur den Tater erkennbar bzw. voraussehbar, wenn dessen Verhalten geeignet sei,
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens einen Er-
folg wie den eingetretenen herbeizufiihren oder mindestens zu begtnstigen. Mit an-
deren Worten, es sei danach zu fragen, ob der Tater eine Gefadhrdung der Rechtsgu-
ter des Opfers hatte voraussehen bzw. erkennen kdnnen und ob der Erfolg vermeid-

% Le Roy, Y./ Schoenenberger, M., Introduction générale au droit suisse, 4. Aufl., Ziirich 2015, S. 589.

* BGE 130 IV 7, JT 2004 | 497, E. 3.2,

% Queloz, N. / Meylan, P., Partie Il — Droit des personnes, Capacité de discernement et capacité pénale : une
comparaison, Une empreinte sur le Code Civil, Mélanges en 'honneur de Paul-Henri Steinauer, Rumo-Jungo, A. /
Pichonnaz, P. / Hirlimann-Kaup, B. / Fountoulakis, C. (Hrsg.), Bern 2013, S. 139.
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bar gewesen ware®. Diesbeziiglich wird anerkannt, dass dem Arzt und dem Pflege-
personal gegeniiber ihren Patienten eine Schutzpflicht zukommt®.

Gemass dem Bundesgericht richtet sich das Mass der Sorgfalt nach den Berufsre-
geln, die ein bestimmtes Verhalten vorschreiben. Der Arzt verletze seine Pflichten, wo
er eine Diagnose stelle bzw. eine Therapie oder ein sonstiges Vorgehen wahle, das
nach dem allgemeinen fachlichen Wissensstand nicht mehr als vertretbar erscheine
und daher den objektivierten Anforderungen der arztlichen Kunst nicht geniige®'.

Im Rahmen seiner Analyse im Hinblick auf die strafrechtliche Verurteilung prift das
Bundesgericht, ob der Arzt einen «Kunstfehler» begangen hat. Ein «Kunstfehler»
stellt somit sowohl eine Voraussetzung fur die Haftpflicht als auch eine Vorausset-
zung fir die strafbare Handlung dar.

4.2.3. Im Verwaltungsrecht

Das Verwaltungsrecht umfasst die Gesamtheit der Normen, die fur die o6ffentliche
Verwaltung gelten. Gesundheitsfachleute sind insoweit vom Verwaltungsrecht betrof-
fen, als die Behdrde ihnen eine Bewilligung zur Austbung ihres Berufs erteilt, wenn
die im Gesetz vorgesehenen Voraussetzungen erflllt sind. Nicht alle Berufe bendti-
gen eine Berufsausibungsbewilligung. Der Bundesgesetzgeber oder der kantonale
Gesetzgeber hat jene Berufe reglementiert, bei denen eine Bewilligungspflicht im
Hinblick auf das &ffentliche Interesse, namentlich den Gesundheitsschutz, gerechtfer-
tigt ist.

Auf Bundesebene ist die Auslibung der universitaren Medizinalberufe im Bundesge-
setz Uber die universitdren Medizinalberufe (MedBG) geregelt. In Artikel 40 MedBG
sind die Berufspflichten der Arzte, Zahnarzte, Chiropraktoren, Apotheker und Tierarz-
te festgelegt, die ihren Beruf selbststandig austben. Zurzeit unterstehen die un-
selbststandig (d. h. als Angestellte) tatigen Arztinnen und Arzte den kantonalen Ge-
sundheitsgesetzen oder Gesetzen zur Ausibung der Gesundheitsberufe. In diesen
kantonalen Gesetzen ist auch den Umfang der arztlichen Berufspflichten festgelegt.

Am 20. Marz 2015 haben die eidgendssischen Réte erfreulicherweise einer Anderung
des MedBG* zugestimmt, mit der insbesondere der Geltungsbereich der Regeln zu
den Berufspflichten erweitert wird®®. Ab dem Inkrafttreten dieser Gesetzesanderung
sind die universitdren Medizinalpersonen, die ihren Beruf privatwirtschaftlich in eige-
ner fachlicher Verantwortung ausiben (d. h. zum Beispiel auch die angestellten

2 BGE 130 IV 7, JT 2004 | 497, E. 3.2.
® BGer 6B_1065/2013, E. 1.1.

* BGE 130 IV 7, JT 2004 | 97, E. 3.3
%2 BBI 2015 2711.

% BBI 2013 6205.
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Fachpersonen von Privatkliniken oder 6ffentlichen Spitélern), den Regeln des MedBG
zu den Berufspflichten unterstelit.

Andere Gesundheitsfachleute unterstehen dem Bundesgesetz Uber die Psychologie-
berufe (PsyG)*, das in Bezug auf die Berufspflichten und die verwaltungsrechtlichen
Sanktionen analoge Bestimmungen zum MedBG enthalt. Einige andere Berufe fallen
unter die kantonalen Gesetzgebungen, wahrend die Pflegefachleute, Hebammen, Er-
nahrungsberaterinnen, Physiotherapeuten und Ergotherapeutinnen dem kinftigen
Gesundheitsberufegesetz (GesBG) unterstellt werden sollen.

Verletzt eine Fachperson, die einer Berufsauslibungsbewilligung untersteht, eine Be-
rufspflicht, kann gegen sie eine Disziplinarmassnahme wie eine Mahnung, ein Ver-
weis, eine Busse oder ein befristetes oder definitives Berufsverbot angeordnet wer-
den (Art. 43 MedBG). Diesbeziglich stellt ein «Kunstfehler» eine Verletzung einer Be-
rufspflicht dar, die somit auch Auswirkungen im Bereich der verwaltungsrechtlichen
Sanktionen haben kann.

4.2.4. Zusammenfassung

Die Verletzung der Regeln der arztlichen Kunst, die gemeinhin als «Kunstfehler» be-
zeichnet wird, stellt eine Voraussetzung flr die zivilrechtliche, strafrechtliche und ver-
waltungsrechtliche Haftung der Gesundheitsfachperson dar. Auf zivilrechtlicher Ebe-
ne hat diese Haftung zur Folge, dass Ersatz fir den Schaden geleistet werden muss.
Auf strafrechtlicher Ebene fuihrt sie zu einer Verurteilung, die mit einer strafrechtlichen
Sanktion verbunden ist, und auf verwaltungsrechtlicher Ebene hat die Haftung zur
Folge, dass eine Disziplinarmassnahme angeordnet wird.

* SR 935.81.
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4.3. Die interprofessionelle Zusammenarbeit
4.3.1. Das allgemeine Umfeld

In Anbetracht der zunehmenden Komplexitat und Spezialisierung der Medizin erhalt
die interprofessionelle Zusammenarbeit immer mehr Bedeutung. Auch bei mehreren
Beteiligten bleiben die allgemeinen Haftungsregeln anwendbar, die in den obigen Ab-
schnitten kurz dargelegt wurden. Zu berlcksichtigen ist jedoch auch die Haftpflichtre-
gelung flr Handlungen Dritter, da das Obligationenrecht einige spezifische Bestim-
mungen zu diesem Thema enthalt.

Im Strafrecht werden die Strafen oder Massnahmen individuell abgestimmt. Das Ver-
halten einer Hilfsperson kann nicht direkt einer Gesundheitsfachperson angelastet
werden, ausser wenn dieser personlich ein schuldhaftes Verhalten vorgeworfen wer-
den kann (zum Beispiel die Verletzung einer direkten Aufsichtspflicht, die ihr oblag).

Im Verwaltungsrecht gelten in Bezug auf die Individualisierung der Strafen die glei-
chen Regeln wie im Strafrecht.

Die Aufteilung der Aufgaben unter mehreren Beteiligten kann den «Kunstfehler» ver-
wassern. Denn oft ist ein Schaden das Ergebnis einer Abfolge von «kleinen Unregel-
massigkeiten», ohne dass der Patient spezifisch nachweisen kann, dass eine der
Personen, die an der medizinischen Behandlung beteiligt war, einen Kunstfehler be-
gangen hat.

Im Zivilrecht hat der Gesetzgeber deshalb spezifische Regeln zur Haftung flir Hand-
lungen Dritter vorgesehen, auf die im Folgenden eingegangen werden soll.

4.3.2. Die Vertragshaftung

Damit eine Gesundheitsfachperson vertraglich haftet, muss sie einen Vertrag mit dem
Patienten abschliessen.

Im Rahmen der arztlichen Tatigkeit schliessen der Arzt und der Patient einen Auftrag
im Sinne von Artikel 394 ff. OR ab, meist durch konkludentes Handeln (d. h. still-
schweigend). Der Arzt verpflichtet sich, seine Tatigkeit sorgfaltig auszuiben, d. h. ei-
ne Behandlung zu verabreichen, die den Regeln der arztlichen Kunst und den aktuel-
len wissenschaftlichen Daten entspricht®.

* Bonnard, Y. / Ciola-Dutoit, S. / Schorno, D., Partage du travail et responsabilités en clinique privée, AJP 2010, 1401
ff., 1402.
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Auch andere Gesundheitsfachleute kdnnen einen Vertrag mit dem Patienten ab-
schliessen, wenn sie selbststandig und gestitzt auf eine gegenseitige Willensdusse-
rung zwischen dem Patienten und der betreffenden Gesundheitsfachperson tatig
werden: Dies ist zum Beispiel bei einer Psychologin, einem Physiotherapeuten mit ei-
gener Praxis oder einer Pflegefachperson der Fall, die ihren Beruf selbststandig aus-
ubt.

Artikel 398 Absatz 3 OR sieht in Bezug auf den Auftrag namentlich vor, dass der Be-
auftragte das Geschaft persénlich zu besorgen hat, ausgenommen, wenn er zur
Ubertragung an einen Dritten ermachtigt oder durch die Umstande genétigt ist oder
wenn eine Vertretung Ubungsgemass als zuldssig betrachtet wird. Diese Bestimmung
fuhrt somit eine spezifische Regel ein, die unter bestimmten Voraussetzungen die
Auftragssubstitution ermdglicht.

Gemass der herrschenden Lehre schliesst die personliche Auftragserfillung im Sinne
von Artikel 398 Absatz 3 OR nicht aus, dass der Beauftragte (zum Beispiel der Arzt)
Dritte als Hilfspersonen beizieht, d. h. Personen, gegeniber denen er Uber ein Auf-
sichtsrecht verfiigt, da er die Verantwortung fiir die Leistung tragt®. In diesem Fall
handelt es sich nicht um eine Auftragssubstitution, sondern um den Beizug von Hilfs-
personen im Sinne von Artikel 101 OR.

Die Auftragssubstitution ist namentlich dann zuldssig, wenn der Auftraggeber von
Vornherein weiss, dass der Hauptbeauftragte nicht in der Lage ist, den Auftrag per-
sénlich auszufiihren oder den gesamten Auftrag auszufiihren®’. Sie ist auch zuléssig,
wenn sie einer Ubung entspricht oder wenn der Auftraggeber in die Substitution ein-
gewilligt hat.

Aus rechtlicher Sicht sind zwei Haftungsregelungen fur Handlungen zu unterschei-
den, die der Beauftragte nicht persénlich ausfuhrt:

- Entweder es handelt sich um eine Besorgung, die einer Hilfsperson im Sinne
von Artikel 101 OR Ubertragen wird. In diesem Fall haftet der Beauftragte ge-
genuber dem Auftraggeber flr den Schaden, den die Hilfsperson bei der Erfll-
lung ihrer Aufgabe verursacht, da das Verhalten der Hilfsperson direkt ihm
zugerechnet wird, als ob er selbst gehandelt hatte.

- Oder es handelt sich um eine Besorgung, die einem Substituten im Sinne von
Artikel 399 OR Ubertragen wird. In diesem Fall ist zu klaren, ob die Substituti-
on von Auftragnehmer genehmigt wurde oder nicht. Fir die Handlungen eines
nicht ordnungsgemass eingesetzten Substituten haftet der Beauftragte wie fur
seine eigenen. Hatte der Beauftragte hingegen die Zustimmung des Auftrag-

% Siehe insbesondere BK-Fellmann, Art. 398 OR, Rz. 529; Fellmann, W., Arzt und das Rechtsverhaltnis zum Patien-
ten, Arztrecht in der Praxis, (Kuhn, M. / Poledna, T. Hrsg.), 193; Wiegand, Handbuch des Arztrechts, 149.
¥ BGE 110 11 184, JT 1985 1 223, E. 2.
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gebers, einen Substituten beizuziehen, haftet er nur fir die Sorgfalt, mit der er
den Unterbeauftragten ausgewahlt und ihm Anweisungen erteilt hat.

Im Vertragsbereich gilt nicht die gleiche Haftpflichtregelung, wenn der Arzt eine Hilfs-
person oder einen befugten Substituten beizieht. Die Kriterien fur die Abgrenzung
zwischen den beiden Begriffen missen geklart werden; diesbezlglich werden in der
Lehre zahlreiche Diskussionen gefuhrt: Mehrheitlich tritt die Lehre fur das Kriterium
der Interessenlage in Bezug auf die Substitution ein®*. Das Bundesgericht hatte Ge-
legenheit zu bestatigen, dass das Kriterium der Interessenlage in Bezug auf die Sub-
stitution eine Rolle spielt: Es anerkennt, dass die Interessen der Parteien bei der Ana-
lyse berlcksichtigt werden muissen, die zur Abgrenzung zwischen Hilfsperson und
Substitut vorgenommen wird*. Somit ist davon auszugehen, dass eine Auftragssub-
stitution gegeben ist, wenn der Dritte aufgrund eines spezifischen Bedarfs des Patien-
ten beigezogen wird, wahrend der Beizug einer Hilfsperson vorliegt, wenn der Arzt
einen Dritten heranzieht, der generell zur gewdhnlichen Erflllungsorganisation des
Arztes gehort*.

Bei der arztlichen Tatigkeit entspricht es den Berufsregeln, dass der Arzt einen Teil
der medizinischen Verrichtungen an andere Gesundheitsfachleute delegiert. Zum
Beispiel wird die Blutentnahme der medizinischen Praxisassistentin Ubertragen. Bei
dieser Art von delegierten Handlungen ist davon auszugehen, dass es sich aus recht-
licher Sicht um eine «befugte Substitution» handelt, die sich entweder aus der Zu-
stimmung des Patienten ergibt oder einer Ubung entspricht.

Fur den Juristen kann es schwierig sein zu bestimmen, ob die medizinische Praxis-
assistentin ein Substitut im Sinne von Artikel 399 OR oder eine Hilfsperson im Sinne
von Artikel 101 OR ist. Diese Frage ist jedoch von zentraler Bedeutung, da sie an-
schliessend bestimmt, in welchem Umfang der Arzt fir die Praxisassistentin haftet.

Ein Beispiel:

Ein Arzt verschreibt Spitexleistungen, welche die Uberwachung der Vitalzeichen und
des Blutdrucks erméglichen. Zudem verschreibt er eine wéchentliche Blutentnahme
zur Uberwachung der Blutwerte. Wenn sich die Pflegefachperson bei der Eintragung
der Daten irrt, keine Anomalie der Vitalzeichen feststellt und der Patient stirbt, muss
bestimmt werden, wer haftet, wenn eine angemessene Uberwachung der Vitalzei-
chen durch die Pflegefachperson den Tod nachweislich verhindert hétte.

® Gauch, P. / Schluep, W. / Schmid, J. / Emmenegger, S., Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band
Il, 178; Droz, J., La substitution dans le contrat de mandat, 79; CR CO | - Werro, Art. 398 OR, Rz. 5; Metzger, S.,
Rechtliche Aspekte und Perspektiven der Telemedizin, 189; Bonnard, Y. / Ciola-Dutoit, S. / Schorno, D., Partage du
travail et responsabilités en clinique privée, AJP 2010 1401, 1404 f.; Burgat, S., La télémédecine en droit suisse, Ba-
sel 2012, 126 f.

% BGE 112 Il 347; BGer 4A_407/2007, E. 2.3.

“* Burgat, S., La télémédecine en droit suisse, Basel 2012, S. 127.
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Aus rechtlicher Sicht muss in einer solchen Konstellation bestimmt werden, ob die
Pflegefachperson eine Hilfsperson, ein Substitut oder ein unabhangiger Beauftragter
ist.

a) Wird die Pflegefachperson als Hilfsperson qualifiziert, haftet der Arzt fir
alle ihre Handlungen.

b) Wird die Pflegefachperson als (befugter) Substitut qualifiziert, haftet der
Arzt nur fur die Sorgfalt, mit der er den Substituten ausgewahlt hat, und fir die
Anweisungen, die er ihm erteilt hat.

c) Wird die Pflegefachperson als (unbefugter) Substitut qualifiziert, haftet
der Arzt fur alle ihre Handlungen wie fur seine eigenen.

d) Wird die Pflegefachperson als unabhangiger Beauftragter qualifiziert,
haftet der Arzt nur fir die Sorgfalt, mit der er ihr die Informationen weitergege-
ben hat.

Die Qualifikation als Hilfsperson, Substitut oder unabhangiger Beauftragter hangt von
einer rechtlichen Einschatzung ab. Fir die Abgrenzung zwischen diesen drei Hypo-
thesen sind die Kriterien heranzuziehen, die von der Lehre und der Rechtsprechung
entwickelt wurden.

a) Eine Pflegefachperson gilt insbesondere dann als Hilfsperson, wenn ihre Ta-
tigkeit hauptsachlich im Interesse des Arztes liegt und geeignet ist, seinen
Umsatz oder sein geschaftliches Leistungsvermégen zu steigern. Bei der Ab-
grenzung zwischen Hilfsperson und Substitut legt das Bundesgericht beson-
deres Gewicht auf das Interesse des Beauftragten und des Auftraggebers®'.
Sind die Leistungen eines Dritten im Interesse des Beauftragten, vor allem,
aber nicht nur, wenn der Arzt einen Arbeitsvertrag mit einer Pflegefachperson
abgeschlossen hat, um sich von einem Teil seiner Aufgaben zu entlasten,
oder wenn die Honorare der Pflegefachperson in seinen eigenen Umsatz ein-
fliessen, ist daraus abzuleiten, dass der Beizug der Pflegefachperson im In-
teresse des Arztes ist. Dieser haftet somit fur die Handlungen der Pflegefach-
person, die aus rechtlicher Sicht als Hilfsperson gilt.

b) Die Pflegefachperson gilt namentlich dann als Substitut, wenn ihr Tatigwerden
im Interesse des Patienten ist. Das ist dann der Fall, wenn sie Uber spezifi-
sche Kenntnisse verfiigt, dank denen der Patient eine bessere Versorgungs-
qualitat erhalt, die der Arzt in Anbetracht seiner persénlichen Erflllungsorga-
nisation selbst nicht bereitstellen kann. Der Patient zieht zudem einen Vorteil
aus der Tatsache, dass sich die Pflegefachperson persénlich zu ihm nach
Hause begibt und ihm eine umfangreichere Hilfe zukommen Iasst, als sie der

“! Insbesondere BGE 116 11 519, JT 1999 | 634, E. 3c; neuere Urteile (im Gesellschaftsrecht), BGer 4C.141/2004, E.
2.2; BGer 4A_407/2007, E. 2.3.
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Arzt in der Arztpraxis bieten kdnnte (Kérperpflege, Unterstitzung beim Anklei-
den, beim Essen usw.). In diesem Fall gilt die Pflegefachperson in rechtlicher
Hinsicht als Substitut, der in der Regel vom Patienten zumindest stillschwei-
gend genehmigt wird, sodass der Arzt nur fir die Sorgfalt, mit der er die Pfle-
gefachperson ausgewahlt hat, und fir die Anweisungen haftet, die er ihr erteilt
hat.

c) Sollte die Pflegefachperson als Substitut betrachtet werden (gleicher Begriff
wie unter Buchstabe b), der jedoch aufgrund besonderer Umstande als nicht
befugt gilt, wirde der Arzt fir alle ihre Handlungen haften.

d) Die Pflegefachperson, die ihren Beruf selbststandig ausibt, kann Vertrage mit
den Patienten abschliessen, unabhangig davon, dass sie gestitzt auf eine
arztliche Anordnung handelt. Beruht die Intervention der Pflegefachperson auf
einer willentlichen Entscheidung des Patienten (wie zum Beispiel bei einem
Physiotherapeuten, der vom Patienten beauftragt wird, dem der Arzt eine
Physiotherapie-Verordnung ausgestellt hat), und liegt eine stillschweigende
gegenseitige Willensausserung vor, einen Vertrag abzuschliessen, gilt die
Pflegefachperson als Beauftragter. Damit ein Vertrag zwischen einer Pflege-
fachperson und einem Patienten zustande kommt, muss der Patient den frei-
en Willen haben, einen Auftrag zum Beispiel mit einer selbststandigen Pflege-
fachperson oder mit einer Spitexorganisation abzuschliessen (im letzteren Fall
ist die Pflegefachperson Angestellte der Organisation). Aufgrund des Grund-
satzes der Selbstbestimmung des Patienten ist eine Wahl des Leistungserb-
ringers durch den Arzt grundsatzlich nicht angebracht, ausser wenn der Pati-
ent dies ausdriicklich verlangt hat*?. Die Intervention des Arztes darf sich nur
auf die Art der Leistungen beziehen, die mit der arztlichen Verordnung tber-
tragen werden sollen. Diese Intervention ist somit unabhangig vom Vertrag,
der zwischen dem Patienten und der Pflegefachperson abgeschlossen wird.
Wird die Pflegefachperson vom Patienten ausgewahlt und ist sie bereit, fir ihn
Leistungen zu erbringen, kommt in Anwendung der Artikel 394 ff. OR ein re-
gelrechter neuer Auftrag zwischen der Pflegefachperson und dem Patienten
zustande. Der Arzt haftet nur flr die Art und Weise, mit der er entsprechend
seiner Sorgfaltspflicht seine Anweisungen erteilt hat. Die Tatsache, dass die
Intervention der Pflegefachperson im allgemeinen Umfeld einer medizinischen
Behandlung erfolgt, verhindert nicht, dass zwischen dem Patienten und den
verschiedenen Gesundheitsfachleuten, die bei ihm tatig werden, mehrere auf-
einanderfolgende Auftrage abgeschlossen werden. Wendet sich der Patient
an die Pflegefachperson oder die Pflegeorganisation, untersteht der Vertrag
den Regeln des Auftrags und wird zwischen dem Patienten und der Pflege-
fachperson (oder der Organisation) abgeschlossen. Der Arzt, der die Verord-

2 Siehe insbesondere BGer 2C_1083/2012; in diesem Urteil hat das Bundesgericht die verwaltungsrechtliche Sankti-
on gegenlber einem Arzt bestétigt, der versucht hatte, der Patientin die Wahl eines Physiotherapeuten vorzuschrei-
ben, und der sich geweigert hatte, mit dem von der Patientin gewahlten Physiotherapeuten zusammenzuarbeiten.
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nung ausgestellt hat, ist keine Vertragspartei. Er haftet persoénlich fir seine ei-
gene Intervention, fur die er einer Sorgfaltspflicht untersteht, wenn er die Ver-
ordnung ausstellt. Fur die weiteren Handlungen der Pflegefachperson, die ih-
ren Beruf gestltzt auf eine arztliche Verordnung selbststandig austbt, haftet
der Arzt nicht.

4.3.3. Die ausservertragliche Haftung

Im Rahmen der ausservertraglichen Haftung begriindet Artikel 55 OR eine Haftung
des Geschaftsherrn flr den Schaden, den seine Arbeithehmer oder andere Hilfsper-
sonen in Auslbung ihrer dienstlichen oder geschéaftlichen Verrichtungen verursacht
haben.

In gewissen Situationen schliessen der Patient und der Arzt im Rahmen eines Be-
handlungsverhaltnisses keinen Vertrag ab:

- Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn der Arzt im Notfall bei einem urteilsunfa-
higen Patienten tatig wird. In einer solchen Konstellation ist es dem Patienten
nicht mdglich, seinen Willen zu dussern. In diesem Fall gelten die Regeln der
Geschéftsfuhrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR). In Bezug auf die Haftung
verweisen sie auf die Regeln, die bei einem Auftrag anwendbar sind, d. h.
insbesondere auf die Analyse des «sorgfaltigen» Verhaltens.

- Es kann vorkommen, dass der Patient direkt mit einer Privatklinik, jedoch nicht
spezifisch mit dem Arzt, der ihn medizinisch betreut, einen Vertrag ab-
schliesst. In einem solchen Fall wird der Auftrag mit der Klinik abgeschlossen.
Dann ist der Arzt ein Angestellter der Klinik, mit dem der Patient grundsatzlich
nicht direkt einen Vertrag abschliesst. Der Arzt kann in diesem Fall in Anwen-
dung der Artikel 41 ff. OR ausservertraglich haften.

Der Begriff der Hilfsperson in Artikel 55 OR ist weniger weit gefasst als jener in Artikel
101 OR: Damit der Geschaftsherr fir die Handlungen eines Dritten haftet, muss ein
tatsachliches Unterstellungsverhaltnis bestehen®’. Andernfalls liegt keine Haftung des
Geschéftsherrn vor. Dieses Unterstellungsverhaltnis besteht grundsatzlich, wenn zwi-
schen der Hilfsperson und dem «Geschaftsherrn» ein Arbeitsvertrag oder ein Auftrag
abgeschlossen wurde.

Theoretisch ist die ausservertragliche Regelung flr den Arzt giinstiger als die Rege-
lung nach Artikel 101 OR. Denn sie wirde ihm ermdglichen, sich von seiner personli-
chen Haftung fir das Fehlverhalten seiner Hilfspersonen zu befreien, wenn er be-
weist, dass er alle nach den Umstanden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um den
Schaden abzuwenden. Das bedeutet nicht, dass sich der Arzt von der Haftung be-

“* Miiller, C., La responsabilité civile extracontractuelle, 101.
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freien kann, indem er nachweist, dass sein Verhalten nicht schuldhaft war**. Wenn er
sich von der Haftung befreien méchte, muss er nachweisen, dass er bei der Wahl der
Hilfsperson, bei den Anweisungen, die er dieser erteilt hat, und bei der Aufsicht, die
er ausgelbt hat, Sorgfalt walten liess. Unter dem Blickwinkel der Kausalitat kann er
auch aufzeigen, dass seine Sorgfalt das Eintreten des Schadens nicht verhindert hat-
te.

In Bezug auf die Sorgfalt, die dem Geschaftsherrn obliegt, stellt das Bundesgericht
sehr hohe Anforderungen an den Befreiungsbeweis*. Mit anderen Worten setzt die
Schadenersatzpflicht des Geschaftsherrn die vermutete Verletzung seiner Sorgfalts-
pflicht voraus®. In diesem Sinn kommt die Haftung fiir Handlungen der Hilfspersonen
nach Artikel 55 OR jener nach 101 OR relativ nahe, wie die Entwicklung der Recht-
sprechung zeigt: Grundsatzlich haftet der Arzt fir die Handlungen seiner Hilfsperso-
nen, sofern er nicht nachweist, dass er alle nach den Umstanden gebotenen Mass-
nahmen getroffen hat, um den Schaden zu verhindern.

Die Anwendung von Artikel 55 OR im Rahmen einer arztlichen Haftung ist nur von
anekdotischer Bedeutung. Denn es erscheint wenig wahrscheinlich, dass ein Arzt au-
sserhalb jeglicher Vertragsbeziehung mit dem Patienten einen ihm unterstellten Drit-
ten beizieht. Bei den meisten Fallen von &rztlicher Haftung fir Handlungen von Hilfs-
personen ist auf Artikel 101 OR abzustellen, selbst wenn der Arzt von einer Privatkli-
nik angestellt ist: Der Patient klagt in diesem Fall gegen die Klinik wegen der Hand-
lungen ihrer Hilfspersonen, zu denen die angestellten Arztinnen und Arzte und die
anderen Gesundheitsfachleute gehdren.

4.3.4. Die strafrechtliche Haftung

Wie bereits aufgezeigt, ist das Strafrecht auf alle Personen unabhangig von ihrem
Beruf oder ihrer beruflichen Stellung einheitlich anwendbar. Die Verwirklichung eines
Tatbestands setzt grundsatzlich eine verbrecherische Absicht voraus, doch die straf-
bare Handlung kann auch fahrlassig begangen werden, falls das Gesetz dies vorsieht
(Art. 12 StGB). Zum Beispiel stellt Artikel 125 StGB fahrlassige Koérperverletzungen
unter Strafe, d. h. jede Schadigung des Kdrpers oder der Gesundheit eines Dritten.

Im Rahmen der interprofessionellen Zusammenarbeit wird einem Tater moglicherwei-
se Fahrlassigkeit vorgeworfen, wenn eine anerkannte Sorgfaltspflicht vorliegt, die
insbesondere darin besteht, die Handlungen eines Dritten zu beaufsichtigen, fir den
er verantwortlich ist. Das Fahrldssigkeitsdelikt ist gegeben, wenn eine Person pflicht-
widrig untatig bleibt und durch ihr Verhalten die Gefdhrdung oder Verletzung eines
durch das Gesetz geschitzten Rechtsguts nicht verhindert, obwohl sie aufgrund ihrer

* Muiller, La responsabilité civile extracontractuelle, 102.
> Wessner/Widmer, erlauternder Bericht, 66; BGE 110 Il 456; BGer 4A_50/2009, E. 2.5.
¢ Wessner/Widmer, erlauternder Bericht, 123.
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Rechtssituation dazu verpflichtet ware*’. Es geht darum, die Person zu verurteilen,
die verpflichtet war zu handeln, um das Eintreten eines bekannten Risikos zu verhin-
dern®®. Um zu bestimmen, ob sich die Person einer solchen Straftat schuldig gemacht
hat, ist zu prifen, ob die beschuldigte Person gerade aufgrund ihrer Sorgfaltspflicht
zum Handeln verpflichtet war, beispielsweise in Form von Anweisungen, die sie ertei-
len musste, oder von Richtlinien, die sie festlegen musste. In diesem Sinn kann die
strafrechtliche Haftung einer Gesundheitsfachperson im Fall der interprofessionellen
Zusammenarbeit gegeben sein, sofern anerkannt wird, dass die betreffende Fach-
person zum Handeln verpflichtet war.

Gemass dem oben angegebenen Beispiel wird die strafrechtliche Haftung einer Ge-
sundheitsfachperson unter Berlicksichtigung der Umstande des Einzelfalls anhand
der Kriterien gepruft, die auf die Sorgfaltspflicht der Gesundheitsfachperson anwend-
bar sind, wobei namentlich auf die Berufsgebrduche Bezug genommen wird. Der Be-
griff ist somit mit jenem identisch, der im Rahmen der zivilrechtlichen Haftung entwic-
kelt wurde.

Gemass dem Bundesgericht ist das Vertrauensprinzip heranzuziehen, um die Haf-
tung im Rahmen der medizinischen Teamarbeit abzugrenzen. Im Fall einer horizonta-
len Arbeitsteilung muss jeder Arbeitnehmer berechtigterweise erwarten kénnen, dass
sich sein Kollege pflichtgemass verhalt, solange kein Umstand auf das Gegentelil
schliessen lasst. Bei einer vertikalen Arbeitsteilung verlangt das Vertrauensprinzip,
dass eine qualifizierte Hilfsperson ausgewahlt wird, dass ihr die notwendigen Anwei-
sungen erteilt werden und dass sie korrekt beaufsichtigt wird. Das Bundesgericht hat
sich nicht dazu gedussert, nach welchen Kriterien sich die horizontale von der vertika-
len Arbeitsteilung abgrenzen Iasst. In Bezug auf die Berufsgebrduche erscheint es
zweckmassig, indirekt die Kriterien flr die Abgrenzung zwischen Hilfsperson und
Substitut heranzuziehen. Diese Kriterien kénnen als Anhaltspunkt dienen, um die
Aufsichtspflicht der beschuldigten Gesundheitsfachperson zu beurteilen.

Diesbezlglich hatte das Bundesgericht Gelegenheit, die Haftung von Angestellten ei-
ner Klinik zu prufen, in die ein Patient aus einem Spital verlegt worden war. Die be-
schuldigten Personen machten geltend, ihre Beurteilungsfehler seien auf die Ilicken-
haften Informationen zurlickzufihren, die das Spital Gbermittelt habe. Geméass den
Erwagungen des Bundesgerichts hat das Spital tatsachlich Ilickenhafte Informationen
Ubermittelt, die gewisse Versdumnisse des Personals beglinstigt haben. Da sich die
Beschuldigten jedoch Uber die Verschlechterung des Gesundheitszustands des Pati-
enten im Klaren gewesen seien, hatten sie vor allem beim diensthabenden Arzt inter-
venieren missen, um diesen Uber diese Verschlechterung zu informieren. Da sie dies
unterliessen, hatten sie ihre Sorgfaltspflicht verletzt*.

‘7 BGer 6B_614/2014, E. 1, JT 2014 | 311.
“® BGer 6B_614/2014, E. 1, JT 2014 | 311.
“° BGer 6B_1065/2013, E. 1.3.1
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Hinsichtlich der Fachperson, die eine Aufgabe delegiert, erfolgt die Prifung der Sorg-
faltspflicht somit in Anbetracht ihrer Instruktionspflicht in der gegebenen Situation so-
wie in Anbetracht der Kenntnisse und der Stellung der Person, die als Beauftragte ta-
tig wird. Hinsichtlich der Fachperson, an welche die Aufgabe delegiert wurde, muss
die Sorgfaltspflicht unter Berilicksichtigung ihrer Stellung und ihrer Kenntnisse gepruft
werden, mit anderen Worten unter Bertcksichtigung ihres «Einflussbereichs». Damit
eine Verurteilung erfolgen kann, muss der Gesundheitsfachperson jedoch in beiden
Fallen ein personliches «Verschulden» (die Verletzung einer Sorgfaltspflicht) angela-
stet werden.

4.3.5. Die verwaltungsrechtliche Haftung

Die verwaltungsrechtliche Haftung kann eine Sanktion nach sich ziehen, die von der
zustandigen kantonalen Aufsichtsbehorde verhangt wird. In Bezug auf die Individuali-
sierung der Strafen gelten die gleichen Grundsatze wie bei der strafrechtlichen Rege-
lung.

In Artikel 40 MedBG sind die Berufspflichten aufgelistet. Unter anderem verpflichtet
der Gesetzgeber die Medizinalpersonen, ihren Beruf sorgfaltig und gewissenhaft aus-
zuuben und sich dabei an die Grenzen der in der Ausbildung erworbenen Kompeten-
zen zu halten (Bst. a). Dabei handelt es sich um eine Generalklausel. Der Bundesrat
hat anerkannt, dass die Berufspflichten in der Praxis haufig im Lichte der Standesre-
geln ausgelegt werden, hat jedoch nicht genauer ausgefiihrt, ob die Gesetzesbe-
stimmung nach diesen Regeln auszulegen ist®. Gemass der Lehre ist die Aufzéhlung
der Berufspflichten im Gesetz abschliessend; die von den Standesorganisationen
festgelegten Regeln kénnen einer Disziplinarmassnahme zugrunde liegen, wenn sie
den gleichen o6ffentlichen Interessen entsprechen wie das Gesetz und dazu dienen,
eine sehr allgemein formulierte Berufspflicht zu kldren oder auszulegen®'. Mit anderen
Worten, die Standesregeln kénnen dazu dienen, die Berufspflichten zu klaren, doch
sie durfen nicht herangezogen werden, um die abschliessende Aufzahlung in Artikel
40 MedBG zu ergénzen®.

Die Pflicht zur sorgfaltigen und gewissenhaften Berufsaustbung ist in Artikel 3 der
Standesordnung der FMH festgelegt. Dieser Artikel sieht vor: «Arzt und Arztin (iben
ihren Beruf sorgfaltig und gewissenhaft aus». Artikel 15 lautet: «Arzt und Arztin sind
sich der Grenzen ihrer Fahigkeiten und Mdglichkeiten bewusst. Erfordert es das Pati-
entenwohl, so ziehen sie Konsiliararzte und -arztinnen, Angehdérige anderer medizini-
scher Berufe oder sozialer Dienste bei. Sie setzen sich fur ein gutes Zusammenwir-
ken aller Beteiligten ein.» Diese Regeln scheinen den gleichen Zweck zu verfolgen

% BBI 2005 173, 228.

®" Sprumont, D. / Guinchard, J.-M. / Schorno, D., Kapitel 6: Berufsausiibung und Fortbildung, Medizinalberufegesetz
gMedBG), Kommentar, Ayer, A. / Kieser, U. / Poledna, T. / Sprumont, D. (Hrsg.), Basel 2009, 390.

? Urteil vom 15. Oktober 2014 der verwaltungsrechtlichen Abteilung des Jurassischen Kantonsgerichts, ADM
41/2014, E. 3; siehe auch Urteil vom 19. Marz 2013 des Genfer Kantonsgerichts, ATA/172/2013.
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wie Artikel 40 Buchstabe a MedBG und kdnnten folglich herangezogen werden, um
diese Bestimmung auszulegen oder zu klaren.

In Anwendung von Artikel 40 MedBG bestehen keine ausdriicklichen Berufspflichten,
die sich auf die interprofessionelle Zusammenarbeit beziehen. Artikel 40 Buchstabe a
MedBG verlangt jedoch von den Medizinalpersonen, dass sie im Rahmen ihrer Kom-
petenzen handeln. Zudem stellt Artikel 15 der Standesordnung der FMH klar, dass
der Arzt Konsiliararzte und -arztinnen oder Angehdérige anderer medizinischer Berufe
beiziehen muss, wenn das Patientenwohl dies erfordert. Daraus folgt, dass eine Ver-
letzung dieser Pflicht zumindest theoretisch eine Disziplinarmassnahme nach sich
ziehen kann.

4.3.6. Das offentliche Recht

In den Haftpflichtregelungen, die auf dem &ffentlichen Recht beruhen (sowohl in der
bundesrechtlichen Regelung als auch in den kantonalrechtlichen Regelungen), wird
die Haftung ausschliesslich vom Gemeinwesen oder von der selbststandigen offentli-
chen Heilanstalt ibernommen.

Fur alle Gesundheitsfachleute, die in einem &ffentlich-rechtlichen Spital tatig sind,
haftet direkt das Gemeinwesen oder die selbststandige 6ffentliche Heilanstalt. Folg-
lich kann zum Beispiel ein Arzt, der in einem Universitatsspital arbeitet, nicht direkt
von einem Patienten beklagt werden, welcher der Auffassung ist, er sei durch das
fahrlassige Handeln des Arztes geschadigt worden. Der Patient kann auch keine Haf-
tungsklage gegen den Arzt erheben und verlangen, dass dieser fir die Handlungen
seiner Hilfspersonen einsteht.

Die interprofessionelle Zusammenarbeit hat somit keine Auswirkungen auf die Haft-
pflichtregelung, die in den &ffentlichen Spitalern gilt. Unabhangig von der Zusammen-
arbeit muss geklart werden, ob eine Gesundheitsfachperson persdnlich gegen die
Regeln der (arztlichen, pflegerischen usw.) Kunst verstossen hat oder ob eine vorge-
setzte Person zum Beispiel eine Instruktions- oder Aufsichtspflicht gegenlber einer
ihr unterstellten Gesundheitsfachperson verletzt hat. Sollte dies der Fall sein, hatte
das fahrlassige Verhalten zur Folge, dass das Gemeinwesen oder die selbststandige
offentliche Heilanstalt haftet.

4.3.7. Zusammenfassung

Im Bereich der arztlichen Haftung fir Handlungen Dritter sind die folgenden Aspekte
zu prufen:

-27 -



1. Ermittlung der Art und der Grundlage der Rechtsbeziehung zwischen dem
Arzt und dem Patienten (vertraglich/ausservertraglich/6ffentlich-rechtlich).

= Untersteht die Beziehung dem Privatrecht, besteht grundsatzlich
ein Vertrag zwischen Arzt und Patient.

= Untersteht die Beziehung dem o6ffentlichen Recht, haftet der Arzt
gegeniber dem geschadigten Patienten nicht personlich. Er haftet
erst recht nicht fur die Hilfspersonen, die ihn bei der Erfillung sei-
ner Aufgaben unterstitzt haben. Fur diese Hilfspersonen haftet das
Gemeinwesen oder die selbststandige 6ffentliche Heilanstalt.

2. Im Fall einer privatrechtlichen Beziehung muss die Stellung der Drittperson
ermittelt werden (Hilfsperson, befugter Substitut, unbefugter Substitut oder
unabhangiger Beauftragter).

= Die Abgrenzung zwischen einer Hilfsperson, einem Substituten
oder einem unabhangigen Beauftragten ist nicht einfach und hangt
zum einen vom Kriterium des Patienteninteresses und zum ande-
ren vom Willen der Parteien ab.

= Je selbststandiger die Drittperson ist, desto starker ist die Haftung
gemass den Artikeln 101 und 399 Absatz 2 OR eingeschrankt.
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4.4, Der Einfluss der interprofessionellen Zusammenarbeit auf
die arztliche Haftpflicht

4.4.1. Neuere Entwicklungen

Am 16. Marz 2011 hat Nationalrat Rudolf Joder eine parlamentarische Initiative ein-
gereicht, mit der eine KVG-Anderung beantragt wird>. Er verlangt, dass die Leistun-
gen, die von Pflegefachpersonen in eigener Verantwortung erbracht werden, von je-
nen unterschieden werden, die auf arztliche Anordnung erbracht werden.

Die Kommission flr soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates hat einem
Vorentwurf zur Umsetzung dieser parlamentarischen Initiative zugestimmt, der darauf
ausgerichtet ist, dass die Krankenversicherung bestimmte Leistungen vergitet, die
von Pflegefachpersonen ohne rztliche Anordnung erbracht werden®*. Der Bundesrat
soll die Liste der Leistungen, die ohne arztliche Anordnung erbracht werden kénnten,
auf dem Verordnungsweg festlegen.

Dieser Vorentwurf wurde zusammen mit einem erlauternden Bericht bis 14. August
2015 in die Vernehmlassung gegeben®.

Im Vorfeld und parallel zu dieser Entwicklung der Gesetzgebung verdéffentlichte eine
Arbeitsgruppe der SAMW einen Bericht mit dem Titel «Zukuinftige Berufsbilder von
Arztinnen und Pflegenden in der ambulanten und klinischen Praxis»®. Darin wurde
empfohlen, eine Charta fir die Zusammenarbeit unter den Gesundheitsfachleuten
auszuarbeiten.

2013 wurde eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die noch im Oktober des gleichen Jahres
einen ersten Entwurf der Charta veréffentlichte. 2014 organisierte die Arbeitsgruppe
eine Tagung in Bern, bevor die abschliessende Fassung der Charta verabschiedet
und danach publiziert wurde®’.

Ein Schlisselelement dieser Charta ist die Klarung und Abgrenzung der Kompeten-
zen und Verantwortlichkeiten der Gesundheitsfachleute, insbesondere durch die Er-
arbeitung von Richtlinien innerhalb der Gesundheitsinstitutionen und -organisationen.
Damit soll den Gesundheitsfachleuten erméglicht werden, entsprechend ihren spezi-
fischen Kompetenzen und Fahigkeiten tatig zu sein und flr dieses Handeln auch
Verantwortung zu tragen.

® Parlamentarische Initiative 11.418 «Gesetzliche Anerkennung der Verantwortung der Pflege», abrufbar auf der
Website des Parlaments (www.parlament.ch).

Der Wortlaut des Vorentwurfs und der erlauternde Bericht kénnen auf der Website des Parlaments
gwww.parlament.ch) abgerufen werden.
® Der Wortlaut des Vorentwurfs und der erlauternde Bericht kénnen auf der Website des Parlaments
gwwyv.parlament.ch) abgerufen werden.
® SAZ 2014/48, 1803.
% SAZ 2014/48, 1803, 1804.
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Folglich stellt sich die Frage, inwieweit die geplante Anderung des KVG sowie die
Charta der SAMW die Regelung der arztlichen Haftpflicht beeinflussen kénnen.

4.4.2. Die Tragweite der KVG-Anderung

Gemass dem Vorentwurf der Kommission fur soziale Sicherheit und Gesundheit des
Nationalrates soll das Pflegefachpersonal ohne arztliche Anordnung direkten Zugang
zu den Patientinnen und Patienten erhalten. Diese Anderung des Status des Pflege-
fachpersonals in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung erfordert eine Ande-
rung von Artikel 35 Absatz 2 KVG, in dem die Leistungserbringer aufgefihrt sind, die
zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zugelassen
sind. Zudem wird der Bundesrat beauftragt, die Leistungen festzulegen, die das Pfle-
gefachpersonal ohne arztliche Anordnung zu Lasten des KVG erbringen darf. In die
Verordnung sollen Leistungen des folgenden Typs aufgenommen werden: Abklarung,
Beratung und Koordination sowie Grundpflege. Hingegen soll die eigentliche Behand-
lungspflege weiterhin auf arztliche Anordnung erfolgen®.

Die Anpassung von Artikel 35 Absatz 2 KVG andert die im Obligationenrecht vorge-
sehene Haftpflichtregelung nicht. Unabhangig davon, ob die KVG-Anderung zustande
kommt, gilt fur den Arzt und die Pflegefachperson im privaten Sektor eine persdnliche
ausservertragliche Haftung nach Artikel 41 OR, gemass dem zum Ersatz verpflichtet
ist, wer einem andern Schaden zufigt. Beide haften aus Vertrag, sofern aufgrund ei-
ner stillschweigenden oder ausdriicklichen gegenseitigen Willensausserung ein Ver-
trag (grundsatzlich ein Auftrag) mit dem Patienten abgeschlossen wurde. Dies ist
beim freipraktizierenden Arzt mit eigener Praxis und auch bei der selbststandig tati-
gen Pflegefachperson der Fall.

Demnach wirde die einzige konkrete Auswirkung der KVG-Anderung (abgesehen
von der Vergltung der Leistungen) auf die arztliche Tatigkeit darin bestehen, dass ei-
ne Pflegefachperson neu die Mdéglichkeit erhalt, bestimmte medizinische Leistungen
ohne vorgangige Intervention eines Arztes zu erbringen. Eine solche Anderung der
Tatigkeit der Pflegefachpersonen durfte zum einen die wirtschaftliche Unabhangigkeit
der Gesundheitsfachleute und zum anderen die Art und Weise beeinflussen, wie ein
Behandlungsvertrag mit dem Patienten abgeschlossen werden kann, unabhangig von
einem allfalligen anderen, mit einem Arzt abgeschlossenen Behandlungsvertrag.

Indem das Pflegefachpersonal seine Leistungen direkt zu Lasten der Krankenversi-
cherung abrechnen kann, erwirbt es gegenliiber dem Arzt zusatzliche finanzielle Un-
abhangigkeit. Dieses finanzielle Kriterium ist eines der Kriterien, die herangezogen
werden kdnnen, um im Rahmen der vertraglichen Haftung fir Handlungen Dritter die
Hilfsperson vom Substituten abzugrenzen.

% Vorentwurf und erlauternder Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates vom
15. April 2015, Nr. 11.418, abrufbar auf der Website des Parlaments (www.parlament.ch).
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Diesbezuglich ist daran zu erinnern, dass das Bundesgericht die Auffassung vertritt,
das Uberwiegende Interesse zur Abgrenzung zwischen Hilfsperson und Substitut sei
das Interesse des Auftraggebers (und jenes Beauftragten). Die wirtschaftliche Unab-
hangigkeit des Pflegefachpersonals stellt fir den Patienten kein spezifisches Interes-
se dar. Denn sein Interesse ist eher unter dem Gesichtspunkt der spezifischen Lei-
stungen zu prifen, die eine Pflegefachperson anstelle des Arztes fir den Patienten
erbringen kann. Die Modalitdten der Abrechnung dieser Leistungen sind hingegen
nicht ausschlaggebend.

Allerdings kann die KVG-Anderung einen Einfluss auf die Modalitaten der Intervention
der Pflegefachperson haben: Diese kann ausserhalb eines Vertrags zwischen Arzt
und Patient medizinische Leistungen fir einen Patienten erbringen. Die Art und Wei-
se, wie ein Behandlungsvertrag zwischen einer Pflegefachperson und einem Patien-
ten abgeschlossen werden kann, ist von Bedeutung, da sie als Kriterium fiir die Un-
terscheidung zwischen Substitut und unabhdngigem Beauftragten herangezogen
werden kann. Da kein vorgangiger Auftrag zwischen Arzt und Patient vorliegt, weil
keine arztliche Anordnung mehr notwendig sein wird, kann die Auftragssubstitution im
Sinne von Artikel 399 OR ausgeschlossen werden. In diesem Sinne kommt bei Feh-
len eines vorgangigen, mit einem Arzt abgeschlossenen Vertrags die Auftragssubsti-
tution nicht in Betracht (ebensowenig wie die Qualifikation als Hilfsperson). Die Pfle-
gefachperson haftet somit aufgrund ihrer eigenen Sorgfaltspflicht gemass Artikel 398
OR fur ihr Handeln.

Folglich wird sich die Regelung der arztlichen Haftung im schweizerischen Recht
durch die Anderung von Artikel 35 KVG und der Ausfiihrungsverordnung nicht beein-
flussen lassen. Mit dieser Anderung lasst sich héchstens der Status des Dritten kla-
ren, d. h. anhand der vom Bundesgericht festgelegten Kriterien kann unterschieden
werden, ob dieser Dritte als Hilfsperson, Substitut oder unabhangiger Beauftragter ta-
tig ist.

4.4.3. Die Tragweite der Charta

Die von der SAMW ausgearbeitete Charta ist kein Gesetz. Es handelt sich um eine
grundsatzliche Stellungnahme einer Stiftung nach schweizerischem Recht, an der
mehrere Institutionen und Organisationen aus dem medizinischen Bereich beteiligt
sind.

Urspringlich wurde die SAMW von den funf medizinischen und den zwei tiermedizi-
nischen Fakultdten sowie der FMH gegriindet. Ihr Zweck besteht namentlich darin,
eine «hohe Qualitat» der Medizin zu unterstitzen. Sie unterstitzt den wissenschaftli-
chen Nachwuchs sowie Forschungsprojekte, bearbeitet spezifische Fragestellungen
im Zusammenhang mit ihren Zielsetzungen, arbeitet Richtlinien zu medizin-ethischen
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Fragestellungen aus usw.”®. In diesem Sinn lasst sich die SAMW als Stiftung be-
zeichnen, die in der Schweiz im Bereich der medizinischen Wissenschaften aner-
kannt ist.

Der Charta der SAMW kommt zwar kein Gesetzesrang zu, doch sie lasst sich als Re-
ferenzdokument im Bereich der medizinischen Wissenschaften qualifizieren.

Im Bereich der Haftpflicht sind die Voraussetzungen, auf die sich die Schadenersatz-
pflicht gegenlber einer Person abstltzen lasst, im Gesetz verbindlich geregelt. Von
den Regeln, die der Gesetzgeber festgelegt hat, darf nicht abgewichen werden, ab-
gesehen von einigen Ausnahmen wie zum Beispiel der Mdglichkeit, sich im Fall von
leichtem Verschulden im Sinne der Artikel 100 OR (eigene Haftung) und 101 OR
(Hilfspersonenhaftung) durch Vertrag von der Haftung zu befreien.

Gemass der Lehre sind die Klauseln zur Haftungsbefreiung bei leichtem Verschulden
(Art. 100 Abs. 2 OR) angesichts der Abhangigkeit des Patienten vom Arzt und der Art
der geschltzten Rechtsglter (kérperliche und/oder psychische Unversehrtheit des
Patienten) im Rahmen der Ausiibung der Medizinalberufe nicht giiltig?®. Klauseln zur
Haftungsbefreiung bei leichtem Verschulden der Hilfspersonen sind hingegen grund-
satzlich zulassig (Art. 101 Abs. 2 OR), werden jedoch mit dhnlicher Begrindung kriti-
siert®’. Im Ubrigen sind sie im vorliegenden Zusammenhang nicht wirklich von Be-
lang, da es kaum vorstellbar ist, dass ein Arzt seinen Patienten vorschlagt, einer sol-
chen Klausel zuzustimmen. Jedenfalls befreit die Klausel den Arzt nicht von seiner
eigenen Haftung fur mangelnde Sorgfalt in Bezug auf die Hilfsperson (zum Beispiel
bei der Beaufsichtigung) oder flr eine mangelhafte Organisation seiner Berufstatig-
keit®
Haftung nicht mdglich.

. Zudem ist eine Haftungsbefreiungsklausel im Bereich der ausservertraglichen

Die Charta der SAMW sieht vor, dass die Gesundheitsfachleute ihre Verantwortlich-
keiten klaren und festhalten. Sie richtet sich in erster Linie an die Fachpersonen, Ver-
bande und Institutionen des Gesundheitssystems. Somit ist sie gegenlber den Pati-
entinnen und Patienten nicht wirksam. Da ihr kein Gesetzesrang zukommt, kann sie
die Haftungsregelung im medizinischen Bereich nicht andern. Eine Vereinbarung
Uber die Zusammenarbeit zwischen den Gesundheitsfachleuten kénnte die oben be-
schriebenen Regeln nicht &ndern.

In der Haftpflichtregelung ist zur Bestatigung des Vorliegens eines Kunstfehlers auf
die Regeln der arztlichen Kunst abzustellen. Das Bundesgericht definiert die Regeln
der arztlichen Kunst als von der medizinischen Wissenschaft festgelegte Grundsatze,
die allgemein anerkannt und Ublich sind und von den Praktikern gemeinhin befolgt
und angewendet werden®. Um festzustellen, ob eine allgemein (ibliche Berufsregel

% Statuten der SAMW vom 31. Mai 1990.

€ CR CO | - Thévenoz, Art. 100 OR, Rz. 25.
¢ CR CO | - Thévenoz, Art. 101 OR, Rz. 39.
2 CR CO | - Thévenoz, Art. 101 OR, Rz. 38.
% BGE 133 11l 121, E. 3.1.
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besteht, ziehen die Gerichte in der Regel einen Experten bei, der den Juristen aus
sachlicher Sicht die wissenschaftliche Erklarung flr das Bestehen oder Nichtbeste-
hen einer Berufsregel liefert. In diesem Sinn kdnnte sich die Frage stellen, ob die
Charta der SAMW eine allgemein Ubliche Berufsregel darstellt.

Im vorliegenden Fall legt die Charta der SAMW keine Berufspflichten fest, sondern ist
in Form einer Verpflichtung der Gesundheitsfachleute verfasst, ihre Tatigkeit zu koor-
dinieren. Sie scheint somit fir die Klarung der Frage, ob ein «Kunstfehler» vorliegt,
nicht massgebend zu sein.

Die Frage einer Koordination der medizinischen Leistungen kann sich unter dem Ge-
sichtspunkt stellen, ob diese oder jene an der Behandlung beteiligte Person einen
«Kunstfehler» begangen hat. Im Rahmen der arztlichen Haftung wird diese Frage im
Nachhinein geprift, wenn es um den Ersatz eines Schadens geht, den ein Patient
geltend macht, um zu bestimmen, ob die Organisation der beschuldigten Gesund-
heitsfachperson den Regeln der Kunst entsprach. Daraus folgt, dass sich die Rechts-
frage in erster Linie unter dem Gesichtspunkt der Sorgfalt der Gesundheitsfachperson
stellt, ohne dass in einem Einzelfall die Charta fir die Haftungsvoraussetzungen der
einen oder der anderen Gesundheitsfachperson massgebend ist.

Daraus ist somit abzuleiten, dass die Charta die rechtliche Regelung der &arztlichen
Haftpflicht nicht beeinflussen kann.

Da die Charta keine Berufspflichten festlegt, fihrt die Analyse auf der Ebene der
strafrechtlichen Haftung zum gleichen Ergebnis wie im Bereich der Haftpflicht. Die
Charta hat somit keine direkten Auswirkungen auf die strafrechtliche Haftung der Ge-
sundheitsfachleute.

Auf der Ebene der verwaltungsrechtlichen Haftung muss untersucht werden, ob die
Charta der SAMW bei der Prifung der Verletzung einer arztlichen Berufspflicht mass-
gebend sein kann. Diesbezuglich trifft es zu, dass Artikel 40 MedBG im Licht der
Standesregeln ausgelegt werden kann, insbesondere in Anwendung der Artikel 3 und
15 der Standesordnung der FMH. Zudem sind in Artikel 18 der Standesordnung die
Richtlinien der Schweizerischen Akademie der medizinischen Wissenschaften aufge-
listet, die als Standesregeln anwendbar sind. Die Charta ist dort (noch?!) nicht aufge-
fuhrt. Es ist nochmals festzuhalten, dass die Charta keine Berufspflichten begriindet
und dass mit den Regeln, die von Standesorganisationen festgelegt werden, auf je-
den Fall keine weiteren Berufspflichten zur abschliessenden Aufzdhlung in Artikel 40
MedBG hinzugefugt werden kénnen. Folglich kann die Charta héchstens zur Ausle-
gung von Artikel 40 Absatz a MedBG herangezogen werden, wenn das Verhalten ei-
ner Gesundheitsfachperson auf verwaltungsrechtlicher Ebene unter dem Gesichts-
punkt der interprofessionellen Zusammenarbeit in Frage gestellt wird.
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4.4.4. Zusammenfassung

Die neuen Regeln in Bezug auf die Abrechnung der KVG-Leistungen haben
keinen Einfluss auf die Haftpflichtregelung. Mit der vorgesehenen Anderung
lasst sich allenfalls klaren, ob dem Dritten, der in der medizinischen Behand-
lung tatig wird, der Status einer Hilfsperson, eines Substituten oder eines un-
abhangigen Beauftragten zukommt.

Die Charta der SAMW beeinflusst die Haftpflichtregelung nicht. Sie kann mdg-
licherweise als Referenzdokument dienen, um die Verletzung einer Zusam-
menarbeitspflicht einer Gesundheitsfachperson aufzuzeigen, die im Rahmen
einer medizinischen Behandlung einem Kollegen keine ausreichenden Anwei-
sungen erteilt hat. Je nach Einzelfall kdnnte ein solches Verhalten jedoch
selbst ohne Bezugnahme auf die Charta als Verletzung einer Sorgfaltspflicht
geahndet werden.
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5. Schlussfolgerungen

1.

Fiihrt die Charta der SAMW zu Anderungen bei der irztlichen Haftpflicht?

Nein. Nur eine Gesetzesanderung (insbesondere Obligationenrecht, kantonale
Gesetzgebungen im Bereich der Haftung fir die Handlungen von Staatsbedien-
steten) oder eine Kursénderung in der Rechtsprechung kénnen die derzeitige zi-
vilrechtliche arztliche Haftung andern.

Fihrt die vorgesehene KVG-Revision, mit der dem Pflegepersonal mehr
Verantwortung iibertragen werden soll, zu Anderungen bei der arztlichen
Haftpflicht?

Nein. Die geplante KVG-Anderung betrifft nur die Leistungen, die von der obliga-
torischen Krankenpflegeversicherung ibernommen werden. Sie hat keinen Ein-
fluss auf die Regelung der arztlichen Haftung. Indirekt kann diese Anderung je-
doch die Rechtsstellung der Pflegefachperson beeinflussen, die in der medizini-
schen Behandlung eines Patienten tatig wird. Denn wenn die Pflegefachperson
nicht im Zusammenhang mit einem Auftrag tatig wird, der zwischen einem Arzt
und seinem Patienten besteht, gilt sie als unabhangiger Beauftragter (sofern nicht
ausnahmsweise die Regeln der Geschéaftsfuhrung ohne Auftrag anwendbar sind).
Wird sie im Rahmen einer medizinischen Behandlung tatig, Iasst sie sich als un-
abhangiger Beauftragter (Art. 394 ff. OR), als Substitut (Art. 399 OR) oder als
Hilfsperson (Art. 101 OR) qualifizieren. Diese Unsicherheiten in Bezug auf den
Status der Gesundheitsfachperson bestehen unabhangig von einer allfalligen
KVG-Revision bereits heute.

Welche Haftungsarten (zivil-, straf-, disziplinarrechtlich) bestehen bei Ge-
sundheitsfachleuten, insbesondere bei Arztinnen und Arzten?

Zivilrechtliche Haftung

Die Haftpflichtregelung im arztlichen Bereich kann drei verschiedene Grundlagen
haben: die ausservertragliche Haftung (Art. 41 OR), die Vertragshaftung (Art. 97
ff. OR) und die 6ffentlich-rechtliche Haftung. Trotz dieser drei unterschiedlichen
Regelungen sind die materiellen Haftungsvoraussetzungen grundsatzlich iden-
tisch, denn bei jedem Fall von arztlicher Haftung muss im Nachhinein geprift
werden, ob eine Gesundheitsfachperson die Regeln der arztlichen Kunst verletzt
hat und ob ein Kausalzusammenhang zwischen dieser Verletzung und dem vom
Patienten erlittenen Schaden besteht. Die 6ffentlich-rechtliche Regelung ist da-
durch gekennzeichnet, dass der Arzt gegenlber dem Patienten weder flr seine
eigenen Handlungen noch flr jene seiner Hilfspersonen haftet. Denn die Haftung
wird von der selbststandigen offentlichen Heilanstalt oder vom Gemeinwesen
Ubernommen.
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In Bezug auf die Zusammenarbeit zwischen den Gesundheitsfachleuten ist bei
diesen drei unterschiedlichen Regelungen jeweils zu unterscheiden, ob sie dem
Privatrecht oder dem 6ffentlich-rechtlichen Recht unterstehen.

a. Im Privatrecht gilt eine unterschiedliche Haftungsregelung fir Hand-
lungen Dritter, je nachdem ob der Dritte den Status einer Hilfsperson,
eines Substituten oder eines unabhangigen Beauftragten hat. Je un-
abhangiger der Dritte ist, desto eher haftet er selbst, ohne dass die
Mdglichkeit besteht, seine Handlungen einer anderen Gesundheits-
fachperson zuzurechnen. Es ist zu berticksichtigen, dass grundsatzlich
jeder Gesundheitsfachperson eine Haftung entsprechend «ihrem Ein-
flussbereich» zukommt.

b. Im &ffentlichen Recht haftet gegenliiber dem Patienten ausschliesslich
der Staat flr das Handeln seiner Bediensteten. Entsprechend den kan-
tonalen Regelungen steht dem Staat die Regressklage gegen die Ge-
sundheitsfachperson zu, allerdings nur bei schwerem oder absichtli-
chem Verschulden.

Hat der Arzt, die Pflegefachperson oder die private Heilanstalt mit dem Patienten
einen Behandlungsvertrag abgeschlossen, gilt die vertragliche Haftung. Sie alle
haften gemass Artikel 101 OR auch fiir die Handlungen ihrer Hilfspersonen. Aller-
dings muss die betreffende Person gemass den vom Bundesgericht festgelegten
Abgrenzungskriterien tatsachlich als Hilfsperson und nicht als Substitut oder un-
abhangiger Beauftragter qualifiziert werden. Zu diesen Kriterien gehéren zum ei-
nen das Interesse des Patienten, das ausschlaggebend ist, und zum anderen das
Interesse des Beauftragten. Uberwiegt das Interesse des Beauftragten, sind die
Haftungsregeln anwendbar, die fir die Handlungen von Hilfspersonen gelten.

Strafrechtliche Haftung

Die strafrechtliche Haftung ist unabhangig vom Status der betreffenden Fachper-
son im Strafgesetzbuch geregelt. Eine Verletzung der Regeln der Kunst kann eine
Verletzung der Sorgfaltspflicht darstellen und zu einer Sanktion fuhren, die davon
abhangt, welcher Straftatbestand erfillt ist (fahrlassige Totung, fahrlassige Kor-
perverletzung usw.).

Disziplinarrechtliche Haftung

Die disziplinarrechtliche Haftung wird anhand der Berufspflichten gepruft, die vom
Gesetz vorgegeben werden.

Mit ihr wird ein schuldhaftes Verhalten einer Gesundheitsfachperson, die einer
Berufsaustbungsbewilligung untersteht und ihre Pflichten vorsatzlich oder fahr-
l&ssig verletzt hat, verwaltungsrechtlich geahndet. Das Fehlverhalten der Ge-
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sundheitsfachperson muss ausreichend schwer sein, damit sich eine Disziplinar-
massnahme (die von einem Verweis bis zu einem befristeten oder endguiltigen
Berufsverbot reichen kann) verhangen lasst. Das Strafmass hangt selbstverstand-
lich vom Schweregrad des Fehlverhaltens ab, das der Gesundheitsfachperson in
einer konkreten Situation vorgeworfen werden kann.
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