Auszug aus dem Protokoll

des Regierungsrates des Kantons Ziirich KR-Nr- 250/2007

Sitzung vom 19. Dezember 2007

1966. Motion (Umkehr der Beweislast bei moglichen
Sorgfaltspflichtverletzungen in Fillen von Spitalinfektionen)

Die Kantonsritinnen Erika Ziltener und Heidi Bucher-Steinegger, Ziirich,
sowie Kantonsrat Markus Bischoff, Ziirich, haben am 3. September 2007
folgende Motion eingereicht:

Der Regierungsrat wird aufgefordert, das kantonale Staatshaftungs-
gesetz dahingehend zu dndern, dass die Beweislast fiir eine mogliche
Sorgfaltsplichtverletzung in Fillen von Spitalinfektionen nicht mehr bei
den Geschidigten, sondern bei den Spitalverantwortlichen liegt.

Begriindung:

Gemdiss geltendem Recht hat ein Spital fiir angerichtete Schiden nur
aufzukommen, wenn die Patientin oder der Patient eine Sorgfaltspflicht-
verletzung seitens des Spitals beweisen kann. Bei einer Spitalinfektion
konnte dieser Beweis trotz eindeutiger Sachlage bis heute von keiner
Patientin oder Patienten erbracht werden, weil die Abldufe im Spital zu
komplex sind. Nur eine Umkehr der Beweislast kann hier zu einer
gerechteren Risikoverteilung fiihren, indem das Spital alle notwendigen
Massnahmen zur Vermeidung solcher Infektionen getroffen hat.

Wie Daten zeigen — beispielsweise der Swiss-Noso —, sind die Infek-
tionsraten in Spitilern nach wie vor zu hoch und konnten mit entspre-
chenden Massnahmen in den einzelnen Spitédlern massgeblich reduziert
werden. Studien zeigen, dass zwischen Spitalinfektionen und dem Per-
sonalbestand der zu betreuenden Patientinnen und Patienten, der Zeit,
Hygienemassnahmen umzusetzen, sowie der Kompetenz, dem Wissens-
stand und der Ausfiihrung derselben ein direkter Zusammenhang
besteht. Trotzdem werden von den Verantwortlichen der Spitiler nach
wie vor zu hohe Infektionsraten geduldet. Diese Tatsache kann auch
darauf zuriickgefiihrt werden, dass bisher kein einziges Spital fiir seine
Hygienefehler haften musste. Mit der Umkehr der Beweislast konnten
die Verantwortlichen der Spitédler gezwungen werden, zu handeln und
sdmtliche Massnahmen zur Senkung der Infektionsraten umzusetzen.
Die Konsequenzen wéren, dass nicht nur gesundheitliche Schédigun-
gen, sondern auch Kosten eingespart werden konnten. Am Beispiel der
Harnwegsinfektion, die eine der héiufigsten Infektionen ist, kann
gemiss Berechnungen aus den USA aus dem Jahr 2002 umgerechnet
bis zu rund 1500 Franken pro Patientin oder Patient und Episode einge-
spart werden (Quelle: swiss-noso).
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Auf Antrag der Finanzdirektion
beschliesst der Regierungsrat:

I. Zur Motion Erika Ziltener, Heidi Bucher-Steinegger und Markus
Bischoff, Ziirich, wird wie folgt Stellung genommen:

1. Geltungsbereich und materielle Regelung des Haftungsgesetzes

Die Bundesgesetzgebung rdumt dem Bund und den Kantonen die
Moglichkeit ein, auf dem Weg der Gesetzgebung fiir die Haftung fiir
Schaden, den ein Angestellter in Ausiibung amtlicher Verrichtungen ver-
ursacht, abweichende Bestimmungen aufzustellen (Art. 61 OR [SR 320]).
Der Kanton Ziirich hat die in der Kantonsverfassung (LS 101) festge-
legte Haftung der offentlichrechtlichen Korperschaften und Anstalten
fiir die Tatikeit ihrer Behorden und der in ihrem Dienste stehenden
Personen (Art.46 KV) im Haftungsgesetz (HG, LS 170.1) konkretisiert.
Auf Private findet das Gesetz keine Anwendung.

Die mit der Motion verlangte Anderung des Haftungsgesetzes wiirde
damit einzig die 6ffentlichen Spitiler, d. h. die vom Kanton Ziirich und
von den Ziircher Gemeinden oder deren Zweckverbidnden betriebenen
Akutspitédler und die kantonalen Psychiatrischen Kliniken betreffen.
Fiir die anderen Spitiler im Kanton Ziirich und fiir samtliche Spitéler
in der iibrigen Schweiz wiirden auch in Fillen von Spitalinfektionen die
iiblichen Beweisregeln angewandt werden. Eine kantonale Sonder-
l6sung, die einzig fiir elf Spitiler gelten wiirde, ist nicht gerechtfertigt.
Sie wiirde zu Rechtsungleichheit und zumindest im Kanton Ziirich auch
zu Rechtsunsicherheit fiihren.

Das Haftungsgesetz enthilt die grundsitzlichen Bestimmungen, die
es erlauben, die sich stellenden, haftpflichtrechtlich bedeutsamen Fra-
gen bei sdmtlichen Schadenfillen aus den verschiedensten Bereichen
gleich zu beantworten. Es deckt damit in allgemein giiltiger Weise alle
moglichen Haftpflichtfélle ab. Die allgemeinen Begriffe und die Grund-
regeln des Haftpflichtrechts sind einheitlich im Gesetz enthalten. Davon
soll nicht abgewichen werden, es sei denn, es wiirden aussergewohnli-
che Griinde vorliegen, die eine besondere Regelung im Einzelfall recht-
fertigen konnten.

Mit der Motion wird eine Anderung des Haftungsgesetzes verlangt,
die sich lediglich auf einen ganz kleinen Unterbereich des Bereichs
Medizinalhaftpflicht bezieht. Grundsétzlich sollte davon abgesehen
werden, ein besonderes Risiko herauszugreifen und fiir dieses im Gesetz
bevorzugte Rechtsvorschriften zu schaffen. Das dient weder der Rechts-
sicherheit noch der Rechtsgleichheit. Zudem sind in anderen Bereichen
unter Umsténden vergleichbare Konstellationen denkbar. Die wesent-
lichen Haftungsvoraussetzungen und Haftungsgrundsitze — dazu gehort
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als allgemeiner Rechtsgrundsatz die Beweislast — sollen fiir alle Geschi-
digten in gleicher Weise gelten. Eine Bevorzugung einer kleinen Kate-
gorie von Geschidigten mittels besonderer Rechtsvorschriften, die im
Widerspruch zu einem allgemeinen Grundsatz stehen, ist abzulehnen.

2. Vereinbarkeit mit Bundesrecht

Die Staatshaftungsnormen werden von der Lehre und Rechtsprechung
als offentliches Recht aufgefasst. Staatshaftung ist aber im Grunde
keine offentlichrechtliche Haftpflicht, sondern ein haftpflichtrechtli-
ches Spezialgesetz fiir besondere staatliche Titigkeiten. Die Haftpflicht
selbst hat keinen 6ffentlichrechtlichen Charakter. Das Haftpflichtrecht
stellt seiner Natur nach immer Privatrecht dar (vgl. dazu Ziircher Kom-
mentar zum ZGB, Schnyder, Einleitung Art. 1-10, Art. 6, N. 100 ff.; Balz
Gross, Die Haftpflicht des Staates, S. 197ff.). Das Bundesgericht hat
diese Auffassung in einem neuen Entscheid, der sich unter anderem mit
dem Rechtsweg in einem Staatshaftungsfall befasste, bestétigt (BGE
133 111 462). Dem Umstand, dass es sich bei der Staatshaftung materiell
um eine zivilrechtliche Materie handelt, hat der ziircherische Gesetz-
geber Rechnung getragen. Das Haftungsgesetz hat in verschiedenen
Bereichen keine eigenen Regelungen getroffen, sondern ergdnzend auf
die Bestimmungen des Obligationenrechts verwiesen (§29 HG). Damit
werden insbesondere auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze, wie sie in
der Einleitung zum Zivilgesetzbuch festgehalten sind (Art. 1-10 ZGB,
SR 320), angewandt. Abweichend vom Grundsatz, dass 6ffentlichrecht-
liche Angelegenheiten von den Verwaltungsbehérden und vom Verwal-
tungsgericht entschieden werden, entscheiden iiber Schadenersatzan-
spriiche gegeniiber dem Staat die Zivilgerichte (erster Abschnitt Ver-
waltungsrechtspflegegesetz, VRG, LS 175.2).

Art. 5 und 6 ZGB regeln das Verhiltnis des Bundeszivilrechts zum
kantonalen Zivilrecht (Art. 5) sowie zum 6ffentlichen Recht der Kan-
tone (Art. 6). Wiahrend sich Art. 5 ZGB nur zur Ausscheidung der (zivil-
rechtlichen) Rechtsetzungsbefugnisse zwischen Bund und Kantonen
dussert, betrifft Art. 6 ZGB die 6ffentlichrechtlichen Verwaltungs- und
Rechtsetzungsbefugnisse der Kantone, die mit dem Bundeszivilrecht
ebenfalls in Konflikt geraten konnen. Mit der Aufnahme der beiden
Bestimmungen kommt der Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck, keine
riicksichtslose Rechtsvereinheitlichung herbeizufiihren, sondern den
Kantonen Spielraum zu lassen, wo eine einheitliche Regelung nicht
erforderlich oder nicht sinnvoll ist (Ziircher Kommentar, a. a. O., Vorbe-
merkungen zu Art. 5 und 6 N. 11). Die Zusammengehdorigkeit zwischen
Privatrecht und o6ffentlichem Recht kommt unter anderem dadurch
zum Ausdruck, dass gewisse grundlegende Regeln des einen Rechts-
gebietes — vor allem des Privatrechts, das frither wissenschaftlich durch-
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drungen und kodifiziert wurde — auch im andern Gebiet als allgemeine
Rechtsgrundséitze gelten. So sind zum Beispiel die Rechtsanwendungs-
und Rechtsausiibungsgrundsitze (Art. 1-4 ZGB) und die Beweisregeln
(Art.8ff. ZGB), heute aber auch die Verjihrung, die Pflicht zur Zahlung
von Verzugszinsen, die Verrechenbarkeit und weitere Rechtsgrundsétze
im Offentlichen Recht als allgemeine Rechtsgrundsidtze anerkannt.
Diese Grundsitze werden im Sinn einer analogen Rechtsanwendung
herangezogen oder es wird im 6ffentlichen Recht ausdriicklich auf ent-
sprechende Normen des Privatrechts verwiesen (z.B. das Staatshaf-
tungsrecht auf die Regeln des privaten Haftpflichtrechts; Ziircher Kom-
mentar, a. a. O., Vorbemerkungen zu Art. 5 und 6, N. 48).

Die Kantone sind im Bereich von Art. 6 Abs. 1 ZGB in der Rechtset-
zung nicht frei, sondern durch das iibergeordnete Bundesrecht gebun-
den. Nach der heute massgebenden Rechtsprechung sind 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften in einem vom Bundeszivilrecht geregelten
Bereich unter folgenden Voraussetzungen zulédssig: Es darf keine
abschliessende bundeszivilrechtliche Regelung vorliegen, die kantonale
Vorschrift muss einem schutzwiirdigen offentlichen Interesse entspre-
chen und darf nicht gegen Sinn und Geist des Bundeszivilrechts verstos-
sen bzw. dessen Anwendung vereiteln oder erheblich erschweren (Ziir-
cher Kommentar, a.a.O., Art. 6, N. 5). Eine abschliessende Ordnung
gegeniiber erginzendem offentlichem Recht der Kantone enthalten die
fir das Bundeszivilrecht geltenden allgemeinen Rechtsgrundsitze
(Ziircher Kommentar, a.a. O., Art. 6, N. 256 ff.). Dazu gehoren die in den
Einleitungsartikeln des ZGB festgehaltenen Grundsétze, darunter auch
die Beweislastregeln. Das zeigt sich daran, dass die Beweislastregel
gemiss Art. 8 ZGB nicht nur fiir alle dem (eidgendssischen und kanto-
nalen) Zivilrecht angehdrenden Rechte und Rechtsverhiltnisse gilt,
sondern dariiber hinaus auch im o6ffentlichen Recht eine analoge
Anwendung findet (vgl. BSK ZGB I-Hans Schmid, Art. 8, N.24 {f.). Eine
Anderung der Beweislastregel im kantonalen Haftungsgesetz wiirde
einen wesentlichen Grundsatz im Zivilrecht verletzen. Sie wiirde aber
auch keinem schutzwiirdigen kantonalen Interesse entsprechen. Die
Schaffung einer vom Grundsatz abweichenden, besonderen Beweislast-
regel fiir Spitalinfektionen wire mit Bundesrecht nicht vereinbar.

3. Beweislastregel

Grundsitzlich hat diejenige Person das Vorhandensein einer behaup-
teten Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte ableitet (Art. 8 ZGB).
Der Staat bzw. das (6ffentliche) Spital haftet nach Haftungsgesetz bei
Vorliegen einer Widerrechtlichkeit; ein Verschulden muss nicht nachge-
wiesen werden. Die Widerrechtlichkeit ist gegeben, falls Sorgfaltspflich-
ten, die im konkreten Fall unter Beriicksichtigung aller massgebenden
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Umstidnde erwartet werden durften, nicht oder zu wenig beachtet wur-
den. Das Spital hat grundsétzlich fiir jede Pflichtverletzung einzustehen.
Unzutreffend ist daher die Behauptung der Motionédrinnen und des
Motionirs, trotz eindeutiger Sachlage habe bis heute noch nie eine
Patientin oder ein Patient den Beweis fiir eine vom Spital verschuldete
Infektion erbringen konnen. Bei eindeutiger Sachlage ist die Beweis-
lastverteilung nicht ausschlaggebend.

In den letzten 20 Jahren zeichnet sich bei Arzt- und Spitalhaftungs-
prozessen eine Tendenz zu Beweiserleichterungen ab. In diesen Féllen
gilt grundsitzlich das Regelbeweismass. Die Richterin oder der Richter
muss von der Richtigkeit einer Sachbehauptung iiberzeugt sein.
Beweiserleichterungen gewéhrt das Bundesgericht, falls die materielle
Durchsetzung des Rechts an Beweisschwierigkeiten scheitern wiirde,
die typischerweise bei bestimmten Sachverhalten auftreten. Die Beweis-
erleichterung setzt eine Beweisnot voraus (BGE 130 IIT 321ff.). Bei
einem konkreten Infektionsfall ist das Bundesgericht 1994 erstmals von
einer tatsichlichen Vermutung einer objektiven Sorgfaltspflichtverlet-
zung ausgegangen; es hat aber ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
diese Vermutung keine Beweislastumkehr zur Folge habe (BGE 120 II
248). In einem Entscheid aus dem Jahr 2000 hat sich das Bundesgericht
ausdriicklich dagegen ausgesprochen, allgemein von einer natiirlichen
Vermutung einer Sorgfaltsplichtverletzung auszugehen, und den Grund-
satz bestétigt, dass die Sorgfaltsplichtverletzung nach allgemeinen
Grundsitzen vom Geschédigten zu beweisen ist.

Die geforderte Umkehrung der Beweislast wiirde zu einem sehr hohen
technischen Aufwand fithren, weil die Beweisfithrung fiir das Nichtvor-
handensein von Tatsachen oder fehlerhaften Handlungen naturgemaéss
nicht oder nur mit unverhéltnismissigem Aufwand erbracht werden
kann. Es wéaren zum Beispiel Videoiiberwachungen der medizinischen
Abliufe notwendig. Es ist weiter zu beriicksichtigen, dass die Definition
einer Infektion als Spitalinfektion ausserordentlich schwierig ist. Das
gilt insbesondere fiir die Zuordnung einer Infektion als Folge der
Behandlung und nicht als Folge der Primérerkrankung. Zusitzlich
erschwert wird die Zuordnung der Verantwortung beim Entstehen
einer Infektion durch die zunehmend kiirzeren Aufenthaltszeiten der
Patientinnen und Patienten. Ob die Infektion dem erstbehandelnden
Spital, der Rehabilitation, der anschliessenden ambulanten Behandlung,
dem Fehlverhalten der betroffenen Patientin oder des betroffenen
Patienten selbst oder hoherer Gewalt anzulasten ist, diirfte im Einzel-
fall oft unmoglich herauszufinden sein. Das Prozessrecht ist denn auch
aus gutem Grund vom Grundsatz «negativa non sunt probanda»
geprigt, wonach unbestimmte negative Tatsachen nicht, andere nega-
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tive Tatsachen oft nur indirekt und damit mit besonderem Aufwand ver-
bunden, beweisbar sind. Die mit der Umkehr der Beweislast notwendi-
gerweise entstehenden Zusatzkosten wiirden jedenfalls die von den
Motiondrinnen und dem Motionér erhofften Kosteneinsparungen bei
Weitem {iibersteigen.

4. Problematik von Spitalinfektionen und Massnahmen zu deren
Vermeidung

Die Spitéler sind sich der Problematik von Infektionen durchaus
bewusst und haben in den letzten Jahren grosse Anstrengungen unter-
nommen, um die Infektionsrate senken zu konnen. Die unter Bezug-
nahme auf Daten der Swiss-Noso erhobenen Behauptungen der Motio-
nérinnen und des Motionérs, dass die Infektionsraten in Spitdlern nach
wie vor zu hoch seien und die Spitalverantwortlichen zu hohe Infek-
tionsraten dulden wiirden, treffen nicht (mehr) zu. Aus einer neueren
Statistik von Swiss-Noso geht zum Bespiel hervor, dass die Rate der am
Universitétsspital Ziirich erworbenen Infektionen von 11,2% im Jahr
2003 auf 9,5% 2004 und auf 8,0% 2006 vermindert werden konnte.
Dieser Statistik kann ebenfalls entnommen werden, dass die Infektions-
rate am Universitétsspital Ziirich unter dem Durchschnitt der Infek-
tionsrate aller schweizerischen Universitétsspitéler liegt. Die Schweiz
steht auch im internationalen Vergleich gut da. Die Verantwortlichen
fiir Spitalhygiene sind bestrebt, im Rahmen der ihnen zur Verfiigung
stehenden materiellen und personellen Ressourcen die Infektionsraten
auf das tiefstmogliche Niveau zu senken. Dabei ist zu bertiicksichtigen,
dass sich in den meisten Fillen die Infektionen nicht auf verschuldens-
bedingte Ursachen oder auf mangelnde Infrastruktur im Bereich der
Spitalhygiene zuriickfiihren lassen. So weisen beispielsweise Patientin-
nen und Patienten mit geschwichter korpereigener Infektionsabwehr
(z.B. auf Grund chronischer Erkrankungen wie Krebs, Aids oder
Zuckerkrankheit) eine entsprechend erhohte Infektionsanfilligkeit
auf. Ebenso sind bei hochkomplizierten operativen Eingriffen (wie z. B.
Organtransplantationen) erhohte Infektionsrisiken zu verzeichnen. Es
ist eine Tatsache, dass Infektionen zum Risiko eines medizinischen Ein-
egriffs gehoren und sich nie ganz vermeiden lassen. Sorgfiltiges Verhal-
ten vorausgesetzt, sollen dafiir nicht die Spitiler die Verantwortung tra-
gen miissen. Eine Beschrankung allein auf die elf 6ffentlichen Spitéler
im Kanton Ziirich, wie sie mit der Motion beantragt wird, wiirde zudem
zu einer unerwiinschten Rechtsungleichheit fiihren.

Der von den Motiondrinnen und dem Motionir zu Recht geforder-
ten Verpflichtung, alle notwendigen Massnahmen zur Vermeidung von
Spitalinfektionen getroffen zu haben bzw. zu treffen, wurde und wird
durch die Schaffung von Strukturen entsprochen, welche die Infektions-
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pravention laufend verbessern. Das am Universitétsspital Ziirich beste-
hende Konzept — Schulung des verantwortlichen Personals, Erlass von
Hygiene-Richtlinien sowie ein iiber das Intranet fiir das gesamte Perso-
nal greifbarer Hygiene-Ordner — im Verbund mit einem moglichst
liickenlosen Infektionserfassungssystem wird diesen Vorgaben gerecht.
Die Standards fiir die Infektionspravention und Hygienesicherstellung
sind im Kantonsspital Winterthur und in anderen Spitilern von ver-
gleichbarer Qualitét.

Aus den dargelegten Griinden beantragt der Regierungsrat dem
Kantonsrat, die Motion KR-Nr. 250/2007 nicht zu iiberweisen.

II. Mitteilung an die Mitglieder des Kantonsrates und des Regie-
rungsrates sowie an die Finanzdirektion.

Vor dem Regierungsrat
Der Staatsschreiber:
Housi



