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des in Art. 5 StPO verankerten Beschleu-
nigungsgebots in angemessener Zeit zu
einem Abschluss zu bringen. Der &lteste Fall
datiert von 2015, die iibrigen von 2017-
2019. Dass dieser eine Fall deutlich alter ist
als die Ubrigen, liegt darin begriindet, dass
die durch eine medizinische Behandlung
mutmasslich geschadigte Person zwischen-
zeitlich verstorben ist. Die Untersuchung
war daher auf den Eventualtatbestand der
fahrldssigen Totung auszudehnen.

Méchten Sie diesem Interview noch etwas
fiir die Leserschaft von in dubio, insbeson-
dere die Anwaltschaft zufiigen?

Gerne. Ich blicke auf zehn sehr interes-
sante Monate zurlick seit Eintritt in meine
neue Funktion. Es gab viel zu tun, und es
wird weiterhin viel zu tun geben. Den Kon-
takt mit den Parteivertretern und -vertre-
terinnen aus der Bernischen Anwaltschaft
empfinde ich als sehr angenehm. Der kom-
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menden Zeit sehe ich mit Spannung und
Freude entgegen. Es werden sich nicht nur
innerhalb der einzelnen Verfahren interes-
sante Fragen stellen, sondern es stellen sich
auch Fragen verfahrensiibergreifender und
grundsatzlicher Natur, wie zum Beispiel,
inwiefern sich Angehorige Verstorbener als
Privatklager am Strafverfahren beteiligen
konnen, wenn lediglich Staatshaftungs-
anspriiche gegen ein Spital, jedoch keine
Zivilanspriiche gegen die beschuldigten
Personen selbst geltend gemacht werden
konnen.

In diesem Sinne freue ich mich auf
die vor mir liegende Arbeit und auf den
fachlichen Austausch und einen weiterhin
kollegialen Kontakt mit Ihnen als Fiir-
sprecherinnen und Fiirsprecher sowie mit
Rechtsanwadlten und Rechtsanwaltinnen.

in dubio dankt bestens fiir dieses
Interview. 2]
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Haftung fiir Fehler in der Spitalbehand-
lung - die neue Zustandigkeitsordnung
im Kanton Bern

1. Einleitung

Im Kanton Bern haften nach Art. 101 Abs. 1 Personalgesetz  Peter Kaufmann* und
(PG)' &ffentliche Organisationen des kantonalen Rechts Alexia Sidiropoulos**
und private Organisationen oder Personen, die unmittelbar

mit kantonalen &ffentlichen Aufgaben betraut sind, fir den Schaden, den ihre Orga-
ne oder Angestellten in Erfiillung ihrer Aufgabe Dritten widerrechtlich zufligen. Den
Kanton trifft eine Ausfallhaftung.

Per 1. Februar 2019 sind die Anderungen des Personalgesetzes in Kraft getreten,
wonach Haftungsanspriiche aus medizinischer Behandlung gegeniiber Listenspita-
lern, Listengeburtshdusern sowie zugelassenen Rettungsdiensten neu beim Regional-
gericht geltend zu machen sind (Art. 104a Abs. 3 PG).

Dieser Beitrag soll den im Kanton Bern prozessierenden Anwaltinnen und Anwal-
ten einen Uberblick lber die relevanten Neuerungen und die nach wie vor bestehen-
den Stolpersteine geben.

2. Bisherige Regelung

2a Verfiligung des Spitaltragers

Gemadss der bis zum 31. Januar 2019 geltenden Regelung mussten die in Art. 101 Abs. 1
PG genannten Organisationen iiber Haftungsanspriiche im Verfligungsverfahren ent-
scheiden. Auf Begehren des Patienten oder dessen Angehdriger wurde ein Verfahren
auf Erlass einer Verfligung eroffnet. In diesem Rahmen hatte das Spital den Sachver-
halt von Amtes wegen abzukldren und anschliessend eine Verfiigung zu erlassen. Diese
Verfligung war beim Verwaltungsgericht des Kantons Bern anfechtbar (aArt. 104a PG).

Die Regelung brachte verschiedene Probleme mit sich und war flr alle involvier-
ten Parteien letztlich unbefriedigend. Die Patientinnen und Patienten hatten Miihe zu
verstehen, weshalb ein Spital zumindest «erstinstanzlich» tber den Anspruch ent-
scheiden konnte. Das Spital seinerseits musste in der Funktion einer Verwaltungs-

*  Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Haftpflichtrecht- und Versicherungsrecht, Bern
**  Dr. jur, Rechtsanwaltin, Bern
1 BSG 153.01
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behdrde von Amtes wegen mdgliche medizinische Fehler abkldren und dariiber be-
finden, ob dem eigenen Personal eine Pflichtverletzung vorzuwerfen ist.2

2.2 Passivlegitimation

Vor dem Inkrafttreten des teilrevidierten KVG mit der neuen Spitalfinanzierung be-
stand weitgehend Einigkeit, dass nur sogenannte Gffentliche Spitiler mit staatficher
Tragerschaft dem Personalgesetz unterstehen wiirden. Allein aus der Aufnahme in
die Spitalliste kannte nach herrschender Lehre nicht abgeleitet werden, dass auch
Privatspitdler eine dffentliche Aufgabe im Sinne des Personalgesetzes erfiillen. So
waren einige Privatspitaler zwar auf der Spitalliste eines Kantons aufgefiihrt und
entsprechend befugt, in der jeweiligen Kategorie zulasten der OKP abzurechnen, ver-
fligten aber liber keinen Leistungsauftrag des Kantons mit Abrechnungsberechtigung
gegenliber diesem.3 Folge dieser Betrachtungsweise war, dass auch Belegérzte an pri-
vaten Listenspitdlern in diesem Sinne nicht in die 6ffentliche Aufgabenerbringung
eingebunden waren und somit bei Behandlungsfehlern direkt zu belangen waren.
Mit der per 1. Januar 2009 in Kraft getretenen und bis 31. Dezember 2011 kantonal
umzusetzenden® sogenannten dual-fixen Spitalfinanzierung beteiligen sich die Kanto-
ne mit mindestens 55 % an den in Form von Leistungspauschalen definierten Kosten ei-
ner stationdren® Spitalleistung inklusive Investitionskosten (Art. 49a KVG). Dies gilt un-
abhéngig davon, ob es sich um ein privat oder ein 6ffentlich getragenes Spital handelt.
Wie sich diese Kostenbeteiligung auf die Haftung auswirkt, war nicht restlos geklrt.

3. Vorentwurf

Der Regierungsrat hat die JGK mit Beschluss vom 15. Mérz 2017 ermichtigt, zur An-
derung des Personalgesetzes und des Dekrets betreffend die Verfahrenskosten und
Verwaltungsgebiihren im Zusammenhang mit der Geltendmachung von &ffent-
lich-rechtlichen Anspriichen aus Spitalhaftung ein Vernehmlassungsverfahren zu er-
offnen. Kernstiick des Entwurfs war die Vereinheitlichung des Verfahrens. Neu sollten
Anspriiche aus 6ffentlichem Recht gegen die im Kanton Bern gelegenen Listenspitiler,
Listengeburtshaduser und Rettungsdienste gleich wie zivilrechtliche Anspriiche mittels
Klage beim Regionalgericht geltend gemacht werden. Damit sollte die im Einzelfall
schwierige Abgrenzung zwischen 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Spital-

2 Vgl.dazu Urteil des Verwaltungsgerichts Bern VGE 100.2010.493 vom 14.11.2011, BVR 2012, 252 ff. E. 3.3.

3 RUTSCHE BERNHARD, Datenschutzrechtliche Aufsicht liber die Spitéler, Ziirich/Basel/Genf 2012, N 71.
Vgl. auch AeBI-MULLER REGINA E./FELLMANN WALTER/GACHTER THOMAS/RUTSCHE BERNHARD/TAG
BRIGITTE, Arztrecht, Bern 2016, § 2 N 14. Offen gelassen Urteil des Verwaltungsgerichts Bern VGE
100.2013.188U vom 25.03.2014, E. 2.3 und 2.5.

4 Vvgl. die Ubergangsbestimmungen zur Anderung des KVG vom 21. Dezember 2007.

5 Vgl. zum Begriff «stationdr» Art. 3 VKL (SR 832104).
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haftung entfallen. Gleichzeitig sollte damit das Erfordernis des zweistufigen Instan-
zenzugs umgesetzt werden. Der Vorentwurf sah vor, dass das Gericht den Sachverhalt
bei 6ffentlich-rechtlichen Anspriichen von Amtes wegen feststellen sollte. Im Weite-
ren wurde vorgesehen, die tieferen Kosten des Verwaltungsverfahrens fiir diese An-
spriiche beizubehalten, da eine Unterstellung der Spitalhaftung und der Klagen aus
offentlich-rechtlichem Behandlungsvertrag unter die Zivilgerichtsbarkeit in zahlrei-
chen Fillen héhere Verfahrensgeblihren und damit einhergehend eine Erhéhung des
Prozessrisikos fiir den Geschadigten zur Folge habe.®

Der Bernische Anwaltsverband hat hiernach die Fachgruppe BAV Haftpflicht- und
Versicherungsrecht gebeten, eine Vernehmlassung zu verfassen. Die vorgeschlagene
Neuordnung wurde grundsatzlich begriisst. Die Fachgruppe fiihrte in ihrer Vernehmlas-
sung aus, dass die Revision dringend und zwingend sei. Der Weg lber die Zivilgerichts-
barkeit sei wahrscheinlich der richtige, zumal die Zivilrichter im Rahmen der materiellen
Schadenberechnung eines komplexen Personenschadens mehr Erfahrung haben diirf-
ten als Verwaltungsrichter. Indessen seien diverse Aspekte ungeklart, die nun zu kldren
seien, um kiinftig von einer Vereinfachung des Verfahrens sprechen zu kénnen. So wies
die Fachgruppe darauf hin, dass mit der Vorlage die Abgrenzung von privatrechtlichen
zu 6ffentlich-rechtlichen Anspriichen nach wie vor ungeldst bleibe. Fiir 6ffentlich-recht-
liche Anspriiche wiirde die Untersuchungsmaxime gelten, fiir privatrechtliche die Ver-
handlungsmaxime. Ob eine solche Regelung fiir die Zivilgerichte praktikabel sei, wurde
infrage gestellt. Weiter wurde aufgeworfen, dass die Verfahrenskosten im verwaltungs-
gerichtlichen Klageverfahren tiefer seien als im ordentlichen Verfahren vor Regionalge-
richten. Wenn nun die Zivilgerichte bei gemischten Sachverhalten (6ffentliches Recht
und Privatrecht) zustédndig sind, miisste unter Umstédnden innerhalb des gleichen Pro-
zesses je eine spezifische Gebiihr erhoben werden. Schliesslich wurde moniert, dass die
zentrale Frage des materiellen Verjdhrungsrechts nach wie vor nicht geregelt sei. Die
Problematik werde zwar mit der vorgesehenen Gesetzesanderung nicht tangiert, sollte
aber aus Sicht der Rechtssicherheit geklart werden. Die kurze einjdhrige deliktische Frist
ab Kenntnis des Schadens sei fiir den Rechtssuchenden dusserst stossend.

4. Neue Regelung

4. Einleitung

Relativ zligig wurden die neuen Bestimmungen per 1. Februar 2019 in Kraft gesetzt. Die
Fachgruppe BAV Haftpflicht- und Versicherungsrecht hat eine Veranstaltung zu diesen
gesetzlichen Anderungen durchgefiihrt und hierfir auch Vertreter der Insel Gruppe

6  Vortrag des Regierungsrates des Kantons Bern zur Anderung des Personalgesetzes und des Dekrets
betreffend die Verfahrenskosten und Verwaltungsgebiihren der Gerichtsbehérden und der Staats-
anwaltschaft vom 16.03.2017 (Fassung fiir die Vernehmlassung)
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Bern, Hirslanden Bern sowie der Lindenhofgruppe Bern eingeladen. Mit der Gesetzes-
anderung wurden einige Unklarheiten und Ungewissheiten gekldrt. Andere unklare
Punkte bleiben jedoch bestehen. Auf diese wird nachfolgend noch eingegangen.

4.2 Neue gesetzliche Regelung

Art. 104a Abs. 3 des Personalgesetzes lautet neu wie folgt:

Art. 104a Abs. 3 (neu)
3 Anspriiche auf Schadenersatz oder Genugtuung gegen die im Kanton gelegenen
Listenspitdler und Listengeburtshiuser sowie gegen die im Kanton zugelassenen Ret-
tungsdienste sind beim Regionalgericht geltend zu machen. Das Verfahren richtet
sich nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivil-
prozessordnung, ZPO).

Ebenso hat das Spitalversorgungsgesetz’ eine Anderung erfahren:

Art. 117 Abs. 1 (gedndert), Abs. 2 (neu)

" Die im Kanton Bern gelegenen Listenspitdler und Listengeburtshiuser sowie die im
Kanton Bern zugelassenen Rettungsdienste begriinden ihre Rechtsverhiiltnisse mit
den Patientinnen und Patienten im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung mit einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag.

* Anspriiche aus diesem Gffentlich-rechtlichen Vertrag sind durch Klage beim Regio-
nalgericht geltend zu machen. Das Verfahren richtet sich nach der Schweizerischen
Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung, ZPO).

Damit wird festgehalten, dass Anspriiche auf Schadenersatz oder Genugtuung gegen
die im Kanton Bern gelegenen Listenspitéler neu durch Klage beim ‘Regionalgericht
geltend zu machen sind. Das Verfahren richtet sich nach der ZPO. Sodann wird ge-
regelt, dass im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung die Listenspi-
tdler mit den Patienten einen dffentlich-rechtlichen Vertrag schliessen. Dies sind die
Grundziige der neuen Regelung.

4.3 Inkrafttreten und Ubergangsbestimmungen

Die neuen Bestimmungen sind per 1. Februar 2019 in Kraft gesetzt worden. Das neue Recht
findet geméss den Ubergangsbestimmungen Anwendung auf alle Anspriiche auf Scha-
denersatz oder Genugtuung gegen die im Kanton Bern gelegenen Listenspitiler, tiber die
im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Verdnderung noch nicht verfiigt worden ist. Ent-
sprechend ist ab 1. Februar 2019 auch die Verfiigungskompetenz der Spitiler weggefallen.

7 BSG 81211
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4.4 Einheit des Verfahrens

Die Einheit des Verfahrens bedeutet, dass die geschadigte Person im gleichen zivilpro-
zessualen Verfahren vor dem Regionalgericht verschiedene Haftungsbestimmungen
geltend machen kann. Die Rechtslage wird dadurch in prozessualer Hinsicht verein-
facht. Zudem unterscheiden sich die materiellen Haftungsvoraussetzungen bei den
verschiedenen Haftungsarten nicht. Massgebendes Kriterium fiir die Frage, ob eine
Arztin bzw. ein Arzt oder ein Spital haftet, ist die Verletzung der &rztlichen Sorgfalt.

Der Wechsel vom Verfahren der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege bzw.
von der verwaltungsrechtlichen Klage zum Zivilverfahren hat fiir die Rechtssuchen-
den jedoch auch verfahrensrechtliche Nachteile und damit einhergehend eine Erho-
hung des Prozessrisikos zur Folge. Das Zivilgericht ermittelt den Sachverhalt nicht
von Amtes wegen, das heisst, es ist an die Beweisantrdge der Parteien gebunden.
Die patientenfreundlichen Ansdtze des Vorentwurfs, wonach fiir 6ffentlich-rechtliche
Sachverhalte die Untersuchungsmaxime weiterhin gelte und die giinstigeren Verfah-
rensgeblihren des Verwaltungsgerichts zur Anwendung gelangen, wurden ersatzlos
gestrichen. Die Umsetzung ware in der Praxis indes tatsachlich problematisch gewe-
sen und hatte die Zivilgerichte wohl vor komplexe Abgrenzungsprobleme gestellt. Die
neue Regelung verfolgt den Grundsatz der Vereinheitlichung des Rechtswegs konse-
guent. Nichtsdestotrotz ist die heutige geltende Regelung fiir die Patienten auch mit
erheblichen Nachteilen verbunden. Die Untersuchungsmaxime gilt nicht mehr und das
Kostenrisiko ist gestiegen. Mithin sind die Gerichtsprozesse komplexer und risikobe-
hafteter geworden.

4.5 Schlichtungsverfahren

Anldsslich der Fachveranstaltung der Fachgruppe BAV Haftpflicht- und Versicherungs-
recht wurde auch dariiber diskutiert, ob ein Schlichtungsverfahren bengtigt wird. Die-
se Frage hat das Obergericht des Kantons Bern mit Urteil ZK 19 170 vom 1. Juli 2019
geklart, in welchem festgehalten wurde, dass in den neurechtlichen Spitalhaftungs-
verfahren vorgangig ein Schlichtungsverfahren durchzufiihren ist.

4.6 Verjdhrung

Obwohl von der Fachgruppe angeregt, ist die Frage der anwendbaren Verjdhrungsfrist
bei der Haftung eines Listenspitals weder im Gesetz noch im Vortrag des Regierungs-
rats thematisiert worden. Das Personalgesetz enthélt keine eigene Regelung der Ver-
jahrung von Staatshaftungsanspriichen. Aufgrund des Verweises von Art. 105 PG ist
daher auf das Obligationenrecht ais ergdnzendes kantonales Recht abzustellen. Indes
ist fraglich, ob sich der Verweis nur auf die deliktische Verjdhrung von Art. 60 OR be-
zieht oder auch die vertragliche von Art. 127 OR in Frage kommt. Auch wenn beim
Erlass der Norm wohl das Deliktsrecht im Fokus stand, kénnte das vertragliche Leis-
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tungsstorungsrecht als ergdnzendes kantonales Staatshaftungsrecht in Betracht ge-
zogen werden.® Die Frage stellt sich insbesondere deshalb, weil mit Art. 117 Abs. 1
Spitalversorgungsgesetz klargestellt wird, dass zwischen dem Listenspital und dem
Patienten oder der Patientin ein &ffentlich-rechtlicher Behandlungsvertrag besteht.

Die Problematik wird mit den per 1. Januar 2020 in Kraft tretenden neuen Rege-
lungen des OR zur Verjdhrung im Privatrecht entscharft.

De lege lata gilt die 10-jahrige Frist aus vertraglicher Haftung (Art. 127 OR)
und die einjahrige relative bzw. zehnjahrige absolute Frist aus deliktischer Haftung
(Art. 60 OR).

Ab 2020 wird die relative Verjahrungsfrist bei Personenschaden (Kdrperverletzung
oder Totung) im Delikts- und Vertragsrecht vereinheitlicht. Neu gilt eine relative Ver-
jahrungsfrist von drei Jahren ab Kenntnisnahme des Schadens. Die absolute Verjah-
rungsfrist betrigt neu 20 Jahre (neuArt. 60 Abs. 1 und 1°® OR und neuArt. 128a OR).
Damit sollen insbesondere Geschddigte mit Spatschdden bei der Geltendmachung
ihrer Anspriiche nicht mehr wie bisher an der Verjahrung scheitern. Der Vorbehalt
der strafrechtlichen Verjahrungsfrist im Deliktsrecht bleibt bestehen. Neu wird zudem
festgehalten, dass der Anspruch friihestens mit Ablauf von drei Jahren seit Eréffnung
eines strafrechtlichen Urteils eintritt (neuArt. 60 Abs. 2 OR).

4.7 Passivlegitimation von Belegérzten bei stationarer Behandlung?

Ebenfalls nicht restlos geklart wurden die Auswirkungen der neuen Regelung auf Spi-
tédler mit Belegarztsystem. Zwar enthdlt Art. 104a Abs. 3 PG nun die gewiinschte KIa&-
rung, wonach alle Listenspitaler, d. h. auch privat getragene, in Erflillung ffentlicher
Aufgaben im Sinne von Art. 101 PG handeln. Unklar bleibt aber die Passivlegitimation
der Belegdrzte.

Belegdrzte an Listenspitdlern werden als Teil der &ffentlichen Grundgesundheits-
versorgung betrachtet, wenn sie stationdre Leistungen erbringen. Sie sind nicht als
eigenstandige stationdre OKP-Leistungserbringer nach Art. 39 Abs. 1 KVG anerkannt
und haben keine eigenen Leistungsauftrdge vom Kanton. Der Leistungsauftrag richtet
sich vielmehr an das Spital. Die Leistungen des Belegarztes sind folglich nicht selbst-
standig, sondern nur als Leistungen des entsprechenden Listenspitals durch die OKP
versichert und vom Kanton mitfinanziert.? Das Bundesgericht hat sich in einem straf-
rechtlichen Fall dafiir ausgesprochen, dass Belegdrzte von Privat- und &ffentlichen
Listenspitdlern Teil der &ffentlichen Grundversorgung sind, sobald und solange sie
stationar tatig sind. Sie seien nicht als eigenstdndige stationdre Leistungserbringer
anerkannt, sondern als Hilfspersonen des Listenspitals anzusehen. Entscheidend sei
dabei, ob die handelnde Person in der Funktion des offentlich-rechtlichen Angestell-

8 WICHTERMANN JiirG, Staatshaftungsrecht, in: Miiller Markus/Feller Reto (Hrsg.), Bernisches Verwal-
tungsrecht, 2. Aufl,, Bern 2013, 111 f. und Fn. 31, mw.H.
9  AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG (Fn.3), § 2 N 30.
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ten einen Schaden verursacht® Soweit somit das kantonale Haftungsrecht — wie im
Kanton Bern — eine ausschliessliche Haftung der mit 6ffentlichen Aufgaben betrauten
Institutionen fir ihre Organe und Angesteliten vorsieht, wére nicht nur eine Haftung
des Spitals flir die OKP-Behandlungen der Belegarzteschaft moglich, vielmehr wiirde
die gesetzliche Regelung eine direkte Belangung derselben ausschliessen.”

Die Unsicherheiten im Zusammenhang mit der Passivlegitimation bleiben somit
teilweise bestehen.

5. Schlussbetrachtung

Begrlisst wird, dass neu ein Gericht fiir samtliche Spitalhaftungsfalle zusténdig ist.
Die in der Praxis oft schwierig vorzunehmende Abgrenzung zwischen Privatrecht und
dffentlichem Recht ist in dieser Hinsicht obsolet geworden. Dass neu selbst bei 6ffent-
lich-rechtlichen Spitalhaftungsfdllen die Verhandlungsmaxime gilt sowie ein hdheres
Gerichtskostenrisiko besteht, ist nachteilig. Dies diirfte insbesondere die «Selbstzah-
ler» von der gerichtlichen Austragung teilweise abhalten. Dass nicht alle Fragen rest-
los geklart sind, kommt letztlich der Anwaltschaft nicht zwingend ungelegen, inso-
weit es zu unserem Aufgabengebiet gehdrt, offene Rechtsfragen gerichtlich kldren
zu lassen.

10 Urteil des Bundesgerichts 6B_730/2017 vom 07.03.2018 E. 1.5.
11 Vgl. zum Ganzen auch SipiroPouLOS ALEXIA, Haftung des Spitals, Diss. Luzern 2018, Bern 2019, Rz. 108 ff.




