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Zusammenfassung

1) Ausgangslage

Der Bundesrat wird mit den drei gleichlautenden Postulaten Kessler (12.3100; Patientenrechte star-
ken), Gilli (12.3124) und Steiert (12.3207) beauftragt, zur aktuellen Situation der Patientenrechte in
der Schweiz einen Bericht zu verfassen und gegebenenfalls Empfehlungen zu formulieren.* Neben der
Darstellung der Rechtslage soll namentlich aufgezeigt werden, welche Instrumente zu einer verbesser-
ten Information und Transparenz der Patientenrechte fiihren und welche Massnahmen einen einheit-
lichen Vollzug dieser Rechte gewahrleisten. Zudem soll die Einfliihrung von Partizipations- und Hand-
lungsrechten von Patientenorganisationen gepriift werden. Auch die bundesratliche Strategie Gesund-
heit 2020 verfolgt das Ziel, die Patientenrechte starker zu bericksichtigen und die Partizipation der
Patientinnen und Patienten sowie der Versicherten in gesundheitspolitischen Prozessen zu verbessern.

Der Bericht stellt zum einen die Patientenstellung in der schweizerischen Rechtsordnung sowie die
Funktion und Partizipationsmoglichkeiten der Patientenorganisationen dar. Im Anschluss an einen Ver-
gleich mit auslandischen Regelungen und die Darstellungen der Einschatzungen der Akteure aus der
Praxis schliesst der Bericht mit einer Bewertung und schlagt Handlungsmoglichkeiten vor.

2) Patientinnen und Patienten in der schweizerischen Rechtsordnung

Als Patientenrechte gelten das Recht auf eine dem Stand der Wissenschaften entsprechende medizi-
nische Behandlung, das Recht auf Schutz der Wiirde und der Integritat, das Recht auf Aufklarung und
Einwilligung (einschliesslich z.B. der Moglichkeit, seinen Willen in einer Patientenverfliigung kundzu-
tun) sowie das Recht auf Fiihrung einer Patientendokumentation, auf Einsicht in diese Dokumentation
und auf den Schutz der Patientendaten. Hinzu kommen haftungsrechtliche Anspriiche sowie prozessu-
ale Rechte, welche die Verwirklichung dieser materiellen Rechte gewahrleisten.?

Die Rechtsstellung der Patientinnen und Patienten in der Schweiz ldsst sich wie folgt charakterisieren:

— Gesetzliche Situation: Mangels einer umfassenden Bundeskompetenz sind grundsatzlich die Kan-
tone fir die Regelung der Patientenrechte zustandig. Allerdings bestehen in vielen Teilbereichen
die Patientenrechtsstellung betreffende Bundesregelungen (z.B. im Heilmittel- und Epidemien-
recht). Die Patientenrechte im medizinischen Alltag werden nicht auf Bundesebene geregelt; zu
beachten sind diesbeziiglich aber namentlich das Zivil- und Sozialversicherungsrecht des Bundes.
Die kantonalen Gesetzgebungen zu den Patientenrechten wiederum zeichnen sich durch ihre
grosse Vielfalt aus: Regelungsdichte, -stufe und -weise unterscheiden sich stark. Von Relevanz ist
schliesslich auch die Selbstregulierung im medizinischen Bereich.

Die gesetzliche Situation ist damit durch ihre Uneinheitlichkeit, Zersplitterung und unterschiedli-
che Regelungsdichte gekennzeichnet. Hinzu kommt das Fehlen einer zentralen Informationsmég-
lichkeit Giber Patientenrechtsbelange; die Bevolkerung sieht sich vielmehr mit einer Vielzahl frag-
mentierter staatlicher und privater Informationen konfrontiert.

— Materielle Rechte: Inhaltlich wirkt sich diese Uneinheitlichkeit und Zersplitterung nicht nachteilig
aus, da die zentralen Patientenrechte (z.B. das Recht auf medizinische Behandlung, auf hinrei-
chende Aufklarung und Einwilligung sowie auf den Schutz der Patientendaten) Ausfluss von
Grundrechten sind, die auf allen Staatsebenen zu beachten sind. Deshalb sind in materiell-recht-
licher Hinsicht fir Patientinnen und Patienten keine Liicken erkennbar.

1 Hinzu kommen die Zusagen des Bundesrates im Rahmen folgender Vorstésse: Motion Graf-Litscher (12.3103 Spitalinfekti-
onen. Umkehr der Beweislast); Motion Hardegger (12.3104 Spitalinfektionen vermeiden. Gesetzliche Bestimmungen fiir
Hygienemassnahmen); Interpellation Schmid-Federer (12.3134 Partizipationsrechte von Patientorganisationen Uberpri-
fen); Postulat Heim (13.4151 Patientenfonds); der Postulat wurde noch nicht behandelt.

Auswirkungen auf die Patientenrechtsstellung haben zudem auch sozialversicherungsrechtliche Regelungen; diese werden
jedoch, da bereits Gegenstand anderer laufender Arbeiten, nicht im vorliegenden Bericht thematisiert.
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— Patientenrechte in der Praxis: Die Rechtstellung der Patientin und des Patienten ist in der Praxis
unbestritten. Wie aus Rechtsprechung, Literatur und Praxis hervorgeht, ist die Umsetzung aber
herausfordernd und teilweise mangelhaft. Anlass zu Kritik geben oftmals die ungeniigende Kom-
munikation und unvollstiandige Aufklarung seitens der Gesundheitsfachperson, z.B. beziiglich Be-
handlungsalternativen. Schliesslich steht auch die Frage nach einer Verletzung der medizinischen
Sorgfaltspflichten wiederholt im Raum.

— Im Streitfall: Bei Beschwerden stehen Patientinnen und Patienten vielerorts Ombuds- oder Medi-
ationsstellen zu Verfligung, auch bieten Patientenorganisationen eine Beratung an. Damit gelingt
es, viele Beschwerden zeitnah und gtlich zu I6sen. Als Korrelat zur Einhaltung der Patienten-
rechte kommt auch der kantonalen Aufsicht Giber die Gesundheitsinstitutionen sowie die Berufs-
austbung der Fachpersonen eine wichtige Rolle zu. Insbesondere in den Kantonen der Romandie
besteht dabei die Moglichkeit, Patientenbeschwerden bei spezifischen staatlichen Aufsichtskom-
missionen einzureichen; die zustandigen Stellen erlangen damit gleichzeitig fiir die Aufsichtstatig-
keit wichtige Hinweise.

Lasst sich aussergerichtlich keine Lésung erzielen, sieht die schweizerische Gesetzgebung keine
Besonderheiten beziglich der beweisrechtlichen und prozessualen Stellung der Patientin und des
Patienten vor. Die Anforderungen, dass eine Patientin bzw. ein Patient etwa Schadenersatzforde-
rungen gerichtlich durchsetzen kann, sind insgesamt hoch. Dieser Umstand ist im Wesentlichen
mit der Schwierigkeit des Fehlernachweises, des damit notwendigen Beizugs medizinischer Exper-
tise und des hohen Zeit- und Kostenaufwands zu begriinden. Kommt hinzu, dass bezliglich einer
Behandlung im Spital oftmals eine Unsicherheit iber das anzuwendende Haftungsrecht besteht
(kantonales Staatshaftungsrecht oder Bundesprivatrecht).

— Prdvention von Schadensfdllen: Diesbezliglich bestehen keine konkreten gesamtschweizerischen
Vorgaben. Verpflichtungen etwa zum Einsatz eines Fehlermeldesystems finden sich nur teilweise
auf kantonaler Ebene. Ebenso erfolgt die Umsetzung von Massnahmen, die z.B. im Rahmen der
nationalen Qualitatsstrategie (z.B. Chirurgie, Medikation) oder weiterer Programme (z.B. zwecks
Vermeidung nosokomialer Infektionen) erarbeitet werden, nicht Gberall.

3) Stellung und Funktion von Patientenorganisationen sowie Mdglichkeiten der Partizipa-
tion in gesundheitspolitischen Prozessen

Die Patientenorganisationen nehmen wichtige, von der Mehrzahl der Kantone abgegoltene Informa-
tions- und Beratungsaufgaben wahr. Die Stellung dieser Organisationen ist im Gegensatz zu Institutio-
nen in vergleichbaren Bereichen (z.B. Konsumentenschutz, Gleichstellungsfragen) auf Bundesebene
gesetzlich nicht geregelt. Namentlich stehen, soweit ersichtlich auch auf kantonaler Ebene, keine be-
sonderen Beschwerde- oder Anzeigerechte zur Verfiigung.

Zwecks Bericksichtigung der Patienteninteressen werden sowohl allgemeine als auch auf bestimmte
Krankheiten fokussierte PatientenOrganisationen (einschliesslich der Gesundheitsligen und Institutio-
nen der Selbsthilfe) heute sowohl auf Bundes- wie auch auf Kantonsebene punktuell, jedoch wenig
systematisch in die Politikvorbereitung (z.B. Erarbeitung von Gesetzesentwiirfen oder Strategien) wie
auch in die Politikumsetzung (z.B. Strategieumsetzung oder Vollzugsvorbereitung) einbezogen. Verein-
zelt ist auch der Einsitz von Patientenvertretungen in Gremien des Gesundheitswesens gesetzlich vor-
gesehen. Den Organisationen stehen zudem die (iblichen Mitwirkungsrechte zu (z.B. Vernehmlassun-
gen).

In struktureller Hinsicht existiert keine Dachorganisation, die reprasentativ und aufgrund ihrer Res-
sourcenausstattung die verschiedenen Patienteninteressen biindeln und diese stellvertretend fiir die
diversen Patientenorganisationen in gesundheitspolitischen Prozessen einbringen kann. Erschwerend
kommt hinzu, dass die einzelnen Organisationen aufgrund der knappen personellen und finanziellen
Mittel oft nicht in der Lage sind, sich in die vielfaltigen gesundheitspolitischen Themen vertieft einzu-
arbeiten und dementsprechend auf Bundes- und Kantonsebene zu den zahlreichen Vorlagen Stellung
oder in allen relevanten Gremien Einsitz zu nehmen.



4) Situation in anderen Léndern

In den untersuchten europdischen Staaten werden verschiedene Regulierungsansatze verfolgt. Dabei
besteht ein enger Konnex zur innerstaatlichen Struktur (zentral oder féderal), zur Organisation des
Gesundheitswesens (staatlich oder privat) sowie zu den Finanzierungs- und Sozialversicherungsrege-
lungen. Folgendes lasst sich festhalten:

— Regulierungsform: In zahlreichen Staaten werden die Patientenrechte zusammengefasst, sei es in
Patientenrechtserlassen (Belgien, Finnland, Spanien), in nationalen Gesundheitserlassen (Frank-
reich, Danemark) oder aber als spezifische Teile des Zivilrechts (Deutschland, Niederlande).

— Regulierungsinhalte: Die Gesetzgebungen enthalten die anerkannten Rechtspositionen, wobei
sich Regelungsdichte und Konkretisierungsgrad stark unterscheiden. In praktisch allen untersuch-
ten Staaten finden sich zudem spezifische Vorschriften zur Férderung der Information tber Pati-
entenrechtsbelange. Weit verbreitet sind auch Verfahren bzw. Institutionen zur niederschwelli-
gen Beratung und Mediation oder zur Aufsicht im Bereich der Patientenrechte.

— Spezifische Entschédigungsregelungen: Etliche Staaten verfiigen Uber spezifische Entschadigungs-
regeln bei Behandlungsschiaden (so Frankreich, Belgien, Schweden, Osterreich, Ddnemark und
Finnland). Diese Systeme treten subsididr oder alternativ zum allgemeinen Haftpflichtrecht hinzu.
Haufig sind damit Gutachtergremien verbunden, die unentgeltlich oder kostengiinstig eine medi-
zinische Beurteilung der Anspriche vornehmen. Einige Staaten stellen zudem anwaltschaftliche
bzw. beratende Unterstiitzung bei der Durchsetzung der Patientenanspriiche zur Verfligung.

— Stellung von Patientenorganisationen und Mdglichkeiten der Partizipation in gesundheitspoliti-
schen Prozessen: Soweit ersichtlich haben finf der untersuchten Staaten Partizipationsrechte von
Patientenorganisationen verbindlich geregelt (Deutschland, Frankreich, Niederlande, Osterreich,
Schweden). In zahlreichen Staaten sind Patientenvertretungen systematisch in Behérdengremien
eingebunden, teilweise finden sich umfassende institutionalisierte Partizipationsmechanismen.

5) Bewertung und Handlungsméglichkeiten
Die Beurteilungen und Handlungsmaoglichkeiten wurden in vier Handlungsfeldern geordnet.

Handlungsfeld A: Patientenrechte in materieller Hinsicht

Wie dargestellt sind bezliglich der materiell-rechtlichen Situation der Patientinnen und Patienten keine
Licken erkennbar; dies wird durch den Vergleich mit den Gesetzgebungen anderer Lander bestatigt.
Allerdings ist die gesetzliche Situation in der Schweiz durch ihre Uneinheitlichkeit, Zersplitterung und
unterschiedliche Regelungsdichte gekennzeichnet. Hinzu kommt, dass sich die Bevolkerung mit einer
Vielzahl fragmentierter Informationen staatlicher und privater Akteure konfrontiert sieht.

Mit einem Patientenrechtsgesetz auf Bundesebene konnten diese Defizite behoben werden; dieses
wirde gleichzeitig das Regelungsgefass bilden, um mit prozessualen Vorgaben (z.B. Beweiserleichte-
rungen) und Strukturen (z.B. Mediations- und Beratungsangeboten) direkt auf einen schweizweit ein-
heitlichen Vollzug hinzuwirken (vgl. Handlungsfelder B und C). Allerdings ware hierzu eine neue Bun-
deskompetenz notwendig, und materiell-rechtlich wirde ein solches Gesetz keine wesentlichen Neu-
erungen bringen. Deshalb weist diese Maximaloption auch nach Einschatzung der Akteure aus heutiger
Sicht kein positives Aufwand-/Nutzenverhaltnis auf. Auch weitere Ansatze (z.B. Einflihrung des Ver-
tragstypus ,Medizinischer Behandlungsvertrag” ins Zivilrecht) erscheinen insgesamt nicht zielfihrend.

Die mangelnde Transparenz konnte jedoch durch eine schweizweite Information zu Patientenrechts-
belangen behoben werden. Dieser spezifisch auf die festgestellten Defizite ausgerichtete, die aktuelle
Aufgabenteilung Bund-Kantone grundsatzlich respektierende Ansatz ermdglichte einen zentralen Zu-
gang zu objektiven und sachgerechten Informationen zu Patientenrechtsbelangen. In Abstimmung mit
den Kantonen und weiteren Akteuren ware dabei insbesondere tber die Rechte und Handlungsmog-
lichkeiten der Patientinnen und Patienten und Uber die Mediations- und Beratungsangebote zu infor-
mieren. Dabei sollte mittels eines Zugangsportals primar auf die bestehenden, aber neu zu koordinie-
renden Informationen der Akteure zurlickgegriffen werden. Der Informationsauftrag wiirde jedoch



keine Beratung bzw. Vermittlung individueller Patientenbeschwerden einschliessen; dies bliebe Auf-
gabe der Ombuds- und Beratungsstellen der Kantone und der weiteren Akteure. Analog dem bewahr-
ten Vorgehen im Bereich des allgemeinen Konsumentenschutzes ware vorzusehen, dass der Informa-
tionsauftrag durch qualifizierte Organisationen ausserhalb der Verwaltung wahrgenommen werden
koénnte. Der Informationsauftrag einschliesslich der Méglichkeit zur Ausrichtung von Finanzhilfen be-
dingte grundsatzlich die Schaffung eines Patienteninformationsgesetzes; als Basis stlinde Artikel 97 BV
im Vordergrund. Die konkrete Ausgestaltung eines solchen Gesetzes ware vertieft zu priifen.

Handlungsmdglichkeit Akteur
A1l Informationsauftrag des Bundes (Priifung eines Patienteninformations- Bund
gesetzes)

Handlungsfeld B: Patientenrechte in der Praxis

Patientenrechte im medizinischen Alltag: Die Respektierung der Patientenrechte und namentlich der
Einbezug der Patientin und des Patienten im Behandlungsverhaltnis ist unbestritten. Anerkannt ist ins-
besondere die Notwendigkeit einer guten Verstandigung im Behandlungsverhaltnis einschliesslich der
Entscheidbefdhigung der Patientin und des Patienten durch eine vollstandige und verstandliche Auf-
klarung. Um den wiederholt vorgebrachten Kommunikationsmangeln und Beschwerden beziiglich der
Aufklarung zu begegnen, bedarf es jedoch weiterer Anstrengungen, um diesbeziigliche Verbesserun-
gen zu erreichen. Die Handlungsoptionen in diesem Bereich richten sich denn auch primar an die Ak-
teure in der Praxis und schliessen an die entsprechenden bereits laufenden Bestrebungen an:

Handlungsmdglichkeit Akteure

B1 Stdrkung der Patientin und des Patienten im medizinischen Alltag, durch Kantone;

a) Sicherstellung der Sprachkompetenz der Fachpersonen in der Berufsausiibung | Bildungsinstitutionen,

b) Stdrkung der Kommunikationskompetenz der Fachpersonen in Aus-, Weiter- Akkreditierungsstellen;
und Fortbildung Gesundheitsfachperso-

c) Stdrkung der eigenverantwortlichen Rolle der Patientin und des Patienten im | nen und -institutionen;
konkreten Behandlungsverhdltnis Patientenorganisationen

d) Gewdhrleistung der vollsténdigen und verstdndlichen Aufkldrung

e) Férderung des Einbezugs von Zweitmeinungen

f) Férderung der Méglichkeit des Beizugs von Bezugspersonen

Vermittlungs- und Ombudsstellen, Beratungsangebote der Patientenorganisationen: Angesichts der
vorherrschenden Wissensasymmetrie zwischen der behandelnden Fachperson einerseits und der Pa-
tientin und dem Patienten andererseits gerade in medizinisch-fachlicher Hinsicht ist unbestritten, dass
niederschwellige und unabhéangige Vermittlungs- und von Patientenorganisationen bereitgestellte Be-
ratungsangebote von grossem Nutzen sind. Entsprechende Optionen bezwecken denn auch, dass der
Zugang zu solchen Angeboten schweizweit fiir alle Patientinnen und Patienten unabhangig von deren
finanziellen Moglichkeiten gewdhrleistet wdre und diese Angebote einer Qualitdtssicherung unterlie-
gen wirden.

Handlungsméglichkeiten Akteure

B2 Gewdhrleistung der Verfiigbarkeit und der Qualitéit unabhdngiger Media- Kantone; Dachverbdnde
tions- und Ombudsstellen Gesundheitsfachpersonen

B3 Gewidhrleistung der Verfiigbarkeit sowie der Qualitét von Beratungsange- Kantone; Patientenorgani-
boten durch Patientenorganisationen sationen

Kantonale Aufsicht: Die Einhaltung der Berufspflichten durch die Gesundheitsfachpersonen wie auch
die Aufsicht Gber die Gesundheitsinstitutionen bildet das Korrelat zur Respektierung der Patienten-
rechte und wird durch die Kantone beaufsichtigt. Einige Kantone (namentlich der Romandie) haben
hierzu interdisziplindre Aufsichtskommissionen gebildet, die fir individuelle Patientenbeschwerden
zustandig sind; gleichzeitig erlangen die zustdndigen Stellen dadurch auch wertvolle Hinweise fir die
Aufsichtstéatigkeit. Flr die Aufsicht soweit ersichtlich wenig genutzt wird hingegen das Erfahrungswis-
sen aus der Beratungstatigkeit der Patientenorganisationen; deren Erfahrungen kénnen gerade beziig-
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lich wiederholt vorgebrachter Mangel bei der Berufsauslibung zum Schutz aller Patientinnen und Pati-
enten relevant sein. Dies auch aufgrund des Umstands, dass die von einer mangelhaften Berufsaus-
Ubung betroffenen Patientinnen und Patienten aufgrund ihrer gesundheitlichen Lage in der Regel vor
weiterfiihrenden Schritten gegeniiber der Gesundheitsfachperson absehen. Vorgeschlagen wird des-
halb, dass das Erfahrungswissen von Patientenorganisationen im Rahmen der kantonalen Aufsicht
starker genutzt werden kdnnte. Auch die Einrichtung spezifischer Meldestellen oder -verfahren fir Pa-
tientinnen und Patienten — und gegebenenfalls flir weitere Personen — kdnnte gepriift werden. Der
geforderte generelle ,,Whistleblower-Schutz”, der die meldenden Vertreter der Patientenorganisatio-
nen vor strafrechtlichen Anzeigen und anderen Druckversuchen der betroffenen Personen schiitzen
sollte, erscheint jedoch nicht zielfiihrend.

Handlungsmdglichkeit Akteure

B4 Weiterentwicklung der kantonalen Aufsicht (iber die Berufsausiibung Kantone

Handlungsfeld C: Schadensprévention und Umgang mit Schéden bei medizinischen Behandlungen

Prdvention von Schadensféllen: Die Gewahrleistung einer sicheren und qualitativ hochstehenden Be-
handlung stellt das wirksamste Mittel zur Vermeidung von Schaden und daraus folgender, oftmals
langwieriger Haftpflichtfélle dar. Auch aus Patientensicht sind deshalb die diesbezliglichen Bestrebun-
gen z.B. im Rahmen der Qualitatsstrategie des Bundes oder des Programms nosokomiale Infektionen
zu unterstitzen. Die Einfihrung und Nutzung der in diesem Rahmen erarbeiteten Instrumente ist
heute teilweise aufgrund kantonaler Leistungsauftrage verpflichtend, ansonsten aber freiwillig. Damit
sich Patientinnen und Patienten aber ungeachtet des Behandlungsorts und der behandelnden Person
auf die Einhaltung solcher Standards verlassen kénnen, wird vorgeschlagen, bei den weiteren Arbeiten
in den erwdhnten Strategien bzw. Vorhaben und in Absprache mit den Akteuren auf eine flaichende-
ckende und — falls erforderlich — verbindliche Umsetzung hinzuwirken. Die Umsetzung dieser Instru-
mente soll eingebettet sein in eine Sicherheits- und Fehlerlernkultur, die auch die Patientinnen und
Patienten einbezieht.

Handlungsméglichkeit Akteure

C1 Stdrkung der Schadensprdvention, durch: Bund und Kantone;

a) Stérkung der Sicherheits- und Fehlerlernkultur, insbesondere unter Einbezug | Stift. Patientensicherheit;

der Patientin in die Fehlervermeidung und in den Umgang mit Zwischenféllen | Gesundheitsfachperso-
nen und -institutionen;

b) Fldchendeckende bzw. verbindliche Einfiihrung und Nutzung anerkannter Ele- . .
Patientenorganisationen

mente des Risikomanagements, namentlich eines Fehlermeldesystems

c) Fortfiihrung und Stdrkung der Bestrebungen zur Schadensprévention na-
mentlich im Rahmen der nationalen Strategien und Programme; Hinwirkung
auf die fldchendeckende bzw. verbindliche Einfiihrung und Umsetzung der
betreffenden anerkannten Massnahmen und Instrumente

Geltendes Haftungsrecht — Alternativen: Bei Schadenersatzbegehren aus medizinischen Behandlungen
gelangt das allgemeine Haftungsrecht des Bundes (z.B. bei einer Behandlung in der Privatpraxis) oder
der Kantone (z.B. bei einer Behandlung in einem 6ffentlichen Spital) zur Anwendung. Es ist anerkannt,
dass diese Systeme der fehlerorientierten Haftung sowohl fiir die Patientin und den Patienten (u.a.
Schwierigkeiten des Nachweises des Behandlungsfehlers oder des Kausalitatsnachweises) als auch fir
die Gesundheitsfachperson (u.a. Stigmatisierung, ungiinstiger Einfluss auf Fehlerlernkultur) gewisse
Nachteile bergen. Es besteht deshalb auch nach Expertenauffassung Anlass, in diesem Bereich Verbes-
serungsmoglichkeiten zu priifen.

Namentlich zur Forderung einer Fehlerlernkultur in Gesundheitsinstitutionen und bei Fachpersonen
wird mit Verweis auf auslandische Beispiele die Einfiihrung eines Entschadigungssystems angeregt, das
auf den Beweis eines Fehlers der behandelnden Person verzichtet (,,No-fault-compensation”) und ein-
zig auf die Schadensbewaltigung fokussiert (z.B. Modell Schweden). Auf eine solche umfassende Neu-
ordnung der Medizinalhaftpflicht soll insbesondere aufgrund der wegfallenden Anreize zur Fehlerver-
meidung sowie wenig aussichtsreicher Realisierungschancen (z.B. Finanzierung) verzichtet werden.
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Bei grundsatzlicher Beibehaltung der (iblichen fehlerorientierten Haftung erscheint es jedoch sinnvoll,
in Anlehnung an einige ausldndische Modelle (Frankreich, Belgien, Osterreich) eine subsidiire Entscha-
digungsregelung fir bestimmte Schadensfalle zu prifen. Dabei handelt es sich um Schaden, fir die
kein Fehler ursachlich ist bzw. ein solcher nicht nachgewiesen werden kann, in denen sich aber ein
hoher Schaden z.B. aufgrund eines Behandlungs- oder Produkterisikos verwirklicht hat (im franzosi-
schen Sprachgebrauch als "aléas thérapeutiques" bezeichnet). Als Beispiele hierflir genannt werden
etwa Schaden aus nosokomialen Infektionen, die trotz Einhaltung der anerkannten Praventionsmass-
nahmen entstehen, oder aber Schaden infolge bekannter schwerwiegender Nebenwirkungen von Arz-
neimitteln oder anderer Komplikationen. Diese Priifung sollte auf Schaden fokussieren, die eine be-
stimmte Schwere erreichen und mit einer erheblichen Belastung fiir die betroffene Person einherge-
hen; dabei ware namentlich unter Einbezug der Sozialversicherungen und unter Berlicksichtigung des
Nutzniesserprinzips aufzuzeigen, welches jeweils der Umfang des bei der geschadigten Person verblei-
benden Schadens ist.

Handlungsmaéglichkeit Akteure

C2 Priifung eines subsididren Entschéddigungssystems fiir “aléas thérapeutiques” | Bund
bzw. fiir nicht fehlerbedingte Schéden

Verbesserungen im geltenden Medizinalhaftpflichtrecht: Bezliglich Verbesserungen der geltenden Me-
dizinalhaftpflicht werden in Respektierung der geltenden Kompetenzordnung folgende punktuelle An-
satze aufgezeigt:

— Oftmals ist bei Spitalbehandlungen, die im Rahmen eines kantonalen Versorgungsauftrags erfol-
gen, die Frage des anwendbaren Haftungsrechts strittig (kantonales Staatshaftungsrecht oder
Bundesprivatrecht; vgl. 14.3611 Ip Hardegger). Dies fihrt zu einer vermeidbaren Rechtsunsicher-
heit. Diesbeziiglich wird — unter Bericksichtigung bundesrechtlicher Vorgaben (insb. Art. 61 OR)
— eine Klarung durch die Kantone angeregt. Auf den Ausschluss des kantonalen Staatshaftungs-
rechts bei medizinischen Behandlungen mittels Anderung von Artikel 61 OR soll hingegen verzich-
tet werden.

— Eine Verbesserung der prozessualen Patientenstellung konnte dadurch erreicht werden, dass der
geschadigten Person kompetente Beratungs- und Unterstltzungsangebote zur Verfligung stehen
und der kostenglnstige und zeitnahe Beizug medizinischer Expertise gewahrleistet ist. Zielfih-
rende Modelle zum Beizug medizinischer Expertisen sollen priméar durch die Akteure selbst ge-
priaft und umgesetzt werden, um die Akzeptanz der jeweiligen Gutachten zu erhdhen.

— In Bezug auf die Beweissituation soll auf eine weitgehende Verschiebung der Beweislast von der
Patientenseite auf die behandelnde Fachperson verzichtet werden, da dies, wie es die auslandi-
sche Rechtspraxis vermuten ldsst, zu keiner wesentlichen Verbesserung der Patientenstellung
fiihrt. Ebenso kénnte sich eine solche Verschiebung nachteilig auf das Behandlungsverhaltnis aus-
wirken, wiirde doch die Beweissicherung zur Maxime des Behandlungsverhéltnisses erhoben wer-
den. Eine Verbesserung der Beweissituation der geschadigten Patientin und des geschadigten Pa-
tienten soll jedoch fiir den Fall geprift werden, wo z.B. im Rahmen der Qualitatssicherung oder
Infektionsprophylaxe verbindliche Vorgaben und damit klar definierte Pflichten fiir die Gesund-
heitsfachpersonen und -institutionen gesetzlich festgelegt werden (vgl. Option C1): Denkbar und
im Kontext der einzelnen Vorgaben zu priifen waren etwa Dokumentationspflichten, deren Ver-
letzung beweisrechtliche Folgen nach sich ziehen wirden.

Handlungsméglichkeit Akteure

C3 Kldrung des Anwendungsbereichs des kantonalen Haftungsrechts beziiglich | Kantone
Spitalbehandlungen im Rahmen der OKP

VIl



Handlungsmdglichkeit Akteure

C4 Stdrkung der Patientenstellung im Schadensfall durch: Bund & Kantone;
a) Verfiigbarkeit kompetenter Beratungsangebote durch Patientenorganisatio- | Patientenorganisatio-

nen sowie von Mediations- und Schlichtungsstellen (vgl. Optionen B2/B3) hen;

. . I - Dachverbéinde Gesund-
b) Gewdhrleistung des raschen und kostengiinstigen Zugangs zu medizinischer .
. _ . heitsfachpersonen
Expertise fiir alle Patientinnen und Patienten A
& -institutionen;

¢) Priifung von Massnahmen zur Verbesserung der Beweissituation der Patien- Versicherer

tinnen und Patienten beziiglich der Einhaltung bundesrechtlich verbindlicher
Vorgaben aus der Qualitdtssicherung und Patientensicherheit

Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes: Massen- und Streuschaden kénnen auch Patientinnen
und Patienten betreffen; denkbar sind solche Schaden z.B. infolge fehlerhafter Arzneimittel oder Me-
dizinprodukte oder infolge von Hygieneproblemen in einer Institution. Instrumente des kollektiven
Rechtsschutzes konnten diesbezliglich zielfiihrend sein. Namentlich angesichts vergleichbarer Konstel-
lationen im allgemeinen Konsumenten- bzw. Produkterecht sollen entsprechende Uberlegungen nicht
isoliert flr den Patientenbereich weitergefiihrt werden, sondern im Rahmen der bereichslibergreifen-
den Arbeiten erfolgen (Motion 13.3931 Birrer-Heimo; Forderung und Ausbau der Instrumente der kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung).

Handlungsmdglichkeit Akteure

C5 Priifung von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes fiir Patientinnen und | Bund
Patienten im Rahmen der bereichsiibergreifenden Arbeiten

Handlungsfeld D: Beriicksichtigung von Patienteninteressen in gesundheitspolitischen Prozessen

Patienteninteressen werden heute lediglich durch einen oftmals nicht systematischen Einbezug von
Patienten- und Versichertenorganisationen in die Politikvorbereitung (z.B. Erarbeitung von Gesetzes-
entwirfen und Strategien) wie auch in die Politikumsetzung (z.B. Umsetzung von Strategien oder Voll-
zugsvorbereitung) bericksichtigt. Zudem sind die einzelnen Patienten- und Versichertenorganisatio-
nen aufgrund der knappen personellen und finanziellen Moéglichkeiten oft nicht in der Lage, sich in die
zahlreichen gesundheitspolitisch relevanten Vorlagen vertieft einzuarbeiten. Mangels einer mit hinrei-
chend Ressourcen ausgestatteten Dachorganisation ist auch die koordinierte und sichtbare Einbrin-
gung der Patienteninteressen in gesundheitspolitischen Prozessen aktuell nicht gegeben.

Die systematische und nachhaltige Berlicksichtigung der Patienteninteressen in den gesundheitspoli-
tischen Vorhaben des Bundes kénnte etwa durch die Einrichtung eines regelmassigen Austauschs zu
Patientenfragen zwischen dem Eidg. Departement des Innern (EDI) und den Patientenorganisationen
gefoérdert werden. Das EDI/BAG wird priifen, in welcher Form ein solcher Austausch in Zukunft ermég-
licht werden kann. Zudem wird vorgeschlagen, dass der Einsitz von Patientenvertretungen in beraten-
den Gremien der Institutionen des Gesundheitswesens auf Bundesebene, aber auch durch die Kantone
sowie die betroffenen Institutionen geférdert wird. Schliesslich scheint es zielfihrend, dass sowohl
allgemeine als auch auf bestimmte Krankheiten fokussierte Patientenorganisationen auf eine ver-
starkte Vernetzung und Zusammenarbeit hinwirken, um die Sichtbarkeit und die Koordination bei der
Einbringung von Patienteninteressen zu verbessern.

Nicht weiterverfolgt werden soll die Schaffung neuer Verwaltungsstrukturen auf Bundesebene (Eidg.
Biiro furr Patientenfragen und ausserparlamentarische Kommission flir Patientenfragen), wie auch der
Aufbau einer vom Bund finanzierten privatrechtlichen Struktur zur Verbesserung der Koordination zwi-
schen und der Zusammenarbeit unter den verschiedenen Patientenorganisationen (Modell der dele-
gierten Mitbestimmung).

Handlungsméglichkeit Akteure

D1 Férderung der Berlicksichtigung von Patienteninteressen in Institutionen des | Bund & Kantone;
Gesundheitswesens durch Einsitznahme in geeigneten behérdlichen und priva- | Gesundheitsinstitutionen
ten Gremien




Handlungsmdglichkeit

Akteure

D2 Stdrkung der Vernetzung und Zusammenarbeit der Patienten- und Versicher-
tenorganisationen

Patientenorganisationen




1 EINLEITUNG

1.1  Ausgangslage

Das Verhiltnis zwischen Gesundheitsfachleuten sowie ihren Patientinnen und Patienten hat sich in
den letzten Jahrzehnten gewandelt. Wahrend friiher namentlich beziiglich der arztlichen Tatigkeit der
paternalistische Ansatz verbreitet war, demzufolge der Arzt bestimmt, was zum Wohle der Patientin
oder des Patienten ist, steht heute die gemeinsame Beratung und Entscheidfindung zwischen Arztin
und Arzt sowie der informierten Patientin und dem informierten Patienten im Vordergrund. Die Ent-
scheidungen und Werthaltungen der Patientinnen und Patienten sind dabei zu respektieren; diese
wiederum sind aufgefordert, sich iber Behandlungsoptionen zu informieren, ihre eigenen Wiinsche
und Perspektiven zu kldren, bei offenen Punkten nachzufragen und eigenverantwortlich an ihrer Ge-
nesung mitzuwirken. Vergleichbares gilt auch fiir die Beziehung der Patientin und des Patienten ge-
geniliber anderen, nicht-arztlichen Gesundheitsfachpersonen.

Auch wenn die Zuganglichkeit zu medizinischen Informationen durch das Internet stark erleichtert
wurde, bleibt das Verhaltnis zwischen den Fachpersonen einerseits sowie den Patientinnen und Pati-
enten andererseits von einer Asymmetrie gepragt: die Patientin und der Patient kommt hilfesuchend
zur Arztin oder zum Arzt, um gesund zu werden oder wenigstens Linderung von gesundheitlichen Be-
schwerden zu erfahren. Die Gesundheitsfachpersonen verfiigen liber die hierzu notwendigen fachli-
chen Kompetenzen; unabdingbar sind jedoch auch soziale und kommunikative Fahigkeiten, um die
Patientin oder den Patienten Uber die aus medizinischer Sicht indizierten Optionen zu beraten und in
der Behandlung zu begleiten.

Ein weiterer Aspekt des Wandels, der sich auf die Situation und Stellung der Patientin und des Patien-
ten auswirkt, ist die starke Zunahme an Behandlungsoptionen sowie — teilweise damit verbunden —
der Arbeitsteilung und des interdisziplindren Zusammenwirkens zwischen den einzelnen Berufsgrup-
pen. Der Austausch mit all diesen verschiedenen Fachpersonen fordert Patientinnen und Patienten
insofern, als sie stets wieder Entscheidungen gegeniiber verschiedenen Fachpersonen treffen und
hierfir —in der Regel gemeinsam mit der koordinierenden Hauséarztin oder dem koordinierenden Haus-
arzt — die Ubersicht tiber den gesamten Behandlungsprozess behalten miissen.

Diese und weitere Aspekte flihren zur Frage, ob die rechtliche Stellung der Patientinnen und Patienten
in der Schweiz dieses gewandelte Bild und die heutige Realitdt im medizinischen Behandlungsverhalt-
nis hinreichend abbildet.

1.2  Auftragsumschreibung

Der Bundesrat wird mit den drei gleichlautenden Postulaten Kessler (12.3100 Patientenrechte stérken),
Gilli (12.3124) und Steiert (12.3207)° beauftragt, zur aktuellen Situation der Patientenrechte in der
Schweiz einen Bericht zu verfassen und gegebenenfalls Empfehlungen zu formulieren. Neben der Dar-
stellung der Rechtslage soll namentlich aufgezeigt werden, welche Instrumente zu einer verbesserten
Information und Transparenz der Patientenrechte fiihren und welche Massnahmen einen einheitli-
chen Vollzug dieser Rechte gewahrleisten. Zudem soll die Einflihrung von Partizipations- und Hand-
lungsrechten von Patientenorganisationen geprift werden.

Auch aus der bundesrétlichen Strategie Gesundheit 2020 (vgl. Ziff. 1.3.1) folgt der Auftrag, die Patien-
tenrechte starker zu bertlicksichtigen, und die Partizipation der Patientinnen und Patienten sowie der
Versicherten in gesundheitspolitischen Prozessen zu verbessern.

3 Postulat Kessler (12.3100 Patientenrechte starken); Postulat Gilli (12.3124 Patientenrechte stdrken); Postulat Steiert
(12.3207 Stédrkung der Patientenrechte); die Postulate wurden am 15. Juni 2012 Giberwiesen, nachdem der Bundesrat am
23. Mai 2012 die Annahme der Postulate beantragt hatte.



http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123100
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123124
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123207
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123207

Hinzu kommen die Zusagen des Bundesrates im Rahmen der Motionen Graf-Litscher (12.3103 Spitalin-
fektionen. Umkehr der Beweislast)* und Hardegger (12.3104 Spitalinfektionen vermeiden. Gesetzliche
Bestimmungen fiir Hygienemassnahmen)®, im vorliegenden Bericht die Beweislastregelung bei Spi-
talinfektionen zu behandeln. Weiter erklarte sich der Bundesrat in der Stellungnahme zur Interpella-
tion Schmid-Federer 12.3134 (Partizipationsrechte von Patientenorganisationen)® bereit, die Gesetzge-
bung von Bund und Kantonen beziiglich der Partizipationsrechte von Patientenorganisationen zu pri-
fen.

Schliesslich enthalt der Bericht entsprechend der Stellungnahme des Bundesrates zum Postulat Heim
(13.4151 Patientenfonds)’ eine erste Einschitzung zu den Méglichkeiten beziiglich eines Patienten-
oder Hartefallfonds wie auch zu den Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes.

13 Politischer und rechtlicher Hintergrund der Postulate

1.3.1 Entwicklung in der Politik

a. Eidgendssische Riite

Die rechtliche Stellung der Patientinnen und Patienten wird in der Schweizer Politik seit der zweiten
Halfte der Neunzigerjahre regelmassig thematisiert. Seither zielen wiederholt verschiedene parlamen-
tarische Vorstosse auf eine Verbesserung der Stellung von Patientinnen und Patienten oder deren Or-
ganisationen ab. Genannt werden konnen etwa folgende Interventionen:

— Gemadss der Motion 97.3525 (Jaquet-Berger)? sollte der Bundesrat die Patientenrechte umschrei-
ben und mit den Kantonen fir deren Gewahrleistung sorgen. Weiter sollte der Bundesrat Min-
destanforderungen erlassen und die Kantone verpflichten, ein Verfahren einzurichten;

— Die Motion Gross (00.3536 Patientenfonds)® forderte, eine gesetzliche Grundlage fiir den Aus-
gleich von Patientenschaden (namentlich Spitalinfektionen) zu schaffen, die weder dem Arzt oder
dem Spitaltrager haftpflichtrechtlich zugerechnet noch liber die Leistungspflicht einer Sozialver-
sicherung abgegolten werden kénnen;

— Die Parlamentarische Initiative Gross (01.431 Patiententestament) regte eine Bestimmung im
Zivilgesetzbuch an, wonach schriftlichen Weisungen von Patientinnen und Patienten beziiglich
medizinischer Behandlungsmassnahmen und dem Recht auf einen wiirdevollen Tod rechtlich ver-
bindliche Wirkung zukommen soll;

— Das Postulat Humbel (10.4055 Nationale Strategie zur Verbesserung der gesundheitlichen Situa-
tion von Menschen mit seltenen Krankheiten)*! verlangt eine Strategie mit dem Ziel, dass Patien-
ten mit seltenen Krankheiten in der ganzen Schweiz medizinisch gleich gut versorgt werden;

4 Motion Graf-Litscher (12.3103 Spitalinfektionen. Umkehr der Beweislast); die Motion ist erledigt.

5 Motion Hardegger (12.3104 Spitalinfektionen vermeiden. Gesetzliche Bestimmungen fir Hygienemassnahmen); die Motion
ist teilweise angenommen.

6 Interpellation Schmid-Federer (12.3134 Partizipationsrechte von Patientenorganisationen tUberpriifen); die Interpellation
ist erledigt.

7 Postulat Heim (13.4151 Patientenfonds); das Postulat ist im Rat noch nicht behandelt; vgl. zu dieser Thematik auch die
Motion Gross (00.3536 Patientenfonds); im Rahmen der parlamentarischen Beratung in ein Postulat umgewandelt und
Uberwiesen.

8 Motion Jaquet-Berger (97.3525 Schutz der Patientenrechte in den Kantonen); die Motion wurde vom Bundesrat zur Ableh-
nung empfohlen; wahrend der Nationalrat eine Annahme beschloss, lehnte sie der Standerat ab.

9 Motion Gross (00.3536 Patientenfonds); im Rahmen der parl. Beratung in ein Postulat umgewandelt und Gberwiesen.

10 parlamentarische Initiative Gross (01.431 Patiententestament); die Initiative wurde infolge der Verabschiedung des neuen
Erwachsenenschutzrechtes als erledigt abgeschrieben.

11 postulat Humbel (10.4055 Nationale Strategie zur Verbesserung der gesundheitlichen Situation von Menschen mit seltenen
Krankheiten); das Postulat wurde Gberwiesen.



http://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20123103
http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20123104
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— Die Motion WBK-N (11.3001 Heilversuche)*? beauftragt den Bundesrat, fiir den Bereich der Heil-
versuche die geltenden Bestimmungen aufzuzeigen, allenfalls rechtliche Graubereiche zu erfas-
sen, den Handlungsbedarf zu bestimmen und gegebenenfalls Vorschldge zu unterbreiten;

— Die Motion Steiert (12.3816 Gleichbehandlung der Patientinnen und Patienten beim Zugang zu
Medikamenten)® verlangt eine Verbesserung im Kontext von Artikel 71 ff. der Verordnung tiber
die Krankenversicherung;

— Die Motion Rossini (12.3840 Unerwiinschte Ereignisse in Schweizer Spitélern und Patientensicher-
heit)** fordert die Durchfiihrung einer Studie Gber das Auftreten von unerwiinschten Ereignissen
in Spitdlern sowie darauf basierend ein Projekt, das Massnahmen zur Pravention (Medikamente,
Hygiene, Operationsakt), zum Reporting, zur Analyse und Korrektur und zur Ausbildung enthalt;

— Das Postulat Hardegger (13.3875 Fehlermeldesysteme und medizinische Erkenntnisse fiir die Ver-
besserung der Patientensicherheit einsetzen)* fordert einen Bericht zur verbindlichen Umsetzung
von Artikel 58 KVG, namentlich einer verpflichtenden Einfiihrung und einer wirksamen Anwen-
dung von Fehlermeldesystemen, sowie beziiglich der Umsetzung medizinischer Erkenntnisse und
empfohlener Massnahmen, inkl. diesbeziiglicher Uberwachungs- und Sanktionsméglichkeiten.

b. Bundesrat

Im Januar 2013 verabschiedete der Bundesrat die Gesamtschau ,,Gesundheit 2020“*¢, welche die Pri-
oritaten der Schweizer Gesundheitspolitik flir die ndchsten acht Jahre festlegt. Mit insgesamt 36 Mass-
nahmen in allen Bereichen des Gesundheitssystems soll die Lebensqualitdt gesichert, die Chancen-
gleichheit gestarkt, die Versorgungsqualitdt erhoht und die Transparenz verbessert werden. Diese
Strategie stellt explizit den Menschen ins Zentrum der Gesundheitspolitik; sie soll das Wohlergehen
der Versicherten sowie der Patientinnen und Patienten verbessern und gleichzeitig deren Einbindung
in die Gesundheitspolitik gewahrleisten. Vorliegend sind namentlich die drei folgenden Massnahmen
zu erwahnen:’

= Starkere Bericksichtigung der Patientinnen und Patienten sowie der Versicherten in den gesund-
heitspolitischen Prozessen;

= Starkere Berlicksichtigung der Patientinnen- und Patientenrechte;

= Starkung der Gesundheitskompetenz und Selbstverantwortung der Versicherten und der Patien-
tinnen und Patienten.

Die Massnahme «Starkung der Gesundheitskompetenz und Selbstverantwortung der Versicherten und
der Patientinnen und Patienten» stellt die Grundvoraussetzung dar, die der Erreichung der zwei erst
genannten Punkte dient: Mit einer gestarkten Gesundheitskompetenz und Selbstverantwortung kann
sich die Zusammenarbeit zwischen dem Gesundheitspersonal und den Patientinnen und Patienten ver-
bessern. Letztere wissen namentlich, welche Aspekte fiir sie im Behandlungsgesprach wichtig sind und
wie sie selber zu einer positiven Gestaltung der Behandlungsprozesse beitragen kdnnen. Gesundheits-
kompetenz und Selbstverantwortung wirken sich auch fordernd auf die Partizipation der Patientinnen
und Patienten bzw. Versicherten in gesundheitspolitischen Prozessen aus.

12 Motion WBK-N (11.3001 Heilversuche); die Motion wurde tberwiesen.

13 Motion Steiert (12.3816 Gleichbehandlung der Patientinnen und Patienten beim Zugang zu Medikamenten); die Motion
wurde Uberwiesen.

14 Motion Rossini (12.3840 Unerwiinschte Ereignisse in Schweizer Spitdlern und Patientensicherheit); als erledigt abgeschrie-
ben.

15 postulat Hardegger (13.3875 Fehlermeldesysteme und medizinische Erkenntnisse fiir die Verbesserung der Patientensi-
cherheit einsetzen); das Postulat wurde tGberwiesen.

16 Einsehbar unter: www.bag.admin.ch > Gesundheit2020.
17 vgl. Ziff. 2.3 dieser Strategie.
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1.3.2 Gesetzgeberische Entwicklung

Auf kantonaler Ebene setzten bereits vor 30 Jahren Bestrebungen ein, Patientenrechte gesetzlich zu
regeln. Der Kanton Genf spielte diesbezliglich eine Vorreiterrolle: 1983 wurde von einer breiten Koali-
tion aus politischen Kreisen und Verbanden eine Volksinitiative "pour les droits des malades" lanciert.
Sie flihrte im Jahr 1987 zur Annahme des ersten Gesetzes liber Patientenrechte in der Schweiz durch
das Genfer Parlament und eine grosse Mehrheit der Genfer Bevolkerung. Das neue Gesetz erhielt den
Namen "Loi concernant les rapports entre membres des professions de la santé et patients".'® Es fiihrt
einen Patientenrechtekatalog auf, der im Laufe der Zeit infolge der Entwicklung der Rechtsprechung
erweitert wurde. Es entstanden in der Folge immer mehr kantonale Gesetze zu Patientenrechten, oft-
mals konkretisiert von Vollzugsverordnungen (vgl. Ziff. 2.3).

Ab 2000 wurden auf Basis neuer Verfassungsbestimmungen sowie im Rahmen bestehender Kompe-
tenzen verschiedene Gesetzgebungen auf Bundesebene (vgl. Ziff. 2.2) realisiert, welche die Stellung
von Patientinnen und Patienten betreffen bzw. verbessern. Zu nennen ist etwa das Fortpflanzungsme-
dizingesetz (2001), das Transplantationsgesetz (2007), das Bundesgesetz liber genetische Untersu-
chungen beim Menschen (2007), das Medizinal- und das Psychologieberufegesetz (2007 bzw. 2012)
sowie das Humanforschungsgesetz (2014). Des Weiteren fordert das neue Erwachsenenschutzrecht
(2013) mit der Regelung des Vorsorgeauftrags und der Patientenverfligung das Selbstbestimmungs-
recht von Patientinnen und Patienten, bestimmt neu die gesetzlichen Vertretungsrechte in medizini-
schen Angelegenheiten und vereinheitlicht die Anforderungen fir medizinische Zwangsmassnahmen.
Zu erwahnen ist schliesslich die Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts (2011), welche z.B. die Mog-
lichkeit einer Verbandsklage betreffend Verletzung der Personlichkeitsrechte gesetzlich verankerte.

Einige flr die Stellung des Patienten bzw. der Patientin bedeutende Bundesvorhaben befinden sich
noch im Rechtsetzungsprozess. Aufzufiihren sind etwa der Entwurf eines Bundesgesetzes Uber das
elektronische Patientendossier’®, das die Voraussetzungen festlegt, unter denen die im elektronischen
Patientendossier enthaltenen medizinischen Daten bearbeitet werden kdnnen. Weiter liegt ein total-
revidiertes Epidemiengesetz?® vor, das namentlich die Grundlage fiir nationale Programme im Bereich
der Antibiotikaresistenzen und der Spitalinfektionen sowie eine Sonderregelung bezliglich einer finan-
ziellen Entschadigung aus Impffolgen bereithalt. Zudem liegt der Entwurf eines Bundesgesetzes liber
die Registrierung von Krebserkrankungen?! vor, das die Patientenrechte beziiglich der Registrierung
der Personendaten zu Krebserkrankungen regelt. Ferner wird beziiglich nicht-universitarer Gesund-
heitsberufe (z.B. Pflegefachpersonen) ein neues Gesundheitsberufegesetz?? erarbeitet, das die Anfor-
derungen an die Ausbildung sowie die Berufsausilibung einheitlich festhalt. Mit einer in die Kranken-
versicherungsgesetzgebung eingebetteten Netzwerk-Losung soll zudem die Qualitdt in der Gesund-
heitsversorgung gesteigert werden.? Ausserhalb des Gesundheitsbereichs, aber dennoch fir die
Rechtsstellung von Patientinnen und Patienten von Bedeutung, ist schliesslich der Entwurf zu einer
Vereinheitlichung des Verjdhrungsrechts?* zu erwahnen, der die relative und absolute Verjahrungsfrist
im Bundeszivilrecht neu bestimmt und insbesondere bezweckt, dass auch Opfer von Spatschaden kinf-
tig Schadenersatzanspriiche durchsetzen kénnen.

18 Vgl. GuiLLop, Evaluation (2014), S. 6.

19 Entwurf des Bundesgesetzes Uber das elektronische Patientendossier vom 29. Mai 2013 (BBI 2013 5321 ff.).
20 Epidemiengesetz vom 28. September 2012 (BBI 2012 8157); Inkrafttreten am 1. Januar 2016.

21 Entwurf des Krebsregistrierungsgesetzes vom 29. Oktober 2014 (BBl 2014 8727).

22 Vgl. den Vorentwurf vom 13. Dezember 2013, einsehbar unter: www.admin.ch > Bundesrecht > Abgeschlossene Vernehm-
lassung 2013.
23 Vgl|. Medienmitteilung des EDI vom 13. Mai 2015.

24 Anderungsvorlage vom 29. November 2013 (BBI 2014 235).
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Schliesslich kommt der Bundesrat in einem im Juli 2013 verabschiedeten Bericht?® zum Schluss, dass
der kollektive Rechtsschutz im schweizerischen Privatrecht verbesserungsfahig ist und dass die Ver-
besserung bestehender Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes und insbesondere die Einfiihrung
neuer Instrumente gepriift werden soll. Demgegeniiber hat der Bundesrat 2009 angesichts des fehlen-
den Konsenses auf eine umfassende Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts verzichtet.?

1.4 Gegenstand und Ziel des Berichts

Der Bericht setzt sich zum einen mit der materiell-rechtlichen und prozessualen Stellung von Patien-
tinnen und Patienten in der Schweiz auseinander. Als materielle Patientenrechte gelten dabei das
Recht auf eine dem Stand der Wissenschaften entsprechende medizinische Behandlung, das Recht auf
Schutz der Wiirde und Integritat, das Recht auf Aufklarung und Einwilligung (einschliesslich z.B. die
Moglichkeit, seinen Willen in einer Patientenverfliigung kundzutun) sowie das Recht auf Fiihrung einer
Patientendokumentation, auf Einsicht in diese Dokumentation sowie auf den Schutz der Patientenda-
ten gewadhren. Hinzu kommen haftungsrechtliche Anspriiche sowie prozessuale Rechte, welche die
Verwirklichung dieser materiellen Rechte gewahrleisten.

Auftragsgemadss wird die aktuelle rechtliche Situation der Patientinnen und Patienten in der Schweiz
dargestellt und analysiert, allfallige Handlungsfelder bestimmt und Verbesserungsmaglichkeiten skiz-
ziert. Gleiches gilt zum anderen auch mit Bezug auf die Partizipationsmoglichkeiten in gesundheitspo-
litischen Prozessen.

Zu diesem Zweck gliedert sich der vorliegende Bericht wie folgt:

— In einem deskriptiven Teil werden die Rechtsstellung der Patientinnen und Patienten (Kap. 2) so-
wie der Patientenorganisationen und deren Partizipationsmoglichkeiten in der Schweiz darge-
stellt (Kap. 3); im Anschluss wird die Situation auf internationaler Ebene und im Ausland aufge-
zeigt (Kap. 4).

— Die Erfahrungen der Akteure aus der Praxis und die Einschatzungen der Experten werden in Kapi-
tel 5 zusammengefasst.

— Abschliessend folgen die Bewertung der heutigen Situation in Bezug auf Patientenrechte und Pa-
tientenpartizipation und eine Reihe von Verbesserungsmoglichkeiten (Kap. 6).

In den Postulaten angesprochene Bereiche, die bereits Gegenstand von Abklarungen im Kontext an-
derer parlamentarischer Vorstdsse sind, werden nach Absprache mit den Postulantinnen und dem
Postulant nicht im Rahmen dieses Berichts, sondern in den entsprechenden laufenden Arbeiten bear-
beitet. Dies betrifft insbesondere datenschutzrechtliche Fragestellungen (vgl. z.B. den Bericht in Erfil-
lung des Postulates Heim [08.3493 Schutz der Patientendaten und Schutz der Versicherten]?” sowie
Fragestellungen im Zusammenhang mit der Kostenriickerstattung durch die Krankenversicherung (vgl.
z.B. die Arbeiten im Zusammenhang mit den Vorstossen Humbel 10.4055 und Steiert 12.3816).

Zwecks Einbezugs der Erfahrungen und Sichtweisen der Patientenorganisationen, der Leistungserbrin-
ger und kantonaler Fachleute sowie weiterer beteiligter Institutionen wurden diverse Veranstaltungen
und ein schriftlicher Austausch durchgefiihrt (vgl. Kap. 5).

Zusatzlich wurden Im Rahmen der Erarbeitung dieses Berichts folgende Gutachten?® eingeholt:

— Bernhard Riitsche / Nadja D’Amico / Lea Schlépfer, Stdrkung der Patientenrechte: internationales
Soft Law und nationale Gesetze im Vergleich (2013); diese rechtsvergleichende Studie beinhaltet

25 Kollektiver Rechtsschutz in der Schweiz: Bestandesaufnahme und Handlungsmaéglichkeiten (3. Juli 2013). Einsehbar unter:
www.bj.admin.ch > Kollektiver Rechtsschutz untersucht und mégliche Massnahmen aufgezeigt.

26 Medienmitteilung EJPD vom 21. Januar 2009.

27 Einsehbar unter: www.bag.admin.ch > Krankenversicherungen > Publikationen > Berichte.

28 Einsehbar unter: [Homepage BAG — folgt].
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die Darstellung und Analyse des internationalen Soft Law und ausgewahlter auslandischer Erlasse
zu den Patientenrechten und zeigt allfallige fiir die Schweiz interessante Regulierungsmodelle auf.

Olivier Guillod, Evaluation de la situation juridique relative aux droits des patients (2014); Diese
Expertise beleuchtet aus der Sicht eines anerkannten Gesundheitsrechtsexperten die aktuelle Pa-
tientenrechtssituation in der Schweiz und zeigt Verbesserungsoptionen auf.

Francois Bohnet, Consultation relative a I'examen d’éventuels instruments d’exercice collectif des
droits des patients en Suisse (2014); diese Studie enthalt eine Einschatzung bezlglich der Taug-
lichkeit von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes bei Patientenrechtsstreitigkeiten.

Christian Riiefli / Eveline Huegli / Delia Berner (Biiro Vatter AG), Institutionalisierte Partizipation
der Bevélkerung an gesundheitspolitischen Prozessen (2014); dieser Bericht beschreibt verschie-
dene nationale und internationale Einrichtungen zur Sicherstellung der Partizipation von Patien-
tinnen und Patienten und priift deren Ubertragbarkeit auf das schweizerische Gesundheitswesen.



2 PATIENTINNEN UND PATIENTEN IN DER SCHWEIZERISCHEN RECHTSORDNUNG

2.1  Verfassungsrechtlicher Rahmen

2.1.1 Kompetenzaufteilung

Der Bund verfligt im Gesundheitsbereich tiber keine umfassenden, sondern nur auf bestimmte Teilbe-
reiche beschrankte Kompetenzen. Mit dem ansteigenden Bedarf an einheitlichen Regelungen und der
zunehmenden Internationalisierung des Gesundheitsrechts ist zwar eine klare Tendenz zur Ausdeh-
nung der Bundeskompetenzen feststellbar,?® es fehlt jedoch insbesondere eine die umfassende Rege-
lung der Patientenrechte betreffende Gesetzgebungskompetenz. Aufgrund des bundesstaatlichen
Subsidiaritatsgedankens (Art. 3 BV) sind somit die Kantone fir die Gesundheitsversorgung und insbe-
sondere zum Erlass von Patientenrechtsgesetzgebungen zustandig.*®

Der kantonale Gesetzgeber hat dabei jedoch etliche grundrechtliche Eckwerte zu berlicksichtigen, die
sowohl in der Bundesverfassung als auch im fiir die Schweiz verbindlichen internationalen Recht ver-
ankert sind. Gleiches gilt fur zivilrechtliche Vorgaben, die als Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsatze
ebenso fir die kantonal geregelten Bereiche verbindlich sind. Zuséatzlich sind patientenrechtliche Re-
gelungen in denjenigen Teilbereichen zu beachten, die neu auf Bundesebene zu finden sind (vgl. die
Artikel 118b ff. BV) oder in denen bestehende Bundeskompetenzen zunehmend ausgeschopft werden
(Art. 118 Abs. 2 BV etwa beziiglich Krankheitsbekampfung, Art. 122 BV beziglich elektronisches Pati-
entendossier). Hinzu kommt der grosse Einfluss, der sich aus den Regelungen der Kranken- und Unfall-
versicherung zumindest mittelbar auf die Rechtsstellung der Patientinnen und Patienten ergibt. Zu er-
wahnen sind schliesslich die Bestimmungen des Strafgesetzbuches.

2.1.2 Grundrechte und Sozialziele

Die Bundesverfassung garantiert im Grundrechtskatalog eine Reihe von Rechten, die fir Patientinnen
und Patienten ungeachtet der Zustdndigkeit von Bund und Kantonen zentral sind. Dies vor dem Hin-
tergrund, dass zentrale Patientenrechte wie etwa das Recht auf Einwilligung in medizinische Behand-
lungen aus Grundrechtspositionen fliessen. Zu nennen sind insbesondere die Menschenwiirde (Art. 7
BV), das Recht auf Leben und personliche Freiheit (Art. 10 BV), das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12
BV) sowie der Anspruch auf Schutz vor Missbrauch der persénlichen Daten (Art. 13 Abs. 2 BV).3!

Die Menschenwiirde als tragender Grundwert und oberstes Leitprinzip der Verfassung dient gerade
auch im Bereich der Patientenrechte als Richtschnur fiir die Konkretisierung anderer Grundrechte. Das
Recht auf Leben spielt u.a. eine entscheidende Rolle in der Befugnis einer jeden Person, {iber den Zeit-
punkt und die Weise der Beendigung ihres Lebens selber befinden zu kdnnen. Als Schutzgiiter der per-
sénlichen Freiheit gelten die physische und psychische Integritat sowie die Bewegungsfreiheit.3? Die
korperliche Integritat z.B. wird durch jeden medizinischen Eingriff in den menschlichen Kérper tangiert.
Die Patientin oder der Patient hat daher Anspruch auf eine hinreichende Aufklarung und muss sich frei
entscheiden kénnen, ob sie oder er sich der Behandlung unterziehen will oder nicht. Gleiches gilt fiir
Behandlungen psychischer Gesundheitsbeeintrdachtigungen, welche die psychische Integritdt berih-
ren. Aus dem Schutz der Bewegungsfreiheit fliesst in vorliegendem Kontext insbesondere der Schutz

29 GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 23; MANAi, Métamorphoses des droits du patient (2014), S. 54 ff.; GuiLLop,
Evaluation (2014), S. 5 f.

30 HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht (2012), S. 342 ff.

31 Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht (2012), S. 110 ff; GAcHTER/RUTsCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 32 ff. Die
Grundrechte sind, soweit sie sich dazu eignen wie z.B. Art. 10 und 13 Abs. 2 BV, sowohl gegeniiber staatlichen Stellen als
auch gegenulber Privaten wirksam (Art. 35 BV) und kénnen unter den in Art. 36 BV genannten Voraussetzungen einge-
schrankt werden.

32 SCHWEIZER, St. Galler Kommentar BV (2014) zu Art. 10, Rz. 23 ff.



bei einer angeordneten Unterbringung in einer Einrichtung infolge einer psychischen Stérung. Aus dem
Schutz personlicher Daten beziehungsweise dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung ergibt
sich, dass jede Person selbst liber die Offenlegung oder anderweitige Bearbeitung ihrer Gesundheits-
daten entscheiden kann, Einsicht in die Patientendokumentation verlangen darf und Anspruch auf
Schutz vor Missbrauch ihrer Daten hat.?® Schliesslich verankert das Recht auf Hilfe in Notlagen einen
Anspruch auf Ausrichtung einer Nothilfe zur Sicherung elementarer menschlicher Bediirfnisse in Not-
lagen. Zu diesen elementaren Bediirfnissen gehort auch die medizinische Grundversorgung, soweit sie
zur Erhaltung des Lebens und eines menschenwiirdigen Daseins notwendig ist.3

Auch die Sozialziele nehmen Bezug auf die Bedlrfnisse von Patientinnen und Patienten. So verpflichtet
Artikel 41 Absatz 1 Buchstabe b BV Bund und Kantone sich dafiir einzusetzen, dass jede Person die fiir
ihre Gesundheit notwendige, den arztlichen und pflegerischen Fachstandards entsprechende Pflege
erhalt. Erfasst werden neben Krankheiten auch Unfalle und krankheits- oder unfallbedingte Behinde-
rungen. Zur Gesundheitspflege gehért auch die Pravention.®

2.1.3 Zwischenergebnis

Mangels einer umfassenden Bundeskompetenz sind grundsatzlich die Kantone fiir die Regelung der
Patientenrechte zustandig. Allerdings liegen in zahlreichen Teilbereichen Bundesregelungen beziiglich
der Rechtsstellung der Patientinnen und Patienten vor. Ebenso anwendbar bleiben die allgemeinen
strafrechtlichen und — mit Einschrankungen — zivilrechtlichen bundesgesetzlichen Rahmenbedingun-
gen. Diese Ausgangslage hat zur Folge, dass sich die relevanten Rechtspositionen fiir die Stellung von
Patientinnen und Patienten in zahlreichen Gesetzen auf allen Staatsebenen finden.

In materieller Hinsicht wird diese Zersplitterung dadurch gemildert, dass die zentralen Patientenrechte
Ausfluss verfassungsrechtlicher Grundrechte sind, womit auf allen Staatsebenen sowie im Behand-
lungsverhaltnis zwischen Patientinnen und Patienten sowohl zu staatlichen als auch privaten Fachper-
sonen bzw. Institutionen die einschlagigen Vorgaben der Bundesverfassung zu beachten sind.

2.2 Regelungen auf Bundesebene

Die mangels einer umfassenden Bundeskompetenz lediglich partielle Regelung der Patientenrechte
auf Bundesebene erfolgt insbesondere gestiitzt auf die Gesetzgebungskompetenzen im 8. Abschnitt
der Bundesverfassung. Er enthalt mit den Artikeln 117 - 119 BV den Kern der Verfassungsbestimmun-
gen zur Gesundheit (vgl. Ziff. 2.2.1). Daneben sind auch die Zustdandigkeiten des Bundes im Bereich des
Zivil- und Strafrechts (Art. 122 f., 123 BV) sowie die Kompetenz zum Erlass von Bestimmungen Uber die
Auslibung der privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit (Art. 95 BV) von Bedeutung (vgl. Ziff. 2.2.2).

Angesichts der zunehmenden wissenschaftlichen und wirtschaftlichen Vernetzung bilden gewisse As-
pekte der Patientenrechtsstellung auch Gegenstand voélkerrechtlicher Verpflichtungen der Schweiz.
Dabei wird insbesondere auch der menschenrechtliche Gehalt betont (vgl. Ziff. 2.2.3).

2.2.1 Regelungen im Gesundheitsbereich
Kranken- und Unfallversicherung (Art. 117 BV)

Gestutzt auf Artikel 117 Absatz 1 BV hat der Bund die Bundesgesetzgebungen tiber die Krankenversi-
cherung (KVG) und Uber die Unfallversicherung (UVG) erlassen.®® Namentlich die Vorgaben des Kran-
kenversicherungsgesetzes haben, obwohl nur die Frage der Kostenriickerstattung im Krankheitsfalle

33 Vgl. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar BV (2014) zu Art. 13, Rz. 73 ff.
34 Vg|. MULLER, St. Galler Kommentar BV (2014) zu Art. 12, Rz. 5 ff.
35 Vgl. BIGLER-EGGENBERGER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar BV (2014) zu Art. 41, Rz. 35 ff.

36 Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 lber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10) und Bundesgesetz vom 20. Marz 1981
Uber die Unfallversicherung (UVG; SR 832.20).



regelnd, liberaus grosse Auswirkungen auf die Gestaltung des Gesundheitssystems in der Schweiz.
Dadurch ist namentlich auch die Stellung der Patientinnen und Patienten, die aufgrund des Versiche-
rungsobligatoriums immer auch versicherte Personen sind, stark betroffen. So ist der Zugang zu medi-
zinischen Dienstleistungen eng mit der Frage der Riickerstattung der dadurch anfallenden Kosten ver-
bunden. Das Krankenversicherungsgesetz legt hierzu fest, welche Leistungen von der obligatorischen
Krankenversicherung (OKP) libernommen werden, welche Personen und Institutionen diese Leistun-
gen zu Lasten der obligatorischen Krankenversicherung erbringen konnen und welche Kosten in wel-
chem Ausmass riickvergiitet werden. Die Bezeichnung der Leistungen erfolgt nach den Kriterien der
Wirksamkeit, der Zweckmassigkeit und der Wirtschaftlichkeit (Art. 32); dies kann dazu fiihren, dass
Leistungen, die eine Patientin oder ein Patient in Anspruch nehmen will, nicht oder nur nach langeren
Abkldrungen riickvergiitet werden.?” Die Bezeichnung der Leistungserbringer fiihrt namentlich dazu,
dass die betroffene Person im stationdren Bereich einzig Behandlungen bei denjenigen Spitalern be-
ziehen kann, die beziiglich der betreffenden Leistungskategorie in der sog. Spitalliste des Wohnortkan-
tons aufgefiihrt sind (Art. 39). Im Weiteren geregelt wird die Frage, welcher Kostenanteil durch die
Patientin oder den Patienten selbst getragen werden muss. Schliesslich enthalt das KVG auch Regelun-
gen zur Qualitatskontrolle und -sicherung (Art. 58) der erbrachten Leistungen und ermaoglicht die Ver-
offentlichung von Qualitatsinformationen durch den Bund (Art. 22a).

Wie einleitend festgehalten (vgl. Ziff. 1.4), behandelt dieser Bericht die vielfaltigen und zahlreichen mit
der Rickerstattung nach KVG und UVG zusammenhadngenden Fragen nicht bzw. nur am Rande.

Medizinische Grundversorgung (Art. 117a BV)

Mit der Annahme des neuen Verfassungsartikels 117a durch Volk und Stiande im Jahr 2014 werden
Bund und Kantone verpflichtet, fiir eine medizinische Grundversorgung zu sorgen, die in hoher Quali-
tat erbracht wird und fir jede Person in der Schweiz zuganglich ist. Die neue Verfassungsbestimmung
gibt dem Bund in Absatz 2 Buchstabe a die umfassende, nicht auf die privatwirtschaftliche Tatigkeit
(Art. 95 BV) beschrankte Kompetenz zur Regelung der Aus- und Weiterbildung sowie der Berufsaus-
Ubung der in der Grundversorgung tatigen Fachpersonen. Damit soll auch erreicht werden, dass Pati-
entinnen und Patienten nur von Gesundheitsfachpersonen behandelt werden, die lber die erforderli-
chen fachlichen und persénlichen Qualifikationen verfligen.

Schutz der Gesundheit (Art. 118 BV)

Artikel 118 Absatz 1 BV beauftragt den Bund in allgemeiner Form, Massnahmen zum Schutz der Ge-
sundheit zu treffen. In Absatz 2 wird der Bund verpflichtet, in bestimmten Gebieten Gesetze zum
Schutz der Gesundheit zu erlassen. Gestiitzt darauf hat der Bund verschiedene Produktegesetzgebun-
gen® sowie das Epidemiengesetz®® erlassen, welche zum Teil Bestimmungen enthalten, die fir Patien-
tinnen und Patienten von Bedeutung sind.

So enthalt das neue Epidemiengesetz Regelungen lber die Aufklarungspflicht bei der Anordnung einer
Massnahme gegenliber einzelnen Personen (Art. 30 f.). Weiter regelt das Gesetz die spezialgesetzliche
Entschadigungsregelung bei Schaden aus Impffolgen (Art. 64 ff.). Mit Blick auf die Patientensicherheit
zu erwdhnen ist zudem der Auftrag, nationale Programme namentlich im Bereich der Antibiotikaresis-
tenzen und der Spitalinfektionen zu erarbeiten und umzusetzen (Art. 5); die Einfiihrung verbindlicher
diesbezliglicher Standards durch den Bund ist jedoch bisher nicht vorgesehen.

Im Heilmittelgesetz (HMG) sind fiir Patientinnen und Patienten insbesondere die Bestimmungen zur
Zulassung von Arzneimitteln (Art. 9 ff.), zu den entsprechenden Abgaberegelungen (Art. 23 ff.), zum
Inverkehrbringen von Medizinprodukten (Art. 45 ff. HMG) und zu den Aufgaben des Schweizerischen
Heilmittelinstituts relevant. Bezliglich der Verschreibung und Abgabe von Arzneimitteln gibt das HMG

37 Vgl. z.B. BGE 136 V 395 ("Myozyme") zur Frage der Ubernahme der Kosten von Arzneimitteln, die nicht in der Spezialita-
tenliste aufgenommen sind. Vgl. zudem die Arbeiten im Zusammenhang mit der Motion 12.3816 Steiert (ziff. 1.3.1).

38 So etwa das Heilmittelgesetz vom 15. Dezember 2000 (HMG; SR 812.21), das Betdubungsmittelgesetz vom 3. Oktober 1951
(BetmG; SR 812.121) und das Strahlenschutzgesetz vom 22. Marz 1991 (StSG; SR 814.50).

39 Epidemiengesetz vom 28. September 2012 (BBI 2012 8157); Inkrafttreten am 1. Januar 2016.



insbesondere vor, dass die anerkannten Regeln der medizinischen und pharmazeutischen Wissen-
schaften zu beachten sind; auch darf die Verschreibung nur erfolgen, wenn der Gesundheitszustand
der Patientin oder des Patienten bekannt ist (Art. 26). Diese Vorgaben schliessen namentlich die An-
wendung von Arzneimitteln ausserhalb der Zulassung (off-label-use) oder von nicht zugelassenen Arz-
neimitteln (compassionate use) im Rahmen eines konkreten Behandlungsverhaltnisses nicht aus. So-
wohl flr Arzneimittel wie auch fir Medizinprodukte bestehen im Rahmen der Marktiiberwachung
namentlich Meldepflichten und -rechte, um Kenntnisse (iber unerwiinschte Wirkungen und Vorkomm-
nisse bei der Anwendung dieser Produkte in der Praxis zu erlangen; insbesondere kommen auch Pati-
entinnen und Patienten sowie den Patientenorganisationen Melderechte zu (Art. 59).

Erwdhnenswert ist schliesslich die allgemeine Informationspflicht des Heilmittelinstituts, wonach die
Offentlichkeit tiber besondere Ereignisse im Zusammenhang mit Heilmitteln zu informieren ist, Ver-
haltensempfehlungen abzugeben und Informationen von allgemeinem Interesse zu veroffentlichen
sind (Art. 67). Demgegeniber rdumt das HMG weder den Patientinnen und Patienten noch den Pati-
entenorganisationen eine spezialgesetzliche Stellung oder Beschwerdebefugnis etwa gegen Zulas-
sungsentscheide des Heilmittelinstituts ein. Damit gelangen die Ublichen verwaltungsrechtlichen Vor-
schriften zur Anwendung, womit etwa eine Legitimation zur Drittbeschwerde durch einen Patienten
gegen eine Zulassungsverfliigung z.B. nur dann gegeben sein kann, wenn die Zulassung eines Arznei-
mittels gegen eine seltene Krankheit, an der die betreffende Person leidet, verweigert oder einge-
schrankt wird. Mangels besonderer Betroffenheit wird eine Person hingegen nicht legitimiert sein, um
gegen die Zulassung eines ihrer Auffassung nach gefahrlichen oder wirkungslosen Arzneimittels oder
gegen eine unvollstandige Fach- oder Beipackinformation vorgehen zu kénnen. Auch Patientenorgani-
sationen sind einzig unter den allgemeinen Voraussetzungen der sog. egoistischen Verbandsbe-
schwerde zur Beschwerde gegen die Verweigerung der Zulassung eines Arzneimittels legitimiert (vgl.
Ziff. 3.4.1).%° Bezuglich allfdlliger Schaden aus der Anwendung von Heilmitteln sieht das HMG keine
spezifischen Haftungsbestimmungen vor.

Forschung am Menschen (Art. 118b BV)

Mit dieser Bestimmung wird der Bund erméchtigt, die die Personlichkeit gefahrdende Forschung am
Menschen umfassend zu regeln. Auf dieser Bestimmung basiert das Humanforschungsgesetz*, das
einerseits das Selbstbestimmungsrecht der Personen und namentlich von Patientinnen und Patienten
starkt, die an Forschungsprojekten teilnehmen oder deren biologisches Material und gesundheitsbe-
zogenen Personendaten zu Forschungszwecken verwendet werden sollen. Andererseits werden Vor-
kehrungen zum Schutz der teilnehmenden Personen festgelegt: dazu zahlen etwa die Anforderungen
an die Aufklarung, an den Einbezug von urteilsunfahigen Personen sowie an das zuldssige Verhaltnis
zwischen Risiken und Nutzen. Das Gesetz enthalt somit etliche Bestimmungen, die Rechte von Patien-
tinnen und Patienten betreffen, so auch spezifische Haftungs- und Sicherstellungsnormen (Art. 19 f.).

Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich (Art. 119 BV)

Artikel 119 Absatz 2 enthilt eine Kompetenzzuteilung bezliglich Fortpflanzungsmedizin und Gentech-
nologie im Humanbereich sowie eine Anzahl materieller Grundsatze. Gestitzt auf diese Kompetenz-
norm hat der Bund das Fortpflanzungsmedizingesetz, das Bundesgesetz iiber genetische Untersuchun-
gen am Menschen und das Stammzellenforschungsgesetz erlassen.*?

Im Fortpflanzungsmedizingesetz sind fir Patientinnen und Patienten insbesondere die Indikationen,
die den Zugang zu Fortpflanzungsmedizinverfahren regeln, die verbotenen Praktiken wie die Ei- und
Embryonenspende, die Regelungen betreffend die Konservierung sowie die Bestimmungen betreffend

40 Zur Legitimationsfrage vgl. ScCHWEIZER, Drittbeschwerde gegen arzneimittelrechtliche Zulassungen in: Aktuelle jurist. Praxis
(AJP), 2007, S. 802 ff. Zur egoistischen Verbandsbeschwerde im HMG: Entscheid BVGer C-2110/2006 vom 6. Juni 2007.

41 Humanforschungsgesetz vom 30. September 2011 (HFG; SR 810.30).

42 Fortpflanzungsmedizingesetz vom 18. Dezember 1998 (FMedG; SR 810.11); Bundesgesetz vom 8. Oktober 2004 (iber ge-
netische Untersuchungen beim Menschen (GUMG; SR 810.12); Stammzellenforschungsgesetz vom 19. Dezember 2003
(StFG; SR 810.31).
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Information, Beratung und Einwilligung von Bedeutung. Das noch geltende Verbot der Praimplantati-
onsdiagnostik (Art. 5) soll jedoch aufgehoben werden.*® Das Bundesgesetz iiber genetische Untersu-
chungen am Menschen, das auf den Schutz der Personlichkeit und namentlich die Starkung des
Selbstbestimmungsrechts ausgerichtet ist, enthalt auch einige Bestimmungen zugunsten des Patien-
tenschutzes. Relevant sind neben den Bestimmungen betreffend Information und Zustimmung insbe-
sondere das Diskriminierungsverbot, das Recht auf Nichtwissen sowie die Beratungspflichten.

Transplantationsmedizin (Art. 119a BV)

Gestutzt auf diese Kompetenzbestimmung hat der Bund die Transplantationsgesetzgebung** erlassen.
In der Transplantationsmedizin sind neben dem Grundsatz der Unentgeltlichkeit der Spende und dem
Handelsverbot insbesondere die Rechte von Patientinnen und Patienten im Zusammenhang mit der
Einwilligung und Entnahme von Organen, Geweben und Zellen (Art. 8 und 12 f.), der vorbereitenden
medizinischen Massnahmen (Art. 10) sowie mit der Organzuteilung (Art. 16) von Bedeutung. Erwah-
nenswert ist zudem der Informationsauftrag des Bundes und der Kantone namentlich {iber die recht-
lichen Moglichkeiten, den eigenen Willen beziiglich einer Spende kundzutun (Art. 61).

2.2.2 Regelungen genereller Natur
Zivilrecht (Art. 122 BV)

Gestutzt auf die Kompetenznorm im Bereich des Zivilrechts und Zivilprozessrechts hat der Bund u.a.
das Zivilgesetzbuch (ZGB) einschliesslich das Obligationenrecht, das Sterilisationsgesetz, das Produkte-
haftpflichtgesetz und das Datenschutzgesetz erlassen; in verfahrensrechtlicher Hinsicht gilt die Schwei-
zerische Zivilprozessordnung.*® Zu erwahnen ist Artikel 6 ZGB mit Bezug auf die Abgrenzung zwischen
Bundeszivilrecht und kantonalen Rechtsetzungsbefugnissen. Demzufolge werden die Kantone in ihren
offentlich-rechtlichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht beschrankt, wobei umgekehrt das
kantonale Recht Sinn und Zweck des Bundeszivilrechts nicht widersprechen darf.*

Das Zivilgesetzbuch enthalt einige Regelungsbereiche, die fiir Patientinnen und Patienten von zentraler
Bedeutung sind. Zu nennen sind etwa die Bestimmungen zur Handlungs- und Urteilsfahigkeit (Art. 12
ff.), der privatrechtliche Personlichkeitsschutz (Art. 28 ff.) sowie das Kinder- und Erwachsenenschutz-
recht, das die elterliche Sorge (Art. 296 ff.), die Patientenverfliigung (Art. 370 ff.), die gesetzliche Ver-
tretung bei medizinischen Massnahmen (Art. 377 ff.) und die flirsorgerische Unterbringung sowie
Zwangsmassnahmen regelt (Art. 426 ff.). Diese zentralen Regelungen kommen ungeachtet der Natur
des Behandlungsverhiltnisses zur Anwendung.*’

Ferner enthalt das Obligationenrecht (OR) Bestimmungen, die dann zur Anwendung kommen, wenn
das Behandlungsverhaltnis gewerblicher und damit privatrechtlicher Natur ist (Art. 61; vgl. zur Abgren-
zung zum 6ffentlich-rechtlichen Behandlungsverhaltnis Ziff. 2.5.1 und 2.5.2). Beim Behandlungsvertrag
handelt es sich diesfalls um einen Auftrag (Art. 394 ff.); kommt kein Vertrag zustande, wie z.B. in Not-
fallen bei Bewusstlosigkeit der Patientin oder des Patienten, beurteilen sich die Handlungen der arzt-
lichen Fachperson nach den Regeln der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff.). Anwendbar sind
im Schadensfall zudem die Bestimmungen beziglich der Haftung aus unerlaubten Handlungen (Art. 41
ff.). Bei der Inanspruchnahme stationéarer Leistungen spricht man vom Spitalaufnahmevertrag, der als
Innominatvertrag qualifiziert wird und zusatzlich zum Auftragsrecht Elemente des Miet-, Kauf- und

43 Vgl. die Anderung vom 12. Dezember 2014 (BBl 2014 9675).
44 Transplantationsgesetz vom 8. Oktober 2004 (SR 810.21).

45 Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210); Obligationenrecht vom 30. Méarz 1911 (OR; SR 220); Sterilisations-
gesetz vom 17. Dezember 2004 (SR 211.111.1); Produktehaftpflichtgesetz vom 18. Juni 1993 (PrHG; SR 221.112.944); Bun-
desgesetz vom 19. Juni 1992 (iber den Datenschutz (DSG; SR 235.1); Zivilprozessordnung vom 19. Dez. 2008 (ZPO; SR 272).

46 \gl. BGE 125 1474; BGE 123 1313 : "In Sachgebieten, die das Bundesrecht nicht abschliessend ordnet, dirfen die Kantone
nur solche Vorschriften erlassen, die nicht gegen den Sinn und Geist des Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht
beeintrachtigen oder vereiteln".

47 GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 66.
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Werkvertragsrechts enthalt. Dabei unterteilen sich die Vertragsinhalte in einen die arztlichen Leistun-
gen, einen die Betreuung (Pflege, nicht arztliche Therapie u.a.) und einen die Hotellerie umfassenden
Teil. Oftmals schliesst dabei die Patientin bzw. der Patient mit dem Spital einen all diese Leistungen
betreffenden sog. totalen Spitalaufnahmevertrag ab. Teilweise schliesst die Patientin bzw. der Patient
aber auch zwei Vertrage ab, einen mit der Arztin oder dem Arzt und einen (beziiglich Pflege und Ho-
tellerie) mit dem Spital. Dieser sog. gespaltene Spitalaufnahmevertrag ergibt sich namentlich dann,
wenn Chefdrztinnen und -arzte oder Belegarztinnen und -arzte ihre privaten Patientinnen und Patien-
ten in den Einrichtungen eines Spitals in eigenem Namen und auf eigene Rechnung behandeln.*

Das Datenschutzgesetz (DSG) des Bundes gilt einzig fir die Datenbearbeitung durch Bundesorgane und
Privatpersonen, somit nicht fiir die dem kantonalen Datenschutzrecht unterliegenden Institutionen
namentlich der stationdren Versorgung. Damit ist das Datenschutzgesetz des Bundes anwendbar fir
Gesundheitsfachpersonen, die privatwirtschaftlich tatig sind. Als Gesundheitsdaten gelten alle Infor-
mationen, die direkt oder indirekt Rickschlisse tiber den physischen oder psychischen Gesundheits-
zustand einer Person zulassen; sie werden als besonders schiitzenswert qualifiziert (Art. 3 lit. c). Von
zentraler Bedeutung flir Patientinnen und Patienten sind die Grundsatze der Datenbearbeitung (recht-
massige Beschaffung, Treu und Glauben, Verhaltnismassigkeit, Zweckbindung, Richtigkeit und Daten-
sicherheit; vgl. Art. 4 und 5), das Auskunftsrecht (Art. 8), die Bekanntgabe von Gesundheitsdaten an
Dritte (Art. 12 Abs. 2 lit. c) sowie die Bestimmungen Uber die Rechtsanspriiche (Art. 15 und 25). Ver-
gleichbare Rechte ergeben sich auch aus den kantonalen Datenschutzgesetzgebungen.

Das Produktehaftpflichtgesetz ist aus der Sicht der Patientinnen und Patienten dann relevant, wenn
durch ein im Rahmen einer Behandlung angewandtes Arzneimittel oder Medizinprodukt ein Schaden
entsteht. Dieses Gesetz statuiert eine Gefahrdungshaftung und gibt damit vor, dass die Herstellerin
unabhéangig vom Verschulden fiir den durch ein fehlerhaftes Produkt verursachten Schaden haftet. Bei
der Anwendung eines Heilmittels stellt sich insbesondere die Frage nach der Fehlerhaftigkeit sowie
nach dem bestimmungsgemassen Gebrauch des Produkts. Der Fehlerbegriff (Art. 4) knlpft an die Si-
cherheitserwartungen an (bei verschreibungspflichtigen Arzneimitteln an die Erwartungen der Arztin
und des Arztes)* beziiglich des Gebrauchs, mit dem verniinftigerweise gerechnet werden muss. Die
Herstellerin muss auch einen voraussehbaren und tblichen, jedenfalls nicht ganz fernliegenden Fehl-
gebrauch einbeziehen.*® Die Fehlerhaftigkeit des Produkts kann sich aber auch durch eine Verunreini-
gung im Herstellungsprozess ergeben.>! Die Herstellerin kann sich dabei durch einen Entlastungsbe-
weis von der Haftung befreien (Art. 5); von Interesse ist insbesondere, dass die Haftung der Herstellerin
fiir Entwicklungsrisiken entfallt, etwa bezlglich neuer Nebenwirkungen eines Arzneimittels, die beim
Inverkehrbringen nach Stand von Wissenschaft und Technik in Art und Ausmass noch nicht bekannt
sein konnten. Dabei ist auf die zusatzlich in der Heilmittelgesetzgebung explizierten Produktebeobach-
tungspflichten der Herstellerin hinzuweisen, woraus sich gegebenenfalls auch relevante Handlungs-
pflichten fiir den Produktehaftpflichtfall ergeben kénnen.

Strafrecht (123 BV)

Nach gefestigter Rechtspraxis zum Strafgesetzbuch (StGB)*? gelten medizinische Eingriffe als Kdrper-
verletzungen, die somit zur Vermeidung einer Strafbarkeit einer Rechtfertigung bedirfen. Eine solche
Rechtfertigung bildet regelmassig die Einwilligung der betroffenen Person nach erfolgter Aufklarung.
Fiir Patientinnen und Patienten sind deshalb die Bestimmungen des StGB (iber den Schutz von Leib
und Leben zentral (Tétungsdelikte nach Art. 111 und 117; Korperverletzungsdelikte nach Art. 122 ff.),

48 FELLMANN, Arzt und das Rechtsverhaltnis zum Patienten (2007), S. 106 f.; GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 67 f.

49 Vgl. BGE 4A_365/2014; 4A_327/2014 vom 5. Januar 2015 (,,Yasmin“) und FucHs, Haftung fiir unerwiinschte Arzneimittel-
wirkungen, in: Jusletter, 26. Januar 2015.

50S0 etwa einen nach dem rztlichen Wissensstand vertretbaren Off-label-Use eines Arzneimittels; vgl. die Ubersicht bei GETH,
Off Label-Use von Arzneimitteln und strafrechtliche Produkthaftung, in: recht 2013, S. 122 ff.

51Vgl. BGE 134 IV 175 E. 5.3.

52 Vgl. hierzu TAG/BAUR, Arztliche Heilbehandlung als Kérperverletzung? Aktuelle Rechtslage und Entwicklungen in der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung, S. 117 ff., in: GuiLLop, Le droit de la santé en mouvement (2014).
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ebenso die Bestimmungen im Kontext der Suizidhilfe (Art. 114 f.), zum Schwangerschaftsabbruch (Art.
118 ff.) und beziglich der Unterlassung der Nothilfe (Art. 128). Patientinnen und Patienten sind auch
durch die Straftatbestdnde zur sexuellen Integritat geschitzt (Art. 187 ff.).

Weiter erwahnenswert ist das strafrechtlich geschiitzte medizinische Berufsgeheimnis (Art. 321 f.); ge-
stlitzt hierauf haben Patientinnen und Patienten das Recht, dass ihre Gesundheitsdaten von den dem
Berufsgeheimnis unterstehenden Personen (sowie deren Hilfspersonen)®® vertraulich behandelt wer-
den. Abgesehen von gesetzlichen Ausnahmen diirfen diese ohne Einwilligung ihrer Patientinnen und
Patienten keine Informationen an Dritte weitergeben. Das Berufsgeheimnis gilt auch zwischen Gesund-
heitsfachpersonen und iliber den Tod hinaus.

Privatwirtschaftliche Erwerbstdtigkeit (Art. 95 BV)

Auf dieser Kompetenznorm basiert u.a. das Medizinalberufegesetz;>* es bildet die Grundlage fir die
Aus-, Weiter- und Fortbildung von Arztinnen und Arzten und enthilt namentlich einige zentrale Be-
rufspflichten fiir privatwirtschaftlich in eigener fachlicher Verantwortung berufstitige Arztinnen und
Arzte: Sie miissen u.a. ihren Beruf sorgfiltig und gewissenhaft ausiiben sowie die Patientenrechte und
das Berufsgeheimnis wahren. Werden diese Pflichten verletzt, stehen der kantonalen Aufsichtsbe-
horde diverse Massnahmen bis hin zum Entzug der Berufsausibungsbewilligung zur Verfiigung. Das
Psychologieberufegesetz®® regelt in dhnlicher Weise die Bildung in den Bereichen insbesondere der
Psychotherapie, der klinischen Psychologie, der Neuropsychologie und der Gesundheitspsychologie;
hinzu kommt die Regelung der Berufsausiibung im Bereich der Psychotherapie, die in der Form der
privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit in eigener fachlicher Verantwortung nur mit kantonaler Berufs-
auslibung und unter Beachtung einschlagiger Berufspflichten zuldssig ist.

2.2.3 Volkerrechtliche Verpflichtungen
Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Die EMRK>® verankert grundlegende Menschenrechte, die in Analogie zu den verfassungsméssigen
Grundrechten auch fiir die Patientenstellung massgebend sind. Zu nennen sind namentlich das Recht
auf Leben, das Verbot unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung, das Recht auf Achtung der
Privatsphare und auf ein faires Gerichtsverfahren sowie das Verbot der Diskriminierung. Auch patien-
tenrechtliche Fragestellungen in der Schweiz wurden in der Vergangenheit immer wieder in Beschwer-
den vor dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) thematisiert, so etwa in Bezug auf
die Ubernahme der Kosten iner Geschlechtsumwandlungsoperation durch die Krankenkasse, in Bezug
auf die Abgabe eines Betdubungsmittels zur Suizidhilfe oder in Bezug auf die Geltendmachung von
Schadenersatzforderungen infolge Asbesterkrankungen.®’

UNO-Pakte | und Il

Der Internationale Pakt liber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I) und der Inter-
nationale Pakt tiber birgerliche und politische Rechte (UNO- Pakt 1) aus dem Jahr 1966°8 konkretisie-

53 Fachpersonen (wie z.B. Pflegefachpersonen) unterstehen als Hilfspersonen dem strafrechtlichen Berufsgeheimnis, als selb-
standig tatige Dienstleister aber dem Straftatbestand von Art. 35 DSG, was Unterschiede u.a. bezliglich Strafandrohungen,
u.a. Meldepflichten nach sich zieht (vgl. die Kritik bei GuiLLop, Evaluation (2014), S. 14, m.w.H.).

54 Medizinialberufegesetz vom 23. Juni 2006 (MedBG; SR 811.11); vgl. die Anderung vom 20. Mérz 2015 (BBI 2015 2711).
55 psychologieberufegesetz vom 18. Méarz 2011 (PsyG; SR 935.81).
56 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101).

57 Zur Ubernahme von Operationskosten vgl. EGMR-Urteil Schlumpf c. Suisse vom 8. Januar 2009 (29002/02); zur Suizidhilfe
vgl. EGMR-Urteile Haas c. Suisse vom 20. Januar 2011 (31322/07) und Gross c. Suisse vom 30. September 2014 (67810/10);
zur Asbestkonstellation vgl. EGMR-Urteil Moor c. Suisse vom 11. M&rz 2014 (52067/10 und 41072/11).

58 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (SR 0.103.1) und Interna-
tionaler Pakt vom 16. Dezember 1966 liber biirgerliche und politische Rechte (SR 0.103.2).
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ren unter anderem die flr Patienten relevanten Bestimmungen der Allgemeinen Erklarung der Men-
schenrechte. Die zentrale gesundheitsrechtliche Bestimmung ist Artikel 12 UNO-Pakt I. Er enthalt ein
gesundheitspolitisches Programm, das sowohl die Gesundheitsvorsorge (Gesundheitsschutz) sowie die
medizinische Versorgung umfasst. Hieraus kénnen zwar keine Anspriiche Einzelner abgeleitet werden,
die Vertragsstaaten werden aber zu einer progressiven Umsetzung der Ziele verpflichtet.

Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin (Biomedizinkonvention)

Die Biomedizinkonvention des Europarates® ist das erste verbindliche Ubereinkommen auf internati-
onaler Ebene fir den Bereich der Medizin. Es statuiert fiir samtliche Interventionen im Gesundheits-
bereich allgemeine Regeln zur Aufklarung und Einwilligung, zum Schutz einwilligungsunfahiger und
psychisch kranker Personen sowie zum Recht auf Auskunft und Nichtwissen. Dariliber hinaus enthalt
es zentrale Anforderungen zu genetischen Untersuchungen, zur Transplantationsmedizin und zur For-
schung am Menschen. Die Schweiz hat im Rahmen der Ratifizierung Vorbehalte im Bereich der Trans-
plantationsmedizin sowie mit Bezug auf die Vertretungsberechtigung bei urteilsunfahigen Personen
angebracht, wobei letzterer mit Inkraftsetzung des neuen Erwachsenenschutzrechtes obsolet wurde.®°

Das Ubereinkommen ist eine , Kernkonvention®, die einzelnen Bereiche sollen durch Zusatzprotokolle
ausgefihrt werden. Solche bestehen beziglich des Verbots des Klonens menschlicher Lebewesen, zur
Organtransplantation, zur Forschung am Menschen und zu Gentests zu gesundheitlichen Zwecken.®*
Zu einzelnen Vorgaben zur Organtransplantation hat die Schweiz wiederum Vorbehalte angebracht.

Kinderrechtskonvention

Um fiir alle Kinder der Welt eine Basis fiir gleiche Rechte zu schaffen, wurde 1989 das UN-Uberein-
kommen Uber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention)®? verabschiedet. Die Konvention um-
fasst Bestimmungen zu Rechten, zum Schutz und zur Entwicklung von Kindern und basiert auf den
Prinzipien der Nicht-Diskriminierung, des Kindeswohls sowie der Anhérung von Kindern. Eine Bestim-
mung bezieht sich zudem auf die Gesundheitsbedirfnisse von Kindern (Art. 24).

2.2.4 Zwischenergebnis

Zahlreiche bundesrechtliche Bestimmungen regeln heute direkt die Rechtsstellung der Patientinnen
und Patienten in einzelnen Fachbereichen, zum Beispiel in Bezug auf den Umgang mit Heilmitteln, die
Bekampfung tUbertragbarer Krankheiten oder die Anwendung neuer medizinischer Handlungsmaoglich-
keiten (z.B. Transplantations- und Fortpflanzungsmedizin). Die Patientenrechte im allgemeinen alltag-
lichen medizinischen Behandlungsverhaltnis werden — nach Expertenauffassung paradoxerweise —
hingegen nicht spezifisch und umfassend auf Bundesebene geregelt.

Auf das allgemeine Behandlungsverhaltnis beziehen sich hingegen teils direkt, teils indirekt Vorgaben
des Bundes im Zivil-, Sozialversicherungs- und Berufsrecht. Hinzu kommt schliesslich der strafrechtli-
che Schutz von Leib und Leben sowie der Persdnlichkeit der Patientin sowie des Patienten.

Zentrale grund- und menschenrechtliche Vorgaben mit Bezug auf die Rechtstellung der Patientinnen
und Patienten ergeben sich auch aus dem fir die Schweiz verbindlichen internationalen Recht. Diese
gehen inhaltlich nicht tiber die namentlich von der Bundesverfassung gewahrleisteten Rechtspositio-
nen hinaus beziehungsweise sind mit den Vorgaben in den einschlagigen nationalen Sachgesetzgebun-
gen kompatibel.

59 Ubereinkommen vom 4. April 1997 liber Menschenrechte und Biomedizin (SR 0.810.2).
60 AS 2008 5151.

61 Zusatzprotokolle tber das Verbot des Klonens menschlicher Lebewesen (SR 0.810.21) und (liber die Transplantation
menschlicher Organe und Gewebe (SR 0.810.22). Die Zusatzprotokolle vom 30. Juni 2004 zur biomed. Forschung sowie vom
27. November 2008 zu Gentests zu gesundheitlichen Zwecken wurden von der Schweiz bisher nicht unterzeichnet.

62 Jbereinkommen vom 20. November 1989 iiber die Rechte des Kindes (SR 0.107).
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2.3 Regelungen der Kantone

2.3.1 Ubersicht und allgemeine Merkmale kantonaler Regelungen

Auf kantonaler Ebene bestehen lberall, jedoch sehr unterschiedliche Regelungen zu den Patienten-
rechten.’® Angesichts der Vielzahl massgebender Verfassungsvorgaben und bundesrechtlicher Vor-
schriften erscheint der Freiraum fiir spezifische materielle kantonale Regelungen insgesamt eher klein.
Vor diesem Hintergrund werden diese anerkannten Rechtspositionen in den kantonalen Gesetzgebun-
gen oftmals eher konkretisiert, wobei die Regulierungsdichte sehr unterschiedlich ist. Auch in formaler
Hinsicht haben die kantonalen Gesetzgeber verschiedene Ansatze gewahlt: So befinden sich die Be-
stimmungen jeweils in verschiedenen Erlassbereichen (z.B. Gesundheits- und/oder Spitalgesetz oder
Spezialerlass) und auf diversen Normstufen (Gesetz, Verordnung oder Reglement).

Um einen Uberblick in das fiir Laien schwer einsehbare Gesetzgebungssystem zu bringen, haben einige
Kantone teilweise gemeinsam (so die Westschweizer Kantone zusammen mit den Kantonen Bern und
Tessin) eine laienverstandliche Informationsbroschiire ausgearbeitet, welche die verschiedenen Pati-
entenrechte zusammenfasst und einen Uberblick tiber Unterstiitzungsangebote verschafft.5 Einzelne
Kantone haben Patientenorganisationen mit Informationaufgaben beauftragt (vgl. Ziff. 3.1).

a. Formale Einordnung und Anwendungsbereiche

Die grosse Mehrheit der Kantone hat die Bestimmungen zu den Patientenrechten im Gesundheitsge-
setz zusammengefasst. Darin enthalten sind in der Regel auch die Pflichten der berufsaustibenden
Fachpersonen sowie die Kompetenzen der kantonalen Gesundheitsbehorden, was beziiglich der Auf-
sicht Gber Einhaltung der Patientenrechte in der Praxis ebenso von Interesse ist.

Andere Kantone haben, teilweise als Erganzung zum Gesundheitsgesetz, ein mit Bezug auf die Patien-
tenrechte spezifisches Gesetz oder eine spezifische Verordnung erlassen. Das gilt namentlich fir das
Ziircher Patientinnen- und Patientengesetz,% das die wichtigsten Rechte wie das Recht auf Aufklarung
und Einwilligung, auf die Filhrung einer Patientendokumentation oder auf die Einwilligung zur Obduk-
tion aufgreift. Daneben verfiigen etwa die Kantone Bern und Aargau Uber spezifische Patientenrechts-
verordnungen.%® Patientenrechtsbestimmungen enthalten vereinzelt auch Reglemente einzelner Insti-
tutionen, die sich auf die kantonale Gesetzgebung abstitzen.®’

Sind die Bestimmungen zu den Patientenrechten in den jeweiligen kantonalen Gesundheitsgesetzen
verankert, kdnnen sich in der Regel alle Patientinnen und Patienten ungeachtet des Behandlungsortes
oder der behandelnden Fachperson auf diese berufen. Es finden sich jedoch auch kantonale Bestim-
mungen, die nur flr bestimmte Gruppen von Patientinnen und Patienten anwendbar sind. So gibt es
Erlasse z.B. in den Kantonen Basel-Stadt und Neuenburg, die nur fiir die Behandlung und Einweisung
psychisch kranker Personen oder fiir in eine psychiatrische Einrichtung eingewiesene Patientinnen und
Patienten gelten®; diese enthalten etwa das Recht auf Respektierung der Wiirde und der Freiheit psy-
chisch kranker Personen oder auf Begleitung durch Angehorige. Andere kantonale Regelungen sind

83 Fiir eine Ubersicht Giber die kantonalen Gesetzgebungen vgl. Anhang 1; vgl. im Ubrigen CLEMENT/HANNI, La protection des
patients dans les législations cantonales, Gutachten im Auftrags des BSV (2002).

64 Broschiire der Kantone BE, FR, TI, VD, VS, NE, GE und JU, Die Patientenrechte im Uberblick (2014), einsehbar z.B. unter:
www.vd.ch > Themes > Santé > Systeme de santé > Droits, médiation et plaintes.

65 patientinnen- und Patientengesetz ZH vom 5. April 2004 (813.13).
66 patientenverordnung AG vom 11. November 2009 (333.111), Patientenrechtsverordnung BE vom 23. Okt. 2002 (811.011).
67 Vgl. etwa das Patientenreglement LUKS LU vom 20. November 2007 (820b).

68 Psychiatriegesetz BS vom 18. September 1996 (inkl. zugehoriger Verordnung; 323.100); loi NE sur le Centre neuchatelois
de psychiatrie du 29 janvier 2008 (802.310).
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einzig anwendbar auf in stationdren Einrichtungen behandelte Personen (wie etwa in den Kantonen
Zirich und Solothurn)® oder auf Patientinnen und Patienten in einzelnen Spitilern.”

Ubersicht : Patientenrechte in der kantonalen Gesetzgebung

Patientenrechte Patientenrechte Patientenrechte Patientenrechte in

in Gesundheitsgesetzen in Verordnungen in Spitalgesetzen Spitalverordnungen
(mit Geltung fir alle Patien-  (mit Geltung fiir alle Pa-  (geltend nur fir hospita- (geltend nur fur hos-
tinnen/Patienten) tientinnen/Patienten) lisierte Personen) pitalisierte Personen)

BE, LU, UR, SZ, NW, GL, ZG,
FR, SO, BS, BL, SH, AR, GR, BE, OW, ZG, FR, SH, TG ZH™, LU, FR LU, OW, SO, SG
AG, TG, Tl, VD, VS, NE, GE, JU

b. Regelungsinhalte kantonaler Erlasse
In inhaltlicher Hinsicht lassen sich die kantonalen Bestimmungen in drei Kategorien ordnen:

(1) Knappe Regelung: Einige wenige Kantone (etwa UR, SZ, GR) verfligen liber nur sehr wenige und
allgemeine Bestimmungen. Erwdhnt werden einzig die elementarsten Rechte wie das Recht auf
Aufkldrung und Einwilligung, ohne weitere Konkretisierung. Eine Gesetzgebung (Al”?) enthilt le-
diglich eine Delegationsnorm, von der soweit ersichtlich kein Gebrauch gemacht wurde.

(2) Ausftihrliche Regelung: Die Gesetzgebungen der grossen Mehrheit der Kantone (etwa NE, SO, ZG,
SG, ZH, AG, BE, LU, SH, OW und TG) enthalten samtliche klassischen Patientenrechtspositionen
(etwa das Recht auf Behandlung, auf Aufklarung und Einwilligung, auf Einsicht in die Patientendo-
kumentation), die vielfach auch ndher umschreiben bzw. konkretisiert werden. Zusatzlich werden
meist weitere Anspriiche, wie das Recht auf palliative Behandlung, auf Begleitung oder das Recht,
Besuche empfangen zu diirfen, erwahnt. Meist finden sich die Bestimmungen im Rahmen der Ge-
sundheitsgesetzgebungen, in einigen Kantone wurden hierzu ein eigenes Gesetz (ZH) oder zusatz-
lich spezifische Patientenrechtsverordnungen erlassen (etwa AG, BE, OW, TG).

(3) Ausftihrliche Regelungen verbunden mit zusdtzlichen, ,,innovativen” Inhalten: Namentlich die
Mehrheit der Kantone der Romandie verfiigen neben der ausfiihrlichen Regelung der Patienten-
rechte Uber gesetzlich vorgesehene prozedurale Vorkehren, die der Durchsetzung der Patienten-
rechte dienen sollen, wie etwa staatliche Mediationsangebote und/oder spezifische Aufsichts-
und Beschwerdekommissionen (vgl. Ziff. 2.3.2 ). In einem Kanton findet sich auch die Vorgabe, ein
Fehlermeldesystem sowie ein Informationsaustauschsystem unter den Gesundheitsfachpersonen
und -institutionen zu fihren (VS73).

2.3.2 Unterstiitzung bei der Wahrnehmung der Patientenrechte

a. Mediations- und Ombudsstellen

Zur Unterstltzung der Patientinnen oder Patienten sowie zur Vermeidung gerichtlicher Streitfdlle se-
hen einige kantonale Gesetzgebungen den Beizug einer Mediations- und Ombudsstelle vor.

69 patientinnen- und Patientengesetz ZH vom 5. April 2004 (Abschnitte | und Il; 813.13); Vollzugsverordnung zum Gesund-
heitsgesetz SO vom 28. Juni 1999 (811.12).

70 Z.B. Patientenreglement LUKS LU (820b).

71 Das Patientinnen- und Patientengesetz ZH vom 5. April 2004 (813.13) gilt mit Ausnahme des Abschnitts Ill (Besondere
Umstande wie Zwangsmassnahmen, Obduktion u.a.m.) nur fir Personen in Spitdlern sowie Pflegeinstitutionen.

72 \/gl. Art. 28 Gesundheitsgesetz Al vom 26. April 1998 (800.000); die zustdandige Standeskommission hat soweit ersichtlich
bisher keine Regelung erlassen.

73 Vgl. Ordonnance « Infomed » VS du 18 septembre 2013 (800.001).
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Teilweise konnen alle, sowohl in freier Praxis als auch im Spital behandelte Patientinnen und Patienten,
eine Beschwerde liber eine Verletzung ihrer Rechte an eine gesetzlich vorgesehene unabhangige Om-
buds- oder Mediationsstelle richten. Andere Kantone verpflichten lediglich Spitdler, eine solche Stelle
zu betreiben bzw. betreiben zu lassen. Einige kantonalrechtliche Vorgaben beziehen sich auf die Ein-
richtung einer Ombudsstelle nur fiir psychisch erkrankte Personen. Auch wenn die Einrichtung einer
Ombudsstelle gesetzlich vorgegeben ist, bestehen diesbeziiglich meist keine organisatorischen oder
verfahrensbezogenen Regelungen; soweit ersichtlich reglementiert einzig ein Kanton das Vermitt-
lungsverfahren (VD”%).

b. Aufsicht iiber die Einhaltung der Patientenrechte; Beschwerdemdglichkeiten

Ubt eine Gesundheitsfachperson ihren Beruf nicht sorgfiltig und gewissenhaft aus, liegt eine Verlet-
zung der Berufspflichten vor. Die Berufspflichten beinhalten die Wahrung der Interessen der Patien-
tinnen und Patienten sowie die Respektierung der Patientenrechte. Ist gar eine vertrauenswiirdige
Berufsauslbung nicht mehr gewahrleistet, fehlt eine Voraussetzung zur Weiterfiihrung der Berufsaus-
Ubungsbewilligung. Die Aufsicht Gber die Gesundheitsfachpersonen und -institutionen liegt bei den
Kantonen; beziiglich der privatwirtschaftlichen Berufsausiibung in eigener fachlicher Verantwortung
von Medizinalpersonen und von Psychotherapeutinnen und -therapeuten basiert diese Aufsichts-
pflicht bereits auf der Medizinal- und Psychologieberufegesetzgebung des Bundes.

Uber spezifische Anlaufstellen fiir Patientinnen und Patienten verfiigen die Kantone namentlich der
Romandie, die Aufsichts- bzw. Beschwerdekommissionen eingesetzt haben. Patientinnen und Patien-
ten (aber auch Dritten) ist es moglich, sich mit individuellen Beschwerden (iber eine allféllige Missach-
tung ihrer Rechte an diese Kommissionen zu wenden. In einigen Kantonen bestehen interdisziplinar
zusammengesetzte Kommissionen, welche die Einhaltung der Patientenrechte durch die Gesundheits-
fachpersonen beaufsichtigen. Solche Gremien bestehen in den Kantonen Freiburg (,Kommission fir
die Aufsicht Uber die Berufe des Gesundheitswesens und die Wahrung der Patientenrechte”), Waadt
(,,Commission d’examen des plaintes des patients”), Genf (,Commission de surveillance des professi-
ons de la santé et des droits des patients”) und Tessin («Commissione di vigilanza“). Die Kommission
untersucht den vorgebrachten Sachverhalt und gibt in der Regel eine Stellungnahme an das zustandige
kantonale Departement ab, das fiir den Entscheid zustandig ist. Teilweise haben die Kommissionen
auch die Moglichkeit, selbst Sanktionen zu verhdangen, wenn schwerwiegende Eingriffe wie eine Sus-
pendierung oder ein Entzug des Ausiibungsrechts nicht angezeigt sind. Den anzeigenden Personen
kommen dabei Parteirechte oder immerhin ein Informationsanspruch zu. Somit sind diese Kommissi-
onen spezifisch fir die Behandlung individueller Beschwerden zustandig, mit einer wichtigen Ein-
schrankung: eine Zustandigkeit fehlt bezliglich der Frage nach einem Behandlungsfehler sowie bezliig-
lich Schadenersatzbegehren. Diesfalls werden die Beschwerdefiihrer an die Zivilgerichts- oder Verwal-
tungsbehorden verwiesen (vgl. Ziff. 2.5.4).

Je nach Kanton wird vor der Einschaltung der Aufsichtskommission der Beizug einer Mediationsstelle
verlangt oder empfohlen. Vereinzelt bestehen spezifische Beschwerdestellen, so etwa in Zirich (be-
ziglich der Aufnahmepflicht der Listenspitdler) und Basel-Stadt (Zentrale Beschwerdestelle Gesund-
heitsdepartement).

Auch die allgemeinen Aufsichtsbehérden (z.B. Gesundheitsdepartement oder kantonsarztlicher
Dienst) kdnnen aufgrund von Anzeigen und Beschwerden von Patientinnen und Patienten tétig wer-
den. Mangels spezifischer Zustandigkeit fir die Behandlung individueller Beschwerden bleibt diese
Aufsicht aber letztlich eine gesundheitspolizeiliche Aufgabe. Sie dient damit zwar indirekt dem indivi-
duellen Patientenschutz, bezweckt aber z.B. nicht, im Einzelfall bestimmte Sachverhalte im Hinblick
auf eine individuelle Auseinandersetzung festzustellen. Mit dem Anzeigerecht ist somit auch kein
Rechtsanspruch auf ein Tatigwerden der Aufsichtsbehoérde verbunden, der anzeigenden Person

74 Reglement sur le Bureau cantonal de la médiation et les commissions d’examen des plaintes des patients et des résidents
VD du 26 janvier 2011 (811.03.1); Weitere Angaben in: THOUVEREZ, Présentation du bureau cantonal de médiation santé Lau-
sanne, in: GUY-ECABERT/GuILLOD, Médiation et santé (2007), S. 33 ff.
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kommt im Aufsichtsverfahren in der Regel keine Parteistellung zu; auch ein spezifischer Informations-
anspruch der sich beschwerenden Person tber die Behandlung und den Ausgang beziiglich des ange-
zeigten Sachverhalts besteht im Unterschied zum Verfahren vor einer Aufsichts- und Beschwerdekom-
mission soweit ersichtlich nicht. Von einer Offenlegung aufsichtsrechtlicher Massnahmen (z.B. die Auf-
erlegung von Disziplinarmassnahmen oder weitergehend sogar die Beschrankung oder der Entzug ei-
ner Berufsaustibungsbewilligung) gegeniiber der anzeigenden Person wird abgesehen; das Vorliegen
einer Bewilligung und deren allfdllige Einschrankung ist jedoch bei den betreffenden Berufsgruppen
aus dem Medizinal- und Psychologieberuferegister ersichtlich.

Ubersicht : Kantonalrechtlich vorgesehene Ombudsstellen und Aufsichtskommissionen

Ombudsstellen fir alle Patientin- ~ Ombudsstellen fiir hospitalisierte

. N . Aufsichtskommissionen
nen und Patienten Patientinnen und Patienten

ZH, BE, LU, NW, BS, BL R
FR, VD, VS, NE, GE, JU , BE, LU, AIG 5, BL, 56, GR, FR, Tl, VD, VS, GE, JU

2.3.3 Zwischenergebnis

Die kantonalen Gesetzgebungen zu den Patientenrechten zeichnen sich durch ihre grosse Vielfalt aus:
Regelungsdichte, Regelungsstufe und Regelungsweise unterscheiden sich stark; teilweise gelten die
kantonalen Rechte und Pflichten zudem nur fiir hospitalisierte Personen.

In materieller Hinsicht finden sich in den meisten kantonalen Regelungen — wiederum unterschiedlich
ausgefallene — Konkretisierungen der anerkannten grundrechtlichen Vorgaben und bundesrechtlichen
Vorschriften. Einige wenige Kantone beschranken sich auf die punktuelle Wiederholung der essentiel-
len Anspriiche. Mit Bezug auf die Vollzugs- und Verfahrensrechte ist auf die vorwiegend in der lateini-
schen Schweiz eingerichteten gesetzlichen Mediationsangebote sowie spezifischen Aufsichts- und Be-
schwerdekommissionen hinzuweisen, die es den Patientinnen und Patienten ermoglichen, allfallige
Beschwerden ausserhalb der zivil- und strafrechtlichen Verfahren vorzubringen.

24 Selbstregulierung

Fiir Gesundheitsfachpersonen bestehen oftmals Standesregeln der entsprechenden Berufsorganisati-
onen oder Akademien, die sich ebenfalls zu Patientenrechten dussern. Diese Bestimmungen, bei deren
Erarbeitung Patientenvertretungen nur vereinzelt bzw. nicht systematisch beteiligt sind, sind fir die
Mitglieder der jeweiligen Institutionen verbindlich, bei Nichteinhaltung kdnnen verbandsinterne Sank-
tionen drohen. Darlber hinaus haben die Standesregeln eine nicht zu unterschatzende faktische Gel-
tung fir die Interpretation und Anwendung staatlichen Rechts im Einzelfall, gerade bezlglich der Be-
urteilung der Berufsausiibung von Fachpersonen durch Aufsichtsbehdrden und Gerichte.”® Insofern
weisen die Instrumente der Selbstregulierung im medizinischen Bereich durchaus eine nicht zu unter-
schatzende Relevanz bezliglich der Rechtsstellung von Patientinnen und Patienten auf.

2.4.1 Uberblick
Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften

Die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) hat verschiedene medizin-
ethische Richtlinien verabschiedet, die auch die Patientenstellung und -rechte betreffen. Dazu gehoren
zum Beispiel die Richtlinien tber «Intensivmedizinische Massnahmen», (iber die «Medizinische Be-
handlung und Betreuung von Menschen mit Behinderung», zur «Auslibung der arztlichen Tatigkeit bei

75 Vgl. hierzu RUETscHI, Die Medizinisch-ethischen Richtlinien der SAMW aus juristischer Sicht, in: Schweizerische Arztezeitung
(SAZ) 2004; 85, S. 1222 ff.
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inhaftierten Personeny, zur «Palliative Care» oder zur «Betreuung von Patientinnen und Patienten am
Lebensende». Darin wird auf die auf staatlichem Recht oder ethisch-medizinischen Uberlegungen ba-
sierenden Patientenrechte verwiesen, die in den betreffenden Situationen zu beachten sind.”®

Neben den Richtlinien verfasst die SAMW, teilweise in Zusammenarbeit mit Partnerorganisationen,
zudem Leitfaden fir die medizinische Praxis.”” Vorliegend erwdhnenswert ist der Leitfaden beziglich
Kommunikation im medizinischen Alltag (2013), welcher die Gesprichsfilhrung zwischen Arztinnen
und Arzten sowie Patientinnen und Patienten zu verbessern versucht, dazu namentlich Gesprachstech-
niken praxisnah erldutert und Herangehensweisen in spezifischen Situationen vorschlagt. Ein weiterer
Leitfaden bereitet in leicht verstandlicher Form die rechtlichen Grundlagen im medizinischen Alltag
(2013) und damit auch die rechtliche Stellung der Patientinnen und Patienten auf.

Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte FMH

Die FMH verfiigt iber eine fiir die Mitglieder verbindliche Standesordnung,’® die auch das Verhalten
von Arztin und Arzt gegeniiber der Patientin und dem Patienten regelt. Die Standesordnung enthilt
insbesondere auch zu respektierende Rechte der Patientinnen und Patienten (Art. 4 ff.). Verstosse ge-
gen die Standesordnung kénnen auch von Dritten angezeigt werden; Patientinnen und Patienten kann
dabei Parteistellung zukommen bei Verfahren wegen Verletzung der Menschenwirde oder wegen
Missbrauchs eines sich aus der arztlichen Tatigkeit ergebenden Abhangigkeitsverhaltnisses (Art. 45).
Auch die FMH stellt teilweise Leitfaden und Verhaltensempfehlungen zur Verfiigung, so etwa die in
Zusammenarbeit mit den Patientenorganisationen und anderen Institutionen erarbeitete Empfehlung
zur Kommunikation bei medizinischen Zwischenfallen (2014).7°

Besondere Erwdhnung verdient im Weiteren die FMH-Gutachterstelle.®’ Diese soll einerseits dem Pa-
tienten die kostenglinstige Klarung der Frage ermoglichen, ob er Opfer eines arztlichen Fehlers gewor-
den ist, andererseits soll sie den Beteiligten eine zuverlassige Grundlage bieten, um den Fall einer an-
gemessenen Losung zuzufiihren. Voraussetzung ist unter anderem, dass noch kein gerichtliches Ver-
fahren eingeleitet wurde (zur Ubersicht (iber die Tatigkeiten der Gutachterstelle vgl. Ziff. 5.3.1).

Weltérztebund (World Medical Association, WMA)

Seitens des Weltirztebundes, des Zusammenschlusses nationaler Arzteorganisationen, wurde bereits
1981 in Lissabon die Deklaration zu den Rechten des Patienten verabschiedet.®! Sie hilt in elf Grund-
sitzen die wesentlichen Patientenrechte fest, nach denen sich Arztinnen und Arzte zu richten haben,
so etwa die Rechte der Patientinnen und Patienten auf eine qualitativ hochstehende arztliche Versor-
gung, auf freie Arztwahl, auf Selbstbestimmung und auf Vertraulichkeit. Daneben wird in einer Dekla-
ration Uber die Patientensicherheit®? auf den richtigen Umgang mit Risiken und Fehlern sowie die
Wichtigkeit von Kooperation und Kommunikation verwiesen und schliesslich die Notwendigkeit be-
tont, aus Fehlern zu lernen und Verbesserungen zu erzielen.

Standesregeln anderer Gesundheitsberufe

Auch die meisten Ubrigen Gesundheitsberufe verfligen — teilweise auf internationaler Ebene — iber
Standesregeln ihrer Berufsverbande, die auf einzelne Patientenrechte verweisen. Dies gilt unter ande-
rem fur den Schweizer Berufsverband der Pflegefachfrauen und Pflegefachmanner, die Féderation der

76 Die Richtlinien sind einsehbar unter: www.samw.ch > Ethik > Aktuell giltige Richtlinien.

77 Die Leitfaden sind einsehbar unter: www.samw.ch > Publikationen > Leitfaden.

78 Einsehbar unter: www.fmh.ch > Rechtliche Grundlagen > Standesordnung; die Richtlinien der SAMW sind teilweise in der
Standesordnung FMH aufgefiihrt und bilden damit Bestandteil der Standesordnung (vgl. Art. 18 Standesordnung).

79 Einsehbar unter: www.fmh.ch > Kommunikation zwischen Arztin und Patienten.

80 V/g|. das Reglement zur aussergerichtlichen Begutachtung von Arztehaftpflichtfillen vom 1. Februar 2002.

81 WMA Declaration of Lisbon on the Rights of the Patient, Lissabon 1981 (revidiert 1995 und 2005); einsehbar unter:
www.wma.net > Publications > Policies > Declaration of Lisbon; vgl. auch RUTSCHE ET AL., Rechtsvergleich (2013), S. 6.

82 \WWMA Declaration of Patient Safety, Washington DC 2002 (bestatigt 2012); einsehbar unter: www.wma.net > Publications
> Policies > Declaration of Patient Safety.
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Schweizer Psychologinnen und Psychologen, den Schweizer Physiotherapieverband sowie den Schwei-
zerischen Hebammenverband.®® Beziiglich der darin behandelten Patientenrechte wird im Wesentli-
chen auf die Ausfiihrungen zu den Standesregeln der FMH verwiesen.

2.4.2 Zwischenergebnis

Die Selbstregulierung im medizinischen Bereich, namentlich Richtlinien und Empfehlungen der SAMW,
sind in der Schweiz seit langem anerkannt und haben oftmals unmittelbaren Einfluss auf die Patien-
tenstellung. Da die zentralen Patientenrechte in den letzten Jahren zunehmend in staatlichen Gesetz-
gebungen Eingang fanden, haben diese Instrumente heute insbesondere bezliglich Praxis- und Anwen-
dungsfragen eine primar konkretisierende und erlauternde, aber damit im Einzelfall weiterhin wichtige
Funktion. Im Weiteren kommt ihnen ein hoher Stellenwert zu mit Bezug auf neue medizinische Ent-
wicklungen, die noch nicht durch staatliches Recht reguliert sind. Diese Relevanz kontrastiert mit der
nur vereinzelten Beteiligung von Patientenvertretungen im Rahmen der Erarbeitung und Genehmi-
gung der betreffenden Regelungen.

2.5 Rechte der Patientinnen und Patienten

2.5.1 Rechtsnatur des Behandlungsverhaltnisses im Allgemeinen

Auf das Verhaltnis zwischen der Patientin oder dem Patient einerseits und der behandelnden Gesund-
heitsfachperson oder -institution andererseits (sog. Behandlungsverhaltnis) findet eine Vielzahl von
Rechtsnormen aller Bereiche (6ffentliches Recht, Privat- und Strafrecht) und Normstufen (Verfassung,
Gesetze und Verordnungen auf Bundes- und Kantonsebene sowie Vélkerrecht) Anwendung.8* Welche
Rechtsnormen anwendbar sind, muss stets im Einzelfall abgeklart werden. Dies gilt insbesondere fir
die Bestimmung der Rechtsnatur des Behandlungsverhaltnisses (6ffentlich-rechtlich oder privatrecht-
lich).

Ein Behandlungsverhiltnis ist nach stindiger Rechtsprechung® und Lehre® grundsitzlich dann als
offentlich-rechtlich zu qualifizieren, wenn die Behandlung in einem staatlichen oder von einer 6ffent-
lichen Tragerschaft betriebenen Spital erfolgt.2” Umgekehrt ist von einem privatrechtlichen Behand-
lungsverhadltnis auszugehen, wenn die Behandlung in einer Privatklinik oder durch eine privatwirt-
schaftlich titige Arztin bzw. einen privatwirtschaftlich tatigen Arzt z.B. in eigener Praxis vorgenommen
wird. Im ersten Fall gelangt kantonales 6ffentliches Recht zur Anwendung, im zweiten Fall das Bundes-
zivilrecht (insbesondere das Auftragsrecht nach Art. 394 ff. OR; vgl. Ziff. 2.2.2).

Die Bestimmung des anwendbaren Rechts kann sich neben den dargestellten Konstellationen aber
durchaus als schwierig erweisen, namentlich im Bereich der stationdren Gesundheitsversorgung. Im
stationaren Bereich sind die Kantone aufgrund ihrer verfassungs- und gesundheitsgesetzlichen Vorga-
ben verpflichtet, fliir eine angemessene Versorgung der Bevélkerung mit Spitalleistungen zu sorgen.
Institutionen, die diese Leistungserbringung verantworten, erfillen damit — grundsatzlich unabhangig

83 Vgl. Ethikkodex fir Pflegende des Weltverbandes der Pflegeberufe (www.sbk.ch); Berufsordnung der Féderation schwei-
zerischer Psychologinnen und Psychologen (FSP; www.psychologie.ch); Berufsordnung physioswiss (www.physioswiss.ch);
Internationaler Ethik-Kodex fiir Hebammen (www.hebamme.ch).

84 Vg|. GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 65 f.

85 Statt vieler: BGE 139 Il 252 E. 1.3. Vgl. auch §22 des Offentliche Spitiler-Gesetzes BS vom 16. Februar 2011 (331.100),
wonach das Rechtsverhéltnis zwischen den Patientinnen und Patienten und als selbststandige 6ffentlich-rechtliche Anstal-
ten konzipierten Spitalern 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.

86 FELLMANN, Arzt und das Rechtsverhiltnis zum Patienten (2007), S. 103 f.; MEIER, Haftung fiir drztliche Tatigkeit in 6ffentlichen
Spitalern, in: Haftung und Versicherung (HAVE) 2012, S. 469 ff.; GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 66 f.

87 An der Art der Rechtsbeziehung zwischen Spital und Patientin bzw. Patient dndert sich mit einer formellen Privatisierung
einer 6ffentlichen Institution nichts (vgl. JAGER/SCHWEITER, Medizinalhaftung (2013), S. 42 f.; FELLMANN, Arzt und das Rechts-
verhiltnis zum Patienten (2007), S. 109 f.).
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von einer offentlichen oder privaten Tragerschaft — eine 6ffentliche Aufgabe ("service public"). Auch
die Krankenversicherungsgesetzgebung des Bundes fordert von den Kantonen, eine bedarfsgerechte
Spitalplanung vorzunehmen und dabei neben 6ffentlichen Spitalern auch private Institutionen einzu-
beziehen (Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG). Zur Bestimmung der Rechtsnatur des Behandlungsverhaltnisses ist
somit neben der Rechtsform und der Tragerschaft eines Listenspitals zunehmend die Frage relevant,
ob die Behandlung in Erfiillung eines kantonalen Versorgungsauftrages (etwa im Rahmen der OKP)
erfolgt; liegt ein solcher Auftrag vor, deutet dies auf ein Behandlungsverhiltnis hin, das den kantonalen
dffentlich-rechtlichen Normen folgt.88 Soweit ersichtlich liegt jedoch noch keine hdchstrichterliche
Rechtsprechung vor, in der die Rechtsnatur eines Behandlungsverhaltnisses unter Einbezug der neuen
Vorgaben zur Spitalplanung thematisiert wurde. Hilfreich ist eine ausdriickliche diesbezligliche Rege-
lung in den einschlagigen kantonalen Gesetzgebungen. So bestimmt etwa die bernische Spitalgesetz-
gebung, dass die im Kanton Bern gelegenen Listenspitaler, Listengeburtshauser und Rettungsdienste
ihre Rechtsverhaltnisse mit den Patientinnen und Patienten im Rahmen der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung (OKP) mit einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag begriinden.®

Die Bestimmung des anwendbaren Rechts erweist sich besonderes herausfordernd bei Mischformen
der Leistungserbringung im stationdren Bereich. Teilweise gehen etwa in 6ffentlichen Spitdlern ange-
stellte Arztinnen und Arzte einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit nach und nutzen dabei die Spitalin-
frastruktur ("Chefarztbehandlungen"). Dies kann zu einem gespaltenen Rechtsverhéltnis flihren: fir
die Spitalleistungen (Pflege und Hotellerie, z.T. auch &rztliche Leistungen wie Andsthesie) besteht ein
offentlich-rechtliches Verhiltnis, wahrend zur behandelnden Arztin oder zum behandelnden Arzt ein
privatrechtlicher Behandlungsvertrag besteht.*® Welches Recht in solchen Konstellationen namentlich
im Schadensfalle anwendbar ist, |dsst sich auch hier nur nach Konsultation des kantonalen Rechts im
Einzelfall entscheiden. Um die Situation der Patientin und des Patienten nicht zusatzlich zu erschwe-
ren, soll gemass Lehre vorbehiltlich einer klaren kantonalen Ausnahmebestimmung der Grundsatz
gelten, wonach bei in 6ffentlichen Spitalern angestellten (Chef-)Arztinnen und Arzten umfassend das
kantonale (Haftungs-)Recht anwendbar ist.! Ebenso schwierig zu bestimmen ist das anwendbare
Recht fur den Fall, dass Leistungen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung mit zusatzlichen,
von Zusatzversicherungen abgedeckten Leistungen kombiniert werden.®?

Die Bedeutung der rechtlichen Qualifikation des Behandlungsverhaltnisses ist allerdings zu relativie-
ren. Insbesondere wirkt sie sich mit Bezug auf die materiell-rechtliche Stellung der Patientin und des
Patienten nicht wesentlich aus. So sind die grundlegenden materiellen Patientenrechte (z.B. das Recht
auf Aufklarung und Einwilligung sowie auf den Schutz der Patientendaten) ungeachtet der Rechtsnatur
des Behandlungsverhaltnisses gewahrleistet. Ebenso sind das Personen- und Erwachsenenschutzrecht
des ZGB im Sinne allgemeiner Rechtsgrundsatze sowie die Bundesgesetzgebungen in Spezialbereichen
wie Heilmittel und die Fortpflanzungsmedizin in allen Konstellationen anwendbar. Auch der Schaden-
ersatzanspruch infolge einer fehlerhaften Behandlung oder eines Aufklarungsfehlers besteht im
Grundsatz unabhdngig von der Rechtsnatur des Behandlungsverhaltnisses. Hingegen hat die Unter-
scheidung folgende Konsequenzen:

— Datenschutzbereich: Wird das Behandlungsverhaltnis als 6ffentlich-rechtlich qualifiziert, kommt die
kantonale Datenschutzgesetzgebung zur Anwendung. Handelt es sich um ein privatrechtliches Ver-

88 BGE 122 | 153 ("Klinik Schléssli") sowie die Entscheide BGer 4P.67/2000 vom 31. August 2000 ("Inselspital Bern") und
1B.491/2012 vom 30. November 2012; vgl. auch RUTScHE, Datenschutzrechtliche Aufsicht liber Spitéler, in: digma 2012, S.
177 f. Im Ergebnis gleich: FELLMANN, Arzt und das Rechtsverhaltnis zum Patienten (2007), S. 109 f. Zur Funktionstheorie
allgemein vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht (2009), § 18 Rz. 6.

89 Art. 117 des Spitalversorgungsgesetzes BE vom 13. Juni 2013 (812.11); vgl. hierzu CouLLERY/MEYER, Gesundheits- und Sozi-
alhilferecht, 12. Kapitel, Rz. 31 ff., in: MULLER/FELLER (Hrsg.), Bernisches Verwaltungsrecht (2013).

90 Zur Problematik des "gespaltenen Rechtsverhaltnisses" vgl. JAGER/ScHWEITER, Medizinalhaftung (2013), Ziff. 3.1.3.3.
91 Vgl. FELLMANN, Arzt und das Rechtsverhaltnis zum Patienten (2007), S. 111 f.

92 Vgl. GAcHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 67, wonach diesfalls die gesamte Leistung als 6ffentliche Aufgabe zu
qualifizieren ist.
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haltnis, ist das Datenschutzgesetz des Bundes anwendbar. Aufgrund der materiellen Gleichwertig-
keit der Datenschutzbestimmungen auf Bundes- und Kantonsebene wirkt sich diese Weichenstel-
lung einzig — aber immerhin — mit Bezug auf die Zustandigkeiten der jeweiligen Datenschutzbehor-
den und das von der Patientin und dem Patienten einzuleitende Verfahren im Streitfall aus.*®

— Haftungsrecht (vgl. nachfolgend Ziff. 2.5.2): Stehen Schadenersatzbegehren im Raum, ist die kor-
rekte Bestimmung des anwendbaren Haftungsrechts (Staatshaftungsrecht der Kantone oder Obli-
gationenrecht) in Bezug auf die Verfahrensbestimmungen (Verwaltungsverfahren oder Zivilpro-
zessrecht) sowie die Verjahrungs- und Verwirkungsfristen von grosser Bedeutung.

2.5.2 Anwendbares Haftungsrecht im Speziellen

Artikel 61 Absatz 1 OR enthélt einen erméachtigenden Vorbehalt zugunsten des kantonalen 6ffentlichen
Rechts. Die Kantone sind demzufolge befugt, aber nicht verpflichtet, die durch amtliche Verrichtungen
offentlicher Angestellter hervorgerufenen Schaden einer kantonalrechtlichen Haftungsregelung zu un-
terstellen.* Alle Kantone haben von dieser Befugnis Gebrauch gemacht.

Auch medizinische Behandlungen kénnen als amtliche Verrichtungen gelten. Fir die Beurteilung, ob
eine in Frage stehende Behandlung als amtliche Verrichtung zu qualifizieren ist, kommen die gleichen
Kriterien zur Anwendung, wie sie zur Bestimmung der Rechtsnatur des Behandlungsverhaltnisses gel-
ten (vgl. Ziff. 2.5.1). Meist folgt demnach das Haftungsrecht der Rechtsnatur des Behandlungsverhalt-
nisses.’® So ist fiir Schadenersatzbegehren aus Behandlungsverhiltnissen im Spital, die als amtliche
Verrichtungen und damit als offentlich-rechtlich zu qualifizieren sind, grundsatzlich das jeweilige
Staatshaftungsrecht der Kantone heranzuziehen. Sind die Spitéler nicht Teil der kantonalen Verwal-
tung, sieht das kantonale Staatshaftungsrecht diesbezliglich oftmals eine Ausfallhaftung vor; das
heisst, dass primar das betreffende Spital fiir den zu verantwortenden Schaden haftet und der Kanton
lediglich subsidiar in die Haftung eintritt (z.B. in den Kantonen ZH und BE®®). Dariiber hinaus gilt fiir als
offentlich-rechtliche Koérperschaften und kantonale-rechtliche Anstalten ausgebildete Spitdler auch
der Vorbehalt des kantonalen 6ffentlichen Rechts (Art. 59 Abs. 1 ZGB).

Das kantonale Staatshaftungsrecht gelangt aber dann nicht zur Anwendung, wenn aus dem spezifi-
schen kantonalen Recht klar hervorgeht, dass sich die Haftung fiir medizinische Behandlungen auch im
Spital mit 6ffentlicher Tragerschaft nach dem Privatrecht richtet (so friiher z.B. der Kanton TG®).

Das Bundeszivilrecht bzw. das Obligationenrecht ist dartiber hinaus selbstverstandlich anwendbar,
wenn es sich um eine im Sinne von Artikel 61 Absatz 2 OR gewerbliche Verrichtung handelt. Dies ist in
aller Regel dann der Fall, wenn die Behandlung durch eine privatwirtschaftlich tatige Fachperson in
eigener Praxis oder in einer Klinik, die nicht auf der Spitalliste figuriert, erfolgt.

Somit ist auch beziiglich der Frage der anwendbaren Haftungsordnung in einem Schadensfall im Er-
gebnis festzuhalten, dass ein sorgfiltiges Studium der kantonalen Bestimmungen in den jeweiligen
Haftungserlassen sowie den Gesundheits- bzw. Spitalgesetzgebungen, unerlasslich ist. Die Schwierig-
keiten, die sich im Einzelfall bei der Bestimmung des anwendbaren Haftungsrechts und aus den von

93 Vgl. RUTscHE, Datenschutzrechtliche Aufsicht Gber Spitaler, in: digma 2012, S. 176 ff.

94 BGE 122 111 101 und 139 11l 252 E. 1.3.; LANDOLT, Medizinalhaftung - Aktuelle Rechtsprechung zu ausgewahlten Problembe-
reichen de Arzthaftung, in: HAVE 2009, S. 329.

95 Vgl. JAGER/SCHWEITER, Medizinalhaftung (2013), Ziff. 3.1.

9 Vgl. Art. 101 des Personalgesetzes BE vom 16. September 2004 (153.01); CouLLERY/MEYER, Gesundheits- und Sozialhilferecht,
S. 697, in: MULLER/FELLER, Bernisches Verwaltungsrecht (2013).

97Vgl. § 6 Abs. 2 des inzwischen aufgehobenen Gesetzes tiber den Verbund der kantonalen Krankenanstalten vom 10.2.1999;
Urteil BGer 6P.50/2005 und 65.143/2005 vom 27.10.2005. In Einzelféllen ist dem kant. Staatshaftungsrecht auch implizit
zu entnehmen, dass die spitaldrztliche Tatigkeit in einem 6ffentlichen Spital keine amtliche Verrichtung darstellt und somit
nicht dem kantonalen Staatshaftungsgesetz unterliegt (vgl. fir den Kantone SZ den Entscheid des Schwyzer Kantonsgerichts
aus dem Jahr 2001, zitiert nach: MEier, Haftung fur arztliche Tatigkeit in 6ffentlichen Spitélern, in: HAVE, 2012, S. 469).
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Kanton zu Kanton unterschiedlichen Haftungsregelungen ergeben kénnen, werden auch vom Bundes-
gericht anerkannt:

"(...) De surcroit, la frontiére entre le droit public et le droit privé, dans cette matiere, n'est pas
toujours tres perceptible pour le justiciable (...)" (BGE 139 Ill 252 E. 1.5).

Ebenso wird diese Rechtsunsicherheit in der Lehre teilweise kritisiert, wobei namentlich folgende As-
pekte bemingelt werden:%®

— Verfahrensregelungen:* Anspriiche in Staatshaftungsverfahren sind in 15 Kantonen vor Verwal-
tungsgerichtsbehorden, in 11 Kantonen vor den Zivilgerichten geltend zu machen. Bei ersteren
kommen die Bestimmungen des 6ffentlichen Verfahrensrechts, bei letzteren diejenigen der Zivil-
prozessordnung zur Anwendung. 16 Kantone sehen zudem fiir Staatshaftungsanspriiche ein be-
sonderes Vorverfahren vor. Angesichts der Schwierigkeit, die anwendbare Haftungsgrundlage zu
bestimmen, droht somit die Gefahr, dass eine Behorde z.B. mangels Zustdandigkeit nicht auf ein
Begehren eintritt.1®

— Rechtsmittel auf Bundesebene: Flr das Rechtsmittelverfahren auf Bundesebene gegen kantonale
Medizinalhaftpflichtentscheide gelangt stets die Beschwerde in Zivilsachen zur Anwendung, auch
wenn der Entscheid im Rahmen des Staatshaftungsrechts erging. Damit sind auch die diesbeziig-
lichen Eintretensvoraussetzungen zu beachten: so etwa der Streitwert von mindestens CHF
30'000, zudem die seit 2011 geltende Anforderung des doppelten kantonalen Instanzenzugs. Ei-
nen solchen Instanzenzug sehen einige Kantone im Staatshaftungsverfahren heute noch nicht vor.
Dieser Mangel hat zur Folge, dass das Bundesgericht nicht auf die Beschwerde eintritt und die
Beschwerdesache an die kantonale Vorinstanz zurlickweist, was wiederum mit entsprechenden
Kosten- und Zeitfolgen verbunden ist. 1%

— Verjdhrungs- und Verwirkungsfristen:12 Auch diesbeziiglich zeigt sich im Staatshaftungsrecht ein
vielfaltiges Bild. 18 Kantone sehen Verjahrungsfristen vor; in 15 Kantonen gelten eine einjahrige
relative und eine zehnjahrige absolute Verjahrungsfrist, wahrend in drei Kantonen eine relative
Frist von zwei Jahren eingerdaumt wird. Demgegeniber statuieren acht Kantone eine Verwirkungs-
frist; sieben Kantone sehen eine einjahrige relative Verwirkungsfrist vor, in einem Kanton gelangt
eine zweijahrige relative Verwirkungsfrist zur Anwendung. Die absolute Verwirkungsfrist betragt
in sechs Kantonen zehn Jahre, wahrend zwei Kantone neben der relativen Verwirkungsfrist eine
zehnjahrige Verjahrungsfrist vorsehen. Diesen kantonalen Bestimmungen steht die bundeszivil-
rechtliche Verjahrungsfrist von 10 Jahren gegenuber.’®

Sowohl bei der Gesamtrevision des Haftpflichtrechts als auch in der Literatur wurden bereits verschie-
dene Lésungsvorschlage eingebracht, welche ihrerseits wiederum kritisch rezipiert wurden.'%*

98 Laut einer Untersuchung aus dem Jahr 2006 wird die Frage des anwendbaren Rechts in gut einem Drittel der damaligen
publizierten bundesgerichtlichen Rechtsprechung thematisiert (vgl. STEINER, Der Dualismus von &ffentlichen und privatem
Recht in der Arzthaftung und seine Auswirkungen auf die Prozessfiihrrung, in: ZBJV, 2006, S. 101 f.); s. auch GuiLLop, Evalu-
ation (2014), S. 11 f., und die Kritik bei MEIEr, Haftung fir drztliche Tatigkeit in 6ffentlichen Spitalern, in: HAVE 2012, S. 471
ff, sowie ScHmip, Die Haftung von Spitdlern, in: Fellmann (Hrsg.), Aktuelle Fragen des Staatshaftungsrechts (2014), S. 91 ff.

99 Vgl. PrRIBNOW/KEUSCH, Staatshaftungsrecht der Kantone (2013), S. 131 ff.
100 JAGER/SCHWEITER, Medizinalhaftung (2013), S. 55.

101 ygl. betreffend Streitwert Art. 74 Abs. 1 lit. b des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110), bezuglich
Instanzenzug Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG und Art. 31 Abs. 1 lit. d des Reglements fiir das Bundesgericht (SR 173.110.131) sowie
BGE 139 1Il 252 E. 1.6.

102 y/g|, PrRIBNOW/KEUSCH, Staatshaftungsrecht der Kantone (2013), S. 135 ff., sowie KrRauskopF, Die Verjahrung und Verwirkung
im Staatshaftungsrecht, in: Aktuelle Fragen des Staatshaftungsrechts (2014), S. 197 ff.

103 Der aktuell in der parlamentarischen Beratung stehende bundesratliche Entwurf zur Revision des Verjdhrungsrechts sieht
neu eine dreijahrige relative und eine dreissigjahrige absolute Verjahrungsfrist vor (BBl 2014 235).

104 \/gl. Gross, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, 2001, S. 126 ff., zur Kritik aus 6ffentlich-rechtlicher Sicht zum Vorschlag
im Vorentwurf zur Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts (2000), sowie die Ubersicht bei JAGER/SCHWEITER,
Medizinalhaftung (2013), S. 51.
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2.5.3 Patientenrechte in materieller Hinsicht

Die nachfolgend aufgefiihrte Rechtslage gilt fiir Behandlungen bei allen Gesundheitsfachpersonen und
-institutionen, unabhangig davon, ob sie privatwirtschaftlich tatig sind oder eine 6ffentlich-rechtliche
Aufgabe wahrnehmen. Wo es Unterschiede gibt, wird darauf hingewiesen.

Einleitend ist zudem darauf hinzuweisen, dass die Gesundheitsfachpersonen aufgrund bundes-, kan-
tonal- und standesrechtlicher Vorgaben!® zur Wahrung der Rechte der Patientinnen und Patienten,
zur sorgfaltigen und gewissenhaften Berufsausiibung und zur Wahrung des Patientengeheimnisses
verpflichtet sind. Es obliegt den kantonalen Behérden, die Gesundheitsfachpersonen und -institutio-
nen diesbeziiglich zu beaufsichtigen (vgl. Ziff. 2.3.2).

a. Recht auf medizinische Behandlung und Pflege

Wie gezeigt, fliesst aus der Bundesverfassung und teilweise zusatzlich aus kantonalen Verfassungen
das Recht auf medizinische Behandlung und Pflege (vgl. Ziff. 2.1.1).1% Primar ist der Zugang zu Gesund-
heitsleistungen durch die fiir die Gesundheitsversorgung zustdandigen Kantone sicherzustellen. Aber
auch der Bund hat namentlich durch die entsprechende Ausgestaltung der Kranken- und Unfallversi-
cherung auf die Gewahrleistung des Rechts auf medizinische Behandlung und Pflege hinzuwirken. Auf-
grund der beschrankten Mittel des Staates bzw. dieser Sozialversicherungseinrichtungen kann eine
Person jedoch nicht fur jede medizinische Leistung eine Kostenlibernahme durch die Kranken- und
Unfallversicherung in Anspruch nehmen; die Kostenlibernahme obliegt bestimmten Kriterien bzw. Ein-
schrankungen.® Faktisch kénnen sich aus diesen Riickerstattungsregeln, etwa bei der Behandlung sel-
tener Krankheiten oder beim vorgesehenen Einsatz teurer Arzneimittel durchaus Restriktionen des
Rechts auf Zugang zu medizinischer Behandlung und Pflege ergeben.®® Zudem kann dieses Recht in
ethisch sensiblen Bereichen durch materielle gesetzliche Restriktionen eingeschrankt werden.®®

Die medizinische Behandlung und Pflege hat nach den Regeln der &rztlichen Kunst ("lege artis") bzw.
entsprechend dem Stand der medizinischen und pharmazeutischen Wissenschaften zu erfolgen, was
sich namentlich aus den Berufspflichten (vgl. Art. 40 Bst. a MedBG), aus Patientenerlassen'?®, aus spe-
zialgesetzlichen Bestimmungen etwa beziglich der Abgabe von Arzneimitteln (Art. 3 und 26 HMG) und
aus vertraglichen Sorgfaltspflichten (Art. 398 OR; vgl. 2.5.4.e) ergibt. Ein Behandlungserfolg ist dabei
nicht geschuldet. Es wird einzig — aber immerhin — ein Hochstmass an objektiv gebotener Sorgfalt bei
der Durchfiihrung der Behandlung verlangt: Die Gesundheitsfachperson muss alles unternehmen, was
die Patientin oder den Patienten heilen, und alles vermeiden, was der Patienten oder dem Patienten
schaden koénnte. Dabei gilt der Grundsatz der Therapiefreiheit, wonach z.B. die Arztin oder der Arzt bei
der Wahl der vorgeschlagenen Therapie nicht an eine bestimmte Methode gebunden ist und im Ein-
zelfall auch nicht etablierte Behandlungsansdtze anwenden darf. Die behandelnde Person trifft jedoch

105 Vgl. namentlich Art. 49 und 43 des Bundesgesetz liber die universitaren Medizinalberufe (MedBG; SR 811.11) und Art. 27
des Psychologieberufegesetz (PsyG; SR 935.81) bezliglich der privatwirtschaftlich in eigener fachlichen Verantwortung ta-
tigen Fachpersonen; fiir das Standesrecht vgl. Art. 3 f. Standesordnung FMH.

106 Dje kantonalen Verfassungen enthalten oftmals z.B. das Recht auf Hilfe in Notlagen oder spezifisch das Recht auf Zugang
zu medizinischen Leistungen.

107 AuBerT/MAHON, Petit commentaire (2003), Komm. zu Art. 41, Rz. 4ss, und zu Art. 117, Rz. 6ss; STEFFEN, Le droit aux soins,
in: GUILLOD/SPRUMONT/DESPLAND, Droit aux soins (2007), S. 41 ff.

108 \/g|, hierzu beispielhaft BGE 136 V 395 («Myozyme»); zur Evaluation von Art. 71a und 71b Verordnung vom 27. Juni 1995
Uber die Krankenversicherung (KVV; SR 832.102) vgl. www.bag.admin.ch > Themen > Evaluation > Berichte, Studien.

109 So wird z.B. der Zugang zu Organen (vgl. Art. 16 ff. Transplantationsgesetz; SR 810.21) und zu Leistungen der Fortpflan-
zungsmedizin (vg. Art. 5 Fortpflanzungsmedizingesetz; SR 810.11) spezifisch geregelt.

110 vg|. etwa § 4 des Patientinnen- und Patientengesetzes ZH (813.13): "Die Behandlung richtet sich nach den anerkannten
Regeln der Berufsausiibung".
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eine umso gréssere Informationspflicht, je stirker sie von einer Standardmethode abweicht.!!! Die ge-
botene Sorgfalt bezieht sich auch auf die Qualitat und Sicherheit der Behandlung; gerade die Einhal-
tung anerkannter Hygienemassnahmen oder die Vermeidung bekannter Fehlerursachen bilden Teil der
Sorgfaltspflicht (vgl. auch Ziff. 2.5.4.g/h). Die Beurteilung, ob im konkreten Einzelfall der Stand der me-
dizinischen Wissenschaften respektiert wurde, ist oftmals schwierig und kann nur mit Beizug medizi-
nischer Sachverstandiger geklart werden. Ob dem Schutzbeddrfnis der Patientinnen und Patienten ge-
geniber der arztlichen Therapiefreiheit namentlich bei nicht etablierten Behandlungsansatzen geni-
gend Rechnung getragen wird, wird oftmals kontrovers beurteilt.!*?

Zur Einhaltung der Sorgfaltspflicht gehort schliesslich auch, die Patientin bzw. den Patienten durch
Informationen liber die Wirkungsweise von Medikamenten oder (iber den Verlauf von Heilungspro-
zessen zu sachgerechtem und richtigem Verhalten zu bewegen (sog. Sicherungsaufklarung).'t3

Mit Bezug auf das Recht auf medizinische Behandlung und Pflege ist in der Perspektive der Gesund-
heitsfachpersonen deren grundsatzliche Pflicht, eine Person zu behandeln, zu erwahnen. Ist das Recht-
verhaltnis zwischen der Gesundheitsfachperson und der Patientin bzw. dem Patienten privatrechtli-
cher Natur, steht es der Fachperson aber frei, eine Patientin und einen Patienten anzunehmen, mit
Ausnahme der Handlungspflicht in einer Notsituation (vgl. Art. 128 StGB, Art. 40 Bst. g MedBG und
kantonale Gesundheitsgesetze). Da der Staat verpflichtet ist, den Zugang zu medizinischer Behandlung
und Pflege zu gewahrleisten, besteht bei Institutionen, die mit einem 6ffentlich-rechtlichen Leistungs-
auftrag ausgestattet sind, die Pflicht zur Behandlung auch ausserhalb von Notsituationen.!'

b. Recht auf Schutz der Wiirde und der Integritdt

Jede medizinische Behandlung hat unter Wahrung der Menschenwiirde und Achtung der Personlich-
keit, des Willens und der Rechte der Patientinnen und Patienten zu erfolgen, wie die eidgendssische
und die kantonalen Verfassungen (Schutz der menschlichen Wirde) sowie die Standesordnung der
FMH festhalten. Die Standesordnung besagt ausserdem, dass Arztinnen und Arzte ein sich aus der &rzt-
lichen Tatigkeit ergebendes Abhangigkeitsverhaltnis nicht missbrauchen diirfen, insbesondere darf das
Verhiltnis weder emotionell oder sexuell noch materiell ausgeniitzt werden (Art. 4)!%°. Das Strafge-
setzbuch sanktioniert ebenfalls Missbrauche, namentlich mit den Bestimmungen zum Schutz der kor-
perlichen und der sexuellen Integritat.

2010 hat der Zentralvorstand der FMH eine Arbeitsgruppe eingesetzt, die den Auftrag erhalten hat,
Vorschlige fiir einen besseren Schutz der Patientinnen und Patienten und damit auch der Arztinnen
und Arzte auszuarbeiten. Die FMH hat namentlich beschlossen, das Thema in die Weiterbildung einzu-
beziehen und die Standesordnung anzupassen, um den Patientinnen und Patienten mehr Rechte zu
gewdhren; zudem wurde eine verbesserte Zusammenarbeit mit den Aufsichtsbehérden gewiinscht.!®

Patientinnen und Patienten, die Opfer von sexueller Ausbeutung, Missbrauch und anderen Uberschrei-
tungen werden, kénnen in der Beziehung zu den Gesundheitsfachleuten in einer schwierigen Position

111 BGE 125 1 322 E. 3e: vgl. auch ScHUBARTH, Therapiefreiheit des Arztes und Selbstbestimmungsrecht des Patienten, in: AP,
2007, S. 1091; WiLL, Unkonventionelle medikamentdse Behandlungen: Wo liegt die Grenze, in: SAZ 2009; 90, S. 1214 ff.;
SAMW, Richtlinie” Abgrenzung von Standardtherapie und experimenteller Therapie im Einzelfall” (2014), Ziff. 4.2.

112 ygl. die Kritik bei SPRECHER, Patientenschutz ade?, in: Sicherheit und Recht 2009, S. 76 ff.

113 FELLMANN, Arztrecht in der Praxis (2007), S. 118 ff.; GAcHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 73.

114 v/g|. etwa § 5 Abs. 1 lit. d des Spitalplanungs- und -finanzierungsgesetzes ZH vom 2. Mai 2011 (813.20), wonach eine Auf-
nahmepflicht fir Listenspitaler besteht; eine nach § 21 Abs. 2 dieses Gesetzes eigens geschaffene Stelle nimmt Beschwer-
den entgegen, falls die Aufnahme im Einzelfall verweigert wurde. Die einzelne Fachperson kann aber, auch wenn sie in
einem Listenspital angestellt ist, eine Behandlung ablehnen, wenn sie einen Konflikt aufgrund ihrer religiosen oder weltan-
schaulichen Uberzeugung geltend macht. Ein solcher Gewissenskonflikt tritt am h3ufigsten bei der Behandlung von Perso-
nen am Lebensende und in der Gyndkologie auf (vgl. den Bericht «Rechte des medizinischen Personals», EJPD, 2002).

115 ygl. www.fmh.ch > Rechtliche Grundlagen > Standesordnung.
116 RomANN, Sexuelle Ubergriffe in drztlichen Behandlungen — handeln!, in: SAZ 2012; 93, S. 703.
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sein, namentlich infolge von Beweisschwierigkeiten und dem hohen Ansehen der Arzteschaft.!*’ Bei
geistig oder korperlich behinderten Patientinnen und Patienten kommt in der Regel das starke Abhan-
gigkeitsverhaltnis zu den Gesundheitsfachpersonen hinzu. Diesbezliglich haben mehrere Verbande
und Institutionen des Behindertenbereichs eine Charta zur Pravention von sexueller Ausbeutung, Miss-
brauch und anderen Grenzverletzungen gegeniiber Menschen mit Behinderung ausgearbeitet.!®
Diese Charta sieht etwa die Verfligbarkeit niederschwelliger Melde- und Ombudsstellen vor.

c. Recht auf Aufkléirung und Einwilligung

Eine Gesundheitsfachperson kann eine Behandlung nur vornehmen, wenn die betroffene Person ihre
Einwilligung dazu erteilt hat. Unabdingbar ist die vorgangige Aufklarung, wie die englische und franzo-
sische Bezeichnung (,,informed consent” bzw. "consentement éclairé") verdeutlichen. Ist die Patientin
oder der Patient urteilsunfahig, bedarf es einer aufgeklarten Einwilligung durch die vertretungsberech-
tigte Person. Dieses allseits anerkannte, aus den Grundrechten fliessende Einwilligungserfordernis fin-
det sich in zahlreichen Regelungen des Bundes und der Kantone sowie im internationalen Recht.!®
Ohne eine solche Einwilligung stellt die Behandlung eine Verletzung der persénlichen Freiheit der Per-
son dar'?, die zudem im Falle eines Eingriffs in die kérperliche Integritit strafrechtlich verfolgt werden
kann. Abweichungen vom Erfordernis der informierten Einwilligung sind moglich, jedoch nur bei Vor-
liegen einer entsprechenden Gesetzesgrundlage, z.B. bei einem medizinischen Notfall (Art. 128 StGB)
und im Kontext der medizinischen Zwangsmassnahmen (Art. 434 f. ZGB).'?!

Folgende zentrale Aspekte sind hervorzuheben:

— Umfang der Aufkldrung: Kantonale Erlasse, die bundesgerichtliche Rechtsprechung sowie Bun-
desgesetzgebungen in Spezialbereichen verpflichten die Gesundheitsfachpersonen dazu, der be-
troffenen Person verstdndlich die der konkreten Situation angemessenen, d.h. mit Blick auf die
Entscheidfindung notwendigen Informationen zu liefern.'?? Die Aufkldrung umfasst im Kern die
Information Gber den Gesundheitszustand und den Verlauf der Krankheit ohne Behandlung (Di-
agnoseaufklarung), Gber die moglichen Behandlungsoptionen und deren Ablauf und Wirkung
(Verlaufsaufklarung) sowie Gber allfillige Risiken (Risikoaufklarung)!?. Hinzu kommt die Aufkl3-
rungspflicht Giber die finanziellen Aspekte der Behandlung fiir den Fall, in dem die Kostenriicker-
stattung durch die Kranken- oder Unfallversicherung nicht oder nicht sicher erfolgt (wirtschaftli-
che Aufklarung). Die Aufklarung muss umso detaillierter sein, je schwerer der Eingriff ist. Zudem
muss die Gesundheitsfachperson die Patientin bzw. den Patienten Uber alternative Behandlungs-
maoglichkeiten aufklaren, soweit diese ebenfalls dem medizinischen Standard entsprechen.'?* «In-
formiert» ist die betroffene Person dann, wenn sie im Besitz aller nétigen Informationen ist, um
ihre addaquate Entscheidung lGber eine Behandlung treffen zu kdnnen, mithin ,,entscheidbefahigt”

117 MARTIN, Sexueller Missbrauch — ein Problem, das es zu l8sen gilt, in SAZ 2012; 93, S. 1026; RomaNN, Sexuelle Ubergriffe in
arztlichen Behandlungen — handeln!, in: SAZ 2012; 93, S. 703.

118 Einsehbar unter: www.charta-praevention.ch, unterzeichnet u.a. auch von der Schweizerische Arbeitsgemeinschaft von
Arzten fiir Menschen mit geistiger oder mehrfacher Behinderung; vgl. BRem, Wir schauen hin!, in: SAZ 2012, 93, S. 101 ff.

118yg| zur kantonalen Rechtslage z.B. Art. 40 Gesundheitsgesetz BE (811.01), § 20 Patientinnen- und Patientengesetz ZH
(813.13), Art. 25 Gesundheitsgesetz NE (800.1), und § 15 Bst. ¢ Gesundheitsgesetz BS (300.100); zur nationalen Rechtslage
vgl. etwa die Bundesgesetzgebungen im Bereich der genetischen Untersuchungen (Art. 14 und 17 GUMG; SR 810.12), der
Transplantation (Art. 12 und 13 Transplantationsgesetz; SR 810.21), der Forschung am Menschen (Art. 8 HFG; SR 810.30)
und Art. 5 ff. Biomedizinkonvention (SR 0.810.2).

120 BGE 117 1b 197; BGE 127 | 6; MANAI, Droits du patient (2013), S. 33 ff.; GuiLLob/HERTIG PEA, Commentaire du droit de la
famille, Protection de I'adulte (2013), Kommentar zu Art. 377, Rz. 1-4.

121 MaNAT, Droits du patient (2013), S. 50 ff.; BGE 108 Il 59.

122 y/g|. etwa § 13 Patientinnen- und Patientengesetz ZH (813.13), Art. 39 Gesundheitsgesetz BE (811.01), § 25 Gesundheits-
gesetz LU (800), § 31 Gesundheitsgesetz SO (811.11).

123 BGE 113 Ib 420 ; BGE 108 11 59 ; BGE 105 |1 284 ; BGE 119 11 456 ; BGE 117 Ib 197 ; BGE 66 Il 34.
124 ygl. etwa § 13 Patientinnen- und Patientengesetz ZH (813.13).
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ist.!% Hieran schliessen auch die Entscheidfindungsmodelle des ,Shared decision making” bzw.
der partizipativen Entscheidfindung an, gemass diesen idealerweise die Fachperson und die Pati-
entin bzw. der Patient aktiv Informationen austauschen, verschiedene Behanldungsoptionen ab-
wagen und —in Respektierung der jeweiligen Verantwortung — gemeinsam eine Entscheidung fal-
len.12

Die Wahrnehmung dieser Aufklarungspflicht bedingt anerkanntermassen eine hohe Kommunika-
tionskompetenz der Gesundheitsfachperson, was auch im Berufsrecht sowie in den Aus- und Wei-
terbildungszielen zum Ausdruck kommt.??” Die Wichtigkeit der guten Kommunikation und Ver-
standigung im Behandlungsverhaltnis wird zudem deutlich aus Literatur und Praxiserfahrungsbe-
richten; unbestritten ist jeweils genligend Zeit dafiir einzuberechnen. Erforderlich ist auch ein Ein-
gehen auf die spezifische Situation der Patientin und des Patienten, dessen Erwartungen und per-
sonliche Haltung.'?® Selbstverstidndliche Voraussetzung ist zudem die Verfiigbarkeit der erforder-
lichen Sprachkenntnisse seitens der aufkldrenden Gesundheitsfachperson.?

— Form der Aufkldrung und Einwilligung: Die Aufklarung erfolgt namentlich bei schweren Eingriffen
am besten sowohl miindlich als auch schriftlich: Mindlich, um der betroffenen Person die Situa-
tion zu erklaren, und schriftlich, damit sie die Information nachlesen und so besser verstehen
kann.'*® Ausserdem kann durch die Unterschrift der Patientin bzw. des Patienten unter die schrift-
liche Information nachgewiesen werden, dass die Aufklarung erfolgt ist.3! Eine rein formale Er-
fillung der Aufklarungspflicht zwecks Abwehr allfélliger Haftpflichtbegehren, etwa durch die Ab-
gabe einzig eines schriftlichen Informationsbogens, wird den gestellten Anforderungen und na-
mentlich dem Zweck der Entscheidbefdahigung nicht gerecht und ist abzulehnen. Die Einwilligung
selber erfordert keine besondere Form, sie kann stillschweigend oder ausdriicklich erteilt werden.
Die Schriftform ist nicht zwingend, kann aber mit Bezug auf den Nachweis der erfolgten Einwilli-
gung hilfreich sein. Wird die Einwilligung — wie in der Praxis bei kleineren Behandlungen tblich —
nicht schriftlich erteilt, ist eine entsprechende Dokumentation im Patientendossier notwendig.

Auch bei Patientinnen und Patienten, die der am Behandlungsort gebrauchlichen Sprache nicht
machtig sind, muss sich die Gesundheitsfachperson vergewissern, dass die Patientin oder der Pa-
tient die Information verstanden hat; einzubeziehen sind stets auch soziokulturelle Unterschiede,
um Verstandigungsschwierigkeiten zu vermeiden. Gegebenenfalls sind Fachpersonen oder Ange-
bote der interkulturellen Ubersetzung beizuziehen. Der besseren Verstidndigung mit Patientinnen
und Patienten mit Migrationshintergrund dient auch das neue Online-Weiterbildungstool des
BAG fiir Gesundheitsfachpersonen.!32

— Verzicht auf eine Aufkldrung: Von der (vorgangigen) Aufklarung kann abgesehen werden bei ei-
nem medizinischen Notfall sowie bei einem Verzicht des Patienten auf die Aufklarung.'*® Kénnte

125 BGE 134 11 235; MANAI, Droits du patient (2013), S. 67 ff. und 79 ff.

126 \/g|. GERBER/KRAFT/BOSSHARD, Shared Decision Making — Arzt und Patient entscheiden gemeinsam, in: SAZ 2014, 95, S. 1883
ff.; zur diesbezlglich unzureichenden Situation in Deutschland vgl. BRAUN/MARSTEDT, Partizipative Entscheidungsfindung,
Anspruch und Wirklichkeit, in: Gesundheitsmonitor 2014, S. 107, einsehbar unter www.gesundheitsmonitor.de.

127 ygl. Art. 6 Abs. 6 lit. d und 8 Bst. g Medizinalberufegesetz (SR 811.11); zur &rztlichen Aus- und Weiterbildung vgl. den
Lernzielkatalog FMH, Allgemeine Lernziele fiir die Weiterbildungsprogramme, S. 6 und 13 ff.; Swiss Catalogue of Learning
Objectives for Undergraduate Medical Training, S. 25 ff., einsehbar unter http://sclo.smifk.ch/.

128 ygl. hierzu den Leitfaden "Kommunikation im medizinischen Alltag" (SAMW, 2013).

129 Vgl. neu auch Art. 33a Medizinalberufegesetz vom 20. Marz 2015 (BBI 2015 2711).

130 MANAT, Droits du patient (2013), S. 92 ff. ; FELLMANN, Arztrecht in der Praxis (2007), S. 197 ff.
131 RoGGo, Aspekte aus dem Medizinrecht zur Arzt-Patient-Beziehung (2010), S. 23.

132 Einsehbar unter: http://elearning-ig.ch/. Vgl. zum Thema Migration und Gesundheit auch BAG, Sprachliche Briicken zur
Genesung, Bericht im Rahmen der Strategie Migration und Gesundheit 2008-2013.

133 FELLMANN, Arztrecht in der Praxis (2007), S. 205 f.; MANAi, Droits du patient (2013), S. 90; ReSTELLINI/DUBAS/UMMEL/SARASIN,
Aspects médico-légaux de 'urgence, in: Médecin et droit médical (2009), S. 149 ff.
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die Aufklarung schadigende Auswirkungen auf die betroffene Patientin bzw. den betroffenen Pa-
tienten haben, kann die arztliche Fachperson die Information auf ein Mass reduzieren, welches
der Patientin bzw. dem Patienten zumutbar ist. Dieses sog. therapeutische Privileg ist umstritten;
neben der Konsultation der kantonalen Gesetzgebung®** bedarf es jedenfalls einer sorgfiltigen
Abwagung zwischen der Pflicht, die Gesundheit der betroffenen Person nicht zu gefdhrden, und
der Gewabhrleistung des Selbstbestimmungsrechts. Fraglich ist allerdings, ob das therapeutische
Privileg mit dem datenschutzrechtlichen Einsichtsrecht in das Patientendossier nicht ohnehin hin-
fallig wird.3®

— Einwilligung bei urteilsunfdhigen Patientinnen und Patienten: Die Einwilligung in eine medizini-
sche Behandlung stellt ein hochstpersodnliches Recht dar, weshalb einzig die Urteilsfahigkeit der
betroffenen Person, nicht aber deren Volljahrigkeit verlangt wird (Art. 16 ZGB). Die Urteilsfahig-
keit muss immer in Bezug auf die konkrete Situation und die zu treffende Entscheidung Gberprift
werden. Eine unverniinftige Entscheidung, z.B. eine empfohlene anerkannte Behandlung nicht
durchzufiihren, lasst nicht zwingend den Schluss zu, dass Urteilsunfahigkeit vorliegt; dies gibt je-
doch sicherlich dazu Anlass nachzupriifen, ob die intellektuellen Fahigkeiten sowie die Kompetenz
zur Willensbildung tatsichlich vorhanden sind. Im Ubrigen kann die Urteilsfiahigkeit dauernd (z.B.
bei einer stark dementen Person) oder auch nur voriibergehend (z.B. bei einer Person in stark
alkoholisiertem Zustand) fehlen. Die konkrete Einschatzung in der Praxis kann aber gerade bei
erwachsenen Personen sehr schwierig sein.'*® Leitlinien gibt es hingegen bei Kindern und Jugend-
lichen: Nach anerkannter Lehre wird bei Kindern unter 12 Jahren die Urteilsfahigkeit beziglich
Heileingriffen bloss in seltenen Fillen angenommen; bei Kindern zwischen 12 und 16 Jahren ist
aufgrund der gesamten Umstande die Urteilsfahigkeit zu eruieren. Bei Jugendlichen ab 16 Jahren
kann im Regelfall von der Urteilsfahigkeit ausgegangen werden.*®’

Ist die betroffene Person urteilsunfahig, entscheidet die jeweilige vertretungsberechtigte Person:
Fiir urteilsunfahige minderjahrige Personen entscheiden die Eltern bzw. der Vormund als gesetz-
liche Vertreter (Art. 304 Abs. 1 und Art. 327c Abs. 1 ZGB), fiir urteilsunfahige Erwachsene be-
stimmt die vertretungsberechtigte Person nach der in Artikel 378 ZGB festgelegten Reihenfolge.!3®
Bei Patientinnen und Patienten, die zu einem friiheren Zeitpunkt urteilsfahig waren, ist deren
dannzumal gedusserte oder deren mutmasslicher Wille relevant. Auch nicht urteilsfahige Perso-
nen mussen stets addquat in den Aufkldrungs- und Entscheidprozess einbezogen werden.®

— Patientenverfligung, Vorsorgeauftrag und Vertrauensperson: Zur Vorsorge fiir den Fall einer spa-
teren Urteilsunfahigkeit stehen einer Person verschiedene Instrumente zur Verfiigung: So kann

134 Vgl. z.B. § 14 Patientinnen- und Patientengesetz ZH vom 5. April 2004 (813.13) und § 3 Abs. 3 Patientenverordnung AG
vom 11. November 2009 (333.111).

135 MANAI, Le devoir d'information du médecin, in: Médecin et droit médical (2009), S. 109; FELLMANN, Arztrecht in der Praxis
(2007), S. 203 ff.; GAcHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 77.

136 So auch die Ergebnisse einer im Rahmen des NFP 67 (,,Lebensende”) durchgefiihrten Untersuchung (vgl. SNF, Urteilsfahig-
keit von Patienten besser einschatzen, in: SAZ 2014; 95, S. 1897.

137 Vgl. BGE 134 1 235: das Gericht bejahte die Urteilsfahigkeit einer 13 Jahre alten Jugendlichen mit Bezug auf eine osteopa-
thische Behandlung; eingehend (auch zu den Schwierigkeiten in der Beurteilung der Urteilsfahigkeit): Aesi-MULLER, Der ur-
teilsunfahige Patient — eine zivilrechtliche Auslegeordnung, in: Jusletter, 22. September 2014.

138 Vorbehalten bleiben spezialgesetzliche Vertretungsregelungen wie namentlich in der Transplantationsgesetzgebung; vgl.
zudem GuiLLop, Evaluation (2014), S. 12 f., mit der Kritik zu der unterschiedlichen gesetzlichen Regelung bezlglich der Ein-
willigung urteilsunfahiger Personen mit einer psychischen Storung, die im Rahmen einer flirsorgerischen Unterbringung in
einer psychiatrischen Klinik behandelt werden im Vergleich zu Personen, die freiwillig in eine solche Klinik eintreten.

139 paLLY HOFMANN, Auswirkungen des Erwachsenenschutzgesetzes auf die Behandlung urteilsunfihiger Patienten, in: SAZ
2014; 95, S. 373 ff. (betr. somatischer Behandlungen) und S. 427 ff. (betr. psychiatrischer Behandlungen); GACHTER/RUTSCHE,
Gesundheitsrecht (2013), S. 75 ff.; Manai, Droits du patient (2013), S. 84 ff. Vgl. im Ubrigen die ,Charta fiir die Rechte von
Kindern als Patienten” der European Association for Children in Hospital (EACH); diese enthalt insbesondere das Recht, die
Eltern jederzeit bei sich zu haben, oder das Recht auf eine kindesgerechte Information und den Einbezug in den Behand-
lungsentscheid. Der Schweizer Verein «Kind und Spital» (www.kindundspital.ch) ist Mitglied der EACH und propagiert diese
Charta, die sich stark an der internationalen Kinderrechtskonvention orientiert.
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eine urteilsfahige Person in einer schriftlich abzufassenden, zu datierenden und eigenhandig zu
unterzeichnenden Patientenverfiigung'®® verbindlich festhalten, welchen medizinischen Mass-
nahmen sie zustimmt und welche sie ablehnt, falls sie nicht mehr urteilsfahig ist (Art. 370 ff. ZGB).
Die Patientenverfiigung kann zudem eine therapeutische Vertretung bezeichnen, die an ihrer
Stelle entscheiden soll. Auch im Rahmen eines Vorsorgeauftrags (Art. 360 ff. ZGB) kann jede hand-
lungsfahige Person festlegen, wer im Fall ihrer Urteilsunfahigkeit ihre medizinische Vertretung
wahrnehmen soll. Schliesslich kann eine Person auch ausserhalb einer Patientenverfligung oder
eines Vorsorgeauftrags eine Vertrauensperson bestimmen, die sie bei dauerhafter Urteilsunfahig-
keit in medizinischen Angelegenheiten vertritt (Art. 377 ff. ZGB). Die Vertrauensperson entschei-
det dann anstelle der betroffenen Person, indem sie deren in einer Patientenverfligung gedusser-
ten oder mutmasslichen Willen berticksichtigt und in deren Interesse handelt.

Im Kontext von Aufklarung und Einwilligung ist auch auf das Recht der Patientin und des Patienten
hinzuweisen, sich bei medizinischen Konsultationen durch eine Person ihres bzw. seines Vertrauens,
sei es aus dem Kreis der Angehdrigen oder einer entsprechenden Organisation, begleiten zu lassen.
Bundesrechtlich ist dieses Recht lediglich bei der fiirsorgerischen Unterbringung explizit vorgesehen
(Art. 432 ZGB); es besteht jedoch auch bei allen anderen medizinischen Behandlungsverhiltnissen.4!

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass zu Aufklarung und Einwilligung viele Vollzugshilfen und Infor-
mationsbroschiiren bestehen,*? die sowohl fiir die behandelnde Person als auch in der Perspektive
der Patientin und des Patienten die Inhalte und zu beachtenden Punkte der Aufklarung konkretisieren,
Formfragen vollzugstauglich darstellen und Hinweise zur Gesprachsfiihrung enthalten. Auch der Um-
gang mit Patientenverfligungen wird thematisiert. Alle diese Instrumente weisen zudem auf die Wich-
tigkeit einer guten Kommunikation zwischen Fachperson und Patientin bzw. Patient hin.

d. Recht auf Fiihrung einer Patientendokumentation, auf Einsicht in die Patientendokumentation
und auf Schutz medizinischer Personendaten

Aufgrund kantonaler Gesundheitserlasse'®® sowie der auftragsrechtlichen Rechenschaftspflicht miis-
sen die Gesundheitsfachpersonen und Institutionen eine aussagekraftige, sorgfaltig geflihrte und voll-
standige Dokumentation der Behandlung erstellen (,,Krankengeschichte”). Nur auf Basis einer solchen
schriftlich oder elektronisch zu fiihrenden Dokumentation sind namentlich die fachgerechte Weiter-
behandlung der Patientin bzw. des Patienten und die koordinierte Zusammenarbeit mehrerer Fach-
personen und Institutionen sichergestellt. Die Aufzeichnungen missen dabei auch alle verfiigbaren
Zusatzdokumente (etwa Ergebnisse bildgebender Verfahren und von Laboranalysen, Operationsbe-
richte und Auskiinfte von Dritten) enthalten. Die Dokumentation, die nach Behandlungsabschluss wah-
rend mindestens zehn Jahren aufzubewahren ist,*** dient schliesslich auch der Beweissicherung im
Streitfall (vgl. Ziff. 2.5.4). Die Verfiigbarkeit aller notwendiger Dokumente steht im Ubrigen auch im
Zentrum des Gesetzesvorhabens Uber das elektronische Patientendossier, wobei die Patientin bzw.
der Patient Uber die Nutzung des Dossiers entscheiden und gegebenenfalls auf Leistungserbringer be-
zogene Vertraulichkeitsstufen zuteilen kann.*

140 SAMW-Richtlinien «Patientenverfigungen» (2012), S. 8; BUCHLER/MIcHEL, Kommentar Erwachsenenschutzrecht (2013),
Art. 370, N10 ff. und Art. 372, N5 ff.

141 Explizit verankert etwa in § 2 Patientinnen- und Patientengesetz ZH (813.13).

142 Statt vieler: Kommunikation im medizinischen Alltag (SAMW, 2013); Aufklarungspflicht bei medizinischen Behandlungen
(SVV, 2007); Richtlinie Patientenverfigungen (SAMW, 2012); Rechtliche Grundlagen im medizinischen Alltag (SAMW/FMH,
2013); Tipps fir eine vertrauensvolle Arzt-/Patientenbeziehung (DVSP, 2014).

143 y/gl. etwa § 26 des Gesundheitsgesetzes LU (800).

144 yg|. etwa §41 Abs. 3 Gesundheitsgesetz AG (301.100); Art. 26 Abs. 2 Gesundheitsgesetz BE (811.01); FELLMANN, Arzt und
das Rechtsverhaltnis zum Patienten (2007), S. 128 ff.

145 Entwurf und Botschaft zu einem Bundesgesetz Giber das elektronische Patientendossier vom 29. Mai 2013 (BBI 2013 5321).
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Die betroffene oder die vertretungsberechtigte Person hat sowohl das Recht auf Auskunft als auch auf
Einsicht in die Patientendokumentation, wobei ein solches Gesuch nicht begriindet werden muss.4
Die Gesundheitsfachperson darf den Zugriff nur bei begriindeten liberwiegenden eigenen oder Dritt-
interessen verweigern, z.B. wenn das Dossier auch durch das Berufsgeheimnis geschiitzten Angaben
liber andere Personen enthilt. Eine Einsichtnahme in die Unterlagen kann je nach Ubereinkunft vor
Ort oder mittels Zustellung erfolgen. Streitpunkt bildet regelmassig die Frage nach einer Kostenbetei-
ligung der Patientin oder des Patienten: Eine solche kann in der Regel nur dann verlangt werden, wenn
ein besonders grosser Aufwand entsteht.’*” Wenn die Patientin oder der Patient feststellt, dass Daten
tiber sie bzw. ihn falsch sind, kann verlangt werden, dass diese vernichtet!*® oder berichtigt werden.*

Gesundheitsrelevante Personendaten sind besonders schiitzenswerte Personendaten im Sinne der Da-
tenschutzgesetzgebungen und sind vertraulich zu behandeln. Bestimmte, aber nicht alle Gesundheits-
fachpersonen unterstehen diesbeziiglich der strafrechtlich abgesicherten Geheimhaltungspflicht
(Art. 321 f. StGB).*° Nur mit ausdriicklicher oder konkludenter Einwilligung der betroffenen Person
diirfen die Gesundheitsdaten gegeniiber den Angehdrigen, den Eltern eines urteilsfahigen Kindes, aber
auch gegenuber dem Arbeitsgeber und Behorden bekannt gegeben werden.® Hinzu kommen bei
Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen gesetzliche Auskunfts- und Meldepflichten sowie Anzeige-
rechte.® Auch das Sozialversicherungsrecht enthalt im Hinblick auf die Rechnungspriifung besondere
Regeln zur Weitergabe von Gesundheitsdaten.’® Der teilweise beabsichtigten Ausweitung von Aus-
kunfts- und Meldepflichten namentlich im Bereich des Straf- und Massnahmenvollzugs und der Sozi-
alhilfe begegnen die Gesundheitsfachpersonen zunehmend kritisch.*>*

e. Rechte von Patientinnen und Patienten in besonderen Situationen

Spezifische Rechtspositionen kommen Patientinnen und Patienten namentlich bei der flirsorgerischen
Unterbringung und der medizinischen Zwangsmassnahmen, im Kontext von Palliative Care®> und der

146 Art. 8 Datenschutzgesetz (SR 235.1) und Art. 400 Obligationenrecht (SR 220); auf kantonaler Ebene etwa § 19 Patientinnen-
und Patientengesetz ZH (813.13), Art. 39a Gesundheitsgesetz BE (811.01) und Art. 29 Gesundheitsgesetz VS (800.1); MANAI,
Droits du patient (2013), S. 116 f. ; FELLMANN, Arzt und das Rechtsverhéltnis zum Patienten (2007), S. 138 f.

147 Vgl. aber § 19 Patientinnen- und Patientengesetz ZH (813.13), wonach fiir Kopien eine kostendeckende Gebihr verlangt
wird.

148 Einem Tessiner Gerichtsentscheid zufolge kann der Patient auch die Vernichtung seines Dossiers verlangen, obwohl die
Gesundheitsfachperson verpflichtet ist, dieses aufzubewahren; er tragt dann aber bei Haftungsanspriichen die Folgen (Ri-
vista ticinese di diritto, Il - 2012 S. 51 n°10, CPD 7.6.2010).

149 7y diesen und weiteren Praxisfragen vgl. die Empfehlungen des Eidg. Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten, ein-
sehbar unter: www.edoeb.admin.ch > Datenschutz > Gesundheit > Krankengeschichte und Auskunftsrecht. Auch in einigen
Kantonen bestehen Vollzugshilfen, z.B. die Broschiire , Patientendossier — meine Rechte” des Datentschutzbeauftragten
des Kantons Zurich (vgl.: https://dsb.zh.ch > Themen > Gesundheitswesen > Patientenrechte).

150 Fiir nicht dem Berufsgeheimnis nach Art. 321 f. StGB (SR 311.0) unterstehende Personen gelangt "lediglich" die Schweige-
pflicht nach Art. 35 Datenschutzgesetz (DSG; SR 235.1) oder kantonalen Gesundheits- oder Datenschutzgesetzen zur An-
wendungen, was teilweise auf Kritik stosst (vgl. GuiLLop, Evaluation (2013), S.13 f.

151 FELLMANN, Arzt und das Rechtsverhaltnis zum Patienten (2007), S. 128 ff.

152 Meldepflichten bestehen gemass kant. Gesundheitsgesetzen bei Verdacht auf Vergehen oder Verbrechen gegen Leib und
Leben oder die 6ffentliche Gesundheit, insb. bei aussergewohnlichen Todesfallen (vgl. GuiLLop, Evaluation [2014], S. 13, mit
kritischer Wiirdigung der kant. Vielfalt). Ferner bestehen Meldepflichten etwa bei Betaubungsmittelmissbrauchen (Art. 3c
Abs. 1 BetmG; SR 812.121) und Ubertragbaren Krankheiten (Art. 27 Abs. 1 EpG; SR 818.101)). Bei einem Verdacht auf Kin-
deswohlgefahrdung soll zudem schweizweit ein Melderecht fiir dem Berufsgeheimnis unterstehende Gesundheitsfachper-
sonen eingefiihrt werden (vgl. Botschaft zur Anderung des Zivilgesetzbuches vom 15. April 2015 (BBI 2015 3496).

153 V/gl. Art. 42 Abs. 3-5 und 57 Abs. 6 KVG (SR 832.10) sowie die Verordnung des EDI vom 20. Nov. 2012 Uber die Datenwei-
tergabe zwischen Leistungserbringern und Versicherern (SR 832.102.14); GAcHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht (2013), S. 85.

154 ygl. die Stellungnahme FMH/SAMW vom 23. Mai 2014 zu den Regelungsvorschlagen in den Kantonen GE und VS.
155 Vgl. hierzu die Nationale Strategie Palliative Care des Bundes und der Kantone (einsehbar unter www.bag.admin.ch >
Themen > Gesundheitspolitik > Strategie Palliative Care) sowie die Leitlinien Palliative Care, die Grundsatze zu Betreuung

der Patientinnen und Patienten sowie zu deren Selbstbestimmung und Unterstiitzung bei Entscheidprozessen enthalten
(einsehb. unter: www.bag.admin.ch > Themen > Gesundheitspolitik > Strategie Palliative Care > Nationale Leitlinien).
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Suizidhilfe,*® bei der Krankheitsbekimpfung®®’ sowie im biomedizinischen Bereich (Humangenetik,

Transplantation, Humanforschung und Fortpflanzungsmedizin) zu. Da die entsprechenden Rechtsfra-
gen nicht im Zentrum der vorliegenden Postulate stehen, wird auf eine bereichsspezifische Darstellung
dieser Vorschriften verzichtet.

2.5.4 Die Stellung der Patientinnen und Patienten im Streit- und Schadensfall

a. Einleitung

Von Patientinnen und Patienten erhobene Beschwerden betreffen ganz Giberwiegend Versaumnisse in
der Kommunikation, allfdllige Behandlungsfehler und Probleme bei der Herausgabe der Patientendo-
kumentation. Hinzu kommen Streitigkeiten bezliglich der Rechnungsstellung durch Leistungserbringer
sowie der — hier nicht weiter behandelten — Frage der Riickerstattung durch die Krankenversicherer.
Ob sich diese Beschwerden zu effektiven Streitfallen entwickeln, hangt wesentlich von der guten Kom-
munikationsweise und vom Umgang der Leistungserbringer mit Beschwerden ab (vgl. Ziff. 5.3).1%8

Langandauernde oder sogar vor Gerichten ausgetragene Streitfille betreffen Giberwiegend Schaden-
ersatzbegehren der Patientinnen und Patienten aufgrund geltend gemachter Behandlungs- oder Auf-
klarungsfehler. Je nachdem, ob das Behandlungsverhaltnis privat- oder 6ffentlich-rechtlicher Natur ist
(vgl. Ziff. 2.5.2), richten sich die Verantwortlichkeits- oder Haftungsanspriiche entweder nach dem je-
weiligen kantonalen Staatshaftungsgesetz gegen die betreffende Institution oder gestiitzt auf das Ob-
ligationenrecht direkt gegen die behandelnde Gesundheitsfachperson oder gegen die Gesundheitsin-
stitution. Eine weitere Handlungsoption ergibt sich aus dem Produktehaftpflichtrecht, das dann her-
angezogen werden kann, wenn vermutet wird, dass der Schaden durch ein angewendetes fehlerhaftes
Produkt (z.B. Arzneimittel oder Medizinprodukt) verursacht wurde.

Dariber hinaus ist zu entscheiden, ob z.B. bei einem Behandlungs- oder Aufklarungsfehler ein straf-
rechtlicher Tatbestand erfiillt ist. Dieser Entscheid kann zum einen von der betroffenen Person veran-
lasst werden (bei Antragsdelikten), ist zum anderen aber von Amtes wegen zu Uberpriifen (Offizialde-
likte). In beiden Fallen ergibt sich zudem die Mdglichkeit, als Privatkldger im Strafprozess aufzutreten.

Gerichtliche Auseinandersetzungen enthalten zumindest nach einer ersten Phase eine stark konfron-
tative Komponente und haben zur Folge, dass mit dem Urteil die obsiegende und die unterliegende
Partei klar benannt werden. Dies ist insoweit unumganglich, als die Gerichte per se die Durchsetzung
des Rechts im Einzelfall zur Aufgabe haben. Diese konfrontative Komponente wird im medizinischen
Alltag aber aus verschiedenen Griinden als nicht zielfihrend empfunden. Aus diesem Grund wird prak-
tisch Gberall in der Schweiz eine vorgerichtliche Lésungssuche durch Ombudsstellen oder dhnliche Ein-
richtungen angeboten und angestrebt.

Streitfalle konnen auch Félle betreffen, in denen eine Patientin oder ein Patient eine bestimmte medi-
zinische Leistung fordert, die aus verschiedenen Griinden verweigert werden muss. Neben der fehlen-
den medizinischen Indikation (z.B. ein nach dem Stand der medizinischen Wissenschaften nicht ver-
tretbarer Behandlungsansatz) kénnen diesen Forderungen gesetzliche Restriktionen (z.B. in der
Fortpflanzungsmedizin oder in der Transplantationsmedizin), aber auch eine fehlende Kostenricker-
stattung durch die Sozialversicherungen entgegenstehen. In den vorliegenden Postulaten stehen diese
Fragestellungen nicht im Zentrum, weshalb sie nachstehend nicht weiter vertieft werden.

156 Vgl. insb. Art. 115 Strafgesetzbuch (SR 311.0). Hinzuweisen ist diesbezlglich auf die EGMR-Urteile Haas c. Suisse vom 20.
Januar 2011 (31322/07) und Gross c. Suisse vom 30. September 2014 (67810/10); BGE 133 1 58; 6B_14/2008; 6B_48/2009.

157 Vgl. etwa die im Rahmen der Epidemiengesetzgebung zuldssigen Massnahmen und die im Entwurf eines Krebsregistrie-
rungsgesetzes vorgesehenen Rechte der Patientinnen und Patienten bei der Registrierung von Gesundheitsdaten.

158 Vg|. die Broschiire "Kommunikation zwischen Arztin und Patientin - Empfehlungen bei medizinischen Zwischenfillen"
(FMH et al., 2014).
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b. Vorgerichtliche Streitbeilegung durch Mediations- und Ombudsstellen

Verschiedene Kantone, Institutionen und Arztegesellschaften verfiigen tiber Beschwerde-, Media-
tions- und Ombudsstellen, an die Patientinnen und Patienten mit ihren Beschwerden gelangen kdnnen
(vgl. Ziff. 2.3.2 und 5.3). Die kantonalen Vorgaben, die Organisationsweisen und institutionellen Vo-
raussetzungen sowie die Zustandigkeiten unterscheiden sich stark. Auch eine allfdllige Einbindung in
ein Riskmanagement der betreffenden Institutionen wird unterschiedlich gehandhabt.

Wie aus den zuganglichen Jahresberichten dieser Stellen sowie der durchgefiihrten Umfrage (vgl. Ziff.
5.3) hervorgeht, ist in der Uberwiegenden Zahl der vorgebrachten Beschwerden und Streitfalle eine
Vermittlung moglich. Den Stellen kommt demnach eine wichtige Triage- und Vermittlungsfunktion be-
reits in einem frihen Verfahrensstadium zu. Allen Vermittlungsverfahren ist gemein, dass die zivil-
rechtlichen Optionen stets offen bleiben. Somit kann in Fallen, in denen keine Einigung erzielt werden
konnte, nach wie vor der gerichtliche Weg eingeschlagen werden. Die Mediations- und Ombudsstellen
haben jedoch in gerichtlichen Verfahren kein Mandat mehr.

c. Unterstiitzung durch Patientenorganisationen

Unterstiitzung und Beratung bei Beschwerden und Streitfallen bieten auch die Patientenorganisatio-
nen (in erster Linie die Schweizerischen Patientenstellen sowie die Schweizerische Stiftung SPO Pati-
entenschutz; vgl. Ziff. 3.1) an. Obwohl durchaus auch auf eine einvernehmliche Streitbeilegung ausge-
richtet, stehen Patientenorganisationen grundsatzlich anwaltschaftlich fiir die Anliegen und Interessen
von Patientinnen und Patienten ein und unterscheiden sich diesbeziiglich von Mediations- und Om-
budsstellen, die einzig der Vermittlung zwischen den Beteiligten verpflichtet sind.

Kann im konkreten Fall keine glitliche Einigung erzielt werden, beraten sie — teilweise unter Rickgriff
aufihr Netzwerk an medizinischen und juristischen Fachpersonen —auch (iber die Erfolgschancen einer
gerichtlichen Auseinandersetzung. Eine Begleitung in solchen Verfahren ist moglich, je nach Organisa-
tion unter Beizug spezialisierter Schadensanwaltinnen und -anwalte Gbernommen.

Wie die Ombuds- und Mediationsstellen nehmen auch die Patientenorganisationen mit der Betreuung
einzelner Patientinnen und Patienten eine sehr hilfreiche — und von vielen Kantonen abgegoltene —
Aufgabe wahr. Die Abklarungen dieser Organisationen vermaogen bereits zu einem relativ friihen Zeit-
punkt aufzuzeigen, ob eine Patientenbeschwerde berechtigt ist oder ob es sich um ein Missverstandnis
oder einen iblichen bzw. schicksalshaften Krankheitsverlauf handelt.’® Aufgrund ihrer Unabhingig-
keit und ihrer anwaltschaftlichen Funktion zugunsten der Patientinnen und Patienten sind die Patien-
tenorganisationen auch in der Lage, die Abklarungsergebnisse den betroffenen Personen glaubwiirdig
darzulegen.

d. Anzeige und Beschwerde bei den Aufsichtsbehérden

Fiir Patientenbeschwerden (mit Ausnahmen von Haftpflichtbegehren) stehen in einigen Kantonen na-
mentlich der Romandie spezifische Aufsichts- bzw. Beschwerdekommissionen zur Verfligung, ebenso
besteht grundsatzlich die Moglichkeit einer Beschwerde bei den allgemeinen Aufsichtsbehorden (vgl.
hierzu die Ausfiihrungen in Ziff. 2.3.2).

e. Haftung im Schadensfall

Fiihrt eine medizinische Behandlung nicht zum gewilinschten Erfolg, oder fuhrt die Behandlung sogar
zu Komplikationen oder neuen Beschwerden, stellt sich die Frage, ob die behandelnden Personen oder
Institutionen finanziell hierfir einzustehen haben, sei es in Form von Schadenersatz, sei es in Form

159 07T/ KEssLER, Die Angebote der Sachverhaltsermittlung mithilfe der FMH-Gutachterstelle und der Stiftung SPO Patienten-
schutz, in: HAVE 2009, S. 377.
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einer Genugtuung.'®® Den Rahmen fiir solche Anspriiche bilden mangels spezifischer Regeln zur Medi-
zinalhaftung die allgemeinen Haftungsregeln des Zivil- und Obligationenrechts!! oder aber des kanto-
nalen Staatshaftungsrechts (vgl. Ziff. 2.5.2). Werden zudem im Rahmen der Behandlung Produkte ein-
gesetzt, bildet auch das Produktehaftpflichtgesetz eine Haftungsgrundlage, um gegebenenfalls gegen
die Herstellerin vorgehen zu kénnen (vgl. Ziff. 2.2.2). Besondere Haftungsregeln des Bundes und der
Kantone finden sich nur in spezifischen Bereichen.!®?

Die Haftpflichtrechtspraxis wird in hohem Mass durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts®® sowie

die Lehre beeinflusst. Dabei steht primar die Arzthaftpflicht im Vordergrund, auf die nachfolgend kurz
einzugehen ist; die betreffenden Ausfiihrungen lassen sich im Wesentlichen auch auf das Handeln wei-
terer Gesundheitsfachpersonen und -institutionen tGbertragen.

Voraussetzungen sowohl fir zivilrechtliche als auch staatshaftungsrechtliche Haftpflichtanspriiche
sind erstens ein widerrechtliches Verhalten der behandelnden Person oder Institution, zweitens das
Vorliegen eines finanziellen Schadens oder einer immateriellen Unbill sowie drittens das Vorliegen ei-
nes Kausalzusammenhangs zwischen dem Verhalten der behandelnden Person oder Institution und
dem Schaden bzw. der immateriellen Unbill. Hinzu kommt im privatrechtlichen Kontext als weitere
Voraussetzung das Verschulden der behandelnden Person, welches jedoch im vertraglichen Bereich
vermutet wird (Art. 97 Abs. 1 OR).

Mit Bezug auf das widerrechtliche bzw. pflichtwidrige Verhalten sind zwei Hauptkonstellationen aus-
zumachen:

— Verletzung der drztlichen Sorgfaltspflicht: Das Verhalten einer Arztin oder eines Arztes ist dann als
Sorgfaltspflichtverletzung zu qualifizieren, wenn ein Verstoss gegen die auch in der Praxis allge-
mein anerkannten und giiltigen Grundsatze der medizinischen Wissenschaften vorliegt (vgl. Ziff.
2.5.3). Dabei haben sich die konkreten Anforderungen an die Sorgfaltspflicht stets nach den Um-
stdanden des Einzelfalls zu richten, namentlich nach der Art der Behandlung, den damit verbunde-
nen Risiken, dem Ermessensspielraum, der im konkreten Fall zur Verfligung stehenden Zeit sowie
schliesslich nach der objektiv zu erwartenden Aus- und Weiterbildung und Leistungsfahigkeit der
Arztin oder des Arztes.'®* Massgebend ist mithin die objektiv gebotene Sorgfalt in der konkreten
Behandlungssituation, wobei diese aus damaliger Sicht ("ex ante") zu beurteilen ist. Die Sorgfalt,
fiir die einzustehen ist, schliesst auch einfache Fehlgriffe ein und ist nicht auf grobe Verstosse
beschrankt.'® Gelingt der Nachweis der Sorgfaltspflichtverletzung, ist meist auch das Verschulden
gegeben, weil ein Entlastungsbeweis der fehlbaren Fachperson in der Regel nicht gelingt.16®
Die Kasuistik bezlglich des Vorliegens einer Sorgfaltspflichtverletzung ist Giberaus reichhaltig und

differenziert.’®” Eine Verletzung kann etwa in Diagnosefehlern, in Behandlungsfehlern (z.B. bei
operativen Eingriffen oder bei der medikamentésen Behandlung), in organisatorischen Mangeln

160 Denkbar sind auch Anspriiche auf Entschadigung infolge einer Personlichkeitsverletzung gestuitzt auf Artikel 28 ff. ZGB (SR
210) und nach dem Opferhilfegesetz (SR 312.5).

161 Haftpflichtrechtliche Anspriiche stitzen sich einerseits auf das der Behandlung zugrundliegende Vertragsverhaltnis (in der
Regel ein Auftrag, Art. 398 OR in Verbindung mit Art. 97 OR) oder auf die ausservertragliche Haftung (Art 41 ff. OR).

162 vg|. z7.B. die Regelung zur Entschadigung von Schaden aus Impffolgen in Art. 23 Abs. 3 EpG (SR 818.101) bzw. Art. 63 ff. des
revidierten Epidemiengesetzes vom 28. September 2012, sowie die Regelung zur Haftung bei der Durchfiihrung von For-
schungsprojekten mit Personen in Art. 19 HFG (R 810.30).

163 F{ir eine ausfihrliche Zusammenstellung vgl. JAGER/SCHWEITER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Arzthaftpflicht-
und Arztstrafrecht (2012); Kunn, Arzt und Haftung aus Kunst- und Behandlungsfehlern (2007).

164 \V/g|. statt vieler: BGE 133 Ill 121.

165 Dijes im Gegensatz zu einer bis 1987 geltenden alteren Rechtsprechung, die eine Haftung nur fiir grobe Verstosse bejahte;
vgl. BGE 113 11 429.

166 ScHmID, Haftung fir arztliche Tatigkeit in 6ffentlichen Spitalern, in: HAVE 2012, S. 473.

167 Zusammengefasst in: JAGER/SCHWEITER, Rechtsprechung des Bundesgerichts (2012); KuHN, Arzt und Haftung aus Kunst- und
Behandlungsfehlern (2007), S. 625 ff.
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oder auch in mangelnden Vorsichtsmassnahmen bei Patientinnen und Patienten, die sich selbst
gefahrden konnten, liegen.

— Verletzung der Aufklédrungspflicht: Eine auf einer fehlerhaften Aufklarung basierende Einwilligung
ist unglltig. Der Eingriff flhrt zu einer nicht gerechtfertigten Verletzung der korperlichen Integri-
tat und des Selbstbestimmungsrechts der betroffenen Person und ist damit als Ganzes wider-
rechtlich.'®® Bei einer auf Basis einer ungiiltigen Einwilligung vorgenommene Behandlung geht das
im Regelfall von der Patientin bzw. vom Patienten getragene Risiko des medizinischen Eingriffs
auf die Gesundheitsfachperson Uber. Letztere ist daher (vorbehiltlich des Nachweises der sog.
hypothetischen Einwilligung; s.u.) zum Ersatz allen Schadens aus einem Misserfolg des Eingriffs
verpflichtet, auch wenn ihr kein Behandlungsfehler vorgeworfen werden kann.'®°

Von iberragender Bedeutung beziiglich des Ausgangs eines medizinischen Haftungsfalls ist die Beweis-
situation. Gestltzt auf die allgemeine Beweisregel in Artikel 8 ZGB hat grundsatzlich die geschadigte
Person nachzuweisen, dass die eingangs genannten Haftpflichtvoraussetzungen im konkreten Fall vor-
liegen. Damit ist der Beizug medizinischer Sachverstandiger in aller Regel unabdingbar. Die Expertise
ist sowohl notwendig bei der Frage nach einer Sorgfaltspflichtverletzung bzw. einem Behandlungsfeh-
ler (i.c. bei der Ermittlung des Standes der medizinischen Wissenschaften und der Beurteilung, ob die-
ser im konkreten Einzelfall nicht beachtet wurde) als auch bei der Beurteilung, ob die allfillig festge-
stellte Sorgfaltspflichtverletzung flir den eingetretenen Schaden ursachlich war. Grundsatzlich ist der
Nachweis mit dem Regelbeweismass der an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit zu erbringen.
Beweisschwierigkeiten seitens der Patientin oder des Patienten, weil lediglich die Gesundheitsfachper-
son genauere Kenntnis von der Sachlage haben oder nur diese Gber Beweismittel verfligen, fiihren
dabei nicht zu einer Umkehr der Beweislast.'’® Hierzu gilt es jedoch gemass Rechtsprechung folgende
Einschrankungen bzw. Prazisierungen zu machen:

— Die korrekte Aufklérung iiber die medizinische Massnahme und die sich darauf abstiitzende Ein-
willigung der Patientin bzw. des Patienten sind als Rechtfertigungsgrund von der arztlichen Fach-
person zu beweisen. Dabei geniigt es nicht, in der Krankengeschichte ganz allgemein zu vermer-
ken, dass die Patientin bzw. der Patient (iber den Eingriff und mogliche Komplikationen aufgeklart
wurde. Umgekehrt kann ein Nachweis einer hinreichenden Aufklarung auch gelingen, wenn keine
von der Patientin bzw. vom Patienten unterschriebene Aufklarungsdokumentation vorgelegt wer-
den kann; zumindest in Stichworten muss nachvollziehbar dokumentiert sein, Gber welche Inhalte
aufgeklart wurde, wer aufklarte und wo und wann dies geschah. Wird dem Arzt mangelnde Auf-
klarung vorgeworfen, steht ihm der Entlastungsbeweis der sog. ,hypothetischen Einwilligung” of-
fen.r’! Danach kann die arztliche Fachperson, die nicht sachgerecht aufklarte, den Entlastungs-
nachweis erbringen, dass die Patientin oder der Patient den Eingriff auch bei erfolgter Aufklarung
akzeptiert hatte.

— Hinsichtlich des natiirlichen Kausalzusammenhangs zwischen der pflichtwidrigen Handlung und
dem Schaden wird das Beweismass insofern gemildert, als der Richter sich mit der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit begniigen kann. Dies rechtfertigt sich geméss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung, weil ein strikter Beweis wegen der Natur der Sache nicht moglich ist oder verniinftiger-
weise nicht verlangt werden kann. Somit muss die Kausalitat einer Sorgfaltspflichtverletzung fir
einen Schaden nicht mehr mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit erwiesen sein;
es genlgt, wenn fiir den betreffenden Kausalzusammenhang derart wichtige Griinde sprechen,
dass andere denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht in Betracht fallen.

168 \Vorbehalten bleiben Sondersituationen wie notfallmassige Verhéltnisse, Amtspflichten oder spezialgesetzl. Grundlagen.
169 BGE 117 Ib 197 ff. FELLMANN, Arzt und das Rechtsverhiltnis zum Patienten (2007), S. 220 ff.

170 BGE vom 25. Marz 2010 (4A_459/2009); eine Zusammenstellung findet sich bei LANDOLT, Beweiserleichterungen und Be-
weislastumkehr im Arzthaftungsprozess, in: HAVE 2011, S. 81 ff. und 99 ff.

171 BGE 133 111 121 ff.

34



— Soweit die Moglichkeit negativer Auswirkungen einer Behandlung erkennbar ist (z.B. eine Infek-
tion infolge einer Injektion), muss die arztliche Fachperson alle Vorkehren treffen, um deren Ein-
tritt zu verhindern. Treten nun diese negativen Auswirkungen tatsachlich ein, begriinden sie eine
tatsdchliche Vermutung (i.S. einer Beweiserleichterung), dass die Arztin oder der Arzt nicht alle
gebotenen Vorkehren getroffen hat und somit eine Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt. Es liegt in
der Folge an ihr bzw. ihm aufzuzeigen, dass im konkreten Fall alle nach dem Stand der medizini-
schen Wissenschaft angezeigten Vorsichtsmassnahmen getroffen wurden.”?

— Dadie Arztin oder der Arzt in den meisten Fillen tiber genauere Kenntnisse des Vorfalls und einer
allfalligen Sorgfaltspflichtverletzung sowie liber sachdienliche Unterlagen verfiigt, wiirde sich eine
Weigerung des Arztes zur Aussage oder Beweismittelvorlage gegebenenfalls im Rahmen der Be-
weiswiirdigung zu seinem Nachteil auswirken. In der Rechtsprechung haben zudem erhebliche
Dokumentationsmangel zur Folge, dass das Regelbeweismass beziiglich des Nachweises der Sorg-
faltspflichtverletzung auf die iberwiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzt wurde.!”3

f.  Kantonale Staatshaftung

Ist im konkreten Einzelfall das kantonale Staatshaftungsrecht anwendbar (vgl. Ziff. 2.5.2), hat dies im
Vergleich zur privatrechtlichen Ausgangslage materiell-rechtlich keine wesentlichen Implikationen. Die
notwendigen Voraussetzungen fiir ein Schadensersatzbegehren nach kantonalem Recht (Eintritt eines
Schadens, Vorliegen eines widerrechtlichen Verhaltens sowie Kausalitat dieser Handlung fiir den Scha-
den) entsprechen weitestgehend denjenigen des Privatrechts.’*

Im Folgenden wird auf einige spezifische Punkte des Staatshaftungsrechts eingegangen:

— Haftungssubjekt: Kommt das kantonale Staatshaftungsrecht zur Anwendung, bildet ausschliess-
lich die behandelnde Institution oder gegebenenfalls das verantwortliche Gemeinwesen das Haf-
tungssubjekt bzw. die beklagte Partei. Die behandelnde Person kann seitens der geschadigten
Person nicht belangt werden.'’®

— Kausalhaftung: Mit einer Ausnahme haben alle Kantone eine Kausalhaftung in den Staatshaf-
tungsgesetzen eingefuihrt.}’® Daraus folgt, dass fiir eine schadigende Verrichtung — anders als bei
zivilrechtlichen Haftungsanspriichen — kein Verschuldensnachweis notwendig ist. Dieser Vorteil
wirkt sich in der Praxis zur Medizinalhaftung jedoch nicht erheblich aus: mit einer Sorgfaltspflicht-
verletzung des Arztes ist in aller Regel auch das Verschulden gegeben, weil eine Exkulpation der
fehlbaren &rztlichen Fachperson in der Regel nicht gelingt.'”’

— Organisationshaftung: In der Lehre wird diskutiert, ob die Staatshaftung als Organisationshaftung
mit Vorteilen fir geschadigte Patientinnen und Patienten einhergeht. So wird teilweise vertreten,
dass letztere im Rahmen einer Spitalbehandlung nicht verpflichtet sind, z.B. bei einem Schaden
durch ein Operationsteam die fehlbare drztliche Fachperson und deren Handlungsteil genau zu

172 Diese in der Lehre als "Tendenz der Rechtsprechung in Richtung einer faktischen Kausalhaftung" qualifizierte - und kriti-
sierte - Praxis (BGE 120 Il 248) wurde in der Folge vom Bundesgericht kurze Zeit spater wieder relativiert (BGE 120 |b 411,
Urteil BGer 4C.53/2000 vom 14.6.2000).

173 Urteil BGer 4C.378/1999; vgl. hierzu Schmip, Dokumentationspflichten der Medizinalpersonen — Umfang und Folgen ihrer
Verletzung, in: HAVE 2009, S. 359 f., worin mit Hinweis auf die Lehre zudem eine Beweislastumkehr bei wesentlichen Do-
kumentationsmangeln gefordert wird.

174 JAGER/SCHNEITER, Medizinalhaftung (2013), Ziff. 3.1.3.4, Rz. 144 ff.; Schmip, Haftung fur &rtzliche Tatigkeit in 6ffentlichen
Spitalern, in: HAVE 2012, S. 474.

175 Anspriiche der geschidigten Person gegen den behandelnden Arzt kommen nur in Frage, wenn das kantonale Staatshaf-
tungsrecht nicht anwendbar ist oder fir die Medizinalhaftung explizit auf das Zivilrecht verweist; vgl. JAGER/SCHNEITER, Me-
dizinalhaftung (2013), S. 45 f.

176 Eine Ausnahme bildet der Kanton Luzern, der eine milde Kausalhaftung mit Verschuldensvermutung vorsieht (§ 4 des
Haftungsgesetzes LU vom 13.9.1998); vgl. PrRiBNOW/KEUSCH, Staatshaftungsrecht der Kantone (2013), Ziff. 4.6.

177 )AGER/SCHNEITER, Medizinalhaftung (2013), S. 53; ScHmID, Haftung fir arztliche Tatigkeit in 6ffentlichen Spitalern, in: HAVE
2012, S. 473.
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bezeichnen.”® Demgegeniiber wird angefiihrt, dass auch die Staatshaftung am Handeln einer
konkreten, im Dienste des Gemeinwesens stehenden Person ankniipft, weshalb auch in diesem
Fall nachgewiesen werden muss, welche im Spital tatige Person konkret welchen Fehler begangen
hat.1”®

g. Haftung bei nosokomialen Infektionen im Besonderen

Die Situation der Patientin oder des Patienten erweist sich namentlich bei der Haftung fiir Schaden aus
Infektionen, die sich die betroffenen Personen in Spitdlern und Pflegeeinrichtungen zuziehen (sog. Spi-
talinfektionen bzw. nosokomiale Infektionen), als besonders schwierig. Die hdufigsten Arten solcher
Infektionen sind Harnwegsinfektionen, gefolgt von Atemwegsinfektionen und Wundinfektionen nach
chirurgischen Eingriffen. Die Ursachen solcher Infektionen kénnen im Verantwortungsbereich des Spi-
tals liegen, wenn etwa anerkannte Vorgaben zu Hygienemassnahmen oder zur Medikamentenabgabe
zwecks Vermeidung von Wundinfektionen nicht eingehalten werden. Umgekehrt kénnen Infektions-
schaden aber auch aufgrund patientenspezifischer Faktoren entstehen, indem z.B. die Patientin oder
der Patient selber Trager einer Infektion ist, die Abwehrkrafte des Immunsystems geschwacht sind
oder Begleiterkrankungen auftreten.'®

In rechtlicher Hinsicht bildet die Einhaltung der anerkannten Vorgaben zur Vermeidung von Infektio-
nen Teil der Sorgfaltspflicht.’¥ Nur wenn das Spital die anerkannten Vorgaben missachtet, muss es
demzufolge flir den aufgrund der Infektion entstandenen Schaden einstehen. Umgekehrt besteht
keine haftpflichtrechtliche Verantwortung der Spitaler, wenn ein infektionsbedingter Schaden trotz
Einhaltung der massgebenden Schutzvorkehren entstanden ist. Der betroffenen Patientin und dem
betroffenen Patienten fillt es jedoch erfahrungsgemass sehr schwer, dem Spital eine solche Sorgfalts-
pflichtverletzung (etwa in Form eines Verstosses gegen Hygienestandards) sowie deren Kausalitat fur
die konkrete Infektion und den dadurch erlittenen Schaden nachzuweisen. Hygieneverstdsse im Be-
handlungsalltag, wie eine unzureichende Desinfektion der Hande oder des Behandlungsfeldes, sind
kaum schlissig und eindeutig darzulegen; ebenso kaum widerlegbar bleibt die allgemeine Einwendung
des Spitals, dass die einschlagigen Vorgaben beachtet wurden und die Infektion oder die dadurch er-
littene Gesundheitsbeeintrachtigung durch patienteneigene Faktoren (mit-)verursacht wurde.'® Auf-
grund dieser Sachlage stellt sich die Frage, ob Beweiserleichterungen zugunsten der geschadigten Per-
son greifen. Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist lediglich ein Urteil bekannt, das die Stel-
lung der Patientin bzw. des Patienten auf der beweisrechtlichen Ebene erheblich verbesserte. Dem
Gericht zufolge begriindet die im Rahmen einer intraartikuldren Injektion entstandene Infektion eine
Tatsachenvermutung fiir das Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung; somit muss die behandelnde
Fachperson dartun, dass sie simtliche den Sorgfaltspflichten entsprechenden Vorsichtsmassnahmen
getroffen hat. Dieses Urteil wurde in der Folge stark relativiert (vgl. vorstehend Bst. e), so dass davon
auszugehen ist, dass die heutige Rechtspraxis bei Infektionen keine wesentliche Erleichterung zuguns-
ten der geschadigten Person vornimmt.

In der Schweiz finden sich heute nur punktuelle einschlagige bundesgesetzliche Regeln, so etwa im
Medizinproduktebereich (Wiederaufbereitung steriler Instrumente®). In einigen Kantonen wird

178 So etwa KUHN, Arzt und Haftung aus Kunst- und Behandlungsfehlern (2007), S. 622.
179 JKGER/SCHNEITER, Medizinalhaftung (2013), Ziff. 3.1.3.4, Rz. 150 ff.

180 \gl. fur allgemeine Informationen: www.bag.admin.ch > Themen > Krankheiten und Medizin > Spital- und Pflegeheimin-
fektionen.

181 KerN/REUTER, Haftung fuir Hygienemangel — unter besonderer Berticksichtigung der aktuellen Rechtsprechung und des Pa-
tientenrechtegesetzes, in: Medizinrecht (2014), S. 785 ff.

182 \/g|. auch GuiLLop, Evaluation (2014), S. 32; KuHN, Arzt und Haftung aus Kunst- und Behandlungsfehlern (2007), S. 650 ff.;
zur im Ergebnis vergleichbaren deutschen Rechtslage vgl. WALTHER, Beweislastverteilung beim Vorwurf einer Infektion we-
gen Hygienemangeln, in: Medizinrecht (2013), S. 294 ff.

183 \/gl. insbesondere Art. 19 f. der Medizinprodukteverordnung vom 17. Oktober 2001 (MepV; SR 812.213).
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verlangt, dass die Spitadler u.a. Hygienekonzepte vorweisen miissen, wenn sie im Rahmen der Spital-
planung beriicksichtigt werden wollen.'®* Es bestehen jedoch keine bundesrechtlich klar definierten,
verbindlichen und umfassenden Hygieneregeln, welche die allgemeinen Sorgfaltspflicht konkretisieren
und seitens der Patientin oder des Patienten eingefordert werden kénnen.’®> Somit bleibt es der Be-
wertung im Einzelfall iberlassen, welche diesbezliglichen Verhaltensweisen und organisatorischen
Vorkehren als Stand der Wissenschaft gelten. Diese gerade fiir geschadigte Patientinnen und Patien-
ten, aber auch fiir die Gesundheitsinstitutionen unbefriedigende Situation soll mit der zurzeit in Erar-
beitung stehenden Bundesstrategie ,Nosokomiale Infektionen” verbessert werden.* Im Rahmen die-
ser Strategie sollen neben der besseren landesweiten Uberwachung namentlich allgemein giiltige Re-
gelungen, etwa Minimalanforderungen bei der Hygiene in Gesundheitseinrichtungen, erarbeitet und
anschliessend flachendeckend und kontrolliert umgesetzt werden.

h. Exkurs: Schadensprdivention — Gewdhrleistung von Sicherheit und Qualitéit

Die Gewabhrleistung einer sicheren und qualitativ hochstehenden Behandlung stellt das wirksamste
Mittel zur Vermeidung von Haftpflichtfallen dar. In rechtlicher Hinsicht bildet die Einhaltung anerkann-
ter Sicherheits- und Qualitatsmassnahmen wiederum Bestandteil einer dem aktuellen Stand der me-
dizinischen Wissenschaften entsprechenden Behandlung. Welche konkreten der Behandlungsqualitat
und -sicherheit dienenden Massnahmen und Instrumente hierunter in der Perspektive der Patientin-
nen und Patienten im konkreten Einzelfall eingefordert werden kdnnen, ist heute bundesrechtlich
nicht bzw. nicht konkret festgeschrieben. Vielmehr sind heute — kantonale Vorgaben vorbehalten — auf
freiwilliger Basis zahlreiche Bestrebungen verschiedener Akteure zu beobachten; die Koordination soll
im Bereich der OKP (basierend auf Art. 58 KVG) zukinftig durch eine starkere Fiihrungsrolle des Bundes
erreicht werden.'®’

Ebenso wichtig sind die Bestrebungen zur Erhohung der Patientensicherheit sowie zu einem konstruk-
tiven Umgang mit bzw. einem Lernen aus Fehlern. Hierzu ist der Betrieb eines Fehlermanagementsys-
tems (sog. Critical Incident Reporting System, CIRS) als ein wesentliches zielflihrendes Element aner-
kannt. Auf Ebene des Bundes besteht keine Verpflichtung, ein solches System zu nutzen; jedoch ent-
halten die Spitalplanungsgesetzgebungen in einigen Kantonen die Verpflichtung fiir Listenspitaler, ein
CIRS zu fiihren.'® Aufgrund dieser Ausgangslage fehlt es jedoch an einer schweizweiten Auswertungs-
moglichkeit von Fehlermeldungen mit allgemeiner bzw. nationaler Relevanz; diese Auswertungsmog-
lichkeit ist nur in einem beschrankten Rahmen maoglich (System CIRRNET der Stiftung Patientensicher-
heit; vgl. Ziff. 3.3). Beziiglich der Moglichkeiten und der Verantwortung der Patientinnen und Patienten
in Bezug auf die Gewihrleistung der Patientensicherheit sind zwar Vollzugshilfen verfiigbar;'®® auch in
diesem Bereich bestehen jedoch keine schweizweiten Vorgaben, namentlich betreffend der Mitwir-
kung der Patientinnen und Patienten bei der Infektionspravention sowie betreffend des Einbezugs in
Fehlermanagementsysteme.

i.  Strafverfolgung

Die fiir die Beurteilung der Medizinalhaftpflicht massgebenden Verletzungen der Sorgfalts- und Auf-
klarungspflichten kdnnen auch Anlass fir eine strafrechtliche Verfolgung dieser Tatigkeiten sein. Im
Vordergrund stehen dabei die Tatbestande der fahrldssigen oder vorséatzlichen Koérperverletzung oder

184 5o etwa im Kanton Zirich (vgl. www.gd.zh.ch > Gesundheitsdirektion > Themen > Behérden & Politik > Qualitat in Listen-
spitdlern)

185 Dies zumindest teilweise im Gegensatz zum deutschen Infektionssschutzgesetz, vgl. STOHR, Qualitat, Qualitatssicherung
und Haftung — Infektionsschutz im Krankenhaus, in: GesundheitsRecht (2015), S. 257 ff.

186 F{ir weitere Informationen zur Strategie NOSO: www.bag.admin.ch > Themen > Krankheiten und Medizin > Spital- und
Pflegeheiminfektionen

187 Vgl. zur Qualitatssicherung in der OKP: www.bag.admin.ch > Themen > Krankenversicherung > Qualitatssicherung.

188 Soweit ersichtlich besteht einzig im Kt. VS eine fiir alle Spitéler geltende gesetzliche Verpflichtung zur Fihrung eines CIRS.
|«

189 Vgl. die Patientenbroschire “Fehler vermeiden — Helfen Sie mit! Ihre Sicherheit im Spita
Schweiz, 2012) und die Empfehlung bei medizinischen Zwischenféllen (FMH et al., 2014).

(Stiftung Patientensicherheit
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Totung.?® Zu diesen und weiteren Straftatbestinden besteht eine reichhaltige Bundesgerichtspra-
xis.’®! Fiir geschadigte Patientinnen und Patienten ist die Anzeige einer mutmasslichen Straftat z.B. der
behandelnden Fachperson jedoch nicht zwingend mit Vorteilen verbunden, da die Flihrung des Straf-
prozesses in den Handen der Staatsanwaltschaft liegt und die Moglichkeiten der Steuerung des Pro-
zesses durch die geschaddigte Person, die in der Folge zwar als Privatklagerschaft bzw. als Partei auftre-
ten kann, im Vergleich zum Zivilprozess beschrankt sind. Umgekehrt wird die Eignung des Strafrechts
zur Verfolgung zumindest leichter medizinischer Vorfille in Frage gestellt: Neben der damit verbunde-
nen Belastung fir die betroffene Gesundheitsfachperson wird etwa vorgebracht, dass strafprozessuale
Instrumente (z.B. zwecks der Beschaffung von Dokumenten) zugunsten folgender haftpflichtrechtli-
cher Auseinandersetzungen genutzt werden.%2

2.5.5 Pflichten der Patientinnen und Patienten

Namentlich aufgrund kantonaler Gesundheitsgesetzgebungen kommen den Patientinnen und Patien-
ten verschiedene Pflichten zu. So sind sie generell angehalten, im Rahmen ihrer Moglichkeiten zu einer
erfolgreichen Behandlung beizutragen.®® Aufzufiihren sind zudem folgende Pflichten:

— Auskunfts- und Informationspflichten gegeniiber der Gesundheitsfachperson: Damit die Gesund-
heitsfachperson ihre Aufgaben rechtmassig erfiillen kann, muss sie vom Gesundheitszustand ihrer
Patientin oder ihres Patienten Kenntnis haben. Diese Kenntnis beruht auf medizinischen Untersu-
chungen, Beobachtungen, aber auch auf dem Gesprach mit der Patientin und dem Patienten. Ent-
sprechend sind die Patientinnen und Patienten gemass verschiedenen Gesundheitsgesetzgebun-
gen verpflichtet, der Gesundheitsfachperson Auskunft zu erteilen.'® Nur auf dieser Grundlage
kann die Gesundheitsfachperson die Patientinnen und Patienten zudem angemessen aufklaren,
damit diese eine informierte Einwilligung zur Behandlung geben kdnnen.%

— Mitwirkungspflichten im Rahmen der Behandlung: Etliche kantonale Vorgaben verpflichten die
Patientin und den Patienten, zum guten Verlauf der Behandlung beizutragen. Im Weiteren be-
steht die Pflicht zur Riicksichtnahme auf andere Patientinnen und Patienten.'*

— Bezahlung von Honorar und Auslagen: Im Gegenzug zu den Leistungen der Gesundheitsfachper-
son und -institutionen miissen Patientinnen und Patienten deren Honorar und Auslagen bezahlen.
Diese werden zu einem grossen Teil unter gewissen Voraussetzungen von den Sozialversicherun-
gen Ubernommen. Im Zusammenhang mit der Rickerstattung der entstandenen Kosten treten
wiederholt Schwierigkeiten auf, die letztlich die Frage des Zugangs zu medizinischen Leistungen
aufwerfen (vgl. Ziff. 2.2.1).

2.5.6 Zwischenergebnis
Die vorangehenden Ausfiihrungen ergeben folgendes Bild:

— Das schweizerische Recht gewahrleistet den Anspruch auf medizinische Behandlung und Pflege so-
wie die zum Schutz der Personlichkeit und der Privatsphare der Patientinnen und Patienten not-
wendigen Rechte (vgl. Ziff. 2.5.3). Wie aus Rechtsprechung und Literatur hervorgeht, ist die Umset-
zung dieser an sich unbestrittenen Rechte in der Praxis oftmals herausfordernd und teilweise mit

190 TaG, Strafrecht im Arztalltag, S. 672, in: KUHN/POLEDNA, Arztrecht in der Praxis (2007).

191 Aufgefiihrt namentlich in JAGER/SCHNEITER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Arzthaftpflicht- und Arztstrafrecht
(2012), S. 145 ff.

192 M cLENNAN/ELGER, Criminal Liability an Medical Errors in Switzerland: An Unjust System?, in: Jusletter, 27. Januar 2014.
193 y/gl. etwa § 11 Patientinnen- und Patientengesetz ZH (813.13).

194 So etwa Art. 27 Gesundheitsgesetz VS (800.1), Art. 22 Gesundheitsgesetz NE (800.1) und §11 Patientinnen- und Patien-
tengesetz ZH (813.13).

195 MANAI, Droits du patient (2013), S. 79 ff.; unveroffentlichter BGE vom 8.4.1999.
1% Vgl. etwa Art. 40 Gesundheitsgesetz FR (821.0.1) und §11 Patientinnen- und Patientengesetz ZH (813.13).
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Mangeln verbunden. Namentlich aufgrund des Wissensgefalles zwischen der Gesundheitsfachper-
son und der Patientin bzw. dem Patienten, den hohen Anforderungen an die Kommunikationskom-
petenz der Gesundheitsfachpersonen sowie der Vielfalt der Behandlungskonstellationen und -op-
tionen fuhren etwa die Frage der hinreichenden Aufklarung und die Beurteilung, ob die medizini-
schen Sorgfaltspflichten im Einzelfall eingehalten wurden, in der Praxis zu Schwierigkeiten.

Schwierigkeiten ergeben sich teilweise auch in Bezug auf die Ermittlung des fiir das konkrete Be-
handlungsverhaltnis anwendbaren Rechts, insbesondere im stationaren Bereich (vgl. Ziff. 2.5.1 und
2.5.2). Eine falsche Rechtswahl birgt namentlich bei allfilligen Schadenersatzbegehren die Gefahr,
dass diese infolge der unterschiedlichen Zustandigkeiten der Behorden sowie der Verjahrungs- und
Verwirkungsfristen an formalen Hindernissen scheitern.

Im Streitfall stehen den Patientinnen und Patienten schweizweit Ombuds- oder Mediationsstellen
sowie vielerorts Beratungsmoglichkeiten durch Patientenorganisationen zu Verfiigung. Mit diesen
Instrumenten gelingt es, eine Vielzahl von Beschwerden zeitnah und gitlich zu l6sen. Lasst sich in
diesem Rahmen hingegen keine Losung erzielen, sieht die schweizerische Gesetzgebung keine spe-
zifischen Vorkehren bezliglich der beweisrechtlichen und prozessualen Stellung der Patientin und
des Patienten namentlich im Fall von Schadenersatzbegehren vor. Die Anforderungen, dass eine
Patientin bzw. ein Patient im Streitfall geltend gemachte Verletzungen der medizinischen Sorgfalts-
pflicht vor der zustandigen Behorde durchsetzen kann, sind insgesamt hoch. Dieser Umstand ist im
Wesentlichen durch die Komplexitat des jeweiligen Sachverhalts, des damit notwendigen Beizugs
medizinischer und juristischer Expertise sowie der daraus entstehenden Zeit- und Kostenfolgen be-
grindet (vgl. Ziff. 2.5.4).

Namentlich in den Kantonen der Romandie besteht fiir Patientinnen und Patienten die Moglichkeit,
nicht Schadenersatzbegehren betreffende Beschwerden bei spezifischen staatlichen Aufsichtsstel-
len oder -kommissionen deponieren zu kénnen; diesen Stellen kommt damit gleichzeitig fur die
Aufsichtstatigkeit relevantes Wissen zu. Demgegeniiber scheint eine Strafanzeige bei Strafverfol-
gungsbehorden aus Patientensicht in der Regel nicht als zielfihrend.

Mit Bezug auf die Pravention von Schadensfallen bestehen keine gesamtschweizerischen Vorgaben.
Verpflichtungen zum Einsatz von Elementen eines Risikomanagements wie etwa der Einsatz eines
Fehlermeldesystems finden sich teilweise auf kantonaler Ebene. Auch zur Gewahrleistung der Pati-
entensicherheit in Bezug auf bestimmte medizinische Tatigkeiten (z.B. Chirurgie, Medikation) oder
zwecks Vermeidung nosokomialer Infektionen sind einige, teilweise auf nationaler Ebene koordi-
nierte Aktivitdten zu beobachten; es besteht jedoch wiederum keine schweizweite Verpflichtung,
die entsprechenden (teilweise noch in Erarbeitung stehenden) Vorgaben einzufiihren und zu nut-
zen.
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3 STELLUNG UND FUNKTION VON PATIENTENORGANISATIONEN SOWIE MOGLICHKEITEN DER
PARTIZIPATION IN GESUNDHEITSPOLITISCHEN PROZESSEN

Patientenorganisationen vertreten die Interessen der Patientinnen und Patienten in der Offentlichkeit
sowie in privaten und behordlichen Gremien, Gbernehmen Informationsaufgaben und unterstitzen
betroffene Personen im Einzelfall. Es lassen sich zwei Gruppen unterscheiden: zum einen Organisatio-
nen, die sich generell fir Patientenrechte und -belange einsetzen, zum anderen Institutionen, die spe-
zifisch Patientinnen und Patienten mit einer bestimmten Erkrankung oder aufgrund anderer Merkmale
(z.B. Alter) betreuen.'®’

3.1 Allgemeine Patientenorganisationen (ohne Krankheitsbezug)

Als Organisationen, die sich generell und ohne Fokus auf eine bestimmte Erkrankung oder Personen-
gruppe flir Patientinnen und Patienten einsetzen, stehen in der Schweiz namentlich die Schweizerische
Stiftung SPO Patientenschutz sowie der Dachverband Schweizerischer Patientenstellen im Vorder-
grund. Hauptaufgaben dieser Organisationen bilden die Information tber Rechte und Pflichten der
Patientinnen und Patienten, die medizinische und juristische Beratung zu Gesundheits- und Versiche-
rungsthemen, die Vermittlung und Unterstiitzung bei Konflikten, die Priifung und Unterstitzung bei
der Durchsetzung von Leistungsanspriichen gegeniiber Leistungserbringern und Versicherungen sowie
die Offentlichkeitsarbeit.

Neben der SPO und den Patientenstellen sind zudem die Konsumentenschutzorganisationen zu erwah-
nen, die unter anderem auch in allgemeiner Weise fiir Patientenbelange tatig sind (vgl. Ziff. 3.5).

a. Schweizerische Stiftung SPO Patientenschutz

Die Schweizerische Stiftung SPO Patientenschutz (SPO) verflgt tiber eine Geschaftsstelle und sieben
regionale Beratungsstellen (Zirich, Bern, St. Gallen, Lausanne, Olten, Genf und Tessin). Neben der Be-
ratung von einzelnen Patientinnen und Patienten, der Wahrnehmung von Informationsaufgaben und
dem Einsatz fiir Patienteninteressen in der Offentlichkeit vertritt die SPO die Patienteninteressen zu-
dem in verschiedenen Gremien und Institutionen auf nationaler, kantonaler und kommunaler Ebene.
Beispiele solcher Gremien und Institutionen sind die Eidgen6ssische Kommission fir Leistungen und
Grundsatzfragen im Bereich der OKP, der Nationale Verein Qualitatsentwicklung in Spitdlern und Kli-
niken (ANQ) sowie die Stiftung fir Patientensicherheit.

Die SPO berat pro Jahr knapp 4000 Patientinnen und Patienten im Medizinalbereich sowie im Patien-
ten- und Sozialversicherungsrecht; fiir komplexe Falle konnen die Beratungsstellen jeweils auf ein
Netzwerk von medizinischen und juristischen Fachpersonen zuriickgreifen. Dazu kommen rund 2500
Kurzauskiinfte der Beratungsstellen. Ungefdhr die Halfte der ratsuchenden Personen stellten in den
letzten Jahren Fragen zur Behandlung, zur Herausgabe der Krankengeschichte, zu Arzthonoraren, zur
Aufklarung sowie zu Arztzeugnissen. Werden von den Patientinnen und Patienten fehlerhafte Behand-
lungen vermutet (so jahrlich etwa in 1100 Fallen), waren nur bei einem Drittel Anhaltspunkte vorhan-
den, die auf Sorgfaltspflichtverletzungen hinwiesen; meist lagen ein schicksalhafter Verlauf oder Kom-
munikationsschwierigkeiten vor.

Die Stiftung finanziert sich hauptsachlich aus Einnahmen fiir Dienstleistungen, aus Spenden sowie aus
Gonner- bzw. Mitgliederbeitrdagen. Eine Mitgliedschaft schliesst die Moglichkeit einer einstiindigen Be-
ratung sowie eine Patientenrechtsschutzversicherung mit ein. Ebenso erhilt sie Beitrdage der offentli-
chen Hand, namentlich der Kantone. Mit diesen Beitragen werden primar Beratungsleistungen abge-
golten. Die hierzu verwendeten Berechnungsgrundlagen sind sehr unterschiedlich: so entrichten einige
Kantone eine jahrliche Pauschale, wahrend andere Kantone ihre Leistung auf ein jahrliches Gesuch der

197 gl. auch die Ubersicht in CAReuM, Patientenbildung in der Schweiz — aktuelle Angebote, working paper (2010), S. 4 ff.
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SPO aufgrund der Anzahl Beratungen fir die jeweiligen Bewohnerinnen und Bewohner im vorange-
gangenen Jahr stiitzen. In einigen Kantonen wird die SPO auch fiir weitere tibertragene Aufgaben ent-
schadigt. So erhalt die SPO vom Kanton Ziirich eine im Rahmen einer Leistungsvereinbarung festge-
legte Pauschale auch fir Informationsaufgaben, die Mitarbeit in Arbeitsgruppen sowie fiir die Vermitt-
lungsfunktion bei Streitigkeiten. Der Kanton St. Gallen wiederum hat der SPO die Wahrnehmung der
Ombudsstellenfunktion fiir 6ffentliche Spitdler Gbertragen, was ebenso abgegolten wird. Schliesslich
werden seitens des Bundes (Biiro fiir Konsumentenfragen) Subventionen fiir Informationsaufgaben im
Kontext des Konsumentenschutzes ausgerichtet (CHF 13 000 - 15 000 jahrlich).*%®

Ubersicht: Anzahl Beratungen und Beitrége der éffentlichen Hand

Patientenberatungsstelle Anzahl Beratungen
Zirich 1123
St. Gallen 371
Bern 805
Aargau 209
Appenzell-Ausserrhoden 24
Appenzell-Innerrhoden 2
Basel Land 103
Basel Stadt 57
Glarus 12
Graubiinden 79
Luzern 104
Freiburg 51
Tessin 82
Jura 6
Genf 232
Wallis 42
Waadt 175
Neuenburg 15
Nidwalden 8
Obwalden 10
Schaffhausen 29
Schwyz 32
Solothurn 79
Thurgau 66
Uri 4
Zug 33
SPO insgesamt Ca. 3750

Beitrige der Kantone'®® (2013)
CHF 70000 (Leistungsauftrag ZH)

CHF 22000
CHF 41104
CHF 10000

CHF 7000

CHF 6000

CHF 25000

(Conférence Latine des Affaires Sani-
taires et Sociales CLASS)

CHF 1000
CHF 1000
CHF 1500
CHF 4800
— (2012: CHF 12°000)
CHF 1000
CHF 5000

ca. CHF 210000

(17% der Gesamteinnahmen)?®°

198 ygl. die Angaben in den Jahresberichten 2012 und 2013 der SPO, einsehbar unter: www.spo.ch > Wir Gber uns > Jahres-

berichte.

199 Dje Beitrage namentlich auf Basis kantonaler Leistungsauftrage gelten meist auch Informationsaufgaben, Mitarbeit in Gre-

mien und tw. weiterer Mandate ab.

200 |nkl. des Beitrags des Eidg. Buros fiir Konsumentenfragen von CHF 15‘000.
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b. Dachverband Schweizerischer Patientenstellen (DVSP)

Die sieben als Vereine konstituierten Patientenstellen (Zirich, Basel, Luzern [Zentralschweiz], Bel-
linzona [Tessin], Aargau/Solothurn, Frauenfeld [Ostschweiz] und Fribourg [Westschweiz]) haben sich
1996 im Dachverband Schweizerische Patientenstellen (DVSP) zusammengeschlossen; sie bleiben je-
doch in ihrer Organisation und Finanzierung autonom.?

Die Stellen beraten einerseits ratsuchende Patientinnen und Patienten sowie Angehdrige. Dabei han-
delt es sich sowohl um telefonische Beratungen bis hin zu komplexeren Fallbearbeitungen bezlglich
moglicher Sorgfaltspflichtverletzungen der Gesundheitsfachpersonen oder beziiglich der Leistungs-
pflicht der Sozial- und Privatversicherungen. Auch die teilweise komplexen Fallbearbeitungen werden
von den Patientenstellen bis zu einer bestimmten Schadenssumme ohne Beizug externer Anwaltinnen
und Anwalte eigenstandig und abschliessend durchgefiihrt.

Andererseits setzen sich die Patientenstellen in der Offentlichkeit sowie in verschiedenen nationalen,
kantonalen, kommunalen und privaten Institutionen und Gremien sowie im Rahmen politischer Vor-
stosse flir Patienteninteressen ein. Beispielsweise ist der DVSP Mitglied der Arbeitsgruppe Qualitats-
strategie GD Kanton Zirich und des kantonalen Ethik-Forums St. Gallen sowie Stiftungsmitglied von
Equam Bern. Hinzu kommt auf Basis entsprechender Leistungsvertrige in einigen Kantonen die Uber-
nahme spezifischer Aufgaben in einigen Kantonen, z.B. die Fihrung einer Ombudsstelle oder die
Durchfiihrung von o6ffentlichen Informationsveranstaltungen.

Die Anzahl der durchgefiihrten Beratungen und Abklarungen lassen sich aufgrund der autonomen
Struktur der jeweiligen Patientenstellen und der unterschiedlichen kantonalen Leistungsauftrage nicht
schweizweit beziffern. Allein die Patientenstelle Zirich hat in den letzten Jahren zwischen 700 und gut
1‘000 Beratungen und Fallbearbeitungen pro Jahr durchgefiihrt. Beziiglich der jeweiligen Unterstit-
zungsangebote werden teilweise sehr unterschiedliche Gebiihren erhoben. Wahrend Nichtmitglieder
die jeweiligen Beratungen und Fallbearbeitungen gegen eine Telefon- bzw. Stundengebiihr in An-
spruch nehmen kénnen, profitieren die Mitglieder der Patientenstellen in der Regel von einer stark
reduzierten oder — Beratungen betreffend — gar wegfallenden Gebiihr. Neben diesen Einnahmen fi-
nanzieren sich die Patientenstellen hauptsachlich tGber Mitgliederbeitrdge, Einnahmen aus weiteren
Dienstleistungen, Spenden und gemeinn(tzige Arbeit. Sie erhalten zudem, ahnlich wie die SPO, finan-
zielle Unterstlitzung der offentlichen Hand, namentlich im Rahmen kantonaler Leistungsauftrage.

Ubersicht: Anzahl Beratungen bzw. Fallbearbeitungen und Beitréige aus éffentlicher Hand

Patientenstelle2”? ?’F‘::';'egf;::‘l:‘fge:n Beitrige (in CHF) der 6ffentl. Hand?® (2013 / 2014)
- 704 (2012) .

Zirich 1038 (2013) 70 000 (Leistungsauftrag ZH)

Zentralschweiz 527 (2013) 45000 (Leistungsauftrag Zweckverband Gemein-

(Luzern) 492 (2012) den/Kanton LU)

Ostschweiz 42 (2013) 32000 (LeistungsauftragTG)

(Frauenfeld) 195 tel. Beratungen 13000 (Abgeltung Ombudsstelle Menschen mit

(2013) Behinderung)

201 Vgl www.patientenstelle.ch; fir die einzelnen Stellen vgl. die Angaben unter: http://zh.patientenstelle.ch/; www.patien-
tenstelle-aargau-solothurn.ch; http://basel.patientenstelle.ch/basel/; http://zentralschweiz.patientenstelle.ch/; www.fe-
derationdespatients.ch.

202 Dje Patientenstelle Tessin ist der Associazione consumatrici della Svizzera italiana (ACSI; vgl. Ziff. 3.5) angeschlossen, iber
welche auch die Finanzierung erfolgt.

203 Dje Beitrage namentlich auf Basis kantonaler Leistungsauftrage gelten meist auch Informationsaufgaben, Mitarbeit in Gre-
mien etc. ab.
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Anzahl Beratungen

/ Fallbearbeitungen Beitrage (in CHF) der 6ffentl. Hand (2013 / 2014)

Patientenstelle

Westschweiz

ey ca. 135 5000 (Leistungsauftrag FR)
45000 (Leistungsauftrag AG)
Aargau/Solothurn 94 (2012) 40000 (Abgeltung Ombudsstelle Langzeitpflege;
Annahme)
172 Dossiers (2013) , .
Basel 419 tel. Kurzbe- 59‘000 (Leistungsauftrag BS)

ratungen (2013) 36‘000 (Leistungsauftrag BL)

c. Schweizerische Arbeitsgemeinschaft fiir Patientinnen- und Patienteninteressen (SAPI)

Die SAPI wurde 1979 als Dachorganisation fiir Patientinnen- und Patienteninteressen gegriindet und
ist als Verein organisiert.?%* Sie versteht sich als nationales Forum fiir alle am Patientenschutz interes-
sierten, gesamtschweizerischen Organisationen. Die SAPI férdert die Vernetzung und den Gedanken-
und Informationsaustausch zwischen diesen Organisationen und setzt sich gegeniber politischen Gre-
mien, Organisationen und der Offentlichkeit fiir die Interessen der Patientinnen und Patienten ein. Die
SAPI ist jedoch in Bezug auf ihre Strukturen nicht so aufgestellt, dass sie als Dachorganisation Interes-
sen aller Patientenorganisationen biindeln und entsprechende Aktivititen entfalten kann.?%®

3.2 Krankheitsbezogene Organisationen und Versichertenorganisationen

Zu den Organisationen, die sich fir Menschen mit einem bestimmten Krankheitsbild, einer spezifi-
schen Behinderung oder in einer bestimmten Lebenssituation sowie fiir deren Angehdrige einsetzen,
zidhlen namentlich die Gesundheitsligen (z.B. die Krebs-, Rheuma- und Lungenligen),?*® Pro Mente
Sana, diverse Behindertenverbande, die Schweizer Paraplegikerstiftung oder die Stiftung Kind und Spi-
tal. Sie sind teilweise in themenbezogenen Dachverbanden zusammengeschlossen. Neben individuel-
len Beratungen unterstiitzen diese Organisationen Forschungsvorhaben und informieren und sensibi-
lisieren die Bevolkerung Uber die verschiedenen krankheitsbezogenen Themenbereiche. Zusatzlich
nehmen sie an der politischen Interessensartikulation teil. Viele dieser Organisationen haben sich in
der Schweizerischen Gesundheitsligen-Konferenz (GELIKO) zusammengeschlossen, mit dem gemein-
samen Ziel, die Interessen von Menschen mit chronischen Krankheiten in der Gesundheits- und Sozi-
alpolitik zu vertreten.?%’

Es existieren in der Schweiz tiber 2000 Selbsthilfegruppen. Die Stiftung Selbsthilfe Schweiz ist der nati-
onale Dachverband der 19 regionalen Selbsthilfezentren und zweier schweizerischen Selbsthilfeorga-
nisationen. Sie ist seit dem Jahr 2000 téatig, vormals unter dem Namen Stiftung KOSCH und ist Mitglied
der GELIKO. Die Selbsthilfe Schweiz hat das Ziel, als nationale und internationale Anlaufstelle fiir Fra-
gen rund um Selbsthilfe und Selbsthilfegruppen zu gesundheitlichen und sozialen Problemen zu fun-
gieren. Seit 2001 hat die Stiftung einen Leistungsauftrag des Bundesamts fiir Sozialversicherungen.2%®

Das Patientenportal www.patienten.ch wiederum bietet verschiedenen Patienten- und Betroffenen-
organisationen einen gemeinsamen Auftritt an. Auf dieser Patientenplattform kénnen sich die Patien-
tenorganisationen, Beratungsstellen, Informationsstellen, Dachorganisationen und Behindertenorga-

204 www.patienten-schweiz.ch
205 RUEFLI ET AL., Partizipation (2014), S.19.
206 \/g|, die Schweizerische Gesundheitsligen-Konferenz unter www.geliko.ch.

207 www.geliko.ch.
208 www.selbsthilfeschweiz.ch > Giber uns > Portrait
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nisationen vorstellen und mit Links auf ihre Webseiten verweisen. Die Patientenplattform will den Pa-
tientenorganisationen den Auftritt als eine gemeinsame ,Stimme der Patienten” im Gesundheitswe-
sen, in der Offentlichkeit und in den Medien erméglichen.?®®

Die Finanzierung dieser Organisationen ist sehr unterschiedlich; neben Abgeltungen der 6ffentlichen
Hand fiir bestimmte Leistungen, Mitgliederbeitragen und Spenden werden einzelne krankheitsbezo-
gene Organisationen auch von im betreffenden Bereich tatigen privaten Firmen, teilweise in beachtli-
chem Umfang, unterstiitzt.2°

Daneben nehmen sich einige Organisationen explizit dem Schutz der Interessen versicherter Personen
an, namentlich die Stiftung zum Schutz der Versicherten (ASSI) oder die Association suisse des assurés
(Assuas).? Thr Tatigkeitsgebiet erstreckt sich auf verschiedene Sozial- und Privatversicherungszweige,
darunter auch auf die Krankenversicherung. Die ASSI pflegt vor allem Informationsaktivitaten, bietet
jedoch keine personlichen Beratungen an. Die primar in Genf tatige Assuas publiziert ebenfalls Infor-
mationsmaterial und Stellungnahmen und bietet Beratungen sowie individuelle Unterstiitzung an.

3.3 Institutionen zugunsten von Patientensicherheit und Behandlungsqualitit

Unmittelbaren Einfluss auch auf die rechtliche Situation der Patientinnen und Patienten haben die Be-
miihungen derjenigen Institutionen, die auf die Verbesserung von Sicherheit und Qualitdt der Behand-
lung hin arbeiten. Auswirkungen dieser Bestrebungen auf die Rechtsstellung der Patientinnen und Pa-
tienten bestehen insbesondere bei der Einbindung der Patientinnen und Patienten in die Fehlerpra-
vention sowie beim Umgang mit Fehlern und allfalliger daraus folgender Entschadigungsanspriiche.

a. Stiftung Patientensicherheit Schweiz

Die Stiftung Patientensicherheit Schweiz?!? ist eine nationale Plattform zur Entwicklung und Férderung
der Patientensicherheit in der Schweiz und wurde 2003 von den Bundesdamtern fiir Gesundheit und
Sozialversicherungen, einigen Berufsverbanden und der SAMW gegriindet. Sie analysiert als Netzwerk-
organisation Sicherheitsprobleme und entwickelt, verbreitet und evaluiert Losungen fir Leistungser-
bringer und férdert den Transfer in die Praxis. Ihr Ziel ist es, die Patientensicherheit zu verbessern und
Fehler in der Gesundheitsversorgung zu vermindern.

Im Rahmen der Qualititsstrategie des Bundes?® fiihrt die Stiftung nationale Pilotprogramme zur For-
derung der Patientensicherheit durch. Die ersten beiden Programme fokussieren auf die Sicherheit in
der Chirurgie und die Sicherheit der Medikation an Schnittstellen.

Von grosser Bedeutung sind im Weiteren die Anstrengungen der Stiftung beim Aufbau lokaler Melde-
systeme beziglich Fehler und Zwischenfalle (Critical Incident Reporting Systems; CIRS) und die Schaf-
fung des Netzwerks lokaler Fehlermeldesysteme CIRRNET (Critical Incident Reporting & Reacting Net-
work), in das heute Uber 40 Leistungserbringer aus dem stationdren Bereich integriert sind. Diese Leis-
tungserbringer speisen ihre Meldungen aus ihren lokalen Systemen in eine zentrale Datenbank ein.
Die angeschlossenen Institutionen erhalten im Gegenzug Einblick in die anonymisierten Meldungen
aller Beteiligten. In Kooperation mit den Netzwerkpartnern werden die Meldungen zudem regelmassig

209 Vg|, www.patienten.ch

210 5o erhielt etwa die Schweizerische Multiple Sklerose Gesellschaft 2013 Sponsoring-Beitrage von Pharmafirmen von knapp
0.5 Mio CHF, was 3,5% ihres gesamten Betriebsertrags entsprach (vgl. Jahresbericht 2013: www.multiplesklerose.ch > tiber
uns > Jahresbericht). Auch die Rheumaliga erhielt 2013 Sponsoring-Beitrdge von mehreren Pharmafirmen, wobei die Héhe
aus dem Jahresbericht nicht ersichtlich ist (vgl. Jahresbericht 2013: www.rheumaliga.ch > Gber uns > Jahresbericht).

211 Vgl, www.assistiftung.ch und www.assuas.ch.

212 \/gl. www.patientensicherheit.ch; die Stiftung wird finanziell getragen durch Kantone, den Bund, im Stiftungsrat vertretene
Organisationen sowie durch Eigenleistungen, Drittmittel und Spenden.

213 Einsehbar unter: www.bag.admin.ch > Themen > Krankenversicherung > Qualitatssicherung.
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ausgewertet. Daraus entstehen insbesondere die Quick-Alerts, d.h. kurzgefasste, fundierte Empfeh-
lungen zur Pravention (iberregional relevanter Probleme der Patientensicherheit.

Schliesslich engagiert sich die Stiftung auch in der Schulung der Gesundheitsfachpersonen, namentlich
in Bezug auf den Umgang mit Fehlern, einschliesslich der Kommunikation gegentiber den betroffenen
Patientinnen und Patienten.

b. Nationaler Verein fiir Qualitidtsentwicklung in Spitdlern und Kliniken (ANQ)

Der Nationale Verein fir Qualitdtsentwicklung in Spitdlern und Kliniken (ANQ) bezweckt die Koordina-
tion und Durchfiihrung von Massnahmen in der Qualitatsentwicklung auf nationaler Ebene, insbeson-
dere die einheitliche Umsetzung von Ergebnisqualitats-Messungen in Spitalern und Kliniken, mit dem
Ziel, die Qualitit zu dokumentieren, weiterzuentwickeln und zu verbessern.?** Stimmrechtsberechtigte
Mitglieder des ANQ sind die Kantone, die Leistungserbringer sowie die Versicherer. Seit 2011 werden
regelmassig Befragungen der Patientinnen und Patienten von Schweizer Akutspitédlern hinsichtlich ih-
rer Zufriedenheit mit der Behandlungsqualitit, der Beantwortung ihrer Fragen durch Arzteschaft und
Pflegepersonal sowie ihrer Beurteilung bezliglich der respektvollen und wiirdigen Behandlung im Spital
durchgefiihrt; die beiden bisher publizierten Ergebnisse dieser Befragungen aus den Jahren 2011 und
2012 ergaben eine anhaltend hohe Zufriedenheit:?**

Die Zufriedenheitswerte der Patienten (Mittelwerte) lagen fiir alle fiinf Fragen in einem Bereich von
9.00 bis 9.41 (min. 0, max. 10). Sie bewegen sich damit auf einem sehr hohen Niveau. Als sehr positiv
zu bewerten ist das Ergebnis der Frage 5: «Respekt und Wiirde». Der Mittelwert des Gesamtkollek-
tivs betrug 9.4. Das ist der héchste Mittelwert, der erreicht werden konnte. Verbesserungspotenzial
kénnte am ehesten bei den Fragen 3 und 4 liegen. Beide Fragen beinhalten die Kommunikation zwi-
schen den Professionellen (Arzt/Pflege) und den Patient/innen. Hier wurden Mittelwerte von 9.1
bzw. 9.0 erzielt. Gesamthaft betrachtet fallen die Resultate (...) sehr positiv aus.?'®

Vorliegend von Interesse sind zudem die im Auftrag des ANQ durchgefiihrten Messungen zu postope-
rativen Wundinfektionen (Bereich nosokomiale Infektionen), die eine vergleichende Betrachtung der
Spitaler ermdglichen. Die Messungen sind jedoch nicht als Hilfsmittel fiir die Spitalwahl durch Patien-
tinnen und Patienten konzipiert, sondern sollen den Spitalern selber als Hilfestellung zur Verbesserung
der jeweiligen Situation dienen.?'’

c. Schweizerische Akademie fiir Qualitét in der Medizin (SAQM)

Die Schweizerische Akademie fiir Qualitit in der Medizin (SAQM)?*8 befasst sich als Organisation der
Arztinnen und Arzte um die Belange der Qualitit in der Medizin. Sie unterstiitzt insbesondere die Ent-
wicklung einer Qualitatskultur und engagiert sich fiir die verstarkte Verankerung der Qualitdtsfragen
in der Aus-, Weiter- und Fortbildung der Arztinnen und Arzte.

Als Teil der FMH hat die SAQM keine Legitimation Qualitdtskontrollen durchzufiihren, Sanktionen zu
ergreifen oder Zertifizierungen zu erteilen.

214 gl die Vereinsstatuten vom 24.11.2009, einsehbar unter: www.ang.ch.

215 www.ang.ch > Medien > Archiv. Vgl. auch die Wiirdigung durch HeLLweG, Nutzen und Grenzen der nationalen Patienten-
zufriedenheitsbefragung, in: SAZ 2014; 95, S. 1920 ff.

216 Nationaler Vergleichsbericht 2012, Kurzfassung, Ziff. 6, einsehbar unter: www.hplusqualite.ch > Zahlen und Fakten.

217 www.ang.ch > Medien > Archiv.

218 \/g|, www.fmh.ch> sagm.
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3.4 Rechte der Patientenorganisationen

3.4.1 Rechte auf Bundesebene

a. Mitwirkungsrechte und -méglichkeiten im Allgemeinen

Das Bundesrecht sieht folgende allgemeinen Mitwirkungsrechte vor, die auch Patientenorganisationen
und deren Vertretungen offenstehen:

— Teilnahme an Vernehmlassungs- und Anhérungsverfahren: Patientenorganisationen und -grup-
pen haben als interessierte Kreise das Recht, im Rahmen von Vernehmlassungs- und Anhoérungs-
verfahren u.a. zu Rechtsetzungsprojekten ihre Stellungnahme abzugeben und so Einfluss auf die
Meinungsbildung und Entscheidfindung des Bundes zu nehmen.??

— Einsitznahme in verschiedene Gremien auf Bundesebene: Patientenorganisationen haben die
Méglichkeit, auf Bundesebene Einsitz in Fachgremien, Arbeits- und Projektgruppen zu nehmen.?2°
Auf diese Weise kdnnen sie ihre Anliegen bei laufenden Projekten einbringen und ihre Interessen
vertreten. Beispiele solcher Vertretungen sind die Mitwirkung in den Projektorganisationen zu
seltenen Krankheiten, zu Palliative Care u.v.m.

— Anhérung vor parlamentarischen Kommissionen: Interessierte Kreise werden bei Bedarf von Kom-
missionen angehdrt.??! Auch Patientenorganisationen kénnen demnach die parlamentarischen
Kommissionen bei der Erfillung ihrer Aufgaben unterstitzen.

— Vertretung im Parlament: Patientenorganisationen, Gesundheitsligen, Selbsthilfegruppen und
Konsumentenschutzorganisationen sind Uber einzelne Personen direkt im Nationalrat bzw. im
Standerat vertreten. Zudem bestehen Kontakte von Patientenorganisationen zu einzelnen Parla-
mentarierinnen und Parlamentariern, welche die Interessen situativ unterstiitzen.

— Beriicksichtigung in Vollzugsprozessen: Patientenorganisationen haben Einsitz in verschiedenen
Gremien und Arbeitsgruppen, in Stiftungsraten und in Vorstanden, in denen sie ihre Interessen
vertreten kénnen.

b. Recht auf Einsitz in ausserparlamentarische Kommissionen

Auf Bundesebene stellen die ausserparlamentarischen Kommissionen ein haufig genutztes Instrument
dar, um den Einbezug von in der Verwaltung nicht vorhandenem Fachwissen oder den friihzeitigen
Einbezug interessierter Kreise sicherzustellen. Bisher besteht keine ausserparlamentarische Kommis-
sion, die sich ausschliesslich mit Patienteninteressen befasst. Jedoch sind bereits heute Vertretungen
von Patientenorganisationen in folgenden Gremien eingebunden:

— Nationale Ethikkommission im Bereich der Humanmedizin (NEK): Patientenorganisationen haben
ein Recht auf eine Vertretung in der NEK.??2 Diese Kommission verfolgt die Entwicklung der ge-
samten Biomedizin in Forschung und Praxis und nimmt aus ethischer Sicht Stellung zu den damit
verbundenen gesellschaftlichen, naturwissenschaftlichen und rechtlichen Fragen.

— Kommissionen im Krankenversicherungsbereich: Nach dem Krankenversicherungsgesetz stehen
dem Eidg. Departement des Innern bei der Bezeichnung von durch die OKP riickvergiiteten Leis-
tungen drei Kommissionen beratend zur Seite.??® Es handelt sich dabei um die Eidgendssische

215 Art. 4 Abs. 2 lit. e des Vernehmlassungsgesetzes vom 18. Méarz 2005 (VIG; SR 172.061).
220 Art. 57 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 21. Marz 1997 (RVOG; SR 172.010).
221 Art, 45 Abs. 1 lit. c des Parlamentsgesetzes vom 13. Dezember 2002 (ParlG; SR 171.10).

222 Art. 6 Abs. 1 lit. b der Verordnung vom 4. Dezember 2000 tiber die nationale Ethikkommission im Bereich der Humanme-
dizin (VNEK; SR 810.113).

223 Art. 33 Abs. 4 Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 Uber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10) in Verbindung mit Art.
37a der Verordnung vom 27. Juni 1995 Uber die Krankenversicherung (KVV; SR 832.102).
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Kommission fir allgemeine Leistungen und Grundsatzfragen (ELGK), die Eidgendssische Arznei-
mittelkommission (EAK) sowie die Eidgendssische Kommission fiir Analysen, Mittel und Gegen-
stinde (EAMGK).??* In allen drei Kommissionen, bestehend aus 15 bis 18 Mitgliedern, haben je
zwei Personen Einsitz, welche die Anliegen der Versicherten vertreten. Auf diese Weise sollen
auch die Anliegen von Patientinnen und Patienten in wichtigen Bereichen des Krankenversiche-
rungsrechts direkt eingebracht und bericksichtigt werden.

c. Beschwerde-, Rekurs- und Klagerechte

Auf Bundesebene bestehen soweit ersichtlich keine spezifischen, den Patientenorganisationen in de-
ren eigenem Namen zukommende prozessuale Rechte. Den Organisationen stehen somit diejenigen
Instrumente fiir Organisationen und Verbande zur Verfligung, die das Privatrecht wie auch das 6ffent-
liche Recht in allgemeiner Weise vorsehen:

— Verbandsklagerecht nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO):*?> Artikel 89 ZPO enthilt
ein Verbandsklagerecht, das der kollektiven Interessenwahrung durch Vereine und andere Orga-
nisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung dient. Dieses steht nur dann
zur Verfliigung, wenn Personlichkeitsverletzungen von Angehoérigen derjenigen Personengruppen
bestehen, drohen oder sich weiterhin storend auswirken, zu deren Interessenwahrung diese Or-
ganisation per Statut befugt ist. Gestlitzt auf diese Norm kdnnen auch Patientenorganisationen
gerichtlich fiir die Wahrung der Interessen ihrer Mitglieder vorgehen. So kénnen sich die Organi-
sationen heute in eigenem Namen etwa fiir die Entfernung eines bestimmten gefahrdenden Me-
dizinalprodukts gegeniiber Arztinnen und Arzten, die dieses Produkt verwenden, einsetzen.??® Die
Verbandsklage steht jedoch fiir Klagen auf Schadenersatz oder Genugtuung nicht zur Verfligung.
Damit kénnen Haftpflichtprozesse, bei denen es um reparatorische Forderungen von Patientin-
nen und Patienten geht, nicht mittels Verbandsklagen von Patientenorganisationen gefiihrt wer-
den.

— Offentlich-rechtliche Klage- und Beschwerderechte: Das Bundesverwaltungsrecht kennt keine spe-
zifischen Beschwerderechte fiir Patientenorganisationen (sog. ideelle Verbandsbeschwerde): So
konnen diese z.B. weder im Heilmittelbereich (etwa gegen die Zulassung eines Arzneimittels bzw.
das Inverkehrbringen eines Medizinprodukts) noch im Krankenversicherungsbereich (z.B. gegen
die Aufnahme oder gegen die Einschrankungen bei der Aufnahme eines Arzneimittels in die Spe-
zialitatenliste durch das BAG, gegen abschlagige Kostenlibernahmeentscheide von Versicherern)
Beschwerde fihren. Vorbehalten bleiben die Falle, in denen sie mittels der sog. egoistischen Ver-
bandsbeschwerde tatig werden: vorausgesetzt ist diesfalls insbesondere, dass der Verband statu-
tarisch zur Wahrung der infrage stehenden Interessen seiner Mitglieder beauftragt ist, dass zu-
mindest eine grosse Zahl der Mitglieder von dem konkreten Entscheid betroffen ist und die Mit-
glieder selber auch zur Beschwerde berechtigt waren. Soweit ersichtlich hat bisher noch keine
Patientenorganisation von dieser Beschwerdebefugnis Gebrauch gemacht.??

3.4.2 Rechte auf kantonaler Ebene

Soweit ersichtlich, enthalten die kantonalen Gesundheitsgesetzgebungen keine spezifischen Klage-
und Beschwerderechte fiir Patientenorganisationen. Vergleichbar zu den Instrumenten auf Bundes-
ebene stehen jedoch auch im Rahmen der kantonalen Verwaltungsverfahrensgesetzgebungen ent-
sprechende Rechtsmittel oder die Anzeige bei Aufsichtsstellen zur Verfligung. Die Voraussetzungen fiir

224 ygl|. fir die ELK Art. 37d der Verordnung vom 27. Juni 1995 (iber die Krankenversicherung (KVV; SR 832.102); fur die EAK
Art. 37e KVV; fur die EAMGK Art. 37f KVV.

225 Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO; SR 272).

226 \/g|, Antwort des BR auf die Ip Schmid-Federer (12.3134; Partizipationsrechte von Patientenorganisationen tiberprifen).

227 ||lustrativ fur das Verbandsbeschwerderecht im Heilmittelbereich der Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts C-
2110/2006 vom 6. Juni 2007, in dem die Beschwerdelegitimation des Vereins Deutschschweizer und Ratoromanischer Bie-
nenfreunde gegen eine von Swissmedic erteilte Zulassung eines neuen Tierarzneimittels verneint wurde.
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das Ergreifen einer féormlichen Beschwerde oder Klage gegen einen kantonalen Entscheid werden wohl
nur in den seltensten Fallen erfillt sein. Damit steht primar die Anzeige an diejenige Stelle bzw. Be-
horde im Vordergrund, welche die Aufsicht Giber die Berufsausiibung der Gesundheitsfachpersonen
sowie liber die Tatigkeit der bewilligten Gesundheitsinstitutionen innehat. Eine solche Anzeige durch
die Patientenorganisationen konnte z.B. in Fallen, in denen die Organisationen aufgrund ihrer Bera-
tungstatigkeit von einem wiederholten Fehlverhalten einer Gesundheitsfachperson Kenntnis erhalten,
durchaus zielfihrend sein; soweit ersichtlich wurde ein solches Anzeigerecht bisher wenig genutzt??®
(zur Frage der kantonalen Aufsicht vgl. Ziff. 2.3.2).

In der Gesetzgebung normierte Vertretungsrechte fiir Patientenorganisationen in behoérdlichen Gre-
mien des Gesundheitswesen kennen, soweit ersichtlich, vorwiegend Westschweizer Kantone und der
Kanton Tessin; diese Kantone verfligen namentlich Gber Aufsichts- und Beschwerdekommissionen, in
denen Vertreterinnen und Vertreter von Patientenvereinigungen vorgesehen sind. ??° So hat etwa im
Kanton Neuenburg eine Vertretung der Patientinnen und Patienten Einsitz bei der Schlichtungsstelle;
im Kanton Waadt werden Patientenorganisationen als Partner angehort, zudem sind Patientenorgani-
sationen in der Commission de politique sanitaire vertreten.?°

Auf kantonaler Ebene bestehen dariber hinaus keine Partizipationsmodelle, die eine formal instituti-
onalisierte systematische Berlicksichtigung von Patientinnen und Patienten in gesundheitspolitische
Prozesse sicherstellen. Wichtige Intermediare sind jedoch die Patientenstellen und die Beratungsstel-
len der Stiftung SPO Patientenschutz (vgl. Ziff. 3.1). Neben der Informations- und Beratungsfunktion
sind diese Stellen gestitzt auf einen entsprechenden Leistungsauftrag des Kantons oder aber informell
gesundheitspolitisch tatig und bringen so auf kollektiver Ebene die Interessen von Patientinnen und
Patienten in gesundheitspolitische Prozesse ein; so beispielsweise durch die Teilnahme an Vernehm-
lassungen, die Beteiligung in Kommissionen, Steuerungs- und Vollzugsgremien, Gber Kontakte zu den
kantonalen Gesundheitsbehorden, Gber Kontakte zu Parlamentarierinnen und Parlamentariern oder
Uber direkte politische Vertretungen im Parlament.?!

3.5 Exkurs: Institutionen in vergleichbaren Sachbereichen auf Bundesebene

Nachfolgend werden einige Sachbereiche ausserhalb des Gesundheitswesens skizziert, die mit Blick
auf die Stellung der Patientenorganisationen vergleichbare Charakteristika aufweisen. So sind beim
Konsumentenschutz, beim Kinder- und Jugendschutz als auch bei der Gleichstellung von behinderten
Menschen Bevoélkerungsgruppen betroffen, die zu ihrem Schutz iber besondere Rechte verfiigen. Wei-
ter stellt der Schutz der Rechte und Interessen der betreffenden Bevodlkerungsgruppen eine Aufgabe
im 6ffentlichen Interesse dar, und schliesslich wird diese Aufgabe von im Wesentlichen privaten Insti-
tutionen wahrgenommen, wobei letztere Finanzhilfen von der 6ffentlichen Hand erhalten.

228 Vg|. BGE 132 111 641.

229 V/gl. Art. 2 der Verordnung vom 16. November 1999 Uber die Kommission fiir die Aufsicht tiber die Berufe des Gesund-
heitswesens und die Wahrung der Patientenrechte FR (821.0.16); Art. 3 Loi du 7 avril 2006 sur la commission de surveillance
des professions de la santé et des droits des patients GE (3 03); Art. 11 Abs. 1 Ordonnance du 24 avril 2007 concernant les
droits des patients JU (810.021); Art. 25 des Legge sanitaria vom 18. April 1989 Tl (6.1.1.1); Art. 15d ff. Loi du 29 mai 1985
sur la santé publique VD (800.01); Art. 83 Gesundheitsgesetz vom 14. Februar 2008 VS (800.1) und Art. 28 Verordnung vom
18. Marz 2009 tiber die Auslibung und Beaufsichtigung der Gesundheitsberufe VS (811.100).

230 gl Art. 3 du Réglement provisoire d’exécution de la loi de santé du 31 janvier 1996 NE (800.100) und Art. 27 loi de santé
du 6 février 1995 NE (800.1); vgl. Art. 5 und 12 loi du 5 décembre 1978 sur la planification et le financement des établisse-
ments sanitaires d‘intérét public VD (810.01).

231 RUEFLI ET AL., Partizipation (2014), S. 43 ff.
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a. Konsumentenschutz

Der Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten ist nach Artikel 97 BV eine anerkannte verfassungs-
méassige Aufgabe des Bundes. Die darauf basierende Konsumenteninformationsgesetzgebung?*? be-
zweckt die Férderung einer objektiven Information der Konsumentinnen und Konsumenten. Dies er-
folgt namentlich durch die Gewahrung von Finanzhilfen an Konsumentenschutzorganisationen. Letz-
tere sollen damit in ihren Informationsaufgaben in den Medien und bei der Durchfiihrung vergleichen-
der Tests unterstiitzt werden. Besondere Erwdhnung verdient der Umstand, dass die Konsumentenor-
ganisationen bereits auf Verfassungsebene explizit erwdhnt und ihnen — in der Bundesgesetzgebung
Uber den unlauteren Wettbewerb — bestimmte Verfahrensrechte eingeraumt werden.

Bei den vom Bund mit Finanzhilfen unterstiitzten Organisationen handelt es sich um die Stiftung fir
Konsumentenschutz (SKS), das Konsumentenforum (KF), die Associazione consumatrici della Svizzera
italiana (ACSI) sowie die Fédération Romande des Consommateurs (FRC). Diese Organisationen enga-
gieren sich auch im Gesundheitsbereich, indem sie ratsuchende Personen unter anderem zu Pramien-
fragen beraten und sich auf politischer Ebene fiir kostensenkende Massnahmen einsetzen.?** Die Be-
deutung der Konsumentenorganisationen fiir die Rechtsdurchsetzung wird dadurch anerkannt, dass
sie Uber eine spezialgesetzliche Beschwerdebefugnis im Bereich des unlauteren Wettbewerbs, der
Preisiiberwachung und des Markenschutzes verfiigen.?**

Fiir Konsumentenbelange ist zudem bereits seit 1965 das Eidgendssische Biro fiir Konsumentenfragen
(BFK)?* zustandig, das Informationsaktivititen betreibt, sich an der Ausarbeitung von Gesetzen und
Verordnungen beteiligt und den Dialog mit Behdrden und Partnern im Konsumbereich sucht. Zusatz-
lich fihrt es das Sekretariat der Eidgendssischen Kommission fir Konsumentenfragen (EKK), die sich
aus Vertretungen der Konsumenten, der Wirtschaft und der Wissenschaft zusammensetzt und ihrer-
seits als beratendes Organ tatig ist und Empfehlungen ausarbeitet.

b. Kinder- und Jugendschutz

Die Bundesverfassung (Art. 10 und 67) anerkennt den Schutz von Kindern und Jugendlichen als eine
verfassungsmassige Aufgabe, bei der dem Bund gewisse Kompetenzen zukommen. Gestitzt auf das
UNO-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes und das Strafgesetzbuch sieht der Bund die Durch-
fliihrung sowie die finanzielle Unterstitzung von Massnahmen zum Schutz von Kindern und Jugendli-
chen sowie zur Starkung der Kinderrechte vor. 2¢ Der Bund unterstiitzt in diesem Rahmen mittels Leis-
tungsvertrdgen Organisationen, die auf gesamtschweizerischer Ebene tatig sind und Projekte zur Pra-
vention von Kindesmisshandlungen und zur Férderung der Kinderrechte durchfiihren.?” Als Organisa-
tionen in diesem Bereich kdnnen beispielsweise Pro Juventute, die Stiftung Kinderschutz Schweiz und

232\/g|. Art. 97 Abs. 2 BV und das Konsumenteninformationsgesetz vom 5. Oktober 1990 (KIG; SR 944.0) sowie die Verordnung
vom 1. April 1992 Uber Finanzhilfen an Konsumentenschutzorganisationen (SR 944.05).

233 www.konsumentenschutz.ch; www.konsum.ch; www.acsi.ch; www.frc.ch.

234 \/g|. Art. 10 Abs. 2 lit. b des Bundesgesetzes vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241),
Art. 21 des Preisiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 1985 (PUG; SR 942.20) und Art. 56 des Markenschutzgesetzes
vom 28. August 1992 (MSchG; SR 232.11).

235 www.konsum.admin.ch; das BFK ist dem Generalsekretariat WBF angegliedert.

236 Art. 19 und 34 UNO-Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (SR 0.107); Art. 386 Abs. 4 StGB (SR 311.0); Verordnung
vom 11. Juni 2010 Gber Massnahmen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen sowie zur Starkung der Kinderrechte (SR
311.039.1).

237 Das BSV verfuigt dazu Uber einen Kredit «Kinderrechte» (rund 190‘000 Franken pro Jahr) sowie tber einen Kredit «Kindes-
schutz» (rund 900'000 Franken pro Jahr). Gestitzt auf das Kinder- und Jugendférderungsgesetz vom 30. September 2011
(KJFG; SR 446.1) kann der Bund zudem privaten Tragerschaften Finanzhilfen fiir ihre Betriebsstruktur und ihre Aktivitaten
gewahren. Auch unterstitzt werden Modellvorhaben und Partizipationsprojekte sowie Aus- und Weiterbildungen von Ju-
gendlichen sowie Projekte zur Forderung der politischen Partizipation von Jugendlichen auf Bundesebene.
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das Netzwerk Kinderrechte Schweiz genannt werden. Auf behordlicher Ebene ist die Eidgendssische
Kommission fiir Kinder- und Jugendfragen (EKKJ) beratend t&tig.?®

c. Menschen mit Behinderungen

Gemass Artikel 8 Absatz 4 BV haben Bund, Kantone und Gemeinden die Aufgabe, in ihren Gesetzge-
bungen Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der Menschen mit Behinderung vorzuse-
hen.?* Deren Gleichstellung wird damit als eine staatliche Aufgabe anerkannt. Das Behindertengleich-
stellungsgesetz?®® enthilt namentlich die Beschwerde- und Klagelegitimation von Behindertenorgani-
sationen, die Mdéglichkeit von Finanzhilfen an Programme von Behindertenorganisationen zur Férde-
rung der Integration von Menschen mit Behinderung.

Es gibt zahlreiche private Behindertenorganisationen, Fachhilfeorganisationen und Selbsthilfegruppie-
rungen (so etwa Insieme, Pro Infirmis Schweiz und Integration Handicap), die sich in der Dachorgani-
sationenkonferenz der privaten Behindertenhilfe (DOK) zusammengeschlossen haben. Zur Umsetzung
des Verfassungsauftrages zur Gleichstellung behinderter Menschen fiihrt die DOK die Fachstelle Ega-
lité Handicap.

Auf behordlicher Ebene setzt sich das Eidgendssische Biiro fir die Gleichstellung von Menschen mit
Behinderungen (EGBG) fiir die Forderung der Gleichstellung und die Beseitigung von Benachteiligun-
gen beziiglich der Menschen mit Behinderungen ein.2*!

3.6  Zwischenergebnis

Die Rechtsstellung allgemeiner, nicht auf bestimmte Krankheiten bezogener Patientenorganisationen
ist in der Schweiz im Gegensatz zu Institutionen in vergleichbaren Bereichen gesetzlich nicht spezifisch
geregelt. Diese Patientenorganisationen nehmen jedoch wichtige Informations- und Beratungsaufga-
ben wahr, die von der Mehrzahl der Kantone abgegolten werden. Im Streitfall oder beziiglich Anzeige-
rechte bei Aufsichtsbehorden stehen den Patientenorganisationen keine spezifischen Instrumente zur
Verfligung. Die allgemeinen Moglichkeiten der zivilrechtlichen Verbandsklage und der verwaltungs-
rechtlichen egoistischen Verbandsbeschwerde sind im Kontext von Patientenrechtsverletzungen meist
nicht zielfihrend anwendbar.

Einzelne bundesrechtliche und kantonale Vorschriften sehen im Weiteren vor, dass Patientenvertre-
tungen Einsitz in verschiedene 6ffentliche Gremien nehmen. Mit Bezug auf die Partizipationsmdoglich-
keiten stehen den Patienten- und Versichertenorganisationen die allen interessierten Kreisen zu-
stehenden Mitwirkungsrechte zu (z.B. Teilnahme an Vernehmlassungen). Dariiber hinaus werden sie
heute sowohl auf Bundes- wie auch auf Kantonsebene fallweise in die Politikvorbereitung (z.B. Erar-
beitung von Gesetzesentwiirfen oder Strategien) wie auch in die Politikumsetzung (z.B. Umsetzung von
Strategien oder Vollzugsvorbereitung) einbezogen.

In organisatorischer Hinsicht existiert keine Dachorganisation, welche die verschiedenen Patientenin-
teressen bindelt und diese stellvertretend fiir die diversen Patienten- und Versichertenorganisationen
in gesundheitspolitische Prozesse einbringen kann. Erschwerend kommt hinzu, dass die einzelnen Pa-
tienten- und Versichertenorganisationen aufgrund der knappen personellen und finanziellen Moglich-
keiten oft nicht in der Lage sind, sich in die vielfaltigen gesundheitspolitischen Themen vertieft einzu-
arbeiten und dementsprechend zu den zahlreichen Vorlagen Stellung oder in allen relevanten Gremien
Einsitz zu nehmen.

238 www.ekkj.admin.ch; vgl. auch Art. 22 des Kinder- und Jugendférderungsgesetz (KIFG; SR 446.1).

239 Weitere Aufgaben von Bund und Kantonen, die dem Schutz bzw. der Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen
dienen, ergeben sich aus den Art. 62 Abs. 3, 108 Abs. 4 und 112¢ BV.

240 Behindertengleichstellungsgesetz vom 13. Dezember 2002 (BehiG; SR 151.3).

241 www.edi.admin.ch/ebgb.
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4 PATIENTENRECHTE UND PATIENTENPARTIZIPATION AUF INTERNATIONALER EBENE UND IM
AUSLAND

In den Ausfihrungen dieses Kapitels werden die Patientenrechte und die Partizipationsmoglichkeiten
von Patientinnen und Patienten in ausgewahlten Landern bzw. auf einer internationalen Ebene darge-
stellt.?*? Fir die Analyse im Bereich der Patientenrechte standen insbesondere die Frage nach dem
Inhalt und der Vereinheitlichung der Patientenrechte sowie die Darstellung von besonderen Massnah-
men, die der Durchsetzung der Patientenrechte dienen, im Vordergrund.

4.1 Europdische Union

Bereits 1984 forderte das Parlament der Europaischen Union die Kommission auf, einen Vorschlag fur
eine Europdische Charta der Rechte des Kranken (EG-Charta) vorzulegen.?® Diese EG-Charta wurde
zwar nie geschaffen, jedoch kénnen die Biomedizinkonvention des Europarates (vgl. Ziff. 2.2.3) einer-
seits und die Richtlinie 2011/24/EU (iber die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreiten-
den Gesundheitsversorgung®** andererseits als spéte Friichte dieser Bemithungen betrachtet werden.
Erwdhnenswert ist zudem die Empfehlung des Rates vom 9. Juni 2009 zur Sicherheit der Patienten unter
Einschluss der Privention und Eindimmung von therapieassoziierten Infektionen,?* die beziiglich der
Patientensicherheit namentlich die Einflihrung und Weiterentwicklung nationaler Strategien und Pro-
gramme in Bezug auf die Patientensicherheit sowie die Einfilhrung von Systemen der Berichterstattung
verlangt; zudem werden der Einbezug der Patientinnen und Patienten bzw. ihrer Interessenvereini-
gungen in die Ausarbeitung der Strategien, die umfassende Patienteninformation liber geltende Pati-
entensicherheitsstandards sowie Beschwerdeverfahren und mogliche Rechtsbehelfe gefordert.
Schliesslich férdert die Europaische Kommission unter anderem das ,,European Patient Forum“; dieses
stellt eine Dachorganisation verschiedener Patienteninstitutionen dar und arbeitet auf ein patienten-
zentriertes, nachhaltiges und qualitativ hochwertiges Gesundheitssystem hin.2®

4.2 Internationales Soft Law

Mangels verbindlicher internationaler Regelungen im Bereich der Patientenrechte schufen neben den
Berufsorganisationen (vgl. Ziff. 2.4) einige weitere Institutionen entsprechende nicht-verbindliche Re-
gelwerke. Genannt werden kénnen etwa:

— Erkldrung der WHO Europa zur Férderung der Patientenrechte (1994):**” Unter der Federfiihrung
des WHO-Regionalbliros Europa wurde 1994 die Erkldarung zur Férderung der Patientenrechte
in Europa, auch die Amsterdamer Charta der Patientenrechte genannt, verabschiedet. Ziel die-
ser Erklarung war es, Prinzipien und Strategien zur Starkung der Patientenrechte zu definieren.
Entsprechend enthalt sie konkrete Empfehlungen fir nationale Patientenchartas. Materiell sta-
tuiert die Erklarung die Prinzipien und Patientenrechte in den anerkannten Bereichen (Informa-
tion und Einwilligung, Vertraulichkeit, etc.). Besonders erwdhnenswert ist Ziffer 6, welche die

242 Grundlage dieser Ausfihrungen bildet im Wesentlichen RUTSCHE ET AL., Rechtsvergleich (2013); bezliglich Haftungsfragen
zusatzlich herangezogen wurden die Landerberichte in KocH (Hrsg), Arzthaftung in Europa - Ausgewdhlte Rechtsordnungen
im Vergleich (2011), sowie OECD, Medical Malpractice (2006). Die sich aus dem fir die Schweiz verbindlichen Vélkerrecht
ergebende Rechtslage wird unter Ziff. 2.2 dargestellt.

243 yg|. Entschliessung des Europ. Parlaments zur Europ. Charta fiir die Rechte des Kranken (ABI. C 46/104vom 20.2.1984).

244 AB|. L88 vom 4.4.2011, S. 45; diese Richtlinie fokussiert auf den Zugang zu Gesundheitsdienstleistungen im gesamten
EU-Raum und mithin auf die Kostenlibernahme solcher Leistungen. Zum jetzigen Zeitpunkt erwachsen der Schweiz kei-
nerlei Verpflichtungen aus dieser Richtlinie.

245 ABI. C151 vom 3.7.2009, S. 1.
246 Einsehbar unter: www.eu-patient.eu.

247 Declaration on the Promotion of Patients’ rights in Europe, Amsterdam 1994, auch von der Schweiz verabschiedet; abruf-
bar unter: http://www.who.int/genomics/public/eu_declaration1994.pdf.
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4.3

43.1

Erklarung festhalt, dass die Auslibung der Patientenrechte die Schaffung geeigneter Mechanis-
men voraussetzt; so sollen Patientinnen und Patienten insbesondere zu Informations- und Be-
ratungsangeboten Zugang haben, die sie befdhigen, ihre Rechte wahrzunehmen. Weiter sollen
sie bei Nichtbeachtung ihrer Rechte Klage erheben kdnnen, wobei neben dem Gerichtsweg un-
abhdngige Mechanismen bestehen sollen, welche eine Beschwerdeeingabe und ein Vermitt-
lungsverfahren erleichtern. Im Hinblick auf die Partizipation ist zudem Ziffer 5.2. der Charta er-
wahnenswert, in welcher es um die kollektive Patienten- und Biirgerbeteiligung geht: Patientin-
nen und Patienten haben auf allen Ebenen des Gesundheitssystems im Hinblick auf die Planung
und Evaluierung von Leistungen einen kollektiven Vertretungsanspruch.

Rahmenkonzept «Gesundheit fiir Alle» fiir die Européische Region der WHO (1999):2* In diesem
Programm ist die Beteiligung der Patientinnen und Patienten auf allen Ebenen bei Entscheidun-
gen Uber Gesundheitsfragen als ein Grundprinzip und als ein Mittel zur Qualitatssicherung im
Gesundheitswesen aufgefihrt.

Empfehlung des Europarates (2000):**° Der Europarat hat 1996 (iber Patienten- und Biirgerbe-
teiligung im Gesundheitswesen diskutiert und im Jahr 2000 empfohlen, dass kollektive Patien-
ten- und Birgerbeteiligungsstrukturen ein wesentlicher Teil des Gesundheitssystems sind und
diese in zuklinftigen Reformen der Gesundheitsversorgung beachtet werden sollen.

Europdische Charta der Patientenrechte des Active Citizenship Network (2002):%*° Diese Charta
wurde in Rom vom 2001 gegriindeten Active Citizenship Network (ACN) in Zusammenarbeit mit
zwolf Blrger-Organisationen verschiedener europdischer Lander erarbeitet. Sie soll der Star-
kung der Patientenrechte unter den unterschiedlichen nationalen Bedingungen und als Instru-
ment zur Harmonisierung der nationalen Gesundheitssysteme dienen. Die Charta behandelt im
Wesentlichen die zu beachtenden Grundrechte, enthilt vierzehn Rechte der Patientinnen und
Patienten und formuliert weitere sog. aktive Biirgerrechte. Hervorgehoben werden kann die Be-
stimmung bezlglich Information und Bildungsarbeit: lhr zufolge soll die Charta zwecks Informa-
tion und Schulung von Biirgerinnen und Bilirgern sowie Beschéaftigten im Gesundheitswesen in
Fachmedien und Einrichtungen des Gesundheitswesens vorgestellt werden.

Empfehlung des Ministerkomitees zum Management der Patientensicherheit und zur Prévention
unerwiinschter Ereignisse in der Gesundheitsversorgung (2006):**! Diese Empfehlung formuliert
elf Anforderungen an die Staaten. So soll etwa die Patientensicherheit einen ,Eckstein” der Ge-
sundheitspolitik bilden, etwa im Rahmen der Qualitatssicherung. Des Weiteren soll die Entwick-
lung von Berichtssystemen zur Patientensicherheit unterstitzt werden. Zu prifen ist auch die
Nutzung bestehender Datenquellen, klinischer Datenbanken und Uberwachungssysteme als er-
ganzende Informationsquellen fiir die Patientensicherheit. Zudem sind Bildungsprogramme in
den Gesundheitsberufen, einschlieRlich der Managementebene, zu férdern.

Ausgewahlte nationale Patientenerlasse und Partizipationsmodelle in Europa

Finnland

Finnland gilt als Vorreiter in der Patientenrechtsgesetzgebung. Mit dem Gesetz iiber die Stellung und
Rechte des Patienten (Patientenrechtegesetz)®? aus dem Jahr 1992 verfiigt dieses Land als einer der
ersten europaischen Staaten Uber eine einheitliche Regelung der Patientenrechte. Beziiglich Schaden

248 Gesundheit21: Eine Einflihrung zum Rahmenkonzept «Gesundheit fiir alle» fiir die Europaische Region der WHO, S. 157
(einsehbar unter: www.euro.who.int > Publikationen > Wichtigste Publikationen).
249 Council of Europe, Recommandation No. R (2000) 5, einsehbar unter : https://wcd.coe.int/.

250 Einsehbar unter: www.ehltf.info > EHLTF > Patientenrechte.

251 Einsehbar unter: https://wcd.coe.int.
252 | ki potilaan asemasta ja oikeuksista/Lag om patientens stallning och rattigheter (785/1992), 17.8.1992.
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im Zusammenhang mit der Gesundheits- und medizinischen Versorgung gelangt zusatzlich das Patien-
tenschadengesetz®? zur Anwendung.

Das Patientenrechtegesetz gilt flir die Gesundheitsversorgung sowohl im 6ffentlichen als auch privaten
Bereich und enthilt eine umfassende Regelung der anerkannten Patientenrechte. Daneben kommt
der mit ihrer Behandlung nicht zufriedenen Person ein spezifisches Beschwerderecht zu, das bei der
betreffenden Gesundheitseinrichtung vorzubringen ist; bei einer nicht befriedigenden Stellungnahme
ist eine Klage bei der Aufsichtsbehérde moglich. Wird wahrend der Behandlung der Beschwerde of-
fensichtlich, dass eine schadenersatzpflichtige Schadigung vorliegt oder berufsrechtliche Sanktionen
gegenliber der Gesundheitsfachperson infrage kommen, ist die Patientin oder der Patient liber die
Verfahrensmoglichkeiten zu beraten. Das Gesetz verpflichtet die Gesundheitseinrichtungen zur Ernen-
nung einer Ombudsperson, die damit beauftragt ist, Patientinnen und Patienten betreffend ihrer Stel-
lung und Rechte zu beraten sowie Unterstiitzung bei der Einreichung einer Beschwerde zu leisten.
Schliesslich sieht das Gesetz die Errichtung eines Nationalen Ethikrates fiir Soziales und Gesundheit?*
vor, der unter anderem Grundsatzfragen im Zusammenhang mit dem Status der Patientinnen und Pa-
tienten zu behandeln und entsprechende Empfehlungen abzugeben hat.

Mit dem Patientenschadensgesetz fiihrte Finnland 1986 ein spezielles Patientenentschadigungs- und
Versicherungssystem ein. Das Gesetz regelt Entschadigungszahlungen von Patientenversicherungen
fiir Schaden, die eine Person im Zusammenhang mit der Gesundheitsversorgung erlitten hat. Gleich-
zeitig werden samtliche Leistungserbringer verpflichtet, sich bei einer Versicherungsgesellschaft, die
Mitglied des finnischen Patientenversicherungszentrums sein muss, gegen Patientenschaden zu versi-
chern. Dieses Zentrum wird von den Versicherungsgesellschaften gefiihrt. Darliber hinaus hat das Sys-
tem folgende Merkmale:

— Ersatzpflichtig sind Schaden unabhédngig von einem allfalligen Verschulden der Leistungserbrin-
ger ("No-fault-compensation"). Kleinere Schaden sowie durch die geschadigte Person vorsatz-
lich oder grob fahrldssig mit zu verantwortende Schaden sind nicht ersatzpflichtig. Schadener-
satzanspriche sind innert drei Jahren seit Kenntnis des Schadens beim Patientenversicherungs-
zentrum geltend zu machen. Das Zentrum ist berechtigt, Informationen, die fiir die Bestimmung
der Entschadigungszahlung erforderlich sind, von jeglicher Stelle (wie Behorden, Leistungser-
bringer, Arbeitgeber) zu erhalten.

— Die Kommission fiir Patientenschédden ist ein von der Regierung eingesetztes interdisziplinadres
Gremium. Sie gibt auf Antrag der geschadigten Person, des Patientenversicherungszentrums
oder der Leistungserbringer kostenlose Empfehlungen fiir Entscheide zu konkreten Schadener-
satzansprichen ab; in Fillen dauerhafter Invaliden- oder Hinterlassenenrenten muss das Pati-
entenversicherungszentrum die Angelegenheit vorgangig der Kommission zur Priifung unter-
breiten. Vorbehalten bleiben laufende gerichtliche Verfahren; diesfalls kann die Kommission nur
auf Antrag des Gerichts oder einer Partei eine Stellungnahme abgeben.

4.3.2 Spanien

In Spanien regelt seit 2003 das Gesetz Gber die Autonomie der Patientin bzw. des Patienten und die
Rechte und Pflichten im Bereich der klinischen Information und Dokumentation®* die patientenspezi-
fischen Rechte. Gegenstand dieses Gesetzes sind die Rechte und Pflichten der Patientinnen und Pati-
enten sowie der (privaten und 6ffentlichen) Gesundheitseinrichtungen und -dienste hinsichtlich der
Patientenautonomie sowie der Information und Dokumentation. Neben den anerkannten klassischen

253 potilasvahinkolaki/Patientskadelag (585/1986), 25.7.1986.

254 Valtakunnallinen terveydenhuollon eettinen neuvottelukunta/Riksomfattande etiska delegationen inom social- och halso-
varden, ETENE.

255 | ey basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica (41/2002), 14.11.2002.
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Patientenrechten gewahrt das Gesetz den Patientinnen und Patienten des nationalen Gesundheitssys-
tems unter anderem das Recht, Informationen (iber die Qualitat der Gesundheitsdienste sowie deren
Zugangsvoraussetzungen zu erhalten.

Spanien verfiigt soweit ersichtlich tGber kein spezifisches Entschadigungssystem bezlglich Schaden aus
medizinischen Behandlungen; anwendbar sind die iblichen Haftungsregeln.

4.3.3 Schweden

Zentraler Pfeiler der Patientenrechtsregulierung in Schweden ist das Patientenschutz- bzw. Patienten-
schadengesetz, das die Schadenersatzanspriiche im Zusammenhang mit Gesundheitsleistungen im
Sinne einer Alternative zum allgemeinen Schadenersatzrecht regelt. Dieses System wurde bereits 1975
eingefiihrt, 1997 aber umfassend revidiert. Die Basis bildet eine Patientenversicherung (Patientférsdk-
ringen LOF), zu deren Abschluss die 6ffentlichen und privaten Leistungserbringer verpflichtet sind. Da-
bei handelt es sich um eine ,No-fault-Versicherung”, die Schaden werden unabhéangig vom Vorliegen
eines Verschuldens bzw. eines Fehlers beglichen. Ersatzfahig sind folgende Schaden:

— Schaden einer medizinischen Behandlung, die bei der Wahl einer anderen Behandlungsform hat-
ten vermieden werden kénnen;

— Schaden, die durch Fehler eines medizinischen Gerats oder durch eine falsche Anwendung eines
Geréts entstanden sind;

— Schaden infolge falscher oder verspateter Diagnostik;
— Schiden aufgrund der Ubertragung von Infektionen;
— Unfallbedingte Schaden im Rahmen der Behandlung; sowie

— Schéaden aus Medikationsfehlern.

Nicht erfasst werden jedoch zum Beispiel Schaden oder Komplikationen, die unvermeidbar waren, In-
fektionsschaden aufgrund eigener Erreger sowie Schaden infolge Nebenwirkungen fachgerecht ver-
ordneter Arzneimittel. Auch Schaden, die bei einer korrekten Behandlung eines akut lebensbedrohli-
chen Zustands entstanden sind, werden durch die Patientenversicherung nicht ersetzt.

Schadenersatzbegehren werden von einem Gutachterausschuss, den die Patientenversicherung stellt,
beurteilt. Beweisrechtlich wird die Stellung der Patientin und des Patienten insofern erleichtert, als
dass der Schaden nur mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit durch eine der oben genannten Hand-
lungen bzw. Ursachen entstanden sein muss. Die Hohe des Schadens bemisst sich grundsatzlich nach
den Regeln des allgemeinen Schadenersatzrechts, wobei der geschadigten Person vom ausbezahlten
Betrag eine Selbstbeteiligung bzw. eine Gebihr in Abhangigkeit von der Hohe des Schadensersatzes
abgezogen wird. Der Gutachterausschuss wird von einem Richter prasidiert, von den weiteren sechs
Mitgliedern vertreten drei die Interessen der Patientin bzw. des Patienten. Der Ausschuss gibt lediglich
Empfehlungen ab, die aber von der Patientenversicherung bisher stets befolgt wurden. Die gescha-
digte Person ist frei, ihre Forderung unabhangig von der Empfehlung nach dem allgemeinen Schaden-
ersatzrecht auf dem Gerichtsweg geltend zu machen, was aber aufgrund des spezifischen, fiir Patien-
tinnen und Patienten einfacheren und glinstigeren Verfahren des Patientenschadengesetzes nur dus-
serst selten vorkommt. Jahrlich werden ca. 10°000 Begehren an die Patientenversicherung gestellt,
wovon 45% mit einer Entschadigungszahlung abgeschlossen werden. Entrichtet die Versicherung eine
Entschadigung, steht ihr ein Regressrecht gegenliber dem Leistungserbringer nur bei Vorsatz und gro-
ber Fahrlassigkeit zu.2*®

Dariber hinaus regelt das Gesundheitsgesetz sowie das Gesetz liber professionelles Handeln im Ge-
sundheitssektor die einzuhaltenden Anforderungen im medizinischen Behandlungsverhaltnis, na-
mentlich die Aufklarung und das Einwilligungsrecht der Patientinnen und Patienten sowie die Pflicht
zur Einhaltung der anerkannten Standards.

256 \/gl. fur weitere Informationen : http://www.patientforsakring.se/index.php.
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Im Hinblick auf die Partizipation sind zwei Elemente erwdahnenswert:

— Der Handikappférbunden (HSO) ist ein Patientendachverband, der seit 1942 besteht und heute
37 nationale Organisationen und ungefahr 400‘000 Personen vertritt. Der Dachverband setzt
sich auf Regierungsebene fiir gemeinsame Anliegen der in ihm versammelten Organisationen
ein. Es bestehen mehrere Moglichkeiten, sich beratend bei der Regierung einzubringen. So ist
er in mehreren Gremien wie dem Behindertenrat oder dem Insynsradet Socialstyrelsen vertre-
ten. Zusatzlich kann er Berichte von Untersuchungskommissionen offiziell kommentieren.?’

— Das Socialstyrelsen ist eine Stelle des Gesundheitsministeriums, die fiir die Datenerhebung und
-aufbereitung im Bereich des Gesundheitswesens, fiir die Entwicklung von Qualitatsstandards
und deren Einhaltung und fiir offizielle Statistiken zustandig ist. Seit 2008 wird diese Behorde
von einem Komitee (Insynsradet) unterstitzt bzw. beraten, um die Bericksichtigung verschie-
dener Perspektiven in der Arbeit des Socialstyrelsen zu fordern. Das Beratungskomitee wurde
2008 von der Regierung eingesetzt und wird jeweils von ihr ernannt. Die Aktivitdt des Komitees
beschrénkt sich im Wesentlichen auf die Beratung des Generaldirektors des Socialstyrelsen.?®

4.3.4 Belgien

Belgien hat 2002 mit dem Gesetz iiber die Rechte der Patienten®* die spezifischen Rechte der Patien-
tinnen und Patienten vereinheitlicht. Das Gesetz findet Anwendung unabhéangig davon, ob sich die
Patientin bzw. der Patient in einer Privatpraxis oder einer 6ffentlichen oder privaten stationaren Ein-
richtung behandeln lasst. In materieller Hinsicht werden weitgehend die klassischen Patientenrechte
festgehalten. Das Gesetz sieht zudem eine Bundeskommission "Patientenrechte" vor, die sich aus Ver-
treterinnen und Vertretern der Patientinnen und Patienten, des medizinischen Fachpersonals, der Spi-
taler und der Versicherungen zusammensetzt. Zu den Aufgaben der Kommission zdhlen unter anderem
die Sammlung und Aufarbeitung von Daten zu patientenrechtlichen Angelegenheiten sowie die Beur-
teilung der Umsetzung der Patientenrechte. Hinzu kommen Aufsichtsaufgaben beziglich der Arbeits-
weise der Ombudsstellen.

Das belgische Gesetz gewdhrt der Patientin und dem Patienten zudem das Recht, sich bei der zustan-
digen Ombudsstelle zu beschweren. Eine Beschwerde gegen das Spitalpersonal ist an die lokale, spi-
taleigene Ombudsstelle zu richten, wahrend die nationale Ombudsstelle Beschwerden gegen freiprak-
tizierende Hausarztinnen und Hausarzte behandelt. Kommt es zu keiner giitlichen Einigung, steht der
Weg ans Gericht offen. Dartiber hinaus kommt den Ombudsstellen eine praventive und beratende
Funktion zu, da sie auch die Forderung der Kommunikation zwischen Patientinnen und Patienten und
medizinischem Fachpersonal sowie die Erarbeitung von Empfehlungen zur Vermeidung erneuter Ver-
fehlungen zur Aufgabe haben.

Gesttzt auf das Gesetz liber die Entschédigung von Gesundheitsschéden,?® das im September 2012 in
Kraft getreten ist, wurde ein Fonds fiir medizinische Unfalle errichtet. An den Fonds kdnnen sich alle
Personen richten, die einen im Zusammenhang mit einer Gesundheitsleistung stehenden Schaden (z.B.
durch einen Behandlungsfehler oder eine Spitalinfektion) erlitten haben. Der Fonds prift durch eine
Gutachterkommission in einem kostenlosen Verfahrens die Begriindetheit des Gesuchs und zahlt sel-
ber eine Entschadigung in denjenigen Fallen aus, in denen kein Leistungserbringer aufgrund einer Sorg-
faltspflichtverletzung entschadigungspflichtig ist oder der Schaden nicht durch eine andere Versiche-
rung gedeckt wird. Bagatellfdlle werden nicht entschadigt. Besteht aufgrund der Priifung eine
Haftpflicht des Leistungserbringers, fordert der Fonds den Leistungserbringer auf, fiir den Schaden

257Vgl. http://www.hso.se/vi-ar-handikappforbunden/In-English/.

258V/g], http://www.socialstyrelsen.se/english.
259 | oi relative aux droits du patient, 22.8.2002.

260 | oj relative a I'indemnisation des dommages résultant de soins de santé vom 31.3.2010. Vgl. auch die umfassende Darstel-
lung bei ScHAmPs, L'instauration d'un régime no-fault pour I'aléa thérapeutique et d'une nouvelle voie de recours en matiére
de responsabilité civile, Bericht im Rahmen des Kolloquiums GRERCA, Louvain, 2013.
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aufzukommen. Der Entscheid des Fonds ist dabei weder fiir den Gesuchsteller noch fiir den Leistungs-
erbringer und seinen Versicherer oder fiir den Richter bindend. Finanziert wird der Fonds durch Steu-
ermittel.

4.3.5 Frankreich

In Frankreich regelt das Gesundheitsgesetzbuch®®! das gesamte 6ffentliche Gesundheitsrecht mit mehr
als 10'000 Bestimmungen sehr ausfiihrlich und rechtsgebietsiibergreifend, mit Geltung fiir die Behand-
lung sowohl durch private als auch durch 6ffentliche Leistungserbringer. Im Rahmen dieses Gesetzes
wurden die Patientenrechte in den letzten Jahren durch folgende zwei Gesetze gestarkt:

— Das nach seinem Initiator "loi Kouchner" genannte Gesetz von 2002 lber die Rechte kranker
Personen und die Qualitat des Gesundheitssystems, mit dem insbesondere das System des Scha-
denersatzes aufgrund medizinischer Unfalle reformiert wurde;

— Das 2005 verabschiedete Gesetz Uber die Patientenrechte am Lebensende, genannt ,/oi Leo-
netti“, das sich mit dem Abbruch medizinischer Behandlungen am Lebensende befasst. 2%2

Die Normierung der Patientenrechte in inhaltlicher Hinsicht orientiert sich im Wesentlichen an den
anerkannten Prinzipien. Die entsprechenden Programme werden lokal umgesetzt und durch die
oberste Gesundheitsbehoérde evaluiert. Hingegen sieht das franzdsische Recht einige besondere insti-
tutionelle und prozessuale Instrumente vor, die letztlich dem Schutz der Patientin bzw. des Patienten
und der Durchsetzung der Patienten- und Entschadigungsrechte dienen:

— Kommission fiir die Beziehungen zu den Nutzern und die Qualitét der Behandlung: *®® In jeder
Gesundheitsinstitution befindet sich eine sowohl aus Fachpersonen als auch aus Patientenver-
tretungen zusammengesetzte Kommission, die unter anderem mit der Beaufsichtigung der Ein-
haltung der Patientenrechte beauftragt ist. Sie sorgt insbesondere dafiir, dass in einem Konflikt-
fall die betroffene Person eine Stellungnahme der Institutionsverantwortlichen erhalt und dass
sie Uiber die Folgen der gestellten Antrage informiert wird.

— Nationales Biiro fiir die Entschéddigung medizinischer Unfélle, iatrogener Erkrankungen und no-
sokomialer Infektionen: *** Mit der ,,loi Kouchner” wurde die Grundlage fiir ein solidarisches Ent-
schadigungssystem und ein diese Verfahren durchfiihrendes Nationales Biiro geschaffen. Dieses
Bliro setzt sich aus Vertretungen des Staates, der Patientinnen und Patienten sowie aus Fach-
personen und Einrichtungen aus dem Gesundheitsbereich zusammen. Das Biiro ist primar damit
beauftragt, Entschadigungen auszurichten.

— Beobachtungsstelle fiir medizinische Risiken: *®® Die staatliche Beobachtungsstelle fiir medizini-
sche Risiken, die dem oben genannten Nationalen Bilro angegliedert ist, sa mmelt und analysiert
die Daten zu medizinischen Unfallen, iatrogenen Erkrankungen und nosokomialen Infektionen.

— Regionale Kommission fiir Schlichtung und Entschédigung: %*® Die regionalen Kommissionen fiir
Schlichtung und Entschadigung sind beauftragt, die gitliche Einigung bei Konflikten zwischen
Nutzern und medizinischen Fachkraften zu férdern und die Entschadigung der Opfer medizini-
scher Unfalle sicherzustellen. Sie sind Teil eines zum Haftpflichtprozess alternativen Verfahrens-
weges (vgl. untenstehende Ausfiihrungen). Die durch einen Richter prasidierten Kommissionen
setzen sich aus Vertreterinnen und Vertretern aller dem Gesundheitssystem nahestehenden In-
teressengruppen zusammen (wie Patientinnen und Patienten und medizinische Fachpersonen).

261 Code de la santé publique (CSP).

262 | oj relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé (2002-303) vom 4.3.2002 sowie Loi relative aux
droits des malades et a la fin de vie (2005-370) vom 22.4.2005.

263 Commission des relations avec les usagers et de la qualité de la prise en charge (CRUQPC).
264 Office national d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogénes et des infections nosocomiales ONIAM.
265 Observatoire des risques médicaux (ORM).

266 Commission régionale de conciliation et d’'indemnisation (CRCI).
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Beziglich der Verglitung von Schaden aus medizinischen Behandlungen besteht eine Haftung der Fach-
personen und Einrichtungen nur bei verschuldeten fehlerhaften Handlungen. Im Falle einer nosokomi-
alen Infektion haftet die Gesundheitseinrichtung hingegen auch ohne das Vorliegen eines Fehlers. Die
geschadigte Person muss diesfalls nur beweisen, dass die Infektion im Krankenhaus stattfand; es liegt
in der Folge an der Institution nachzuweisen, dass die Infektion durch hohere Gewalt bedingt war.

Besteht keine Haftpflicht der Gesundheitsfachpersonen und -institutionen, kénnen Patientinnen und
Patienten einen Schaden aufgrund eines medizinischen Unfalls, einer iatrogenen Erkrankung oder ei-
ner nosokomialen Infektion im Sinne einer subsididren Entschédigungsregelung gegeniiber dem Nati-
onalen Biiro geltend machen. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Schadigung in direktem Zusammen-
hang mit einer praventiven, diagnostischen oder therapeutischen Leistung steht und einen gewissen
Schweregrad erreicht (Behinderung von mindestens 25% oder Todesfolge; sog. Schwellenhaftung).

Bezlglich des Entschadigungsverfahrens kann die geschadigte Person grundsatzlich zwischen dem or-
dentlichen gerichtlichen Haftpflichtverfahren oder dem Sonderverfahren wahlen. Der Verfahrensab-
lauf des Sonderverfahrens lasst sich stark vereinfacht wie folgt skizzieren: Zustandig ist zunachst die
zustandige Regionale Kommission fir Schlichtung und Entschadigung, und in einem zweiten Schritt das
Nationale Biiro fir die Entschadigung medizinischer Unfélle, iatrogener Erkrankungen und nosokomi-
aler Infektionen. Das Verfahren vor diesen Behorden ist fiir die Patientin und den Patienten insofern
glinstig, als diese die notwendigen Abklarungen treffen und hierzu die notwendigen Gutachten einho-
len und finanzieren. Erreicht der infrage stehende Schaden den erforderlichen Schweregrad (Schwel-
lenhaftung, s.o.), erlasst die Regionale Kommission innerhalb von sechs Monaten einen Entscheid be-
treffend die Umstande, die Ursachen, den Umfang des Schadens sowie das anwendbare Entschadi-
gungssystem. Wird eine Haftpflicht bejaht, muss die verantwortliche Fachperson oder Institution ein
entsprechendes Entschadigungsangebot machen; tut sie dies nicht, tritt der Entschadigungsfonds des
Nationalen Biiros ein und leistet der geschadigten Person — deren Einverstandnis vorausgesetzt — Er-
satz, und die Anspriiche gehen von der Patienten oder dem Patienten an das Biiro Uber. Besteht keine
Haftpflicht, kommt der Entschadigungsfonds subsididr fiir den erlittenen Schaden auf. Erreicht der
Schadensfall dagegen nicht den geforderten Schweregrad, ist die Begutachtung der Regionalen Kom-
mission als Schlichtungsvorschlag zu qualifizieren, die jedoch fiir keinen der Beteiligten bindend ist.

Schliesslich sieht das franzosische Recht vor, dass Patientenorganisationen, die zum Schutz der Patien-
tenrechte tatig sind, entsprechende Bildungs- und Informationsaufgaben wahrnehmen und unter der
Voraussetzung der Erfiillung institutioneller Vorgaben (wie Transparenz, Reprasentativitat und Unab-
hangigkeit) eine staatliche Zulassung auf nationaler oder lokaler Ebene beantragen kénnen.?®” Damit
kénnen die Organisationen in einem Strafverfahren die Rechte eines Zivilklagers ausiiben, sofern das
Opfer damit einverstanden ist und die infrage stehende Zuwiderhandlung die kollektiven Interessen
betrifft. Des Weiteren haben die Patientenorganisationen die Mdoglichkeit, bei den genannten regio-
nalen Kommissionen fiir Schlichtung und Entschadigung mitzuwirken. Nur zugelassene Organisationen
diirfen die Patienteninteressen in den Gremien des Gesundheitssystems vertreten. Zudem sind ver-
waltungsinterne Stellen des franzdsischen Gesundheitsministeriums mit der Umsetzung der politi-
schen Vorgaben von Patientenvertretungen beauftragt und stellen die Einhaltung und Starkung der
Patientenrechte sicher, pflegen die Beziehungen zu den Verbanden und tragen zur Information und
Transparenz bei.?®® Die Hauptaktivitdten der nationale Dachorganisation (Collectif interassociatif sur la
santé [CISS]) bestehen neben Informationsaktivitdten in der Interessensvertretung in den verschiede-
nen nationalen, regionalen und lokalen Steuerungsgremien des Gesundheitswesens. Die Dachorgani-
sation identifiziert zudem Verbesserungsbedarf und -moglichkeiten beziglich des Gesundheitssystems
und versteht sich als reprasentativer Ansprechpartner fiir alle Seiten.?%®

267 QVEY ET AL., Patienten- und Blirgerbeteiligung in Gesundheitssystemen. Gute Praxis in ausgewahlten Gesundheitssystemen
(2011).

268 COLLECTIF INTERASSOCIATIF SUR LA SANTE (CISS). Guide CISS du représentant des usagers du systéme de santé — IVe édition (2013).

269 \/gl, http://leciss.org > Qui sommes-nous?.
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4.3.6 Danemark

Das danische Parlament integrierte 2007 die anerkannten Patientenrechte sowie die Bestimmungen
zur Patientensicherheit in das neue Gesundheitsgesetz.?’° Bemerkenswert sind namentlich die als bei-
spielhaft geltenden Bestimmungen zur Patientensicherheit. Ebenso hebt sich im internationalen Ver-
gleich die Regelung zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen nach dem seit 1992 geltenden
Gesetz iiber die Klage und den Schadenersatz im Gesundheitswesen hervor.?’

Mit dem Gesundheitsgesetz wurde ein obligatorisches nationales Berichtssystem fiir kritische Zwi-
schenfille (Critical Incident Reporting System, CIRS) in den Spitdlern eingefiihrt, das 2010 auf die
Grundversorgung ausgeweitet wurde. Neben der Verpflichtung des Gesundheitspersonals, tber kriti-
sche Zwischenfalle Bericht zu erstatten, sieht das Gesetz auch die Meldeberechtigung von Patientin-
nen und Patienten vor. Die Nationale Dienststelle fiir Patientenrechte und -beschwerden fiihrt ein na-
tionales Register der Meldungen, analysiert diese und kommuniziert sich daraus ergebende Erkennt-
nisse. Zum Schutz der meldenden medizinischen Fachperson dirfen die Meldungen nicht zu einem
Untersuchungs- oder Disziplinarverfahren fihren.

Basierend auf dem Patientenversicherungssystem kénnen Patientinnen und Patienten in Danemark
Ersatz fiir Schaden fordern, die sie aufgrund einer Untersuchung, Behandlung oder Studienteilnahme
im Spital oder in einer ambulanten Praxis erlitten haben. Gemass dem Gesetz liber die Klage und Scha-
denersatz im Gesundheitswesen wird Schadenersatz gewahrt, wenn der Schaden aufgrund verfiigbarer
Handlungsalternativen hatte vermieden werden kdnnen oder infolge fehlerhafter Produkte, Fehldiag-
nosen, einer Spende oder einer Studienteilnahme eingetreten ist. Daneben sind auch Schaden infolge
einer Infektion oder Komplikation ersatzpflichtig, die schwerwiegender ist, als die Patientin oder der
Patient sie verniinftigerweise zu ertragen hat. Detailliert sind zudem die Schadenersatzregelungen im
Fall eines Arzneimittelschadens geregelt. Uber die Gewdhrung von Schadenersatz entscheidet die Pa-
tientenversicherungsgesellschaft; deren Entscheide kénnen an die Patientenbeschwerdekammer oder
— bei Medikamentenschdden — an eine spezialisierte Beschwerdekammer weitergezogen werden.

4.3.7 Osterreich

Die Patientenrechte sind in Osterreich?’? in zahlreichen Bundes- und Landesgesetzen geregelt. Als

Ubergeordnetes Instrument besteht eine als Vereinbarung zwischen Bund und Bundeslandern ausge-
staltete Patientencharta, welche die Rechte im Einzelnen definiert und in der sich die Staatsebenen
verpflichten, die Patientenrechte in Gesetzgebung und Vollzug umzusetzen. Daneben enthalt die Pati-
entencharta auch Bestimmungen Uber die Patientenvertretung und fordert neben der Dienstleistung
der Patientenanwaltschaft auch deren Anhérung bei Gesetzgebungsprozessen im Gesundheitsbereich.
Gewabhrleistet sind zunachst die klassischen Rechtspositionen; besondere Erwahnung verdienen je-
doch folgende Elemente:

— Patientenanwaltschaften: In jedem Bundesland steht betroffenen Personen kostenlos eine Pa-
tientenanwaltschaft zur Vertretung von Patienteninteressen namentlich in Spitédlern zur Verfi-
gung. Die Patientenanwaltschaften haben Informationsaufgaben, vermitteln bei Streitfillen,
klaren Beschwerden ab und unterstiitzen bei der aussergerichtlichen Streitbeilegung nach Be-
handlungsfehlern. Dabei wird versucht, die Losung eines Konfliktes ohne Einschaltung des Ge-
richts herbeizufiihren. Zudem vertreten Patientenanwalte die Interessen von Patientinnen und
Patienten bzw. der Versicherten auf Landes- und Bundesebene und werden zusammen mit dem
Dachverband der Selbsthilfeorganisationen in die Gesetzesbegutachtung auf nationaler Ebene

270 Sundhedsloven, in der Fassung (Nr. 913) vom 13.7.2010.
271 Lov om klage- og erstatningsadgang indenfor sundhedsvaesenet, in der Fassung (Nr. 1113) vom 7.11.2011.

272 yg|. den Uberblick unter: www.gesundheit.gv.at > Gesundheitsleistungen > Patientenrechte.
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miteinbezogen. Sie nehmen zudem an Gremien wie den Landesgesundheitsplattformen teil.
Diese steuern und regeln die Gesundheitsleistungen in den einzelnen Bundeslidndern.?”

— Alternative Entschddigungsfonds: Beziiglich Schadenersatzforderungen von Patientinnen und
Patienten gilt in Osterreich das allgemeine deliktische und vertragliche Schadenersatzrecht des
Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuches. Allerdings hat die Rechtsprechung, teilweise gestiitzt
auf die Zivilprozessordnung, zugunsten von Patientinnen und Patienten einige Beweiserleichte-
rungen festgehalten, etwa in den Bereichen Schadensbemessung und Kausalitat. Infolge eines
2001 erlassenen Bundesgesetzes im Bereich der Krankenanstalten wurden auf Ebene der Lander
zudem Entschidigungsfonds?’* eingerichtet, die im Sinne von Hartefallregelungen Entschidi-
gungen dann leisten, wenn entweder zivilrechtlich infolge Beweisschwierigkeiten nicht durch-
setzbare Ersatzforderungen oder aussergewohnlich schwere Komplikationen auftreten. Die Er-
folgschancen der Eingaben an den Fonds sind sehr hoch, da die Entscheide in der Regel von einer
vorausgehenden Abklarung und der Unterstiitzung durch die Patientenanwaltschaften begleitet
werden. Finanziert wird der Fonds durch eine Abgabe der hospitalisierten Patienten.

4.3.8 Deutschland

In Deutschland ist 2013 das Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten — auch
als Patientenrechtegesetz bezeichnet — in Kraft getreten.?’® Dieses das Biirgerliche Gesetzbuch und die
Sozialversicherungsgesetzgebung ergdnzende Gesetz verfolgt das Ziel, namentlich mit Blick auf die
sehr ausdifferenzierte Rechtsprechung zur Arzthaftpflicht Transparenz lber die bereits bestehenden
Rechte herzustellen sowie die tatsdchliche Durchsetzung dieser Rechte zu verbessern. Neben der Ge-
wahrleistung und Bilindelung der individuellen Patientenrechte soll es auch zur Starkung der Patien-
tenstellung im Gesundheitswesen beitragen.

Die bedeutendste Anderung betrifft die Aufnahme des Behandlungsvertrags in das Biirgerliche Gesetz-
buch (BGB) als besonderer Vertragstypus, der auch bei Behandlungen in 6ffentlichen Institutionen An-
wendung findet (§§ 630a ff. BGB). Die einschlagigen Bestimmungen regeln spezifisch die Beziehung
zwischen der behandelnden Gesundheitsfachperson sowie der Patientin und dem Patienten, nament-
lich die Pflichten der Fachperson. Besonders erwdhnenswert sind die aus den gesetzlich festgelegten
Sorgfaltspflichten fliessenden Beweisregeln fir Behandlungs- und Aufklarungsfehler:

— Ein Behandlungsfehler wird vermutet, wenn sich ein allgemeines Behandlungsrisiko verwirklicht
hat, das fir den Behandelnden voll beherrschbar war und das zur Verletzung der Patientin oder
des Patienten gefiihrt hat.

— Der Behandelnde tragt — analog zur schweizerischen Rechtslage — die Beweislast fiir Aufklarung
und Einwilligung, wobei er sich auch auf die hypothetische Einwilligung berufen kann.

— Hat der Behandelnde eine medizinisch gebotene Massnahme oder deren Ergebnis nicht in der
Patientenakte aufgefiihrt oder die Patientenakte entgegen der gesetzlichen Bestimmung nicht
aufbewahrt, wird vermutet, dass der Behandelnde diese Massnahme nicht getroffen hat.

— War ein Behandelnder fiir die vorgenommene Behandlung nicht befahigt bzw. kompetent, wird
vermutet, dass dieser Umstand fiir den Eintritt der Verletzung ursachlich war.

— Liegt ein grober Behandlungsfehler vor, der grundsatzlich geeignet ist, eine Verletzung der ein-
getretenen Art herbeizufiihren, wird vermutet, dass dieser im konkreten Fall fiir die Verletzung
ursachlich war (Kausalitatsvermutung). Diese Vermutung gilt auch fiir grobe Diagnosefehler.

273 MARENT /FORSTER, Patienten- und Birgerbeteiligung im sterreichischen Gesundheitssystem, in: Zeitschrift fir Gesundheits-
politik, 2013, S. 99 ff.

274 |llustrativ bezuglich des Wiener Entschadigungsfonds: www.wien.gv.at > Gesundheit > Einrichtungen > Patientenanwalt-
schaft> Schadensfaelle > Patientenfonds

275 BGBI. 1 2013/277.
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Die Anderungen des fiinften Buches des Sozialgesetzbuches (SGB V) betreffen im Wesentlichen die
Beschleunigung der Bearbeitung von Antragen auf Leistung durch die Krankenversicherung sowie das
Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrecht von Patientenvertretungen in Gremien auf Landesebene.

Hinzu

kommen folgende Neuerungen:

Verpflichtung der Krankenhduser zur Einfiihrung von einrichtungsiibergreifenden Risikomanage-
ment- und Fehlersystemen: Der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA)?’®legt insbesondere Min-
deststandards und Anforderungen fiir Risikomanagement- und Fehlermeldesysteme fest. Ge-
setzlich festgeschrieben ist, dass Meldungen und Daten aus Risikomanagement- und Fehlermel-
desystemen im Rechtsverkehr nicht zum Nachteil des Meldenden verwendet werden diirfen;
ausgenommen ist unter bestimmten Bedingungen die Verfolgung einer schweren Straftat.

Unterstiitzung der Versicherten bei Schadenersatzanspriichen durch die Krankenversicherungen:
Die bereits bestehende Moglichkeit fir Krankenversicherer, Patientinnen und Patienten bei
Schadenersatzanspriichen zu unterstiitzen, wird verstarkt.

Stdrkung der Stellung einer beauftragten Person der Bundesregierung fiir die Belange der Pati-
entinnen und Patienten (2004):?”” Die Aufgaben der beauftragten Person werden dahingehend
erweitert, dass sie die Patientenrechte umfassend, verstandlich zusammenzustellen und zur In-
formation der Bevolkerung bereitzuhalten hat. Er dient als institutionalisierte Schnittstelle zwi-
schen Patientinnen und Patienten und dem politisch-administrativen System. Zudem unter-
stlitzt er die Weiterentwicklung der Patientenrechte und ist Sprachrohr fiir Patienteninteressen
in der Offentlichkeit. Der Patientenbeauftragte wird vom Kabinett vorgeschlagen. Sein Amt en-
det mit dem Zusammentreten eines neuen Bundestages.

In Bezug auf die Partizipation von Patientinnen und Patienten bzw. Versicherten sind zusatzlich noch
die folgenden institutionalisierten Elemente von Bedeutung:

Verankerung einer Beratungsbeteiligung von Patientenvertretungen in Entscheidungsgremien
des Gesundheitswesens (2003): Im Rahmen des Gesetzes zur Modernisierung der Gesetzlichen
Krankenversicherung wurde erstmals ein Mitberatungsrecht fir Patientenvertreter gesetzlich
verankert. So ist vorgesehen, massgebliche Organisationen in Versorgungsfragen zu beteiligen.
Der Kreis dieser massgeblichen Organisationen richtet sich nach den Kriterien der Patienten-
beteiligungsverordnung. Die Beteiligung erstreckt sich auf die Landesausschiissen, den G-BA
und diverse Zulassungs- und Berufungsausschiisse. Je nach Ausschuss und Gremium werden
die Organisationen angehort, in die Beratung einbezogen oder sind sie an Entscheidungen be-
teiligt. Sie sind ausserdem bei der Anderung, Neufassung oder Aufhebung von verschiedenen
Rahmenempfehlungen, Empfehlungen und Richtlinien zu beteiligen.?’®

Férderung von unabhdngigen Einrichtungen der Verbraucher- und Patientenberatung (seit
2006):%”° Die Unabhingige Patientenberatung Deutschland (UPD) bietet seit 2006 unabhan-
gige und kostenlose Beratungsdienste an. |hr Ziel ist es, die Patientenorientierung im Gesund-
heitswesen zu starken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzeigen. Sie ist ein Ver-
bund unabhangiger Beratungsstellen und wird partnerschaftlich vom Sozialverband VdK, der
Verbraucherzentrale und dem Verbund der unabhingigen Patientenberatung getragen. Auf
der Grundlage der Beratungstétigkeiten erstellt die UPD jahrlich einen Monitoring-Bericht zu-
handen des Patientenbeauftragten der Bundesregierung.

276 Der Gemeinsame Bundesausschuss (G-BA) ist das oberste Beschlussgremium der gemeinsamen Selbstverwaltung der Leis-
tungserbringer und Krankenkassen in Deutschland. Er bestimmt u.a. in Form von Richtlinien den Leistungskatalog der ge-
setzlichen Krankenversicherung und beschliesst Massnahmen zur Qualitatssicherung.

277 Vgl. www.patientenbeauftragter.de.

278 DIgRKS ET AL., Biirger- und Patientenorientierung im Gesundheitswesen. Gesundheitsberichterstattung des Bundes (2006);
einsehbar unter: www.gbe-bund.de > liber uns > Produkte.
279 Vgl. www.patientenberatung.de.
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4.3.9 Niederlande

Mit der Einfihrung eines Behandlungsvertrags als besonderer Typus des Auftrags in das Blirgerliche
Gesetzbuch im Jahr 1995 wurden die Patientenrechte einer gewissen Vereinheitlichung zugefihrt. Die
Neuregelung enthilt die Hauptpflichten und Rechte der Arztinnen und Arzte sowie der Patientinnen
und Patienten, wobei die auffallend umfangreichen Bestimmungen zur Patientenautonomie und die
Haftungsregelung besondere Beachtung verdienen:

— Patientenautonomie: Namentlich beziglich der Einwilligungsfahigkeit von Kindern und Jugend-
lichen werden explizite Regelungen statuiert (volle Geschaftsfahigkeit von Jugendlichen ab 16
Jahren, Zustimmungspflicht zusatzlich zu Eltern von Kindern zwischen 12 und 16 Jahren, alters-
gerechter Einbezug von Kindern unter 12 Jahren in den Aufklarungsprozess).

— Haftungsregelung: Diese legt eine umfassende Haftung des Spitaltragers fest auch fiir den in den
Niederlanden haufigen Fall, dass Facharztinnen bzw. Facharzte als Belegéarztinnen bzw. Beleg-
arzte tatig sind. Diese auf das Spital konzentrierte Haftung erleichtert der geschadigten Person
das prozessuale Vorgehen im Schadensfall, da sie flir Schadenersatzforderungen einen zentralen
Anspruchsgegner hat. Zudem sind Haftungsausschliisse und -beschrdankungen verboten.

Fiir die Partizipation bestehen auf nationaler Ebene zwei relevante Elemente:

- Die Nederlandse Patiénten Consumenten Federatie (NPCF) ist der Dachverband von rund 300
Patienten- und Konsumentenorganisationen. Er wurde 1992 in einem Top-down-Prozess auf Ini-
tiative der Regierung gegriindet. Mithilfe von finanziellen Anreizen brachte sie die Patientenor-
ganisationen dazu, miteinander zu kooperieren und sich zur NPCF zusammen zu schliessen
zwecks eines gemeinsamen, starken Auftritts. Die NPCF ist in mehreren nationalen Kommissio-
nen und Gremien (z.B. Healthcare Insurance Board) vertreten und nimmt an Plattformen zur
Erarbeitung neuer Policies teil. Alle drei bis vier Jahre organisiert die NPCF einen Nationalen Pa-
tientenkongress, der verschiedene Organisationen und Akteure mit politischen Parteien zusam-
menbringt. Im Bereich der Qualitatssicherung ist der Einbezug von Versicherern und Patienten-
organisationen im sogenannten Quality Act zwingend vorgeschrieben.?®

- Der Raad voor de Volksgezondheid en Zorg (RVZ) ist ein unabhdngiges Beratungsgremium der
Regierung und berét seit 1997 die Regierung in Fragen der Public Health und Gesundheitsver-

sorgung. Die Ratsmitglieder werden von der Regierung ernannt.?8!
4.3.10 Ubersicht
Spezifische nationale Patientenspezifische Partizipations- Spez. Entschddigungs-
Gesetzgebung Institutionen Mechanismen regelung
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280\/g|, www.npcf.nl > Over ons (English).

281 \/g|, www.rvz.net/en > About-the-council.
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4.4 Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass in den untersuchten europaischen Staaten sehr unterschiedliche Regulierungsan-
satze und -inhalte im Bereich der Patientenrechte verfolgt werden. Dabei besteht ein enger Konnex
zur innerstaatlichen Struktur (zentrale oder féderale Struktur) und zur Organisation des Gesundheits-
wesens (staatliche oder private Leistungserbringer) sowie zu den Finanzierungs- und Sozialversiche-
rungsregelungen. Folgende Kernaussagen lassen sich aufgrund der dargestellten Ubersicht festhalten:
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Regulierungsform: In zahlreichen Staaten werden im Interesse von Transparenz und Einheitlichkeit
die Rechtspositionen von Patientinnen und Patienten umfassend oder schwergewichtig zusammen-
gefasst, sei es in einem oder in mehreren spezifischen Patientenrechtserlassen (Belgien, Finnland,
Spanien), integriert in nationale Gesundheitserlasse (Frankreich, Danemark) oder aber als spezifisch
bezeichnete Teile des Zivilrechts (Deutschland, Niederlande). Die aus Patientensicht nicht minder
relevanten sozialversicherungs- und berufsrechtlichen Aspekte sind meist in anderen Gesetzge-
bungsbereichen eingereiht. Es finden sich aber auch Staaten, die auf eine zusammengefasste Re-
gulierung verzichten (so Osterreich, das allerdings tiber eine Patientencharta verfiigt).

Regulierungsinhalte: Im Wesentlichen enthalten die Gesetzgebungen die klassischen, anerkannten
Rechtspositionen (Anspruch auf medizinische Behandlung und Pflege, Rechte zum Schutz der
Personlichkeit und der Privatsphare), wobei sich Regelungsdichte und Konkretisierungsgrad stark
unterscheiden. In praktisch allen untersuchten Staaten finden sich zudem spezifische Vorschriften
Uber Institutionen zur Beratung, Mediation oder zur Aufsicht im Bereich der Patientenrechte. Hinzu
kommt gegebenenfalls die Regelung patientenspezifischer Entschadigungssysteme.



— Institutionen im Dienste der Patientinnen und Patienten: Die grosse Mehrheit der untersuchten
Staaten verfiigt Uber spezifische Institutionen, die mit der Férderung der Kommunikation zwischen
Gesundheitsfachpersonen und Patientinnen und Patienten, der Information liber die Patienten-
rechte oder deren Durchsetzung in der Praxis betraut sind. Weit verbreitet ist namentlich die Vor-
gabe, dass niederschwellige Beratungs- und Mediationsangebote zur Verfligung stehen mussen.

— Stellung von Patientenorganisationen: Soweit ersichtlich haben finf der untersuchten Staaten Par-
tizipationsrechte von Patientenorganisationen verbindlich geregelt (Deutschland, Frankreich, Nie-
derlande, Osterreich, Schweden). In zahlreichen Staaten sind Patientenvertretungen in Behdr-
dengremien eingebunden.

— Spezifische Entschéidigungsregelungen: Etliche Staaten verfligen Uber spezifische Entschadigungs-
regeln bei Schaden, die im Rahmen von Behandlungen entstehen (so Frankreich, Belgien, Schwe-
den, Osterreich, Ddnemark und Finnland). Die entsprechenden Systeme treten subsididr oder alter-
nativ zum allgemeinen Haftpflichtrecht hinzu und betreffen teilweise nur bestimmte Schadenska-
tegorien. Haufig sind mit diesen Systemen Institutionen verbunden, die unentgeltlich oder kosten-
glnstig eine gutachtliche (Erst-)Beurteilung der Anspriiche vornehmen (Gutachterkommissionen
und-ausschiisse). Einige Staaten stellen zudem anwaltschaftliche bzw. beratende Unterstltzungs-
angebote fir Patientinnen und Patienten bei der Durchsetzung ihrer Anspriiche zur Verfiigung (so
Dinemark, Frankreich, Osterreich, Deutschland).

— Partizipation der Patientinnen und Patienten bzw. der Versicherten in gesundheitspolitischen Pro-
zessen: Im Ausland finden sich teilweise umfassende institutionalisierte Partizipationsmechanis-
men, bei denen zivilgesellschaftliche und behoérdliche Elemente ineinandergreifen und durch ge-
setzliche Regelungen umrahmt werden. Beispiele flir umfassende institutionalisierte Partizipations-
systeme finden sich in Lindern wie Deutschland, Frankreich, den Niederlanden, Osterreich und
Schweden.
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5 EINSCHATZUNGEN DER AKTEURE AUS DER PRAXIS SOWIE DER EXPERTINNEN UND EXPERTEN

Zur Ermittlung der Umsetzung der Patientenrechte im Praxisalltag und der Partizipationsmoglichkeiten
sowie zur ldentifizierung eines allfalligen Handlungsbedarfs wurde wie folgt vorgegangen:

— ImJanuar 2014 fand ein Hearing mit Fachpersonen der Kantone, der Patientenorganisationen und
der Leistungserbringer statt, namentlich um deren Einschatzung des Ist-Zustandes zu erhalten. Im
September 2014 brachten die Akteure im Rahmen von Round Tables ihre Sichtweise zum Entwurf
einer Analyse und zu den eingebrachten Verbesserungsmoglichkeiten ein. Schliesslich bestand
Anfang 2015 fir die genannten Kreise die Gelegenheit, zum Berichtsentwurf Stellung zu nehmen.

— Um die Sichtweise eines im Bereich der Patientenrechte erfahrenen juristischen Experten zu ken-
nen, wurde Prof. Olivier Guillod, Direktor des Institut de droit de la santé der Universitat
Neuchatel, beauftragt, seine Einschatzung zur aktuellen Situation darzulegen.

— Die Einordnung der in den Postulaten angesprochenen Problemfelder im internationalen Kontext
und ein Vergleich der Regulierungsmodelle anderer Staaten basiert auf einer Expertise von Prof.
Bernhard Riitsche, Professor an der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitat Luzern; zu-
sammen mit Mitarbeiterinnen seines Lehrstuhls hat er das internationale Soft Law und ausge-
wahlte nationale Erlasse von européischen Staaten zum Schutz von Patientenrechten analysiert.

— In einem Kurzgutachten verfasste Prof. Bohnet, Universitdt Neuchatel, eine Darstellung der im
Patientenrecht denkbaren Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes, mit besonderem Augen-
merk auf die Koordination zu vergleichbaren Sachbereichen.

— Das Biiro Vatter AG (Politikforschung & -beratung) beschrieb verschiedene in- und auslandische
Modelle zur Sicherstellung der Partizipation in politischen Prozessen und priifte deren Ubertrag-
barkeit auf das schweizerische Gesundheitswesen.

— Die Erfahrungen der zahlreichen Mediations- und Ombudsstellen sowie kantonaler Aufsichtskom-
missionen bzw. -stellen ermoglichen weitere wertvolle Einblicke in die Praxis. Diesbeziiglich wur-
den punktuell einige Jahresberichte sowie weitere Publikationen solcher Stellen ausgewertet, zu-
satzlich wurde bei einigen dieser Stellen und Kommissionen eine Umfrage durchgefihrt. Hinzu
kommt eine vom Verband , Die Spitaler Schweiz H+“ in Absprache mit dem BAG durchgefiihrte
Umfrage bezlglich der heutigen Haftpflicht- und Versicherungssituation der Spitédler und bezig-
lich deren Einschatzung lGber einen allfilligen Handlungsbedarf. Zudem wurden die Einschatzun-
gen der verschiedenen Akteure zum Partizipationsbedarf wie auch zu den Partizipationsmoglich-
keiten in den gesundheitspolitischen Prozessen mithilfe einer Umfrage eruiert.

5.1 Einschatzungen und Hinweise aus den Kantonen sowie von Patientenorganisationen,
der Arzteschaft und der Spitiler

Zu der mit dem Bericht vorgenommenen breiten Auslegeordnung dussern sich alle einbezogenen Ak-
teure grundsatzlich positiv. Die Patientenorganisationen teilen insgesamt die darin enthaltenen Be-
wertungen und Handlungsméglichkeiten. Seitens der Kantone und der Arzteschaft wird darauf hinge-
wiesen, dass angesichts des angesprochenen breiten Themenspektrums und der zahlreichen Verbes-
serungsoptionen keine vertiefte und konsolidierte Stellungnahme abgegeben werden kann. Die Kan-
tone betonen zudem, dass der politische Prozess tiber die aufgeworfenen Handlungsmoglichkeiten im
kantonalen Zustandigkeitsbereich noch nicht erfolgt ist und die diesbezligliche Handlungsfreiheit der
Kantone gewahrt bleiben muss. Die nachfolgenden Ausfiihrungen geben damit primar fachliche, je-
doch nicht zwingend in den Institutionen abgestiitzte Einschatzungen und Hinweise einzelner Fachper-
sonen aus den betroffenen Kreisen wieder. Aufgeworfen wird im Ubrigen die fehlende Behandlung der
vielfach mit Patientenrechten verbundenen Versicherungsfragen sowie damit einhergehend die Ab-
wesenheit der Krankenversicherer als zustdandige Akteure.
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a. Gesetzliche und rechtliche Situation im Allgemeinen

Alle einbezogenen Akteure sind sich einig, dass die zentralen Patientenrechte (z.B. das Recht auf Auf-
klarung und Einwilligung) unbestritten sind und keine Liicken bestehen. Dabei wird jedoch auf Prob-
leme hingewiesen, die der Umsetzung dieser Rechte in der Praxis entgegenstehen konnen, etwa der
durch die fehlende Kostenriickerstattung der OKP eingeschrankte Zugang zu Behandlungen oder die
infolge administrativer Belastungen der Gesundheitsfachpersonen fehlende Zeit fiir das Gesprach mit
der betroffenen Person. Betont wird teilweise auch die Wichtigkeit der Aufsicht Uber die Einhaltung
der Berufspflichten als Korrelat zu den Patientenrechten. Alle Akteure stimmen dem allgemeinen Be-
fund zu, dass die Gesetzeslage in der Schweiz durch ihre Uniibersichtlichkeit gekennzeichnet ist.

Obwohl man einer nationalen Harmonisierung durchaus offen gegentibersteht, spricht sich kein Akteur
entschieden fir die Schaffung eines umfassenden Patientenrechtsgesetzes auf Bundesebene ein-
schliesslich der hierfiir notwendigen Verfassungsdanderung aus. Begriindet wird diese skeptische Hal-
tung insbesondere mit dem vergleichsweisen hohen Aufwand, der drohenden ,Nivellierung des
Schutzniveaus nach unten” oder aber der Gefahr einer zusatzlichen Verrechtlichung und Formalisie-
rung des medizinischen Alltags. Grundsatzlich besteht Einigkeit dartiber, dass Verbesserungen nament-
lich bezlglich der Transparenz der Rechtslage, der liickenlosen Respektierung der Patientenrechte und
der besseren Kommunikation im individuellen Behandlungsverhéltnis moglich sind. Alle Akteure er-
achten die Moglichkeit einer niederschwelligen und kompetenten Unterstiitzung der Patientin und des
Patienten im Einzelfall fr sinnvoll. Aus diesen Griinden werden auch andere Gesetzgebungsoptionen
(Einflihrung eines spezifischen medizinischen Behandlungsvertrags in das Zivilrecht, Optimierung der
kantonalen Gesetzgebungen) als nicht zielfihrend beurteilt.

Ein Teil der Akteure anerkennt, dass mit einer schweizweiten Information der Bevolkerung (iber die
Patientenrechte bzw. der Errichtung einer Informationsplattform der herrschenden Uneinheitlichkeit
und Unubersichtlichkeit gerade angesichts der kantonal unterschiedlichen Aktivitaten zielfiihrend be-
gegnet werden kann. Damit soll auch ein (weiterer) Schritt hin zur gleichberechtigten Stellung der Pa-
tientin und des Patienten gegentiber der Gesundheitsfachperson erfolgen. Teilweise wird demgegen-
Uber vorgebracht, dass eine solche Information auf Bundesebene angesichts der Informationstatigkeit
in den Kantonen nicht notwendig ist; vorgeschlagen wird alternativ eine verstarkte Koordination auf
kantonaler Ebene. Kritisch hinterfragt wird weiter, ob damit die Schwierigkeiten der einzelnen Patien-
tin bzw. des einzelnen Patienten im Behandlungsverhaltnis tatsachlich geldst werden kdnnen.

b. Vollzugsaspekte

Von allen Akteuren wird die Wichtigkeit einer guten Verstandigung zwischen der Gesundheitsfachper-
son und der Patientin und dem Patienten hervorgehoben. Unbestritten ist, dass die gute Kommunika-
tion ein wesentliches Mittel ist, um langwierige Streitfille oder gar Haftpflichtklagen zu vermeiden. In
diesem Sinne werden die Anstrengungen zur Verbesserung der Kommunikation im Behandlungsver-
héltnis allseits begrisst. Seitens der Patientenorganisationen wird vorgebracht, dass die Aufklarungs-
pflicht etwa durch die Arzteschaft teilweise ungeniigend (z.B. die Verstindlichkeit, (iber Behand-
lungsoptionen) wahrgenommen wird oder aber rein zu Defensivzwecken erfolgt. Demgegentiber wird
auch die Mitwirkungspflicht der Patientin und des Patienten betont und auf die Moglichkeiten des
Vorsorgeauftrags und der Patientenverfliigung hingewiesen; gewarnt wird zudem vor einer zunehmen-
den Verrechtlichung des Aufklarungsprozesses. Anerkannt werden von den Akteuren die seit [angerem
bestehenden Anstrengungen zur Verbesserung der Kommunikationskompetenz in der Aus- und Wei-
terbildung der Fachpersonen in der Schweiz, wobei angemerkt wird, dass diese die im Ausland ausge-
bildeten Fachpersonen nicht einschliessen. Schliesslich betonen die Akteure, dass der zunehmende
administrative Aufwand sowie die Rationalisierungsbestrebungen eine Gefahr fir die gute Kommuni-
kation darstellen. Gleiches gilt fiir die ungenligende bzw. fehlende Abgeltung von Beratungsgespra-
chen und Ubersetzungsdiensten im Rahmen der OKP. Angesichts der Vielzahl an fremdsprachigen Pa-
tientinnen und Patienten wird zum einen gewiinscht, dass Ubersetzungskosten in den Leistungskatalog
der OKP aufgenommen werden; andererseits wird auf die Schwierigkeiten des Einbezug von Uberset-
zungsdiensten in der ambulanten Praxis hingewiesen. Die Spitaler weisen zudem darauf hin, dass der
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Vorschlag, die Patientinnen und Patienten mittels Vollzugshilfen zu unterstiitzen, einen hohen Auf-
wand nach sich zieht. Das Anliegen, Zweitmeinungen bei bestimmten Behandlungsansatzen einzuho-
len, wird allgemein positiv bewertet; ablehnend dussern sich Gesundheitsfachpersonen und -instituti-
onen dagegen, sollte dies systematisch und damit zwingend erfolgen miissen. Die Patientenorganisa-
tionen fordern beziiglich des Wunsches von Patientenseite nach einer ,,second opinion” einen Kultur-
wandel bei den Gesundheitsfachpersonen, da letztere — nach Erfahrungen der Organisationen — eine
solche Forderung noch zu oft als Misstrauensvotum werten.

Die Verflgbarkeit von Beratungs- und Mediationsangeboten wird von allen Akteuren als sehr wichtig
eingeschatzt. Wahrend die aktuellen Organisationsformen und schlanken Strukturen teilweise gelobt
werden, kritisieren die Patientenorganisationen die teilweise unklare Funktion dieser Stellen (bezeich-
net als "ausgelagerte Kundendienste der Spitéler"). Auch seitens der Spitaler wird gefordert, dass eine
obligatorische Ombudsstelle unabhéangig von der Tragerinstitution sein muss. Eine gewisse Harmoni-
sierung bzw. die Schaffung von Mindeststandards (etwa in den Bereichen Unabhangigkeit, Transpa-
renz und Qualitat) wird mehrheitlich als wiinschenswert bewertet.

Mit Bezug auf die Aufsicht der Kantone lber die Berufsaustibung der Gesundheitsfachpersonen brin-
gen die Patientenorganisationen vor, dass entsprechende Anzeigen einzelner Patientinnen und Pati-
enten nicht hinreichend weiterverfolgt werden und vom Erfahrungsschatz der Patientenorganisatio-
nen nicht genutzt wird. Sie begriissen denn auch die vorgeschlagene vermehrte Nutzung des Erfah-
rungswissens der anerkannten Organisationen im Rahmen der gesundheitspolizeilichen Aufsicht und
weisen darauf hin, dass dies unbedingt kantonstibergreifend umzusetzen ist. Umgekehrt wird aber ge-
rade seitens kantonaler Vertretungen dargelegt, dass die Aufsichtstatigkeit nicht der haftpflichtrecht-
lichen Abklarung im Einzelfall dienen kann, auch sind die vorgelegten Nachweise fiir aufsichtsrechtli-
che Schritte oft ungeniigend. Klar wird auch, dass die Aufsichtstatigkeit insbesondere angesichts der
steigenden Anzahl an praktizierenden Gesundheitsfachpersonen ressourcenintensiv ist. Keinen Bedarf
an einer verstarkten und umfassenderen kantonalen Berufsaufsicht erkennen teilweise die Vertretun-
gen der Arzteschaft. Erginzend betont eine Patientenorganisation schliesslich mit Verweis auf zwei
Bundesgerichtsentscheide (Urteile 6B_336/2007 und 6B_700/2008) die Notwendigkeit spezifischer
Schutznormen fiir Patientenorganisationen und deren Exponenten, wenn diese Meldung Gber Miss-
stande erstatten (,, Whistleblower-Schutz”).

c. Schadensprévention und Umgang mit Schéiden

Einig sind sich alle Akteure mit Bezug auf das Gbergeordnete Ziel der Etablierung einer konstruktiven
Fehlerverarbeitungs- und -vermeidungskultur. Die Patientenorganisationen fordern die verbindliche
Einfihrung eines nationalen CIRS-Systems sowie verbindlich erklarte Massnahmen und Instrumente
zur Sicherheit und Qualitdt der Behandlung einschliesslich der Kontrolle der Umsetzung, namentlich
im Bereich der Hygiene. In die gleiche Richtung zielt die Forderung nach einem Behandlungsfehler- und
Schadenmanagement in Kliniken, das auch bezlglich Meldungen von Patientinnen und Patienten offen
steht. Die Patientenorganisationen wiinschen, dass die Festlegung des Riskmanagements auf nationa-
ler Ebene, z.B. im Rahmen der Qualitatsstrategie des Bundes, erfolgt. Gegenliber diesen Anliegen er-
folgen mit Verweis auf die bereits laufenden Aktivitdten im Qualitatsbereich kritische Einwande der
Leistungserbringer; Skepsis herrscht namentlich beziiglich des Aufoktroyierens von Qualitdtsmassnah-
men, da diesfalls namentlich eine Uberregulierung, Eingriffe in den notwendigen Handlungsspielraum
der Gesundheitsinstitutionen, eine aufwandige Administration sowie der Verlust der intrinsischen Mo-
tivation beflirchtet wird.

Unter den Akteuren herrscht weitgehend Einigkeit dariiber, dass das Haftpflichtregime im medizini-
schen Bereich fiir die Patientenseite mit Nachteilen verbunden ist. Genannt werden regelmassig auf-
tretende Beweisschwierigkeiten, die Schwierigkeiten beim notwendigen Gutachterbeizug, die hohen,
eine Rechtsschutzversicherung bedingenden Kosten und die lange Verfahrensdauer. In gleicher Weise
werden auch die Belastungen fiir die Fachpersonen geltend gemacht (Reputationsverlust, Verfahrens-
dauer). Seitens der Patientenorganisationen wird zudem auf das mit der neuen Zivilprozessordnung
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gewachsene Prozesskostenrisiko verwiesen und auf die im Rahmen des Vorentwurfs zu einem Finanz-
dienstleistungsgesetz vorgeschlagenen Instrumente (Prozesskostenfonds, Schiedsgerichte). Generell
steht laut den Akteuren das Haftpflichtrecht im Spannungsfeld mit dem angestrebten offenen Umgang
mit Fehlern bzw. Zwischenfallen. Der geforderten Starkung der Prozessstellung der Patientin oder des
Patienten wird die Gefahr einer Defensivmedizin gegeniber gestellt. Vor diesem Hintergrund erachten
die Akteure die Moglichkeit einer ,,No-fault-compensation” als interessant und grundsatzlich priifens-
wert, eine Einflihrung eines umfassenden solchen Systems wird jedoch nicht mit Nachdruck gefordert.
Namentlich eine Entkoppelung der Verantwortlichkeit von der Entschadigungspflicht wird als nicht
zielfihrend beurteilt, auch die offene Frage der Finanzierung wird in den Raum gestellt. Allgemein be-
tont wird, dass Schadensbegehren meist vorgerichtlich und dank dem Beizug von zunehmend kompe-
tenten Beratungsstellen und Fachpersonen gitlich erledigt werden.

Die Prifung eines subsidiaren Entschadigungssystems fiir nicht fehlerbedingte Schaden wird auch von-
seiten der Spitéler als sinnvoll beurteilt, wihrend sich Teile der Arzteschaft hierzu kritisch dussern.
Seitens einer Patientenorganisation wird alternativ ein Entschadigungssystems eingebracht, das
ebenso von der Beibehaltung des geltenden Haftungsregimes fiir fehlerbedingte Schaden ausgeht, je-
doch fiir die Kompensation von komplikationsbedingten Schaden (z.B. trotz sorgfiltiger Behandlung
auftretende Infektionen oder Blutungen) die Einrichtung einer obligatorischen Taggeldversicherung
postuliert. Lediglich fir Schadensfille, fir die weder ein Behandlungsfehler noch eine Komplikation
nachweisbar ist, soll ein (etwa durch Leistungserbringer und Patienten) finanzierter Fonds aufkommen.
Dabei soll bei Schadensfallen, bei denen die Ursache (Behandlungsfehler oder Komplikation) sowie die
Kausalitat nicht offensichtlich sind, eine Beurteilung durch ein interdisziplindres Expertengremium er-
folgen. Letzterer Aspekt weist damit auf die von allen Beteiligten grundsatzlich anerkannte Problema-
tik bezlglich des Beizugs von Gutachtern hin, der gemass den Akteuren vielschichtige Griinde hat: als
Knackpunkte erweisen sich etwa die mangelnde Verfligbarkeit unabhangiger Expertinnen und Exper-
ten, der fur die Erstellung des Gutachtens erforderliche hohe Zeitaufwand, die hohen Kosten sowie die
teilweise fehlende Akzeptanz von Gutachten (etwa auch der Gutachterstelle FMH) bei der Gegenseite.

Gegen die Verlagerung von Beweispflichten von der Patientin oder vom Patienten hin zum Leistungs-
erbringer werden teilweise die Belastung des Vertrauensverhaltnisses zwischen der Gesundheitsfach-
person und der Patientin bzw. dem Patienten, ein drohender Anstieg der Versicherungspramien so-
wie —namentlich bei nosokomialen Infektionen —die Gefahr der Risikoselektion vorgebracht. Demge-
geniber verschliessen sich die Spitdler einer Nachweispflicht beziglich klar definierter Vorgaben nicht.
Weitere prozessuale Erleichterungen etwa zur Senkung der Prozesskosten oder zur Einflihrung von
Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes werden von den Akteuren unterschiedlich bewertet, na-
mentlich die Arzteschaft befiirchtet negative Auswirkungen z.B. der Méglichkeit von Sammelklagen
auf das Arzt-Patientenverhaltnis. Seitens einer Patientenorganisation wird in diesem Zusammenhang
die Notwendigkeit 6ffentlich-rechtlicher Klage- und Beschwerdemoglichkeiten betont.

Eingebracht wird schliesslich der Hinweis, dass die einzelnen Optionen zum verbesserten Umgang mit
Schaden (etwa Nachweispflichten, subsididres Entschadigungssystem, Zugang zur medizinischen Ex-
pertise, kollektiver Rechtsschutz) sinnvoll aufeinander abzustimmen sind.

d. Funktion und Stellung von Patientenorganisationen

Alle Akteure befilirworten grundsatzlich die Verfiigbarkeit von kompetenten Patientenorganisationen
und deren Starkung, da die Information und Beratung von Patientinnen und Patienten wie auch die
Mitarbeit in Gremien im Allgemeinen geschatzt und als notwendig erachtet wird. Die Forderung nach
spezifischen Einsprache- und Beschwerderechten wird nicht ndher thematisiert, hingegen werden ge-
gen eine direkte Subventionierung der Patientenorganisationen demokratietheoretische Bedenken
vorgebracht. Eine mogliche Schaffung einer ausserparlamentarischen Kommission fiir Patientenfragen
oder eines Eidgendssischen Biiros fir Patientenfragen wird von den Akteuren als grundsatzlich wich-
tige und zielfiihrende Option angesehen. Bezliglich der vorgeschlagenen Einsitznahme von Patienten-
vertretungen in strategischen Organen von 6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Unternehmen
der Gesundheitsbranche sollen mégliche Zielkonflikte beriicksichtigt werden.
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5.2 Einschdtzungen der Expertinnen und Experten

5.2.1 Einschatzung im Expertengutachten Guillod (2014)

a. Materiellrechtliche Uberlegungen

Der Experte halt die geltenden nationalen Gesetzesbestimmungen zum Schutz der Patientinnen und
Patienten fiir zahlreich und ausreichend, einzige Ausnahme bildet der Bereich der Patientensicherheit
und der Entschadigung bei Schadensfallen. Die Vielzahl an Bestimmungen verursacht jedoch gewisse
Probleme: Da das Gesundheitsrecht internationales, eidgendssisches und kantonales Recht sowie
gleichwohl privates und 6ffentliches Recht betrifft, sind die Bestimmungen auf zahlreiche Gesetze ver-
teilt, was eine gute Lesbarkeit der Rechte erschwert, zu Widerspriichen zwischen den unterschiedli-
chen Gesetzen sowie einer Ungleichbehandlung der Patientinnen und Patienten in den verschiedenen
Kantonen filihrt. Ein Bundesgesetz (iber Patientenrechte konnte diese Probleme beseitigen, wiirde
aber die Einflihrung zahlreicher Umsetzungsmassnahmen erfordern. Ausserdem wiirde damit der
Wettbewerb zwischen den Kantonen behindert: Diese kénnten durch eigene Gesetzesvorschriften
keine Neuerungen mehr einfiihren, womit ein Bundesgesetz flr bestimmte im Bereich Patientenrechte
flihrende Kantone ein Riickschritt bedeuten wiirde.

b. Uberlegungen zum Vollzug, insbesondere zur Transparenz

Was den Vollzug der Patientenrechte anbelangt, halt es der Experte zunachst fir wichtig, dass der
Staat, die Gesundheitsfachpersonen und die Patientenorganisationen Patientinnen und Patienten wei-
terhin Gber ihre Rechte informieren; die Schaffung eines schweizweiten Zugangsportals ware diesbe-
ziglich ein Fortschritt. Zudem muss gemass dem Experten die Ausbildung der Gesundheitsfachperso-
nen im Bereich Patientenrechte verbessert werden.

c. Uberlegungen zu Behandlungsschéden und Behandlungsqualitdit

Die Gesetzesgrundlage im Bereich Patientenrechte scheint zwar vollstandig, die Vorschriften in Bezug
auf Gesundheitsschaden sind dem Experten zufolge jedoch ungeniigend. Heute erhalten Patientinnen
oder Patienten, die einen Schaden erlitten haben, nur dann eine Entschadigung, wenn die behan-
delnde Person ihre Verantwortung anerkennt oder wenn die Patientin bzw. der Patient in einem Haft-
pflichtprozess Recht bekommt, was aufgrund der Beweislast schwierig ist.

Um die Situation von geschadigten Patientinnen und Patienten zu verbessern, pladiert der Experte
insbesondere fiir ein Schadenspraventionssystem, mit dem durch eine Meldung medizinischer Fehler
die Behandlung verbessert werden soll, namentlich das System zur Meldung und Analyse von medizi-
nischen Zwischenféllen (CIRS) in Spitdlern. Weiter empfiehlt er, Gesundheitsinstitutionen zusatzlich zu
verpflichten, ein fiir die Patientenorganisationen zugdngliches Meldeverfahren einzurichten, um in-
terne Missstdande zu beheben.

Zur Entschadigung von Schiaden empfiehlt der Experte die Schaffung eines Fonds fiir Patientinnen und
Patienten, die aufgrund von Behandlungsrisiken®? einen Schaden erlitten haben, wobei diese keine
allfallige Verantwortung der Gesundheitsfachperson nachweisen missen; dieser Entschadigungsfonds
fiir Behandlungsrisiken wiirde neben der Haftpflicht zum Einsatz kommen. Zudem erwahnt der Experte
die Moglichkeit, im Rahmen eines Prozesses auf das Mittel der Gruppenklage zurtickzugreifen, zumal
eine Einzelklage einer geschadigten Person haufig unwirksam ist. Abschliessend halt er fest, dass eine
Umkehr der Beweislast nicht unbedingt eine gute Losung ist; bei nosokomialen Infektionen beispiels-

282 Das Behandlungsrisiko oder das therapeutische Risiko («aléa thérapeutique») betrifft das Eintreten eines Risikos im Zusam-
menhang mit einer Behandlung, ohne dass die behandelnde Person oder das Spital eine Schuld trifft (BUyUksaGls, De I'op-
portunité de préciser la portée d’une éventuelle clause générale de responsabilité pour risque, in: HAVE 2006, S. 2).
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weise wirde eine Verlagerung der Beweislast keine Besserstellung der Patientinnen und Patienten be-
wirken, zumal die Gesundheitsinstitution sehr wahrscheinlich nachweisen kdnnte, dass sie alle mogli-
chen Massnahmen zur Vermeidung der Infektion getroffen hatte.

d. Uberlegungen zur Rolle der Patientenorganisationen

Die Patientenorganisationen halt der Experte fiir wichtig und er ist der Ansicht, dass diese bei Grup-
penklagen oder im Zusammenhang mit dem Fehlermeldesystem eine Rolle spielen konnten. Ihre Funk-
tion kdnnte zudem mit 6ffentlichen Beitrage gestarkt werden, insbesondere wenn sie bestimmte Auf-
gaben der Information, Beratung oder Betreuung wahrnehmen.

5.2.2 Einschdtzung aus rechtsvergleichender Sicht (Gutachten Riitsche et al., 2013)

a. Patientenrechte in materieller Hinsicht und deren Vereinheitlichung

Die Experten kommen zum Schluss, dass im Bereich der materiellen Patientenrechte in der Schweiz
keine Liicken bestehen. Gepriift werden kénnen allenfalls die Férderung der Gesundheitskompeten-
zen ("Health Literacy") als Grundlage fiir eine kompetente Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts
sowie der verbesserte Zugang zu Informationen lber die Qualitdt von Gesundheitsdiensten. Verbes-
serungspotential wird zudem in der verbindlichen Umsetzung der Strategien des Bundes geortet.

Eine Vereinheitlichung der materiellen Patientenrechte nach dem Vorbild anderer Lander ist in der
Schweiz nach Auffassung der Gutachter schwierig, da eine umfassende Harmonisierung der Patienten-
rechte einer neuen Verfassungsgrundlage bedarf. Auch besteht die Gefahr, dass patientenrechtsrele-
vante Bereiche aus den Spezialgesetzen und dem Zivilrecht "herausgerissen" werden mussten, womit
Regelungszusammenhdnge zerstort werden. Eine Gesamtkodifikation der Patientenrechte ist im
schweizerischen Rechtssystem nach Auffassung des Gutachtens folglich nicht realistisch und auch nicht
erstrebenswert.

Viele Griinde sprechen dem Gutachten zufolge jedoch fiir eine Vereinheitlichung der Patientenrechte
in jenen Rechtsgebieten, die nach der privaten und 6ffentlichen Rechtsnatur von Behandlungsverhalt-
nissen unterscheiden (Behandlungsverhaltnis, Datenschutzrecht, Haftungsrecht, Medizinalberufe-
recht sowie Verfahrensrecht). Dadurch kénnten die sich daraus ergebenen Rechtsunsicherheiten und
Inkohdrenzen verringert und der Zugang zum Recht verbessert werden. Auch ein solches Gesetz
brauchte jedoch eine neue Verfassungsgrundlage.

b. Einzelne Massnahmen zur Durchsetzung der Patientenrechte

Wirde die Schweiz die Schaffung einer staatlichen Institution zur Férderung der Patientenrechte ins
Auge fassen, ist laut den Experten darauf zu achten, dass keine Doppelspurigkeiten mit der Tatigkeit
bereits bestehender Institutionen wie der NEK, der SAMW oder der Stiftung flr Patientensicherheit
geschaffen wiirden. Mit Blick auf eine Stdrkung der Partizipation von Patientenorganisationen konnte
die Schweiz den nationalen Organisationen spezifische Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte in
den verschiedenen Gremien und Ombudsstellen zuerkennen.

Fehlermeldesysteme, in allen untersuchten Ldandern verbreitet, sind den Experten zufolge von ent-
scheidender Bedeutung. Eine staatliche Regelung der vielerorts bereits bestehenden Systeme kdnnte
deren Funktionsfahigkeit etwa durch die Statuierung von Beweisverwertungsverboten in Zivil-, Straf-,
und Verwaltungsverfahren férdern.

Bezlglich der Erleichterung der Durchsetzung der Patientenrechte im Streitfall sind, wie auch der Blick
in andere Lander ergibt, Ombuds- und Beratungsstellen gemdss den Experten ein geeignetes Mittel.
Auch fiir die Leistungserbringer wirken sich solche Ombudsstellen positiv aus, indem Konflikte nieder-
schwellig geldst und Gerichtsverfahren vermieden werden kénnen.
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Die Stellung geschadigter Personen und die Durchsetzung ihrer Rechte konnen — vergleichbar der in
einigen europadischen Landern getroffenen Losungen — durch die Einflihrung von speziellen umfassen-
den oder auf bestimmte Schadenskategorien beschrinkte Entschddigungssystemen fiir Patientenscha-
den verbessert werden. Eine solche Sonderbehandlung von Patientinnen und Patienten gegeniiber an-
deren Geschadigten lasst sich dabei mit dem Argument rechtfertigen, dass Patientinnen und Patienten
aufgrund ihrer Erkrankung gezwungen sind, sich den Risiken einer Behandlung auszusetzen, das Ein-
gehen des Risikos also nicht freiwillig ist. Auf der anderen Seite sind Entschadigungssysteme mit der
Gefahrverbunden, dass Schadensverursacher fiir ihre Fehler nicht zur Verantwortung gezogen werden
und damit Anreize zur Fehlervermeidung wegfallen. Daher miisste sichergestellt werden, dass auf die
verantwortliche Person bzw. Institution zurlickgegriffen werden kann. Zur Erleichterung der Durchset-
zung der Patientenrechte sind gemass Gutachten ferner im Bereich der Haftpflicht Fragen im Zusam-
menhang mit der Beweislastverteilung und des Beweismasses zu diskutieren.

5.2.3 Einschatzung zu den Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes (Gutachten Bohnet, 2014)

a. Kollektive Durchsetzung der Patientenrechte und kollektiver Rechtsschutz

Da die Patientin und der Patient im Behandlungsverhaltnis aufgrund der Wissensassymetrie in der
schwécheren Position sind, bietet eine kollektive Rechtsdurchsetzung gemass dem Experten den Pati-
entinnen und Patienten wirksamen Schutz und starkt ihre Stellung. Eine kollektive Rechtsdurchsetzung
zielt zudem auf eine effizientere Beilegung der Sache ab und ist damit mit verfahrensékonomischen
Vorteilen verbunden, wenn eine Wiedergutmachung aufgrund einer gleichen schadigenden Hauptur-
sache verlangt wird.

Der Begriff des kollektiven Rechtsschutzes umfasst laut Gutachten sowohl die Gruppenklage zur Durch-
setzung der Rechte als auch die kollektive Information liber diese Patientenrechte, tiber Organisatio-
nen, die diese verteidigen kdnnen, und lber die zur Verfligung stehenden Verfahren.

b. Instrumente der kollektiven Durchsetzung der Patientenrechte

Der Experte schlagt drei Instrumente der kollektiven Rechtsdurchsetzung vor, die aus schweizerischem
und auslandischem Recht hervorgehen: die subjektive Klagenhaufung, die objektive Klagenhdaufung
oder die Gruppenklage. Um eine grosstmogliche Wirksamkeit zu erreichen, muss ihm zufolge ein Pro-
zesskostenfonds eingerichtet werden. Als geeignete Losung im Bereich der Patientenrechte wird das
Gruppenvergleichsverfahren empfohlen. Damit kdnnten die Verbdande mit einem oder mehreren Ge-
sundheitsdienstleistungserbringern in einem Gruppenvergleich die Schaden regeln. Auf Antrag der
Parteien kann dieser Gruppenvergleich ausserdem vom Gericht fiir samtliche von der Pflichtverletzung
betroffenen Personen sowie deren Angehdorige fiir verbindlich erklart werden.

Der Experte spricht sich indessen gegen Sammelklagen (class action) aus, da es sich dabei um ein recht-
liches Instrument handelt, das der europdischen Rechtskultur fremd ist.

c. Zu beachtende Aspekte bei Instrumenten der kollektiven Rechtsdurchsetzung

Der Experte ist der Auffassung, dass eine Vereinheitlichung der kantonalen Gesetze im Hinblick auf die
Umsetzung eines Systems des kollektiven Rechtsschutzes fir die notige Kohdrenz sorgen wirde. Auch
weisen die verschiedenen durch kantonales 6ffentliches Recht oder Bundesprivatrecht geregelten Haf-
tungsarten Unterschiede auf (Rechtsmittel, Verjahrungs- und Verwirkungsfristen), die eine kollektive
Durchsetzung der Patientenrechte verhindern. Eine addaquate Vereinheitlichung im Bereich der Ver-
antwortlichkeit wire demzufolge notwendig (z.B. eine Anderung von Art. 61 OR). Der Experte unter-
streicht ausserdem die wichtige Rolle der Patientenorganisationen im Rahmen der kollektiven Durch-
setzung der Patientenrechte; diese missen (iber ausreichende Mittel verfiigen, um ihre Aufgaben
wahrzunehmen.

In Bezug auf die prozessualen Aspekte der Patientenrechte halt der Experte schliesslich insbesondere
fest, dass die Mediationsbehdrde paritatisch aus Akteuren des Gesundheitswesens zusammengesetzt

70



sein sollte. Sie muss in der Lage sein, Patientinnen und Patienten zu beraten sowie ein Rechtsgutachten
anzuordnen, mit dem das Dossier friihzeitig beurteilt, ein Urteilsvorschlag abgegeben oder gar die Par-
tei, die sich gegen den Vorschlag stellt, verpflichtet werden kann, das Gericht anzurufen. Der Experte
schlagt ausserdem gewisse Anpassungen des Gerichtsverfahrens vor (Gerichtsstand und -kosten, Ver-
tretung der Patientenorganisationen oder Anwendung des vereinfachten Verfahrens).

5.2.4 Inlandische und auslandische Einrichtungen zur Partizipation von Patientinnen und Patien-
ten bzw. Versicherten (Gutachten Riiefli et al., 2014)

Das Gutachten beschreibt verschiedene Modelle aus der Schweiz und aus dem Ausland, die eine Par-
tizipation der Bevoélkerung bzw. der Patientinnen und Patienten in gesundheitspolitischen Prozessen
unterstitzen. Bei den inlandischen Modellen werden Analogien auf Bundesebene zum Schutz oder zur
Bericksichtigung spezifischer Interessen ausserhalb des Gesundheitswesens (Konsumentenschutz,
Gleichstellung, Datenschutz und Offentlichkeit) ndher untersucht. Diverse Aktivititen der Eidgendssi-
schen Biros kdnnten aus der funktionalen Perspektive durchaus auch auf das Gesundheitswesen tber-
tragen werden. Zudem werden institutionalisierte Formen der Partizipation im Gesundheitsbereich auf
Kantonsebene (regionale Patienten- und Beratungsstellen) sowie das Modell der delegierten Mitbe-
stimmung beschrieben; letzteres wurden von der Schweizer Arbeitsgemeinschaft fir Patientinnen-
und Patienteninteressen (SAPI) im Bericht «Verankerung der delegierten Mitbestimmung von Patien-
tinnen und Patienten. Vorschlag fir die Entscheidungstrager» prasentiert. Ziel dieses Modells ist es,
gegenwartige und potenzielle Patientinnen und Patienten und ihre Vertretungen auf gesamtschweize-
rischer Ebene als vierte Kraft im Gesundheitswesen zu etablieren und in dessen Mitgestaltung zu in-
tegrieren. Ein weiteres Ziel ist die Vernetzung, Koordination und Biindelung der Patienteninteressen.
Hierdurch erhalten die Akteure des Gesundheitssystems eine kompetente und verlassliche Anlauf-
stelle.?® Dieses Modell wird unter der Massnahme «Starkere Beriicksichtigung der Patienten/-innen
und der Versicherten in den gesundheitspolitischen Prozessen (etwa Uiber die delegierte Mitbestim-
mung)» der Gesundheit 2020 als Beispiel namentlich erwahnt. Das vorgeschlagene Organ der delegier-
ten Mitbestimmung wiirde die Interessen der Patientinnen und Patienten bzw. der Versicherten im
Rahmen von Vernehmlassungen oder Anhérungen einbringen.

Die Auswahl auslandischer Modelle erfolgte mit Fokus auf institutionalisierte Modelle, welche die kol-
lektive, organisierte Beteiligung von Patientinnen und Patienten bzw. Versicherten an gesundheitspo-
litischen Prozessen ermoglichen. Untersucht wurden Modelle aus Deutschland, England, Frankreich,
den Niederlanden, Osterreich und Schweden (vgl. auch Ziff. 4.3).

Sowohl die im Rahmen des Mandates betrachteten Analogien der Partizipation auf Bundesebene als
auch die wichtigsten auslandischen Modelle stiitzen sich — zumindest auf Stufe der Tatigkeiten — auf
eine explizite Gesetzes- bzw. Verordnungsgrundlage ab. Die Modelle sind in der Regel aufgrund eines
erheblichen politischen Drucks entstanden. Die Autorenschaft kommt zur Einschatzung, dass bei den
Analogien der Partizipation auf Bundesebene (Eidg. Biiros fir Konsumenten- und Gleichstellungsfra-
gen) die Blindelung der Interessen der Zielgruppen eventuell ungeniigend gewahrleistet ist. Im Aus-
land (Deutschland, Schweden, Osterreich) finden sich Modelle, die sowohl die Biindelung der Patien-
teninteressen als auch die Weiterleitung ins politische System zielfiihrend abdecken.

5.3 Erfahrungen und Berichte von Ombuds-, Aufsichts- und Gutachterstellen

5.3.1 Aussergerichtliche Gutachterstelle der FMH

Die FMH verfligt Gber eine aussergerichtliche Gutachterstelle, deren Hauptziel es ist, einen Streitfall
zwischen einer Patientin oder einem Patienten und einer Arztin bzw. einem Arzt ohne den Einbezug

283 ERNST ET AL, Verankerung der delegierten Mitbestimmung von Patientinnen und Patienten (2008).
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staatlicher Gerichtsbehérden zu regeln.?* Die Gutachterstelle ist ein Organ der FMH und ihre Tatigkeit
wird von einem wissenschaftlichen Beirat tiberwacht. Damit ein Gutachten in Auftrag gegeben werden
kann, missen mehrere Voraussetzungen erfllt sein: Der Patient muss einen Diagnose- oder Behand-
lungsfehler vermuten, der zu einem erheblichen Gesundheitsschaden gefiihrt hat; der Fall konnte nicht
im direkten Kontakt mit dem Haftpflichtversicherer der betroffenen Arztin bzw. des betroffenen Arztes
oder Spitals geregelt werden, und der Fall darf nicht vor einem Gericht hangig oder bereits gerichtlich
entschieden worden sein. Das Gutachten soll Klarheit bringen, ob ein Fehler unterlaufen ist, ob ein
Gesundheitsschaden vorliegt und ob ein Kausalzusammenhang zwischen Fehler und Gesundheitsscha-
den besteht. Eine unzureichende Aufklarung allein kann nicht Gegenstand eines Gutachtens sein; sie
kann lediglich zusatzlich zu einem vermuteten Diagnose- oder Behandlungsfehler erwdahnt werden. Die
Parteien sind nicht verpflichtet, das Fazit des Gutachtens zu akzeptieren, wie dies bei einem letztin-
stanzlichen Gerichtsurteil der Fall ware.

Aus den Jahresberichten (2003 bis 2013)%° geht hervor, dass die Gutachterstelle im Durchschnitt rund
70 Gutachten pro Jahr ausfertigt, wobei durchschnittlich in etwas weniger als der Halfte der Félle ein
Fehler festgestellt wird. In den untersuchten zehn Jahren wurde jedoch der rechtlich fiir die Verant-
wortlichkeit notwendige Kausalzusammenhang bei 25 bis 50% der Fille, in denen ein Fehler begangen
wurde, nachgewiesen. Die Gutachten, betreffen stets Behandlungen sowohl frei praktizierender Arz-
tinnen und Arzte als auch Spitaler.

Die Gutachterstelle der FMH hat im Zusammenhang mit einem Diagnose- oder Behandlungsfehler
auch bereits Verletzungen der Aufklarungspflicht festgestellt, wobei die Aufklarung ungeniigend oder
lickenhaft war oder ganz fehlte. Sie hat zudem mehrfach anerkannt, dass die Kommunikation zwi-
schen der Arzteschaft und den Patientinnen und Patienten regelmaissig nicht optimal war.

5.3.2 Ombudsstellen und Aufsichtskommissionen

Um einen Uberblick tiber die Praxis der Ombudsstellen und Aufsichtskommissionen zu erhalten, fiihrte
das BAG — neben dem Einblick in 6ffentlich einsehbare Jahresberichte?® — eine nicht-reprisentative
Umfrage mit rund zehn Fragen bei Stellen durch, die hauptsachlich den Schutz der Patientenrechte
bezwecken, so etwa kantonalen Ombudsstellen und Aufsichtskommissionen, Ombudsstellen der Spi-
tiler sowie den Ombudsstellen verschiedener Arztegesellschaften (vgl. Ziff. 5.5.3).%%7 Die Fragen betra-
fen insbesondere die jeweiligen Kompetenzen, die Zugangsvoraussetzungen, die materiellen Kompe-
tenzen, die Anzahl bearbeiteter Anfragen pro Jahr sowie auch die Vorschlage der Stellen zur Verbes-
serung der aktuellen Situation.

Die Hauptfunktionen einer Stelle unterscheiden sich grundlegend je nachdem, ob es sich um eine Om-
budsstelle oder eine Aufsichtskommission handelt; erstere muss versuchen, eine Einigung zu finden,
wahrend letztere in der Regel (iber einen Entscheid oder eine Stellungnahme zuhanden des Departe-
ments das fur den Entscheid zustandig ist, informiert. Haufig betreffen die von den Stellen behandelten
Beschwerden z.B. das Recht auf Aufklarung; entsprechend ist eine ungeniigende oder fehlende Auf-
klarung eine der wichtigsten Verletzungen der Patientenrechte. Fiir Streitfille in Bezug auf Sozialver-
sicherungen sind in der Regeln nicht die angefragten Stellen, sondern die Ombudsperson der Kranken-
versicherung verantwortlich; flr finanzielle Streitigkeiten sind nur wenige Stellen zustdndig. Gewisse
Mediationsstellen und auch Aufsichtskommissionen konnen auch bei Haftpflichtfdllen angerufen wer-
den. Lauft bereits ein Gerichtsverfahren, hat die Patientin und der Patient aber in der Regel keinen

284 Siehe http://www.fmh.ch/services/gutachterstelle.html.

285 Sjehe http://www.fmh.ch/services/gutachterstelle/jahresberichte.html.

286 \/g|. etwa die Jahresberichte der Ombudsstelle fiir das Spitalwesen des Kantons Bern, einsehbar unter: www.ombudsstelle-
spitalwesen.ch > Jahresberichte / Fallbeispiele.

287 |m Rahmen der Umfrage wurden — neben den Ombudsstellen kant. Arztegesellschaften — begriisst: Ombudsstelle Insel-
spital; Ombudstelle Spitalwesen, Bern; Ombudsstelle Spitdler Nordwestschweiz, Basel-Stadt; Organe de médiation, Jura;
Ombudsstelle fiir Patienten und Angehorige, Luzern; Bureau cantonal de la médiation des patients et des résidents ou
usagers d’établissements sanitaires et d’établissements socio-éducatifs, Vaud; Espace Patients et Proches du CHUV, Vaud
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Anspruch auf die Dienste der Organisation; die Patientenstellen einiger Spitaler erlauben indessen zwei
parallele Verfahren, da es dadurch moglich sei, Gesprache zu fiihren und wieder ein Vertrauensver-
haltnis zwischen Patientinnen und Patienten und Gesundheitsfachpersonen herzustellen.

Die Ombudsstellen und Aufsichtskommissionen machen ihre Angebote lber das Internet und verschie-
dene Broschiren (in der Westschweiz beispielsweise die Broschiire , L’essentiel sur les droits des pati-
ents”) bekannt.

Die Zahl der Anfragen ist sehr unterschiedlich; wahrend gewisse kantonale Mediationsstellen jahrlich
nur rund ein Dutzend Anfragen erhalten, verzeichnen die Patientenstellen von Universitatsspitdlern
durchschnittlich 600 Anfragen pro Jahr. Die Erhebung diesbezliglicher Durchschnittswerte oder Ver-
gleiche ist nicht sehr aufschlussreich, da es schwierig ist, ein regional ausgerichtetes Kantonsspital ei-
nem grossen universitaren Zentrum gegentiberzustellen.

Im Allgemeinen zeigen Spitéler, die Gesprachs- und Mediationsstellen fiir Patientinnen und Patienten
eingerichtet haben, ihren Willen zu Transparenz gegeniiber den Patientinnen und Patienten und zur
Wahrung ihrer Rechte. Einige Organisationen moéchten durch ihre Tatigkeiten dariber hinaus die Be-
handlungsqualitat verbessern. Wahrend die Aufsichtskommissionen lediglich ihren Entscheid zu Infor-
mationszwecken an die am Verfahren beteiligten Parteien schicken, gehen einige Mediationsstellen
weiter; sie erstellen einen Bericht Uber die wahrend des Jahres behandelten Fille, analysieren diese,
formulieren Empfehlungen fir behandelnde Personen und verwenden die Berichte zum Teil zuséatzlich
in der Ausbildung des Gesundheitsfachpersonals.

Die befragten Stellen sind der Uberzeugung, dass ihre Arbeit dazu beitragt, die Rechte der Patientinnen
und Patienten zu starken sowie die Behandlungsqualitdt und das Behandlungsverhaltnis zu verbessern.

Was Optimierungsvorschlage anbelangt, wurde von manchen Stellen eine bessere Zusammenarbeit
zwischen den verschiedenen staatlichen und privaten Organisationen genannt. Gewisse Stellen dus-
serten zudem den Wunsch nach zusatzlichen (finanziellen und personellen) Mitteln zur rascheren Be-
handlung der Anfragen.

Abschliessend lasst sich festhalten, dass die Mediationsangebote haufig dazu dienen, den Kontakt zwi-
schen Patientinnen und Patienten und Gesundheitspersonal wieder herzustellen und einen Konflikt
aussergerichtlich beizulegen. Durch ihren 6ffentlichen Auftritt ermoglichen die Ombudsstellen zudem
eine bessere Bekanntmachung der Patientenrechte. Im Ubrigen unterscheiden sich die fiir Patientin-
nen und Patienten verfligbaren Ombudsstellen stark voneinander, insbesondere in Bezug auf ihre Or-
ganisation (vom Spital oder staatlich gefiihrte Stelle, auf samtliche Patientinnen und Patienten oder
nur eine bestimmte Patientenkategorie ausgerichtet), ihre Personalressourcen (eine oder mehrere
Ombudspersonen, bei denen es sich meist um Arztinnen/Arzte, Pflegepersonal, Juristinnen/Juristen
handelt) oder auch in Bezug auf die Anzahl jahrlich behandelter Fille.

5.3.3 Ombudsstellen kantonaler Arztegesellschaften

Ebenfalls an der Umfrage des BAG teilgenommen haben die Ombudsstellen von Arztegesellschaften
verschiedener Kantone.?®® Deren Ziel ist es, Konflikte zwischen Patientinnen und Patienten und der
Arzteschaft oder aber auch zwischen Patientinnen und Patienten bzw. der Arzteschaft und den Versi-
cherern zu lésen.

Die Rolle der Ombudsperson wird in der Regel von einer Arztin oder einem Arzt iibernommen, die oder
der Mitglied der Gesellschaft sind, wobei die Unabhangigkeit der Person statutarisch gewahrleistet ist.
Die Ombudsperson hat die Aufgabe, Konflikte im Zusammenhang mit Honoraren, der therapeutischen
Behandlung, der Deontologie oder der Kommunikation zu regeln. Eine spezifische Rolle Gibernimmt die

288 Riickmeldungen lagen vor seitens der Ombudsstellen der Arztegesellschaften Basel-Land, Basel-Stadt, Bern, Luzern, Solo-
thurn, St. Gallen, Wallis und Zirich.
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Patientenanlauf- und Beratungsstelle beider Basel (PABS): Sie unterstiitzt, berdt und begleitet Patien-
tinnen und Patienten und ihre Angehérigen, die sich von ihrer Arztin oder ihrem Arzt schlecht behan-
delt fliihlen und zu dieser bzw. diesem in einem Abhadngigkeitsverhaltnis stehen.

Mehrere Ombudsstellen (z.B. BS, BL, BE) nennen als haufigste Ursache fir Konflikte ein Kommunikati-
onsproblem zwischen der Patientin oder dem Patienten und der behandelnden Person; dahinter fol-
gen Fragen betreffend Honorare, die therapeutische Behandlung und die Versicherungen.

Die Ombudsstellen der Arztegesellschaften bearbeiten zwischen 10 und 90 Fille pro Jahr; insgesamt
werden 75% der Falle definitiv abgeschlossen.

Die Ombudsstelle steht grundsatzlich allen Patientinnen und Patienten, die von Mitgliedern der be-
treffenden Arztegesellschaft behandelt werden, zur Verfiigung; eingeschrinkt wird der Zugang in der
Regel durch ein hangiges Gerichtsverfahren oder fehlende Kompetenzen in der betreffenden Sache.
Die Arztegesellschaften machen hauptsachlich iiber ihre Internetseiten, aber auch tiber Informationen
ihrer Patientinnen und Patienten auf die Ombudsstelle aufmerksam.

Bezlglich der Zusammenarbeit mit anderen Organisationen oder Verbanden fielen die Antworten auf
die Umfrage sehr unterschiedlich aus; gewisse Ombudsstellen haben keinen Kontakt zu anderen Orga-
nisationen (ZH, BS), einige pflegen einen Austausch in Einzelfallen (BE, LU) und wieder andere arbeiten
regelmassig mit staatlichen Stellen wie beispielsweise der Aufsichtskommission oder dem Kantonsarzt-
amt zusammen (VS, SG). Die Ergebnisse der Konfliktbeilegung werden in der Regel den betroffenen
Personen mitgeteilt, aber im Hinblick auf allfdllige generelle Massnahmen zur Verbesserung der Situa-
tion nicht systematisch erfasst. Die Ombudsstellen der Arztegesellschaften der Kantone Wallis und So-
lothurn flhren indessen ein Register mit den behandelten Fallen, wahrend die PABS Weiterbildungen
anbietet und zweimal jahrlich eine Supervision durchfiihrt.

Als besondere Stirken hoben die Ombudsstellen der Arztegesellschaften den einfachen Zugang zu den
Mediationsangeboten, die Moglichkeit einer aussergerichtlichen Konfliktlosung und das teilweise kos-
tenlose Verfahren hervor; einige Ombudsstellen (BL, BS) bedauern es, keine Entscheidungsbefugnis zu
haben.

5.4 Haftpflicht- und Versicherungssituation aus der Sicht der Spitaler

In Absprache mit dem BAG fiihrte der Verband H+ Die Spitdler der Schweiz (H+) im Herbst 2014 eine
Umfrage bei seinen Mitgliedern durch.?® Dadurch sollte einerseits eine Darstellung der heutigen Situ-
ation bezlglich der Haftpflichtsituation sowie beziiglich des Umgangs mit Haftpflichtfallen in den Spi-
talern gewonnen werden; andererseits wurden die Spitaler auch Gber einen allfilligen Handlungsbe-
darf in diesem Bereich befragt. Die Ergebnisse dieser Umfrage, die aufgrund der nicht vollstandigen
Rickmeldung seitens der Mitglieder mit Zuriickhaltung zu interpretieren sind, kdnnen wie folgt zusam-
mengefasst werden:?%°

5.4.1 Kernaussagen

Die Umfrageergebnisse lassen folgende Kernaussagen zu:

— Die grosse Mehrheit der Institutionen (86%) verfiigt tiber eine private Haftpflichtversicherung,

289 An der Befragung nahmen insgesamt 68 Institutionen teil: 50 aus der Deutschschweiz, 14 aus der Romandie und vier aus
dem italienisch- und rdatoromanischen Sprachraum. Nach Spitalkategorien beteiligten sich 10 Spitalgruppen, 10 Zent-
rumsspitaler (davon vier universitare Spitdler), 20 Akutspitdler der Grundversorgung, je 8 psychiatrische Kliniken und Re-
habilitationskliniken sowie 12 andere Spezialkliniken. 32 dieser Institutionen weisen eine privatrechtliche Form auf, 27
Institutionen sind 6ffentlich-rechtlich organisiert; 6 Betriebe sind Teil einer Verwaltung.

290 Die Ergebnisse werden entsprechend der Zusammenfassung von H+ vom 9. Dezember 2014 dargestellt. Nicht alle Institu-
tionen haben samtliche Fragen explizit oder hinreichend klar beantwortet, so dass laut H+ die Ergebnisse mit Zurlickhaltung
zu interpretieren sind.
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13% sind ber den Kanton versichert; lediglich eine Institution deckt Entschadigungsanspriiche
durch einen spitalinternen Pool.

— Die Zahl der Schadensmeldungen?* variiert stark von Institution zu Institution, was primar mit

den unterschiedlichen Fallzahlen zusammenhangt. Auf 1000 Hospitalisierungen kommen rund 2,9
Schadensmeldungen.

— Die Anzahl Haftpflichtfall-Anmeldungen?? in den letzten 10 Jahren betrdgt 152 pro Institution;
insgesamt 8386 Anmeldungen verteilen sich auf 55 Institutionen. Von den insgesamt 6212 ein-
geleiteten Verfahren wurden 97% aussergerichtlich bereinigt und je 1,5% zivilgerichtlich und straf-
gerichtlich abgeschlossen.

— In 32% der Verfahren wurde eine finanzielle Entschddigung an die Patientin oder den Patienten
ausgerichtet. Bei aussergerichtlicher Einigung betragt diese Quote ebenfalls 32%, bei Zivilgerichts-
verfahren 39% und bei Strafgerichtsverfahren 9,3%.

— Die Haftpflichtversicherungen werden insgesamt positiv bewertet. Die Mehrheit der Institutionen
(60%) wiinscht keine Alternative zum Haftpflichtversicherungssystem. Die gemachten Vorschlage
(Patientenschadensversicherung, Schiedskommissionen, Ombudsstellen, gemeinsamer Scha-
denspool fir alle Spitaler, spitalinterner Schadenspool) erhalten alle ungefahr die gleiche Anzahl
Zustimmungen.

5.4.2 Ergebnisse zu einzelnen Fragestellungen

a. Versicherungssituation

39 Institutionen haften im Schadensfall nach Obligationenrecht, 28 Institutionen nach kantonalem 6f-
fentlichem Recht. 58 Institutionen verfiigen Uber eine private Haftpflichtversicherung, 9 Hauser sind
Uber den Kanton versichert. Eine Institution deckt Entschadigungen heute durch einen spitalinternen
Pool.2® Mindestens drei Institutionen priifen derzeit den Wechsel des Versicherungsmodells, z.B. in-
folge einer erfolgten Verselbstandigung ihres Betriebs.

29 Betriebe stellen in den letzten 10 Jahren teuerungsbereinigt keine Veranderung in der Hohe der
Versicherungspramien fest. 23 Hauser geben an, die Pramien seien gesunken (um durchschnittlich
20%), 11 Hauser registrieren demgegeniber eine Pramiensteigerung um durchschnittlich 88%.

30 Institutionen bezeichnen das Verhaltnis zwischen Pramienzahlungen und erfolgten Geldleistungen
der Versicherer im Schadensfall als ausgewogen, wahrend 17 Betriebe das Verhaltnis als klar unausge-
wogen zu ihren Lasten bewerten. 21 Hauser nehmen zu dieser Frage nicht Stellung.

b. Risikomanagement / Umgang mit Schadensfiillen

Rund 80% der Institutionen verfligen tGber eine Anlaufstelle fiir Beschwerden bzw. Schadensmeldun-
gen von Patientinnen und Patienten sowie flir Kontakte zu den Haftpflichtversicherern.

Nahezu alle der antwortenden Betriebe verfligen zudem (iber eine Anlaufstelle fir Mitarbeitende, um
ein unerwiinschtes Ereignis zu melden. 50 Mitglieder (74%) erfassen unerwiinschte Ereignisse zentral,
24 Mitglieder (auch) am Ort, wo sich der Fall ereignet hat. In 42 Betrieben (62%) erreichen Meldungen
Uber unerwiinschte Ereignisse ,immer” die Zentrale, in 18 ,,meistens”.

291 Als Schadensmeldungen gelten Meldungen von Patientinnen und Patienten, Angehorigen oder Mitarbeitenden bezuglich
eines Schadens, der auf einen medizinischen Behandlungsfehler zuriickgefihrt wird.

292 Als Haftpflichtfall-Anmeldungen gelten Schadensmeldungen, die zuséatzlich mit Anspriichen auf Schadenersatz oder zu-
mindest auf eine haftpflichtrechtlichte Abklarung einhergehen.

293 Die vor Jahren erfolgte Kiindigung der Versicherung erfolgte, um Pramien und Selbstbehalte einzusparen.
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Die Zahl der Schadensmeldungen variiert stark von Institution zu Institution, was primar mit den un-
terschiedlichen Fallzahlen zusammenhingt.?®* Die Bandbreite reicht von 0 bis 280 Schadensmeldungen
pro Jahr (bei zwischen 12 und 48‘000 Austritten). Durchschnittlich gibt es 30 Schadensmeldungen pro
Institution und Jahr, auf 1000 Hospitalisierungen kommen rund 2,9 Schadensmeldungen.

69% der Institutionen verfolgen Schadensmeldungen systematisch im Rahmen von Fehler- und Risiko-
analyseprojekten nach. 31% der Institutionen tun dies nicht bzw. geben keine eindeutige Antwort.

Als systematisch angewendete Instrumente der Schadenspravention werden wiederholt genannt:
- CIRS - Critical Incident Reporting System (57 Nennungen),
- Kommunikation mit Patienten und Angehdrigen nach einem Zwischenfall (44 Nennungen),
- Quick Alert (26 Nennungen),
- PATEM - Patientenempfehlung der Stiftung Patientensicherheit Schweiz (8 Nennungen).

Die Patienten- und Angehoérigenkommunikation wird als Instrument zur Senkung der Zahl der Haft-
pflichtfall-Anmeldungen am besten beurteilt (61 ja/eher ja, gefolgt von CIRS mit 56 ja/eher ja).

c. Haftpflichtfall-Anmeldungen und -Verfahren der letzte 10 Jahre

55 Institutionen verzeichneten in den letzten 10 Jahren (2004 - 2013) insgesamt 8386 Haftpflichtfall-
Anmeldungen, somit 152 pro Institution. Die Bandbreite reicht von 0 bis 1‘448 Anmeldungen.

Nach Angaben von 46 Institutionen kam es zu 6°212 Verfahren.?*®> Davon wurden 97% aussergerichtlich
bereinigt, je 1,5% in zivil- und strafgerichtlichen Verfahren. 32% der Verfahren endeten mit einer fi-
nanziellen Entschadigung. Bei einer aussergerichtlicher Einigung betragt diese Quote ebenfalls 32%,
bei Zivilgerichtsverfahren 39% und bei Strafgerichtsverfahren 9,3%.2%

In knapp der Halfte aller Verfahren liegen Angaben zur Verfahrensdauer vor. Demnach konnten 58%
aller Falle in weniger als einem Jahr erledigt werden. 22% dauerten ein bis zwei Jahre, 15% zwei bis
flinf Jahre und 5% funf bis zehn Jahre. Rund 1200 Verfahren waren Ende 2013 noch hangig.

32 Institutionen stellen Gber die letzten 10 Jahre keine wesentliche Verdanderung in der jahrlichen Zahl
der Haftpflichtfall-Anmeldungen fest. 10 Betrieben registrieren eine Zunahme, 7 Betriebe eine Ab-
nahme der Zahl der Anmeldungen.

d. Entwicklungen in Versicherungsmarkt und -praxis, Umgang mit Anspruchsgruppen

Die Mehrheit der Betriebe (60%) sieht eine Tendenz zu Zentralisierung und Konzentration innerhalb
des schweizerischen Haftpflichtversicherungsmarktes, weitere 22% stellen eine vermehrte Integration
von (vormals) schweizerischen Versicherungen in internationale Konzerne fest. Eine Verkleinerung des
Versicherungsmarktes beobachten 41% der Institutionen, wahrend je ca. 15% eine Vergrdsserung oder
aber keine wesentlichen Veranderungen erkennen.

Zwei Drittel der Antwortenden (66%) verneinen, dass Haftpflichtversicherungen vermehrt den Rechts-
weg anstelle einer aussergerichtlichen Einigung anstreben; knapp 10% sind gegenteiliger Ansicht, das
restliche Viertel der Institutionen gibt auf diese Frage keine klare Antwort.

Hinsichtlich der Bewertung der erwahnten Tendenzen zeigt sich ein differenziertes Bild. Uberwiegend
positiv beurteilt werden der Umgang der Versicherer mit Haftpflichtfallen (72%) und das Wissen der

294 Hinzu kommen unterschiedliche Definitionen und Erfassungsmethoden; so beziehen nicht alle die Bagatellfdlle mit ein,
wahrend andere nebst Personenschaden auch Sachschaden und Schaden aus nichtklinischer Tatigkeit nennen.

295 Die Frage, wie viele Haftpflichtfallanmeldungen vor Beschreitung des Rechtsweges oder eines aussergerichtlichen Verfah-
rens bereinigt werden konnten, ist aufgrund der Datenlage nicht schliissig zu beantworten.

2% Diese Zahlen sind insofern mit Vorsicht zu geniessen, als nicht alle antwortenden Betriebe Angaben zu finanziellen Ent-
schddigungen machten.
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Versicherer (76%). Eine knappe Mehrheit (53%) begrisst auch die wahrgenommenen Zentralisierungs-
tendenzen im Versicherungsmarkt. Hinsichtlich der Marktgrdsse halten sich positive und negative Mei-
nungen die Waage (je ca. 30%), wobei 40% indifferent sind.

Alle in der Umfrage erwahnten Anspruchsgruppen (Patienten und Angehdrige, Patientenorganisatio-
nen, Ombudsstellen und Haftpflichtversicherer) werden von den Institutionen mehrheitlich als sehr
oder eher lI6sungsorientiert bezeichnet; vergleichsweise kritisch werden Patientenstellen und Patien-
tenorganisationen bewertet (lediglich ca. 50% positive Beurteilungen).

5.5 Umfrage zur Partizipation der Patientinnen und Patienten bzw. der Versicherten

Der Handlungsbedarf zur Partizipation der Patientinnen und Patienten an gesundheitspolitischen Pro-
zessen aus Sicht der Stakeholder sowie deren Vorstellung zu den Umsetzungsmaoglichkeiten wurden
im Rahmen einer Umfrage Anfang 2014 eruiert.?®’ Alle Stakeholder sehen Handlungsbedarf beziiglich
der starkeren Beriicksichtigung der Patienteninnen und Patienten bzw. der Versicherten in den ge-
sundheitspolitischen Prozessen, wobei eine institutionalisierte Form der Beriicksichtigung beflirwortet
wird. Diese wird in allen Phasen der gesundheitspolitischen Prozesse als wichtig betrachtet. Hierbei
werden insbesondere Vertretungen in ausserparlamentarischen Kommissionen, Steuerungs- und Voll-
zugsgremien und Ad-hoc-Veranstaltungen gewlinscht.

Die Stakeholder vertreten die Meinung, dass mehrere Akteure die Verantwortung fiir die Bereitstel-
lung von Moglichkeiten zur Interessensartikulation tragen sollen: Insbesondere sind hier Bund, Kan-
tone und Patientenvertretungen von Bedeutung. Der Staat (Bund und Kantone) wird als derjenige Ak-
teur angesehen, der die Finanzierung der Umsetzung gewahrleisten soll.

297 Bei insgesamt 45 angefragten Organisationen bzw. Einzelpersonen betrug die Ricklaufquote 48% (vgl. Detailergebnisse in
Anhang 3).
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6 BEWERTUNG UND HANDLUNGSMOGLICHKEITEN

6.1 Handlungsfelder

Entsprechend dem parlamentarischen Auftrag enthalt der vorliegende Bericht neben den deskriptiven
Ausfiihrungen auch eine Bewertung der aktuellen Situation beziglich der Patientenrechte und der Pa-
tientenpartizipation in der Schweiz sowie Optionen zur Verbesserung der Situation. Diese Handlungs-
moglichkeiten basieren unter anderem auf den Expertengutachten und dem fachlichen Austausch mit
den beteiligten Akteuren, bilden jedoch nicht zwingend deren Auffassung ab (vgl. deren Einschatzun-
gen in Ziff. 5.1). Sie respektieren im Ubrigen sowohl die bestehende Kompetenzaufteilung zwischen
Bund und Kantonen als auch die angestammten Tatigkeitsbereiche der nicht-staatlichen Akteure.

Mit der Veroffentlichung des Postulatsberichts steht es den jeweiligen Gremien des Bundes, der Kan-
tone und der nicht-staatlichen Akteure frei zu entscheiden, ob und gegebenenfalls in welcher Weise
die aufgefiihrten Handlungsmdglichkeiten aufgenommen werden sollen. Zu diesem Zweck werden bei
den einzelnen Handlungsmoglichkeiten die zustdandigen Stellen sowie mit Blick auf eine allfallige ziel-
fihrende kooperative Umsetzung auch weitere beteiligte Akteure angefihrt.

In inhaltlicher Hinsicht weisen Patientenrechte und Patientenpartizipation vielfdltige, teilweise vonei-
nander abhangige Fragestellungen auf. Um einen verstandlichen Zugriff auf das Thema zu ermogli-
chen, werden die Beurteilungen und Handlungsoptionen in vier Handlungsfeldern geordnet:

Handlungsfeld Beschreibung

A Patientenrechte in materiel- Thematisiert wird die materielle Rechtslage der Patientinnen und Patien-
ler Hinsicht ten einschliesslich der Transparenz bezlglich dieser Rechtsstellung. Als
materielle Patientenrechte gelten namentlich das Recht auf medizinische
Behandlung, das Recht auf hinreichende Aufklarung, das Recht auf Einwil-
ligung, das Recht auf die Flihrung einer Patientendokumentation und die
Einsicht in diese Dokumentation sowie das Recht auf Schutz von Patien-

tendaten.

Regelungen zum Umgang mit Schaden bzw. haftungsrechtliche und pro-
zessuale Fragestellungen werden im Handlungsfeld C erortert.

B Patientenrechte in der Praxis Beurteilt wird die Vollzugspraxis der Patientenrechte im medizinischen
Alltag, einschliesslich der zur Verfligung stehenden Beratungs- und Unter-
stlitzungsangebote fiir Patientinnen und Patienten.

Der Umgang mit Schaden in der Praxis wird in Handlungsfeld C erdrtert.

C Schadenspravention und Thema bilden einerseits die Pravention von Schdaden bei Behandlungen
Umgang mit Schaden bei sowie andererseits die Abwicklung von geltend gemachten Schaden, na-
medizinischen Behandlun- mentlich materielle und prozessuale Aspekte zur Haftpflicht sowie die
gen Frage nach alternativen Schadensregelungen.

D Beriicksichtigung von Patien- Aufgeworfen werden die systematische und angemessene Beriicksichti-
teninteressen in gesund- gung von Patienteninteressen in gesundheitspolitischen Prozessen. The-
heitspolitischen Prozessen matisiert werden gleichzeitig die diesbeziigliche Stellung und Funktion der

Patientenorganisationen.

78



6.2 Patientenrechte in materieller Hinsicht (Handlungsfeld A)

6.2.1 Liicken im Bereich der materiellen Patientenrechte?

Auch im Vergleich mit den internationalen und auslandischen Regelungen sind beziiglich der materiel-
len Patientenrechte keine Liicken erkennbar: in der Schweiz sind z.B. das Recht auf medizinische Be-
handlung und Pflege, das Recht auf Einwilligung und Aufklarung, das Recht auf Schutz von und Zugang
zu den eigenen Gesundheitsdaten gesetzlich bzw. rechtlich gewahrleistet. Dies nicht zuletzt deshalb,
weil sie aus verfassungsrechtlichen Grundrechten abgeleitet werden.

Fazit:

Mit Bezug auf die materielle Patientenrechtssituation in der Schweiz sind keine Liicken erkennbar.
Es besteht diesbeziglich somit kein Handlungsbedarf.

6.2.2 Transparenz und Ubersichtlichkeit der Rechtslage

Die fir Patientinnen und Patienten relevanten Rechtspositionen finden sich in der Schweiz in zahlrei-
chen allgemeinen und gesundheitsrechtlichen Gesetzgebungen, auf allen Staatsebenen (Bund und
Kantone) und auf verschiedener Normstufe. Die Rechtslage ist damit durch ihre Uneinheitlichkeit, Zer-
splitterung und unterschiedliche Regelungsdichte gekennzeichnet; teilweise besteht — aufgrund der
Dichotomie zwischen 6ffentlichem Recht und Bundesprivatrecht — eine Unsicherheit Gber das anzu-
wendende Recht im Einzelfall (vgl. Ziff. 2.6.1 f.). Diese Zersplitterung, Uneinheitlichkeit und damit Un-
Ubersichtlichkeit bezliglich der Patientenrechtssituation wird sowohl von den Akteuren (vgl. Ziff. 5.1)
als auch von Experten®® kritisiert und erscheint angesichts der zunehmenden Patientenmobilitat nicht
mehr als sachgerecht.

Einige Kantone informieren die Bevolkerung mittels Broschiiren oder im Internet Gber die allgemeine
Rechtssituation. Weitere Akteure (z.B. Spitdler, SAMW, Patientenorganisationen einschliesslich Ge-
sundheitsligen) bieten Informationen im Rahmen der jeweiligen Zustandigkeiten an. Eine Koordination
all dieser Informationsaktivitaten oder eine zentrale Zuganglichkeit fehlt; vielmehr liegt eine Vielzahl
unterschiedlicher und gleichzeitig sich tiberschneidender Informationsmittel fir die Bevolkerung vor.

Fazit:

Die Gesetzgebung bzw. Rechtssituation ist insgesamt intransparent und unibersichtlich; der Bevol-
kerung fehlt ein leicht zugangliches Angebot, das koordiniert und vollstéandig Informationen zur
rechtlichen Stellung der Patientin und des Patienten, zu den entsprechenden Handlungsmaglichkei-
ten sowie zu den zustandigen Stellen und Unterstlitzungsangeboten bereithalt.

(A1) Option: Informationsauftrag des Bundes (Priifung eines Patienteninformationsgesetzes)

Eine schweizweite und koordinierte Bevolkerungsinformation auf Bundesebene wiirde einen zent-
ralen Zugang zu objektiven und sachgerechten sowie einfach verstandlichen Informationen im Pati-
entenrechtsbereich erméglichen. Transparenz und Ubersichtlichkeit kdnnten damit massgeblich er-
hoht werden. Ein entsprechender Informationsauftrag wiirde in Abstimmung mit den teilweise be-
stehenden kantonalen Aktivitaten die Rechte und Handlungsmoglichkeiten der Patientinnen und
Patienten, die vor Ort verfligbaren Mediationsstellen und Beratungsangebote sowie die zustandi-
gen Behorden und Organisationen umfassen. Die Informationen waren in den wichtigsten in der
Schweiz gebrauchlichen Sprachen anzubieten, um einen Zugang fiir alle Bevélkerungsgruppen zu
ermoglichen.

Dieser Informationsauftrag konnte durch einen zentralen, internetbasierten Zugang zu den zahlrei-
chen bestehenden Informationsmitteln der verschiedenen Akteure umgesetzt werden. Dies wiirde

298 \/g|, RUTSCHE ET AL., Rechtsvergleich (2013), S. 32 f.; GuiLLop, Evaluation (2014), S. 13 f. und 35 ff.
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bedingen, dass sich die dieses Zugangsportal betreibende Stelle mit den jeweiligen Akteuren vernet-
zen misste, um einen Ubersichtlichen und verstandlichen Zugang zu den relevanten aktuellen Infor-
mationen gewahrleisten zu konnen. Damit konnte zudem eine koordinierende Wirkung in Bezug auf
die sich heute teilweise liberschneidenden Informationsaktivitaten erzielt werden.

Analog dem bewahrten Vorgehen im Bereich des allgemeinen Konsumentenschutzes ware vorzuse-
hen, dass der Informationsauftrag durch eine sachkundige und breit abgestitzte Institution aus-
serhalb der Bundesverwaltung wahrgenommen werden konnte; die Moglichkeit der Delegation des
Auftrages an Dritte (vgl. auch Handlungsfeld D) ware deshalb vorzusehen.

Zur Starkung der Information der Patientinnen und Patienten miisste zudem die Moglichkeit ge-
priift werden, entsprechende Einzelprojekte Dritter mit Finanzhilfen unterstiitzen zu kénnen.

Ein solcher Informationsauftrag einschliesslich die Méglichkeit der Ausrichtung von Finanzhilfen be-
dingte grundsatzlich die Schaffung eines neuen Patienteninformationsgesetzes; als Basis stlinde Ar-
tikel 97 BV (Konsumentenschutz) im Vordergrund.

Die konkrete Ausgestaltung eines solchen Gesetzes ware naher zu priifen. Dabei konnte auch ge-
prift werden, ob das Gesetz die Moglichkeit der Forderung und finanziellen Unterstiitzung von
krankheitsbezogenen Informationen Dritter, namentlich durch die Gesundheitsligen und weitere
krankheitsbezogene Patientenorganisationen, umfassen sollte, um auch diesbezliglich die Patientin-
nen und Patienten im Behandlungsverhaltnis zu starken.

Zusténdiger Akteur: Bund
Beteiligte Akteure: Kantone, Patientenorganisationen

Weitere Handlungsoptionen:

=  Schaffung eines umfassenden Patientenrechtsgesetzes des Bundes

Die geschilderte Uneinheitlichkeit und Unlbersichtlichkeit liesse sich auch mit einem umfassenden Pa-
tientenrechtsgesetz des Bundes beheben. Dieses wiirde sowohl materielle als auch allfallige prozessu-
ale Patientenrechte, gegebenenfalls gesetzliche Informations- und Promotionsaufgaben sowie die die
Patientenorganisationen betreffenden Regelungen umfassen. Beziiglich der materiellen Rechtspositi-
onen waren allerdings mangels festgestellter Defizite keine substantiellen Neuerungen zu erwarten;
hingegen bestiinde neben einer verbesserten Transparenz die Moglichkeit, allfallige kiinftige Reform-
anliegen aufnehmen zu kénnen. Auch ginge mit der Legiferierung eine Promotionswirkung einher.

Dem gegenliber steht der Umstand, dass aufgrund der fehlenden Bundeskompetenz eine Verfassungs-
danderung vorzunehmen ware, was mit einem langeren und aufwandigen Rechtsetzungsprozess ver-
bunden ist. Zudem kénnte der Rechtsetzungsprozess im Vergleich zur aktuellen Lage etwa in den Kan-
tonen der Romandie zu einer Nivellierung der Rechtssituation nach unten fiihren und foderale Inno-
vationen verunmdglichen.?® Auch von Seiten der beteiligten Akteure wird deshalb bevorzugt, die An-
strengungen auf den verbesserten Vollzug der Patientenrechte zu richten.

Vor diesem Hintergrund wird vorgeschlagen, auf die Schaffung eines umfassenden Patientenrechtsge-
setzes des Bundes zu verzichten.

= Finfiihrung eines neuen Vertragstypus ,medizinisches Behandlungsverhdltnis” in das Zivilrecht

Mit dieser sich an das deutsche Recht anlehnenden Option (vgl. Ziff. 4.3.8) wiirde ein neuer Vertrags-
typus ,,Medizinischer Behandlungsvertrag” z.B. in das Obligationenrecht eingefiihrt, der die spezifi-
schen vertraglichen Rechte und Pflichten von Gesundheitsfachperson und Patientin bzw. Patient ent-
halten wiirde.

Die Schaffung eines besonderen Vertragstypus erscheint prinzipiell namentlich dann sinnvoll, wenn

zwingende gesetzliche Rechte bzw. Pflichten eingefiihrt werden sollen, in der Praxis ungeldste Fragen
gesetzgeberisch zu kldren sind oder wenn eine spezifische Rechtsprechung im Gesetz verankert wer-

299 Vgl. u.a. GuiLLop, Evaluation (2014), S. 40.
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den soll. Angesichts der anerkannten materiellen Patientenrechte und vorbehaltlich neuer sich im Rah-
men der weiteren Abkldrungen aufdrangenden Regelungen im Umgang mit Schaden (vgl. Handlungs-
feld C) sind solche Griinde jedoch heute nicht ersichtlich. Namentlich besteht in der Schweiz im Ge-
gensatz zu Deutschland keine spezifische und detailliert das Beweisrecht betreffende Rechtsprechung,
die zwecks Rechtssicherheit und Transparenz gesetzlich zu verankern ware. Kommt hinzu, dass dieser
neue Vertragstypus nicht oder allenfalls nur mittelbar auf das 6ffentlich-rechtlich qualifizierte Behand-
lungsverhaltnis anwendbar ware. Schliesslich ist zu betonen, dass sich das Obligationenrecht konzep-
tionell auf die Regelung weniger, zentraler Vertragstypen beschrankt und die Aufnahme neuer Ver-
tragstypen nur mit grosster Zurlickhaltung vorgenommen wird.

Somit wird vorgeschlagen, auf die Einfiihrung eines neuen zivilrechtlichen Vertragstypus ,,medizinisches
Behandlungsverhdltnis“ zu verzichten.

=  Anwendung der zivilrechtlichen Haftungsbestimmungen auf sémtliche medizinischen Behandlungs-
verhdltnisse lber Artikel 61 OR (vgl. 14.3611 Ip Hardegger) oder der Erlass bundesrechtlicher Vor-
gaben fiir die kantonale Staatshaftung

Gemass geltender Rechtspraxis handelt es sich bei Behandlungen in 6ffentlichen Spitalern bzw. in In-
stitutionen mit kantonalen Leistungsauftragen nach OKP heute grundsatzlich um amtliche Verrichtun-
gen offentlicher Angestellter i.S. von Artikel 61 Absatz 1 OR. Diesbeziiglich sind die Kantone befugt,
besondere Haftungsregeln vorzusehen. Im Einzelfall ist die Qualifizierung als amtliche Verrichtung und
damit die Bestimmung des anwendbaren Rechts unbestrittenermassen oftmals schwierig (vgl.; Ziff.
2.6.2). Eine Vereinheitlichung und mithin eine Klarung beziglich des anwendbaren Haftungsrechts
konnte erreicht werden, wenn neu ausnahmslos alle Spitalbehandlungen im Rahmen der OKP als ge-
werbliche Tatigkeit i.S. des Artikels 61 Absatz 2 OR gelten wiirden. Damit waren die zivilrechtlichen
Haftungsbestimmungen grundsatzlich bei jeder medizinischen Behandlung anwendbar. Es scheint je-
doch fraglich, ob mit dieser Neuqualifizierung iberwiegende Vorteile verbunden waren:

— Fehlende materiell-rechtliche Implikationen: In Bezug auf die Haftungsvoraussetzungen bestehen
keine wesentlichen Unterschiede zwischen den zivilrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen Vorga-
ben. Die umfassende Anwendbarkeit des Zivilrechts fiir alle medizinischen Behandlungen fiihrte
somit zwar zu einer Klarung in prozessualen und Verjahrungsfragen, aber zu keiner materiell-
rechtlichen Besserstellung der Patientinnen und Patienten. Eine umfassende Anwendbarkeit des
Zivilrechts erscheint deshalb in erster Linie dann interessant, wenn sie — wie oben erwahnt — mit
spezifischen materiell- und prozessrechtlichen Vorgaben bzw. Vorteilen einhergehen wiirde.

— Beschrdnkte Vereinheitlichung: Eine Qualifikation aller Spitalbehandlungen im Rahmen der OKP
als gewerbliche Verrichtung i.S. von Artikel 61 Absatz 2 OR betrifft lediglich die Haftung der be-
treffenden Gesundheitsfachperson selbst. Ist das Spital organisatorisch Teil der Verwaltung oder
sonst wie 6ffentlich-rechtlich konzipiert, richtet sich dessen Haftung nach wie vor nach kantona-
lem Recht (Art. 59 Abs. 1 ZGB). Bei einem Schadensfall in einem solchen Spital waren Haftungsan-
spriche gegen einzelne Fachpersonen einerseits neu nach dem Bundeszivilrecht sowie gegen das
Spital andererseits nach dem kantonalen Haftungsrecht, mithin nach zwei Haftungsordnungen,
geltend zu machen. Da sich Artikel 61 OR einzig auf die deliktische Haftung bezieht, ist tiberdies
davon auszugehen, dass beziiglich anderer Aspekte (etwa mit Bezug auf die Rechtsnatur des Be-
handlungsverhaltnisses sowie die Datenschutzgesetzgebung) der Dualismus zwischen offentli-
chem Recht der Kantone und dem Bundeszivilrecht bzw. Datenschutzgesetz bestehen bliebe.3®

— Sonderlésung: Eine ausschliesslich die medizinische Behandlung betreffende Neuqualifizierung in
Artikel 61 OR erscheint nicht sachgerecht, da die Abgrenzungsproblematik zwischen amtlichen
und gewerblichen Verrichtungen (einschliesslich der sich daraus ergebenen Folgefragen) auch
weitere Bereiche der kantonalen Leistungsverwaltung betrifft, etwa den Schul- und Kinderbetreu-
ungsbereich, die Energieversorgung und die Notariatstatigkeit.

300 Zudem steht in Sonderkonstellationen wie bei der Anwendung medizinischer Zwangsmassnahmen oder bei medizinischen
Notfallen die Frage der Anwendbarkeit des 6ffentlichen Haftungsrechts im Raum.

81



— Alternative Mdéglichkeiten zur Kldrung des anwendbaren Rechts: Die Klarung mit Bezug auf die
korrekte Rechtswahl kann durch eine Klarstellung der zustdndigen Kantone und damit auch ohne
Eingriffe des Bundesgesetzgebers erreicht werden (vgl. Handlungsfeld C; Ziff. 6.4.4).

Im Sinne einer weiteren Handlungsmoglichkeit, die sich auf die Privatrechtskompetenz des Bundes
abstlitzen wiirde, ware es denkbar, dass der Bund einen Rahmen fir die kantonale Staatshaftung vor-
geben wiirde (z.B. in Form von Mindestvorschriften).3** Damit kénnte eine — wenn auch beschrinkte
— Harmonisierung der kantonalen Haftung auch fiir Spitalbehandlungen im Rahmen der OKP erreicht
werden. Weiterhin zu kldren bliebe diesfalls, welche Haftungsordnungen im konkreten Einzelfall an-
wendbar und damit auch welches Verfahren bei Haftungsanspriichen aus Spitalbehandlungen zu wah-
len wiére. Vor diesem Hintergrund scheint sich die Ubersichtlichkeit der Rechtslage zugunsten der Pa-
tientinnen und Patienten nicht wesentlich zu verbessern.

Aufgrund dieser Uberlegungen ist die Anwendung der zivilrechtlichen Haftungsbestimmungen auf alle
medizinischen Behandlungen wie auch der Erlass bundesrechtlicher Vorgaben fiir die kantonale Staats-
haftung zurzeit nicht angezeigt.

6.3 Patientenrechte in der Praxis (Handlungsfeld B)

Im medizinischen Alltag sind die Respektierung der Patientenrechte und namentlich der Einbezug der
Patientin und des Patienten im Behandlungsverhéltnis anerkannt. Wie aus Rechtsprechung, Literatur
und Praxisberichten hervorgeht (vgl. Ziff. 2.5.3.c und 5.3), ist die Umsetzung der an sich unbestrittenen
Patientenrechte in der Praxis aber aber herausfordernd und verbesserungsfahig.

6.3.1 Einbezug der Patientin und des Patienten im medizinischen Alltag

Die Umsetzung der Patientenrechte im medizinischen Alltag und namentlich des Rechts auf Aufklarung
und Einwilligung hangt ganz wesentlich von einer guten Verstandigung zwischen Gesundheitsfachper-
son und Patientin bzw. Patient ab.

— Verantwortlichkeiten der Gesundheitsfachpersonen

In der Pflicht steht primar die Gesundheitsfachperson, die lGiber die hinreichende Sprach- und Kommu-
nikationskompetenz verfiigen®*? und dem Gesprach mit der betroffenen Person die notwendige Zeit
einrdumen muss. Die vollstandige Aufklarung (vgl. Ziff. 2.5.3) darf aufgrund der diesbezliglichen Be-
weispflicht der behandelnden Person auch nicht aus Defensivgriinden erfolgen, sondern muss zum Ziel
haben, die Patientin und den Patienten zum Entscheid zu befdhigen. Dies schliesst zwingend ein, Gber
Behandlungsalternativen und deren Vor- und Nachteile zu informieren. Ebenso empfiehlt sich gerade
vorgangig grosserer Eingriffe und der Anwendung nicht-etablierter Behandlungsansétze, die Einholung
einer Zweitmeinung oder die Uberpriifung einer vorgesehenen Behandlung durch Dritte anzubieten
bzw. vorzunehmen, was sowohl einen wertvollen Beitrag zur Entscheidfindung der Patientin und des
Patienten als auch zur Qualitatssicherung der Behandlung darstellt. Bei fremdsprachigen Patientinnen
und Patienten muss sich die Gesundheitsfachperson gegebenenfalls unter Beizug kompetenter Uber-
setzungsdienste vergewissern, dass die Patientin oder der Patient die Information verstanden hat; da-
bei sind stets auch soziokulturelle Unterschiede einzubeziehen. Zu all diesen Aspekten der Kommuni-
kation und Aufklarung bestehen mehrere hilfreiche Vollzugsinstrumente. Zu haufigen Krankheitsbil-
dern liegen heute zudem etliche, in laienverstandlicher Sprache verfasste und qualitatsgesicherte In-
formationen vor, die der Patientin und dem Patienten Hilfestellung fiir die verstandliche Wahl einer
sachgerechten und evidenzbasierten Behandlung bieten; es erscheint sinnvoll, auch diese Instrumente

301 GuiLLop/ BURGAT, Le Code des obligations: un standard minimum en matiére de responsabilité des hdpitaux publics?, in :
GuiLLob/MULLER (Ed.), Pour un droit équitable, engagé et chaleureux - Mélanges en I’honneur de Pierre Wessner (2011), S.
151 ff. ; Gutachten des Bundesamtes flr Justiz vom 23. Méarz 1993.

302 ygl. neu auch Art. 33a MedGB vom 20. Marz 2015 (BBl 2015 2711).
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im Behandlungsprozess aktiv zu nutzen. Schliesslich ist der Beizug von Bezugs- und Vertrauensperso-
nen, wie er im psychiatrischen Bereich und namentlich bei dlteren und chronisch kranken Personen
bereits angeboten wird, gerade angesichts der oftmals zahlreichen beteiligten Personen und Instituti-
onen sehr hilfreich. Demgegentber dirfen der teilweise angefiihrte Zeitmangel der Gesundheitsper-
sonen oder andere Belastungen keine Hindernisse fiir eine gute Verstandigung sein; schon nur die Be-
waltigung von Missverstandnissen, Unzufriedenheiten oder gar Beschwerden erweisen sich als viel
aufwandiger.

— Verantwortlichkeiten der Patientin und des Patienten

Daneben ist es jedoch auch an der Patientin und dem Patienten, sich in das Behandlungsgesprach ein-
zubringen und die aus ihrer bzw. seiner Sicht relevanten Fragen und Haltungen zu kommunizieren.
Entsprechende Vollzugshilfen zur Vorbereitung des Arzttermins bestehen, worauf Patientinnen und
Patienten hingewiesen werden kdnnen.3%® Dies gewihrleistet die gute Verstandigung und letztlich
auch, dass eine der konkret betroffenen Person angemessene, verstandliche und vollstandige Aufkla-
rung durch die Gesundheitsfachperson tatsachlich zur Entscheidbefahigung fuhrt.

All dies ist auch Teil des aktuellen Kulturwandels, der sich nur bedingt durch rechtsetzende Massnah-
men beeinflussen lasst. Etliche Anstrengungen zur Gewahrleistung dieser Ziele wurden bereits unter-
nommen. Angesichts der Haufigkeit der Beschwerden Gber Kommunikations- und Aufklarungsmangel
sowie Missverstandnisse im Behandlungsprozess (vgl. Ziff. 5.1 und 5.5) erscheinen aber weitere dies-
beziigliche Anstrengungen auf allen Ebenen notwendig.

Fazit:

Im medizinischen Alltag ist der Einbezug der Patientin und des Patienten anerkannt, namentlich die
Notwendigkeit einer guten Verstandigung im Behandlungsverhaltnis einschliesslich der Entscheid-
befahigung der Patientin und des Patienten durch eine vollstandige und verstandliche Aufklarung.
Angesichts der nach wie vor beobachteten Mangel bedarf es jedoch permanenter Anstrengungen,
um Verbesserungen bezliglich des Einbezugs der Patientin und des Patienten sowie insbesondere
der Verstandigung im Behandlungsverhaltnis zu erreichen.

(B1) Option: Stdrkung der Patientin und des Patienten im medizinischen Alltag durch:

a) Sicherstellung der Sprachkompetenz der Fachpersonen in der Berufsausiibung.
Es soll gewahrleistet sein, dass jede Gesundheitsfachperson mit Patientenkontakt tiber gute
Kenntnisse der in der betreffenden Landesregion gebrauchlichen Sprache verfiigt.
Zusténdige Akteure: Kantone; Gesundheitsinstitutionen

b) Starkung der Kommunikationskompetenz der Fachpersonen in Aus-, Weiter- und Fortbildung.
Die Kommunikationskompetenz der Gesundheitsfachpersonen soll in den jeweiligen Bildungs-
gangen und -angeboten geschult werden. Entsprechende Module sollten weiterhin bzw. ver-
starkt angeboten werden.

Zusténdige Akteure: Bildungsinstitutionen; Akkreditierungsstellen

c) Starkung der eigenverantwortlichen Rolle der Patientin und des Patienten im konkreten Be-
handlungsverhaltnis.
Die Patientin bzw. der Patient soll sich in der Behandlung mit ihren bzw. seinen Fragen und
Haltungen einbringen. Zu diesem Zweck sollen die Gesundheitsfachpersonen die Patientin
bzw. den Patienten konkret auf ihre bzw. seine Rechte und Rolle hinweisen, namentlich unter
Beizug der entsprechenden Vollzugshilfen und, wo vorhanden, von patientengerechten Infor-
mationen Uber das betreffende Krankheitsbild und die Behandlungsméglichkeiten.

303 \/gl. den Leitfaden ,Tipps fir den Arzttermin“ (2010), vom Schweizerischen Seniorenrat und der FMH erarbeitet (einseh-
bar unter: www.ssr-csa.ch oder www.gesundheit.bs.ch > Uber uns > Programme > Alter und Gesundheit).
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Zustéindige Akteure: Gesundheitsfachpersonen und -institutionen, Dachverbdénde der Gesund-
heitsfachpersonen
Beteiligte Akteure: Patientenorganisationen

Gewahrleistung der vollstandigen und verstdndlichen Aufklarung.

Die vollstandige und verstandliche Aufklarung der Patientin und des Patienten soll diese bzw.
diesen befahigen, einen Behandlungsentscheid zu treffen. Zu diesem Zweck sollen die Voll-
zugshilfen sowie nach Bedarf die Angebote der interkulturellen Ubersetzung genutzt, der Auf-
klarung die erforderliche Zeit eingerdumt und geeignete Ablaufe festgelegt werden.
Zusténdige Akteure: Gesundheitsfachpersonen und --institutionen

Forderung des Einbezugs von Zweitmeinungen.

Die Einholung von Zweitmeinungen und -beurteilungen soll verstarkt und insbesondere vor-
gangig folgenschwerer Eingriffe und der Anwendung von nicht-etablierten Behandlungen an-
geboten bzw. durchgefiihrt werden. Die Art und Weise der Einholung einer ,,second opinion”
kann unterschiedlich erfolgen (institutionsintern/-extern) und soll der konkreten Behand-
lungskonstellation angepasst werden; in jedem Fall soll die Einholung und der Umgang mit
Zweitmeinungen dokumentiert werden.

Zusténdige Akteure: Gesundheitsfachpersonen und -institutionen

Forderung der Moglichkeit des Beizugs von Bezugspersonen.

Patientinnen und Patienten insbesondere mit schwereren Gesundheitsbeeintrachtigungen
sollen auf die Moglichkeit des Beizugs von Bezugs- und Vertrauenspersonen, sei es aus dem
Kreis der Angehorigen oder seitens entsprechender Organisationen, hingewiesen werden.
Zustdndige Akteure: Gesundheitsfachpersonen und -institutionen

Beteiligte Akteure: Patientenorganisationen

6.3.2 Verfugbarkeit von Mediations- und Ombudsstellen

Mediations- und Ombudsstellen sind als niederschwellige Angebote ein verbreitetes und anerkanntes,
in einigen Kantonen auch gesetzlich vorgegebenes Instrument zur zeitnahen Lésungssuche bei Patien-
tenbeschwerden (vgl. Ziff. 2.3.2 und 5.3). Es bestehen zahlreiche unterschiedliche Organisationsfor-
men (staatliche Stellen, Einbindung in Gesundheitsinstitutionen oder Berufsorganisationen, Auslage-
rung an unabhangige Dritte), was durchaus sachgerecht erscheint. Wesentlich ist jedoch, dass die Un-
abhangigkeit all dieser Stellen gewahrleistet ist und sie einzig ihrer Funktion — die Unterstitzung der
Patientinnen und Patienten und die Vermittlung bei deren Anliegen — verpflichtet sind. Ebenso wichtig
ist, dass die Stellen ihre Beobachtungen an die jeweiligen Institutionen und Fachpersonen riickmelden
kénnen, um das Lernen aus allfalligen Fehlern zu erméglichen. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass
Mediations- und Ombudsstellen unabhangig des Orts und der behandelnden Fachperson bzw. Institu-
tion zur Verfiigung stehen und Uber diese Angebote informiert werden muss.

Fazit:

Mediations- und Ombudsstellen nehmen fiir Patientinnen und Patienten wichtige Funktionen wahr
und sind heute bereits weit verbreitet. Sicherzustellen ware einerseits die flichendeckenden Ver-
flgbarkeit dieser Stellen; andererseits kdnnte durch entsprechende Mindeststandards erreicht wer-
den, dass die Funktion und die Unabhangigkeit dieser Stellen gewahrleistet ist und das Erfahrungs-
wissen dieser Stellen z.B. im Rahmen des Riskmanagments der jeweiligen Gesundheitsfachperson
und -institution genutzt wird.

(B2) Option: Gewdhrleistung der Verfiigbarkeit und der Qualitéit unabhdngiger Mediations- und
Ombudsstellen.
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niederschwellig zugangliche Mediations- oder Ombudsstelle zur Unterstitzung und zwecks Ver-
mittlung ihrer Anliegen zur Verfligung stehen. Zu gewahrleisten ist auch die Information tGber
diese Angebote (vgl. Option Al).

b) Schaffung und Einfiihrung von Standards beziiglich Funktion, Organisation und Berichtswesen.
Die Erarbeitung und Umsetzung von Mindeststandards beziiglich der Funktion, Organisation der
Mediations- und Ombudsstellen sowie des Berichtswesens kdnnen gewahrleisten, dass die Un-
terstiitzung und Vermittlung kompetent und unabhangig erfolgt und ein Lerneffekt aus Vorfal-
len bei den jeweiligen betroffenen Institutionen und Personen resultiert.

Zustdndige Akteure: Kantone; Dachverbdnde Gesundheitsfachpersonen und -institutionen

6.3.3 Beratung und Unterstiitzung durch Patientenorganisationen

Namentlich die Patientenstellen sowie die SPO nehmen, teilweise unter Beizug ihres Netzwerkes an
Fachspezialisten eine wichtige beratende, primar anwaltschaftliche Funktion zugunsten der Patientin
und des Patienten wahr (vgl. Ziff. 3.1). Dadurch kénnen Patientinnen und Patienten in Ergdnzung zu
den Angeboten der Mediations- und Schlichtungsstellen eine zeitnahe Unterstiitzung in Anspruch neh-
men, die gerade aufgrund der Unabhéngigkeit der Patientenorganisationen eine hohe Glaubwirdig-
keit besitzt. Neben der durchaus anwaltlichen Unterstiitzung der betroffenen Person kénnen die Pati-
entenorganisationen auch aufzeigen, dass es sich bei geltend gemachten Schaden nicht um die Folge
medizinischer Fehler, sondern z.B. um einen Fortbestand einer gesundheitlichen Beeintrachtigung o-
der um ein (ibliches Behandlungs- oder Produkterisiko handelt. Kompetente Beratungen durch krank-
heitstbergreifende Patientenorganisationen sind gerade aufgrund dieser Triage-Funktion auch im In-
teresse der Gesundheitsfachpersonen und -institutionen.

Einige Kantone gelten diese Leistungen der Patientenorganisationen heute in verschiedener Weise und
in verschiedenem Ausmass ab. Aufgrund der wichtigen Funktion, welche die Patientenorganisationen
(vergleichbar mit Institutionen in anderen Lindern, z.B. den Patientenanwaltschaften in Osterreich o-
der der Unabhangigen Patientenberatung Deutschlands; vgl. Ziff. 4.3) mit ihren Beratungen ausliben,
erscheint eine Anerkennung und gegebenenfalls addquate Abgeltung dieser Leistungen zielfiihrend,
um einen — je nach Art der beanspruchten Unterstiitzung — zumindest kostenglinstigen Zugang fiir alle
Patientinnen und Patienten in der Schweiz sicherzustellen. Eine Abgeltungsvereinbarung ermdoglichte
gleichzeitig die Qualitatssicherung der Unterstitzungsleistungen und die Regelung des Transfers des
Erfahrungswissens in das jeweilige Fehlermanagement der Fachperson bzw. Institution und — bei wie-
derholten Mangeln der Leistungserbringung — an die jeweilige Aufsicht (vgl. Ziff. 6.3.4).

Fazit:

Kompetente Beratungen und Unterstiitzung durch unabhangige, auf den Schutz der Patienten-
rechte fokussierte Patientenorganisationen sind fiir die Patientenseite, aber auch fiir die Leistungs-
erbringer sehr hilfreich. Der Zugang zu diesen Leistungen, die von einigen Kantonen bereits heute
anerkannt und abgegolten werden, soll deshalb fiir alle ratsuchenden Personen in der Schweiz und
unabhangig von deren finanziellen Moglichkeiten gegeben sein.

(B3) Option: Gewdhrleistung der Verfiigbarkeit sowie der Qualitéit von Beratungsangeboten durch
Patientenorganisationen.

a) Gewabhrleistung des Zugangs zu Beratungsangeboten durch Patientenorganisationen.
Ratsuchenden Patientinnen und Patienten sollen die Beratungsangebote durch anerkannte un-
abhangige Patientenorganisationen flachendeckend und kostenglinstig zur Verfligung stehen.

b) Sicherstellung der Qualitat dieser Beratungen und Nutzung des Erfahrungswissens aus den Be-
ratungen fiir betroffene Fachpersonen und Institutionen.
Die Qualitat dieser Beratungsangebote soll, z.B. im Rahmen von Abgeltungsvereinbarungen, si-
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chergestellt werden. Wichtig erscheint zudem, dass das Erfahrungswissen der Patientenorgani-
sationen den betroffenen Fachpersonen und Institutionen tGibermittelt wird, um so das Lernen
aus allfalligen Mangeln zu ermdglichen.

Zustdndige Akteure: Kantone; Patientenorganisationen

6.3.4 Kantonale Aufsicht

Die Berufsausiibung von Gesundheitsfachpersonen und namentlich die Respektierung der Patienten-
rechte durch diese Fachpersonen werden durch die Kantone beaufsichtigt; auch die Gesundheitsinsti-
tutionen unterliegen diesbeziiglich der kantonalen (Ober-)Aufsicht. Die Aufsicht stellt damit ein wich-
tiges Korrelat zu den Patientenrechten dar.3% Damit die Aufsichtsstellen ihre gesundheitspolizeiliche
Aufgabe wahrnehmen kdnnen, ist es unabdingbar, dass sie Kenntnis liber ein allfalliges, namentlich
wiederholtes Fehlverhalten einer Fachperson oder -institution erhalten. Entsprechende Hinweise koén-
nen namentlich seitens der Patientenorganisationen, aber auch seitens der Gesundheitsfachpersonen
erfolgen. Aus der Perspektive der Patientinnen und Patienten kann es zudem hilfreich sein, wenn staat-
liche Aufsichtsstellen individuelle Beschwerden aufnehmen (vgl. Ziff. 2.3.2).

Heute ist die Art und Weise der kantonalen Aufsicht in den Kantonen verschieden ausgestaltet:

— Namentlich in den Kantonen der lateinischen Schweiz kénnen sich betroffene Personen an inter-
disziplindr zusammengesetzte Beschwerde- und Aufsichtskommissionen und -stellen wenden.
Diese Institutionen ermdglichen eine hilfreiche Beurteilung individueller Beschwerden (vgl. Ziff.
5.3.2). Die Beschwerdeverfahren geben den Behdrden zugleich Kenntnis Gber allfallige Mangel in
der Berufsausiibung der Fachpersonen und Institutionen.

— In Kantonen, die nicht Uber solche spezifischen Stellen verfligen, ist grundsatzlich die Bewilli-
gungs- und Aufsichtsbehorde Adressat fir allfallige individuelle Beschwerden, wobei keine spezi-
fische Verfahrensweise besteht.

Auch die anerkannten Patientenorganisationen verfiigen vielfach aus ihrer Beratungstatigkeit Gber Er-
kenntnisse beziglich einer allenfalls fehlerhaften Berufsausibung einzelner Gesundheitsfachpersonen
und -institutionen. Sinnvollerweise werden entsprechende Erkenntnisse, namentlich bezliglich eines
wiederholten Fehlverhaltens, der Aufsichtsbehdrde Gbermittelt, da ansonsten die Gefahr besteht, dass
auch zukinftige Patientinnen und Patienten hiervon betroffen sind. Heute erfolgen soweit ersichtlich
lediglich vereinzelt Meldungen der Organisationen an die Aufsichtsstelle, jedoch bestehen weder ein
spezifisches Meldewesen noch ein regelmassiger bzw. institutionalisierter Erfahrungsaustausch mit
den Aufsichtsstellen.

Mehrfach erfolgt zudem der Hinweis auf die begrenzten Ressourcen, die fiir die Aufsichtstatigkeit iber
die Berufsausiibung zur Verfligung stehen (vgl. Ziff. 5.1).

Fazit:

Die kantonale Aufsicht liber die Berufsausiibung stellt ein wichtiges Element bezlglich der Einhal-
tung der Patientenrechte durch die Gesundheitsfachpersonen und -institutionen im medizinischen
Alltag dar. Gerade angesichts der steigenden Zahl von Gesundheitsfachperson scheint es zum
Schutz der Patientinnen und Patienten sinnvoll, das Erfahrungswissen der anerkannten Patientenor-
ganisationen Uber wiederholtes Fehlverhalten verstarkt fir die Aufsichtstatigkeit zu nutzen.

Auch die Kenntnisse der in einigen Kantonen bestehenden Aufsichtskommissionen und Beschwer-
destellen fiir individuelle Patientenklagen dienen der Wahrnehmung der Aufsicht; dariiber hinaus
gewahrleisten diese Gremien die spezifische Behandlung von Patientenbeschwerden.

304 Die Frage der Aufsicht (und der damit zusammenh&ngenden Registrierung von Aufsichtsmassnahmen) wurde punktuell
auch in Rahmen der Anderung des Medizinalberufegesetzes vom 20. Mirz 2015 thematisiert (BBl 2015 2711; vgl. etwa die
neuen Art. 41 Abs. 2 und Art. 52 Abs. 1 Bst. b MedBG).
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(B4) Option: Weiterentwicklung der kantonalen Aufsicht iiber die Berufsausiibung:

a) Verstarkte Nutzung des Erfahrungswissens anerkannter Patientenorganisationen.
Das Erfahrungswissen aus der Beratungstatigkeit der anerkannten Patientenorganisationen soll
im Rahmen der gesundheitspolizeilichen Aufsicht genutzt werden kénnen, z.B. durch die Einrau-
mung eines spezifischen Melderechts oder die Institutionalisierung eines Erfahrungsaustauschs.

b) Prifung einer fiir Patientenbeschwerden und Meldungen weiterer Personen zustandigen Auf-
sichtsstelle.
Gepriift werden kénnte die Errichtung einer fir individuelle Patientenbeschwerden zustandigen
Aufsichtsstelle (vgl. etwa die Aufsichts- und Beschwerdekommissionen in den Kantonen der Ro-
mandie), um allfallige Beschwerden adaquat aufnehmen und um die Verfligbarkeit von fir die
Aufsichtstatigkeit relevantem Wissen sichern zu konnen. Weiter stellte sich die Frage, ob diese
Stelle auch fiir Meldungen weiterer Personen lber wiederholtes Fehlverhalten einer Fachper-
son offen stehen sollte.

Zustéindige Akteure: Kantone

Weitere Handlungsoption:

— Einftihrung eines ,Whistleblower-Schutzes” fiir Patientenorganisationen

Melden Patientenorganisationen allfdlliges Missverhalten einzelner Fachpersonen und -institutionen
der Aufsichtsstelle, erfolgen offenbar teilweise Druckversuche seitens der kritisierten Personen und
Institutionen gegeniiber den Exponenten der Patientenorganisationen. So wurden namentlich bereits
vereinzelt Strafanzeigen eingeleitet®® bzw. sollen angedroht worden sein. Vor diesem Hintergrund
stellt sich die Frage, ob den Patientenorganisationen bzw. deren Vertretungen ein spezifischer ,Whist-
leblower-Schutz” einzurdaumen ist. Mit der vorgeschlagenen Einrdumung eines spezifischen Melde-
rechts bzw. eines institutionalisierten Erfahrungsaustauschs wiirde jedoch die Legitimation der Patein-
tenorganisationen und ihrer Vertretungen erhéht und mithin ein Rahmen geschaffen, der solche spe-
zifischen Schutznormen als nicht zwingend erscheinen lasst.

Es wird somit vorgeschlagen, die Einfiihrung eines besonderen Schutzes fiir Meldeaktivitdten der Pati-
entenorganisationen nicht weiter zu verfolgen.

6.4 Schadenspravention und Umgang mit Schiaden bei medizinischen Behandlungen
(Handlungsfeld C)

6.4.1 Préavention von Schadensfillen einschliesslich Patientensicherheit

Die wirksame Pravention von Schadensfillen — und damit die Gewahrleistung einer sicheren und qua-
litativ hochstehenden Behandlung — steht im priméaren Interesse der Patientin und des Patienten. Un-
bestrittenermassen stellt sie gleichzeitig das wirksamste Mittel zur Vermeidung von oftmals langwie-
rigen Haftpflichtverfahren dar. Von zentraler Bedeutung ist zu diesem Zweck die Etablierung einer kon-
struktiven Sicherheits- und Fehlerlernkultur; diese muss es ermoglichen, dass Mitarbeitende aller Stu-
fen Zwischenfalle und Fehler ohne die Befiirchtung, Nachteile zu erleiden, melden kénnen, und dass
die gemeldeten Vorfille einer konstruktiven Verarbeitung zugefiihrt werden. Aus spezifischer Patien-
tensicht schliesst die geforderte Kultur auch den Einbezug der Patientin und des Patienten ein, so etwa
bei der aufmerksamen Beobachtung und Berichterstattung im Behandlungsablauf, jedoch ohne die
Verantwortlichkeiten zulasten der Patientinnen und Patienten zu verschieben. Ein wichtiger Aspekt
des Patienteneinbezugs bildet zudem die aktive Kommunikation bei Zwischenfallen, die sich anerkann-
termassen positiv auf eine konsensuale Losungssuche bei allfdlligen Schaden auswirkt. Weitere kon-

305 vgl. BGE 132 111 641.
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krete Massnahmen und Instrumente zur Qualitatssicherung und Patientensicherheit stellen nament-
lich Risikomanagementsysteme (wie Fehlermelde- und -auswertungssysteme), im Rahmen der Quali-
tatsstrategie des Bundes bzw. der entsprechenden Pilotprogramme erarbeitete Instrumente (z.B. ,,Si-
chere Chirurgie” und ,,Medikationssicherheit bei Schnittstellen”) oder die mit Blick auf die geplante
Bundesstrategie ,Nosokomiale Infektionen” erarbeiteten Massnahmen dar.

Die bundesgesetzlich verpflichtende Einfiihrung und Nutzung dieser Instrumente und Massnahmen ist
bisher nicht vorgesehen (vgl. Ziff. 2.5.4). Dies ist einerseits verstandlich, stehen gesetzliche Verpflich-
tungen und die primar intrinsisch motivierte Etablierung einer Sicherheits- und Fehlerlernkultur doch
in einem gewissen Spannungsfeld. Deshalb wird auch die negative Wirkung gesetzlicher Verpflichtun-
gen auf die Motivation der Fachpersonen bei der Umsetzung z.B. von Fehlermeldungs- und -auswer-
tungssytemen im Klinikalltag befiirchtet (vgl. Ziff. 5.1). Andererseits ist es aus Patientensicht nur
schwer nachvollziehbar, dass anerkannte Massnahmen und Instrumente zur Vermeidung von Scha-
densfallen nicht flichendeckend genutzt werden (miissen); gefordert werden deshalb entweder indi-
rekte (haftpflichtrechtliche Ansatze wie z.B. Beweislastumkehr) oder direkte gesetzliche Vorgaben.

Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass auch aus Patientensicht die laufenden Bestrebungen zur
Qualitatssicherung und dabei insbesondere zur Steigerung der Patientensicherheit klar zu beflirworten
sind. Gleiches gilt beziiglich des gewahlten Vorgehens, praxistaugliche Massnahmen und Instrumente
zusammen mit den Akteuren zu erarbeiten. Nachdem bisher der Schwerpunkt auf die Erarbeitung und
Evaluation dieser Massnahmen und Instrumente etwa in Pilotprojekten gelegt wurde, erscheint es nun
angezeigt, dass Bund und Kantone zusatzlich auf die flichendeckende und — soweit erforderlich — ver-
bindliche Einfihrung und Umsetzung solcher Massnahmen und Instrumente hinwirken. Es wird na-
mentlich angesichts der beschrankten Bundeskompetenzen im Einzelfall zu klaren sein, ob zu diesem
Zwecke kantonale oder bundesrechtliche Anreize oder Vorgaben zielfiihrend sind. Im Ergebnis muss
fur die Patientin und den Patienten gewahrleistet sein, dass diese Massnahmen und Instrumente un-
abhangig von der jeweiligen Gesundheitsinstitution und der behandelnden Fachperson umgesetzt
werden.

Fazit:

Auch aus Patientensicht sind eine wirksame Schadenspravention und damit die Gewahrleistung ei-
ner sicheren und qualitativ hochstehenden Behandlung zentral. Der Schadenspravention muss un-
abhangig von der behandelnden Institution bzw. Fachperson hohe Beachtung zukommen. Voraus-
setzung bildet eine konstruktive Sicherheits- und Fehlerlernkultur, die insbesondere die Patientin-
nen und Patienten sowohl bei der Pravention von Schadensfallen als auch bei der Kommunikation
eines Zwischenfalls einbezieht. Ebenso missen die anerkannten Massnahmen und Instrumente zur
Qualitatssicherung und Patientensicherheit ohne Ausnahme umgesetzt werden.

Die laufenden Bestrebungen namentlich im Rahmen der nationalen Qualitatsstrategie und der Stra-
tegie Nosokomiale Infektionen werden deshalb begriisst; zusatzlich muss auf die flachendeckende
und soweit erforderlich verbindliche Einfilhrung und Umsetzung der partizipativ mit den Akteuren
erarbeiteten Massnahmen und Instrumente hingewirkt werden.

(C1) Option: Stdrkung der Schadenspréivention, durch:

a) Starkung der Sicherheits- und Fehlerlernkultur, insbesondere unter Einbezug der Patientin und
des Patienten in die Fehlervermeidung und in den Umgang mit Zwischenfallen.
Durch geeignete Prozesse und Fiihrungsweisen soll auf eine im medizinischen Alltag gelebte
und etablierte Sicherheits- und Fehlerlernkultur hingewirkt werden, die es erméglicht, dass Zwi-
schenfillen gemeldet und einer konstruktiven Verarbeitung zugefiihrt werden. Diese Kultur soll
zudem Patientinnen und Patienten anhand der anerkannten Vollzugshilfen und unter Respek-
tierung der jeweiligen Verantwortlichkeiten einbeziehen.
Zusténdige Akteure: Gesundheitsfachpersonen (insb. in leitenden Funktionen) und -institutionen
Beteiligte Akteure: Patientenorganisationen

88



b) Flachendeckende bzw. soweit erforderlich verbindliche Einflihrung und Nutzung anerkannter
Elemente des Risikomanagements, namentlich eines Fehlermeldesystems.
Anerkannte Elemente eines Risikomanagementsystems, insbesondere eines Fehlermelde- und -
auswertungssystems (CIRS) mit der Moglichkeit auch einer schweizweiten Auswertung von Mel-
dungen von allgemeiner bzw. nationaler Relevanz, sollen flaichendeckend bzw. soweit erforder-
lich verbindlich eingefiihrt und genutzt werden.
Zusténdige Akteure: Kantone, Bund
Beteiligte Akteure: Stiftung Patientensicherheit, Gesundheitsfachpersonen und -institutionen

c) Fortfuhrung der Bestrebungen zur Schadenspravention im Rahmen der nationalen Strategien
und Programme; Hinwirkung auf die flichendeckende bzw. soweit erforderlich verbindliche Ein-
flihrung und Umsetzung der betreffenden anerkannten Massnahmen und Instrumente.

Die Aktivitaten zur Schadenspravention etwa im Rahmen der Qualitatsstrategie und der Strate-
gie Nosokomiale Infektionen sollen fortgefiihrt und intensiviert werden. Zusatzlich soll auf die
flachendeckende bzw. soweit erforderlich verbindliche Einfliihrung und Umsetzung der hierbei
partizipativ erarbeiteten Massnahmen und Instrumente hingewirkt werden.

Zustdndige Akteure: Bund, Kantone

Beteiligte Akteure: Stiftung Patientensicherheit, Gesundheitsfachpersonen und -institutionen

6.4.2 Haftungssystem im Allgemeinen

Das allgemeine, auch in der Medizinalhaftpflicht anwendbare System der fehlerorientierten Haftung
birgt sowohl fiir die Patientin und den Patienten (u.a. Schwierigkeiten des Nachweises des Behand-
lungs- oder Produktefehlers und des Kausalitatsnachweises) als auch fiir die Gesundheitsfachperson
(u.a. Stigmatisierung, unglinstiger Einfluss auf Fehlerlernkultur) gewisse Nachteile (vgl. Ziff. 2.5.4). Es
besteht damit auch nach Auffassung der Gutachter Anlass, Verbesserungen beziiglich des Umgangs
mit Schiden bei medizinischen Behandlungen ins Auge zu fassen.3%

Folgende Aspekte sind fir das Verstandnis im Umgang mit Schaden zentral:

— Schadenersatzbegehren liegt teilweise die Erwartung zugrunde, dass die medizinische Behand-
lung zu einem Heilerfolg oder zumindest einer Linderung gesundheitlicher Beschwerden fiihren
muss. Neben dem Fortbestand einer gesundheitlichen Beeintrachtigung oder sogar einer Ver-
schlechterung des Gesundheitszustandes, die dem Ublichen Krankheitsverlauf entspricht, kann
sich namentlich auch ein Behandlungs- oder Produkterisiko (,,Komplikationen“) verwirklichen. Fir
daraus folgende Schiaden haben nach der aktuellen Rechtsordnung prinzipiell weder die behan-
delnde Person oder Institution noch der Hersteller eines Heilmittels einzutreten.

— Die Stellung der Patientin und des Patienten im Schadensfall und die Kldarung, wer gegebenenfalls
eine Entschadigungszahlung zu leisten hat, ist massgeblich durch die Entwicklung und Praxis der
Sozialversicherungen, namentlich der Unfallversicherung und der Invaliditatsversicherung, ge-
pragt.3” So bestehen etwa wesentliche Interaktionen zwischen den Abklarungen beziiglich sozi-
alversicherungsrechtlicher Anspriiche und solchen zu haftpflichtrechtlichen Entschadigungsbe-
gehren. Hinzu kommt, dass als weitere Akteure die jeweiligen Haftpflichtversicherer einzubezie-
hen sind. Insgesamt ergibt sich daraus im konkreten Einzelfall eine komplexe Rechtssituation, die
zu ihrer Bewaltigung ein hohes Mass an Spezialkompetenz und -erfahrung bedarf.

— Uber 90% der geltend gemachten Schadenersatzbegehren werden aussergerichtlich erledigt (vgl.
Ziff. 5.5 und 5.6). Dies hat einerseits den Vorteil, dass auch im Interesse der geschadigten Person
die mit einem Gerichtsprozess verbundenen Aufwande vermieden werden kdnnen; andererseits
fiihrt dies zu einer eingeschrankten Transparenz beziiglich des Umgangs mit Schaden.

Fiir die Beurteilung von Verbesserungsmassnahmen wiederum scheinen folgende Punkte relevant:

306 \/g|. GuiLLop, Evaluation (2014), S. 39 ff.; RUTSCHE ET AL., Rechtsvergleich (2013), S.34 f.; BoHNET, Consultation (2014), S. 12 ff.

307 Diese Interpendenzen stehen wie einleitend ausgefihrt nicht im Zentrum des vorliegenden Berichts.
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— der Verzicht auf die Forderung konfrontativer Elemente durch das Haftpflichtrecht, da sich dies
letztlich kontraproduktiv auf das Behandlungsverhaltnis und die Fehlerlernkultur auswirkt,

— die Sicherstellung der Anreize zur Fehlervermeidung durch die Verantwortlichkeit der Gesund-
heitsfachpersonen und -institutionen,

— die Berlicksichtigung der zwischen der Fachperson einerseits und der Patientin bzw. dem Patien-
ten andererseits vorherrschenden Asymmetrie gerade in medizinisch-fachlicher Hinsicht,

— die Berlicksichtigung des Umstandes, dass medizinische Behandlungen von den betroffenen Per-
sonen aufgrund ihrer Gesundheitsbeeintrachtigung in Anspruch genommen werden, die Patien-
tinnen und Patienten sich mithin den mit der Behandlung verbundenen Risiken somit in aller Regel
nicht freiwillig aussetzen, sowie

— soweit moglich die Kompatibilitat mit der hiesigen Rechts- und Kompetenzordnung einschliesslich
Uberlegungen zur Realisierbarkeit der Massnahmen (Finanzierbarkeit, Praxistauglichkeit).

6.4.3 Fehlerorientierte Haftung vs. "No-fault-compensation"

Der fehlerorientierten Haftung ("fault-compensation") wird namentlich vorgehalten, dass die Abkla-
rung allfalliger Fehler mit zeitlichen, finanziellen und psychischen Belastungen fiir alle Beteiligten ver-
bunden ist. Die Fehlerorientierung wirkt sich auch ungiinstig auf den offenen Umgang mit Zwischen-
fallen aus. Aus Patientensicht wird angesichts der prozessualen Hirden teilweise von einer eigentli-
chen "Gerechtigkeitsliicke" gesprochen.3%® Demgegenuber filhren die Leistungserbringer die stets stei-
genden und potentiell haftungsbegriindenden Pflichten z.B. bezlglich Diagnostik, Aufklarung und Do-
kumentation gegen die fehlerorientierte Haftung an und warnen vor der Gefahr einer Defensiv-Medi-
zin und einer "Amerikanisierung" des Haftungssystems.3® Zu beurteilen ist nun, ob diesen Bedenken
mit spezifischen systemkonformen Massnahmen oder aber mit einer umfassenden Neuordnung des
Entschadigungssystems, etwa der Einflihrung eines medizinspezifischen No-fault-Entschadigungssys-
tems (Modelle Schweden, Neuseeland?!?) zu begegnen ist.

Als Merkmale eines ,No-fault-Entschiadigungssystems” werden folgende Elemente genannt:3!!

— Umfassender Verzicht auf den schliissigen Nachweis einer Verletzung der Sorgfaltspflichten. Eine
Beschrankung der Entschadigung z.B. auf Vorfdlle, bei denen keine solche Verletzung vorliegt,
wirde eine Abklarung der Schuldfrage gerade nicht vermeiden;

— Zwecks effektiver Vermeidung von haftpflichtrechtlichen Auseinandersetzungen muss eine Ent-
schadigungsregelung in der Lage sein, Beitrage auszurichten, die von den Geschadigten als echte
Kompensation fiir den Schaden anerkannt werden; symbolische Leistungen reichen nicht aus.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Loslésung samtlicher Entschddigungsanspriiche vom Fehlernach-
weis einschliesslich die Bereitstellung der erforderlichen Entschadigungsmittel (Versicherung, Fonds)
in der Sache lUiberwiegende Vorteile aufweist und im schweizerischen Kontext realisierbar erscheint:

— Es erscheint fraglich, ob die beschriebenen Probleme sowohl in inhaltlicher Hinsicht als auch be-
ziglich ihrer Haufigkeit eine fundamentale Abkehr vom geltenden System rechtfertigen. Aus den
vorliegenden Riickmeldungen aus der Praxis (vgl. Ziff. 5.1 und 5.4) erscheint eine umfassende Los-
I6sung des Umgangs mit Schaden aus der Ublichen Haftungsordnung als nicht erforderlich.

308 \/gl. etwa MosER, Verschuldensunabhédngige Kompensation, 2002, S. 3; BINSWANGER, Non-fault-compensation in der medi-
zinischen Haftpflicht, in: SAZ, 2013; 94, S. 1006; HART T AL., Der Modellversuch eines Patientenentschidigungs-und -hirte-
fallfonds fiir Schaden durch medizinische Behandlungen, Rechtsgutachten fiir die Behorde fiir Gesundheit und Verbrau-
cherschutz der Freien und Hansestadt Hamburg, 2013, S. 8 f.

309 Vgl. hierzu KATZENMEIER, Arzthaftpflicht in der Krise, in: Medizinrecht (2011), S. 201 f; bezliglich der Auswirkungen eines
verschuldensunabhdngigen Systems auf die Entwicklung der Gesundheitskosten vgl. VANDERSTEGEEGEN ET AL., The impact of
no-fault compensation on health care expenditures: An empirical study of OECD countries, Health Policiy (2015), S. 367 ff.

310 Fir das Entschadigungssystem von Neuseeland vgl. OECD, Medical Malpractice (2006), S. 13 f. und Tables A.1 und A.2.
311 MoskRr, Verschuldensunabhangige Kompensation (2002), S. 3 f.
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— Es besteht die Gefahr, dass bei einer no-fault-compensation die fehlerhaft tatigen Schadensver-
ursacher nicht zur Verantwortung gezogen und damit auch Anreize zur Fehlervermeidung wegfal-
len werden.?!? Diesbeziiglich miissten zumindest subsididr Vorkehrungen (z.B. Mitfinanzierung ei-
nes Fonds, aufsichtsrechtliche und disziplinarische Vorkehren) vorgesehen werden, was letztlich
wiederum die Abklarung der Verantwortlichkeit notwendig macht.

— Der Blick ins Ausland (vgl. Ziff. 4.3) zeigt, dass nur sehr wenige Lander fiir simtliche medizinische
Behandlungen Entschadigungslosungen vorsehen, die nicht auf dem individuellen Fehlernachweis
beruhen (Schweden, Neuseeland; in eingeschrankter Weise auch Danemark). Auch aus den Ver-
gleichen der OECD und des Europarats lasst sich keine klare Praferenz fiir eines der beiden Sys-
teme ableiten.3!3 Weitere Lander haben lediglich subsidiar zur Verschuldenshaftung Systeme ein-
gerichtet, die bereichsspezifisch einen Ausgleich zugunsten der geschadigten Person erméglichen
(Frankreich, Belgien und Osterreich). Damit hilt die grosse Mehrheit vergleichbarer Linder grund-
satzlich an der Verschuldenshaftung fest.

— Bezlglich einer ersten Einschatzung der Realisierbarkeit eines No-fault compensation-Systems
einschliesslich die Bereitstellung der erforderlichen Finanzmittel steht die Frage der Akzeptanz
und denkbarer Finanzierungmodelle im Vordergrund. Den Ausserungen der Akteure ist zu ent-
nehmen, dass deren Bereitschaft, sich fir die Einfiihrung und Mitfinanzierung eines solchen
neuen Systems einzusetzen, eher gering ist. Auch sind keine Finanzierungsmodelle ersichtlich, die
eine absehbare Realisierung wahrscheinlich machen.

Vor diesem Hintergrund ist von der Einfihrung eines umfassenden No-fault-Entschadigungssystems
abzusehen. Patientenspezifischen Schwierigkeiten im geltenden Haftungsrecht soll vielmehr mit ein-
zelnen Massnahmen begegnet werden (vgl. Ziff. 6.4.4. und 6.4.5).

Hingegen konnte die Priifung eines zum Haftpflichtrecht subsididren Entschadigungssystems fiir dieje-
nigen Schadensfalle aus medizinischen Behandlungen angezeigt sein, in denen sich ein Schaden in ho-
hem Ausmass aufgrund eines Behandlungs- oder Produkterisikos verwirklicht hat, jedoch kein Fehler
vorliegt bzw. ein solcher nicht nachgewiesen werden kann (im franzésischen Sprachgebrauch als "aléas
thérapeutiques" bezeichnet). Als Beispiele hierflir genannt werden etwa Schaden aus nosokomialen
Infektionen, die trotz Einhaltung der anerkannten Praventionsmassnahmen entstehen, sowie Schaden
infolge bekannter, aber sehr schwerwiegender Nebenwirkungen von Arzneimitteln. Diesfalls hat heute
grundsatzlich die betroffene Person den Schaden selber zu tragen, wobei fiir einzelne Kostenteile in
der Regel Sozialversicherungen aufkommen; hinzu kénnen gegebenenfalls Leistungen durch freiwillige
private Vorsorge- oder Versicherungslésungen kommen. Einige Lander (z.B. Frankreich, Belgien und
Osterreich, vgl. Ziff. 4.3) haben fiir Schiden der beschriebenen Art spezifische Entschadigungssysteme
eingerichtet und diese zudem mit institutionellen Instrumenten (wie Gutachterkommissionen, Patien-
tenanwaltschaften) versehen, um im Patienteninteresse eine rasche und kostenglinstige Beurteilung
allfalliger Anspriiche zu ermdglichen. Auch fiir die Schweiz erscheint es angesichts der teilweise unbe-
friedigenden Schadenskonstellationen im Rahmen medizinischer Behandlungen (z.B. nosokomiale In-
fektionen) sinnvoll, eine vertiefte Priifung eines solchen subsididren Entschadigungsmechanismus vor-
zunehmen 3! Dabei sind folgende Aspekte zu beachten:

— Eine Entschadigung soll subsidiar zur Fehlerhaftung bereitstehen fir Schaden, denen kein Fehler
zugrunde liegt oder fiir die kein Fehler- bzw. Kausalitatsnachweis moglich ist (Modelle Frankreich,
Belgien und Osterreich); die Priifung soll in einer ersten Phase auf klar umgrenzte Bereiche (z.B.
Schaden aus nosokomialen Infektionen) beschrankt sein;

— Ein Entschadigungssystem soll auf Schaden fokussieren, die eine bestimmte Schwere bzw. Hohe
erreichen und mit einer erheblichen Belastung fiir die betroffene Person bzw. einer deutlichen

312 \/gl. RUTSCHE ET AL., Rechtsvergleich (2013), S. 35.

313 OECD, Medical Malpractice, (2006), S. 16 f.; CouNciL oF EUROPE, The ever-growing challenge of medical liability: national and
European responses, Conference (2008).

314 So auch GuiLLop, Evaluation (2014), S. 40 f., und 43 f; RUTSCHE ET AL., Rechtsvergleich (2013), S. 35 f.
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Beeintrachtigung deren Lebensgestaltung einhergehen; dabei ist namentlich unter Einbezug der
Leistungen der Sozialversicherungen aufzuzeigen, welches jeweils der Umfang des bei der gescha-
digten Person verbleibenden Schadens ist;

— Essind unter Beriicksichtigung des Nutzniesserprinzips geeignete Modelle beziiglich Finanzierung
und Organisationsform, aufzuzeigen, einschliesslich Beteiligungsformen der Akteure.

Fazit:

Den Nachteilen, die sich aufgrund des geltenden Haftpflichtrechts im Medizinalbereich ergeben, soll
primar durch spezifische, aber mit dem allgemeinen Haftungssystem konforme Massnahmen be-
gegnet werden (vgl. Option C4).

Von der Einfihrung eines umfassenden , No-fault“-Entschadigungssystems ist zur Zeit abzusehen.
Hingegen ist ein subsididres Entschadigungssystem fiir spezifische, nicht fehlerbedingte Schaden
aus medizinischen Behandlungen vertieft zu priifen.

(C2) Option: Priifung einer subsidiéciren Entschédigungsregelung fiir “aléas thérapeutiques” bzw.
fiir nicht fehlerbedingte Schéden

Eine subsididare Entschadigungsregelung soll unter Beachtung der obengenannten Aspekte vertieft
geprift werden.

Zusténdiger Akteur: Bund
Beteiligte Akteure: Kantone, Dachverbdnde Gesundheitsfachpersonen und -institutionen, Patienten-
organisationen, Versicherer

6.4.4 Kantonales Staatshaftungsrecht oder Bundeszivilrecht

Die Frage des anwendbaren Haftungsrechts im Schadensfall ist, wie aus Lehre und Praxis ersichtlich,
bei stationdren Behandlungen im Rahmen der OKP vielfach unklar (vgl. Ziff. 2.5.2 und 14.3611 Ip
Hardegger). Das kantonale Recht dussert sich zu dieser Frage mehrheitlich nicht explizit, weshalb sich
Unsicherheiten namentlich bei OKP-Behandlungen in privaten Spitdlern, die seit 2012 in die Spitalpla-
nung einzubeziehen sind, ergeben. Der Entscheid lber die Frage des anwendbaren Rechts hat zwar
keine materiell-rechtlichen Implikationen; wahlt die geschadigte Person jedoch das i.c. nicht anwend-
bare Recht, birgt dies infolge unterschiedlicher Zustandigkeiten sowie Verjahrungs- und Verwirkungs-
fristen die Gefahr des Verlustes der geltend gemachten Anspriiche.

Fazit:

Die sich aus der Frage des anwendbaren Rechts wiederholt ergebende Unsicherheit im Haftungsfall
birgt vermeidbare Risiken fiir die Patientinnen und Patienten bei der Rechtsdurchsetzung, nament-
lich in Bezug auf das anwendbare Verfahren und die Verjahrung und Verwirkung von Anspriichen.

(C3) Option: Kldrung des Anwendungsbereichs des kantonalen Haftungsrechts beziiglich Spitalbe-
handlungen im Rahmen der OKP.

Unter Berlicksichtigung bundesrechtlichter Vorgaben (insbesondere Art. 61 OR) kdnnte die allfallige

Anwendbarkeit des kantonalen Haftungsrechts bei Behandlungen in Spitdlern im Rahmen der OKP

bzw. kantonaler Versorgungsauftrage — gegebenfalls in expliziter Weise — auf kantonaler Ebene ge-

klart werden.

Zustdndige Akteure: Kantone
Weitere Handlungsoption:

— Ausschluss des kant. Staatshaftungsrechts und Unterstellung des medizinischen Tdtigkeiten unter
das Bundeszivilrecht (Anderung von Art. 61 OR) oder Erlass bundesrechtlicher Vorgaben fiir die kan-
tonale Staatshaftung

(Zum Beschrieb und zur Bewertung dieser Option vgl. Ziff. 6.2.2)
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6.4.5 Wesentliche Verfahrensaspekte im Schadensfall

In der Perspektive der Patientin und des Patienten stellen sich bei der Geltendmachung eines Scha-
denersatzbegehrens verschiedene Schwierigkeiten (vgl. Ziff. 2.5.4 und 6.4.2). Diese liegen zum einen
in der Komplexitat des jeweils zu beurteilenden Sachverhalts in medizinischer und rechtlicher Hinsicht,
wobei zumindest bezlglich der fachlich-medizinischen Aspekte eine klare Asymmetrie zwischen Ge-
sundheitsfachperson und der Patientin und des Patienten vorherrscht. Zum anderen kénnen die gel-
tend gemachten Schadenersatzbetrdage sehr hoch sein, was sich — ausgepragt im Zivilprozess — auf die
Prozesskostenhdhe auswirkt. Vor diesem Hintergrund sind Verbesserungsmassnahmen auf die rasche
und vorgerichtliche Schadenserledigung und damit auf folgende Aspekte3'® auszurichten:

— Beratungs- und Unterstiitzungsangebote

Bei der Beurteilung von Schadenersatzbegehren ist eine uneingeschrankte, rasch verfligbare fachkom-
petente Beratung lber die grundlegenden medizinischen und juristischen Aspekte unabdingbar. Sol-
che Beratungsangebote, auch im Ausland ausnahmslos vorgesehen (vgl. Ziff. 4.3), bestehen heute be-
reits seitens der Patientenorganisationen und kénnten gestarkt werden (vgl. Ziff. 6.3.3). Ebenso wich-
tig sind niederschwellige Mediations- und Ombudsstellen, um konfrontative Auseinandersetzungen
auch im Schadensfall wenn moglich vermeiden zu kénnen (vgl. Ziff. 6.3.2).

— Zugang zu medizinischer Expertise

Bestehen begriindete Anhaltspunkte fir eine Verantwortlichkeit der Gesundheitsfachperson oder
-institution, steht — unbestrittene Haftungsfalle oder Bagatellfdlle ausgenommen — die Frage nach ei-
ner gutachterlichen Klarung durch unabhingige medizinische Sachverstandige im Raum. Erst durch
eine solche Einschatzung des Vorfalls kennt die geschadigte Person die Sachlage und die Erfolgsaus-
sichten ihrer Begehren. Patientinnen und Patienten kdnnen sich heute in erster Linie an die iber Pati-
entenorganisationen oder Schadenanwailte verfligbaren Expertennetzwerke wenden; ebenso steht die
Gutachterstelle FMH zur Verfligung. Die Schwierigkeiten liegen jedoch oftmals in der Zugdnglichkeit
dieser Angebote (abhangig etwa von Mitgliedschaften), den hohen Kosten (bedingt oftmals das Beste-
hen einer Rechtsschutzversicherung) und dem hohen Zeitaufwand (aufgrund mangelnder zeitlicher
Verfligbarkeit einer geeigneten Fachperson). Kommt hinzu, dass der Pool an im betreffenden Fachge-
biet kompetenten Personen in der Schweiz beschrankt ist, weshalb deren Unabhéangigkeit oftmals in
Frage gestellt wird.

Vor diesem Hintergrund erscheint es zielflihrend zu prifen, ob und in welcher Weise fiir Patientinnen
und Patienten der Zugang zu einer fachlichen Expertise innert angemessener Frist und mit bewaltig-
baren Kosten gewahrleistet werden kann. Idealerweise sind dabei Modelle einzubeziehen, die durch
geeignete Verfahrensschritte und institutionelle Vorkehren zu von allen Beteiligten akzeptierten Ex-
pertisen fihren. Anstosse fiir geeignete Modelle finden sich soweit ersichtlich sowohl in der Schweiz
als auch im Ausland.3®

— Beweisfragen

Unbestritten bestehen haufig Beweisschwierigkeiten seitens der geschadigten Person; sie kennt oft-
mals das tatsadchliche Geschehen nicht (z.B. bei einer Operation), es fehlt ihr die medizinische Sach-
kenntnis und schliesslich kann sie nicht in jedem Fall auf eine vollstandige, aussagekraftige Dokumen-
tation zurickgreifen. Selbst wenn der Nachweis einer Sorgfaltspflichtverletzung gelingt, liegt es in der
Komplexitat der Sache, dass ein Schaden oftmals multifaktoriell bedingt ist und die Zuordnung der

315 Der Aspekt der angemessenen zivilrechtlichen Verjahrungsregeln wird vorliegend nicht ndher beleuchtet, da eine diesbe-
zligliche Vorlage zurzeit in der parlamentarischen Beratung steht (vgl. Botschaft und Entwurf zu einer Anderung des Obli-
gationenrechts vom 29. November 2013 [BBI 2014 235]).

316 Fir die Schweiz vgl. etwa das Modell ,Gemeinschaftliches Gutachterkonsilium* (vgl. BoLLaG/ HERzOG, Das Gemeinschaftli-
che Gutachter-Konsilium (GGK) - innovative Anséatze in der Arzthaftung, in: HAVE 2013, S. 76 ff.); fir auslandische Modelle
vgl. die mit Entschadigungsfonds verbundenen Gutachterinstitutionen in Belgien, Frankreich und Osterreich (Ziff. 4.3).
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Verantwortlichkeit u.U. am fehlenden Kausalitdtsnachweis scheitert. Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung hat der schwierigen Beweissituation insofern Rechnung getragen, als der geschadigten Pa-
tientin und dem geschadigten Patienten in spezifischen Bereichen bestimmte, allerdings eher geringe
Beweiserleichterungen zugesprochen wurden (Reduktion des Beweismasses auf die liberwiegende
Wahrscheinlichkeit). Anders als beispielsweise in Deutschland entwickelte die schweizerische Recht-
sprechung jedoch keine zulasten der behandelnden Person gehende Beweislastumkehr fiir einzelne
Konstellationen (so beziglich des groben Behandlungsfehlers, des voll beherrschbaren Risikos oder
beziiglich der Verletzung der Dokumentationspflichten; vgl. Ziff. 4.3).

Namentlich mit Bezug auf die genuin schwierige Beweissituation werden Beweiserleichterungen zu-
gunsten der geschadigten Person gefordert; diese Forderungen beinhalten z.B. eine verscharfte rich-
terliche Fragepflicht, die verstarkte prozessuale Mitwirkungspflicht des Arztes, ein generell reduziertes
Beweismass oder sogar eine Beweislastumkehr.3'” Diese fiihren bei Gesundheitsfachpersonen und
-institutionen zur Beflirchtung, letztlich fir jeglichen ausgebliebenen Behandlungserfolg einstehen zu
missen. Allerdings scheint eher fraglich, ob namentlich eine dem deutschen Modell nachgebildete
Neuverteilung der Beweislast effektiv zu einer massgeblichen Starkung der Patientenstellung fiihrt. Die
dusserst reichhaltige deutsche Lehre und Rechtsprechung deutet aber auch darauf hin, dass die An-
wendbarkeit einer zwar ausgewogenen, aber damit differenziert-detaillierten Beweisregelung im Ein-
zelfall wiederum nur mit juristischen und medizinischen Fachwissen moglich ist. Kommt hinzu, dass
auf Bundesebene angesichts der teilweisen Anwendbarkeit des kantonalen Staatshaftungsrechts kein
Regelungsgefass fir umfassende patientenspezifische Beweisregeln vorliegt.

Dies lasst den Schluss zu, dass eine Verbesserung der Beweissituation der geschadigten Patientin und
des geschadigten Patienten primar dort sachgerecht ist, wo die Einhaltung konkret benannter Pflichten
nachgewiesen werden muss. Hier stehen die zur Gewahrleistung der Behandlungsqualitat und Patien-
tensicherheit anerkannten Massnahmen und Instrumente im Vordergrund (vgl. Ziff. 6.4.1). Werden
diese Massnahmen und Instrumente z.B. in gesundheitspolizeilichen Erlassen verbindlich festgelegt,
konnte diese Vorgabe zusatzlich mit addaquaten Massnahmen zur Verbesserung der Beweissituation
der Patientin und des Patienten im konkreten Einzelfall verbunden werden. 3! Denkbar und im Kontext
der einzelnen Vorgaben zu prifen waren etwa Dokumentationspflichten der Gesundheitsfachperso-
nen und -institutionen dahingehend, dass die einschlagigen Vorgaben bzw. Standards auch im konkre-
ten Einzelfall eingehalten wurden. Eine Verletzung dieser Dokumentationspflichten kénnte z.B. zur
Folge haben, dass von einer haftpflichtrechtlich relevanten Sorgfaltspflichtverletzung (einschliesslich
des Kausalitatsnachweises) auszugehen ist.

Dariber hinaus scheint es auch zielflihrend, dass sich wesentliche Dokumentationsmangel, die eindeu-
tig der Gesundheitsfachperson zuzuschreiben sind, in der Rechtspraxis starker zugunsten der Patientin
und des Patienten auswirken.?? Insgesamt ist jedoch zu vermeiden, dass die Beweissicherung zu einer
Maxime des Behandlungsverhéltnisses wird.

Fazit:

Die verfahrensrechtliche Stellung der Patientin und des Patienten im Schadensfall ist schwierig. Dies
betrifft in erster Linie die weitgehend der geschadigten Person obliegenden Beweispflichten und
damit einhergehend der notwendige Beizug medizinischer Expertise. Eine Verbesserung der Patien-
tenstellung kann daher primar dadurch erreicht werden, dass der geschadigten Person kompetente
Beratungs- und Unterstiitzungsangebote zur Verfiigung stehen und der kostenglinstige und zeit-
nahe Beizug medizinischer Expertise gewahrleistet ist. Auch die Zuweisung von Nachweispflichten

317 vgl. LaNDOLT, Beweiserleichterungen und Beweislastumkehr im Arzthaftungsprozess, in: HAVE 2011, S. 85 f.

318 |n rechtlicher Hinsicht ware denkbar, ein entsprechendes Vorgehen bezlglich Massnahmen zur Vermeidung nosokomialer
Infektionen im Rahmen der Epidemiengesetzgebung festzulegen.

319 Diesem Anliegen scheint die bundesgerichtl. Praxis nicht grundsatzlich ablehnend gegeniiberzustehen (vgl. hierzu Schmip,
Dokumentationspflichten der Medizinalpersonen - Umfang und Folgen ihrer Verletzung, in: HAVE 2009, S. 359 f.).
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an die behandelnde Person in klar geregelten Konstellationen kann zu diesem Zweck zielfiihrend
sein, ohne die betreffenden Gesundheitsfachperson unverhaltnismassig zu belasten.

(C4) Option: Stidrkung der Patientenstellung im Schadensfall durch:

a) Verfugbarkeit kompetenter Beratungsangebote durch Patientenorganisationen sowie von Me-
diations- und Schlichtungsstellen (vgl. Optionen B2 und B3).
Diesbeziiglich wird auf die Ausfiihrungen in Ziff. 6.3.2 und 6.3.3 verwiesen.

b) Gewdhrleistung des raschen und kostengiinstigen Zugangs zu medizinischer Expertise fir alle
Patientinnen und Patienten.
Verfahrens- und/oder institutionelle Modelle, die den geschadigten Personen die zeitnahe und
kostenglinstige Inanspruchnahme von unabhangigem medizinischem Fachwissen erméglichen,
sollen geprift und gegebenenfalls umgesetzt werden.
Zusténdige Akteure: Patientenorganisationen, Dachverbdnde Gesundheitsfachpersonen und
-institutionen, Versicherer

c) Prifung von Massnahmen zur Verbesserung der Beweissituation der Patientinnen und Patien-
ten beziiglich der Einhaltung bundesrechtlich verbindlicher Vorgaben aus der Qualitatssiche-
rung und Patientensicherheit im Schadensfall.

Werden Massnahmen und Instrumente zur Gewahrleistung einer sicheren und qualitativ hoch-
stehenden Behandlung (vgl. Option C1) verbindlich festgelegt, soll geprift werden, ob gleichzei-
tig addquate Massnahmen zur Verbesserung der Beweissituation der geschadigten Patientin
und des geschadigten Patientenim individuellen Schadensfall einzufihren sind.

Zusténdiger Akteur: Bund

Weitere Handlungsoption:

=  Generelle bzw. weitgehende Verlagerung der Beweispflichten auf Gesundheitsfachpersonen und
-institutionen

Die Einfihrung von generellen bzw. weitgehenden Erleichterungen beim Beweismass bis hin zu Be-
weislastumkehr zulasten der behandelnden Personen und Institutionen scheint nicht zielflihrend. Ei-
nerseits ware eine generelle Zuordnung der Beweislast zulasten der behandelnden Person nicht ziel-
fliihrend, stiinde diese doch damit stets unter hohem Rechtfertigungsdruck und musste der Beweissi-
cherung jederzeit hohe Prioritdt einraumen. Andererseits filhren die auf einzelne Konstellationen be-
schrankten Erleichterungen beim Beweismass bis hin zur Beweislastumkehr (etwa anhand des Modells
Deutschland) offensichtlich zu zahlreichen Abgrenzungsfragen.

Schliesslich wiirde eine generelle oder partielle Zuweisung der Beweislast an die behandelnde Person
und Institution schon nur deshalb zu keiner effektiven Erleichterung der Verfahrensstellung der ge-
schadigten Person zu flihren, weil letztere auch diesfalls zum Beizug namentlich medizinischer Exper-
tise gezwungen bleibt, um die Beweisdarlegungen der jeweiligen Gesundheitsfachperson Gberhaupt
beurteilen zu kénnen. Die einfache und kostengiinstige Verfligbarkeit von medizinischer Expertise
wirde sich demnach auch hier als Schliisselelement erweisen.

Es wird somit vorgeschlagen, auf die Einflihrung von generellen bzw. weitgehenden Beweiserleichte-
rungen bis hin zu Beweislastumkehr zulasten der behandelnden Person zu verzichten.

6.4.6 Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes

Von Massen- und Streuschaden kdnnen auch Patientinnen und Patienten betroffen sein, etwa infolge
fehlerhafter Arzneimittel oder Medizinprodukte oder infolge von Hygieneproblemen in einer Institu-
tion. Die Bereitstellung von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes im Medizinhaftpflichtrecht
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konnte diesbeziiglich zielfiihrend sein.32° Vergleichbare Konstellationen ergeben sich aber auch in an-
deren Bereichen, namentlich dem Konsumenten- bzw. Produkterecht. Zudem liegt keine spezialge-
setzliche Regelung der Medizinhaftpflicht vor, in der zuklinftig entsprechende Instrumente verankert
werden konnten. Damit sprechen keine Griinde fiir eine isolierte, auf die Medizinhaftpflicht be-
schrankte EinfUhrung solcher Instrumente. Schliesslich bedirfte es allgemein tauglicher Strukturen
und kompetenter Akteure, um die effektive Anwendung von Instrumenten des kollektiven Rechts-
schutzes zu erreichen. All dies spricht dafiir, die weiteren diesbeziiglichen Uberlegungen im Rahmen
der bereichsiibergreifenden Arbeiten auf Bundesebene3?! zu fithren. Dabei ist daran zu erinnern, dass
die aktuellen Bundeskompetenzen auf das Zivilprozessrecht und einzelne Gesundheitsbereiche limi-
tiert sind, was eine Anwendbarkeit allfalliger Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Rahmen
des kantonalen Staatshaftungsrechts ausschliesst.

Fazit:

Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes konnen potentiell einen zielflihrenden Beitrag zur Star-
kung der Rechte von Patientinnen und Patienten im Schadensfall leisten. Angesichts der vergleich-
baren Situation im Konsumenten- und Produkterecht und mangels bestehender Regelungsgefasse
erscheint die Einfiihrung patientenspezifischer Instrumente nicht zielfiihrend, erforderlich ist eine
bereichsiibergreifende Weiterfiihrung der entsprechenden Uberlegungen.

(C5) Option: Priifung von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes fiir Patientinnen und Pati-
enten im Rahmen der bereichsiibergreifenden Arbeiten .

Die Einfihrung der genannten Instrumente zur Starkung der prozessrechtlichen Stellung der Patien-
tinnen und Patienten ist vertieft zu prifen, einschliesslich der Rolle bzw. der Mdglichkeiten der Pati-
entenorganisationen als mogliche Akteure in diesem Bereich. Diese Prifung soll im Rahmen der be-
reichstbergreifenden Arbeiten in Ausfiihrung der Motion 13.3931 Birrer-Heimo erfolgen.

Zusténdiger Akteur: Bund

6.5 Beriicksichtigung von Patienteninteressen in gesundheitspolitischen Prozessen
(Handlungsfeld D)

Zur Berlicksichtigung von Patienteninteressen kdnnen sowohl allgemeine als auch auf bestimmte
Krankheiten fokussierte Patientenorganisationen (einschliesslich der Gesundheitsligen und Institutio-
nen der Selbsthilfe) in die Politikvorbereitung (z.B. Erarbeitung von Gesetzesentwiirfen und Strategien)
wie auch in die Politikumsetzung (z.B. Umsetzung von Strategien oder Vollzugsvorbereitung) einbezo-
gen werden. Entsprechend werden Patientenorganisationen in Vernehmlassungen angehort, zudem
sind sie beispielsweise in verschiedenen Kommissionen vertreten. Auch kénnen diese Organisationen
in einzelnen Institutionen des Gesundheitswesens mitwirken. Die Patienteninteressen fliessen jedoch
oft nicht systematisch und nicht im ausreichenden Ausmass in gesundheitspolitische Prozesse ein.

Dies ist auf folgende Griinde zuriickzufiihren:

— Situative individuelle Problemlage: Die betreffenden Personen erkennen und artikulieren ihre In-
teressen oft erst im Krankheitsfall oder bei konkreten Problemen mit Versicherern oder Leis-
tungserbringern. Wenn keine direkte Betroffenheit vorhanden ist, ist das Interesse, sich zusatzlich
zu den direktdemokratischen Mitsprachemaglichkeiten namentlich durch die Mitwirkung in Pati-
entenorganisationen an gesundheitspolitischen Prozessen zu beteiligen, in der Regel gering.

— Aufstellung und Heterogenitdit der Patienten- und Versichertenorganisationen: Die einzelnen Or-
ganisationen sind aufgrund der knappen personellen und finanziellen Moglichkeiten oft nicht in

320 \g|. BOHNET, Consultation (2014), S. 18 f.

321 yg|. Motion Birrer-Heimo (13.3931 Forderung und Ausbau der Instrumente der kollektiven Rechtsdurchsetzung; von den
Raten am 13.12.2014 bzw. 12.6.2014 angenommen).
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der Lage, sich zu samtlichen der zahlreichen gesundheitspolitisch relevanten Vorlagen und The-
men auf Bundes- und Kantonsebene vertieft einzubringen. Zudem vertreten Patienten- und Ver-
sichertenorganisationen im Gegensatz zu anderen Akteuren des Gesundheitswesens, wie bei-
spielsweise die Leistungserbringer und Versicherer, keine beruflichen bzw. wirtschaftlichen Inte-
ressen, was der Effektivitat bei der Durchsetzung ihrer Anliegen eher schadet. Schliesslich sind
ihre Anliegen in Abhangigkeit von der jeweiligen Betroffenheit tendenziell heterogen, was einer
zielfihrenden Vernetzung unter den Organisationen abtraglich ist.

Wahrnehmung der Patientenorganisationen in der Bevélkerung: Die Patientenorganisationen
werden in der Bevolkerung kaum als bedeutende Akteure des Gesundheitswesens wahrgenom-
men. In der Schweiz setzen sich zwar einige Dachorganisationen fiir spezifische Belange ein, na-
mentlich die GELIKO und Selbsthilfe Schweiz. Es existiert jedoch keine zentrale Dachorganisation,
die sich koordiniert fiir allgemeine Patienten- und Versichertenbelange in den politischen Prozes-
sen einsetzt.

Fehlende Institutionalisierung der Beriicksichtigung: Im Gegensatz zu anderen, vergleichbaren Be-
reichen (z.B. allgemeiner Konsumentenschutz; Gleichstellung von Frau und Mann sowie von Men-
schen mit Behinderung, Kinder- und Jugendfragen, Altersfragen) bestehen heute sowohl auf
Ebene des Bundes als auch in den Kantonen weder institutionalisierte Austauschforen noch spe-
zifische verwaltungsinterne Strukturen, welche die Interessen von Patientinnen und Patienten
bzw. Versicherten systematisch und koordiniert einbringen. Bundesrechtliche und kantonale Vor-
schriften sehen bisher nur punktuell vor, dass Patientenvertretungen Einsitz in Gremien nehmen
(z.B. auf Bundesebene in die Nationale Ethikkommission im im Bereich der Humanmedizin oder
in die Kommissionen im KVG-Bereich).

Fazit:

Die Interessen und Anliegen der Patientinnen und Patienten bzw. der Versicherten werden heute
nicht systematisch und strukturiert in gesundheitspolitischen Prozessen beriicksichtigt. Namentlich
die Patientenorganisationen verfligen aus verschiedenen Griinden fir die Teilnahme an gesund-
heitspolitischen Prozessen eine vergleichsweise schwache Stellung.

Die Bericksichtigung von Patienteninteressen in der Politikvorbereitung als auch in Vollzugsfragen
sollte deshalb verbessert werden. Angesprochen waren der Bund und die Kantone sowie weitere
Akteure der Gesundheitsversorgung, Patienteninteressen systematischer zu bertcksichtigen. So
scheint es zielflihrend, die Sichtbarkeit von Patienteninteressen durch Patientenorganisationen zu
verbessern, deren Berlicksichtigung in den diversen Gremien zu gewahrleisten sowie einen regel-
massigen Austausch zwischen den zustandigen Behorden und den Patientenorganisationen zu er-
moglichen.

(D1) Option: Férderung der Beriicksichtigung von Patienteninteressen in Institutionen des Gesund-
heitswesens durch Einsitznahme in geeigneten behérdlichen und privaten Gremien

Patienteninteressen sollen sowohl in behordlichen Gremien des Bundes und der Kantone als auch in
den einzelnen Institutionen des Gesundheitswesens (etwa in Versorgungs- und Qualitatsinstitutio-
nen, Programmgremien) starker beriicksichtigt werden. Hierzu konnte die Einsitznahme von Patien-
tenvertretungen in jeweils geeignete Gremien (z.B. Beirate, Programm- oder Konsultationsgremien)
dieser Institutionen geférdert werden.

Zusténdige Akteure: Bund, Kantone, Gesundheitsinstitutionen
Beteiligte Akteure: Patientenorganisationen

(D2) Option: Stirkung der Vernetzung und Zusammenarbeit der Patienten- und Versichertenorga-
nisationen

Der verbesserte Abgleich der Interessen und Prioritdten der Patienten- und Versichertenorganisati-
onen untereinander, z.B. in einer schweizweiten Dachstruktur, konnte dazu beitragen, dass die Be-
ricksichtigung der Patienteninteressen in der Gesundheitspolitik koordiniert erfolgen und insge-
samt gestarkt werden kénnte.
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Zusténdige Akteure: Patienten- und Versichertenorganisationen

Weitere Handlungsoptionen:

= Finrichtung eines eidgendssischen Biiros fiir Patientenfragen sowie einer ausserparlamentarischen
Kommission fiir Patientenfragen

Mit dem Aufbau neuer Strukturen auf Bundesebene kénnten sowohl die frithzeitige verwaltungsin-
terne Interessenvertretung in operativer Hinsicht (eidgendssisches Biiro) als auch die Biindelung und
Vertretung der Patienteninteressen in strategischer Hinsicht (ausserparlamentarische Kommission) si-
chergestellt werden. Ein eidgendssisches Biiro fiir Patientenfragen kdnnte etwa bei Vorhaben des Bun-
des mit Patientenbezug mitwirken, sei es im Rahmen von Projektgruppen oder bei verwaltungsinter-
nen Konsultationen. Es konnte zudem als Kontaktstelle fir weitere Akteure dienen. Eine beratende
ausserparlamentarische Kommission fir Patientenfragen konnte sich gegeniiber dem Bundesrat, der
Verwaltung und gegebenenfalls dem Parlament zu Themen von besonderer Tragweite bezlglich Pati-
entenrechte oder Patienteninteressen dussern.

Auf die Einrichtung eines eidgendssischen Biiros sowie einer ausserparlamentarischen Kommission fiir
Patientenfragen soll zum heutigen Zeitpunkt verzichtet werden.

= Modell der ,Delegierten Mitbestimmung*

Nicht weiter verfolgt wird das Modell der ,,Delegierten Mitbestimmung”, das von der Schweizerischen
Arbeitsgemeinschaft fir Patientinnen- und Patienteninteressen (SAPI) erarbeitet (vgl. Ziff. 3.1 und
5.2.4) wurde. Anstelle der staatlichen Mitwirkung beim Aufbau einer neuartigen privatrechtlichen
Struktur soll die Einrichtung eines regelmassigen Austauschs zwischen dem EDI und den Patientenor-
ganisationen geprift sowie die systematische Beriicksichtigung von Patientenvertretungen in behord-
lichen Gremien gefordert werden.

Auf die Umsetzung des Modells der delegierten Mitbestimmung soll verzichtet werden.
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7 ZUSAMMENSTELLUNG DER HANDLUNGSMOGLICHKEITEN

Handlungsfeld A — Patientenrechte in materieller Hinsicht

Handlungsméglichkeiten

(A1) Informationsauftrag des Bundes (Prufung eines Patienteninformationsgesetzes)

Handlungsfeld B — Patientenrechte in der Praxis

Handlungsmadglichkeiten

(B1) Starkung der Patientin und des Patienten im medizinischen Alltag, durch:

a) Sicherstellung der Sprachkompetenz der Fachpersonen in der Berufsausibung.

b) Stdrkung der Kommunikationskompetenz der Fachpersonen in Aus-, Weiter- und Fortbildung.

c) Starkung der eigenverantwortlichen Rolle der Patientin und des Patienten im konkreten Behandlungsverhalt-
nis.

d) Gewadbhrleistung der vollstandigen und verstandlichen Aufklarung der Patientin und des Patienten.

e) Forderung des Einbezugs von Zweitmeinungen.

f) Forderung der Maglichkeit des Beizugs von Bezugspersonen.

(B2) Gewahrleistung der Verfiigbarkeit sowie der Qualitit unabhangiger Mediations- und Ombudsstel-
len

(B3) Gewadhrleistung der Verfiigbarkeit sowie der Qualitdt von Beratungen durch Patientenorganisati-
onen

(B4) Weiterentwicklung der kantonalen Aufsicht iiber die Berufsausiibung, durch:

a) Verstarkte Nutzung des Erfahrungswissens anerkannter Patientenorganisationen fir die Aufsichtstatigkeit.
b) Prifung einer fir Patientenbeschwerden zustandigen Aufsichtsstelle.

Instrument

Prifung

Instrument

Vollzug

Vollzug

Vollzug / Prufung

Vollzug / Prufung

Akteure

Bund

Akteure

Kantone, Bildungsinstituti-
onen, Leistungserbringer,
Patientenorganisationen

Kantone, Leistungserbrin-
ger

Kantone, Patientenorgani-
sationen

Kantone
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Handlungsfeld C — Schadenspravention sowie Umgang mit Schaden bei medizinischen Behandlungen

Handlungsméglichkeiten
(C1) starkung der Schadenspravention, durch:

a) Starkung der Sicherheits- und Fehlerlernkultur, insbesondere unter Einbezug der Patientin und des Patienten in die Fehler-
vermeidung und in den Umgang mit Zwischenfallen.

b) Flachendeckende bzw. verbindliche Einflihrung und Nutzung anerkannter Elemente des Risikomanagements, namentlich ei-
nes Fehlermeldesystems.

c) Fortfilhrung und Stirkung der Bestrebungen zur Schadensprivention im Rahmen der laufenden nationalen Strategien und
Programme; Hinwirkung auf die flichendeckende bzw. verbindliche Einflihrung und Umsetzung der betreffenden anerkann-
ten Massnahmen und Instrumente.

(C2) Prifung einer subsididren Entschadigungsregelung fiir “aléas thérapeutiques” bzw. fiir nicht fehlerbedingte
Schaden

(C3) Klarung des Anwendungsbereichs des kantonalen Haftungsrechts beziiglich Spitalbehandlungen im Rahmen der
OKP

(C4) Starkung der Patientin und des Patienten im Schadensfall, durch:

a) Verflugbarkeit kompetenter Beratungsangebote durch Patientenorganisationen sowie von Mediations- und Schlichtungsstel-
len (vgl. Optionen B2 und B3).

b) Gewaéhrleistung des raschen und kostengiinstigen Zugangs zu medizin. Expertise fiir alle Patientinnen und Patienten.

c) Priifung der Festlegung von Nachweispflichten des Leistungserbringers beziiglich der Einhaltung verbindlicher Vorgaben im
Schadensfall.

(C5) Prufung von Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes im Rahmen der bereichsiibergreifenden Arbeiten

Handlungsfeld D — Beriicksichtigung von Patienteninteressen in gesundheitspolitischen Prozessen
Handlungsméglichkeiten
(D1) Forderung der Beriicksichtigung von Patienteninteressen in Institutionen des Gesundheitswesens durch Einsitz-

nahme in geeigneten behordlichen und privaten Gremien.

(D2) Starkung der Vernetzung und Zusammenarbeit der Patienten- und Versichertenorganisationen
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Vollzug / Ge-
setzgebung

Priifung

Vollzug / evtl.
Gesetzgebung

Vollzug / Pri-
fung

Prifung

Instrument

Vollzug

Vollzug

Akteure

Bund, Kantone, Stif-
tung Patientensi-
cherheit, Leistungs-
erbringer

Bund

Kantone

Bund, Kantone,
Leistungserbringer,
Patientenorganisa-
tionen

Bund

Akteure

Bund, Kantone, Ge-
sundheitsinstitutio-
nen

Patienten- und Ver-
sichertenorganisa-
tionen
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