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Regeste

Regeste Beamtenhaftung (V erantwortlichkeitsgesetz des Kantons Sol othurn). Geméss den
fUr das Kantonsspital Olten massgebenden kantonalrechtlichen Grundlagen stellt einerseits
die gesamte Tétigkeit eines Chefarztes, gleichgultig, ob er diese haupt- oder nebenamtlich,
an Patienten der allgemeinen oder der Privatabteilung austibt, eine unter der Aufsicht des
Kantons stehende amtliche Verrichtung dar und ist anderseits das Benutzungsverhétnis
samtlicher im Kantonsspital Olten hospitalisierter Patienten offentlichrechtlicher Natur,
umfasst also auch die Beziehungen zwischen den Patienten der Privatabteilung und den sie
behandelnden Cheférzten.

Regeste Responsabilité des fonctionnaires (loi sur la responsabilité du canton de Soleure).
En vertu des dispositions de droit cantonal applicables al'hdpital cantonal d'Olten, I'activité
d'un médecin-chef, qu'elle soit exercée atitre principal ou accessoire, qu'elle vise des
patients privés ou des mal ades de la section générale, constitue une fonction placée sous la
surveillance du canton; par ailleurs, toutes les personnes hospitalisées al'hdpital cantonal
d'Olten le sont en vertu d'un rapport de droit public, qui comprend aussi |es relations nouées
entre les patients privés et |le médecin-chef qui les traite.

Regesto Responsabilita dei funzionari (legge sullaresponsabilita del cantone di Soletta). In
virtu delle disposizioni di diritto cantonale applicabili all'ospedale cantonale di Olten,
I'intera attivita di un primario, sia essa svolta atitolo principale od accessorio, nei confronti
di pazienti privati o della sezione generale, costituisce una funzione posta sotto lavigilanza
del cantone; d'altro canto, il rapporto di cui sono parte tutte le persone ospedalizzate
nell'ospedal e cantonale di Olten € un rapporto di diritto pubblico, che comprende anche le
relazioni trai pazienti privati eil primario cheli hain cura

Erwagungen

E.2

Das Kantonsspital Olten beruht auf dem Griindungsbeschluss des Kantonsrates vom 17.
Mai 1878, der an der V olksabstimmung vom 16. Juni 1878 angenommen worden und am
22. Juni 1878 in Kraft getreten ist. Fur den Betrieb gilt die Verordnung, die am 27. Mai
1893 gestiitzt auf 8 6 des Grindungsbeschlusses durch den Regierungsrat erlassen worden
und am 15. November 1893 in Kraft getreten ist. Aus diesen rechtlichen Grundlagen geht
hervor, dass das Kantonsspital Olten eine vom offentlichen Recht des Kantons Solothurn
beherrschte unselbsténdige Anstalt ist. Die Beziehungen zwischen einer solchen
offentlich-rechtlichen Anstalt und ihren Benutzern (oder deren Angehdrigen) beruhen auf
einem besondern Rechtsverhdtnis. Ob dieses allein offentlich-rechtlich ausgestaltet ist,
oder ob es auch Elemente privatrechtlichen Charakters enthalt, ergibt sich aus BGE 102 |1
45 S. 47 den massgeblichen kantonalen Bestimmungen Uber den rechtlichen Status und die



Organisation der staatlichen Krankenanstalt ( BGE 101 |1 177 E. 3; BGE 98 1a508 E. 8;
BGE 8211 321 ; alle mit Hinweisen). Das selbe gilt fir das Rechtsverhdtnis zwischen dem
Tréger der 6ffentlich-rechtlichen Anstalt (hier dem Kanton) und den in der Anstalt
beschéftigten personellen Kriften (hier Arzte, Pflege- und anderes Personal). 8 Nach Art.
61 Abs. 1 OR konnen die Kantone tber die Pflicht ihrer Beamten und Angestellten, denin
Austibung ihrer amtlichen Verrichtungen verursachten Schaden zu ersetzen oder
Genugtuung zu leisten, vom Bundeszivilrecht abweichende Bestimmungen aufstellen. Nach
Abs. 2 des selben Artikels konnen jedoch die Regeln des Bundeszivilrechts fur gewerbliche
Verrichtungen von offentlichen Beamten und Angestellten durch kantonale Gesetze nicht
abgeandert werden. Unter gewerblichen Verrichtungen im Sinne dieser Vorschrift wird die
Staatstétigkeit verstanden, die keinen hoheitlichen Charakter trégt ( BGE 101 11 183 ; auch
BGE 8911 271 ; OFTINGER, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. 11/1, S. 121 ff.,
insbesondere S. 127 f.; OSER/SCHONENBERGER, N. 13 zu Art. 61 OR). Die
Krankenbetreuung in offentlichen Krankenhausern und namentlich die arztliche
Berufsausiibung in 6ffentlichen Spitéern wird nach herrschender Ansicht nicht den
gewerblichen Verrichtungen im Sinne von Art. 61 Abs. 2 OR zugerechnet, sondern als
hoheitliche Staatstatigkeit betrachtet, soweit sie durch Arzte in amtlicher Eigenschaft
erfolgt (BGE 101 11 183 ; auch BGE 82 |1 324 ff.; BGE 70 11 208 ; BGE 56 |1 200 f.; BGE
4811 417 ; OFTINGER, a.a.0., S. 130; aM. GAUTSCHI, N. 42 und 53c zu Art. 394 OR ;
LOEFFLER, Die Haftung des Arztes aus arztlicher Behandlung, Diss. Zirich 1945, S. 33).
In den (bereits erwahnten) fur das Kantonsspital Olten geltenden Rechtsgrundlagen finden
sich keinerlel Anhaltspunkte, dass die Betreuung der in dieser 6ffentlich-rechtlichen
Krankenanstalt hospitalisierten Patienten als gewerbliche Verrichtung im Sinne von Art. 61
Abs. 2 OR zu betrachten wére; diese Tatigkeit untersteht daher grundsétzlich den
Haftungsregeln des kantonalen V erantwortlichkeitsgesetzes (Gesetz vom 26. Juni 1966
Uber die Haftung des Staates, der Gemeinden, der offentlich-rechtlichen Korperschaften
und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Behdrden, Beamten und 6ffentlichen
Angestellten und Arbeiter). Nach 8 1 dieses Gesetzes unterstehen dessen Bestimmungen
BGE 10211 45 S. 48 alle Personen, denen die Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes des
Staates, der Gemeinden, der offentlich-rechtlichen Kérperschaften und
Offentlich-rechtlichen Anstalten des kantonalen Rechts Ubertragen ist, und zwar die
Behdrden, Beamten, Angestellten und Arbeiter sowie alle Gbrigen Arbeitskréfte, auch wenn
sie nur nebenamtlich, provisorisch oder obligatorisch angestellt sind. Die Haftung des
Gemeinwesens erstreckt sich nach 8 2 des V erantwortlichkeitsgesetzes auf den Schaden,
den offentliche Funktiondre in Ausiibung ihrer amtlichen Tatigkeit Dritten widerrechtlich
mit oder ohne Verschulden zufiigen. Die prinzipielle Haftbarkeit des Kantons Sol othurn,
deren Feststellung von den Klagerinnen im vorliegenden Verfahren begehrt wird, setzt
demnach voraus, dass die beiden Arzte, Dr. X. und Dr. Y, alssie N. im Kantonsspital Olten
operiert haben, die Stellung von 6ffentlichen Funktionéren im Sinne der eben erwadhnten
Bestimmungen des V erantwortlichkeitsgesetzes innehatten, mit andern Worten, dass das
Rechtsverhdtnis, in das N. bei seiner Aufnahme in die Privatabteilung des Kantonsspitals
eingetreten ist, auch bezuglich seiner Beziehung zu dem ihn operierenden Chefarzt sowie
zum Narkosearzt o6ffentlich-rechtlicher Natur war. Wie es sich mit letzterem verhdlt,
beurteilt sich nach der Rechtsstellung dieser beiden Arzte innerhalb der staatlichen
Krankenanstalt. b) Hinsichtlich der Rechtsstellung der beiden Cheférzte, Dr. X. und Dr. Y.,
ergibt sich aus den Akten folgendes: Die Rechtsstellung von Dr. X. war festgelegt in zwel
Beschltissen des Regierungsrates vom 23. Januar und 4. Oktober 1968. Darnach wurde Dr.



X. as"nebenamtlicher Chefarzt" gewahlt. Er wurde mit der Leitung der am Kantonsspital
bestehenden Abteilung fur Ohren-Nasen- und Hal skrankheiten betraut. Das medizinische
Hilfspersona wurde ihm in Bezug auf die dienstlichen Verrichtungen direkt unterstellt. Er
hatte (alle) seine Patienten selbstéandig zu behandeln. Es wurde ihm das Recht eingeraumt,
im Operationssaal des Kantonsspitals an Patienten, die nicht hospitalisiert werden mussten,
ambulant Operationen auszufiihren, wobei er die daraus dem Spital erwachsenden Unkosten
gemass spezieller Regelung zu vergiten hatte. Die Besoldungs- und Honoraranspriiche des
"nebenamtlichen Chefarztes der ONH-ADbteilung" wurden wie folgt festgelegt: Eswurde ein
Fixum bestimmt, in dem die BGE 102 |1 45 S. 49 konsultative | nanspruchnahme des
Chefarztes durch andere Spitalérzte fur Patienten der allgemeinen Abteilung inbegriffen
war. Aus den vom Chefarzt selbst ausgeftihrten oder unter seiner Aufsicht und

V erantwortung vorgenommenen Operationen an Privatpatienten sowie aus der arztlichen
Behandlung dieser Patienten wurde ihm ein Anspruch auf 60% der Spitaleinnahmen
eingeréaumt, wobei dieser Anspruch bei Ferien, Krankheit, Militérdienstleistung oder bel
Beurlaubung von mehr als einer Woche entfiel. Die Rechtsstellung von Dr. Y. griindet im
Regierungsratsbeschluss vom 22. Dezember 1964. Darnach wurde Dr. Y. auf den 1. April
1965 zum Anésthesiearzt am Kantonsspital Olten gewahlt und sein Anfangsgehalt
festgelegt. Ferner wurde ihm ein Anspruch auf 60% der Spitaleinnahmen aus den von ihm
selbst oder unter seiner Aufsicht und Verantwortung bei Patienten der Privatabteilungen
ausgefuhrten Anéasthesien eingeréaumt. In der Folge wurde Dr. Y. durch den
Regierungsratsbeschluss vom 5. Dezember 1967 zum hauptamtlichen Chefarzt fir
Anésthesie gewahlt und gemass dem durch die Sanitétsdirektion erlassenen Pflichtenheft
vom 17. Mai 1968 den andern Chefarzten in allen Rechten und Pflichten gleichgestellt. c)
Der seit dem 22. Juni 1878 in Kraft stehende Griindungsbeschluss fur das Kantonsspital
Olten bestimmt als Zweck der Krankenanstalt, "korperlich kranke Kantonsbewohner zu
verpflegen”. Die fur den Spitalbetrieb ebenfalls immer noch gultige Verordnung vom 27.
Mai 1893 umschreibt den Zweck insofern weiter, als das Kantonsspital Olten bestimmt ist,
korperlich Kranke zur Behandlung und Pflege aufzunehmen; eine Einschrankung auf
Kantonsbewohner besteht nach dieser Bestimmung nicht mehr. Was die Rechtsstellung des
Chefarztes anbelangt, fuhrt die Verordnung u.a. aus, dass diesem die Privatpraxis gestattet
sei. Die Taxordnung vom 8. Juli 1971 regelte die Taxen sowohl fur die Benutzung der
allgemeinen als auch der "Privatabteilung”, also auch der Abteilung, in der die
Privatpatienten der Cheférzte untergebracht sind. Die Tagestaxen fir die Benutzung der
allgemeinen Abteilung schliessen - von Ausnahmen abgesehen - sémtliche Leistungen des
Spitals ein. Fur die Privatabteilung enthalt der Tarif sowohl die Ansétze fir die Unterkunft
(Zimmertaxe) und die Benutzung von Operations- und Gebérsaal, als auch BGE 102 11 45
S. 50 die Ansétze fur die Nebenleistungen, zu denen gemass Tarifordnung auch die
operativen Eingriffe gehdren. Diese sind je nach Herkunft der Patienten verschieden. Der
neuen Taxordnung vom 14. Dezember 1972 liegt das selbe System zugrunde; sieist fir die
Patienten der Privatabteilung insofern differenzierter, als nicht mehr einzig zwischen
Patienten, die innerhalb oder ausserhalb des Kantons Niederlassung oder Aufenthalt haben,
unterschieden wird, sondern bei den ausserkantonalen Patienten noch zwischen jenen, diein
der Schweiz, und jenen, die im Ausland wohnen. d) Diese kantonalrechtliche Ausgestaltung
der Organisation des Kantonsspitals Olten |&sst erkennen, dass das Rechtsverhéltnis
zwischen dem Trager der Anstalt und seinen Benutzern ganzlich vom o6ffentlichen Recht
beherrscht wird. Wer als Patient der allgemeinen Abteilung in das Kantonsspital Olten
eingewiesen wird, tritt in ein besonderes Rechtsverhaltnis ein, das hinsichtlich seiner



Ausgestaltung dem oOffentlichen Recht des Kantons untersteht. Erleidet dieser Patient wegen
Verletzung der arztlichen Sorgfaltspflicht oder aus einem andern den Organen der Anstalt
anzul astenden widerrechtlichen Verhalten einen Schaden, konnen er und alenfalls seine
Angehorigen den Kanton nach Massgabe des V erantwortlichkeitsgesetzes belangen. Dies
wird vom beklagten Kanton auch nicht bestritten. Die Haftung des Kantons entféllt aber
auch nicht, wenn der Geschadigte Patient in der Privatabteilung, d.h. Privatpatient des
Chefarztes ist und diesem hinsichtlich der Operation seines Patienten eine Verletzung der
arztlichen Sorgfaltspflicht vorgeworfen werden muss. Mit Ausnahme der unterschiedlichen
Ansdtze des zu entrichtenden Entgelts fur die einzelnen Haupt- und Nebenleistungen der
Anstalt unterscheidet sich ndmlich die Stellung der Patienten der Privatabteilung von jener
der allgemeinen Abteilung nach Massgabe der einschl&gigen kantonal rechtlichen Normen
nicht. Jeder Patient, gleich welcher Abteilung, tritt daher bei seiner Einweisung in das
Kantonsspital Olten in das besondere, vom offentlichen Recht des Kantons beherrschte
Rechtsverhéltnis; dieses umfasst auch die Beziehungen zwischen Patienten und Arzteschaft.
Sieht man von den ambulanten Operationen ab, d.h. von den operativen Eingriffen, welche
Chefarzte an Patienten ausftihren, dieim Spital nicht hospitalisiert werden, ergibt sich aus
BGE 102 I1 45 S. 51 den massgeblichen kantonal-rechtlichen Bestimmungen keinerlei
Hinweis dafur, dass bel den Patienten der Privatabteilung, welche durch Cheférzte ins Spital
eingewiesen und hier operiert werden, ein sog. gespaltenes Rechtsverhdtnis bestehen soll,
d.h. ein vom offentlichen Recht beherrschtes Benutzungsverhaltnis gegentiber der Anstalt
als solcher und ein privatrechtliches Auftragsverhéltnis gegeniiber dem Chefarzt, der die
Operation durchfihrt. Fir die rechtliche Qualifikation des Verhaltnisses zwischen
Privatpatient, Spital und Chefarzt kann es daher auch keine massgebliche Rolle spielen, von
welchen personlichen Motiven der Willensentschluss des Patienten, sich gerade von diesem
Chefarzt als Patient der Privatabteilung des Kantonsspitals Olten behandeln und operieren
zu lassen, getragen wird. Der Patient dirfte sich ohnehin meist Giber das Rechtsverhdtnis, in
das er bei seiner Einweisung in eine Krankenanstalt tritt, kaum vollig im klaren sein. Der
Patient erwartet, wenn er die Einweisung in die Privatabteilung verlangt, eine bessere
Betreuung, d.h. bessere L eistungen, insbesondere eine personliche Betreuung durch den
Chefarzt. Der Patient ist auch bereit, selbst oder Uber seine Versicherung fur dieses
"Bessere" ein hdheres Entgelt zu entrichten. Er winscht aber das Bessere innerhalb der
oOffentlich-rechtlichen Institution. Selbst wenn daher dieser Patient bereits vor seiner
Einweisung ins Spital Privatpatient in der Privatpraxis des Chefarztes war und zu diesemin
einem privatrechtlichen Auftragsverhdtnis stand, &ndert sich mit der Einweisung als Patient
ins Kantonsspital Olten sein Rechtsverhaltnis zu seinem Arzt. Dieser betreut ihn als
Bediensteter des Spitals; das Rechtsverhdtnis zum Chefarzt geht in jenem zur Anstalt auf.
Welcher Tell des vom Privatpatienten zu entrichtenden Entgelts an den Chefarzt fliesst und
wieviel von den Taxen dem Kanton verbleibt, ist fur die rechtliche Qualifikation der
Beziehung zwischen Anstalt und Patient bzw. Patient und Chefarzt umso weniger von
Belang, weil im Kantonsspital Olten selbst die Operationstaxen fir die Patienten der
Privatabteilung in der Taxordnung festgelegt sind.

E.3

Zusammenfassend lasst sich somit feststellen, dass, gemass den fur das Kantonsspital Olten
massgeblichen kantonal rechtlichen Grundlagen, einerseits die gesamte klinische Tétigkeit
eines Chefarztes, gleichguiltig, ob er diese haupt- BGE 102 11 45 S. 52 oder nebenamtlich,
an Patienten der allgemeinen oder der Privatabteilung austibt, eine unter der Aufsicht des
Kantons stehende amtliche Verrichtung darstellt und anderseits das Benutzungsverhdtnis



samtlicher im Kantonsspital Olten hospitalisierten Patienten 6ffentlich-rechtlicher Natur ist
und auch die Beziehungen zwischen den Patienten der Privatabteilung und den sie
behandelnden Cheféarzten umfasst. Daraus folgt, dass der Kanton Solothurn nach Massgabe
der Bestimmungen des V erantwortlichkeitsgesetzes gegentiber den Klagerinnen fir eine
alfélige Verletzung der &rztlichen Sorgfaltspflicht, die den beiden Arzten Dr. X. und Dr.
Y. hinsichtlich der Operation des verstorbenen N. vorgeworfen wird, einzustehen hat.

E.4

Nicht zu entscheiden ist im Rahmen des vorliegenden Verfahrens, wie weit sich die fir das
Kantonsspital Olten nach Massgabe des kantonalen Rechts ergebende Haftungsregelung
grundsétzlich auch auf die Haftung anderer Kantone fir die in ihren Spitdlern
hospitalisierten Privatpatienten Ubertragen liesse (vgl. BGE 82 Il 321, wo das
Bundesgericht die Haftung des Kantons Aargau fir die Behandlung, die ein Privatpatient
im Kantonsspital durch den Stellvertreter des Chefarztes der chirurgischen Abteilung
erfahren hatte, verneinte).
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