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|.  Einleitung

Medizinische Dienstleistungen werden im Graubereich der privat- und 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsordnung vorgenommen. Nicht nur das eidgendssische, sondern
auch das kantonale Gesundheitsrecht statuieren zahlreiche 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften, welche dic Rechte und Pflichten von Leistungserbringern medizini-
scher Dienstleistungen oder der Dienstleistungsempfanger — der Patienten, sofern

eine Behandlungsbediirftigkeit besteht — regeln'. Dieselbe Dichotomie zwischen
Privatrecht und 6ffentlichem Recht bestcht mit Bezug auf dic Finanzierung von
medizinischen Dienstleistungen.

Bund und Kantone sind verpflichtet, in Ergédnzung zur persénlichen Verantwor-
tung und privater Initiative dafiir zu sorgen, dass jede Person dic fiir ihre sind eine
notwendige Pflege crhilt’. Zudem haben Bund und Kantone sich dafiir einzuset-
zen, dass jede Person gegen dic wirtschaftlichen Folgen von Alter, Invaliditit,
Krankheit, Unfall sowie Mutterschaft gesichert ist’. Dic Umsetzung dieser Staats-
zicle crfolgt zunédchst dadurch, dass das Gemeinwesen selber medizinische Dienst-
leistungen anbietet. Die staatlichen Anbieter von medizinischen Dienstleistungen
sind entweder Teil des Verwaltungsvermdgens oder als sclbststindige Dienstleis-

ter 6ffentlich- oder privatrechtlich organisiert und vom jeweiligen Gemeinwesen
vollstindig finanziert.

Der Staat gewihrt sodann in Ergdnzung zum eigenen Versorgungsangebot Versi-
cherungsleistungen im Rahmen der obligatorischen Hcilungskostenversicherung,
wclche es den versicherten Personen ermdglichen, medizinische Dienstleistungen
in Anspruch nehmen zu kdnnen, oder bezahlt privaten Leistungserbringern Sub-
ventionen, damit diese bestimmte medizinische Dienstleistungen — anstelle des
Staates — anbicten®. Alle diesc verschiedenen Verflechtungen miinden in der
Frage, wer das Haftungsrisiko trigt, wenn im Zusammenhang mit der Ausfithrung
von medizinischen Dienstleistungen Schidden entstehen. Nach den grundsitzli-

chen Haftungsregeln tragt grundsétzlich der Schadenverursacher das Haftungsri-
siko’.

' Siehe betreffend die Gesundheitsrechtserlasse des Bundes <www.admin.ch/-opc/de/classified-
compilation/81.html#81>, besucht am 12.09.2019.

2 Vgl. Art. 41 Abs. 1 lit. b BV.

3 Vgl. Art. 41 Abs. 2 BV.

4 Vgl. z.B. Art. 25a Abs. 5 KVG (Pflegekostenfinanzierung) und Art. 49a Abs. 1 und 2 KVG (Spitalkostenfi-
nanzierung).

5 Vgl. Art. 41 Abs. 1 OR.
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Ankniipfungspunkt fiir die Haftung ist folglich die Person des Dienstleistungser-
bringers. Verursacht eine medizinische Dienstleistung einen Schaden, ist in aller
Regel klar, welcher Arzt oder welche Pflegefachperson die schidigende Handlung
vorgenommen hat. Entsprechend trigt der handelnde Arzt oder dic handelnde
Pflegefachperson das Haftungsrisiko. Als Folge der Geschiftsherrenhaftung® haf-
tet der juristische Triger, welche dem Arzt oder der Pflegefachperson die Aus-
libung der medizinischen Dicnstleistung iibertragen hat, ebenfalls fiir den verur-
sachten Schaden. Wurde die medizinische Dienstleistung anstelle des Staates
erbracht und/oder von diesem mitfinanziert, stellt sich die berechtigte Frage, ob
nicht auch der Staat mithaften oder sogar das gesamte Haftungsrisiko tragen soll.

Der Gesetzgeber crlaubt in Art. 61 Abs. | OR dem Bund und den Kantonen, eine
eigene Haftungsordnung aufzustellen, wenn Beamte oder Angestelltc des Staates
in Ausiibung ihrer «amtlichen Verrichtungen» Schaden verursachen. Bei diesem
Gesetzgebungsvorbehalt handelt es sich um einen unechten Vorbehalt, weil die
Haftungsordnung des Obligationenrechts anwendbar bleibt, wenn der Bund oder
die Kantone von ihrer Méglichkeit, cine eigene Haftungsordnung zu crlassen, kei-
nen Gebrauch gemacht haben’. Sowohl der Bund als auch die Kantone haben ei-
gene Staatshaftungsgesetze erlassen. In der Regel wird cine ausschlicssliche Kau-

salhaftung des Staates fiir schadenstiftendes Verhalten von Personen, welche fiir
den Staat gehandelt haben, vorgeschené.

Die Abgrenzung zwischen der privatrechtlichen Haftungsordnung und der 6ffent-
lich-rechtlichen Haftungsordnung im Zusammenhan g mit Schédden, welche im Zu-
sammenhang mit der Erbringung medizinischer Dienstleistungen verursacht wor-
den sind, ist in mehrfacher Hinsicht komplex. Der vorliegende Beitrag widmet
sich dieser Problematik und befasst sich den (un)geklirten oder widerspriichlich
beantworteten Fragen. Gewiss ist es im Rahmen eines Tagungsbeitrages, der letzt-
lich den Inhalt cines Referates wiedergeben soll, nicht méglich, eine umfassende

Abhandlung zu bieten. Insoweit ist bercits an dicser Stelle auf das ergénzende Li-
teraturverzeichnis im Anhang hinzuwcisen.

® Vgl Art. 55 ZGB sowie Art. 55 und 101 OR.

7 Vgl. Art. 61 Abs. 2 OR und statt vieler BGE 122 Il 101 = Pra 1996 Nr. 188 E. 2a/bb.
&  Siehe dazu PRIBNOW/KEUSCH, 457 ff.
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Il.  Anwendbarkeit der Staatshaftung fiir medizinische
Dienstleistungen

A. Personlicher Geltungsbereich

; 1 Staatliche Gesundheitsdienstleistungsbetriebe
a) Eigener Gesundheitsbetrieb des Staates

Nach dem Gesetzeswortlaut von Art. 61 Abs. 1 OR sind die Kantonc nur dann
berechtigt, eine eigene Haftungsordnung zu erlassen, wenn ein «6ffentlicher Be-
amter» oder ein «offentlicher Angestellter» den Schaden verursacht hat. Das kan-
tonale Staatshaftungsgesetz ist folglich anwendbar, wenn medizinische Dienstleis-
tungen in unselbststindigen staatlichen Gesundheitsbetrieben crbracht werden’.
Wird ein Gesundhceitsbetrieb von cincr Gemeinde oder von einem kommunalen

Zweckverband gefiihrt, ist mitunter kommunales Verantwortlichkeitsrecht an-
wendbar',

b) Verselbststandigter Gesundheitsbetrieb des Staates

Der aus dem Jahr 1911 stammende Wortlaut legt an sich nahe, dass das Gemein-
wesen nur dann eine eigene Haftungsordnung vorschen kann, wenn ¢s medizini-
sche Dienstleistungen durch cigenes Staatspersonal, etwa einen Amtsarzt, oder
durch organisatorisch nicht verselbststindigte Gesundheitsbetricbe des Verwal-

tungsvermdgens, beispiclsweise ein kantonseigenes Spital bzw. gemeindeeigenes
Alters- und Pflegeheim, erbringt.

Das Gemeinwesen hat schon vor der Einfithrung einer obligatorischen Heilungs-
kostenversicherung im Jahr 1996 fiir die gesamtc Wohnbevélkerung durch das In-
krafttreten des KVG und der Ancrkennung von privaten Leistungserbringern'’
medizinische Dienstleistungen im Rahmen von organisatorisch verselbststindig-
ten Gesundheitsbetrieben erbracht und eincen Teil der Gesundheitsversorgung bzw.
andere Staatsaufgaben auf private Dicnstleistungserbringer iibertragen'?. Der Kan-
ton ist auch im Geltungsbereich der obligatorischen Heilungskostenversichcrung

Vgl. z.B. BGE 111 1l 149 E. 3 (Universitatsspital Zlrich als unselbststandige 6ffentlich-rechtliche Anstalt des
Kantons Zirich).

1 Vgl. BVR 1991, 462 ff.

Vgl Art. 39 ff. KVG.

12 Siehe dazu GACHTER, 195 ff.; WIEGAND/WICHTERMANN, 1 ff.; ZENGER, 257 ff.; weiterfiihrend dazu SCHARER
und BOSCHUNG.
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verpflichtet, im Rahmen der Spital- und Pflegeheimplanung private Gesundheits-

betriebe angemessen in dic Planung einzubeziehen und dicsen Leistungsauftrige
zu ertcilen',

Medizinische Dienstleistungen werden folglich nicht mehr nur von Beamten und
Angestellten 6ffentlicher Gesundheitsbetriebe erbracht. Vor dem Hintergrund dic-
ser Entwicklung ist kldrungsbediirftig, ob das Staatshaftungsrecht auch fiir orga-
nisatorisch verselbstindigte Gesundheitsbetriebe des Staates (mit dffentlich- oder
privatrechtlicher Rechtsform) und private Gesundheitsbetriebe, welche einen
staatlichen Versorgungsauftrag crfiillen oder staatliche Finanzmittel erhalten, weil
sie medizinische Dienstleistungen anstelle des Staates erbringen, anwendbar ist.
Das Bundesgericht betont im Zusammenhang mit Art. 61 Abs. 1 OR die grund-
sitzliche Freiheit des Bundes und der Kantone, den personlichen Geltungsbereich
des Staatshaftungsrechts zu bestimmen. In den Urteilen, in welchen die Unterstel-
lungsfreiheit betont wird, erwihnen die Bundesrichter gleichzeitig, dass sich diese
auf dic «offentlichen» Gesundheitsbetriebe beziehen wiirde'*, ohne aber zu prazi-
sieren, was gcnau unter einem 6ffentlichen Gesundheitsbetrieb zu verstehen ist.

Das Staatshaftungsrecht wird auch fiir organisatorisch verselbststandigte Gesund-
heitsbetriebe des Staates ancrkannt. Auf Bundescbene ist beispielsweise das Ver-
antwortlichkeitsgesetz ebenfalls fiir das organisatorisch verselbststandigte Institut
Swissmedic anwendbar'’, Die besondere Staatshaftung von Art. 78 ATSG gilt so-
dann fiir sémtliche Durchfithrungsorgane oder einzelne Funktioniirc von Sozial-
versicherungstragern, wozu beispielsweise die Kreisérzte der Suva oder der regi-
onaldrztliche Dienst der Invalidenversicherung zihlen'®. Unklarheiten bestehen in
Bezug auf medizinische Gutachten, welche im Auftrag der Sozialversicherungs-
trdger von externen Arzten bzw. Institutionen erbracht werden'”. KIESER vertritt
ctwa dic Auffassung, dass die MEDAS-Gutachterstellen keine Durchfiihrungsor-
ganc seien, weshalb ein Staatshaftungsanspruch gemiss Art. 78 ATSG entfallc!s,

Das Bundesgericht wertet dic Gutachtertitigkeit der MEDAS-Gutachterstellen
aber als ffentlichc Aufgabe™.

3 Vgl. Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG.

4 Vgl. BGE 1151b 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2.

5 Vgl. Art. 80 HMG.

'8 Siehe dazu Urteil des BGer 8C_510/2007 vom 3. Oktober 2008 E. 5.

Ablehnend das Urteil des Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich IV.2017.01029 vom 29. Marz 2018
E. 23

8 Vgl. KIESER, Rz. 54 zu Art. 78.
9 Vgl.BGE137V 210 E.24.3.
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Das kantonale Staatshaftungsrecht ist ebenfalls auf organisatorisch verselbststéin-
digte medizinische Dienstleistungserbringer, insbesondere Universitits-2, Kan-

tons-*' und Regionalspitiler?? sowie interkantonale Spitiler?3, anwendbar. Die An-
wendbarkeit des kantonalen Staatshaftungsrechts ist bei ciner 6ffentlich-recht-
lichen Organisationsform unbestritten. So etwa gilt das Ziircher Haftungsgesetz
fir das 6ffentlich-rechtlich organisierte Spital Zimmerberg?*. Das 6ffentlich-recht-
lich organisiertes Kreisspital Brig untersteht ebenfalls dem kantonalen Staats-
recht”. Vereinzelt schrinken dic kantonalen Staatshaftungsgesctze den personli-
chen Geltungsbereich auf staatseigene Gesundheitsbetricbe cin und schliessen
staatliche Gesundheitsbetriebe mit sclbststandiger Rechtspersonlichkeit explizit
von der Anwendung des Verantwortlichkeitsgesetzes aus®.

2. Private Gesundheitsdienstleistungsbetriebe
a) Anwendbarkeit der Staatshaftung

Das kantonalc Staatshaftungsrecht wird mitunter auch trotz einer privatrechtlichen
Organisationsform bzw. einer Auslagerung von staatlichen Aufgaben auf Privat-
personen”’ bejaht. Das 6ffentliche Recht und damit auch das Staatshaftungsrecht
ist beispielsweise auf die psychiatrische Klinik Schléssli (cin Ziircher Regional-
spital flir psychiatrische Behandlung)®®, das als privatrechtliche Stiftung organi-

2 Vgl. BGE 135 11 329 = Pra 2009 Nr. 137 E. 1.1.

2 Siehe z.B. Urteil des BGer 4A_48/2010 vom 9. Juli 2010 E 1.1 und Art. 17 Verordnung iiber das Kantonsspital
Glarus (Spitalverordnung, SpitalV) vom 18. August 2010, wonach die Kantonspital Glarus AG dem kantona-
len Staatshaftungsrecht unterstellt ist.

2 Das Kantonsgericht Schwyz hat im Jahre 2001 erwogen, dass &rztliches Handeln in den Regionalspitaler
des Kantons Schwyz keine hoheitliche Verrichtung darstelle und die spitalarztiiche Tatigkeit daher vom An-
wendungsbereich des Kantonalen Staatshaftungsgesetzes ausgenommen sei (vgl. Urteil des Kantonsge-
richts des Kantons Schwyz EGVSZ 2001 vom 31. Oktober 2001, 142 ff.).

#  Vgl.BGE 139 111 252 = Pra 2013 Nr. 95E. 1.2,

2 Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG 070127 vom 9. November 2007 E. Ill/2.

% Vgl. Urteil des BGer 1C_33/2007 vom 21. April 2008 E. 4.4.

% §4des friiheren Haftungsgesetzes des Kantons Aargau vom 21. Dezember 1939 schloss die Anwendbarkeit
des kantonalen Staatshaftungsrechts aus, wahrend § 3 des aktuell in Kraft befindlichen Haftungsgesetzes
vom 24. Mérz 2009 die Staatshaftung fiir samtliche Organisationen des dffentlichen Rechts vorsieht. Gemass
§ 12 des Spitalgesetzes vom 25. Februar 2003 ist jedoch das Privatrecht fiir die Rechtsbeziehungen zwi-
schen den Spitalaktiengesellschaften und privaten Dritien anwendbar, sofern nicht hoheitliche Tatigkeiten
betroffen sind.

27 Gemdss Art. 3 Abs. 2 Haftungsgesetz des Kantons Obwalden vom 24. September 1989 haftet das Gemein-

wesen, wenn es die Erfiillung einer hoheitlichen Aufgabe an Private tibertragen hat.
2 Vgl. BGE 1221153 E. 2.
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sierte Inselspital Bern, desscn Haupttriger der Kanton Bern ist?®, und die als Ak-
tiengesellschaft konstituierten Solothurner Spitiler’® anwendbar. Fiir cine privat-
rechtlich als Stiftung organisiertc Augenklinik demgegeniiber gilt die privatrecht-
liche Haftungsordnung®'. Vom Bundesgericht offengclassen wurde unlingst, ob
das Staatshaftungsrecht des Kantons Aargau auf eine Behandlung (Opcration im
Bereich des Hodens wegen eines Wasserbruchs sowic cines Narbenbruchs) in der

Kantonsspital Aarau AG anwendbar sei, weil auf die Beschwerde ohnehin nicht
hat cingetreten werden konnen™.

Den erwihnten Entscheiden lassen sich keine klaren Kriterien entnehmen, um die

Anwendbarkeit des kantonalen Staatshaftungsrechtes eindeutig bestimmen zu
kénnen. Je nach dem Gusto des zustidndigen Gerichts wird entweder auf dic Natur
der Rechtsform, das Ausmass der staatlichen Beteiligung® oder darauf abgestellt.,
ob und inwiewcit der fragliche Gesundheitsbetrieb einen Leistungsauftrag im Rah-
men der obligatorischen Heilungskostenversicherung erfiillt oder andere medizi-
nische Dienstleistungen erbringt, die eigentlich das Gemeinwesen erbringen
sollte. In der Lehre wird der Umstand, dass keine klaren Kriterien fur dic Beurtei-

lung der Anwendbarkeit des kantonalen Staatshaftungsrechts bestehen, bereits seit
Jahrzchnten und zunehmend kritisiert®.

Es wird zur Vercinfachung vorgeschlagen, medizinische Dienstleistungen, unab-
hingig davon, ob sie im Rahmen einer staatlichen Versorgungspflicht erfolgen,
generell der privaten Haftungsordnung zu unterstellen®®, oder das kantonale
Staatshaftungsrecht integral auf solche Gesundheitsbetriebe anzuwenden, welche
medizinischen Dienstleistungen gestiitzt auf eine Leistungsvereinbarung mit dem
Gemeinwesen, beispielsweisc cinen Leistungsauftrag gemiss KVG, erbringen’.
Insoweit wiirde das Staatshaftungsrecht fiir simtliche Leistungserbringer gelten,
welche zulasten der obligatorischen Heilungskostenversicherung gemiss KVG,

& Vgl. Urteil des BGer 4P.244/2005 vom 6. Februar 2006 E. 2 und 4P.67/2000 vom 31. August 2000 E. 1 sowie
BVR 2012, 252 E. 1.

% Vgl. Urteile des BGer 4A_100/2014 vom 24. Juli 2014 E. 1; 4A_232/2010 vom 19. Juli 2010 E. 1: 4A_98/2010
vom 21. April 2010 E. 1.1; 4A_12/2008 vom 14. Mérz 2008 E. 2 und 5.3; 4A_323/2007 vom 24. Oktober 2007
E. 1.1.1; und 4D_22/2007 vom 16. Juli 2007 E. 2.4.; ferner BERGER, 191 ff.

3 Vgl. Urteil des BGer 6B_511/2018 vom 25. Juli 2018 E. 1.2.

% Vgl. Urteil des BGer 6B/1126/2017 vom 27. April 2018 E. 1.

Bei einer Beteiligungsquote von 70% wird die Anwendbarkeit des Staatshaftungsgesetzes etwa fir den Kan-

ton Aargau beflirwortet (vgl. RUSSLI, 686).

Statt vieler ScHMID, 91 ff.; GROSS/PRIBNOW, Rz. 108 ff.; GUILLOD, 231 ff.: MEIER, 468 ff.; PRIBNOW/KEUSCH,

457 ff.; STEINER, 101 ff., 102 ff. und 115 ff.; HOFER/SCHMID-GEENE, 196 ff.; VAN GESSEL/GUILLOD, 420 ff.:

weiterfiihrend dazu BORGHIGUILLOD et al.

% Soz.B. GuiLLoD, 231 ff.; und MEIER, 474.

% Soz.B. GROSS/PRIBNOW, Rz. 140 ff.
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UVG, IVG oder MVG abzurechnen berechtigt sind, und zwar unabhingig davon,
ob sic obligatorische oder freiwillig®’ versichertc Dienstleistungen erbringen.

Das Kriterium, die Staatshaftung bei ciner Tétigkeit eine Privatperson im Rahmen

eines staatlichen Leistungsauftrages anzuwenden, ist gegeniiber anderen Abgren-
zungskriterien, insbesondere der Rechtsform des Gesundheitsbetriebes oder der

Rechtsnatur des Dicnstleistungsverhiltnisses, vorzuziehen, fiihrt letztlich aber zu
eincr ungleichen Rechtsanwendung. Werden dic medizinischen Dienstleistungen
in Ergidnzung und nicht anstelle des Staates crbracht, bestiinde weiterhin ein Dua-
lismus zwischen der privaten und staatlichen Haftungsordnung. Es wiire deshalb
folgerichtig, die Erbringung von medizinischen Dienstleistungen generell aus dem

Anwendungsbereich der Staatshaftung auszuschliessen und die privatrechtliche
Haftung anzuwenden.

Der gescheiterte Entwurf ciner Totalrevision des Haftpflichtrechts hat dicse L6-
sung vorgeschlagen. Die Litcratur hat den Vorschlag begriisst®, aber zutreffend
darauf hingewiesen, dass dic Unterstcllung zu einer Verschlechterung der Rechts-
position von geschadigten Paticnten fithren wiirde, weil die Verschuldenshaftung
anwendbar wire und der geschédigte Paticnt einen allfdlligen Schadenersatzpro-
zess vorfinanzieren miisste. Die Losung ciner einheitlichen Anwendung der pri-
vatrechtlichen Haftungsordnung fiir medizinische Dienstleistungen fiihrt deshalb
letztlich in eine Sackgasse. Die Rechtsposition der geschadigten Patienten sollte
nicht zusétzlich verschlechtert, sondern verbessert werden. Es wiirc deshalb Auf-
gabe des Gesetzgebers, die Haftung flir medizinische Dicnstleistungen zu regeln
und auf die besondere Situation von geschidigten Patienten — auch im Bereich
rechtlicher Hinsicht — Riicksicht zu nehmen.

b) Anwendbarkeit der Kausalhaftung fiir private Gesundheitsbetriebe

Die kantonalen Gesetzgeber folgen dem Trend, dic Haftung fiir medizinische
Dienstleistungen zu privatisicren. Nicht nur werden ehemals staatliche Gesund-
heitsbetriebe des Verwaltungsvermdgens organisatorisch verselbststindigt, son-
dern es wird auch dic Haftung der privaten Gesundheitsbetricbe, welche anstelle
des Staates medizinische Dienstleistungen erbringen, «verstaatlicht». Gewisse
Kantone sind in jiingster Zeit dazu iibergegangen, die Haftungsgrundsitze des
kantonalen Staatshaftungsrechtes fiir private Gesundheitsbetriebe als anwendbar

37 Siehe dazu Art. 12 KVG.
3% Vgl. z.B. VAN GESSEL/GUILLOD, 420 ff.
3% S0 z.B. HOFER/SCHMID-GEENE, 201.
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zu erkléren, sofern und soweit diese «6ffentliche Aufgaben»®® bzw. medizinische
Dienstleistungen im Rahmen der spitalexternen Grundversorgung gestiitzt auf
eine Leistungsvereinbarung mit dem Gemeinwesen erbringen?.

Anderc Kantone sehen lediglich — wie der Bund in Art. 19 Abs. 1 VG — eine sub-
sididre Anwendbarkeit der Staatshaftung fiir ungedeckte Schiden vor*2. Der Kan-
ton Aargau hdlt in § | Abs. 2 Haftungsgesetz vom 24. Mirz 2019 fest, dass Private,
die vom Gemeinwesen iibertragenc 6ffentliche Aufgaben erfiillen, fiir dabei ver-
ursachte Schiaden mit ihrem Vermogen haften, ohne festzuhalten, ob und inwie-
weit die Haftungsgrundsitze des kantonalen Staatshaftungsrechts anwendbar sind.

c) Fehlende gesetzliche Regelung

Nicht wenige Kantonc thematisieren die Haftungsproblematik im Zusammenhang
mit der Auslagerung von staatlichen Aufgaben, insbesondere von medizinischen
Dienstleistungen, auf private Leistungserbringer nicht®?. Als Folge des Fehlens ei-
ner gesetzlichen Regelung tibernehmen dic privaten Dicnstleistungserbringer das
Haftungsrisiko des Staates, obwohl sie eine staatliche Aufgabe erfiillen, und wer-

den die davon betroffenen Personen in einem Haftungsfall benachteiligt, wenn die
Verschuldens- statt der Kausalhaftung anwendbar ist.

Mitunter wird im Zusammenhang mit der Auslagerung der staatlichen Aufgaben
partiell das kantonale Staatshaftungsrecht fiir anwendbar erklirt, so beispielsweise
fiir die Spitdler im Kanton St. Gallen*, oder im Rahmen des Bewilligungsverfah-
rens die Auflage gemacht, dass der private Gesundheitsbetrieb einc der Art und

Vgl. Art. 4a Abs. 1 Haftungsgesetz des Kantons Ziirich vom 14. September 1969 (Fassung vom 11. Feb-
ruar 2008).

Vgl. Art. 19 Abs. 1 Gesetz (ber das Gesundheitswesen (Gesundheitsgesetz, GesG) des Kantons Glarus
vom 6. Mai 2007.

Vgl. 2.B. § 5a Haftungsgesetz (HG) des Kantons Luzemn vom 13. September 1988, Art. 2 Gesetz iiber die
Haftung des Staates und der Gemeinden sowie ihrer Behordenmitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsge-
setz) des Kantons Schaffhausen vom 23. September 1985 und Art. 2a Gesetz iiber die Haftung des Staates
und der Gemeinden sowie ihrer Behdrdenmitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsgesetz) des Kantons Uri
vom 23. September 1985.

Siehe z.B. Gesetz Uber die Haftung der dffentlich-rechtlichen Kérperschaften und Anstalten und die Verant-
wortlichkeit der Behdrden und 6ffentlichen Angestellten (Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons St. Gallen
vom 7. Dezember 1959, Gesetz iiber die Verantwortlichkeit (Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons Thur-
gau vom 14, Februar 1979 (siehe jedoch § 27 Abs. 5 Gesetz iiber das Gesundheitswesen [Gesundheitsge-
setz] vom 3. Dezember 2014, wonach das Privatrecht fiir die Rechtsbeziehungen zwischen den Spital-Akti-
engesellschaften und privaten Dritten anwendbar ist) und Gesetz (ber die Verantwortlichkeit der
Gemeinwesen, Behdrdenmitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons Zug vom 1. Feb-
ruar 1979.

Vgl. z.B. Art. 36 Abs. 1 lit. a Statut der Spitalverbunde des Kantons St. Gallen vom 11. Mai 2006.
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dem Risiko der geplanten Dicnstleistungstitigkeit angemessene Betriebshaft-
pflichtversicherung abzuschlicssen hat bzw. vorweisen muss®,

Die Auslagerung von medizinischen Tétigkeiten auf private Dienstleister, deren

Erbringung eigentlich Aufgabe des Gemeinwesens wiire, birgt schliesslich die Ge-
fahr von Versorgungsengpissen in sich. Zwar kann im Rahmen ciner Leistungs-

vereinbarung zwischen dem Gemeinwesen und dem privaten Gesundheitsbetrieb
cine Versorgungspflicht statuiert werden, doch ist damit letztlich auch keine voll-
stindige Verfiigbarkeit von medizinischen Dienstleistungen garantiert. Vor allem
im ambulanten Bereich, insbesondere bei Pflegeleistungen, besteht eine hetero-
gene Versorgungsdichte. Bei den Spitex-Leistungen reicht die Spannbreite von 1,1
bis 3,6 Vollzeitstellen pro 1000 Einwohner (siehe nachfolgende Tabelle).

Tabelle 5.3 der Spitex-Statistik (Vollzeitstellen pro 1'000 Einwohner/innen, nach
Kanton 2010)*

e 1,000 Batmohme s a0k | 000 Himwohnepimecn
Ziirich 1.7 Appenzell A Rh. 1.4
Bern 23 Appenzell LRh. 12
Luzern 1.5 St. Gallen 1.4
Uri 1.5 Graubilnden 1.9
Schwyz 1.2 Aargau 1.1
Obwalden 1.5 Thurgau 1.5

4% Vgl.z.B. § 9 Abs. 2% lit. a und § 33 Abs. 1 lit. h Verordnung (ber die Berufe, Organisationen und Betriebe
im Gesundheitswesen (VBOB) des Kantons Aargau vom 11. November 2009 sowie Art. 6 Abs. 2 lit. f Ver-
ordnung (iber den Betrieb privater Einrichtungen der Gesundheitspflege des Kantons St. Gallen vom 21. Juni
2011, Art. 7 Abs. 2 lit. e Verordnung Uber die Ausiibung der medizinischen Berufe des Kantons St. Gallen
vom 21. Juni 2011 und Art. 8 Abs. 2 lit. e Verordnung (ber die Ausiibung von Berufen der Gesundheitspflege
des Kantons St. Gallen vom 21. Juni 2011.

%  GSiehe <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/nomel/statistiken/kataloge-datenbanken/tabellen.assetdetail 2624
92.html>, besucht am 12.09.2019.
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Nidwalden 1.1 Tessin 22
Glarus 1.1 Waadt 3.1
Zug 1.6 Wallis 1.9
Freiburg 1.4 Neuenburg 2.2
Solothurn 1.7 Genf 3.6
Basel-Stadt 33 Jura 3.1
Basel-Landsch. 1.7 Schweiz, 2010 2.0
Schaffhausen 1.6 Schweiz, 2009 1.7

Allféllige Versorgungsengpisse haben mitunter zur Folge, dass nach Bundesrecht
versicherte Leistungen oder andcre im kantonalen Gesundheitsrecht als staatliche
Aufgabe bezeichnete medizinische Dienstleistungen nicht flichendeckend oder
nicht wihrend 24 Stunden verfligbar sind*’. In einem solchen Fall stellt sich die
Frage, ob das versorgungspflichtige Gemeinwesen flir den Versorgungsengpass
haftet. Der Kanton Ziirich 16st die Problematik von allfilligen Pflegeversorgungs-
engpéssen etwa auf die Weise, dass cr die versorgungspflichtige Gemeinde ver-
pflichtet, innert angemessencr Frist eincn Leistungserbringer zu vermitteln, sofern
pflegebediirftige Personen durch dic von der Gemeinde beauftragten privaten
Leistungserbringer nicht versorgt werden kénnen*.

B.  Sachlicher Geltungsbereich

1. Medizinische Dienstleistung: amtlicher oder gewerblicher Natur?

Ob und inwieweit Bund und Kantone berechtigt sind, fiir medizinische Dienstleis-
tungen cine eigene Haftungsordnung vorzusehen, beurteilt sich nach dem

47 Vgl. dazu LANDOLT, Pflegerecht - Pflegewissenschaft, 3.
4% Vgl § 6 Pflegegesetz des Kantons Zlirich vom 27. September 2010.
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Kriterium, ob die schadenverursachende medizinische Dienstleistung amtlicher o-
der gewerblicher Natur ist. Fiir gecwerbliche medizinische Dienstlcistungen gilt die
Haftungsordnung des Obligationenrechts*® uncingeschriinkt, wihrend fiir amtliche
medizinische Dienstleistungen cine eigene Haftungsordnung statuiert werden
darf, aber nicht muss. Als gewerbliche Staatstitigkeit gelten Tétigkeiten, die nicht
hohcitlicher Natur sind und vom Staat nur ausgeiibt werden, um Einnahmen zu
erzielen®. Als gewerblich gilt beispielsweisc der Betrieb eines Schwimmbades®'.
Eine amtliche Tétigkeit liegt demgegeniiber im Zusammenhang mit dem Betrieb
eines landwirtschaftlichen Instituts vor™.

Die medizinischen Dienstleistungen, die der Kanton® sicherzustellen hat, umfas-
sen nicht nur drztliche Dicnstlcistungen in- und ausserhalb eines Spitals, sondern
auch Pflegeleistungen und weitere medizinische Dienstlcistungen, beispiclsweisce
Erihrungsberatung®, medizinische Massage®, Podologie®® etc., fiir die das kan-
tonale Gesundheitsrecht eine Bewilligungspflicht statuicrt oder die es zumindest
als Staatsaufgabe bezeichnet. Im Kanton Ziirich beispielweise bezeichnet das Ge-

sundheitsgesetz folgende Dienstleistungen als Aufgabe des Kantons bzw. der Ge-
meinden:

4 Zur Haftungsordnung des Obligationenrechts zahit dabei nicht nur die Deliktshaftung gemass Art. 41 ff. OR
gemass dem zweiten Abschnitt des ersten Titels der ersten Abteilung des Obligationenrechts, sondern auch
fur die vertragliche Haftung, welche im zweiten Abschnitt des zweiten Titels der ersten Abteilung des Obli-
gationenrechts in allgemeiner und im dreizehnten Titel der zweiten Abteilung des Obligationenrechts spezi-
fisch fir Auftragsverhaltnisse, im Rahmen derselben medizinische Dienstieistungen erbracht werden, gere-
gelt ist. Siehe Art. 99 Abs. 3 OR.

5% Vgl. BGE 126 11l 370 E. 7b.

5t Vgl. BGE 113 11 424 = Pra 1988 Nr. 109 E. 1a

52 Vgl. BGE 128 11 70 = Pra 2002 Nr. 56 E. 1a.

53 Der Bund ist grundsétzlich nicht fiir die Gesundheitsversorgung zustandig. Lediglich im Rahmen des Armee-
betriebs werden medizinische Dienstleistungen unter der Verantwortung des Bundes erbracht (siehe dazu
LANDOLT/HERZOG-ZWITTER, Rz. 206 ff.).

% Vgl. § 30 Abs. 1 lit. b Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Basel-Stadt vom 21. September 2011, § 27
Gesundheitsverordnung (GesV) des Kantons Schwyz vom 23. Dezember 2003 und § 2 lit. e VO Uber die
nichtuniversitaren Medizinalberufe (nuMedBV) des Kantons Ziirich vom 24. November 2010.

% Vgl. § 30 Abs. 1 lit. b Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Basel-Stadt vom 21. September 2011, Art. 1
lit. j VO Gber die Pflegeleistungserbringer (PLV) des Kantons Freiburg vom 9. Marz 2010 und § 27 Gesund-
heitsverordnung (GesV) des Kantons Schwyz vom 23. Dezember 2003.

5%  Siehe z.B. § 23 VO (iber die Berufe, Organisationen und Betriebe im Gesundheitswesen (VBOB) des Kan-
tons Aargau vom 11. November 2009, Art. 32 f. Réglement sur les professions de la santé (RPS) des Kanton
Genf vom 22. August 2006, §§ 59 f. Vollzugsverordnung zum Gesundheitsgesetz des Kantons Solothurn

vom 28. Juni 1999 und § 2 lit. | VO (ber die nichtuniversitdren Medizinalberufe (nuMedBV) des Kantons
Zrich vom 24. November 2010.
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- Organisation der Notfalldienste’’;

- Subventionierung von Schulen, die nicht drztliches Gesundheitspersonal aus-
bilden’®;

-  Forderung der Weiterbildung in Berufen des Gesundhcitswesens®’;

- Unterstiitzung von Massnahmen zur Verbesserung der Gesundhcit der Bevol-
kerung (Gesundheitsforderung) und zur Verhiitung, Fritherkennung und
Fritherfassung von Krankheiten (Pravention)®;

- Bekdmpfung des Suchtmittelmissbrauchs®!;

- Verhiitung von Krankheiten und Férderung der Gesundheit von Schiilern der
Volks-, Mittel- und Berufsschulen®? und

- Bereitstellung von geniigend Grabplitzen fiir Erd- und Urnenbestattungen®

Fiir die Annahme einer Staatsaufgabce geniigt cs nicht, dass die medizinische
Dienstleistung, welche in Frage steht, im 6ffentlichen Interesse liegt. Privatperso-
nen sind nicht nur cigenniitzig, sondern auch gemeinniitzig titig, wihrend der
Staat verpflichtet ist, nicht nur im 6ffentlichen Interesse, sondern auch verhiltnis-
massig zu handeln®. Dic Rechtsnatur des Dienstleistungsverhiltnisses zwischen
dem medizinischen Dicnstleistungserbringer und dem Klienten, die Rechtsform
des Gesundheitsbetriebs, das Erfordernis einer Berufsausiibungs- oder Betriebs-
bewilligung, der Umstand, ob die erbrachte medizinische Dienstleistung im Rah-
men der obligatorischen Heilungskostenversicherung erbracht wurde, der Versi-
chertenstatus des Klienten, der Erhalt von Subventionen und die Rechtsnatur des
Arbeitsverhaltnisses zwischen dem Schadensverursacher und dem Gesundheits-
betrieb sind je fiir sich gcnommen ebenfalls ungeeignete Kritericn, um zu entschei-

den, ob eine Staatsaufgabe vorliegt und ob diese gewerblich oder amtlich bzw.
hoheitlich i.S.v. Art. 61 OR ist,

57 Vgl. § 17 Abs. 2 Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Ziirich vom 2. April 2007.

% Vgl. § 20a Abs. 1 Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Zirich vom 2. April 2007,

% Vgl. § 21 Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Ziirich vom 2. April 2007.

8 Vgl § 46 Abs. 1 Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Ziirich vom 2. April 2007.

Vgl. § 48 Abs. 1 Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Ziirich vom 2. April 2007.

Vgl. § 49 Abs. 1 und § 50 f. Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Zirich vom 2. April 2007.
8 Vgl. § 57 Gesundheitsgesetz (GesG) des Kantons Ziirich vom 2. April 2007.

% Vgl Art. 5 Abs. 2 BV,

Vgl. Urteil Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz 1011/01 vom 31. Oktober 2001 = EGVSZ 2001, 142
E. 7a-d.
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Das Bundesamt fiir Justiz hielt in einem Gutachten von 2005 zum Datenschutz im
Bereich der Spitex-Dienste fest, dass fiir die Abgrenzung zwischen privaten und
Offentlichen Aufgaben entscheidend ist, «ob die erfiillte Aufgabe gesetzlich vor-
geschen ist und ob eine Steuerungsbeziehung zwischen Staat und privaten Aufga-
bentrdgern gegeben ist, der Staat also direkten Einfluss auf die Aufgabenerfiillung
nimmt oder wesentliche Rahmenbedingungen festlegt»®®. Ob und inwieweit eine
Steuerungsbeziehung zwischen dem Gemeinwesen und dem Erbringer medizini-
scher Dienstleistungen besteht, beurteilt sich cinzelfallweise. Dic Organisations-
form des Dienstleistungserbringers und die Natur des Rechtsverhiltnisses zwi-
schen dem Dienstleistungserbringer und dem -empfinger sind irrelevant®’. Eine

offentliche Aufgabe stellt beispielsweise die Erbringung folgender medizinischer
Dienstleistungen dar:

- Krankenkassen sind im Grundversichcrungsbereich Organe der mittelbaren
Staatsverwaltung und nchmen als solche einc staatliche Aufgabe wahr
(Durchfiihrung der sozialen Krankenversicherung)®®.

- Offentliche und o6ffentlich subventionierte Spitiler nehmen im Bereich der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung 6ffentliche Aufgaben wahr®.

- Die Behandlung von Patienten in ciner psychiatrischen Klinik, welche die
Rechtsform einer privaten Aktiengesellschaft aufweist, entspricht ciner 6f-
fentlichen Aufgabe, da die Behandlung aufgrund eines Leistungsaufirags des
Kantons erfolgt, nach 6ffentlich festgelegten Taxen abgerechnet wird und der
offentlichen Aufsicht unterstcht’,

- Der spitalplanerische Entscheid, ein privatrechtlich konstituiertes, aber 6f-
fentlich subventioniertes Spital nicht mehr oder unter anderen Voraussetzun-
gen zu subventionicren, beriihrt dieses Spital in einer 6ffentlichen Aufgabe’.

-  Die Medizinischen Abkldrungsstellen (MEDAS), die fiir Sozialversicherun-
gen medizinische Gutachten erstellen, erfiillen dabei eine 6ffentliche Auf-

gabe, auch wenn sie als gewinnorientierte Kapitalgesellschaften konstituiert
sind’?,

%  Vgl. Gutachten des Bundesamtes flir Justiz vom 24. November 2005 = VPB 70.54 Ziff. 3.
87 Vgl. RUTsCHE, 160.

# Vgl BGE 124V 393 E. 2.
8 \gl. BGE 122 Ill 101 E. 2a/aa.
™ Vgl BGE 1221153 E. 2e.

" Vgl.BGE 1211218 E. 3.

7 Vgl. BGE 137 V 210 E. 2.4.3.
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Der Hausarzt, der ine fiirsorgerische Einweisung vornimmt, handelt nicht privat-
sondern 6ffentlich-rechtlich™. Hoheitlicher Natur ist ferner die Tatigkeit eines
Arztes, der cinen Ausschaffungshiftling betreut’. Das Bundesgericht hat in die-
sem Entscheid besonderes Gewicht auf den Umstand gelegt, dass der vom Aus-
lander- und Biirgerrechtsdienst des Kantons Bern beigezogene Arzt eine offentli-
che Aufgabe erfiillt hat. Als unerheblich wurde der Umstand bezeichnet, dass der

fragliche Arzt die Betreuung des zu Tode geckommenen Ausschaffungshiftlings
aus cigener Initiative zusitzlich zum eigentlichen Auftrag iibernommen hat’.

& Spitalbehandlung

a) Allgemeines

Das Bundesgcricht qualifiziert die Behandlung von Patienten in Spitdlern als nicht
gewerbliche Staatsaufgabe’. Voraussetzung ist allerdings, dass das Spitalpersonal
«in amtlicher Eigenschaft»”” die Behandlung vorgenommen hat. Fllt die in F ragc
stehende Spitalbehandlung unter das Staatshaftungsgesetz des fraglichen Kantons,
gilt diescs integral’®. Es spielt keine Rolle, ob der Patient vom Spitalpersonal
haupt- oder nebenamtlich bzw. in der allgemeinen, halbprivaten oder privaten Ab-
teilung betreut worden ist”. Das Staatshaftungsrecht gilt fiir ein schadenverursa-
chendes Verhalten des Chefarztes®® oder der Spitalapotheke®!. Dic veterindrmedi-

zinische Titigkeit an ffentlichen Spitilern, namentlich am Tierspital der Uni-

™ Vgl. BGE 11811254 = Pra 1993 Nr. 110 E. 1b.

™ Vgl.BGE1301IV27E.2.3.3.

5 |bid.

'8 Statt vieler BGE 139 Ill 252 = Pra 2013 Nr. 95 E. 1.3; 133 111 462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 2.1: 122 Ill 101 = Pra

1996 Nr. 188 E. 2a/aa; 115 1b 175 E. 2 sowie Urteile des BGer 4A_453/2014 vom 23. Februar 2015 E. 3.1;
4A_185/2013 vom 17. Juni 2013 E. 1.

7 BGE11111149E. 3a.

78 Vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz 1011/01 vom 31. Oktober 2001 = EGVSZ 2001,
142E.7f.

™ Vgl.BGE 10211 45E. 3.

Exemplarisch BGE 130 IV 27 E. 2: «Das Staatshaftungsgesetz wiirde seines Gehalts entieert, wenn man
annehmen wollte, dass der Schaden, fiir den eine ganze Gruppe von Spitalérzten einstehen muss, die
Staatshaftung wegen des angeblich privaten Charakters der Tétigkeit des Chefarztes nicht auslésen wiirde;
das Opfer oder seine Rechtsnachfolger sind in aller Regel nicht in der Lage, die Rolle jeder an einer Opera-
tion beteiligten Person zu erkennen.» Siehe femer BGE 135 Il 329 = Pra 2009 Nr. 137 E. 1.1,122111 101 =
Pra 1996 Nr. 188 E. 2a/aa und 112 Ib 334 = Pra 1987 Nr. 59 E. 2¢.

Vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Obwalden vom 8. Februar 1985 = OWVVGE VII Nr. 66
E. 4e. Der Tierarztbehandlungsvertrag richtet sich nach denselben Regeln, wie sie beim Arztbehandlungs-

vertrag zur Anwendung gelangen (vgl. Urteil Bundesgericht 4C.345/2003 vom 11. Januar 2005 E. 3.1 und
BGE 9311 19E. 1).
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versitit Ziirich, fallt nicht unter das Staatshaftungsrecht, sondern ist als einc ge-
werbliche Tétigkeit zu qualifizieren®?.

Schrinkt ein Kanton den Geltungsbereich seines Staatshaftungsgesetzes auf ho-
heitliche Titigkeiten cin, ist dicses auf medizinische Dienstleistungen, insbeson-
dere auch eine Behandlung im Spital, nicht anwendbar, da dic Gesundheitsversor-
gung nicht dem Bereich der Eingriffsverwaltung, sondern demjenigen der Lei-
stungsverwaltung zuzurcchnen ist®. In cinem solchen Fall gilt die privatrechtliche
Verschuldenshaftung, insbesondere dic Deliktshaftung von Art. 41 ff. OR, integral
fiir simtliche Spitaldrzte, auch wenn diese 6ffentlich-rechtlich angestellt sind. Le-
diglich Amtsirzte, die beispielsweise bei einer Ausschaffung cines weggewiese-
nen Auslidnders mitwirken® oder eine flirsorgerischc Unterbringung in einer psy-
chiatrischen Klinik anordnen, unterstehen der hoheitlichen Staatshaftung, letztere
allerdings derjenigen gemiss Art. 454 ZGB.

b) Behandlung von Privatpatienten

Dic Geltung des Staatshaftungsrechtes fiir Privatpatientcn, welche in ciner staatli-
chen Institution behandelt werden, hat sich allmihlich entwickelt. In einem Ent-
scheid von 1956 erwog das Bundesgericht noch, dass der Kanton Aargau nicht fiir
dic Behandlung haftet, die ein Privatpatient im Kantonsspital durch den Stellver-
treter des Chefarztes der chirurgischen Abteilung erfahren hat®. Zwei Jahrzehnte
spéter fiithrte es aus, dass gemiss den fiir das Kantonsspital Olten massgebenden
kantonalrechtlichen Grundlagen cinerscits die gesamte Titigkeit eines Chefarztes,
gleichgiiltig, ob er diese haupt- oder nebenamtlich, an Paticnten der allgemeinen
Abteilung oder der Privatabteilung ausiibt, cinc unter der Aufsicht des Kantons
stechende amtliche Verrichtung darstellt und andererscits das Benutzungsverhiltnis
sémtlicher im Kantonsspital Olten hospitalisierter Patienten dffentlich-rechtlicher
Natur ist*®.

Das Bundesgericht bestitigte schliesslich die integrale Anwendung des Staatshaf-
tungsrechts fiir Privatpatientcn auch fiir den Kanton Ziirich. Es fiihrte aus, dass
Schéadigungen an Privatpatienten des Chefarztes, fiir welche ein unter dessen

8 Vgl Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2000.00311 vom 8. Dezember 2003 = RB 2000
Nr. 57 = ZBI 2001, 378.

8 Vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz 1011/01 vom 31. Oktober 2001 = EGVSZ 2001,
142E. 6.

8 Vgl Vgl. BGE 130 IV 27 E. 2.3.3.

8  Vgl.BGE 8211321 E. 1und 2.

8 Vgl.BGE 1021145 E. 2.
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Leitung operierendes Spitalteam verantwortlich gemacht wird, dem ziircherischen
Haftungsgcesetz unterliegen. Das Bundesgericht erwog cxplizit, dass eine kompli-
ziertc Rechtslage, welche aus Riicksicht auf die Honorarbediirfnisse der Chefarzte
geschaffen worden ist, haftungsrechtlich nicht zu einer Regelung fiihren darf, die
fiir die Geschidigten vollig undurchsichtig ist*’.

Die Abgrenzung zwischen dem privaten und dem &ffentlichen Haftungsrecht bei
einer Behandlung von Privatpaticnten richtet sich nicht nach den tiblichen Theo-
rien, namentlich der Subordinations-, der Interessens- oder der Subjektstheorie,
sondern nach dem Gebrauch, den der Kanton vom Vorbehalt von Art. 61 Abs. 1
OR gemacht hat®®. Die Kantone sind folglich berechtigt, privatrechtliche Behand-
lungsverhéltnissc vom Anwendungsbereich des Staatshaftungsrechts auszuneh-

men, wenn dic Behandlung durch angestellte Spitaldrzte erfolgt, unabhéngig da-
von, ob diese privat- oder 6ffentlich-rechtlich angestellt sind.

3. Behandlung durch einen Belegarzt

Trotz des Grundsatzes der integralen Anwendung des Staatshaftungsrechtes bei
ciner Spitalbehandlung wird die drztliche Titigkeit eines Belegarztes in einem 06f-
fentlichen Spital als gewerbliche Titigkeit qualifiziert*. Lehre und Rechtspre-
chung unterscheiden beim Spitalaufnahmevertrag zwischen dem totalen und dem
gespaltenen Spitalaufnahmevertrag. Beim totalen Spitalaufnahmevertrag ver-
pflichtet sich das Spital gegeniiber dem Patienten gegen Entgelt zur Gewéhrung
von Unterkunft, Verpflegung, Pflege und &rztlicher Behandlung. Beim gespalte-
nen Spitalaufnahmevertrag beschrinkt sich demgegeniiber dic Leistung des Spi-
tals auf Gewihrung von Unterkunft, Verpflegung und Pflege. Die érztliche Be-
treuung bildet Gegenstand eines besonderen Vertrages zwischen dem verant-
wortlichen Belegarzt und dem Patienten. Im gespaltenen Spitalaufnahmevertrag
liegen nur die nachgeordneten #rztlichen Dienste im Pflichtbereich des Spitals™.

Ob cin Belegarztverhiltnis vorliegt, beurteilt sich nach allgemeinen Vertrags-
grundsitzen. Sind an einem Spital regelmissig Belegirzte titig, ist nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben im Zweifeclsfall davon auszugehen, dass

& Vgl. BGE 1121b 334 = Pra 1987 Nr. 59 E. 2c.

8  Vgl. BGE 12211l 101 = Pra 1996 Nr. 188 E. 2alcc.

8  Vgl. z.B. Urteile des BGer vom 11. August 1998i.S. A c. Q =SJ 1999 |, 129 E. 3 sowie des Obergerichts des
Kantons Ziirich PP160037 vom 16. November 2016 E.3.4; des Handelsgerichts des Kantons Zirich
HG060225 vom 22. Januar 2013 E. V/1.3.2; des Zivilgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 23. August 1996

i.S. U. Sch. ¢. Dr. X. = BJ 1997, 193; des Bezirksgerichts Arbon vom 16. Oktober 1985 = SG 1985 Nr. 379 =
SJZ 1986, 46 E. 3.

Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich HG060225 vom 22. Januar 2013 E. 1.3.2.
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zwischen dem behandelnden Arzt bzw. den behandelnden Arzten und dem Pati-
cnten ein vertragliches Behandlungsverhiltnis besteht’’. Kein Belegarztverhiltnis
liegt vor, wenn ein von einem Offentlichen Spital angestellter Spitalarzt ein private
Praxis im Spital betreibt. In einem solchen Fall ist die Rechtsprechung zum Pri-
vatpatientenverhéltnis anwendbar®?. Das Bundesgericht hat in einem neueren
strafrechtlichen Entscheid, in welchem iiber die Zuldssigkeit der Nichtanhand-
nahme eines adhésionsweise geltend gemachten Haftungsanspruchs zu befinden
war, erwogen, dass «die Praxis zum Schutz der Betroffenen die 6ffentlich-rechtli-
che Haftung fiir Tatigkeiten im Gesundheitsbereich (Spitalbetrieb) tendenzicll

ausgeweitet» hat”® | weshalb zurecht nicht auf den geltend gemachten Staatshaf-
tungsanspruch eingetreten worden sei.

Dieses Urteil irritiert insoweit, als bis anhin beim Vorliegen eincs Belegarztver-
hiltnisses fiir das Verhalten des Belegarztes nur privatrechtliche Haftungsansprii-
che geltend gemacht werden konnten. Ob der vom Bundesgericht betonte Um-
stand, dass der Belegarzt zusammen mit den an der Operation beteiligten Spital-
arzten eine gemeinsame Entscheidung getroffen habe und folglich ein Operations-
team tdtig war, inskiinftig fiir die Begriindung der Anwendbarkeit des kantonalen
Staatshaftungsrcchts herangezogen werden kann, ist zu bezweifeln. Zu begriissen
ist die vom Bundesgericht bereits in einem friitheren Fall angemahnte Anwendung
einer einheitlichen Haftungsordnung fiir alle Grenzfille, insbesondere bei einer
Behandlung durch den Belegarzt in cinem &ffentlichen Spital bzw. der Uberwei-
sung eines Patienten durch einen Belegarzt in ein 6ffentliches Spital:

«Méme s'il est vrai que le droit public cantonal peut renoncer a I'exigence d'une
faute, il n'en demeure pas moins que les conditions de la responsabilité médicale,
que celle-ci repose sur le droit privé ou sur le droit public, sont par aillcurs les
mémes et posent des problémes spécifiques. De surcroit, la frontiére entre le droit
public et le droit privé, dans cette matiére, n'est pas toujours trés perceptible pour
le justiciable: des médecins privés envoient leurs patients faire des examens dans
un hopital public tout en poursuivant leur traitement, tandis que des médecins d'ho-
pitaux publics sont autorisés a avoir une clientele privée. Il parait donc opportun,
au moins au niveau du Tribunal fédéral, de soumettre toutes ces causes a la méme

91 Vgl. Urteile des BGer 4A_648/2014 vom 20. April 2015 E. 3.4 und des Handelsgerichts des Kantons Ziirich
HG060225 vom 22. Januar 2013 E. V/1.3.5.

%2 Vgl. Urteil des BGer vom 11. August 1998i.S. Ac. Q=SJ 19991, 129 E. 3.
% Urteil des BGer 6B_730/2017 vom 7. Marz 2018 E. 1.5.
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voie de recours et de charger une seule et méme cour de dégager unc jurisprudence
assurant l'application uniforme du droit.»**

Zum Schutz der Patienten dréngt cs sich sodann auf, in Zweifelsfillen entweder
eine privatrechtliche Haftung des Belegarztes und/oder eine Staatshaftung des Be-
legarztspitalcs zu bejahen. Das Handelsgericht des Kantons Ziirich hat zutreffend
darauf hingcwiesen, dass sich beim Zusammenwirken von Belegirzten und medi-
zinischem Hilfspersonal schwierige Abgrenzungsfragen stellen kénnen und die
damit zusammenhéngenden Beweisprobleme sich nicht zulasten des geschadigten
Patienten auswirken diirfen. Schwicrigkeiten kdnnen sich ergeben, wenn das Spi-
talpersonal durch den Spitaltrager gestellt ist, jedoch im Auftrag und auf Weisung
des Belegarztes handelt®. Einem Belegarztspital kann aber keine Pflichtverlet-
zung vorgeworfen werden, wenn der operierte Patient erst viertelstiindlich, dann

halbstiindlich tiberwacht wurde und im Ubrigen ein 24-Stunden-Bereitschafts-
dienst bestand®.

lll. Haftungsrechtliche Besonderheiten
A.  Haftungsarten

Organisationshaftung

Bund und die meisten Kantone statuieren eine ausschliessliche Kausalhaftung. Die
geschédigte Person kann gegeniiber dem einzelnen staatlichen Funktionir keinen
Haftungsanspruch geltend machen. Insoweit geniigt es, dass die geschidigte Per-
son nachweisen kann, dass irgendein staatlicher Funktionir bzw. ein staatlicher
Gesundhcitsbetrieb einen Schaden verursacht hat.

Die Staatshaftung nihert sich insoweit einer Organisationshaftung an, bei welcher
es nachzuweisen geniigt, dass der Schaden als Folge eines unzulissigen Organisa-
tionsversagens des Gemeinwesens verursacht worden ist¥”. Das Bundesgericht hat
mitunter explizit festgehalten, dass cs sich bei der primiren bzw. ausschliesslichen
Staatshaftung um eine Organisationshaftung handelt. Sic kniipft nicht ausschlicss-
lich an ein individuelles Fehlverhalten staatlicher Organisationstriger an, sondern

% Urteil des BGer 4A_655/2012 vom 25. Februar 2013 E. 1.5.

% Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zirich HG060225 vom 22. Januar 2013 E. 1.3.2.

% Vgl. Urteil des Amtsgerichts Luzern Stadt vom 26. Juli 1993 = SG 1993 Nr. 895 E. 7.2 ff.
97 Weiterflihrend LANDOLT, 311 ff.
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rechnet dic Nichterfiillung der Amtspflicht dem verantwortlichen Gemeinwesen
als Ganzes zu®.

Nach der Auffassung der Lausanner Richter bestchen insbesondere «beachtliche
Griinde», bei einer Schddigung durch Spitalangestellte von einer eigentlichen Or-
ganisationshaftung auszugchen®. Die zivilrechtlich relevante Unterscheidung
zwischen Zufiigung eincs Schadens bei Gelegenheit der amtlichen Téatigkeit und
Schadenszufiigung in Ausiibung amtlicher Verrichtung verliert bei ciner solchen
Betrachtungsweise ebenfalls an Bedeutung'®. Das Gemeinwesen haftet im An-
wendungsbereich der Organisationshaftung auch dann, wenn ein staatlicher Funk-
tionir im Rahmen eines strafrechtlichen Verhaltens am Arbeitsplatz Schaden ver-
ursacht, so etwa bei Diebstiihlen in Alters- oder Pflcgeheimen'?! oder bei sexuellen
Ubergriffen'*2.

Die privatrechtliche Haftungsordnung kniipft demgcgeniiber immer an ein kon-
kretes Verhalten eines Individuums an. Eine eigentliche Organisationshaftung ist
dem Privatrecht grundsitzlich fremd; lediglich im Rahmen der ausservertraglichen
Geschiiftsherrenhaftung'® oder bei der Verletzung von vertraglichen oder gesctz-
lichen Sicherungspflichten kann dem pflichtvergessenen Individuum bzw. Ver-
tragspartner ein haftungsbegriindender Vorwurf gemacht werden. Insbesondere
Spitiler und Pflegeheime, sind ebenfalls verpflichtet, fiir eine zweckmissige Ar-
beitsorganisation sowie eine Kontrolle der Dienstleistungsqualitit zu sorgen. Ein
Spital hat nicht nur fiir einc zweckmassige Arbeitsorganisation zu sorgen, sondern
auch Schutzmassnahmen zu ergreifen, um eine Schiadigung seiner Paticnten und
Benutzer durch seine Hilfspersonen zu verhindern'™.

2. Ausfallhaftung

a) Allgemeines

Der Staat iibcrnimmt in scltenen Fillen den Ausfallschaden, den die geschédigte
Person crlcidet, weil sie durch Zufall geschéddigt wird oder gegeniiber cinem pri-
vaten Schadenverursacher keinen vollstdndigen Ersatz geltend machen kann. Eine

% Vgl. Urteil des BGer 2C.4/2000 vom 3. Juli 2003 E. 5.1.3.

% Vgl. Urteil des BGer 2P.224/2005 vom 18. April 2006 = ZBI 2006, 596 E. 4.2.3.

100 |bid.

191 Vgl. Urteil Obergericht des Kantons Aargau vom 5. Januar 2002 = HAVE 2003, 235.

102 Vgl. BGE 92 Il 15 E. 4 (Haftung der psychiatrischen Klinik bejaht fiir strafbares Verhalten eines Assistenz-
arztes).

13 Vgl. BGE 11011456 E. 3a.
104 Vgl. Urteil des Handelsgerichts des Kantons Zurich HG060225 vom 22. Januar 2013 E. V/1.3.2.
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«Ausfallhaftungy besteht fiir Impfschaden'®, Nuklearschiden'® und bei Opfern
von Straftaten'%” sowie Wildschéden'%®. Von eincr Ausfallhaftung wird auch dann
gesprochen, wenn zunichst eine verselbststindigte Organisationseinheit des Staa-
tes, beispielsweise cine Kantonalbank oder ein staatlicher oder privater Gesund-
heitsbetrieb haftet und das Gemeinwesen erst cinzustehen hat, wenn die vorrangig
Ersatzpflichtigen den Schaden nicht vollstindig abdecken kann'®,

b) Entschédigung fiir Impffolgeschaden

Geméss Art. 64 f. EpG besteht ein Anspruch auf Entschidigung und Genugtuung
fir den Impffolgeschaden, sofern die Impfung behordlich angeordnet oder emp-
fohlen worden ist''0. Es ist unerheblich, ob die Anordnung oder die Empfehlung
der fraglichen Impfung widerrechtlich gewesen ist. Nicht erforderlich ist sodann,
dass die Anwendung des Impfstoffs sorgfaltswidrig erfolgt ist. Es geniigt, dass
entweder die Anwendung oder die Wirkung des ITmpfstoffs einc gesundheitliche
Beeintrichtigung bei der geimpften Person verursacht hat. Entschiadigung und Ge-
nugtuung werden allerdings nur gewihrt, soweit der Schaden mit zumutbaren Be-
miithungen nicht anderweitig gedeckt werden kann bzw. die immaterielle Unbill
durch Dritte nicht hinreichend kompensiert wird''"". Primér fiir Impfschéden cr-

satzpflichtig sind der Arzt und dessen Berufshaftpflichtversicherung sowie die So-
zialversicherungen''2.

3. Staatshaftung fiir rechtmassige Schadigung

Die Ausfalldeckung fiir behérdlich angeordnete oder empfohlene Impfungen ist
zudem ein Anwendungsbeispiel fiir die im Staatshaftungsrecht ausnahmsweise be-
stehende Ersatzpflicht flir eine rechtmissige Schidigung. Die Erfiillung von
Staatsaufgaben bringt es mit sich, dass die davon betroffenen Personen mitunter
unfreiwillig finanzielle Nachteile erleiden. Die geschidigten Personen konnen
aber erst dann ein Haftungsanspruch gegeniiber dem Gemeinwesen geltend

105 Vgl. Art. 64 f. EpG.
106 Vqgl. Art. 16 KHG.
107 Vgl. Art. 11 ff. OHG.

Nach kantonalem Recht richtet sich zum Beispiel die Entschadigungspfiicht fiir den sog. «Wildschaden» (vgl.
Art. 13 Abs. 2 Jagdgesetz und Art. 10 Jagdverordnung sowie Urteil des BGer 2C_562/2008 vom 28. Januar
2009 E. 2).

Vgl. Urteil des BGer 1B_491/2012 vom 30. November 2012 E. 2.5.3 und VPB 2002 Nr. 52, 621 E. 3b.

"0 Weiterflihrend KIESER/LANDOLT, 41 ff,

' Vgl. Art. 84 Abs. 2 und Art. 85 Abs. 4 EpG.
112 Vgl. BGE 12911 353 E. 4.
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machen, wenn wegen des staatlichen Funktionirs, der ihnen den Schaden zugefiigt
hat, widerrechtlich gehandelt hat. Fiir rechtméssig zugefligte Schiden haftct das
Gemeinwesen nicht bzw. nur dann, wenn das Gesetz eine Haftung ausdriicklich
vorsieht'"?,

Dic Staatshaftungsregclung des Bundes bzw. das Verantwortlichkeitsgesetz kennt
keine Haftung fiir eine rechtméssige Schadensverursachung durch Bundesbehor-
den'". Einzelne eidgendssische Gesetze — unter anderem das bereits erwihnte Epi-
demiengesetz — sehen solche Entschiidigungsanspriiche vor''S. Die kantonalen
Staatshaftungsgesctze statuieren cinc solche Ersatzpflicht entweder generell,
wenn dic Billigkeit die Ubernahme des von einem staatlichen Funktionér recht-
missig verursachten Schaden verlangt''® bzw. dem Betroffenen dic Tragung des
Schadens nicht zugemutet werden kann (Sonderopfer)!!'” oder in den spezifisch
genannten Fillen. Gewisse Kantone kennen keine Haftungsgrundlage im kantona-
len Staatshaftungsgesetz, sondern verweisen auf einzelgesetzlich vorgesehene
Entschddigungsnormen''®, Einzelne Kantone wie Ziirich oder St. Gallen schen in
ithren Verfassungen vor, dass die Billigkeitshaftung auf Gesetzesebene geregelt
wird, andere Kantone regeln diese ohne Verfassungsgrundlage in ihrer Gesetzge-
119

bung''”.

Eine Haftung fiir rechtmissig zugefiigte Vermdgensschdden besteht beispiels-
weise bei ciner Enteignung'?” oder einem Entzug und einer Einschrinkung wohl-
erworbener Rechte und beim Widerruf von Bewilligungen'?'. Mitunter sicht der
Gesetzgeber eine Billigkeitshaftung nur fiir «Sonderopfer» vor, so ctwa fiir Schi-
den bei rechtmissigen Polizeieinsitzen'??, beim Einsatz von verdeckten

13 Siehe z.B. § 12 Haftungsgesetz vom 14. September 1969 des Kantons Ziirich und Art. 4 Gesetz iiber die
Staatshaftung (SHG) vom 5. Dezember 2006 des Kantons Graubiinden.

4 Vgl. BGE 118 Ib 473 E. 6.

"5 Siehe die Hinweise in Urteil des BGer 2A.504/2006 vom 28. Februar 2007 E. 2.4.

"6 Vgl. z.B. § 5 Abs. 2 Haftungsgesetz (HG) vom 13. September 1988 des Kantons Luzern und Art. 7 Abs. 2
Staatshaftungsgesetz vom 5. Mai 1991 des Kantons Glarus.

"7 Vgl. z.B. Art. 7 Haftungsgesetz vom 24. September 1989 des Kantons Obwalden.

18 Vgl. 2.B. § 12 Haftungsgesetz vom 14. September 1969 des Kantons Ziirich.

19 Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 2 Haftungsgesetz BS und Art. 4 Gesetz (iber die Haftung des Gemeinwesens und seiner

Funktionare (Haftungsgesetz) vom 25. April 1971 des Kantons Nidwalden.
120 Vgl. Art. 16 ff. EntG.

121 Vgl. Urteil des BGer 2A.504/2006 vom 28. Februar 2007 E. 2.4 und die dort genannten Beispiele.

12 Vgl. Art. 2 Gesetz (ber die Haftung der offentlich-rechtlichen Korperschaften und Anstalten und die Verant-
wortlichkeit der Behdrden und dffentlichen Angestellten, (Verantwortlichkeitsgesetz VG) vom 7. Dezember
1959 des Kantons St. Gallen, Art. 6 des Gesetzes (iber die Haftung des Staates und der Gemeinden sowie
ihrer Behdrdenmitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsgesetz) vom 23. September 1985 des Kantons Schaff-
hausen und § 13 Haftungsgesetz ZH.
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Ermittlern'” oder in andercn «besonderen Fillen»'*. In den Kantonen, in welchen
eine allgemeinc Haftung fiir rechtmissig verursachte Personcnschiden besteht, ist
einzelfallweise zu priifen, ob aus Griinden der Billigkeit cine Ersatzpflicht fiir
Schéden, welche im Zusammenhang mit medizinischen Dienstleistungen verur-
sacht werden, zu bejahen ist. Durch Spitalkeime geschidigte Patienten sind bei-
spielsweise «Sonderopfer», weil sie zufillig bei Gelegenheit cine Spitalbehand-
lung geschédigt wurden bzw. in der Regel den Bewecis nicht fithren konnen, dass

dic Infektion bei pflichtgeméss vorgenommenen Hygienemassnahmen hiitte ver-
hindert werden kdnnen.

B. Haftungsvoraussetzungen

1. Grundsatz der Identitat der Haftungsvoraussetzungen

Die Haftungsvoraussetzungen sind sowohl im éffentlich-rechtlichen als auch im
privatrechtlichen Bereich grundsitzlich identisch. Insbesondere die Haftungsvo-
raussetzung der Widerrechtlichkeit wird in beiden Haftungsordnungen nach Mas-
sgabe der objektiven Widerrechtlichkcitstheorie iiberpriift'?S. Danach crgibt sich
dic Widerrechtlichkeit daraus, dass entweder ein absolutes Recht des Geschidig-
ten beeintrachtigt wird, ohne dass ein Rechtfertigungsgrund vorliegt (sog. Erfolgs-
unrecht), oder dass cin schadigender Eingriff (z.B. eine Vermdgensschadigung)
durch Verstoss gegen eine Norm bewirkt wird, die nach ihrem Zweck vor derarti-
gen Schiden schiitzen soll (sog. Handlungsunrecht).

& Erfordernis einer wesentlichen Amtspflichtverletzung

Dic Rechtsprechung weicht im Zusammenhang mit der Haftung fiir eincn wider-
rechtlichen Rechtsakt vom Grundsatz, dass jede widerrechtliche Handlung eine
Staatshaftung auslost, sofern die weiteren Anspruchsvoraussetzungen erfiillt sind,
ab. Hat ein Rechtsakt oder ein Verfahren, das in cinem Rechtsakt miindet, Schaden
verursacht, so liegt eine haftungsbegriindende Widerrechtlichkeit nicht bereits vor,
wenn sich dieser spiter als unrichtig, gesetzwidrig oder gar willkiirlich erweist.
Eine solche Widerrechtlichkeit ist erst dann gegeben, wenn der staatliche Funkti-
oniir eine fiir dic Ausiibung seiner Funktion wesentliche Pflicht, eine wesentliche
Amtspflicht, verletzt hat'*. Sowcit ersichtlich wird die Erbringung von

12 Vgl. Art. 9 VVE.
124 Vgl. At. 7 Abs. 2 Staatshaftungsgesetz vom 5. Mai 1991 des Kantons Glarus.

125 Vgl. BGE 123 11 577 E. 4d/bb und Urteil des BGer 2C_834/2009 vom 19. Oktober 2010 E. 2.2.
2% Vgl. BGE 132 11 305 = Pra 2007 Nr. 53 E. 4.1 und 118 Ib 163.
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medizinischen Dienstleistungen nicht als Rechtsakt verstanden. Demgegeniiber

werden behordliche Informationen {iber gesundheitsrelevante Umstinde als
Rechtsakte qualifiziert'??,

Im Geltungsbereich der privatrechtlichen Delikts- und Vertragshaftung bestcht
keine derartige Ausnahme, wonach erst eine wesentliche Vertragsverletzung oder
eine wesentliche Sorgfaltspflichtverletzung eine Haftung begriinden wiirde. Die
dlterc Rechtsprechung bejahte zwar ein Haftungsprivileg, indem der Arzt nur fiir
eigentliche «Kunstfehler» verantwortlich war!28. Bloss leichtfahrldssiges Verhal-
ten begriindete noch keine Haftung. Dic neuere Rechtsprechung hat dieses Haf-
tungsprivileg abgeschafft'*’. Altere kantonale Staatshaftungsgesetze und auch Art.
49 Abs. 1 OR, der den Genugtuungsanspruch nach ciner Persénlichkeitsverletzung

von einer besonderen Schwere abhidngig macht, erinnern an dic frithcren Haf-
tungsprivilegien.

Die Bedeutung des fraglichen Gesetzeswortlautes besteht Ietztlich nur darin, den
Genugtuungsanspruch bei Bagatellverletzungen, welche nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dingc und den Erfahrungen des Lebens nicht geeignet sind, eine imma-
terielle Unbill herbeizufiihren, auszuschliessen'??. Insoweit betrifft das Erforder-
nis der besonderen Schwere der Personlichkeitsverletzung lediglich den adiquaten

Kausalzusammenhang und stellt kein Erfordernis einer besonders qualifizierten
Widerrechtlichkeit oder Vertragsverletzung dar.

3. Verschuldenserfordernis beim immateriellen Schaden

Sowohl im Bundesrecht'?*! als auch teilweisc im kantonalen Staatshaftungsrecht'*
wird im Zusammcnhang mit dem Genugtuungsanspruch von der Kausalhaftung
abgewichen und cin Ersatzanspruch fiir dic von cinem staatlichen Funktiondr wi-
derrechtlich verursachte immaterielle Unbill nur dann bejaht, wenn ihm ein Ver-
schulden vorgeworfen werden kann. Einzelne Kantone gehen noch cinen Schritt
weiter und machen auch den Schadensersatzanspruch — fiir bestimmte

127 Siehe BGE 132 11 305 = Pra 2007 Nr. 53.

2 Vgl.zB.BGE 10511284 E. 1und 57 Il 196 E. 3.

128 Statt vieler BGE 133 Il 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 3.1; 116 11 519 = Pra 1991 Nr. 72 E. 3a; 1151b 175 =Pra
1989 Nr. 251 E. 2b und 113 11 429 = Pra 1988 Nr. 16 E. 3a—e sowie Urteil BGer 4C.66/2007 und 4A_382/2007

vom 9. Januar 2008 E. 4.1.

130 Statt vieler BGE 129 1l 715 E. 4.4.

31 Vgl. Art. 6 Abs. 1 VG und den Anwendungsfall Urteil des BGer 4A_549/2015 vom 27. Juli 2016 (Lahmungs-
erscheinungen nach Medikamententest).

132 Siehe z.B. BGE 133 Ill 462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.1; 115 b 175 E. 2a; 113 b 420 E. 1 und 112 Ib 320 E. 6.
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Haftungstatbestinde - von einem qualifizierten Verschulden abhangig'®. Die pri-
vatrechtliche Haftungsordnung demgegeniiber kennt — in Ubcrcinstimmung mit

dem verfassungsmissigen Gleichbehandlungsgebot — keinc dcrartigen qualifizicr-
ten Haftungsvoraussctzungen.

Das Bundesgericht hat in cinem konkreten Anwendungsfall, der das Zuger Staats-
haftungsrecht betraf, erwogen, dass aus einer aktuellen, geltungszeitlichen Sicht
sich nicht begriinden lasse, weshalb dic Personlichkeit als solche in der schweize-
rischen Rechtsordnung weniger geschiitzt sein sollte als Vermogensinteressen'™,
dic Bundesrechtswidrigkeit des Verschuldenserfordernisses aber offengelassen,
weil im konkreten Fall ein Verschulden vorlag. Wihrend die bundesgesetzliche
Regelung von Art. 6 VG trotz Verfassungswidrigkeit gilt'3s, ist die Frage der Zu-
lassigkeit des Verschuldenserfordernisses beim immateriellen Schaden gemass

den vercinzelt noch bestehenden kantonalen Staatshaftungsgesetzen nach wie vor
gestellt.

Im Zusammenhang mit medizinischen Dicnstleistungen hat das ausnahmsweisc
Verschuldenserfordernis in der Regel kcine grosse praktische Relevanz, weil bei
einer Missachtung der objektiv gebotenen Sorgfalt in der Regel auch ein person-
licher Vorwurf erhoben werden kann. Gleichwohl sind Fille denkbar, bei denen
eine Verletzung der gebotenen medizinischen Sorgfalt an sich noch kein Verschul-
den darstellt. Dies trifft etwa bei organisatorischen Mangeln zu, die nur in beson-
deren Ausnahmesituationen Schaden bewirken. So scheiterte beispielsweise der
Genugtuungsanspruch der Eltern eines Paticnten, der aus einer psychiatrischen
Klinik entwich und sich unter cinen Zug warf, weil dem Klinikpcrsonal die fest-

gestellten organisatorischen Mingel nicht als Verschulden haben vorgcworfen
werden kdnnen'3¢.

Vgl. z. B. § 3 Abs. 3 f. Gesetz iiber die Haftung des Kantons und der Gemeinden (Haftungsgesetz) vom
24. April 2008 des Kantons Basel-Landschaft.

1% Vgl. Urteil des BGer 2A.350/2003 vom 5. August 2004 E. 5.4.1.

Art. 146 BV statuiert eine allgemein anwendbare Kausalhaftung, wenn ein staatlicher Funktionar des Bundes
eine medizinische Dienstleistung erbringt. Folglich verletzt das Verschuldenserfordemis im Zusammenhang
mit dem Staatshaftungsrecht im Genugtuungsanspruch die Bundesverfassung, ist aber als Folge des zwin-

genden Anwendungsgebotes von Art. 191 BV von den rechtsanwendenden Behdrden gleichwohl zu beach-
ten.

3% Vgl. BGE 1121b 320 E. 6.
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C.  Zivilrecht als stellvertretendes Staatshaftungsrecht

Die kantonalen Staatshaftungsgesetze Ichnen sich je nach Wortlaut an die Haf-
tungsnormen des Bundesrechts (Verantwortlichkeitsgesetz oder Art. 41 ff. OR)
an. Mitunter verweist ein kantonales Staatshaftungsgesetz explizit auf die Rege-
lung des Obligationenrechts, welche subsididr bzw. erginzend gilt'’’. Das Bun-
desgericht zieht bei unklaren kantonalen Haftungsnormen die eidgendssischen
Haftungsnormen des Verantwortlichkeitsgesetzes oder des ausservertraglichen
Deliktsrechts regelmiéssig als Auslegungshilfe bei'**, Unabhiingig davon, ob das
kantonale Staatshaftungsrecht explizit oder nur sinngemiss (durch die Verwen-
dung dhnlicher Gesetzestexte) auf das eidgendssische Recht verweist, handelt es

sich um kantonales Haftungsrecht, welches das Bundesgericht nur unter dem Ge-
sichtspunkt der Willkiir {iberpriift'?.

D. Sonstige Besonderheiten

Der Staatshaftungsanspruch stellt — im Gegensatz zum privatrechtlichen Haf-
tungsanspruch — eine selbststindige Offentlich-rechtliche Forderung dar, der ein
eigenes rechtliches Schicksal hat und weder ein Vorzugs- noch ein Nebenrecht

darstellt'¥. Die Abtretung eines Staatshaftungsanspruch setzt deshalb cinc cxpli-
zite Erkldrung voraus'?'.

Sowohl der Staatshaftungsanspruch gemiss im Verantwortlichkeitsgesetz des
Bundes'# als auch zahlreiche kantonale Staatshaftungsanspriiche'*® unterliegen
einer Verwirkungsfrist'*, Tritt dicse ein, geht der Haftungsanspruch unter und
kann nicht mehr geltend gemacht und auch nicht verrechnet werden. Die Verwir-
kung muss von Amtes wegen beriicksichtigt werden.

Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn die Anwendung der Verwirkungsregel
gegen Treu und Glauben verstossen wiirde, namentlich wenn der Staat durch sein

37 Vgl.z.B. § 3 Haftungsgesetz (HG) vom 13. September 1988 des Kantons Luzern und § 29 Haftungsgesetz
vom 14, September 1969 des Kantons Ziirich.

% Vgl. Urteil des BGer 2A.350/2003 vom 5. August 2004 E. 5.4.1.

139 Statt vieler Urteile des BGer 2C_344/2013 vom 10. Dezember 2013 E. 1.4; 2C_692/2012 vom 10. Feb-
ruar 2013 E. 2.2; 2C_940/2011 vom 23. November 2011 E. 5.1 und 2C_616/2008 vom 16. Juni 2009 E. 3.1.

140 Vgl. BGE 126 [l 431 E. 2¢/bb und Urteil des BGer 5A_359/2010 vom 23. August 2010 E. 3.

141 Vgl. Urteil des BGer 5A_359/2010 vom 23. August 2010 E. 3.

2 Vgl. BGE 136 Il 187 E.6; 133 V 14 E.6; 126 |l 145 E. 2a und 118 Il 447 E. 1 und Urteil des BGer
2C_640/2011 vom 1. Februar 2012 E. 1.2.

4 Siehe dazu Urteil des BGer 2C_707/2010 vom 15. April 2011 E. 2.

14 Weiterfilhrend KRAUSKOPF, 197 ff.
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eigenes Verhalten den Glaubiger von der rechtzeitigen Forderungsanmeldung ab-
hélt'**, Die wiederholte Abgabe von Verjihrungscinredeverzichtserkldrungen
stellt jedoch keine derartige trcuwidrige Abhaltung von der rechtzcitigen Forde-
rungsanmeldung dar'#. Die Verwirkung tritt auch dann nicht ein, wenn unverjihr-
bare und unverzichtbare Grundrechte widerrechtlich verletzt worden sind'?’,

Im Zeitpunkt der Anmeldung des Staatshaftungsanspruch hat die geschidigte Per-
son die Hohe des von ihr geltend gemachten Schadens zu beziffern. Sofern einc

Bezifferung nicht mdglich oder nicht zumutbar ist, kann cin entsprechender Vor-
behalt angebracht werden und die Hohe des Schadens nachtréglich beziffert wer-

den. Zuldssig ist auch die spétere Geltendmachung eincs zusitzlichen, auf dasselbe
haftungsbegriindende Ereignis zuriickgehenden Schadens'#®.

IV. Prozessuale Besonderheiten
A. Staatshaftungsverfahren

Fiir die prozessuale Geltendmachung eines Staatshaftungsanspruch kann der je-
weilige Gesetzgeber frei wihlen, ob fiir die prozessuale Durchsetzung die Grund-
sitze des Verwaltungsverfahrens geméss den kantonalen Verwaltungsrechtspfle-
gegesetzen oder des Zivilprozesses gemiiss der eidgendssischen Zivilprozessord-
nung anwendbar sind'*’, Der kantonale Gesetzgeber kann auch die ordentlichen
Zivilgerichte fiir die Beurteilung von Staatshaftungsanspriiche als zustindig erkli-
ren'*®. Sofern und soweit der kantonale Gesctzgeber auf eidgendssische Verfah-
rensgrundsiitze verweist, gelten diese als kantonales Recht und iiberpriift das Bun-
desgericht deren Einhaltung lediglich unter dem Gesichtswinkel der Willkiir's'.

Fiir Anspriiche aus Staatshaftung gelten die Verfahrensgarantien gemiss Art. 6
Ziff. 1| EMRK'%,

45 Vgl.z.B. BGE 126 I 145 E. 3b/aa und 116 Ib 386 E. 3c/bb sowie Urteil des BGer 2C_245/2018 vom 21. No-

vember 2018 E. 4.2.

146 Vgl. Urteil des BGer 2C_707/2010 vom 15. April 2011 E. 4.7.

W Vgl. Urteil des BGer 2C_372/2018 vom 25. Juli 2018 E. 2.3.

148 Vgl. Urteil des BGer 2P.280/2005 vom 1. Marz 2006 E. 5.3.

4 Vgl. Urteile des BGer 4A_453/2014 vom 23. Februar 2015 E. 3.2 und 2C_692/2012 vom 10. Februar 2013
E.22

Vgl. BGE 139 11l 225 E. 2 und 136 | 241 E. 2.4 sowie Urteil des BGer 2C_692/2012 vom 10. Februar 2013
E.22.

151 Statt vieler Urteil des BGer 2C_692/2012 vom 10. Februar 2013 E. 2.2.
152 Vgl BGE 127 | 115 = Pra 2001 Nr. 161 E. 6¢c und 126 | 144 E. 3.
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B. Keine adhasionsweise Geltendmachung von
Staatshaftungsanspriichen

Die geschadigte Person und dessen Angehorige konnen den aus der Straftat her-
rithrenden Haftungsanspruch als Privatkliger adhisionsweise im Strafverfahren
geltend machen'*. Das Beteiligungsrecht besteht auch dann bzw. bleibt bestehen,
wenn sich der Vorwurf eines Behandlungsfehlers gutachterlich nicht nachweisen
lasst'*. Staatshaftungsanspriiche kénnen nicht adhisionsweise im Strafprozess

geltend gemacht werden, wenn das kantonalc Staatshaftungsrecht eine aus-
schliessliche Kausalhaftung vorsieht. In einem solchen Fall haftet der wegen eines

strafrechtlichen Vergehens oder Verbrechens angeschuldigte staatliche Funktio-
nér selber nicht'>.

C. Besonderheiten im Rechtsmittelverfahren

Dic Staatshaftung ist Teil des 6ffentlichecn Rechts. Gegen letztinstanzliche kanto-
nale Entscheide ist deshalb grundsitzlich dic Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten zuldssig'*®. Wurde der Staatshaftungsanspruch von einem kan-
tonalen Zivilgericht beurteilt, ist gleichwohl die Beschwerde in 6ffentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten zu erheben's’. Ausgenommen ist einzig die Staatshaftung
aus medizinischer Tétigkeit, die trotz ihrer ffentlich-rechtlichen Natur im Rah-
men der Beschwerde in Zivilsachen von der 1. zivilrechtlichen Abteilung behan-
delt wird"®. Kein Anwendungsfall der Staatshaftung aus medizinischer Titigkeit

liegt vor, wenn gegen einen Gesundheitsbetrieb aus anderen Griinden ein Staats-
haftungsanspruch geltend gemacht wird'*.

153 Vgl. Art. 122 ff. StPO. Folgende Einschrankungen bestehen: Keine Adhésionsbeurteilung im Strafbefehls-
verfahren (vgl. At. 353 Abs. 2 StPO), keine Anfechtung des Strafbefehls durch Opfer (vgl. Art. 353 Abs. 2
i.V.m. Art. 354 StPO), keine Anfechtung der Sanktion durch Opfer (vgl. Art. 382 Abs. 2 StPO), Einschrankung
der Berufungskognition auf faktische Nichtigkeitsbeschwerde, wenn «ausschliesslich Ubertretungen Gegen-
stand des erstinstanzlichen Verfahrens» bildeten (vgl. Art. 398 Abs. 4 StPO) und Ausschluss der zivilrechtli-
chen Berufung bei einem Streitwert unter CHF 10'000 (vgl. Art. 398 Abs. 4 StPO i.V.m. Art. 308 Abs. 2 ZPO).

1% Vgl. Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Waadt 2011/171 vom 27. April 2011 E. 4.

55 Vgl. BGE 1411V 380E. 2.3.1;1311455E.1.2.4; 128 IV188 E. 2.2

1% Vgl. Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 1 BGerR sowie Urteile des BGer 2C_692/2012 vom 10. Februar 2013 E. 1.3 und
2C_257/2011 vom 25. Oktober 2011 E. 1.1.

157 Vqgl. Urteil des BGer 2C_111/2011 vom 7. Juli 2011 E. 1.2.

58 Vgl. Art. 31 Abs. 1 lit. d BgerR sowie BGE 135111 329 E. 1.1 und 133 11l 462 E. 2.1.

159 Vgl. Urteil des BGer 2C_692/2012 vom 10. Februar 2013 E. 1.3.
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