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Regeste

Staatshaftung / Ablehnungsgesuch gegen sdmtliche Mitglieder des Spruchkorpers eines
oOffentlichen Spitals | Ausstand

Erwagungen

E.3

. (...) HI. (...) V. 21. 21.1 Nach Art. 30 Abs. 1 der Bundesverfassung (BV; SR 101) und
Art. 6 Ziff. 1 der Kon- vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK; SR 0.101) hat jede Person Anspruch darauf, dass ihre Sache von eéinem
unparteiischen, un- voreingenommenen und unbefangenen Richter ohne Einwirken
sachfremder Um- sténde entschieden wird. Dieser Anspruch ist verletzt, wenn bel einer
Gerichtsper- son - objektiv betrachtet - Gegebenheiten vorliegen, die den Anschein der
Befan- genheit und die Gefahr der V oreingenommenheit zu begrtinden vermogen. Solche
Umstande konnen entweder in einem bestimmten Verhalten der betreffenden Per- son oder
in &usseren Gegebenheiten funktioneller und organisatorischer Natur be- grindet sein. Es
muss gewdahrleistet sein, dass der Prozess aus Sicht aller Betellig- ten als offen erscheint.
Fir den Ausstand ist nicht erforderlich, dass der Richter tatsachlich befangen ist (Urteil des
Bundesgerichts 1C_488/2016 vom 16. Februar 2017 E. 3.1, mit Hinweis auf BGE 141 |V
178 E.3.21S.179; 1401 326 E. 5.1 S. 328; 138 1V 142 E. 2.1 S. 144 1.). Fur
nichtrichterliche Behtrden kommen Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht zur
Anwendung. Hingegen gewahrleistet Art. 29 Abs. 1 BV den Anspruch auf gleiche und
gerechte Behandlung; das Gebot der Unbefangenheit bildet einen Teil- gehalt dieses
Grundrechts (Urteil des Bundesgerichts 1C_488/2016 vom 16. Fe- bruar 2017 E. 3.1, vgl.
auch BENJAMIN SCHINDLER, Die Befangenheit der Verwal- tung, 2002, S. 237).
Gestiitzt hierauf lassen sich fur alle Verwaltungsverfahren in Bund, Kantonen und
Gemeinden minimale Erfordernisse an die Ausstandspflicht von Entscheidtrégern ableiten.
Diese gleichen in manchem den Minimalanforde- rungen, welche an einzelne
Richterpersonen gestellt werden. Die Anforderungen sind aber nicht identisch. Verwaltung
und Regierung nehmen nicht alleine die Rolle des «rechten Mittlers» wahr, sondern haben
aktiv «offentliche Interessen» zu ver- folgen und zu gestalten. Einen klaren Unterschied gilt
es sodann in Bezug auf die institutionelle Unabhangigkeit zu machen: Wahrend Gerichte
auch als Behdrden unabhéngig sind, gilt dies fir Verwaltungsbehtdrden grundsétzlich nicht.
Hier ist esin weiten Bereichen dem Gesetzgeber Gberlassen, inwiefern er die
Unbefangenheit der einzelnen Entscheidtréger auch institutionell absichern will. In
beschranktem Umfang kann aber auch die institutionell bedingte Befangenheit zum
Ausstand fuhren. Dies gilt insbesondere bei V orbefassung des Amtstragers sowie bel
Funkti- onenh&ufungen in einer Person (BENJAMIN SCHINDLER, aaO., S. 237).
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Im Kern der Garantie der Unbefangenheit steht fir Richter wie Verwaltungsbeamte, dass
siesich in Bezug auf die Beurteilung des Sachverhalts nicht bereits festgel egt haben (Urteil
des Bundesgerichts 1C_488/2016 vom 16. Februar 2017 E. 3.1, BGE 1401 326 E. 5.2 S.
329). Die Wahrnehmung von V erwaltungsaufgaben bringt immer wieder mit sich, dass
Behdrden Entscheide treffen missen, welche ihr Gemeinwesen oder die Behorde selber
betreffen. Ein Tatigwerden der Behorde in eigener Sache verletzt dabei das Grundrecht auf
unbefangene Entscheidtrager der Verwaltung nicht (BENJAMIN SCHINDLER, aa.O., S.
191). Entscheidend ist, dass die Behorde als Ganzes in ihrer amtlichen Funktion und nicht
nur einzelne Mitglieder der Behorde betroffen sind (BENJAMIN SCHINDLER, aa.O., S.
192). Nur die direkte, individuelle Betroffenheit durch das Geschéft verpflichtet zum
Ausstand (THOMAS MERKLI/ARTHUR AE- SCHLIMMAN/RUTH HERZOG, a.a.0.,
N. 2 zu Art. 9 VPRG). Die Ausstandspflicht trifft mit anderen Worten nur einzelne
Personen, nicht ganze Behtérden (THOMAS MERK- LI/ARTHUR
AESCHLIMMAN/RUTH HERZOG, aa.O., N. 7 zu Art. 9 VRPG). 21.2 Nach bernischem
Recht tritt eine Person, die eine Verfigung oder einen Entscheid zu treffen oder
vorzubereiten oder als Mitglied einer Behdrde zu amten hat, geméss Art. 9 Abs. 1 VRPG in
den Ausstand, wenn sie in der Sache ein personli- ches Interesse hat (Bst. a), am
Vorentscheid mitgewirkt hat (Bst. b), mit einer Partei in gerader Linie oder in einer
Seitenlinie bis dem dritten Grade verwandt oder ver- schwagert oder durch Ehe,
Kindesannahme, eingetragene Partnerschaft oder fakti- sche L ebensgemeinschaft
verbunden ist, wobel die Auflésung der Ehe oder der eingetragenen Partnerschaft den
Ausstandsgrund nicht aufhebt (Bst. c), eines ge- setzlichen Erfordernisses fir das Amt
verlustig geht (Bst. d), eine Partei vertritt oder fur eine Partei in der gleichen Sache tétig war
(Bst. €) oder aus anderen Griinden in der Sache befangen sein kénnte (Bst. f). Das VRPG
unterscheidet nicht zwischen Ausstands- und Ablehnungsgriinden (THOMAS
MERKLI/ARTHUR AESCHLIMMAN/RUTH HERZOG, a.a.O., N. 3 zu Art. 9 VR- PG).
Bel Art. 9 Abs. 1 Bst. a VRPG geht es um besondere I nteressen einzelner Personen. Dieser
Ausstandsgrund ist beispielsweise erfillt, wenn Behdrdenmitglieder, die as
Verfahrensbeteiligte, al's Organe einer verfahrensbeteiligten juristischen Person, als
Mitberechtigte oder Mitverpflichtete am streitigen Anspruch oder al's Erbberechtigte am
Verfahrensausgang interessiert sind (THOMAS MERKLI/ARTHUR
AESCHLIMMAN/RUTH HERZOG, aa.0O., N. 10 zu Art. 9 VRPG). Art. 9 Abs. 1 Bst. f
VRPG stellt eine Generalklausel dar. Eine Befangenheit ist anzunehmen, wenn Umstande
vorliegen, die geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit eines Behtrdenmitglieds zu
erwecken. Solche Umsténde kénnen in einem bestimmten personlichen Verhalten oder in
gewissen funktionellen oder organisatorischen Gegebenheiten begriindet sein. Das
Misstrauen in die V oreingenommenheit muss in objektiver Weise begriindet erscheinen
(THOMAS MERKLI/ARTHUR AESCHLIMMAN/RUTH HERZOG, a.a.0., N. 15 zu Art.
9VRPG; BGE 1181a282E. 3, 120V 357 E. 3).

E.5

21.3 Der Beschwerdefuhrer bringt zu Recht vor, dass die Vorinstanz ihm aktenwidrig
unterstellt habe, dass er die im Kanton Bern geltende gesetzliche Ordnung rige. Diese
aktenwidrige Feststellung der Vorinstanz bleibt indessen ohne Folgen. Der Vollstandigkeit
halber ist angesichts der erstmals vor Obergericht erhobenen Rige betreffend
Personalunion festzuhalten, dass ein Ausstandsgrund grundsétz- lich auch in der
Behordenorganisation liegen kann. Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zufolge sind
die Kantone in Féllen, in welchen Uber die Verantwortlichkeit fur rechtswidrige



Handlungen von in 6ffentlichen Spitalern angestellten Arzten zu befinden ist, in der
Bestimmung der ersten Instanz frel (BGE 139111 252 E. 1.6). Die Kantone kénnen demnach
als erste Instanz ein Gericht oder auch eine Administrativbehdrde bestimmen (BGE 139 111
252 E. 1.6). Im Kanton Bern gilt in Staatshaftungsféllen bei fehlerhafter Behandlung in
einem offentlichen Spital das Anfechtungsstreitverfahren (CHRISTOPH AUER, Die
Umsetzung des Bundesgerichtsgesetzes in die bernische Verwaltungsrechtspflege, ZBJV
145/2009 S. 225, 260). Die Befurchtung, dass die als verantwortlich ins Recht gefasste
Behorde eher dazu neigen konnte, gestellte Anspriiche ohne eingehende Prifung der sich
stellenden Sachverhalts- und Rechtsfragen einfach abzuwehren, ist nicht ganzlich von der
Hand zu weisen (Entscheid Kantonsgericht Basel-L andschaft vom 7. September 2016 Nr.
820 15 278 E. 4.5). Allerdings halt das Bundesgericht es beispielsweise fir unbedenklich,
wenn ein Gemeinderat an einem Planungs- und Einsprachever- fahren mitwirkt, obwohl er
im betroffenen Planungsperimeter Bauland besitzt und somit unmittelbar am Ausgang des
Verfahrensinteressiert ist (BENJAMIN SCHIND- LER, aa0O., S. 194, mit Hinweis auf
Urtell des Bundesgerichts vom 9. Mai 1979, abgedruckt in ZBI 80 [1979] S. 48 sowie
Entscheid des Solothurner Regierungsra- tes Nr. 1554 vom 10. August 1999, GER 12/1999
E. 2.2.1; ARN, Ausstandspflicht, S. 117). Das Bundesverwaltungsgericht hielt zudem fest,
dass die Tatsache allein, dass der befragte Arzt in einem Anstellungsverhéltnis zur 1V-Stelle
stehe, nicht schon auf mangelnde Objektivitat und auf Befangenheit schliessen lasse. Es be-
durfe vielmehr besonderer Umsténde, welche das Misstrauen in die Unparteilich- keit der
Beurteilung objektiv a's begriindet erscheinen liessen (Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts C-6143/2015 vom 8. Februar 2017 E. 4.3.4; BGE 125V 351 E. 3b/es;
vgl. auch THOMAS MERKLI/ARTHUR AESCHLIMMAN/RUTH HERZOG, aa.O., N. 9
und 15 zu Art. 9 VRPG). Des Weiteren ist anzumerken, dass die vorliegend getroffene
Instanzen- und Ver- fahrensregelung in weiten Teilen derjenigen des
Verantwortlichkeitsgesetzes des Bundes (VG; SR 170.32) entspricht. Bei ausserhalb der
ordentlichen Bundesver- waltung stehenden und mit offentlich-rechtlichen Aufgaben
betrauten Organisatio- nen erlasst die betreffende Organisation ndmlich eine Verfiigung
(Art. 19 Abs. 3 VG; vgl. Entscheid Kantonsgericht Basel-Landschaft vom 7. September
2016 Nr. 820 15 278 E. 4.5, mit Hinweis auf JOST GROSS, Schweizerisches
Staatshaftungs- recht, 2. Aufl., Bern 2001, S. 362). Die Behtrdenorganisation des Kantons
Bern begriindet damit vorliegend keinen Ausstandsgrund, insbesondere weil das
nachtrégliche verwaltungsgerichtliche An-
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fechtungsverfahren als Korrektiv vorgesehen ist. Dadurch steht die zusténdige Behdrde in
der (gerichtlich durchsetzbaren) Pflicht, den Prozessstoff und ihre Ent- scheidmotive in
Form einer Verfigung fur den geschédigten Burger transparent zu machen. 21.4 Der
Beschwerdefiihrer macht geltend, die Beschwerdegegnerin sei gegentiber der
Haftpflichtversicherung wel sungsgebunden. Er verweist auf die Befangenheit we- gen
Vorliegens eines personlichen Interesses sowie auf andere Griinde. Die Vorinstanz hat die
Befangenheit der Beschwerdegegnerin unter dem Aspekt von Art. 9 Abs. 1 Bst. f VRPG
(Befangenheit aus anderen Griinden) gepruft. Der Beschwerdeftihrer macht keine
personlichen Interessen der einzelnen Mitglieder der Beschwerdegegnerin geltend.
Infolgedessen ist lediglich zu prifen, ob eine Be- fangenheit nach Art. 9 Abs. 1 Bst. f
VRPG vorliegt. 21.5 Die Beschwerdegegnerin bestreitet nicht, die Allgemeinen

V ertragsbedingungen fur Betriebe und Berufe (AVB) ihrer Haftpflichtversicherung

(E. ) anerkannt zu haben. In ihrer Beschwerdeantwort im Rahmen des



V erwaltungsgerichtsverfahrens fuhrte die Beschwerdegegnerin jedoch aus, dass es kein
Geheimnis sein durfte, dass die einschldgigen AVB dem Versicherungsnehmer eine
Anerkennung von Forderungen ohne Riicksprache mit dem Versicherer verbieten wirden,
woraus sich aber keinesfalls eine (negative) Vorbefassung ergebe (vgl. pag. 41). Von einer
Anerkennung der Weisungsgebundenheit durch die Beschwerdegegnerin kann
dementsprechend keine Rede sein. Gemass der vom Beschwerdefuhrer eingereichten
Fassung der AVB (Beilage 2 zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde) ist der Versicherte
verpflichtet, direkte Verhand- lungen mit dem Geschéadigten oder dessen Vertreter tUber
Ersatzanspriiche, jede Anerkennung einer Haftung oder einer Forderung, den Abschluss
eines Vergleichs und die Leistung von Entschadigungen zu unterlassen, sofern nicht die

E. hierzu ihre Zustimmung gibt (vgl. Art. 13 Abs. 2 Satz 1 AVB). Zudem hat der
Versicherte der E. unaufgefordert samtliche die Angelegenheit betreffenden
Bewel sgegenstande und Schriftstlicke ungesdumt auszuhandigen und sie auch anderweitig
bei der Schadenbehandlung nach Moglichkeit zu unter- stiitzen (vgl. Art. 13 Abs. 2 Satz 2
AVB). Bei alen gegen die Vertragstreue verstos- senden Handlungen eines Versicherten,
insbesondere bel Verschleierung des Sachverhalts oder bei Anerkennung von
Haftpflichtanspriichen ohne Erméchtigung durch die E. , entfallt ihm gegentber
die Leistungspflicht, ausser der Ver- sicherte beweist, dass der Verstoss den Umsténden
nach als unverschuldet er- scheint (Art. 14 Abs. 2 AVB). Wiedie Vorinstanz zu Recht
festgehalten hat, ist die Beschwerdegegnerin an die gesetzlichen Grundsétze nach Art. 16 ff.
VRPG gebunden. Diese gesetzlichen Pflichten bestehen unabhangig vom Bestand eines
Versicherungsverhdtnisses. Sie kénnen durch Vertrag weder eingeschrankt, wegbedungen
noch abgedndert werden. Es kann insofern auf die vorinstanzlichen Erwagungen verwiesen
werden. Von einer Weisungsgebundenheit kann dementsprechend keine Rede sein. Den
Verwaltungsbehdrden steht es frei, mit Privaten privatrechtliche Vertrage zu schliessen,
insoweit nicht ihre hoheitliche Tétigkeit betroffen ist. Hinsichtlich der
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Beurteilung der Anspriiche aus Schadenersatz und Genugtuung ist nicht die privat-
rechtliche, sondern die 6ffentlich-rechtliche Tétigkeit der Verwaltungsbehorde be- troffen,
weshalb sie hierliber eine Verfligung zu erlassen hat und insoweit nicht an anderweitige
privatrechtliche Vertréage gebunden ist. Die Vertragsfreiheit wird da- durch nicht verletzt.
Art. 19 Abs. 1 OR hélt fest, dass der Inhalt des Vertrags inner- halb der Schranken des
Gesetzes beliebig festgestel It werden kann. Das 6ffentli- che Recht - sei es nun Bundesrecht
oder kantonales Recht - bildet eine derartige Schranke. Vertragliche Vereinbarungen,

wel che gegen zwingendes 6ffentliches Recht verstossen, bewirken eine Widerrechtlichkeit
des Vertrags und damit eine Nichtigkeit (Art. 19 und 20 OR; CLAIRE
HUGUENIN/BARBARA MEISE, Basler Kommen- tar, Obligationenrecht |, 6. Aufl.,
2015, N. 19 und 21 zu Art. 19 OR). Vertragliche Vereinbarungen, welche gegen die
zwingend anwendbaren Grundsétze von Art. 16 ff. VRPG verstossen, wéaren somit ohnehin
widerrechtlich. Eine Verletzung der Ver- tragsfreiheit ist zu verneinen. Art. 27 BV und Art.
23 KV betreffen die Wirtschaftsfreiheit. Die Wirtschaftsfreiheit schiitzt die Auslibung einer
privatwirtschaftlichen Tatigkeit (Urteil des Bundesgerichts 1P.58/2004 vom 15. November
2004 E. 2.1). Die Auslibung einer staatlichen Tatigkeit oder eines offentlichen Amtes steht
nicht unter ihrem Schutz (Urteil des Bundesgerichts 1P.58/2004 vom 15. November 2004
E. 2.1; BGE 1301 26). Eine Verletzung der Wirtschaftsfreiheit durch die Vorinstanz ist
demnach zu verneinen. Selbst wenn auf das Vertragsverhaltnis zwischen der
Beschwerdegegnerin und ihrer Haftpflichtversicherung abzustellen ware, konnte keine



Weisungsgebunden- heit ausgemacht werden. Die Beschwerdegegnerin kann ihre Haftung
stets aner- kennen, geht dann aber das Risiko ein, den Schaden alenfalls selbst tragen zu
mussen. Hétte die Beschwerdegegnerin keine Haftpflichtversicherung, so misste sie den
Schaden ohnehin stets selbst tragen. Unabhangig davon, ob ein Versicherungsverhdltnis
besteht oder nicht, wird ein Spital nicht unbesehen seine Haftung anerkennen. Eine
Anerkennung der Haftung und die Zusprechung von Schadenersatz und Genugtuung durch
ein 6ffentliches Spital sind mit grosser Wahrscheinlichkeit nur in denjenigen Féllen zu
erwarten, in welchen die Haftung offensichtlich ist. Auch eine Versicherung wird
vermutlich nur in diesen Féllen eine Haftung anerkennen (vgl. z.B. Urteil des

V erwaltungsgerichts Obwalden vom 21. Februar 2013, VVGE 2011/2013 Nr. 53, S. 230, in
welchem die Haftpflichtversicherung des Kantons Obwal den die Haftung in einem
vorprozessua- len Schreiben anerkannt hat). Die Interessen des Spitals und der
Haftpflichtversi- cherung sind dementsprechend gleichgerichtet. Die Méglichkeit, die
Verfigung des Spitals mittels Beschwerde an das (unabhangi- ge) Verwaltungsgericht
weiterzuziehen, stellt das erforderliche Korrektiv dar, um die Unbefangenheit der
erstinstanzlich in eigener Sache verfiigenden Behérde zu gewahrleisten. Das
Verwaltungsgericht kann entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers nicht nur
schwergewichtig Rechtsfragen prifen. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwer- de kann
insbesondere auch die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des
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Sachverhalts gertigt werden (Art. 80 Bst. a VRPG). Die Kognition des Verwal-
tungsgerichts beschrankt sich nicht auf eine blosse Willkurprifung. Eine unabhén- gige
Uberpriifung durch das Verwaltungsgericht ist damit auch in Bezug auf den Sachverhalt
garantiert. V. (...)
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