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1 Ausgangslage und Notwendigkeit des Entwurfs

Mit ihrer am 18. Oktober 2023 eingereichten und begriindeten Motion 2023-GC-252 haben Grossratin Antoinette de
Weck und Grossrat Simon Zurich eine Anderung des Gesetzes vom 16. September 1986 (iber die Haftung der
Gemeinwesen und ihrer Amtstrager (HGG; SGF 16.1) verlangt. Nach Auffassung der Verfasserin und des Verfassers
der Motion ist das geltende Recht, das die Zustandigkeit fiir die Behandlung von Anspriichen von Personen, die sich
als Opfer eines von einer Amtstragerin oder einem Amtstréger einer solchen Anstalt verursachten Schadens sehen,
dem obersten Organ einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt zuweist, nicht zufriedenstellend, da dieses Organ gleichzeitig
Richter und Partei ist. Sie fuhren den Fall des mit besonders hohen Schadenersatzforderungen konfrontierten
freiburger spitals (HFR) an, wo es zu einem Ausstandsverfahren gekommen sein soll.

In Anlehnung an die Neuenburger Lésung fordern sie, dass die entsprechende Zustandigkeit an eine Fachkommission
tbertragen werden soll. Geméss Motionarin und Motionér wére die Aufgabe dieser Kommission, deren Zustéandigkeit
auf Streitigkeiten tber Anspriiche ab einer bestimmten Hohe beschrénkt werden kdnnte, mit einem
Schlichtungsversuch eine Einigung zu erzielen. Sie wiirde zum Teil aus Personen bestehen, die die betroffenen
Organisationen, insbesondere Patientinnen und Patienten, vertreten.

In seiner Antwort vom 12. Marz 2024 hatte der Staatsrat vorgeschlagen, die Motion aufzuteilen und nur den
Motionsteil, der die Arzthaftung betrifft, anzunehmen. Dabei sprach er sich gegen eine Fachkommission in
Anlehnung an die Neuenburger Losung wie von der Motion vorgeschlagen aus und befiirwortete fiir den Kanton
Freiburg vielmehr eine Ldsung wie im Kanton Bern, wobei fir Anspriiche gegen 6ffentlich-rechtliche Einrichtungen
des Gesundheitswesens, hauptsachlich das HFR aber auch das Freiburger Netzwerk flr psychische Gesundheit
(FNPQG), die Zivilgerichte in Anwendung der Bestimmungen der Zivilprozessordnung (ZPO) zusténdig sein sollen.
Dieser Vorschlag hat den Vorteil, dass alle Arzthaftungsfélle von derselben Behérde (den Zivilgerichten) beurteilt
werden, ohne zu unterscheiden, ob die fraglichen Personen dem Privatrecht oder dem &ffentlichen Recht unterstellt
sind. In seiner Sitzung vom 24. Mai 2024 ist der Grosse Rat dem Antrag des Staatsrats gefolgt.

Am 3. Dezember 2024 hat der Staatsrat die Finanzdirektion erméchtigt, den vorliegenden Vorentwurf in die
Vernehmlassung zu schicken.

Nota bene: Weitere Arbeiten — Zusammenschluss mit dem Dossier zur Reorganisation der Gerichtsbehérden

Es wére sinnvoll, den vorliegenden Vorentwurf mit dem Entwurf fur eine Revision des Justizgesetzes zur
Reorganisation der Gerichtsbehdrden zu verbinden, der am 8. Oktober 2024 in die Vernehmlassung geschickt wurde.
Angesichts des Umfangs des letztgenannten Projekts und der Fristen, die wahrscheinlich fiir seine Umsetzung
benotigt werden, kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass die beiden Dossiers zusammengefiigt werden:
Wenn es sich ergibt, wird das Projekt zur Revision des HGG unabhéangig umgesetzt. Arzthaftungsfélle werden
anschliessend in den Anwendungsbereich der Revision des Justizgesetzes aufgenommen, und zwar in gleicher Weise
wie die Bereiche, die bereits heute in die Zustandigkeit der Zivil- und Strafgerichte fallen.

2 Geltendes Arzthaftungssystem

Im Privatrecht kann die Haftung fir einen Schaden gegeniiber einem Dritten aus einer unerlaubten Handlung
resultieren (Art. 41ff. OR: «Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufligt, sei es mit Absicht, sei es aus
Fahrléssigkeit, wird ihm zum Ersatz verpflichtet») oder sich aus der Nichterfiillung einer Verbindlichkeit ergeben
(Art. 97ff. OR: «Kann die Erfiillung der Verbindlichkeit iberhaupt nicht oder nicht gehdrig bewirkt werden, so hat
der Schuldner fiir den daraus entstehenden Schaden Ersatz zu leisten, sofern er nicht beweist, dass ihm keinerlei
Verschulden zur Last falle»).

Artikel 6 ZGB behalt die dffentlich-rechtlichen Befugnisse der Kantone vor (s. auch Art. 59 Abs. 1 ZGB). Im Bereich
der Haftung wird er durch Artikel 61 OR konkretisiert, der die Kantone erméchtigt, von den Bestimmungen der



Artikel 41ff. OR abzuweichen, beziiglich der «Pflicht von 6ffentlichen Beamten oder Angestellten, den Schaden, den
sie in Auslbung ihrer amtlichen Verrichtungen verursachen, zu ersetzen oder Genugtuung zu leisten». Der
freiburgische Gesetzgeber hat diesen Vorbehalt mit der Annahme des HGG umgesetzt. Nach Artikel 18 HGG werden
Streitfélle nach den Bestimmungen dieses Gesetzes und des Gesetzes vom 23. Mai 1991 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRG; SGF 150.1) geregelt.

Im Bereich der Arzthaftpflicht werden die Falle durch das Privatrecht oder das 6ffentliche Recht geregelt, je
nachdem, ob die Patientin oder der Patient in einer privaten Praxis oder Klinik oder in einem 6ffentlichen Spital
behandelt wurde. Tatsachlich gehdrt die Behandlung von Patientinnen und Patienten in einem 6ffentlichen Spital
nach der stark umstrittenen, aber immer noch aktuellen bundesgerichtlichen Rechtsprechung (s. unter anderen BGE
133 111 462, E. 2.1, in einem Freiburger Fall) zur Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe und ist nicht mit der
Ausiibung eines Gewerbes verbunden. Die Haftpflicht dieser Einrichtungen wird durch das kantonale 6ffentliche
Recht geregelt (s. Art. 61 OR).

So dargestellt scheint die Sache relativ einfach zu sein. In der Praxis ist sie jedoch komplexer, als es zunéchst den
Anschein hat. So gibt es «Grauzonen», in denen es nicht einfach ist zu entscheiden, ob es sich um eine
privatrechtliche oder eine offentlich-rechtliche Angelegenheit handelt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn eine
Cheférztin oder ein Chefarzt eines 6ffentlichen Spitals berechtigt ist, Privatpatientinnen und -patienten zu behandeln.
Nach Artikel 108 Abs. 1 des Gesundheitsgesetzes vom 16. November 1999 (SGF 821.0.1) wird die «Haftpflicht der
oOffentlichen Institutionen sowie der Mitglieder ihrer Organe und ihres Personals [...] durch das Gesetz (iber die
Haftung der Gemeinwesen und ihrer Amtstrager geregelt», und nach Absatz 2 wird die «Haftpflicht der zur
Behandlung von Privatpatientinnen und -patienten berechtigten Arztinnen und Arzte o6ffentlicher Spitéler [...] durch
das Bundesrecht geregelt». Wenn es an sich schon nicht immer einfach ist, auszumachen, in welcher Beziehung die
Patientinnen und Patienten zu ihren Arztinnen und Arzten stehen, wird die Situation noch komplexer, wenn man die
verschiedenen Personen berlicksichtigt, die mit den hospitalisierten Patientinnen und Patienten zu tun haben. Welche
Regelung gilt beispielsweise bei einem Schaden durch die Tatigkeit Mitarbeitender (Pflegepersonal,
Physiotherapeut/in usw.), die innerhalb des Spitals, aber auf Anweisung einer Arztin oder eines Arztes, die oder der
zur Behandlung von Privatpatientinnen und -patienten berechtigt ist, ausgeuibt wird?

Vorbehalten bleiben die besonderen Haftungsregelungen des Bundesrechts, die sowohl flr ¢ffentliche als auch flr
private Spitéler gelten, so etwa fur die Haftung im Bereich Forschung am Menschen (Art. 19 des Bundesgesetzes
tiber die Forschung am Menschen; SR 810.30), die Haftung bei Schaden aus Impffolgen (Art. 64ff. des
Bundesgesetzes ber die Bekdmpfung tbertragbarer Krankheiten des Menschen; SR 818.101), die
Produktehaftpflicht (Art. 1 des Bundesgesetzes Uber die Produktehaftpflicht; SR 221.112.944) und die Haftpflicht fir
Schéaden durch ionisierende Strahlen (Art. 39 des Strahlenschutzgesetzes; SR 814.50).

3 Anwendung des HGG oder der ZPO: welche Auswirkungen?

Die Anwendung des Zivilprozessrechts oder des kantonalen dffentlichen Rechts hat keine nennenswerten praktischen
Auswirkungen auf das materielle Recht (vgl. unten Ziff. 3.1.). In Bezug auf das Verfahren hingegen hat die
Anwendung des Privatrechts oder des kantonalen &ffentlichen Rechts Konsequenzen fiir die Patientinnen und
Patienten, aber auch fir die Einrichtungen und die Arztinnen und Arzte (vgl. unten Ziff. 3.2)

3.1 Materielles Recht: keine nennenswerten Unterschiede

Die geschédigte Person, die einen Fall von Arzthaftung geltend macht, muss eine Reihe von Sachverhalten
nachweisen, von denen einige davon abhéngen, ob es sich um einen Fall von 6ffentlich-rechtlicher oder
privatrechtlicher Haftung handelt und bei letzterer, ob die geltend gemachte Haftung auf eine unerlaubte Handlung
(Art. 41 ff. OR) oder einen Vertrag (Art. 97 ff. OR) zurlickzufiihren ist.

Abgesehen davon muss die Klagerin oder der Klager in allen Haftungsfallen einen Schaden und einen
Kausalzusammenhang zwischen dem Schaden und dem betreffenden Fehlverhalten nachweisen. Diese beiden



Voraussetzungen gelten gleichermassen, unabhéngig davon, ob es sich um einen Fall aus dem Privatrecht (deliktische
oder vertragliche Haftung) oder aus dem &ffentlichen Recht handelt.

Weitere auf dem Privatrecht beruhende Haftungsvoraussetzungen sind das Vorliegen einer unerlaubten Handlung
(deliktische Haftung auf der Grundlage von Artikel 41 ff. OR) oder einer Vertragsverletzung (vertragliche Haftung
auf der Grundlage von Artikel 97 ff. OR). Nach kantonalem offentlichem Recht entsteht die Haftplicht nur bei einer
unrechtmassigen Handlung (Art. 6 Abs. 1 HGG). Die Falle, in denen bei rechtméssigen Handlungen gehaftet werden
muss, sind beschrankt (Art. 8 HGG).

Schliesslich setzt eine Haftung im Privatrecht grundsétzlich ein Verschulden voraus. Im ¢ffentlichen Recht hingegen
ist die Haftung kausal.

Wahrend die Begriffe Widerrechtlichkeit, VVertragsverletzung und Verschulden im zivilrechtlichen Haftungsrecht
generell ausschlaggebend sind, haben sie im Arzthaftungsrecht keine praktische Relevanz. Das Bundesgericht hat
namlich befunden, dass die Verletzung der Sorgfaltspflicht/der Regeln der &rztlichen Kunst durch die Arztin oder den
Arzt aus rechtlicher Sicht eine Nichterfullung oder Schlechterftllung ihrer bzw. seiner Pflichten als Beauftragte/r
darstellt und somit auf vertraglicher Ebene dem Begriff der Widerrechtlichkeit entspricht, der der deliktischen
Haftung eigen ist (BGE133 11l 121, E. 3.1). In einem Urteil 4A_315/2011 vom 25. Oktober 2011, E. 3.1, kam des
Bundesgericht ebenfalls zum Schluss, dass der Begriff der Widerrechtlichkeit im schweizerischen Bundesprivatrecht
wie auch im kantonalen 6ffentlichen Recht gleich ist. Es stellte auch fest, dass der Begriff der Widerrechtlichkeit an
den Begriff der Sorgfaltspflichtverletzung ankniipft, der im Bereich der vertraglichen Haftung zur Anwendung
kommt. Im gleichen Urteil (E. 3.3) hielt das Bundesgericht fest, dass im medizinischen Bereich das Vorliegen eines
Verschuldens in der Regel dann anzunehmen ist, wenn eine Verletzung der Sorgfaltspflicht festgestellt wurde. Dies
wird im BGE 139 111 252 E. 1.5 so zusammengefasst, dass auch wenn im kantonalen Recht fiir die Arzthaftung kein
Verschulden vorausgesetzt zu werden braucht, die VVoraussetzungen fiir diese Haftung gleich bleiben, unabhéngig
davon, ob sie auf privatem oder 6ffentlichem Recht beruht.

3.2 Hauptséachliche verfahrensrechtliche Unterschiede

Aus dem dualen System der Arzthaftung (6ffentliches Recht/Privatrecht) ergibt sich hingegen, dass
Arzthaftungsprozesse aus verfahrensrechtlicher Sicht manchmal in die Zusténdigkeit der Zivilgerichte und manchmal
in die der Verwaltungsbehdrden fallen, wobei jeweils die Zivilprozessordnung oder das kantonale 6ffentliche
Haftpflichtrecht zur Anwendung kommt.

Um die Tragweite der Motion 2023-GC-252 besser zu veranschaulichen, wird im Folgenden auf die wichtigsten
Unterschiede zwischen den beiden Verfahrensregelungen mit moglichen Auswirkungen auf die Parteien
eingegangen. Die Ausfilhrungen beziehen sich weitgehend auf die 2019 verdffentlichte Dissertation von Rachel
Christinat mit dem Titel Le procés en responsabilité civile médicale, Mise en ceuvre en procédures civile et
administrative.

3.2.1 Passivlegitimation

Hier geht es darum, zu bestimmen, wer haftet, wenn eine Gesundheitsfachperson einer Patientin oder einem Patienten
einen Schaden zufugt.

Zivilverfahren:

Wenn die geschédigte Person im Privatrecht auf der Grundlage der vertraglichen Haftung (Art. 97ff. OR) klagt, ist
grundsétzlich die Schuldnerin oder der Schuldner der vertraglichen Verpflichtung passivlegitimiert. So muss die
klagende Person daher vor der Klageerhebung kléren, ob der Vertrag direkt mit der Gesundheitsfachperson oder mit
dem Spital abgeschlossen wurde. Im letzteren Fall kann die geschédigte Person bei einem «totalen
Spitalaufnahmevertrag» die vertragliche Haftung nur gegenuiber dem Spital geltend machen. Bei einem «gespaltenen
Spitalaufnahmevertrag» mit einem «Behandlungsvertrag», der mit der Gesundheitsfachperson (kein personliches
Unterstellungsverhéltnis zwischen der Gesundheitsfachperson und dem Spital) abgeschlossen wird, muss die
betroffene Person die den Schaden verursachende Person verklagen, je nachdem, gegen welchen Vertrag die
schadigende Handlung verstosst; die Arztin oder der Arzt haftet fiir inre bzw. seine eigenen therapeutischen
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Handlungen, wéahrend das Spital fiir die Handlungen seiner an der Behandlung beteiligten Hilfspersonen haftet,
vorbehaltlich der Falle, in denen die Hilfsperson eigentlich als Gehilfin/Gehilfe der Arztin oder des Arztes tatig ist. In
der Praxis kommen «gespaltene Spitalaufnahmevertrdge» am haufigsten vor.

Wenn die geschédigte Person aus unerlaubter Handlung (Art. 41 ff. OR) klagt, d. h. insbesondere, wenn die klagende
Person eine Verletzung der Regeln der &rztlichen Kunst oder der Einwilligung nach umfassender Aufklarung
nachweist, ist die den Schaden verursachende Person passivlegitimiert, allerdings unter Vorbehalt der Haftung fur
Hilfspersonen (Art. 55 OR).

Verwaltungsverfahren:

Mit dem HGG ist eine priméare und ausschliessliche Haftung des Gemeinwesens eingefiihrt worden (Art. 6 Abs. 1
und 2 HGG). Die Gesundheitsfachpersonen kdnnen somit von den Geschédigten nicht direkt belangt werden; sie sind
nicht passivlegitimiert und haften nur im Rahmen einer allfélligen Riickgriffnahme, die dem Gemeinwesen
offensteht, wenn der Schaden vorsatzlich oder grobfahrlassig verursacht wurde (Art. 11 HGG).

Vorbehalten bleibt der Fall der Arztinnen und Arzte, die zur Behandlung von Privatpatientinnen und -patienten
berechtigt sind (vgl. Art. 108 Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes), der nicht unter das HGG fallt.

Zusammenfassung:

Das 6ffentliche Recht schiitzt das Pflegepersonal besser als das Privatrecht, da es eine primare und ausschliessliche
Haftung des Gemeinwesens gibt.

Fur die geschadigten Personen hat das Privatrecht auf den ersten Blick den Vorteil, dass sie die Wahl haben, gegen
verschiedene Personen vorzugehen. In der Praxis ist dies jedoch zu relativieren, denn selbst wenn es sich um einen
privatrechtlichen Fall handelt, werden die Geschédigten den Ersatz des erlittenen Schadens beim potenziell
solventesten Haftpflichtigen einfordern, das heisst in der Regel beim Spital. Andererseits ist die Tatsache, dass das
Haftungssubjekt im Verwaltungsverfahren gesetzlich festgelegt ist (6ffentlich-rechtliches Spital), ein Vorteil fiir die
Klagenden, jedenfalls wenn der Status der den Schaden verursachenden Person eindeutig ist (Spitalangestellte/r).

3.2.2 Gerichtsstand
Die Gerichtsstandsbestimmungen legen fest, «wo» vor Gericht gegangen wird.
Zivilverfahren:

Die Gerichtsstandsbestimmungen der ZPO sind komplex (s. Art. 31ff. und 36ff. ZPO). Je nach Fall kann/muss die
Klage grundsétzlich am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder an dem Ort, an dem die charakteristische
Leistung zu erbringen ist, oder auch am Handlungs- oder am Erfolgsort eingereicht werden.

Zur Klarstellung beschrankt der VVorentwurf den Gerichtsstand auf das Gebiet des Kantons Freiburg (s. Art. 5a Abs.2
VE: «][...], die Klage ist am Ort des Sitzes des betroffenen Spitals einzureichen.»)

Verwaltungsverfahren:
Die Zustandigkeit wird direkt durch das HGG bestimmt (Art. 14).

Zusammenfassung:

Muit der oben erwéhnten Korrektur im Vorentwurf wiirde die Frage des Gerichtsstands trotz der Anwendung der
Bestimmungen der ZPO genauso geregelt werden wie im ¢ffentlichen Recht.

3.2.3 Fristen
Die Bestimmungen dber die Fristen legen fest «bis wann» gerichtlich vorgegangen werden kann.
Zivilverfahren:

Im Privatrecht sind die Fristen in den Artikeln 60 und 127 OR festgelegt. Die Fristen, die je nachdem drei Jahre
(relative Frist) bis zehn Jahre oder sogar zwanzig Jahre betragen kdnnen (bei Tétung eines Menschen oder bei
Korperverletzung, Art. 60 Abs.1°¢ OR), sind Verjahrungsfristen.



Verwaltungsverfahren:

Artikel 24 HGG setzt eine relative Frist von einem Jahr seit dem Tag, an dem die geschadigte Person Kenntnis vom
Schaden und vom entschadigungspflichtigen Gemeinwesen erlangt hat, und eine absolute Frist von zehn Jahren seit
dem Tag des schadigenden Ereignisses. Es handelt sich um Verwirkungsfristen.

Zusammenfassung:

So ist festzustellen, dass das 6ffentliche Recht in Bezug auf die Fristen weniger vorteilhaft ist als das Privatrecht.

Die langeren Fristen des Zivilverfahrens sind natirlich fur die Geschadigten vorteilhafter und sind es auch fiir die
Gesundheitseinrichtungen, da die im 6ffentlichen Recht geltende VVerwirkungsfrist von einem Jahr die Erstellung
aussergerichtlicher Gutachten und die Durchfiihrung von Gesprachen mit den betroffenen Patientinnen und Patienten,
in denen aussergerichtliche Abmachungen getroffen werden kénnen, nicht begunstigt.

3.2.4  Verfahrensgrundsatze (Untersuchungsmaxime/Verhandlungsmaxime)

Das Verfahrensrecht beruht auf mehreren Grundsétzen, die die Behandlung von Rechtsstreitigkeiten durch die
Gerichte regeln. Die folgenden Ausflihrungen befassen sich nur mit den Grundsatzen, deren Anwendung sich danach
unterscheidet, ob es sich um ein privatrechtliches oder ein verwaltungsrechtliches Verfahren handelt.

Zivilverfahren:

Das ordentliche Zivilverfahren richtet sich nach der Verhandlungsmaxime (Art. 55 ZPO). Die Parteien haben dem
Gericht die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren stiitzen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben.

Verwaltungsverfahren:

Das Verwaltungsverfahren beruht auf der Untersuchungsmaxime (Art. 45 Abs. 1 VRG). Die Behorde nimmt die zur
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts erforderlichen Abklarungen von Amtes wegen vor, ohne dabei an die
Vorbringen und Beweisantrage der Parteien gebunden zu sein. Sie muss die relevanten Sachverhalte richtig und
vollstandig feststellen, um ihr eigenes Ermessen ausiliben zu kénnen. Die Parteien sind jedoch verpflichtet, bei der
Feststellung des Sachverhalts mitzuwirken; andernfalls ist die Behorde berechtigt, auf ihre Begehren nicht einzutreten
oder aufgrund der Akten zu entscheiden (Art. 47ff. VRG).

Zusammenfassung:

Da die Untersuchungsmaxime weniger Anforderungen an die Patientinnen und Patienten stellt als die
Verhandlungsmaxime, ist das 6ffentliche Recht fiir sie theoretisch vorteilhafter als das Privatrecht. Es ist jedoch
anzumerken, dass Arzthaftungsfélle in der Praxis komplizierte Rechtsfalle sind, bei denen es um viel Geld geht. In
solchen Fallen wenden sich die Geschadigten normalerweise an juristische Fachleute, um ihre Rechte zu verteidigen.
Die Vorteile der Untersuchungsmaxime miissen daher relativiert werden.

3.2.5  Verfahrenskosten, Parteientschadigungen und unentgeltliche Rechtspflege

In Zusammenhang mit der Problematik der Verfahrenskosten und Entschadigungen sind folgende Aspekte zu priifen:
Gerichts-/Verfahrenskosten (Art. 95ff. ZPO/Art. 127ff. VRG), Parteientschadigung (Art. 95ff. ZPO/Art. 137ff. VRG)
und unentgeltlich Rechtspflege (Art. 117ff. ZPO/Art. 142ff. VRG).

Zivilverfahren:

Nach den Bestimmungen der ZPO werden die Prozesskosten der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 106 Abs. 1
ZOP). Das Gericht kann von der klagenden Partei einen VVorschuss bis zur Héhe der mutmasslichen Gerichtskosten
verlangen (Art. 98 ZPO).

Wenn sie oder er unterliegt, wird die geschédigte Patientin oder der geschadigte Patient dazu verurteilt, der anderen
Partei die Kosten zu erstatten (Art. 95 Abs. 3 ZPO).

Patientinnen und Patienten, die einen Anspruch auf Schadenersatz geltend machen, kénnen unentgeltliche
Rechtspflege in Anspruch nehmen (Art. 117 ZPO).



Verwaltungsverfahren:

Die Verfahrenskosten, die Parteientschadigung und die unentgeltliche Rechtspflege sind in Art. 127 ff. VRG geregelt.
Der Staatsrat hat die Tarife nach Artikel 147 Abs. 1 VRG erlassen (s. Tarif der Verfahrenskosten und
Entschédigungen in der Verwaltungsjustiz vom 17. Dezember 1991; SGF 150.12). Nach Absatz 2 dieser Bestimmung
werden die Tarife der erstinstanzlichen Verfahrenskosten gemaéss der Spezialgesetzgebung erlassen. Das geltende
HGG enthélt keine Bestimmungen tber die Verfahrenskosten.

Exkurs: Sollte sich der Gesetzgeber trotz seines Entscheids vom 24. Mai 2024 (iber die Motion 2023-GC-252 fiir die
Einsetzung einer Fachkommission im Bereich der Arzthaftpflicht entscheiden (s. oben Ziff. 1, 3. Abs.), miisste diese
Licke geschlossen werden, um eine gesetzliche Grundlage fir die Erhebung von Verfahrenskosten fiir die von dieser
Kommission behandelten Félle zu schaffen. Dabei sollten die Kohdrenz des Systems und die Einhaltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes gewahrleistet werden: Angesichts der «Durchléssigkeit», die zwischen
privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen medizinischen Tatigkeiten besteht (ein und derselbe Arzt kann in einer
offentlichen Einrichtung Behandlungen fiir Privatpatientinnen und -patienten durchfiihren, ein und derselbe Arzt kann
in einem offentlichen Spital und in einer Privatklinik praktizieren usw.), sollten fur Patientinnen und Patienten, die in
einem offentlichen Spital behandelt werden, dieselben Regeln gelten wie bei einem Schaden, der durch eine
Behandlung in einer Privatpraxis oder -klinik verursacht wird.

Selbst wenn das Spital obsiegt, erhélt es in der Regel keine Parteientschadigung (Art. 139 VRG).

Patientinnen und Patienten, die einen Anspruch auf Schadenersatz geltend machen, kénnen unentgeltliche
Rechtspflege in Anspruch nehmen (Art. 142ff. VRG).

Zusammenfassung:

Es ist festzustellen, dass vorbehaltlich der Regelung zu den Auslagen/Parteientschadigungen (s. Art. 139 VRG,
wonach den Gemeinwesen grundsétzlich keine Parteientschadigung zugesprochen, ausser wenn ihre
Vermdgensinteressen betroffen sind oder wenn besondere Umstande die Beiziehung aussenstehender Vertreter oder
Beistande nétig gemacht haben) die im Privatrecht und im 6ffentlichen Recht anwendbaren Bestimmungen
weitgehend gleich formuliert sind.

In der Praxis unterscheidet sich die Situation jedoch in beiden Féllen. Da das HGG-Verfahren schriftlich abgewickelt
wird, wéhrend das Verfahren vor dem Zivilgericht eine miindliche Verhandlung voraussetzt, ist namlich davon
auszugehen, dass die Kosten des ersteren geringer sind als die des letzteren. Auch die Anwendung der
Offizialmaxime dirfte mit weniger Kosten verbunden sein als die Anwendung des Verhandlungsgrundsatzes.
Abgesehen davon ist die Frage der Verfahrenskosten mit der oben erwahnten Prazisierung der Regelung, die im Falle
der Einsetzung eines méglichen Fachausschusses bezliglich der Erhebung von Gebiihren getroffen werden miisste,
hier eher theoretischer als praktischer Natur.

3.2.6 Rechtsmittel an das Bundesgericht (siehe dazu Urteil auf Deutsch: 2C_707/2010)

In Anbetracht des dualistischen Haftungssystems, das es anwendet, hat das Bundesgericht iberraschenderweise die
bundesgerichtlichen Rechtsmittelwege vereinheitlicht. Alle letztinstanzlichen kantonalen Entscheide, die in einem
Arzthaftungsfall gefallt werden, kénnen mit der Beschwerde in Zivilsachen angefochten werden. Es befand, dass in
Fallen, in denen kantonales ¢ffentliches Recht zur Anwendung kommt, Entscheidungen im Bereich der Arzthaftung
als 6ffentlich-rechtlich Entscheide zu betrachten sind, die in unmittelbarem Zusammenhang mit Zivilrecht stehen
(BGE 139 111 252; s. Art. 72 Abs. 2 Bst. b des Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005, SR
173.110).

Die Priifungsbefugnis des Bundesgerichts ist jedoch nicht dieselbe, je nachdem, ob der ihm vorgelegte Fall dem
Privatrecht oder dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen ist. Im ersten Fall kann das Bundesgericht mit voller Kognition
die Art und Weise Uberprifen, in der das kantonale Gericht das Bundesrecht angewendet hat. Im zweiten Fall ist die
Priifungsbefugnis des Bundesgerichts insofern eingeschrankt, als sich die beschwerdefiihrende Person nicht auf eine
Verletzung des kantonalen Rechts berufen kann. Es kann héchstens geltend machen, dass die fehlerhafte Anwendung
des kantonalen Rechts eine Verletzung des Bundesrechts darstellt, insbesondere, dass sie willkirlich im Sinne von



Artikel 9 BV ist oder gegen andere verfassungsmassige Rechte verstdsst (Botschaft des Bundesrats zur Totalrevision
der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 S. 4133). Ausserdem priift das Bundesgericht die
Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht nur insofern, als eine solche Riige in
der Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist (keine Anwendung des Rechts von Amtes wegen) (Art. 106
Abs. 2 des Bundesgesetzes uber das Bundesgericht; SR 173.110).

Zusammenfassung:

Unter dem Gesichtspunkt der Rechtsmittel an das Bundesgericht sind die Erfolgsaussichten einer Beschwerde gegen
ein Urteil des Kantonsgerichts in Fallen, in denen Privatrecht angewendet wird, besser als in Fallen, in denen
Offentliches Recht angewendet wird, da die Bundesrichterinnen und -richter die Entscheide der obersten kantonalen
Behdorden, die Bundesrecht anwenden, frei Uberprifen, wahrend ihre Priifungsbefugnis auf die Priifung von Willkir
beschrankt ist, wenn der betreffende Fall kantonalem 6ffentlichen Recht unterliegt.

4 Kommentar der Bestimmungen des Vorentwurfs
4.1 Einleitung

Die Verfahren, in denen die Anwendung der ZPO zwingend vorgeschrieben ist, sind in Artikel 1 der ZPO aufgefihrt.
Die Kantone kénnen vorsehen, dass die Bestimmungen der ZPO auch in Féllen anwendbar sind, die nicht unter den
oben genannten Artikel 1 fallen. So kénnen sie 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten der Zustédndigkeit der Zivilgerichte
unterstellen. Die Kantone Genf (Art. 7 Abs. 2 loi sur la responsabilité de 1’Etat et des communes), Waadt (Art. 18
Abs. 1 loi sur la responsabilité de I'Etat, des communes et de leurs agents) und Wallis (Art. 19 Abs. 1 des Gesetzes
Uber die Verantwortlichkeit der 6ffentlichen Gemeinwesen und ihrer Amtstréger) sehen beispielsweise vor, dass die
ZPO generell auf Haftungsfélle anwendbar ist, in die der Staat oder seine Amtstrédgerinnen und Amtstrager involviert
sind. Wenn das kantonale Recht die Anwendung der Bestimmungen der ZPO auf freiwilliger Basis ausweitet, kann es
die Anwendung bestimmter Bestimmungen ausschliessen oder sie durch andere ersetzen.

Das Interkantonale Spital der Broye ist Gibrigens von diesem Entwurf nicht betroffen. Nach der interkantonalen
Vereinbarung Uber das Interkantonale Spital der Broye (HIB) Waadt—Freiburg gelten fiir dieses Spital die
Bestimmungen des Waadtlander Gesetzes Uber die Haftung des Kantons, der Gemeinden und ihrer Beamtinnen und
Beamten.

4.2 Artikel 5a HGG-VE

Mit dem in die Vernehmlassung geschickten VVorentwurf wird dem Entscheid des Grossen Rats, der Motion 2023-
GC-252 Folge zu leisten, Rechnung getragen. Unter Wahrnehmung der oben beschriebenen Mdglichkeit und gestiitzt
auf die durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts (vgl. BGE 139 111 252 und oben Ziff. 3.2.6) bestétigte
Feststellung, dass es sich bei Arzthaftungsfallen des Privatrechts &hnlich verhélt wie bei solchen des 6ffentlichen
Rechts, schlagt er vor, Arzthaftungsfélle der zivilrechtlichen Gerichtsharkeit zu unterstellen. Der Vorteil dieser
Losung wéren die grossere Klarheit und der Wegfall der schwierigen Abgrenzung zwischen den beiden
Rechtsbereichen: die ZPO findet als erganzendes ¢ffentliches Recht auf Arzthaftungsfalle Anwendung; unter
Vorbehalt der Ausnahme nach Absatz 2 unterliegen alle Arzthaftungsfélle denselben Verfahrensregeln.

Anders als mit den Bestimmungen des HGG wiirden die Geschédigten den Vorteil verlieren, den ihnen das System
der primaren und ausschliesslichen Haftung des Spitals bietet. Sie missten, wie bei Schadensfallen, die in
Privatkliniken verursacht werden, die Urheberin bzw. den Urheber der Schadenshandlung (deliktische Haftung) oder
ihren Vertragspartner (vertragliche Haftung) ermitteln (s. oben Ziff. 3.2.1). Hingegen wdren sie besser gestellt punkto
Klagrechtsdauer (siehe oben Ziff. 3.2.3) und Kognitionsbefugnis des Bundesgerichts (s. oben Ziff. 3.2.6). Wie bereits
erwahnt, sollte die Anwendung der einen oder anderen Verfahrensmaxime hingegen nicht ausschlaggebend sein, da
Arzthaftungsfélle in der Regel so komplex sind, dass die Geschadigten von einer Anwaltin oder einem Anwalt
unterstltzt werden sollten (s. oben Ziff. 3.2.4).

Absatz 2 der Bestimmung weicht in Bezug auf den Gerichtsstand fur die Klage von den Vorschriften der ZPO ab.
Wie oben unter Ziffer 3.2.2 dargelegt, sind die Bestimmungen der ZPO, die den Gerichtsstand regeln, komplex und
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ihre Anwendung konnte dazu fuhren, dass Streitigkeiten beziiglich HFR und FNPG den Behdrden anderer Kantone
unterbreitet werden, beispielsweise in Fallen, in denen sich der Gerichtsstand am Wohnsitz der Klagerin oder des
Kl&gers befindet, was nicht wiinschenswert wére. Nach dem Vorentwurf muss daher die Klage am Ort des Sitzes des
Spitals eingereicht werden.

4.3 Anpassung weiterer Erlasse

Die Annahme von Artikel 5a erfordert aus Griinden der Klarheit eine Anpassung der Artikel 41 des Gesetzes Uber das
freiburger spital (HFRG; SGF 822.0.2) und 36 des Gesetzes Uber die Organisation der Pflege im Bereich psychische
Gesundheit (PGG; SGF 822.2.1).

Diese Bestimmungen verweisen auf das HGG in Bezug auf die Haftung des HFR und des FNPG fir den Schaden,
den ihre Angestellten in Ausibung ihrer Funktion Dritten widerrechtlich zufiigen, sowie die Haftung von
Angestellten fiir den Schaden, den sie ihrem Arbeitgeber in Verletzung ihrer Berufspflichten zufiigen.

Diese Bestimmungen beziehen sich sowohl auf Arzthaftpflichtfalle als auch auf andere Falle, in denen die
betreffenden Spitéler fir Schaden haften kdnnten, die Angestellte in Austibung ihrer Funktion verursacht haben
(beispielsweise, wenn ein/e Hauswart/in einer Besucherin oder einem Besucher einen Schaden zufiigt).

Diese Bestimmungen kénnen beibehalten werden. IThr Anwendungsbereich sollte jedoch auf Haftungsfalle ausserhalb
der Arzthaftung beschrénkt werden. Die letztgenannten Félle wiirden durch einen neuen Absatz geregelt, der auf die
ZPO verweist (Abs. 2). Die Ausnahme, die das HGG vorsieht (Art. 5a Abs. 2) wird in Artikel 41 HFRG und Artikel
36 PGG libernommen, um eine vollstdndige Transparenz der Gesetzgebung zu gewéhrleisten.

Der Vorentwurf erfordert auch eine Anpassung von Artikel 90a Abs. 2 des Gesundheitsgesetzes vom 16. November
1999 (SGF 821.0.1). Diese Bestimmung muss mit einem Buchstaben ¢ als notwendiger Rechtsgrundlage flr die
Informationsubermittlung zwischen dem medizinischen Dienstleister und seinem Versicherer erganzt werden. Damit
sollen das Verfahren vereinfacht und die Bearbeitung der Entschadigungsgesuche beschleunigt werden.

4.4 Ubergangsbestimmungen

Der Vorentwurf sieht keine riickwirkende Inkraftsetzung vor. Fur Arzthaftungsfélle, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Gesetzesanderung hangig sind, gilt weiterhin das alte Recht. Die neuen Bestimmungen sind nur auf
Verfahren anwendbar, die nach dem Inkrafttreten der neuen Bestimmungen eingeleitet wurden, und zwar unabhéngig
davon, wann der geltend gemachte Schaden eingetreten ist.

5 Finanzielle und personelle Auswirkungen
Die finanziellen Auswirkungen des Vorentwurfs flir den Staat lassen sich nur schwer genau schétzen.

Allerdings kann festgehalten werden, dass die Unterstellung der Arzthaftungsfalle unter die Regeln der ZPO und die
Zustandigkeit der Zivilgerichte zu einer Verlagerung der Arbeitslast von den Verwaltungsréten der betroffenen
Spitéler auf die Gerichtsbehdrden fiihren wiirde.

Auf der Grundlage der vom HFR und dem FNPG vorgelegten Zahlen, ohne Berlicksichtigung geringflgigerer Félle,
die dank der Mdglichkeit langerer Fristen im Zivilverfahren aussergerichtlich geregelt werden kénnten (s. oben

Ziff. 3.2.3), dirften nicht mehr als ein Dutzend Félle pro Jahr von den Gerichtsbehérden zu bearbeiten sein. Vor
diesem Hintergrund ist eine Personalaufstockung, die nur auf der Umsetzung des VVorentwurfs beruht, nicht
gerechtfertigt; die zusatzliche Arbeitshelastung sollte vom bestehenden Personal aufgefangen werden kénnen, zumal
ein Projekt zur Reorganisation der Gerichtsbehdrden im Gang ist. Im Fall eines nachweislichen Bedarfs kénnen der
Gerichtsbehdrde jedoch im Rahmen des ordentlichen VVoranschlagsverfahrens eine oder mehrere zusatzliche Stellen
bewilligt werden.

Unabhé&ngig von Personalfragen sind gewisse finanzielle Auswirkungen zu erwarten, wenn Arzthaftungsfélle einfach
den Bestimmungen der ZPO statt dem kantonalen ¢ffentlichen Recht unterstellt werden. Da das
Verwaltungsverfahren weniger formell ist als das im Privatrecht geltende Verfahren (schriftliches Verfahren /
Durchfiihrung von Gerichtsverhandlungen, Offizialmaxime/Untersuchungsmaxime usw.), dirfte die Unterstellung



von Arzthaftungsfallen unter die Bestimmungen der ZPO zu héheren Kosten filhren. Auch wenn Patientinnen und
Patienten, die sich auf Arzthaftungsfalle berufen, sich in der Praxis in den meisten Fallen bereits anwaltlich vertreten
lassen, ist es wahrscheinlich, dass in Zukunft aufgrund des Formalismus des Zivilverfahrens vermehrt juristische
Fachkréfte hinzugezogen werden, was ebenfalls zu zusatzlichen Kosten flihren wird, insbesondere bei Gewahrung
unentgeltlicher Rechtspflege. Unentgeltliche Rechtspflege wird Gbrigens im Verwaltungsverfahren weniger haufig
gewdbhrt als im Zivilverfahren. Da ein Verwaltungsverfahren von Amtes wegen eingeleitet wird, wird die anwaltliche
Vertretung als nicht so notwendig erachtet wie bei einem Zivilverfahren. Zudem ist der Arbeitsaufwand fir die
Anwéltin oder den Anwalt geringer.

Solche Mehrkosten lassen sich jedoch nicht beziffern, da sie von der Anzahl und Komplexitat der klinftigen
Arzthaftungsfélle abhéngen, die natrlich nicht vorhersehbar sind.

Schliesslich sei der Vollstandigkeit halber darauf hingewiesen, dass der VVorentwurf zur Folge haben wird, dass die
durch die jeweiligen Verfahren verursachten Kosten aus den Buchhaltungen des HFR und des FNPG in die des
Staates Uberfiihrt werden. So werden beispielsweise die Kosten der unentgeltlichen Rechtspflege vom Staat
tibernommen, wahrend sie nach dem geltenden System von den betreffenden Spitélern bezahlt werden missen.

6 Weitere Folgen und Ubereinstimmung mit dem libergeordneten Recht

Der Entwurf wirkt sich nicht auf die Aufgabenteilung Staat-Gemeinden aus. Er wirkt sich auch nicht auf die
nachhaltige Entwicklung aus.

Er entspricht zudem der Kantonsverfassung und dem Bundesrecht und ist auch punkto Eurokompatibilitat vollig
problemlos.
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