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I. Ausgangslage

Das Bundesgesetz tber die Bekdmpfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemien-
gesetz, EpG) vom 28. September 2012 regelt in den Art. 64 bis 69 den Anspruch auf Entschadi-
gung und Genugtuung bei Schaden aus Impffolgen. Art. 100 und 101 der Verordnung tiber die
Bekdmpfung tibertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemienverordnung, EpV) vom 29. Ap-
ril 2015 konkretisieren, wer ein Gesuch fiir eine Entschadigung oder eine Genugtuung stellen
kann und welche Angaben und Belege bei der Gesuchseinreichung notwendig sind. Die seit dem
1. Januar 2016 in Kraft stehende Regelung unterscheidet sich nur unwesentlich von der bisheri-
gen Entschadigungsordnung. Wesentliche Unterschiede bestehen hinsichtlich des neu eingefiihr-
ten Genugtuungsanspruches, der Zustandigkeit des Bundes fiir die Gewdhrung der Entschadi-
gung bzw. der Genugtuung und der Kostenaufteilung zwischen Bund und Kantonen'.

Die gesetzliche Regelung unterscheidet dabei zwischen der Entschadigung fiir den materiellen
Schaden’ und der Genugtuung fiir den immateriellen Schaden®, der als Folge einer behordlich
angeordneten oder behordlich empfohlenen Impfung eintritt. Der Entschadigungsanspruch wird
nur gewdhrt, soweit der Schaden mit zumutbaren Bemihungen nicht anderweitig gedeckt wer-
den kann®. Der Genugtuungsanspruch demgegeniiber hiangt einerseits von der Schwere der im-
materiellen Beeintrachtigung ab und wird andererseits nur in dem Umfang gewdhrt, soweit Dritte
keine oder keine genligende Leistung erbringen®. Wahrend die Entschadigung betragsmadssig
nicht begrenzt wird, betrdgt die Genugtuung hochstens 70 000 Franken®. Beide Anspriiche kon-
nen herabgesetzt oder gdnzlich verweigert werden, wenn die Lieferung der im Folge betroffene
Person den materiellen oder immateriellen Schaden wesentlich mitverschuldet hat’.

Im Zusammenhang mit der Anwendung der neuen gesetzlichen Bestimmungen hat das Bundes-
amt fiir Gesundheit den Auftrag erteilt, die nachfolgenden Fragen gutachterlich zu beurteilen:

1. Priifung der Subsidiaritdt (Art. 64 Abs. 2 EpG): Nach der Konzeption des EpG ist eine Entscha-
digung nur dann auszurichten, wenn der Schaden nicht anderweitig gedeckt wird.

e Im Sinne einer Auslegeordnung: Welche moglichen Entschddigungsleistungen von Sozi-
alversicherungen (KVG, IVG) sowie weit verbreiteter Privatversicherungen werden (ibli-
cherweise bei einem Impfschaden ausgerichtet?

e Welche Kriterien sind fiir die Feststellung und Beurteilung eines «Restschadens» bzw.
«verbleibenden Schaden» heranzuziehen? Wie lasst sich beurteilen, ob Leistungen Dritter
ungentigend sind? Was bedeutet der Riickgriff auf den zivilrechtlichen Schadensbegriff?

e Wie ldsst sich das Verfahren zur Ausrichtung einer Entschddigung (und Genugtuung) in
Bezug auf die Priifung der Subsidiaritdt standardisieren und vereinfachen?

2. Genugtuung/Schwere der Beeintrachtigung (Art. 65 Abs. 1 und 2 EpG): Als Bemessungsgrund-
lage fiir eine Genugtuung dient die Schwere der Beeintrachtigung.

e Ab wann kann von einer schweren Beeintrdchtigung i.S. von Artikel 65 EpG gesprochen
werden?

' Siehe Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekdmpfung iibertragbarer Krankheiten des Menschen
(Epidemiengesetz, EpG) vom 3. Dezember 2010 (nachfolgend: Botschaft EpG) = BBI 2010, 311 ff., 410 ff.

% Vgl. Art. 64 EpG.

? Vgl. Art. 65 EpG.

* Vgl. Art. 64 Abs. 2 EpG.

> Vgl. Art. 65 Abs. 1 und 4 EpG.

®Vgl. Art. 65 Abs. 3 EpG.

7 Vgl. Art. 67 EpG.



e Wie ist das Verhéltnis zu den im Privatrecht gewdhrten Beitrage? Wie kbnnte eine degres-
sive Skala — unter Beriicksichtigung des Hochsbetrags nach EpG und unter Bezugnahme
auf das Haftpflichtrecht — im Bereich der Impfschdden ausgestaltet werden?

¢ 3. Beweiserleichterung: Auslegung der Begriffe «<zumutbare Bemihungen» sowie «glaubhaft ma-
chen» (Art. 64 Abs. 2 sowie Art. 69 Abs. 2 EpQ).

e Was ist unter diesen Begriffen zu verstehen? Welche Parallelen gibt es zu anderen Rechts-
gebieten?

e Welche Beweiserleichterungen sind damit verbunden? Wie gestaltet sich das Zusammen-
spiel der beiden Elemente?

7 Die nachfolgenden Ausfiihrungen gliedern sich wie folgt:

e In einem ersten Teil werden der Begriff des «Impfschadens» sowie die Haftungs- und
Versicherungsanspriiche bei Eintritt eines solchen Schadens tberblicksweise dargestellt.

e Der zweite Teil widmet sich der Entschadigung fiir den materiellen Impfschaden und den
besonderen Aspekten dieses Entschddigungsanspruches.

e Der dritte Teil befasst sich mit der Entschddigung fiir den immateriellen Schaden und den
besonderen Aspekten gemdss der eingangs erwdhnten Fragestellung.

e Der vierte Teil schliesslich ist der Problematik der Beweiserleichterung gewidmet.

¢ Der fiinfte Teil enthdlt die Zusammenfassung und die praktischen Hinweise.

Il. Begriff des Impfschadens

A. Allgemeines

¢ Der Begriff «<Impfschaden» ist unklar. Im weitesten Sinne umfasst der Impfschaden samtliche
geldwerten Nachteile, die eine geimpfte Person unfreiwillig erleidet. Solche unfreiwilligen Nach-
teile konnen eintreten, wenn ein unzuldssiges Impfobligatorium erlassen wird®, ein zwar zuldssi-
ges Impfobligatorium in unzuldssiger Weise, beispielsweise durch physischen Zwang, vollzogen
wird’, die Einnahme des verwendeten Impfserums ohne vorgangige Aufklarung erfolgt'® oder un-
sachgemadss appliziert wird"' oder das verwendete Impfserum selbst fehlerhaft hergestellt worden
ist. Weiter ist denkbar, dass Aufsichts- oder andere Amtspflichten im Zusammenhang mit Infek-
tionskrankheiten missachtet werden'.

® Die Kantone kénnen Impfungen von gefihrdeten Bevolkerungsgruppen, von besonders exponierten Personen und
von Personen, die bestimmte Tétigkeiten ausiiben, fiir obligatorisch erkldren, sofern eine erhebliche Gefahr besteht
(vgl. Art. 22 EpG sowie Art. 38 Abs. 1 und 2 EpV).

? Ein Impfobligatorium muss zeitlich befristet sein und darf nicht mittels physischen Zwangs vollzogen werden (vgl.
Art. 38 Abs. 3 EpV).

10 Bei rezeptpflichtigen Medikamenten hat der Arzt die Chancen und Risiken der verschiedenen auf dem Markt erhalt-
lichen Produkte im Hinblick auf die konkrete Anwendung abzuwédgen und diese mit seinem Patienten zu diskutieren
(vgl. Urteil BGer 4A_365/2014 und 4A_371/2014 vom 5. Januar 2015 E. 9.2; Siehe ferner Urteil BGer 4A_343/2015
vom 21. Oktober 2015 E. 3).

" Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht eine widerlegbare Tatsachenvermutung, dass eine durch die
Injektion eines Arzneimittels verursachte Infektion auf eine Sorgfaltspflichtverletzung des Arztes zuriickgeht (vgl. BGE
120 11 248 E. 20).

"2 Siehe LANDOLT, Hardy, Grundlagen des Impfrechts unter besonderer Beriicksichtigung der Haftung fiir Infektions-
schaden, in: AJP 2004, S. 280 ff.
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B. Impffolgeschaden

Gemdss dem Titel des 2. Abschnittes bestehen der Entschadigungs- und der Genugtuungsan-
spruch im Zusammenhang mit «Schaden aus Impffolgen». Im Gesetzestext selbst wird nicht fest-
gehalten, was unter einem Impffolgeschaden zu verstehen ist. Nach der Auffassung der Gutachter
umfasst der Impffolgeschaden sdmtliche geldwerten Nachteile, die als Folge einer unerwiinschten
Beeintrachtigung der Gesundheit im Zusammenhang mit der Anwendung oder Wirkung eines
Impfserums, das behordlich angeordnet oder empfohlen worden ist, eintreten. Der Bundesrat
betonte in der Botschaft, dass libliche bzw. geringfligige Impfreaktionen, z.B. Rétung, Schwel-
lung, Fieber etc., nicht als unerwiinschte Beeintrachtigung der Gesundheit qualifiziert werden
konnen'.

Der Schaden, der im Zusammenhang mit einer unzuldssigen Anordnung eines Impfobligatoriums
oder dem rechtswidrigen Vollzug eines zuldssigen Impfobligatoriums eintritt, stellt keinen Impf-
folgeschaden dar, weil der Schaden nicht eine Folge der Verwendung des Impfserums ist, son-
dern unabhdngig davon durch ein widerrechtliches Verhalten einer staatlichen Behorde verur-
sacht worden ist. Die Haftung flir unzuldssig angeordnete oder vollzogene Impfobligatorien rich-
tet sich nach der anwendbaren Staatshaftungsordnung des Kantons, der das Impfobligatorium
widerrechtlich erlassen oder vollzogen hat.

I1l. Versicherungs- und Haftungsanspriiche im Zusammenhang
mit einem Impffolgeschaden

A. Versicherungsanspriiche
1. Sozialversicherungsrechtliche Anspriiche
i. Allgemeine Versicherungsanspriiche

Erleidet eine geimpfte Person einen Impffolgeschaden, kann sie — je nach Schwere der gesund-
heitlichen Beeintrachtigung und den damit verbundenen funktionellen Leistungsdefiziten — in
der Regel kranken- und invalidenversicherungsrechtliche Anspriiche geltend machen. Soweit die
kranken- und invalidenversicherungsrechtlichen Anspriiche das sozialversicherungsrechtliche
Existenzminimum nicht decken, kann die geschddigte Person Ergdnzungsleistungen (jahrliche
Ergdnzungsleistung und Vergilitung von Krankheits- und Behinderungskosten) zusdtzlich bean-
spruchen.

Die Kosten der notwendigen Untersuchungs- und Behandlungsmassnahmen sind im Rahmen der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung gedeckt, wahrend die Invalidenversicherung Einglie-
derungs- und Rentenleistungen sowie beim Eintritt einer Hilfsbedurftigkeit eine Hilflosenentscha-
digung und einen Assistenzbeitrag sowie Hilfsmittel vorsieht. Die invalidenversicherungsrechtli-
chen Anspriiche fallen mit dem Erreichen des Pensionierungsalters dahin bzw. werden durch die
AHV nicht bzw. lediglich sehr eingeschrdnkt substituiert.

Rentenbeziiger und Personen, die eine Hilflosenentschadigung der IV erhalten (kdnnten)', sind
berechtigt, sofern ihr sozialversicherungsrechtliches Existenzminimum nicht gedeckt ist, Ergan-
zungsleistungen® sowie eine Vergiitung flir ungedeckte Krankheits- und Behinderungskosten'®
zu beziehen. Versichert sind dabei die Kosten einer zahnarztliche Behandlung, der Hilfe, Pflege

"3 Vgl. Botschaft EpG, 412.

" Vgl. Art. 4 ff. ELG.

" Vgl. Art. 9 ff. ELG.

' Vgl. Art. 14 ELG und Art. 19b ELV.



und Betreuung zu Hause sowie in Tagesstrukturen, von drztlich angeordneten Bade- und Erho-
lungskuren, fiir Didt, Transporte zur ndchstgelegenen Behandlungsstelle und Hilfsmittel sowie
die Kostenbeteiligung nach Artikel 64 KVG'".

Je nach Einzelfall sind besondere sozialversicherungsrechtliche Anspriiche denkbar. Die obliga-
torische Unfallversicherung wird leistungspflichtig, wenn die geimpfte Person als Arbeitneh-
mer/in obligatorisch unfallversichert ist und der Impffolgeschaden entweder als versicherter Un-
fall oder als Berufskrankheit qualifiziert werden kann. Theoretisch denkbar ist ferner, dass aus-
nahmsweise die Invalidenversicherung die Heilungskosten zu tibernehmen hat, wenn der Impf-
folgeschaden als ein Geburtsgebrechen betrachtet werden kdnnte. Sodann bestehen militarver-
sicherungsrechtliche Anspriiche, wenn die impfgeschadigte Person ausnahmsweise wahrend des
Militar- bzw. Zivildienstes geimpft worden ist.

ii. Besondere Versicherungsanspriiche
a. Unfallversicherungsrechtliche Leistungspflicht
1) Impffolgeschaden als versicherter Unfall

Die obligatorische Unfallversicherung ist leistungspflichtig, wenn der Impffolgeschaden als Un-
fall qualifiziert werden kann. Art. 4 ATSG umschreibt zum einen unter Heranziehung von vier
Kriterien (Plétzlichkeit, Unfreiwilligkeit, Ungewdéhnlichkeit, dusserer Faktor) das Unfallereignis
und hédlt zum anderen fest, dass das so definierte Unfallereignis eine bestimmte Folge (Beein-
trachtigung der Gesundheit oder Tod) haben misse. Mithin unterscheidet der Gesetzgeber zwi-
schen dem Unfallereignis und dem Unfallbegriff. Ein als Unfallereignis zu qualifizierender Sach-
verhalt stellt insoweit nicht ohne weiteres einen Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG dar; erst wenn
eine bestimmte Folge hinzutritt, ist der Unfallbegriff erfiillt. Letzteres stellt eine Kausalitatsfrage
dar.

Wenn jemand eine drztliche, chiropraktorische oder pflegerische Massnahme beansprucht, liegt
beim betreffenden Ereignis grundsatzlich kein Unfallereignis vor; es fehlt an der Ungewdhnlich-
keit und an der Unfreiwilligkeit. Immerhin nimmt die Rechtsprechung in einem eng gewahlten
Rahmen ausnahmsweise dennoch das Vorliegen eines Unfalls an. Dabei ist nach der Rechtspre-
chung ein strenger Massstab anzulegen; deshalb muss die betreffende Massnahme vom medizi-
nisch Ublichen ganz erheblich abweichen und — objektiv betrachtet — entsprechend grosse Risi-
ken in sich schliessen'®. Ein «Behandlungsfehler» erfillt den Unfallbegriff nur, wenn es sich um
Verwechslungen, Ungeschicklichkeiten oder absichtliche Schadigungen handelt™.

Oft setzt die Annahme bzw. Verneinung eines Unfallereignisses eine umfassende Abklarung vo-
raus®. Verneint hat das Bundesgericht ein Unfallereignis, als eine dusserst schwierige und heikle
Operation scheiterte; es fehlt hier an einem ungewohnlichen Faktor’'. Analog wurde entschie-
den, als die medizinische Massnahme darin bestand, dass bezogen auf eine Schulterluxation ein
Repositionsversuch (mit daraus resultierendem Armbruch) vorgenommen wurde®.

Anders verhielt es sich in einem Fall, in welchem von einem Blasenkatheter mehr als die Hilfte
der urspriinglichen Lange im Korper verblieb, weil mit einem derart krassen Verstoss gegen die

'7Vgl. Art. 14 Abs. 1 ELG.

"% Vgl. BGE 118 V 284; siehe ferner die Zusammenstellung der Rechtsprechung in SVR 1999 UV Nr. 9.

'?S0 SVR 2014 UV Nr. 5, 8C_999/2012, E. 4.1.

*Y Dazu das Beispiel in SVR 2014 UV Nr. 5, 8C_999/2012, bezogen auf eine Herzoperation mit irreversiblem Verlust
der Sehfahigkeit.

' vgl. BGE 121 V 35.

*Vgl. SVR 2012 UV Nr. 11, 8C_708/2011.
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arztliche Sorgfaltspflicht nicht gerechnet werden musste*. Ebenfalls ein Unfallereignis wurde an-
genommen, als sich ein mit Haufigkeit 1:25000 zu erwartender Zwischenfall ereignete (Durch-
stechen der Bindegewebsaponeurose bei Blutentnahme)**. Ein Unfallereignis nahm das Bundes-
gericht ferner in einem konkreten Fall einer zahnarztlichen Behandlung an, welche in der Injek-
tion eines Andsthetikums in den Unterkiefer (mit Lasion des nervus lingualis) bestand®.

Impfschdden wurden in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht — soweit ersichtlich — durch das
Bundesgericht noch kaum je beurteilt. Immerhin ist auf das Urteil 9C_905/2011 vom 24. August
2012 zu verweisen. Hier war der folgende Sachverhalt zu beurteilen:

Der 1968 geborene G. arbeitete als Servicetechniker bei der X. AG. Ende Juli
2007 liess er sich gegen Hepatitis A und B impfen, worauf gesundheitliche Be-
eintrdchtigungen auftraten, die eine Wiederaufnahme der Erwerbstétigkeit ver-
unmoglichten. Nachdem ihm seit 20. August 2007 volle Arbeitsunfdhigkeit be-
scheinigt worden war, meldete sich G. am 27. Februar 2008 unter Hinweis auf
Verdnderungen der Motorik, Atembeschwerden, Konzentrationsstérungen,
Schwindel und Kurzzeit-Geddchtnisstérungen bei der Invalidenversicherung
zum Leistungsbezug an. Gestiitzt auf die Akten der Taggeldversicherung, der
Krankenkasse und der Schweizerischen Unfallversicherungsanstalt (SUVA) so-
wie das Gutachten der Neurologischen Klinik des Universitétsspitals A. vom 23.
November 2009, eine fachdrztliche Abkldrung in der Integrierten Psychiatrie B.
(Gutachten vom 9. Médrz 2010) und die Beurteilung des Regionalen Arztlichen
Dienstes (RAD) ermittelte die IV-Stelle Luzern einen Invalidititsgrad von 67 %.
Mit Verfiigung vom 4. Oktober 2010 sprach sie G. riickwirkend ab 1. Juli 2008
eine Dreiviertelsrente der Invalidenversicherung zu.

Das Bundesgericht hiess eine dagegen gerichtete Beschwerde der Vorsorgeeinrichtung gut und
wies die Sache zur weiteren Abklarung (Einholung eines psychiatrischen Gutachtens) an die 1V-
Stelle zurlick. Aus dem Sachverhalt ldsst sich entnehmen, dass sich auch die SUVA mit der ge-
sundheitlichen Beeintrachtigung befasste, was erkennen ldsst, dass die Beeintrachtigung der Un-
fallversicherung als Unfall gemeldet wurde.

Neben dem vorstehend genannten Urteil ist aber nicht erkennbar, dass ein Impfschaden zu Leis-
tungsanspriichen der Unfallversicherung fiihren kann. Dass bei der Rechtsanwendung nicht eine
Leistungspflicht der Unfallversicherung im Vordergrund steht, ldsst sich auch einem anderen Ur-
teil des Bundesgerichts entnehmen. In diesem Urteil hatte das Bundesgericht eine koordinations-
rechtliche Fragen zu entscheiden und hielt dabei fest, dass mit der Verwendung des Adjektivs
«soweit» in Art. 23 Abs. 3 des (damals geltenden, zwischenzeitlich aufgehobenen) Epidemien-
gesetzes zum Ausdruck gebracht (wird), dass der Kanton nur in dem Umfang haftet, der «nach
Inanspruchnahme anderer Ersatzpflichtiger, wie z.B. der Krankenversicherung (BBI 1970 | 419)
verbleibt.»** Dasselbe hilt die bundesritliche Gesetzesbotschaft zum (friiheren) Epidemiengesetz
fest: «Gemadss Absatz 3 missen die Kantone eingetretene Impfschdden (Schaden aus Impffolgen)
grundsatzlich entschadigen, sofern sie nicht anderweitig, z. B. durch die Krankenversicherung,
gedeckt werden.»”

Zusammenfassung: Bei Impffolgeschdden ist das Vorliegen eines Unfalles im Sinne von Art. 4
ATSG unter dem Gesichtspunkt des sogenannten «accident médical» zu prifen. Die sozialversi-

> Vgl. SVR 2005 UV Nr. 15, U 56/01.

% Vgl. SVR 2008 UV Nr. 22, 8C_526/2007.
%5 Dazu SVR 2013 UV Nr. 7, 8C_535/2012.
2650 BGE 129 11 358.

2750 BBl 1970 1 419.
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cherungsrechtliche Rechtsprechung ldsst unter eher strengen Voraussetzungen zu, dass eine me-
dizinische Behandlung als Unfallereignis angesehen wird. Dies verhdlt sich so, wenn ein klares
Abweichen vom iiblichen medizinischen Standard vorliegt. Anwendungsfalle aus der sozialver-
sicherungsrechtlichen Rechtsprechung sind allerdings kaum ersichtlich. Das — soweit erkennbar
— einzige Urteil, welches auf die Leistungspflicht einer Unfallversicherung Bezug nimmt, ldsst
nicht erkennen, ob im konkreten Fall eine Leistungspflicht bejaht wurde?.

2) Impffolgeschaden als versicherte Berufskrankheit

Unter bestimmten Voraussetzungen werden Krankheiten, welche einen Bezug zur Berufstatigkeit
haben, dem Unfall gleichgestellt, was in der Folge mit sich bringt, dass die Unfallversicherung
fir die betreffenden Einbussen und deren Folgen aufzukommen hat. Grundlage fiir die entspre-
chende Leistungspflicht ist Art. 9 UVG. Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

Art. 9 UVG Berufskrankheiten

1 Als Berufskrankheiten gelten Krankheiten (Art. 3 ATSG), die bei der berufli-
chen Tatigkeit ausschliesslich oder vorwiegend durch schéddigende Stoffe oder
bestimmte Arbeiten verursacht worden sind. Der Bundesrat erstellt die Liste die-
ser Stoffe und Arbeiten sowie der arbeitsbedingten Erkrankungen.

2 Als Berufskrankheiten gelten auch andere Krankheiten, von denen nachge-
wiesen wird, dass sie ausschliesslich oder stark iiberwiegend durch berufliche
Tétigkeit verursacht worden sind.

Berufskrankheiten liegen vor, wenn die gesundheitliche Beeintrachtigung «bei der beruflichen
Tatigkeit (...) verursacht worden»*? ist oder «durch berufliche Tatigkeit verursacht worden»* ist.
Die in Art. 9 Abs. 1 UVG genannte Liste enthdlt — bezogen auf den hier interessierenden Bereich
— folgende «Listenkrankheit»: «Infektionskrankheiten, verursacht durch Arbeiten in Spitdlern, La-
boratorien, Versuchsanstalten und dergleichen»’'. Erfasst werden somit bestimmte gesundheitli-
che Einbussen, die «durch Arbeiten» (in Spitdlern etc.) verursacht wurden. Die Entscheidung, ob
bei einer Impfung, welche wegen des beruflichen Umfeldes vorgenommen wird, z.B. beim Spi-
talpersonal, eine Berufskrankheit vorliegt, ist Giberaus schwierig zu féllen. Es fehlt zudem an einer
ersichtlichen Rechtsprechung dazu. Gegen eine Subsumierung des Impfschadens unter die Be-
rufskrankheit sprechen im Wesentlichen der Wortlaut von Art. 9 UVG und die Regelung der
Pramienzahlungspflicht. Dies wird sogleich niher zu erldutern sein.

Berufskrankheiten zeichnen sich dadurch aus, dass die berufliche Téatigkeit Ursache ist flir die
Beeintrachtigung. Der Begriff der «Tatigkeit» schliesst in sich, dass eine effektive Betatigung im
massgebenden Berufssektor erfolgt. Entsprechend verwendet der Anhang 1 zur Verordnung tiber
die Unfallversicherung (UVV) den Begriff der «arbeitsbedingten Erkrankung». Wenn etwa «Son-
nenbrand, Sonnenstich, Hitzschlag» als Erkrankungen genannt werden, welche als Berufskrank-
heiten anerkannt sind, wird ein Bezug auf «Alle Arbeiten» gemacht. Wer sich beispielsweise den
Hitzschlag wahrend des Arbeitswegs zuzieht, erleidet deshalb keine Berufskrankheit. Die Unfall-
versicherung hat fiir die Folgen eines solchen Hitzschlages nicht aufzukommen. Beizufligen ist
immerhin, dass bezogen auf das Krankheitsrisiko bei beruflich bedingten Aufenthalten in be-
stimmten Regionen*” dennoch nicht nur die Berufstatigkeit berticksichtigt wird, sondern auch die
Freizeit.

8 vgl. Urteil BGer 9C_905/2011 vom 24. August 2012; dazu vorstehend Rz. 19 f.
29 Art. 9 Abs. 1 UVG (Hervorhebung nicht im Gesetzestext).

30 Art. 9 Abs. 2 UVG (Hervorhebung nicht im Gesetzestext).

*"'Vgl. Anhang 1 zur Unfallversicherungsverordnung (UVV).

*> Dazu Anhang 1 der UVV Ziff. 2 lit. b am Ende.
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Dieses (prinzipielle) Ergebnis wird bestadtigt durch die Vorgehensweise bei der Festsetzung der
Pramien fiir Berufskrankheiten und Berufsunfélle. Grundsétzlich sind Pramien fiir das Risiko Be-
rufskrankheit nach denselben Grundsitzen zu bestimmen, wie sie fir Pramien fir das Risiko
Unfall gelten. Dennoch missen aber — wegen des Willkiirverbots und wegen des Grundsatzes
der Rechtsgleichheit — bestimmte Differenzierungen allenfalls vorgenommen werden. Im Aus-
gangspunkt muss beriicksichtigt werden, dass den Verhiitungsvorschriften bei Berufskrankheiten
eine hohe Bedeutung zukommt. Dies wirkt sich bei der Pramienfestsetzung bzw. -anpassung
entsprechend aus.

Pramien fiir Berufskrankheiten miissen mit besonderem Blick auf die Innehaltung der Verhiitungs-
massnahmen festgesetzt werden. Berufskrankheiten sind oft, allenfalls gar regelmdssig an eine
bestimmte gefdhrdende Situation gebunden. Insoweit konnen Berufskrankheiten nicht typischer-
weise — wie es sich bei Unfdllen verhilt — durch ein allgemein vorsichtiges Verhalten vermieden
werden, sondern regelmadssig durch das korrekte Einhalten von Verhiitungsmassnahmen. Wenn
— bei korrekter Verhaltensweise des Betriebs — eine Berufskrankheit trotzdem auftritt, wird dies in
manchen Fallen Anlass geben zum Erlass von neuen Verhitungsvorschriften.

Der zutreffende Umgang mit dem neuen Auftreten von Berufskrankheiten ist insoweit der Erlass
von allenfalls korrigierten Verhltungsmassnahmen. Letzteres hat denn auch der Bundesrat er-
kannt. Er halt in der Gesetzesbotschaft folgendes fest:

«Besondere Bedeutung kommt der Verordnung vom 23. Dezember 1960 iber
die Verhiitung von Berufskrankheiten zu, welche der SUVA die Mdglichkeit bie-
tet, die durch verschiedenste Berufskrankheiten gefidhrdeten Versicherten friih-
zeitig zu erfassen, periodisch zu untersuchen und besonders Gefdhrdete fiir ihre
bisherige Tatigkeit als ungeeignet zu erkldren, wobei diesen unter bestimmten
Voraussetzungen eine Ubergangsentschidigung bis zum Héchstbetrag von 300
Tagesverdiensten zugesprochen wird»>.

In Art. 65 Abs. 1 KUVG (spater abgelost durch das UVG) war das fundamentale Prinzip enthalten,
dass der Betriebsinhaber alle Schutzmittel zur Verhiitung von Berufskrankheiten einzufiihren
hatte. Kommt der Betriebsinhaber dieser Pflicht «nicht nach, so riskiert er, dass ihn die Anstalt in
eine hohere Gefahrenstufe des Pramientarifs versetzt oder dem Strafrichter iberweist. Tritt wegen
mangelnder Prophylaxe ein Schaden ein, so ist dariiber hinaus Bestrafung wegen fahrlassiger
Korperverletzung oder Tétung moglich. Bei Vorliegen einer Grobfahrldssigkeit kann der Betriebs-
inhaber zudem fiir den vollen Schaden haftbar gemacht werden»**. Bei der Festsetzung der Pra-
mien wird also ein klarer Bezug zu den Verhitungsmassnahmen gemacht. Ein Betrieb vermag
allerdings bezogen auf eine Impfung und auf hier verursachte Krankheiten kaum effektive Ver-
hitungsmassnahmen zu treffen.

Allerdings lassen sich auch Argumente fiir eine Subsumierung der Impfschaden unter die Berufs-
krankheiten finden. Diesbeziiglich kdnnte vorgebracht werden, dass die beh6rdliche Anordnung
bzw. die Weisung des Arbeitgebers hinsichtlich Vornahme einer Impfung (beispielsweise) fiir das
Spitalpersonal® diesen Vorgang zu einem Teil der Berufstdtigkeit macht. Damit kénnte dann ein

I BBI 1976 111 148.

34 S0 SCHAETTI, Robert C., Die Berufskrankheiten in der schweizerischen obligatorischen Unfallversicherung, in: SZS
1957, S. 28 ff.; vgl. auch SCHAETTI, Robert C., Die Verhiitung von Berufskrankheiten nach neuem Recht, in: SZS 1961,
S. 89 ff.

% Vgl. Urteil VGer SG vom 19. Oktober 2006 = SGGVP 2006 Nr. 1: Die Verpflichtung einer Spitalangestellten zu
einer praventiven Hepatitis B-Impfung ist ein zuldssiger und verhaltnismassiger Eingriff in die personliche Freiheit bzw.
in die korperliche Unversehrtheit. Die Verweigerung der Impfung rechtfertigt die Auflosung des Anstellungsverhaltnis-
ses. Bei der Auflosung eines offentlich-rechtlichen Anstellungsverhiltnisses haben die Betroffenen die Mdglichkeit,
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aus der Impfung entstehender Schaden als «durch die berufliche Tatigkeit verursacht» angesehen
werden. Immerhin misste einer solchen Argumentation entgegengehalten werden, dass bislang
analoge gesundheitliche Schadigungen nicht als Berufskrankheiten angesehen wurden. Wenn
etwa eine Arbeitnehmerin im Rahmen eines durch die Arbeitgeberin angeordneten Weihnacht-
essens eine Lebensmittelvergiftung erféhrt, wird keine Berufskrankheit angenommen.

Der Grund dafiir liegt darin, dass die Krankheit nicht «durch die berufliche Tatigkeit verursacht»
wurde. Vielmehr geht es nur darum, dass die Erkrankung anlésslich einer beruflichen Tatigkeit
oder bei Gelegenheit einer beruflichen Tatigkeit verursacht wurde. Dies wird im Rahmen der
Generalklausel nach Art. 9 Abs. 2 UVG noch nicht als genligend angesehen. Hier muss vom
Wortlaut der Bestimmung her berticksichtigt werden, dass die Generalklausel eine Verursachung
durch die berufliche Tatigkeit verlangt, wahrend bei den Listenstoffen und Listenkrankheiten eine
Verursachung bei der Tatigkeit hinreichend ist. Entsprechend hdlt denn auch die Literatur fest,
dass die Generalklausel nach Art. 9 Abs. 2 UVG nur «in seltenen Fallen» angerufen werden
kann’®.

Insgesamt steht damit die Auffassung im Vordergrund, dass die behérdlich angeordnete Impfung
bestimmter Gruppen von Arbeitnehmern, z.B. im Spitalbereich, nicht zur Annahme einer Berufs-
krankheit fihren kann, wenn wegen der Impfung eine Schadigung entsteht.

b. Geburtsgebrechensversicherungsrechtliche Leistungspflicht
Art. 13 IVG — mit dem Randtitel «Anspruch bei Geburtsgebrechen» — hat folgenden Wortlaut:

" Versicherte haben bis zum vollendeten 20. Altersjahr Anspruch auf die zur
Behandlung von Geburtsgebrechen (Art. 3 Abs. 2 ATSG) notwendigen medizi-
nischen Massnahmen.

? Der Bundesrat bezeichnet die Gebrechen, fiir welche diese Massnahmen ge-
wahrt werden. Er kann die Leistung ausschliessen, wenn das Gebrechen von
geringfiigiger Bedeutung ist.

Als Geburtsgebrechen gelten diejenigen Krankheiten, die bei vollendeter Geburt bestehen’”. Die
Ursache des Geburtsgebrechens ist nicht von Bedeutung. Es kann sich darum handeln, dass ein
Unfallereignis oder eine Krankheit zur gesundheitlichen Schadigung gefiihrt hat. Nicht von Be-
deutung fir die Leistungspflicht der Invalidenversicherung ist auch, ob bezogen auf die gesund-
heitliche Schadigung eine haftpflichtige Drittperson einzustehen hat oder nicht; letzteres kann
sich immerhin dahingehend auswirken, dass die Invalidenversicherung gestiitzt auf Art. 72 bis
Art. 75 ATSG gegebenenfalls auf eine haftpflichtige Drittperson Riickgriff nimmt.

Als Folge der finalen Leistungspflicht erbringt die Invalidenversicherung auch Leistungen, wenn
das anerkannte Geburtsgebrechen durch eine Impfung bewirkt oder verursacht wurde. Die Leis-
tungspflicht der Invalidenversicherung richtet sich aber einzig nach dem Tatbestand des Geburts-
gebrechens, ohne dass massgebend ware, aus welchem Grund sich das Geburtsgebrechen ein-
gestellt hat. Wurde das anerkannte Geburtsgebrechen durch eine Impfung bewirkt oder verur-
sacht, kann die betroffene versicherte Person dieselben gesetzlichen Leistungen beanspruchen,
wie das bei nicht impfbedingt verursachten Geburtsgebrechen der Fall ist.

c. Militarversicherungsrechtliche Leistungspflicht

Die Leistungspflicht der Militarversicherung richtet sich nach besonderen Haftungsgrundsatzen,
welche in Art. 5 bis Art. 7 MVG festgehalten sind. Diese drei Gesetzesbestimmungen betreffen

entweder auf dem Anfechtungsweg die Weiterbeschéftigung zu verlangen oder auf dem Klageweg eine Entschddigung
zu erstreiten.

36 Vgl. MAURER, Alfred, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, Bern 1985, 222.

7 Vgl. Art. 3 Abs. 2 ATSG.
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folgende drei Sachverhalte (angegeben ist jeweils der Randtitel der einzelnen Gesetzesbestim-
mung):

e Art. 5 MVG: Feststellung der Gesundheitsschadigung wahrend des Dienstes
e Art. 6 MVG: Feststellung der Gesundheitsschadigung nach dem Dienst
e Art. 7 MVG: Feststellung der Gesundheitsschadigung bei der Eintrittsmusterung

Bezogen auf einen Impfschaden ist mithin massgebend, in welchem Zeitpunkt die betreffende
Gesundheitsschadigung festgestellt wurde. In der Folge steht der Militarversicherung gegebenen-
falls der Nachweis offen, dass sie aus einem besonderen Grund nicht fiir die Folgen der Gesund-
heitsschadigung einzustehen hat.

Der Impfschaden wird bezogen auf die Leistungspflicht der Militarversicherung nicht besonders
erfasst. Auch bei dieser gesundheitlichen Einbusse ist massgebend, in welchem Zeitpunkt sie
festgestellt wurde. Entsprechend richtet sich die Leistungspflicht der Militarversicherung nach Art.
5, Art. 6 oder Art. 7 MVG.

2. Privatversicherungsrechtliche Anspriiche

Die allgemeinen und besonderen sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche werden erganzt
durch allféllige privatversicherungsrechtliche Anspriiche. Von besonderer Bedeutung sind dies-
beziiglich Zusatzversicherungsleistungen gemass Art. 12 KVG, welche die Heilungskostende-
ckung der obligatorischen Krankenpflegeversicherung erweitern oder Taggeld-, Renten- bzw. In-
validititskapitalleistungen beinhalten, wobei letztere in der Regel lediglich das Unfallrisiko ab-
decken. Zu beriicksichtigen sind sodann allféllige Leistungen eines Rechtsschutzversicherers™.

Erwerbstdtige Personen, die einen Impffolgeschaden erleiden, sind regelmadssig bei ihrem Arbeit-
geber taggeldversichert, wobei es keine Rolle spielt, ob die Arbeitsunfahigkeit krankheits- oder
unfallbedingt verursacht worden ist. Der Taggeldanspruch besteht dabei fiir die Dauer der Ar-
beitsunfahigkeit, langstens aber wahrend 720 Tagen. Kinder und Jugendliche sind mitunter von
einer «Schulversicherung» gedeckt, welche der Schultrdger abgeschlossen hat. Soweit ersichtlich
werden lediglich Unfélle von Schiilern, wahrend sie sich in der Obhut der Schule befinden, ge-
deckt”. Impffolgeschdaden werden regelmassig nicht durch ein Unfallereignis verursacht, wes-
halb eine diesbeziigliche Leistungspflicht entfallt.

B. Haftungsanspriiche
1. Abgrenzung zwischen 6ffentlich- und privatrechtlicher Haftungsordnung
i. Allgemeines

Nach Art. 61 OR kénnen Bund und Kantone flir amtliche bzw. hoheitliche Staatstétigkeiten eige-
nen Haftungsnormen aufstellen*’. Bund und Kantone diirfen demgegentiber in Bezug auf gewerb-
liche Staatstatigkeiten aber nicht zu Lasten des Geschaddigten von den Haftungsgrundsétzen ge-
miss Art. 41 ff. OR abweichen®. Wenn ein Gemeinwesen von seiner Befugnis gemdass Art. 61
Abs. 1T OR keinen Gebrauch macht, haften 6ffentlich-rechtlich organisierte Gesundheitsbetriebe
und Angehdrige von Medizinal- und Gesundheitsberufen fiir ihr Verhalten unmittelbar nach den
bundesprivatrechtlichen Normen (Art. 41 ff. OR)*.

¥ Dazu infra Rz. 153.

*% Siehe z.B. Verordnung des Regierungsrates des Kantons Aargau iiber die Unfallversicherung von Schiilerinnen und
Schiilern sowie die Berufshaftpflichtversicherung von Lehrpersonen an offentlichen Schulen (V Schulversicherung)
vom 22. Oktober 1997 (403.711).

*% Siehe z.B. Urteil BGer 4C.97/2002 vom 1. Juli 2002 E. 2.1.

*1'vgl. Art. 61 Abs. 2 OR.

*Vgl. z.B. BGE 122 1l 101 = Pra 1996 Nr. 188 E. 2a/bb und cc.
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ii. Sachlicher Geltungsbereich des Staatshaftungsrechts

Im Zusammenhang mit der Anwendung des Staatshaftungsrechts ist in einem ersten Schritt zu
kldaren, welche medizinischen Dienstleistungen als hoheitlich/amtlich und welche als gewerblich
zu qualifizieren sind. Fiir die Annahme einer Staatsaufgabe geniigt es nicht, dass die medizinische
Dienstleistung, welche in Frage steht, im 6ffentlichen Interesse liegt. Privatpersonen sind nicht
nur eigenniitzig, sondern auch gemeinniitzig tatig, wahrend der Staat verpflichtet ist, nicht nur
im offentlichen Interesse, sondern auch verhaltnismassig zu handeln®.

Das Bundesamt fiir Justiz hielt in einem Gutachten von 2005 zum Datenschutz im Bereich der
Spitex-Dienste fest, dass fiir die Abgrenzung zwischen privaten und 6ffentlichen Aufgaben ent-
scheidend ist, «ob die erfiillte Aufgabe gesetzlich vorgesehen ist und ob eine Steuerungsbezie-
hung zwischen Staat und privaten Aufgabentrdgern gegeben ist, der Staat also direkten Einfluss
auf die Aufgabenerfullung nimmt oder wesentliche Rahmenbedingungen festlegt»**.

Ob und inwieweit eine Steuerungsbeziehung zwischen dem Gemeinwesen und dem Erbringer
medizinischer Dienstleistungen besteht, beurteilt sich einzelfallweise. Die Organisationsform des
Dienstleistungserbringers und die Natur des Rechtsverhdltnisses zwischen dem Dienstleistungs-
erbringer und dem -empfinger sind irrelevant®. Eine 6ffentliche Aufgabe stellt beispielsweise die
Erbringung folgender medizinischer Dienstleistungen dar:

e Krankenkassen sind im Grundversicherungsbereich Organe der mittelbaren Staatsverwal-
tung und nehmen als solche eine staatliche Aufgabe wahr (Durchfiihrung der sozialen
Krankenversicherung)®.

o Offentliche und &ffentlich subventionierte Spitiler nehmen im Bereich der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung o6ffentliche Aufgaben wahr.

e Die Behandlung von Patienten in einer psychiatrischen Klinik, welche die Rechtsform
einer privaten Aktiengesellschaft aufweist, entspricht einer 6ffentlichen Aufgabe, da die
Behandlung aufgrund eines Leistungsauftrags des Kantons erfolgt, nach offentlich festge-
legten Taxen abgerechnet wird und der 6ffentlichen Aufsicht untersteht*.

e Der spitalplanerische Entscheid, ein privatrechtlich konstituiertes, aber &ffentlich subven-
tioniertes Spital nicht mehr oder unter anderen Voraussetzungen zu subventionieren, be-
riihrt dieses Spital in einer 6ffentlichen Aufgabe®.

¢ Die Medizinischen Abklarungsstellen (MEDAS), die fiir Sozialversicherungen medizini-
sche Gutachten erstellen, erfiillen dabei eine 6ffentliche Aufgabe, auch wenn sie als ge-
winnorientierte Kapitalgesellschaften konstituiert sind™.

* Vgl Art. 5 Abs. 2 BV.

a4 Vgl. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 24. November 2005 = VPB 70.54 (http://www.vpb.ad-
min.ch/ital/doc/70/70.54.htm| — zuletzt besucht am 13. Juli 2016) Ziff. 3

* Vgl. Bernhard RUTSCHE, Was sind &ffentliche Aufgaben?, in: recht 2013, 153 ff., 160: «Ebenso wenig hingt der
Begriff der 6ffentlichen Aufgabe davon ab, ob der Aufgabentrager in den Formen des 6ffentlichen Rechts oder Privat-
rechts handelt oder welches Recht auf das Handeln des Aufgabentragers anwendbar ist. Insbesondere darf von der
Handlungsform des privatrechtlichen Vertrags nicht geschlossen werden, dass die betreffende Tatigkeit keine &ffentli-
che Aufgabe darstellt.»

*vgl. BGE 124 V 393 E. 2c.

¥ Vgl. BGE 122 11l 101 E. 2a/aa.

*® vgl. BGE 122 1 153 E. 2e.

*vgl. BGE 121 1218 E. 3.

*°Vgl. BGE 137 V210 E. 2.4.3.
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Der Hausarzt, der eine fursorgerische Einweisung vornimmt, handelt nicht privat-, sondern 6f-
fentlich-rechtlich®'. Hoheitlicher Natur ist ferner die Tatigkeit eines Arztes, der einen Ausschaf-
fungshaftling betreut™. Das Bundesgericht hat in diesem Entscheid besonderes Gewicht auf den
Umstand gelegt, dass der vom Ausldnder- und Biirgerrechtsdienst des Kantons Bern beigezogene
Arzt eine offentliche Aufgabe erfiillt hat. Als unerheblich wurde der Umstand bezeichnet, dass
der fragliche Arzt die Betreuung des zu Tode gekommenen Ausschaffungshéftlings aus eigener
Initiative zusdtzlich zum eigentlichen Auftrag iibernommen hat™.

Keine offentliche Aufgabe ist hingegen die privatdrztliche Téatigkeit von Chefdrzten an offentli-
chen Spitdlern®®. Auch wenn die privatarztliche Titigkeit von Chefdrzten an 6ffentlichen Spita-
lern an sich keine 6ffentliche Aufgabe darstellt, untersteht diese Tatigkeit dann dem kantonalen
Staatshaftungsrecht, wenn weiteres Spitalpersonal in das Behandlungsverhaltnis involviert ist o-
der wenn das kantonale Recht dies so vorsieht. «Das Staatshaftungsgesetz wiirde seines Gehalts
entleert, wenn man annehmen wollte, dass der Schaden, fiir den eine ganze Gruppe von Spital-
drzten einstehen muss, die Staatshaftung wegen des angeblich privaten Charakters der Tatigkeit
des Chefarztes nicht auslosen wiirde; das Opfer oder seine Rechtsnachfolger sind in aller Regel
nicht in der Lage, die Rolle jeder an einer Operation beteiligten Person zu erkennen.»>’

iii. Personlicher Geltungsbereich des Staatshaftungsrechts

Liegt eine Staatsaufgabe vor, ist anschliessend zu kldren, ob das jeweilige Staatshaftungsrecht nur
auf offentlich-rechtlich organisierte oder auch privatrechtlich organisierte Dienstleister anwend-
bar ist. Das Staatshaftungsrecht ist auf 6ffentlich-rechtlich organisierte Dienstleister entweder pri-
mar oder subsididr anwendbar, letzteres sofern im einschldgigen Organisationsstatut der offent-
lich-rechtlichen Anstalt bzw. Kérperschaft oder des 6ffentlich-rechtlich vereinbarten Zweckver-
bandes besondere Haftungsregeln vorgesehen werden.

Uneinheitlicher ist die Rechtsordnung hinsichtlich privatrechtlich organisierter Dienstleister. Das
Bundesrecht bestimmt, dass fiir ausserhalb der Bundesverwaltung befindliche Dienstleister, wel-
che eine Staatsaufgabe erbringen, die staatsvertraglichen Haftungsgrundsatze, insbesondere die
Kausalhaftung fiir den materiellen Schaden, gelten und der Bund lediglich subsididr haftet, wenn
der Dienstleister den Schadenersatz bzw. die Genugtuung «nicht zu leisten vermag»°°.

Eine erste Gruppe von Kantonen kennt keine Staatshaftung fiir Private, die im Rahmen eines
Leistungsauftrags eine Staatsaufgabe wahrnehmen. Dazu zdhlt etwa der Kanton Zug, der die
Staatshaftung auf Behordenmitglieder, Beamte und Angestellte des Gemeinwesens beschrankt’”
und auch im Organisationsstatut der verselbststandigten und privatrechtlich organisierten Ge-
sundheitsbetriebe keinen Verweis auf die Staatshaftungsordnung vornimmt, sondern explizit von

°''Vgl. BGE 118 11 254 = Pra 1993 Nr. 110 E. 1b.

°?Vgl. BGE 130 IV 27 E. 2.3.3.

> Ibid.

>* Vgl. BGE 122 111 101 E. 2a/aa.

°> BGE 122 1l 101 = Pra 1996 Nr. 188 E. 2a/aa.

*® Vgl Art. 19 Abs. 1 lit. a VG.

7 Vgl. z.B. § 1 Abs. 2 Gesetz iber die Haftung des Kantons und der Gemeinden (Haftungsgesetz) des Kantons Basel-
Land vom 24. April 2008, § 1 Abs. 2 Gesetz liber die Haftung des Staates und seines Personals (Haftungsgesetz, HG)
des Kantons Basel Stadt vom 17. November 1999, § 1 Abs. 1 Gesetz iiber die Haftung des Staates, der Gemeinden,
der offentlich-rechtlichen Kérperschaften und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Behorden, Beamten und 6f-
fentlichen Angestellten und Arbeiter (Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons Solothurn vom 26.06.1966, Art. 1 Abs. 1
Gesetz Uber die Haftung der o6ffentlich-rechtlichen Korperschaften und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Be-
horden und offentlichen Angestellten (Verantwortlichkeitsgesetz, VG) des Kantons St. Gallen vom 07.12.1959, § 1
Abs. 1 Gesetz Uber die Verantwortlichkeit (Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons Thurgau vom 14. Februar 1979 und
§ 1 Abs. 1 Gesetz Uber die Verantwortlichkeit der Gemeinwesen, Behérdemitglieder und Beamten (Verantwortlich-
keitsgesetz) des Kantons Zug vom 1. Februar 1979.
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der Anwendbarkeit der privatrechtlichen Haftungsordnung ausgeht®®. Eine Staatshaftung besteht
in diesen Kantonen nur dann, wenn der verselbststindigte Gesundheitsbetrieb 6ffentlich-recht-
lich organisiert ist.

Eine zweite Gruppe von Kantonen statuiert eine subsididre Staatshaftung. Im Kanton Luzern bei-
spielsweise gilt eine subsididre Staatshaftung flir uneinbringliche Schédden, die Private, denen
eine medizinische Versorgung delegiert wurde, verursacht haben™. In Schaffhausen haftet die
beauftragende Korperschaft oder Anstalt ebenfalls subsididr, soweit die Privaten, welche offent-
lich-rechtliche Aufgaben in selbststindiger Erwerbstatigkeit ausfiihren, die fir den verursachten
Schaden geschuldete Entschddigung nicht zu leisten vermogen oder mangels Verschulden zur
Schadenleistung nicht verpflichtet werden kénnen®.

Gewisse Kantone statuieren zwar keine allgemeine Staatshaftung, nehmen aber in den Organi-
sationsstatuten privatrechtlich organisierter Spitdler eine Verweisung auf die Staatshaftungsord-
nung vor. Das Kantonsspital des Kantons Glarus beispielsweise ist eine privatrechtliche Aktien-
gesellschaft des Schweizerischen Obligationenrechts mit Sitz in Glarus®, die Haftung des Kan-
tonsspitals richtet sich aber trotz der privatrechtlichen Organisationsform gleichwohl nach dem
Staatshaftungsgesetz®. Ergebnisgleich statuieren andere Kantone eine Staatshaftung auch fiir Pri-
vate, die eine Staatsaufgabe ausfiihren. Im Kanton Obwalden wird aber vorausgesetzt, dass Pri-
vate eine hoheitliche Aufgabe wahrnehmen®.

Wenige Kantone ordnen eine Kausalhaftung der Privaten an, die eine Staatsaufgabe ausfiihren®.
Eine primdre Kausalhaftung der Privaten kombiniert mit einer Ausfallhaftung des Staates fiir un-
einbringliche Schaden kennt auch der Kanton Bern®. Im Kanton Aargau wird ebenfalls eine pri-
mdare Kausalhaftung der Privaten, aber keine Ausfallfallhaftung des Staates vorgesehen®. Die Auf-
gabenibertragung auf Private setzt jedoch den Nachweis einer risikogerechten Haftpflichtversi-
cherung voraus, falls die Gefahr einer erheblichen Schadigung von Dritten besteht und das Ge-
meinwesen nicht kraft Sonderregelung haftet®’.

Besteht eine Kausalhaftung von privaten Dienstleistern, die eine Staatsaufgabe im Gesundheits-
bereich erbringen, verdrangt diese sowohl die Vertrags- als auch die Deliktshaftung des Privat-
rechts. Der fragliche medizinische Dienstleister haftet in diesem Fall fiir eigenes Verhalten und
dasjenige seiner Organe und Hilfspersonen ohne Verschulden oder der Moglichkeit eines Entlas-
tungsbeweises. Die Organe und Hilfspersonen des fraglichen Dienstleisters haften ihrerseits nach
privatrechtlichen Grundsédtzen, wenn das Staatshaftungsrecht nicht eine Kausalhaftung des Ge-
sundheitsbetriebs vorsieht.

*% Siehe § 6 Abs. 1 Gesetz (iber das Zuger Kantonsspital vom 25. Marz 1999.

*? Vgl. § 5a Abs. 1 Haftungsgesetz vom 13. September 1988.

%0'Vgl. 2a Abs. 2 Gesetz iiber die Haftung des Staates und der Gemeinden sowie ihrer Behrdenmitglieder und Arbeit-
nehmer (Haftungsgesetz) vom 23. September 1985.

®T'vgl. Art. 2 Abs. 1 VO iiber das Kantonsspital Glarus (Spitalverordnung) vom 18.08.2010.

%2 Vgl. Art. 17 Abs. 1 VO iiber das Kantonsspital Glarus (Spitalverordnung) vom 18.08.2010.

% Vgl. Art. 3b Abs. 2 Haftungsgesetz des Kantons Obwalden vom 24. September 1989.

®*Vgl. z.B. § 4a des Haftungsgesetzes des Kantons Ziirich vom 14. September 1969

% Vgl. Art. 101 Personalgesetz (PG) des Kantons Bern vom 16. September 2004.

° Die Kantonsspitdler Aarau und Baden sowie die Psychiatrischen Dienste wurden 2003 unter der Bezeichnung Kan-
tonsspital Aarau AG, Kantonsspital Baden AG und Psychiatrische Dienste Aargau AG in je eine gemeinniitzige Akti-
engesellschaft des OR umgewandelt. Die Rechtsbeziehungen zwischen jeder Spitalaktiengesellschaft und privaten
Dritten richten sich grundsatzlich nach dem Privatrecht. Vorbehalten bleiben hoheitliche Tatigkeiten, die jeder Spital-
aktiengesellschaft durch die Gesetzgebung libertragen werden (vgl. § 12 Abs. 1 Spitalgesetz [SpiG] des Kantons Aargau
vom 25.02.2003).

%7 Siehe § 1 Abs. 2 Haftungsgesetz (HG) des Kantons Aargau vom 24. Marz 2009.
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2. Haftung fiir fehlerhafte Impfstoffe

Impfstoffe®® werden von einem in der Schweiz ansassigen Unternehmen hergestellt (Arzneimit-
telhersteller) oder in die Schweiz importiert (Arzneimittelimporteur) und durch den Arzt abgege-
ben (Impfstelle). Die Haftung des Arzneimittelherstellers bzw. -importeurs richtet sich nach dem
Bundesgesetz Uber die Produktehaftpflicht (Produktehaftpflichtgesetz, PrHG) vom 18. Juni
1993%. Der Hersteller/Importeur eines Arzneimittels haftet ohne Verschulden fir den Personen-
oder Sachschaden, der durch ein fehlerhaftes Produkt verursacht worden ist. Die Haftung der
Swissmedic fiir die widerrechtliche Zulassung eines Impfstoffes beurteilt sich nach Art. 80 HMG.

Ein Produkt ist fehlerhaft, wenn es nicht die Sicherheit bietet, die der Durchschnittskonsument
unter Berticksichtigung aller Umstinde zu erwarten berechtigt ist”’; insbesondere sind zu beriick-
sichtigen:

e die Art und Weise, in der es dem Publikum prasentiert wird;
e der Gebrauch, mit dem verniinftigerweise gerechnet werden kann;
e der Zeitpunkt, in dem es in Verkehr gebracht wurde”'.

Die schweizerische Rechtsprechung ist tberaus zuriickhaltend mit der Bejahung eines Pro-
duktefehlers. Die Einhaltung behordlicher Vorschriften schliesst einen Produktfehler nicht zum
vornherein aus. Sie genligt daher fiir den Nachweis der Fehlerfreiheit eines Produkts nicht. Die
Zulassung bzw. die Genehmigung der Produktinformation bestatigt lediglich, dass die 6ffentlich-
rechtlichen Anforderungen eingehalten sind’. Ein Produkt verliert nicht deshalb seine Produkt-
qualitdt im Sinn von Art. 3 PrHG, weil es im Rahmen einer Dienstleistung - wie beispielsweise
einer Arztkonsultation - gebraucht oder weitergegeben wird. Indessen stellt sich in solchen Féllen
die Frage, ob die «berechtigten Sicherheitserwartungen» des durchschnittlichen Arztes oder jene
des durchschnittlichen Patienten massgebend sind™.

In Anbetracht der jingsten Rechtsprechung™ stellt sich insbesondere die Grundsatzfrage, ob eine
Produktehaftpflicht bei Abgabe von verschreibungspflichtigen Arzneimitteln tGiberhaupt besteht
oder diesbeziiglich von vornherein ausschliesslich die Haftung des Arztes, der das Arzneimittel
abgibt, angerufen werden kann. Im Yasmin-Entscheid hat das Bundesgericht im Zusammenhang
mit der umstrittenen Frage, ob die Schwangerschaftsverhiitungspille im Zeitpunkt der Einnahme
fehlerhaft war, einerseits zwischen rezept- und nicht rezeptpflichtigen Arzneimitteln unterschie-
den” und andererseits die Unterscheidung zwischen der Fach- und der Patienteninformation
besonders hervorgehoben’.

Bei rezeptpflichtigen Arzneimitteln ist nicht auf die Sicherheitserwartung des durchschnittlichen
Patienten, mithin die Patienteninformation, abzustellen. Fiir die Beurteilung, ob die Sicherheits-
erwartungen des Patienten in Bezug auf rezeptpflichtige Medikamente berechtigt sind, ist auch
das Wissen des Arztes einzubeziehen, der dem Patienten das Medikament verschreibt. Bei re-
zeptpflichtigen Medikamenten hat der Arzt die Chancen und Risiken der verschiedenen auf dem

%% Siehe dazu Liste der zugelassenen Impfstoffe und Blutprodukte (online verfiigbar unter https:/www.swissme-
dic.ch/arzneimittel/00156/00221/00222/00235/index.htm|?lang=de — zuletzt besucht am 13. Juli 2016).

%9 SR 221.112.944.

0 Vgl. BGE 137 11 226 E. 3.2 und 133 1I1 81 E. 3.1.

7T'Vgl. Art. 4 Abs. 1 PrHG.

72 Urteil BGer 4A_365/2014 und 4A_371/2014 vom 5. Januar 2015 E. 8.

7 Ibid. 9.1.

74 Siehe Urteil BGer 4A_365/2014 und 4A_371/2014 vom 5. Januar 2015 (betreffend Anwendung der Produktehaftung
im Zusammenhang mit der Schwangerschaftsverhiitungspille Yasmin).

7 Ibid. E. 9.2.

7% Ibid. E. 4.

13

62

63

64

65

66



67

68

69

70

Markt erhéltlichen Produkte im Hinblick auf die konkrete Anwendung abzuwdagen und diese mit
seinem Patienten zu diskutieren””. Weisen die Fachinformationen hinreichend auf die Risiken
des fraglichen Arzneimittels hin, liegt selbst dann kein Produktefehler vor, wenn in der Patien-
teninformation keine oder ungentigende Warnhinweise enthalten sind”.

Auch in rechtsvergleichender Hinsicht scheitern Haftungsanspriiche gegeniiber dem Hersteller
eines Impfserums regelmdssig am Nachweis der Fehlerhaftigkeit bzw. dem Verursachungszusam-
menhang zwischen der geltend gemachten unerwiinschten Impfreaktion und der vorgangigen
Impfung”. Haftungsanspriiche kommen demgegeniiber gegeniiber der Impfstelle bzw. dem Arzt,
der den Impfstoff anwendet und dabei den Patient nicht hinreichend Gber die Risiken aufklart, in
Frage®.

3. Haftung fiir unsorgfiltige Impfempfehlungen

Das Bundesamt fiir Gesundheit veroffentlicht periodisch Impfempfehlungen gemass dem aktuel-
len Stand der Wissenschaft®'. Die Eidgendssische Kommission fiir Impffragen erarbeitet dabei die
Impfempfehlungen zuhanden des BAG™. Sollten die Impfempfehlungen einzelfallweise nicht
dem aktuellen Stand der Wissenschaft entsprechen, ist eine Staatshaftung des Bundes denkbar.
Die Informationstitigkeit des Bundes im Zusammenhang mit der Bekdmpfung tibertragbarer
Krankheiten entfaltet Schutzwirkung fiir die von den amtlichen Informationen Betroffenen Priva-
ten®. Entsprechend konnen unsorgféltige Informationen bzw. Empfehlungen von staatlichen
Funktiondren einzelfallweise als widerrechtlich im Sinne von Art. 3 Abs. 1 VG qualifiziert wer-
den.

4. Haftung fiir rechtswidrige Impfobligatorien

Die Kantone kdnnen Impfungen von gefdhrdeten Bevolkerungsgruppen, von besonders expo-
nierten Personen und von Personen, die bestimmte Tatigkeiten ausiiben, fir obligatorisch erkla-
ren, sofern eine erhebliche Gefahr besteht®. Zur Feststellung, ob eine erhebliche Gefahr besteht,
beurteilen die zustdndigen kantonalen Behorden folgende Faktoren:

e Schweregrad einer moglichen Erkrankung sowie das Risiko einer Weiterverbreitung der
Krankheit;

e Gefdhrdung besonders verletzbarer Personen;

e epidemiologische Situation auf kantonaler, nationaler und internationaler Ebene unter
Einbezug des BAG;

e zu erwartende Wirksamkeit eines allfalligen Impfobligatoriums;

e Eignung und Wirksamkeit anderer Massnahmen zur Eindimmung der Gesundheitsge-
fahr®.

Ein Impfobligatorium fiir Personen, die bestimmte Tatigkeiten ausiiben, insbesondere in Gesund-
heitseinrichtungen, ist auf diejenigen Bereiche zu beschranken, in welchen das Risiko einer Wei-
terverbreitung der Krankheit erhoht ist oder in welchen besonders verletzbare Personen gefdhrdet

7 Ibid. E. 9.2.

78 Ibid.

79 Siehe z.B. Urteile LG Miinchen 6 O 23277/04 vom 12. Januar 2007 = BeckRS 2011, 12144, und OLG Celle 1 U
57/82 vom 27. Juni 1983 = VersR 1983, 1143.

89 vgl. Urteil BGH 1ll ZR 52/93 vom 7. Juli 1994 = NJW 1994, 3012.

1 vgl. Art. 9 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 EpG.

% vgl. Art. 56 Abs. 2 EpG.

8 Siehe BGE 118 Ib 473 E. 5.

% vgl. Art. 22 EpG.

% vgl. Art. 38 Abs. 1 EpV.
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sind®. Ein Impfobligatorium muss sodann zeitlich befristet sein; die Impfung darf schliesslich
nicht mittels physischem Zwang erfolgen®. Impfobligatorien, welche diese Voraussetzungen
nicht erfiillen bzw. in Missachtung dieser Voraussetzungen vollzogen werden, sind widerrecht-
lich und begriinden eine Schadenersatzpflicht nach dem Verantwortlichkeitsgesetz bzw. dem
jeweiligen kantonalen Staatshaftungsrecht.

5. Haftung fiir unsorgfaltige Anwendung eines Impfstoffes
i. Allgemeines

Das Epidemiengesetz verpflichtet Arzte und weitere Gesundheitsfachpersonen dazu, im Rahmen
ihrer Tatigkeit zur Umsetzung des nationalen Impfplans beizutragen. Sie informieren die von den
Impfempfehlungen betroffenen Personen iber den nationalen Impfplan®. Die Epidemieverord-
nung weist den Arzten folgende Aufgaben zu®:

e Die Arzte informieren basierend auf dem Impfstatus die von den Impfempfehlungen be-
troffenen Personen beziehungsweise die gesetzliche Vertretung iiber den nationalen
Impfplan sowie iiber die Ubertragungs- und Krankheitsrisiken fiir Personen, die nicht ge-
impft sind.

e Die Arzte stellen die offiziellen Informationsmittel des Bundes oder der Kantone den von
den Impfempfehlungen betroffenen Personen beziehungsweise der gesetzlichen Vertre-
tung zur Verfligung.

Die Arzte nehmen ferner Impfungen vor, wobei fiir die Gelbfieberimpfung eine besondere Be-
willigung erforderlich ist”. Soweit der freiberuflich titige Arzt, der weder staatlicher Angestellter
noch Beauftragter ist, die ihm vom Epidemiengesetz libertragenen Aufgaben ausfiihrt oder be-
hordlich empfohlene bzw. angeordnete Impfungen ausfiihrt, stellt sich die Frage, ob die Staats-
haftung oder die privatrechtliche Vertrags- und Deliktshaftung anwendbar ist. Die Abgabe von
angeordneten oder empfohlenen Impfstoffen erfolgt zwar im 6ffentlichen Interesse”, stellt aber
erst dann eine Staatsaufgabe dar, wenn zwischen dem Gemeinwesen und der Impfststelle eine
hinreichende «Steuerungsbeziehung» besteht.

Eine derartige Steuerungsbeziehung besteht nach der Auffassung der Gutachter dann, wenn die
Impfstelle eine behérdlich angeordnete Impfung ausfiihrt, mithin als staatliches Vollzugsorgan
des Impfobligatoriums tdtig ist. Unklar ist hingegen, ob auch bei empfohlenen Impfungen eine
derartige Steuerungsbeziehung angenommen werden kann. Die empfohlenen Impfungen sind
zwar gesetzlich vorgeschrieben und erfiillen insoweit die Voraussetzung der gesetzlichen Grund-
lage, die impfwillige Person entscheidet aber autonom, ob die empfohlene Impfung vorgenom-
men werden soll. Entscheidet sie sich fiir eine Impfung, ist die angegangene Impfstelle grundsatz-
lich frei, die Impfung vorzunehmen, wird diese in aller Regel aber wunschgemass applizieren.

Freiwilligkeit der Impfung und Entscheidungsautonomie des Patienten und der Impfstelle spre-
chen gegen die Annahme einer hinreichenden Steuerungsbeziehung des Staates. Wie eingangs
dargelegt® geht die Rechtsprechung vom Vorliegen einer Staatsaufgabe aus, wenn anerkannte

% vgl. Art. 38 Abs. 2 EpV.

% vgl. Art. 38 Abs. 3 EpV.

% vgl. Art. 20 Abs. 2 und 3 EpG.

% vgl. Art. 33 Abs. 2 EpV.

P vgl. Art. 41 ff. EpV.

91 «Die Impfung des einzelnen Individuums hat auch einen gemeinniitzigen Aspekt und liegt daher im 6ffentlichen
Interesse. Zur Verwirklichung dieses &ffentlichen Interesses sieht der Staat zahlreiche Massnahmen vor. Einen wichti-
gen Stellenwert haben dabei die Impfempfehlungen des BAG. Es wire deshalb stossend, einerseits Impfungen zu for-
dern und der Bevélkerung Impfungen zu empfehlen oder anzuordnen und andererseits beim Auftreten eines Impfscha-
dens in bestimmten Fallen keine staatliche Unterstiitzung in geeigneter Form zu gewdhren» (Botschaft EpG, 411).

2 Vgl. supra Rz. 46 ff.
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Leistungserbringer im Rahmen eines Leistungsauftrages medizinische Dienstleistungen erbringen
oder die erbrachte medizinische Dienstleistung von der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung gedeckt ist, wobei im letzteren Fall die Abgrenzung zwischen hinreichender und fehlender
Steuerungsbeziehung schwer fillt. Die obligatorische Krankenpflegeversicherung tibernimmt die
Kosten fir folgende prophylaktische Impfungen™:

e Impfung und Booster gegen Diphtherie, Tetanus, Pertussis, Poliomyelitis
e Impfung gegen Masern, Mumps und Rételn

e Haemophilus-Influenzae-Impfung

e Impfung gegen Influenza

e Hepatitis-B-Impfung

e Passive Impfung mit Hepatitis B-Immunglobulin

¢ Pneumokokken-Impfung

¢ Meningokokken-Impfung

e Impfung gegen Tuberkulose

e Impfung gegen Frithsommer-Meningoenzephalitis (FSME)
e Varizellen-Impfung

e Impfung gegen Humane Papillomaviren (HPV)

e Hepatitis-A-Impfung

e Impfung gegen Tollwut

Nach der Meinung der Gutachter sprechen gute Griinde fiir und gegen die Annahme der Geltung
des Staatshaftungsrechts fiir lediglich behérdlich empfohlene und unter die obligatorische Kran-
kenpflegeversicherung fallende Impfungen. Selbst wenn davon ausgegangen wiirde, dass behord-
liche empfohlene und unter die obligatorische Krankenpflegeversicherung fallende Impfungen
eine Staatsaufgabe darstellen, ware das Staatshaftungsrecht des jeweiligen Kantons nur dann an-
wendbar, wenn es primdr oder zumindest subsididr fiir privatwirtschaftlich titige Personen gilt.

Ist diese Voraussetzung nicht erfiillt, sind die einschldgigen privatrechtlichen Haftungsgrund-
sdtze, mithin die vertragliche und ausservertragliche Verschuldenshaftungen®, anwendbar. Die
privatrechtliche Haftungsordnung gilt in jedem Fall fiir behérdlich empfohlene, aber nicht unter
die obligatorische Krankenpflegeversicherung fallende Impfungen. Das kantonale Staatshaftungs-
recht ist ferner auf die Impftatigkeit eines Tierarztes nicht anwendbar®®. Unabhangig davon, ob
die Staatshaftung oder die Vertrags- bzw. Deliktshaftung anwendbar ist, besteht eine Haftung der
Impfstelle aber nur, sofern und soweit ihr im Zusammenhang mit der Abgabe des Impfstoffes ein
widerrechtliches Verhalten (Staats- und Deliktshaftung) oder vertragswidriges Verhalten (Ver-
tragshaftung) vorgeworfen werden kann.

P vgl. Art. 12a KLV.
% Vgl. Art. 41 Abs. T und Art. 97 Abs. 1 OR.
% vgl. GVP 1976 Nr. 49.
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ii. Einwilligungs- und Autklarungstehler

Die Impfung, d.h. das Verabreichen des Impfstoffes, stellt einen Eingriff in die korperliche Un-
versehrtheit dar, weshalb entweder eine rechtsgiiltige Einwilligung vorliegen®” oder — sofern aus-
nahmsweise ein Impfobligatorium besteht — die Einschldgigen Voraussetzungen erfiillt sein mis-
sen. Die Einwilligung kann ausdriicklich, konkludent oder nach der Rechtsprechung sogar hy-
popthetisch erfolgen™. Eine Einwilligung ohne vorgangige Aufklarung ist nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung ungiiltig und hat die Widerrechtlichkeit des Eingriffs zur Folge bzw. stellt
im Anwendungsbereich der Vertragshaftung eine Sorgfaltspflichtverletzung dar®.

Der Umfang der Eingriffsaufkldrung hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Als Grundregel
gilt, dass der Patient tiber Art und Risiken der in Aussicht genommenen Behandlungsmethode in
einem Umfang aufzukldren ist, damit er seine Einwilligung in Kenntnis der Sachlage geben kann.
Eine Aufklarung darf nur dann unterbleiben, wenn es sich um alltagliche Massnahmen handelt,
die keine besondere Gefahr und keine endgiiltige oder linger dauernde Beeintrachtigung der
korperlichen Integritat mit sich bringen, oder wenn der Patient bei fritherer Gelegenheit bereits

dieselbe oder eine dhnliche Behandlung erfahren hat'®.

Die Impfstelle hat solchermassen nur allfillige erhebliche Risiken in geeigneter Weise dem Pati-
enten oder seinem gesetzlichen Vertreter darzulegen''. Die Aufklarungspflicht besteht insbeson-
dere bei einer Impfung gegen DPT'®, Keuchhusten'”, Polio'™, Pocken'” und Tetanus'® bzw.
mit dem Bogomoletz-Serum'”’, und umfasst nicht nur tibliche'”, sondern auch seltene Risiken,
sofern diese bekannt sind und schwerwiegende Folgen haben kénnen'”. Die Impfstelle hat in
jedem Fall Giber die von Gesundheitsbehérden gedusserten Bedenken und Risiken zu informieren

7 Die Einwilligung hat unbeeinflusst von Dritten («frei») zu erfolgen und kann jederzeit widerrufen werden (vgl. Art.
6 Abs. 5 Europiisches Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf
die Anwendung von Biologie und Medizin [Ubereinkommen {iber Menschenrechte und Biomedizin] vom 4. April
1997).

% vgl. z.B. Urteil BGer i.S. T.-W. U. vom 1. Dezember 1998 = Pra 2000 Nr. 28 E. 4, und BGE 117 Ib 197 E. 5b und
c. Der Arzt tragt dabei die Beweislast, dass der Patient auch bei hinreichender Aufklarung in den Eingriff eingewilligt
hitte.

%% Statt vieler BGE 133 11l 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.

"% Ibid. E. 4.1.2.

%" Das Erfordernis eines Aufklarungsgesprichs gebietet bei einer Routineimpfung nicht in jedem Fall eine miindliche
Erlauterung der Risiken. Es kann vielmehr geniigen, wenn dem Patienten nach schriftlicher Aufklarung Gelegenheit zu
weiteren Informationen durch ein Gesprach mit dem Arzt gegeben wird (vgl. Urteil BGH VI ZR 48/99 vom15. Februar
2000 = FamRZ 2000, 809 = AusR 2000, 104 = JZ 2000, 727 und 898 = NJW 2000, 1784). Aufzuklaren ist gemdss
BGH Uber ein Ansteckungsrisiko von 1:15,5 Mio. bei einer Kontaktperson einer gegen Kinderlihmung geimpften Per-
son (NJW 1994, 3012). Weiterflihrend DeuTscH, Erwin, Aufkldrung und Einwilligung vor Impfungen, in: VersR 1998,
S. 1053 ff. und Kamps, Hans, Der Umfang der Aufklarungspflicht und Haftung des staatlich angestellten Impfarztes und
des niedergelassenen Arztes bei der Polio-Schutzimpfung, in: MedR 1995, S. 268 ff.

"9 vgl. z.B. Urteil OLG Stuttgart 3 U 188/84 vom12. Juni 1985 und BGH VI ZR 189/85 vom 3. Juni 1986.

'% Siehe z.B. Urteil BGH Ill ZR 100/88 vom 15. Februar 1990.

104 Vgl. z.B. Urteil BGH VI ZR 340/96 vom 21. April 1998 und Ill ZR 52/93 vom 7. Juli 1994 = BGHZ 126, 386 =
AusR 1994, 26.

195 Vgl. z.B. Urteil OLG Diisseldorf 8 U 286/81 vom 31. Januar 1985.

"% vgl. z.B. Urteile OLG Niirnberg 2 U 3878/94 vom 16. Februar 1995 und BGH VI ZR 130/95 vom 9. Januar 1996,
wo zwar die Aufklarungspflicht allgemein bejaht, aber in Bezug auf die Risiken Neuritiden und Hyperimmunisierung
verneint wurde. Im Urteil OLG Stuttgart 14 U 8/92 vom 13. August 1992 wurde die Aufklarungspflicht auch tber das
seltene Risiko von Allgemeinreaktionen (Fieber, Unwohlsein und Schiittelfrost) bejaht.

197 Vgl. Urteil BGH VI ZR 25/65Vom 25. Oktober 1996.

198 7 B. Gehirnhautentziindung bei DPT-Impfung (siche Urteile OLG Stuttgart 3 U 188/84 vom 12. Juni 1985] und
BGH VI ZR 189/85 vom 3. Juni 1986).

199 Vgl. Urteil BGH VI ZR 340/96 vom 21. April 1998 E. 1b.
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und auf die Freiwilligkeit bei bloss empfohlenen Impfungen hinzuweisen'’. Zudem ist der Ge-
impfte dariiber aufzukldren, ob er ein allfilliges Ansteckungsrisiko fiir Dritte darstellt, was bei

einer Polio-Impfung mit Lebendviren der Fall ist'".

Eine Aufklarungspflicht besteht ferner nicht nur in Bezug auf allfillige erhebliche Impfrisiken.
Der Arzt hat in Erfillung seiner Untersuchungs- und Diagnosesorgfaltspflicht auch festzustellen,
ob auf Grund der konkreten Umstdnde eine Impfung (iberhaupt oder eine besondere bzw. zu-
satzliche Impfung erforderlich sind''?. Zwecks Vermeidung einer Rotelnerkrankung, die eine
Schadigung des ungeborenen Kindes zur Folge hat, ist bei fortpflanzungswilligen Frauen eine
Abklarung bzw. Impfung vorzunehmen; bereits schwangere Frauen sind (iber eine bestehende
Infektion aufzuklaren, damit sie ggf. abtreiben kénnen'".

iii. Anwendungsfehler

Die Impfstelle haftet, wenn sie durch eine pflichtwidrige Anwendung eines Impfstoffes einen
Schaden bewirkt hat''*, wobei sie sich — im Rahmen der Vertragshaftung — durch den Nachweis,
nicht schuldhaft gehandelt zu haben, von der Haftung befreien kann'". Eine Pflichtwidrigkeit
liegt insbesondere dann vor, wenn die Impfstelle die Impfeignung nicht abklart''®, ungeeignete'"”

"9 vgl. dazu Urteile OLG Stuttgart 3 U 188/84 vom 12. Juni 1985 sowie BGH VI ZR 189/85 vom 3. Juni 1986 sowie
BGH IIl ZR 213/57 vom 26. Januar 1959.

""" vgl. Urteil BGH 11l ZR 52/93 vom 7. Juli 1994 E. II.2a.

"2 Bei Unfillen oder operativen Eingriffen ist regelmissig eine Tetanus-Impfung angezeigt (vgl. Urteile OLG Stuttgart
14 U 8/92 vom 13. August 1992 und OLG Kéln 7 U 301/83 vom 24. Mai 1984).

'"” Siehe dazu Urteile OLG Hamm 3 U 99/96 vom 23. April 1997 sowie BGH VI ZR 178/97 vom 30. Juni 1998, OLG
Koblenz 3 U 290/88 vom 26. Februar 1991 = AusR 1992, 4, BGH VI ZR 104/91 vom 26. November 1991, OLG
Disseldorf 8 U 128/89 vom 12. Juli 1990, BGH VI ZR 36/89 vom 11. April 1989, OLG Hamm 3 U 74/88 vom 21.
November 1988, BGH VI ZR 114/81 vom 18. Januar 1983 (Haftung des Gynakologen fiir die Folge einer unterlassenen
Rotelnimpfung bzw. -aufkldrung bejaht) sowie OLG Hamm U 88/98 vom 3. Februar 1999 und BGH VI ZR 116/99
vom 1. August 2000 (Haftung eines Laborarztes mit Bezug auf das Unterlassen eines IgM-Tests bejaht). Siehe ferner
Urteile OLG Ddusseldorf 8 U 155/84 vom 19. Dezember 1985 und BGH VI ZR 23/86 vom 21. Oktober 1986, wo
festgestellt wurde, dass der Arzt weitere serologische Untersuchungen durchzufiihren hat, selbst wenn ein tblicher
Rételntest keine Erkrankung indiziert. In Urteilen OLG Miinchen 5 U 2125/83 vom 3. Juli 1984 und BGH VI ZR 105/87
vom 19. April 1988 wurde von der Pflicht ausgegangen, einen erneuten HAH-Test vorzunehmen, um eine Rotelnin-
fektion zweifelsfrei auszuschliessen.

114 Sjehe dazu Urteile OLG Stuttgart 14 U 33/98 vom 29. Dezember 1998 = MedR 2000, 35 (zur Kausalitit bei Impf-
schdden) und LG Waldshut-Tiengen 1T O 205/94 vom 27. November 1997) = AusR 1998, 17 = PharmaR 1998, 256
(Anforderungen an den Kausalitdtsnachweis bei behaupteten Impfschédden); siehe ferner Urteile OLG Niirnberg 1 U
513/92 vom 2. November 1993 = MedR 1995, 325 (Beweisanforderungen bei Impfschaden) und BGH Ill ZR 37/66
vom 24. Juni 1968 = DRIZ 1968, 346 (Beweisfragen bei Impfschaden), OLG Hamm 3 U 74/889 vom 21. November
1986 und BGH VI ZR 36/89 vom 11. April 1989 (Unterbrechung des Kausalzusammenhangs gegeniiber pflichtwidrig
handelndem Hausarzt durch pflichtwidrige Unterlassung eines Rotelntest durch einen Gyndkologen) sowie BVerwG
3 C 10/87 vom 29. Mérz 1990 = NVWZ-RR 1991, 164 (Kausalzusammenhang zwischen Impfung und Tod des Tieres)
und BGE 87 11 117 E. 5 und 6.

"5 Vgl. Art. 97 Abs. 1 OR. Die Beweislastverteilung in Arzthaftungsfillen hingt massgeblich von der Rechtsnatur der
Haftungsordnung (Vertrags-, Delikts- oder Staatshaftung) ab, ist komplex und im Anwendungsbereich der vertraglichen
Haftung unbefriedigend bzw. unklar geregelt (vgl. dazu BGE 120 I1 248 E. 2c und 113 11 432 f.).

"% Der Arzt hat insbesondere Vorerkrankungen, eine allfillige Allergie-Neigung und andere Auffilligkeiten festzustel-
len und eine Blutwertbestimmung vorzunehmen (vgl. Urteil BGH VI ZR 340/96 vom 21. April 1998 E. 1a). Bestehen
Impfunvertraglichkeiten oder -hindernisse, hat die Impfung (voriibergehend) zu unterbleiben oder ist ein anderes
Impfserum zu verwenden. Eine Impfung hat etwa bei Sduglingen zu unterbleiben bei einem fieberhaften Infekt (DPT-
Impfung; vgl. Urteil OLG Hamm 3 U 98/90 vom 26. Juni 1991), einem Verdacht auf eine Hirnschadigung (DPT-
Impfung; vgl. Urteil OLG Disseldorf 8 U 27/90 vom 19. September 1991), nach einem Krampfanfall, der eine Hospi-
talisierung erforderlich machte (DPT-Impfung; vgl. Urteil OLG Hamm 3 U 309/80 vom 7. Dezember 1981) oder bei
Hautausschldgen und zerebral verursachten Krampfleiden (Pocken-Impfung, vgl. Urteil OLG Disseldorf 8 U 286/81
vom 31. Januar 1985). Siehe ferner Urteil AG Koln 118 C 23/97 vom 14. Mai 1997 = VersR 1998, 581 (Impfunver-
traglichkeit eines Sauglings).

"7 Vgl. z.B. § 7 Abs. 2 Vollzugsverordnung zur eidgenéssischen Epidemiengesetzgebung des Kantons Ziirich vom 19.
Marz 1975.
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bzw. nicht zugelassene''® Impfstoffe verwendet oder deren Applikation nicht fachgerecht, insbe-

sondere nicht unter Beachten der Dosierungs- und Hygienestandards, vornimmt''”.

6. Haftung fiir unzumutbare Impfschaden
i. Unterschiedliche kantonale Billigkeitshaftung

Haftungsanspriiche sind ferner denkbar gegenitiber den Kantonen, die obligatorische oder frei-
willige Impfungen durchfiihren, sofern und soweit diese in den kantonalen Staatshaftungsgeset-
zen neben der Haftung fiir ein widerrechtliches Verhalten eines staatlichen Funktiondrs aus-
nahmsweise eine Ersatzpflicht des Staates fiir rechtmdssig verursachte Personen- oder Sachscha-
den vorsehen'”. Fir rechtmdssig zugefiigte Schaden haftet das Gemeinwesen nicht bzw. nur

dann, wenn das Gesetz eine Haftung ausdrticklich vorsieht''.

Die kantonalen Staatshaftungsgesetze statuieren eine solche Ersatzpflicht entweder generell,
wenn die Billigkeit die Ubernahme des von einem staatlichen Funktiondr rechtmissig verursach-
ten Schaden verlangt'** bzw. dem Betroffenen die Tragung des Schadens nicht zugemutet werden
kann (Sonderopfer)'’> oder in den spezifisch genannten Fillen. Gewisse Kantone kennen keine
Haftungsgrundlage im kantonalen Staatshaftungsgesetz, sondern verweisen auf einzelgesetzlich
vorgesehene Entschiadigungsnormen'**. Einzelne Kantone wie Zirich oder St. Gallen sehen in
ihren Verfassungen vor, dass die Billigkeitshaftung auf Gesetzesebene geregelt wird, andere Kan-

tone regeln diese ohne Verfassungsgrundlage in ihrer Gesetzgebung'*.

Eine Haftung fiir rechtmaéssig zugefiigte Vermogensschaden besteht beispielsweise bei einer Ent-
eignung'*® oder einem Entzug und einer Einschrankung wohlerworbener Rechte und beim Wi-
derruf von Bewilligungen'*”. Mitunter sieht der Gesetzgeber eine Billigkeitshaftung nur fir «Son-
deropfer» vor, so etwa fiir Schiden bei rechtmdassigen Polizeieinsitzen'*®, beim Einsatz von ver-
deckten Ermittlern'®® oder in anderen «besonderen Fillen»'*°. In den Kantonen, in welchen eine
allgemeine Haftung flir rechtmdassig verursachte Personenschdaden besteht, ist einzelfallweise zu
priifen, ob aus Griinden der Billigkeit eine Ersatzpflicht fiir den Impfschaden zu bejahen ist.

"% vgl. dazu Verordnung des Schweizerischen Heilmittelinstituts iiber die Anforderungen an die Zulassung von Arz-
neimitteln (Arzneimittel-Zulassungsverordnung, AMZV) vom 9. November 2001.

"% Siehe dazu BGE 120 11 248 ff.

129 Dazu WEBER-DURLER, Béatrice, Zur Entschadigungspflicht des Staates fiir rechtmissige Akte, in: FS Otto Kaufmann,
Bern/Stuttgart 1989, S. 339 ff.

2! Siehe z.B. § 12 Haftungsgesetz vom 14. September 1969 des Kantons Ziirich (OS 170.1) und Art. 4 Gesetz iiber
die Staatshaftung (SHG) vom 5. Dezember 2006 des Kantons Graubiinden (SR 170.050).

22 Vgl. z.B. § 5 Abs. 2 Haftungsgesetz (HG) des Kantons Luzern vom 13. September 1988 und Art. 7 Abs. 2 Staatshaf-
tungsgesetz des Kantons Glarus vom 5. Mai 1991.

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

2% Vgl. z.B. § 12 Haftungsgesetzes Kantons Ziirich vom 14. September 1969.

125 Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 2 Haftungsgesetz BS und Art. 4 Gesetz iiber die Haftung des Gemeinwesens und seiner Funk-
tiondre (Haftungsgesetz) vom 25. April 1971 des Kantons Nidwalden (NG 161.2).

126 vgl. Art. 16 ff. EntG.

27 Vgl. Urteil BGer vom 28.02.2007 (2A.504/2006) E. 2.4 und die dort genannten Beispiele.

128 vgl. Art. 4 Haftungsgesetz NW, Art. 2 Gesetz liber die Haftung der &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften und An-
stalten und die Verantwortlichkeit der Behorden und 6ffentlichen Angestellten, (Verantwortlichkeitsgesetz VG) vom 7.
Dezember 1959 des Kantons St. Gallen (GS 161.1), Art. 6 des Gesetzes (iber die Haftung des Staates und der Gemein-
den sowie ihrer Behordenmitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsgesetz) vom 23. September 1985 des Kantons Schaff-
hausen (SHR 170.300), § 10 des Gesetzes iiber die Haftung des Staates, der Gemeinden, der 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaften und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Behérden, Beamten und 6ffentlichen Angestellten und
Arbeiter (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 26. Juni 1966 des Kantons Nidwalden (NG 124.21) und § 13 Haftungsgesetz
ZH.

129 Vgl. Art. 9 VVE.

3% Art. 4 Haftungsgesetz BS und Art. 7 Abs. 2 Staatshaftungsgesetz GL.
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Eine Billigkeitshaftung fiir Impffolgeschaden kommt wie der epidemierechtliche Entschadigungs-
und Genugtuungsanspruch nur dann in Frage, wenn die Impfung, welche die gesundheitliche
Beeintrachtigung verursacht hat, behordlich angeordnet oder empfohlen worden ist, den nur
dann kann die geschadigte Person als «Sonderopfer» qualifiziert werden. In koordinationsrecht-
licher Hinsicht macht es keinen Sinn, wenn die geschddigte Person vorgdngig der Geltendma-
chung der epidemierechtlichen Anspriiche eine ausnahmsweise gegebene Billigkeitshaftung zu
beantragen hatte. Zudem wird die Billigkeitshaftung in der Regel so verstanden, dass der Staat
lediglich den Anteil des Schadens entschaddigt, dessen Tragung der geschddigten Person nicht
zumutbar ist”'. Der epidemierechtliche Entschadigungsanspruch demgegeniiber ist betraglich
nicht begrenzt und setzt keine Unzumutbarkeit der Schadenstragung durch die geschadigte Per-
son voraus.

ii. Keine allgemeine Billigkeitshaftung des Bundes

Die Staatshaftungsregelung des Bundes, respektive das Verantwortlichkeitsgesetz (VG), kennt
keine Haftung fiir eine rechtmdissige Schadensverursachung durch Bundesbehorden'?. Einzelne
eidgendssische Gesetze — unter anderem das Epidemiengesetz — sehen solche Entschadigungs-

anspriiche vor'”’.

IV. Entschiadigung fiir den materiellen Impffolgeschaden

A. Anspruchsvoraussetzungen
1. Allgemeines

Gemadss Art. 64 EpG besteht ein Anspruch auf Entschadigung fiir den Impffolgeschaden, sofern
die Impfung behordlich angeordnet oder empfohlen worden ist. Der Entschdadigungsanspruch
wird allerdings nur gewdhrt, soweit der Schaden mit zumutbaren Bemiihungen nicht anderweitig
gedeckt werden kann. Der Entschadigungsanspruch fiir den materiellen Impffolgeschaden stellt
einen Anwendungsfall der vorgenannten Kategorie der Billigkeits- bzw. Ausfallhaftung fiir recht-
massig durch staatliches Handeln verursachte Schaden dar.

2. Behordlich angeordnete oder empfohlene Impfung

Waihrend der Staatshaftungsanspruch ein widerrechtliches Verhalten eines staatlichen Funktio-
ndrs voraussetzt'*, setzt der epidemierechtliche Entschadigungsanspruch lediglich voraus, dass
die Impfung behordlich angeordnet oder empfohlen worden ist'*. Es ist unerheblich, ob die An-
ordnung oder die Empfehlung der fraglichen Impfung widerrechtlich gewesen ist. Nicht erforder-
lich ist sodann, dass die Anwendung des Impfstoffs sorgfaltswidrig erfolgt ist. Es genligt, dass
entweder die Anwendung oder die Wirkung des Impfstoffs eine gesundheitliche Beeintrachtigung
bei der geimpften Person verursacht hat.

3. Gesundheitliche Beeintrachtigung

Die gesundheitliche Beeintrachtigung muss dabei natiirliche und addquate Folge des verwende-
ten Impfstoffes sein. Ein natiirlicher Kausalzusammenhang zwischen der gesundheitlichen Beein-
trachtigung und der Anwendung oder der Wirkungsweise des Impfstoffes ist dann gegeben, wenn

! Siehe z.B. JAGER, Peter/SCHWEITER, Angela, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Arzthaftpflicht- und
Arztstrafrecht. Mit einem Anhang unverdffentlichter Urteile. 3. A., Ziirich 2012, 21.

32 Vgl. BGE 118 b 473 E. 6.

'*’ Siehe die Hinweise in Urteil BGer 2A.504/2006 vom 28. Februar 2007 E. 2.4.

34 Vgl. Art. 3 Abs. 1 VG.

'3 Eine Impfung liegt auch dann vor, wenn die Impfung keinen Erfolg hatte, also im biologischen Sinn iiberhaupt nicht
stattfand (vgl. Urteil BGH 11l ZR 91/69 vom 26. Januar 1970 = VersR 1970, 372).
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die gesundheitliche Beeintrachtigung ohne die Impfung ebenfalls oder nicht eingetreten ware.
Die Impfung muss solchermassen eine nicht wegdenkbare Bedingung («conditio sine qua non»)
fir die gesundheitliche Beeintrachtigung gewesen sein.

Ferner wird vorausgesetzt, dass die im konkreten Fall vorgenommene Impfung nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens an sich geeignet ist, die eingetretene
gesundheitliche Beeintrachtigung zu bewirken. Da der Zweck des Entschadigungsanspruches
darin besteht, die geimpfte Person, welche wegen einer Impfung, die im 6ffentlichen Interesse
vorgenommen worden ist, vor ungedeckten Schaden zu bewahren, ist das Addquanzerfordernis
nicht allzu streng anzuwenden. Insbesondere auch sehr seltene Impfreaktionen sind wegen des
Zweckes des Entschadigungsanspruches als addquat zu qualifizieren. In der Botschaft wird — wie
bereits erwdhnt — prazisierend festgehalten, dass lediglich Gbliche bzw. geringfligige Impfreakti-
onen inaddquat bzw. nicht entschadigungsfahig sind"°.

4. Schaden
i. Allgemeines

Das Epidemiengesetz verwendet den Begriff des Schadens sowohl beim Entschadigungs- als auch
beim Genugtuungsanspruch, dussert sich aber nicht in allgemeiner Form dazu, was unter dem
«Schaden» zu verstehen ist. Der Begriff des Schadens kann in einem weiteren Sinn als unfreiwillig
erlittener Nachteil oder in einem engeren Sinn als finanzielle Einbusse verstanden werden.

ii. Zivilrechtlicher Schadenbegriff

Nach der im Schadenausgleichsrecht geltenden Differenztheorie besteht der Schaden in der Dif-
ferenz zwischen der aktuellen Hohe des Vermogens des Geschadigten und der Hohe, die das-
selbe Vermdgen hatte, wenn das schadigende Ereignis nicht eingetreten ware'’. Nicht als Ver-
mogensschaden gilt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Verlust einer blossen
Chance fiir einen Vermdogensvorteil *°.

Die einschldgigen Haftungsbestimmungen konkretisieren, was unter dem Vermégensschaden zu
verstehen ist. Art. 46 Abs. 1 OR und Art. 5 Abs. 2 VG nennen beispielsweise die verletzungsbe-
dingten Kosten und die Nachteile ganzlicher oder teilweiser Arbeitsunfihigkeit unter Beriicksich-
tigung der Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens als ersatzfihige Schadensposten. Im
Fall eines Todes sind gemdss Art. 45 Abs. OR und Art. 5 Abs. 1 VG die Todesfall- und Bestat-
tungskosten, die Kosten der versuchten Heilung und der Versorgungssausfall zu entschadigen.

Das Bundesgericht geht sodann auch von der Ersatzfahigkeit des normativen Personenschadens
aus. Erbringen Dritte, regelmdssig Angehorige, unentgeltlich Dienstleistungen, beispielsweise
Pflegeleistungen, fiir den Geschddigten, fallen keine Kosten und damit auch kein Vermogens-
schaden an, gleichwohl ist der Haftpflichtige verpflichtet, die eingesparten Kosten zu vergiiten.
Von praktischer Bedeutung sind dabei der Haushalt-"** sowie der Betreuungs- und Pflegescha-
den'®. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht dabei davon aus, dass abgesehen von diesen
Ausnahmen nach geltendem Recht kein Anspruch auf Ersatz des normativen Schadens besteht'*'.

3% Vgl. Botschaft EpG, 412.

137 Statt vieler BGE 132 1ll 564 = Pra 2007 Nr. 57 E. 6.2 und 132 111 186 E. 8.1.

38 Vgl. BGE 133 1l 462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.

39 vgl. BGE 127 111 403 E. 4.

9 vgl. Urteil BGer 4C.276/2001 vom 26. Marz 2002 = Pra 2002 Nr. 212 E. 6b/bb.
"' vgl. BGE 132 111 379 E. 3.3.2.
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iii. Opferhilferechtlicher Schadenbegriff

Dieser zivilrechtliche Schadenbegriff gilt fiir das gesamte Haftpflichtrecht, nicht aber fiir das Op-
ferhilferecht. Bis zur Revision des Opferhilferechtes im Jahr 2010 umfasste der opferhilferechtli-
che Entschadigungsanspruch gemadss Art. 19 ff. OHG nicht nur den tatsachlichen, sondern auch
den normativen Personenschaden, insbesondere den Haushaltsschaden'?. Nunmehr sieht Art.
19 Abs. 4 OHG explizit vor, dass der Haushalt- sowie der Betreuungs- und Pflegeschaden nur
dann berticksichtigt werden, wenn sie zu zusdtzlichen Kosten oder zur Reduktion der Erwerbs-
tatigkeit fiihren.

Ahnliche Voraussetzungen bestehen fiir den erginzungsleistungsrechtlichen Vergiitungsan-
spruch gemdss Art. 14 ELG; in den kantonalen Ausfiihrungsbestimmungen wird im Zusammen-
hang mit unentgeltlich erbrachten Betreuungs- und Pflegeleistungen regelmassig verlangt, dass
der Angehdrige der versicherten Person den Eintritt eines wesentlichen und dauerhaften Erwerbs-
ausfalls nachweisen kann'*. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht dabei von einem er-
satzfahigen Erwerbsausfall aus, wenn dieser mehr als 10 % ausmacht und langer als fiinf Arbeits-
tage andauert'*.

Nicht nur beim epidemierechtlichen Entschadigungs-, sondern auch beim Genugtuungsanspruch
stellt sich folglich die Frage, ob der zivil- oder der opferhilferechtliche Schadenbegriff massge-
blich ist. Diesbeziiglich wird in der Botschaft zum neuen Epidemiengesetz folgendes festgehal-
ten'*:

Fiir die Bestimmung der anrechenbaren Schadensposten ist grundsatzlich das
Zivilrecht massgebend. Das in seiner Integritdt beeintrdchtigte Opfer hat dem-
nach Anspruch auf eine Entschadigung an Kosten, die infolge der Beeintrdchti-
gung entstanden sind, sowie fiir Nachteile gidnzlicher oder teilweiser Arbeitsun-
fahigkeit, unter Beriicksichtigung der Erschwerung des wirtschaftlichen Fort-
kommens (Art. 46 OR).

Im Verlauf der parlamentarischen Beratungen wurden hinsichtlich des fiir den Entschadigungs-
anspruch massgeblichen Schadenbegriff keine abweichenden Antrage gestellt, weshalb davon
auszugehen ist, dass der Schaden gemass Art. 64 EpG sowohl den Vermogensschaden als auch
den normativen Schaden, soweit er gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ersatzfihig
ist, umfasst. Personen, bei welchen als Folge einer unsachgemadssen Verabreichung des Impfstof-
fes oder von unerwiinschten Impfreaktionen, ein derartiger zivilrechtlicher Schaden eintritt, steht
allerdings ein Entschadigungsanspruch nur soweit zu, als der Schaden mit zumutbaren Bemii-
hungen nicht anderweitig gedeckt werden kann.

B. Subsidiaritat
1. Keine anderweitige Deckung

Das Bundesgericht hat in Bezug auf die Entschadigungspflicht gemass Epidemiengesetz von 1970
erwogen, dass die «Ausfalldeckung» erst dann in Betracht falle, wenn keine ausreichende De-
ckung von primar Ersatzpflichtigen erlangt werden kénne'*®. Als primar Ersatzpflichtige wurden

der Arzt und dessen Berufshaftpflichtversicherung sowie die Sozialversicherungen genannt'"’.

"2 Vgl. BGE 131 11 656 E. 6.

143 Siehe z.B. § 12 Abs. 2 Zusatzleistungsverordnung (ZLV) vom 5. Marz 2008 des Kantons Ziirich.
" vgl. Urteil BGer 8C_773/2008 vom 11. Februar 2009 E. 5.1 und P 18/06 vom 25. April 2007 E. 4.
' Botschaft EpG, 412.

%6 Vgl. BGE 129 11 353 E. 4.

147 pid.
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In der urspriinglichen Vorlage des Bundesrates vom 3. Dezember 2010 bzw. der nationalratli-
chen Kommission fir soziale Sicherheit und Gesundheit vom 13. Oktober 2011 war vorgesehen,
dass der Anspruch auf Entschadigung nur gewadhrt wird, «soweit der Schaden nicht anderweitig
gedeckt wird»'*. In den Erlduterungen weist der Bundesrat darauf hin, dass der Entschadigungs-
anspruch gemdss Art. 64 EpG subsididr zu Haftungs- und Versicherungsanspriichen sei und die
Entschadigung nur definitiv gewdhrt werde, «<wenn die fiir die betroffene Person notwendige fi-
nanzielle Hilfe von den primér Pflichtigen aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden nicht er-
bracht wird beziehungsweise wenn sie ungeniigend oder liickenhaft ist»'*.

Der Nationalrat hat — als Erstrat — am 8. Mdrz 2012 der bundesrechtlichen Vorlage zugestimmt.
Die standeratliche Kommission fir soziale Sicherheit und Gesundheit schlug demgegeniiber dem
Standerat, der die Vorlage als Zweitrat am 1. Juni 2012 beraten hat, vor, Art. 64 Abs. 2 dahinge-
hend abzudndern, dass der Entschadigungsanspruch besteht, «<soweit der Schaden mit zumutba-
ren Bemihungen nicht anderweitig gedeckt werden kann».

Standeritin Christine EGERSZEGI-OBRIST dusserte sich im Stinderat zu dieser Anderung folgender-

massen'>°:

Hier hétte ich eine Bemerkung zu Absatz 2. In der Botschaft heisst es, dass ein
Schaden nur gedeckt wird, wenn er nicht durch Sozial- oder Privatversicherun-
gen vergiitet wird. Die SGK wollte sichergehen, dass ein Geschddigter nicht von
Pontius zu Pilatus gehen muss, um zu seinem Recht zu kommen. Hier ent-
brannte aber eine interessante Diskussion um die frage, wann denn der Rechts-
weg zumutbar ist. Wir haben jetzt die Formulierung gewdahlt ,soweit der Scha-
den mit zumutbaren Bemiithungen nicht anderweitig gedeckt werden kann’.
Diese Stelle sollte der Nationalrat mit Haftpflichtexperten noch einmal an-
schauen.

Bundesrat Alain BERSET unterstutzte dieses Votum™':

Je vous propose de soutenir la version adoptée par votre commission, de ma-
niere a pouvoir encore clarifier cette question. Cela dit, le terme "raisonnables”
est une notion juridique indéterminée. Sa fonction consiste a limiter les efforts
qu'une personne devra faire dans une situation donnée dans une mesure qui
est supportable. Et, dans le fond, le but de cette modification serait d'alléger
dans certains cas la procédure d'indemnisation. Et c'est une approche que le
Conseil fédéral soutient également. Et pour définir ensuite ce qu'est un effort
raisonnable, il appartiendra a un juge de déterminer et d'examiner les circons-
tances du cas d'espéce et, en particulier, d'examiner tous les éléments objectifs
et subjectifs. Je vous invite donc a suivre la proposition de votre commission.

Der Nationalrat schloss sich anldsslich der zweiten Beratung am 11. September 2012 diskussi-

onslos der standeratlichen Version an'*.

2. Zumutbare Bemiihungen
i. Allgemeines

Die Verpflichtung der geschddigten Person, zumutbare Bemiihungen im Hinblick auf eine an-
derweitige Deckung des Schadens zu unternehmen, ist in zweierlei Hinsicht abzugrenzen. Jede

148 Sjehe Fahne 2012 I N (zum Geschift 10.107).
149 Botschaft, 412.

150 Sjehe AB 2012 S 394.

151 Sjehe AB 2012 S 394.

152 Gjehe AB 2012 N 1284 ff.
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geschddigte Person ist als Folge des Schadenminderungsgrundsatzes gehalten, nach Eintritt des
Schadens zumutbare Bemiihungen zu unternehmen, um das Ausmass des Schadens moglichst
gering zu halten. Von der eigentlichen Schadenminderungspflicht zu unterscheiden ist die Frage,
inwieweit die geschddigte Person sich um den Erhalt von Schadenausgleichsleistungen zu be-
miihen hat.

Die vorerwihnten Ausserungen anlisslich der stinderatlichen Beratung offenbaren, dass der Fin-
schub «mit zumutbaren Bemihungen» nicht die eigentlichen Schadenminderungs-, sondern die
Schadenersatzverfolgungsbemiihungen meint. Die nachfolgenden Ausfiihrungen thematisieren
gleichwohl beide Bereiche, nicht zuletzt deshalb, weil im Zusammenhang mit der Schadenmin-
derungspflicht ebenfalls zu klaren ist, welche Massnahmen von einer Person zu ergreifen sind,
wenn diese als Folge einer behordlich angeordneten oder empfohlenen Impfung geschadigt wird.

ii. Wesentliches Mitverschulden des Schadens

Im Kontext mit der «<Schadenminderung» sind zwei Problembereiche auseinander zu halten. Die
geschadigte Person kann durch ihr Verhalten einerseits zur Entstehung bzw. zum Eintritt der ge-
sundheitlichen Beeintrachtigung oder des Schadens beitragen, andererseits den von ihr nicht
mitverursachten Schadens vergrossern. In haftpflichtrechtlicher Hinsicht werden beide Verhal-
tensweisen unter dem Titel des «Selbstverschuldens» beriicksichtigt; es spielt dabei keine Rolle,
ob der Geschadigte fahrldssig oder vorsatzlich den Schaden mitverursacht oder vergrossert hat'.
Im Sozialversicherungsrecht demgegeniiber differenziert Art. 21 ATSG die beiden Verhaltens-
weisen.

Eine Leistungskiirzung bzw. -verweigerung ist im Zusammenhang mit der Herbeifiihrung des
versicherten Risikos nur zuldssig, wenn die versicherte Person vorsatzlich gehandelt hat'**. Eine
bloss fahrldssige Herbeifiihrung des Versicherungsfalles bleibt folgenlos. Im Geltungsbereich der
obligatorischen Unfallversicherung ist in Abweichung dieses Prinzips eine Leistungskiirzung be-
reits dann zuldssig, wenn die versicherte Person sich grobfahrldssig verhalten oder einer ausser-
gewOhnlichen Gefahr ausgesetzt hat oder ein Wagnis eingegangen ist'>’.

Nach dem Eintritt der gesundheitlichen Beeintrachtigung, mithin des Versicherungsfalles, ist die
versicherte Person demgegeniiber verpflichtet, sich zumutbaren Massnahmen, insbesondere Be-
handlungs- und Eingliederungsmassnahmen, zu unterziehen. Eine Leistungskiirzung ist allerdings
bei Massnahmen, die vom Sozialversicherungstrager verlangt werden, erst dann moglich, wenn
die versicherte Person schriftlich gemahnt und unter Ansetzen einer angemessenen Bedenkzeit
auf die zuldssige Leistungskiirzung im Unterlassungsfall hingewiesen worden ist*®. Insoweit gilt
die Voraussetzung einer vorsatzlichen Unterlassung zumindest fiir die Massnahmen, welche der
Sozialversicherungstrager angeordnet hat.

Gemdss Art. 67 EpG ist eine Herabsetzung oder Verweigerung der Entschadigung und der Ge-
nugtuung zuldssig, wenn die geschadigte Person den Schaden wesentlich mitverschuldet hat. In
den Erlduterungen zu dieser Gesetzesbestimmung wird nicht dargelegt, ob das Mitverschulden
lediglich eine Mitverursachung der gesundheitlichen Beeintrachtigung bzw. des Schadens oder
auch eine Vergrosserung des ausschliesslich durch die Impfung verursachten Schadens meint
und ein allfdlliges Mitverschulden bereits bei einem fahrldssigen oder nur bei einem vorsatzli-
chen Verhalten anzunehmen ist'”’.

'3 Ein Umstand, der von der geschadigten Person zu vertreten ist, inshesondere eine konstitutionelle Pridisposition,
kann sowohl die Schadensberechnung als auch die Schadenersatzbemessung beeinflussen (vgl. BGE 113 11 86 E. 3).
4 vgl. Art. 21 Abs. 1 ATSG.

%> Vgl. Art. 37 und 38 UVG.

56 Vgl. Art. 21 Abs. 4 ATSG.

"7 Siehe Botschaft EpG, 414.
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Da der epidemierechtliche Entschadigungsanspruch dem Staatshaftungsanspruch bei widerrecht-
licher Schddigung nachgebildet ist, rechtfertigt es sich, die haftungsrechtlichen Crundsétze her-
anzuziehen. Entsprechend ist eine Kiirzung der Entschadigung oder der Genugtuung gerechtfer-
tigt, wenn die impfgeschddigte Person durch ein Verhalten die gesundheitliche Beeintrachtigung
oder den Schaden mitverursacht oder verschlimmert. Es spielt dabei keine Rolle, ob die impfge-
schadigte Person lediglich fahrldssig oder vorsétzlich gehandelt hat. Eine fahrldssige Mitverursa-
chung des Impffolgeschadens rechtfertigt in jedem Fall eine angemessene Kiirzung.

iii. Zumutbare Schadenminderung
a. Sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht

In der Praxis diirfte der Aspekt der Schadenminderung im Vordergrund stehen. Da impfgescha-
digte Personen — je nach Schwere der gesundheitlichen Beeintrachtigung — regelmdssig Sozial-
versicherungsleistungen, seltener Schadenersatzleistungen beanspruchen kénnen, ist nachfol-
gend auf die sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht ndher einzugehen. Die in
Art. 21 ATSG festgehaltenen Grundsatze gelten uneingeschrankt im Geltungsbereich der obliga-
torischen Krankenpflegeversicherung, wahrend in der Invalidenversicherung eine Leistungskiir-
zung auch ohne Mahn- und Bedenkzeitverfahren moglich ist'®.

Art. 21 Abs. 4 ATSG bezieht sich darauf, dass — bei vorausgesetzter Zumutbarkeit der Behandlung
bzw. Eingliederung — die versicherte Person die Behandlung bzw. Eingliederung durch ein ihr
zuzurechnendes Verhalten vereitelt bzw. deren Erfolg verunméglicht. Dabei kann das Verhalten
aktiv oder passiv sein. Art. 21 Abs. 4 ATSG nennt diesbeziiglich drei massgebende Verhaltens-
weisen. Sich entziehen einerseits und sich widersetzen anderseits umschreiben ein eher passiv
bzw. ein aktiv bestimmtes Verhalten der versicherten Person. Die mangelnde Mitwirkung als
dritte vom Gesetzgeber genannte Verhaltensweise betont diejenigen Elemente, die durch die ver-
sicherte Person zusdtzlich zu den durch die Versicherung geschuldeten bzw. zu erstattenden
Leistungen beizusteuern sind; zu denken ist etwa daran, dass die versicherte Person den Hei-
lungsverlauf durch ihr Verhalten entscheidend beeintrachtigt'>. Zwischen dem vorausgesetzten
Verhalten der versicherten Person und der vorausgesetzten Beeintrachtigung der Erwerbsfahigkeit
muss ein Kausalzusammenhang bestehen, wobei sowohl der natiirliche wie auch der addquate
Zusammenhang von Bedeutung sind'®.

Es wird davon auszugehen sein, dass prinzipiell ein vorsitzliches (bzw. eventualvorsatzliches)
Verhalten vorliegen muss. Nach Zugang der Mahnung kann allenfalls auch angenommen wer-
den, ein grobfahrldssiges Verhalten reiche aus''. Insoweit ist nicht davon auszugehen, dass — wie
es bei Art. 21 Abs. 1T ATSG massgebend ist — einzig ein vorsatzliches Verhalten beriicksichtigt
werden darf. Allerdings wird die Verletzung einer Schadenminderungspflicht immer das Be-
wusstsein in sich schliessen, dass ein Alternativverhalten (subjektiv und objektiv) moglich ware.
Die betroffene Person muss also — jedenfalls nach dem Mahn- und Bedenkzeitverfahren — in der
Lage sein, sich die nachteiligen Folgen ihres Verhaltens zu vergegenwartigen'®. Dies setzt vo-
raus, dass sie die massgebenden Sachverhaltselemente tatsdchlich mitgeteilt erhalten hat'*.

Im ATSG findet sich keine auf das gesamte Sozialversicherungsrecht bezogen, allgemeine Rege-
lung der Zumutbarkeit. Unbestritten ist aber, dass von einer allgemeinen Geltung des Grundsat-
zes auszugehen ist. Soweit eine Unmoglichkeit vorliegt, die infrage stehende Verhaltensweise zu

8 vgl. Art. 7b IVG,

159 Dazu BGE 134 V 197 f.

190 7u den genannten Elementen vgl. KiEser, ATSG-Kommentar, Art. 21 Rz. 128 ff.

%1 vgl. die Hinweise in BGE 134 V 197; vgl. dazu auch SVR 2008 UV Nr. 17, 8C_356/2007, E. 4 am Anfang.
162 vg|. SVR 2008 IV Nr. 7, 1 824/06, E. 3.3.

163 Dazu BGE 134 V 189.
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erfiillen, stellt sich die Frage der Zumutbarkeit gar nicht'®*. Dieses Prinzip hat nur Bedeutung,
wenn das geforderte Verhalten erfiillt werden kann, diesem jedoch bestimmte Umstdande entge-
genstehen. Dabei kann es sich um subjektive oder um objektive Elemente handeln. Zu den sub-
jektiven Elementen zdhlen etwa Alter, Gesundheitszustand, Ausbildung, Wohnsitz oder familidre

Verhéltnisse; objektive Umstdnde sind z.B. die arbeitsmarktlichen Verhéltnisse'®.

Art. 21 Abs. 4 ATSG legt eine einzelne Begrenzung der Zumutbarkeit ausdriicklich fest. Nie zu-
mutbar ist eine Verhaltensweise, die eine Gefahr fiir Leben und Gesundheit darstellt. Diagnosti-
sche oder therapeutische Massnahmen stellen grundsatzlich keine solche Gefahr dar; hingegen
muss bei anderen medizinischen Eingriffen die Zumutbarkeit im Einzelfall gepriift werden. Nach
der Rechtsprechung wird die Zumutbarkeit einer Operation bejaht, wenn es sich erfahrungsge-
madss um einen unbedenklichen, nicht mit Lebensgefahr verbundenen Eingriff handelt, der mit
mindestens tiberwiegender Wahrscheinlichkeit eine véllige Heilung oder immerhin eine wesent-
liche Besserung des Leidens mit sich bringt'®. Wenn eine Verhaltensweise keine solche Gefahr
darstellt, ist sie allein deswegen noch nicht bereits zumutbar; vielmehr hat auch in diesem Fall
eine die gesamten objektiven und subjektiven Umstande einbeziehende Zumutbarkeitsabklarung
stattzufinden.

Art. 21 Abs. 4 ATSG enthilt beziiglich der Zumutbarkeit der Behandlung keine positive Festle-
gung; immerhin werden durch einzelgesetzliche Regelungen Konkretisierungen vorgenommen.
So gilt eine medizinische Massnahme dann als zumutbar, wenn sie zu diagnostischen Zwecken
notig ist oder mit hoher Wahrscheinlichkeit eine erhebliche Besserung verspricht'®. Diese Fest-
legung hat allgemeine Bedeutung, da sie eine Konkretisierung der Zumutbarkeit darstellt und nur
deshalb im Einzelgesetz enthalten ist, weil dadurch die Gesetzesanwendung erleichtert wird'®.

b. Haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht

Kann die geschéddigte Person neben den Sozialversicherungs- auch Haftungsanspriiche geltend
machen, stellt sich die Frage, ob zusadtzlich zu den sozialversicherungsrechtlich erforderlichen
Schadenminderungsbemiihungen weitere Massnahmen zu ergreifen sind, um den ungedeckten
Schaden zu minimieren. Die haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht ist nicht strenger
als die sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht. Da der Haftpflichtige — im Ge-
gensatz zu den Sozialversicherern — den Schaden verursacht hat, rechtfertigt es sich nicht, vom
Geschddigten unter haftpflichtrechtlichen Gesichtspunkten zusdtzliche Schadenminderungsbe-
mihungen zu verlangen.

Wie bereits erwdhnt kann die geschadigte Person vom Haftpflichtigen Ersatz des normativen
Schadens, insbesondere des Angehdrigenschadens, verlangen. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts sind Angehdorige invalidenversicherungsrechtlich demgegentiiber schadenminde-
rungspflichtig'® und konnen fiir unentgeltliche Dienstleistungen von Angehdrigen nur einge-

schrankt Versicherungsleistungen beansprucht werden'”.

1% vgl. dazu LANDOLT, Hardy, Das Zumutbarkeitsprinzip im schweizerischen Sozialversicherungsrecht, Diss. Ziirich
1995, 108 ff.

165 vgl. ibid., 118; aus der Rechtsprechung SVR 2008 IV Nr. 7, | 824/06, E. 3.1.1.

1%6 vgl. BGE 105 V 179.

'°7.S0 Art. 18 Abs. 2 MVG.

168 Vgl. dazu KIeser, ATSG-Kommentar, Art. 21 Rz. 119 ff.

199 Statt vieler BGE 133 V 504 E. 4.2.

70 Vgl. z.B. Art. 18 Abs. 2 UVV.
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Da der zivilrechtliche Schadenbegriff — zumindest fiir den Entschadigungsanspruch gemadss Art.
64 EpG - gilt, ware es widerspriichlich, die strengere sozialversicherungsrechtliche Schadenmin-
derungspflicht der Angehorigen zu fordern mit der Folge, dass die impfgeschadigte Person nicht
den gesamten ungedeckten normativen Personenschaden geltend machen konnte.

iv. Zumutbare Schadenersatzverfolgungsbemiihungen
a. Allgemeines

Die geschadigte Person kann aufgrund des Solidarititsprinzips auswahlen, gegeniiber welchem
Haftpflichtigen sie Schadenersatz fordern mochte. Hinsichtlich der Sozialversicherungsleistun-
gen besteht kein derartiges Wahlrecht; die Leistungspflicht des jeweiligen Sozialversicherungs-
tragers beurteilt sich geméss den einschldgigen Koordinationsregeln'”'. Die versicherte Person ist
nicht verpflichtet, dem leistungspflichtigen Sozialversicherungstrdger nachzuweisen, dass die
Geltendmachung von Haftungsanspriichen unzumutbar sei. Es gentigt, dass die versicherte Per-
son gegenliber dem an sich leistungspflichten Sozialversicherungstrager eine Anmeldung zum
Leistungsbezug vornimmt. Der leistungspflichtige Sozialversicherungstrager regressiert integral
im Umfang der gesetzlichen Versicherungsanspriiche im Zeitpunkt, in welchem sich das versi-
cherte Risiko ereignet, in den Haftungsanspruch der versicherten Person'’>.

Eine Geltendmachungsobliegenheit besteht demgegeniiber im Zusammenhang mit opferhilfe-
rechtlichen Leistungen. Gemadss Art. 4 OHG werden Leistungen der Opferhilfe nur endgliltig ge-
wahrt, wenn der Tater oder eine andere verpflichtete Person oder Institution keine oder keine
genligende Leistung bringt. In Anbetracht dieser absoluten Subsidiaritit ware das Opfer einer
Straftat an sich verpflichtet, samtliche Haftungs- und Versicherungsanspriiche geltend zu ma-
chen, bevor Leistungen der Opferhilfe beansprucht werden konnten. Wer Kostenbeitrédge fiir die
langerfristige Hilfe Dritter, eine Entschadigung oder eine Genugtuung beansprucht, muss jedoch
nicht nachweisen, sondern lediglich glaubhaft machen, dass kein hinreichender Schadenersatz
geltend gemacht werden kann, es sei denn, es sei der geschadigten Person angesichts besonderer

Umstdnde nicht zumutbar, sich um Schadenersatzleistungen Dritter zu bemiihen'”.

Art. 64 Abs. 2 EpG ist mit der Bestimmung von Art. 4 Abs. 2 OHG vergleichbar. Hier wie dort
wird grundsatzlich die Subsidiaritit der Leistungspflicht verankert, wobei die geschadigte Person
nicht verpflichtet ist, die Schadenersatzleistungen Dritter unter allen Umstdnden geltend zu ma-
chen. Die geschadigte Person hat lediglich zumutbare Schadenersatzverfolgungsbemiihungen zu
unternehmen. Standerédtin Christine EGERSZEGI-OBRIST hat in ihrem Votum diesbeziiglich treffend
dargelegt, die impfgeschadigte Person miisse nicht von «Pontius zu Pilatus» gehen, bevor sie den

Entschadigungsanspruch geltend machen kénne'”*.

b. Opferhilferechtliche Zumutbarkeit

Das Ausmass der zumutbaren Schadenersatzverfolgungsbemiihungen gemass Art. 64 Abs. 2 EpG
ist analog der opferhilferechtlichen Praxis zu konkretisieren:

e Hinsichtlich sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche geht die Praxis von der generel-
len Zumutbarkeit der Geltendmachung aus'”. Da die sozialversicherungsrechtlichen An-
spriiche gemdss Art. 20 Abs. T OHG vollumfanglich in Abzug gebracht werden, ist eine

71 vgl. Art. 63 ff. ATSG.

172 Vgl. Art. 72 ff. ATSG.

'73 Siehe dazu Urteil BGer 1A.170/2001 vom 18. Februar 2002 E. 4.2.
74 Dazu supra Rz. 104.

75 Vgl. z.B. BGE 123 11 1 E. 3b.
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Sistierung des opferhilferechtlichen Entschddigungsverfahrens bis zum rechtskraftigen
Abschluss der sozialversicherungsrechtlichen Verfahren gerechtfertigt'”®.

Das opferhilferechtliche Entschadigungsverfahren darf demgegeniiber nur dann bis zum
Abschluss eines hdngigen Strafverfahrens sistiert werden, wenn das Verfahren vor der
Opferhilfestelle ohnehin nicht rascher hitte durchgefiihrt werden kénnen'””. So hat das
Bundesgericht die Sistierung des Opferhilfeverfahrens bis zum Abschluss des Strafverfah-
rens zugelassen, in welchem zundchst durch ein Gutachten abgeklart werden musste, ob
Uberhaupt eine Straftat (schwere fahrldssige Korperverletzung durch &rztlichen Kunstfeh-
ler) vorlag, was die Opferhilfestelle nicht schneller hatte tun kénnen, als dies im Strafver-

fahren erfolgte'”.

Von der geschddigten Person kann sodann nicht verlangt werden, einen an Kosten- und
Beweislastrisiken reichen Zivilprozess gegen den Tater anzustrengen'’®. Rechtspre-
chungsgemadss besteht auch keine Pflicht, Zivilforderungen im Strafverfahren adhdsions-
weise geltend zu machen'®. Ware es der geschadigten Person zumutbar gewesen, Scha-
denersatzanspriiche adhadsionsweise geltend zu machen, entféllt aber die Legitimation

zur Ergreifung von Rechtsmitteln im Strafverfahren'®'.

Ob die Geltendmachung von Zivilanspriichen im Strafprozess zumutbar war oder nicht,
hangt von den Umstanden des konkreten Falles ab. Die Unzumutbarkeit ist dann anzu-
nehmen, wenn das Opfer vom Téter beinahe getotet bzw. schwer gesundheitlich beein-
trachtigt worden ist und seither an einer depressiven Storung leidet, welche verstarkt
wiirde, wenn das Opfer bei einem (teilweisen) Unterliegen im Adhdsionsprozess zur Be-

zahlung einer Parteientschadigung an den Téter verpflichtet wiirde'®.

Unter Umstdnden steht wahrend des Strafprozesses, und zwar auch noch im Hauptver-
fahren, noch nicht fest, ob infolge des Gegenstand des Verfahrens bildenden Verhaltens
des Angeschuldigten tiberhaupt ein Schaden entstanden ist, oder ldsst sich die Hohe des
Schadens noch nicht zuverldssig abschdtzen. In solchen Fillen beispielsweise kann die
Legitimation des Opfers zur Ergreifung von Rechtsmitteln im Strafpunkt nicht davon ab-

hdngen, ob es im Strafverfahren adhdsionsweise Zivilanspriiche geltend gemacht habe'®.

Im Zusammenhang mit der analogen Anwendung der opferhilferechtlichen Praxis fiir die Ausle-
gung des epidemierechtlichen Zumutbarkeitsvorbehalts sind folgende erganzende Bemerkungen
zu machen:

Der Zumutbarkeitsvorbehalt gemdss Art. 4 Abs. 2 OHG gilt sowohl fiir den Entschadi-
gungs- als auch den Genugtuungsanspruch sowie die weiteren langerfristigen Hilfen Drit-
ter. Gemass dem vom Parlament verabschiedeten Gesetzeswortlaut des EpG ist der Zu-
mutbarkeitsvorbehalt lediglich beim Entschadigungs-, nicht aber beim Genugtuungsan-
spruch explizit vorgesehen. Art. 65 Abs. 4 EpG hélt lediglich fest, dass der Genugtuungs-
anspruch nur besteht, soweit Dritte keine oder keine genligende Leistung erbringen. Ob
dabei die Geltendmachung dieser Drittanspriiche unzumutbar oder zumutbar sein muss,
wird nicht erwdhnt.

176 Widerspriichlich BGE 123 11 1 E. 3b.
77 Vgl. BGE 122 11211 E. 3e.

78 Ibid.

'79Vgl. BGE 123 11 1 E. 3b.

%0 Vgl. BGE 120 IV 44 E. 4.

"1 Ibid. E. 4b.

182 Vgl. Urteil SozVersGer ZH OH.2012.00009 vom 26. November 2012 E. 6.1.
"% Ibid. E. 4b.
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Im Rahmen der parlamentarischen Beratung wurde nicht thematisiert, ob der Vorbehalt
der Zumutbarkeit der Geltendmachung von Drittanspriichen nur fiir den Entschddigungs-
oder auch fiir den Genugtuungsanspruch gelten soll'®. Insoweit kann nicht von einem
qualifizierten Schweigen des Gesetzgebers ausgegangen werden. Nach der Meinung der
Gutachter ware es widerspriichlich, wenn die impfgeschadigte Person sich nur beim Ent-
schadigungsanspruch auf das Privileg der Unzumutbarkeit einer Geltendmachung von
Drittanspriichen berufen konnte, beim Genugtuungsanspruch demgegeniiber samtliche
im Zusammenhang mit dem immateriellen Schaden verfiigbaren Drittanspriiche prozes-
sual einfordern mdsste.

185 186 ;

Dem Opfer einer Straftat kdnnen sodann Teilzahlungen'® und Vorschiisse'® in Bezug auf
die Entschddigung, nicht aber die Genugtuung geleistet werden. Ein Vorschuss ist zu leis-
ten, wenn das Opfer sofortige finanzielle Hilfe bendtigt und die Folgen der Straftat kurz-
fristig nicht mit hinreichender Sicherheit festzustellen sind. Dem Opfer und dessen An-
gehorigen sind gegebenenfalls im Rahmen der Sofort- und der langerfristigen Hilfe die
Kosten fiir die juristische Hilfe, mithin auch Anwaltskosten, zu vergiiten'®’. Die opferhil-
ferechtlichen Leistungen sind jedoch subsididr zur unentgeltlichen Prozessfiihrung und
Rechtsverbeistandung'®®.

Steht dem Opfer nach dem kantonalen Verfahrensrecht ein Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege und -verbeistindung zu, besteht grundsatzlich kein Bedarf mehr fiir die
Ubernahme der Anwaltskosten durch die Opferhilfestelle. Wird dagegen dem Opfer die
unentgeltliche Rechtspflege verwehrt, ist es Aufgabe der Opferhilfestelle zu priifen, ob
die Ubernahme der Anwaltskosten gerechtfertigt ist'®. Die lingerfristige Hilfe im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 OHG ergdnzt allfillige Anspriiche auf unentgeltliche Rechtspflege
nach Straf- oder Zivilprozessrecht. Insofern kénnen sachlich gebotene anwaltliche Auf-
wendungen zur Wahrung der geschiitzten Interessen des Opfers, die nicht von der un-
entgeltlichen Rechtspflege gedeckt werden, unter dem Titel der langerfristigen Hilfe ent-

190

schadigungspflichtig sein'.

Das EpG sieht demgegeniiber keine Teilzahlungen und Vorschiisse sowie die Ubernahme
von Anwaltskosten vor. Es kommt hinzu, dass die opferhilferechtliche Entschadigung
hochstens 120 000 Franken ausmacht'' und Schadenersatzleistungen Dritter vollumfang-
lich angerechnet werden'”. Die epidemierechtliche Entschddigung demgegeniiber ist be-
traglich nicht limitiert, aber wie die opferhilferechtliche Entschadigung subsididr zu Scha-
denersatzleistungen Dritter.

Als Folge der unterschiedlichen Subsididrhaftungen besteht bei impfgeschadigten Perso-
nen — anders als bei den Opfern eine Straftat —, je starker sie gesundheitlich beeintrachtigt
worden sind, ein grésseres Prozessrisiko. Wahrend es sich fiir ein Opfer einer Straftat
lediglich lohnt, gegentiber dem (solventen) Tater Schadenersatz ab einem Betrag von

'%% Nationalritin Yvette ESTERMANN hat anlasslich der nationalritlichen Beratung vom 8. Marz 2012 den Bundesrat
lediglich angefragt, in welchen Féllen von einem Mitverschulden der impfgeschadigten Person auszugehen und eine
Kirzung der Genugtuung gerechtfertigt sei (siehe AB 2012 N 319).

185 Vgl
186 Vgl

187 g,
188 /g,
189 g,
190 g,
191 ygl.
192 g,

. Art. 20 Abs. 4 OHG.

. Art. 21 OHG.

Art. 14 Abs. T OHG.

BGE 13111 121 E. 2.3.

BGE 123 11 548 E. 2a und Urteil BGer 1C_26/2008 vom 18. Juni 2008 E. 4.

Urteile BGer 1C_26/2008 vom 18. Juni 2008 E. 6.1 und 1TA.165/2001 vom 4. Marz 2002 E. 5 und 6.
Art. 20 Abs. 3 OHG.

Art. 20 Abs. T OHG.
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120 000 Franken geltend zu machen, besteht dieses Interesse fiir eine (schwer) impfge-
schadigte Person generell und ist das Prozessrisiko entsprechend héher zu gewichten.

e Ein weiterer Unterschied besteht hinsichtlich des Regresses. Dem Kanton, der Opferhil-
feleistungen erbracht hat, steht ein Riickgriffsrecht gegeniiber dem Tater zu. Das Epide-
miengesetz sieht keine Regressméglichkeit vor, weshalb das Gemeinwesen ein Interesse
daran hat, dass impfgeschddigte Personen Haftungsanspriiche geltend machen.

c. Sachliche Zumutbarkeit

Der in Art. 64 Abs. 2 EpG statuierte Vorbehalt der Zumutbarkeit von Schadenersatzverfolgungs-
bemiihungen ist einzelfallweise nach Massgabe der subjektiven und objektiven Umstdnde aus-
zulegen. Die Zumutbarkeit der Geltendmachung von Schadenausgleichsanspriichen setzt zu-
ndchst voraus, dass solche ernsthaft in Betracht fallen. Tritt ein Impffolgeschaden ein, ist der
geschadigten Person in der Regel die Geltendmachung der allgemeinen sozialversicherungs-
rechtlichen Anspriiche zumutbar. Hinsichtlich der besonderen sozialversicherungsrechtlichen
Anspriiche ist dann von der Zumutbarkeit der Geltendmachung auszugehen, wenn die An-
spruchsvoraussetzungen (Accident médical, Berufskrankheit, Geburtsgebrechen oder Impfung
wahrend des Militdr- bzw. Zivildienstes) offensichtlich erfillt sind.

Bei den privatversicherungsrechtlichen Anspriichen ist dahingehend zu differenzieren, ob diese
die allgemeinen oder die besonderen sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche ergianzen oder
unabhidngig von sozialversicherungsrechtlichen Anspriichen bestehen. Der geschddigten Perso-
nen ist es zumutbar, zeitgleich mit der Geltendmachung von allgemeinen sozialversicherungs-
rechtlichen Anspriiche auch diese ergdnzende privatversicherungsrechtliche Anspriiche einzu-
fordern. Besondere privatversicherungsrechtliche Anspriiche, mithin Anspriiche im Zusammen-
hang mit freiwilligen Unfallversicherungen, sind demgegeniiber nur ausnahmsweise geltend zu
machen, wenn der Eintritt eines Accident médical oder ausnahmsweise eine Berufskrankheit
ernsthaft in Betracht zu ziehen sind.

Offentlich- oder privatrechtliche Haftungsanspriiche setzen voraus, dass die Anordnung oder die
Empfehlung der Impfung oder die Anwendung des Impfserums als widerrechtlich zu qualifizieren
ist. Sofern und soweit eine ausschliessliche Staatshaftung anwendbar ist, konnen allféllige Adha-
sionsanspriiche im Strafverfahren nicht geltend gemacht werden'”. Ohnehin ist von der generel-
len Unzumutbarkeit, allféllige Adhdsionsanspriiche im Strafverfahren geltend zu machen, auszu-
gehen, da es praxisgemadss Uberaus selten ist, dass im Zusammenhang mit einer gesundheitlichen
Beeintrachtigung eines Patienten strafrechtliche Verurteilungen ergehen bzw. Haftungsanspri-
che nicht auf den Zivilweg verwiesen werden.

Sofern sich der Haftungsanspruch gegen den Bund richtet, ist es von vornherein nicht prozess-
6konomisch, wenn die geschadigte Person verpflichtet wadre, beim Eidgendssischen Finanzde-
partement Staatshaftungsanspriiche geltend zu machen'*, um anschliessend beim eidgendssi-
schen Departement des Innern den allenfalls ungedeckten Schaden einzufordern. Auch bei der
Anwendbarkeit des kantonalen Staatshaftungsrecht stellt sich die berechtigte Frage, ob die impf-
geschddigte Person angehalten werden kann, gegenitiber dem Kanton, allenfalls dem fehlbaren
staatlichen Funktiondr Haftungsanspriiche geltend zu machen, da die Kosten der Entschadigung
und Genugtuung bei empfohlenen Impfungen zwischen Bund und Kanton aufgeteilt werden und

bei obligatorischen Impfungen vom anordnenden Gemeinwesen getragen werden'”.

' Vgl. BGE 131 1455 E. 1.2.4 und Urteil BGer 6B_780/2015 vom 6. Januar 2016 E. 1.1.
1% Siehe dazu Art. 2 Abs. 1 Verordnung zum Verantwortlichkeitsgesetz vom 30. Dezember 1958 (SR 170.321).
19 Vgl. Art. 68 f. EpG.
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Soweit nur privatrechtliche Haftungsanspriiche geltend gemacht werden kdnnen, ist einzelfall-
weise eine Pflicht zur prozessualen Geltendmachung zu bejahen. Haftungsanspriiche gegeniiber
dem Hersteller/Importeur des Impfserums sind schwierig bis unmoglich durchzusetzen, wahrend
Haftungsanspriiche gegeniiber dem Arzt, der den Impfstoff verabreicht hat, eher in Frage kom-
men. Fir ernsthaft in Betracht zu ziehende Haftungsanspriiche ist letztlich aber die finanzielle
und zeitliche Zumutbarkeit massgeblich. In Zweifelsfdllen ist die Zumutbarkeit der Geltendma-
chung von Haftungsanspriichen zu verneinen; nach der Auffassung der Gutachter wére es in
solchen Grenzfdllen zwecks Vermeidung einer ungerechtfertigten Bereicherung angezeigt, wenn
die impfgeschédigte Person dem Eidgendssischen Departement des Innern im Rahmen der pro-
zessualen Mitwirkungspflicht allfdllige Haftungsanspriiche abtreten wiirde.

d. Finanzielle Zumutbarkeit

Im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Schadenausgleichsanspriichen bestehen unter-
schiedliche finanzielle Risiken. Wéhrend bei sozialversicherungsrechtlichen Leistungsanspri-
chen ein geringes finanzielles Risiko besteht, da das sozialversicherungsrechtliche Verfahren in
der Regel kostenlos ist'”, hat die zivilprozessuale Geltendmachung von Haftungsanspriichen und
privatversicherungsrechtlichen Leistungsanspriichen je nach der Hbhe des Streitwertes ein erheb-
liches Kostenrisiko zur Folge. Dieses Kostenrisiko besteht im Rahmen von zivilprozessualen Aus-
einandersetzungen, wahrend im Anwendungsbereich des verwaltungsrechtlichen Haftungsver-
fahrens moderatere Spruchgebiihren gelten'”. Hinsichtlich allfélliger Staatshaftungsanspriiche ist
im Bund das Verwaltungsverfahren, in den Kantonen entweder das Verwaltungsverfahren oder
der Zivilprozess anwendbar'®.

Die klagende Partei hat dem Gericht (auch im Rechtsmittelverfahren) unter Umstanden einen
Kostenvorschuss bis zur Héhe der mutmasslichen Gerichtskosten zu leisten'®. Zusétzlich zu den
Gerichtskosten hat die klagende Partei je nach Ausmass des Unterliegens der Gegenpartei eine
Parteientschadigung gemass den kantonalen Tarifen zu leisten*®. Die kantonalen Gebiihrentarife
sehen bei vermdgensrechtlichen Streitigkeiten regelmdssig eine prozentuale Streitwertgebihr
vor®®'. Dasselbe gilt fiir die Anwaltsgebiihren bzw. Parteientschadigung®®. Die impfgeschadigte
Person kann sich folglich — vor allem bei einem relativ hohen Schaden — einen Zivilprozess nur
dann leisten, wenn sie Gber hinreichende liquide Mittel verfiigt, um einerseits Kostenvorschisse
und andererseits Gerichtsgebiihren und Parteientschadigungen samtlicher Gerichtsinstanzen be-
zahlen zu konnen.

19 vgl. Art. 61 lit. a und g ATSG und Art. 69 Abs. 1°* IVG (ausnahmsweise Kostenpflicht des versicherungsgerichtli-
chen Verfahrens bis maximal 1 000 Franken).

' Die maximale Spruchgebiihr beim Bund betrigt fiir das verwaltungsinterne Administrativverfahren immerhin
50 000 Franken (vgl. Art. 63 Abs. 4°* VwVG). Eine Spruchgebiihr von mindestens 15 000 Franken bis maximal 50 000
Franken wird pro Instanz bei einem Streitwert iber 5 Millionen fallig (vgl. Art. 1 Abs. 2 Verordnung tiber Kosten und
Entschadigungen im Verwaltungsverfahren vom 10. September 1969 [SR 172.041.0] und Art. 4 Reglement iiber die
Kosten und Entschaddigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE] vom 21. Februar 2008 [SR 173.320.2]).

"% Im Kanton St. Gallen besteht beispielsweise eine ausschliessliche Staatshaftung, gleichwohl beurteilt der Zivilrichter
allfillige Staatshaftungsanspriiche (vgl. Art. 1 Abs. 1, Art. 4 und Art. 13" Gesetz tiber die Haftung der 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaften und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Behorden und 6ffentlichen Angestellten [Ver-
antwortlichkeitsgesetz] vom 7. Dezember 1959).

199 Vgl. Art. 98 ZPO.

2% vgl. Art. 105 Abs. 2 ZPO.

201 Gjehe z.B. § 4 Gebiihrenverordnung des Obergerichts des Kantons Ziirich vom 8. September 2010 (211.11).

292 vgl. 7.B. § 4 Verordnung des Obergerichtes des Kantons Ziirich iiber die Anwaltsgebiihren vom 8. September 2010
(215.3).
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Geschddigte Personen, deren finanzielle Verhdltnisse unterhalb des prozessualen Existenzmini-
mums’” liegen, konnen einen Antrag betreffend Gewdahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
und Rechtsverbeistindung stellen, welcher bewilligt wird, wenn die Geltendmachung des jewei-
ligen Schadenausgleichsanspruches nicht aussichtslos** und der Beizug eines Rechtsvertreters
notwendig ist’”. Sofern ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege und Rechtsverbeistindung
geltend gemacht werden kann, ist von der finanziellen Zumutbarkeit der Geltendmachung von
Schadenausgleichsanspriichen auszugehen.

Ob es allerdings (prozess)okonomisch ist, wenn das Gemeinwesen im Haftungsverfahren das
Prozessrisiko tragt, nur um anschliessend den ungedeckten Schaden im epidemierechtlichen Ent-
schadigungsverfahren zusatzlich zu den angefallenen Gerichts- und Parteikosten zu vergiiten,
darf mit Fug bezweifelt werden, vor allem in Bezug auf den Genugtuungsanspruch, der betraglich
ohnehin auf 70 000 Franken beschrankt ist. Liegt die finanzielle Leistungsfahigkeit der gescha-
digten Person liber dem prozessualen Existenzminimum muss je nach dem Umfang der finanzi-
ellen Verhdltnisse, der Hohe des Schadens und dem jeweiligen Prozessrisiko abgewogen wer-
den, ob die Geltendmachung von Haftungs- und privatversicherungsrechtlichen Anspriichen fi-
nanziell zumutbar ist.

Dieser Wertungsentscheid ist einzelfallweise nach pflichtgemdssem Ermessen zu féllen. Die zi-
vilprozessuale, weniger ausgepragt die verwaltungsverfahrensrechtliche Geltendmachung von
Haftungsanspriichen im Zusammenhang mit Impfschaden birgt ein iberdurchschnittliches Pro-
zessrisiko in sich, da der Nachweis der Fehlerhaftigkeit des Impfstoffes oder einer Sorgfaltspflicht-
verletzung im Zusammenhang mit der Verabreichung des Impfstoffes schwierig zu erbringen ist
bzw. ein ausgedehntes Beweisverfahren unter Einschluss von Gutachten voraussetzt. Im Regelfall
diirfte es unter Berlicksichtigung samtlicher subjektiver und objektiver Umstande nicht nur fir
die geschddigte Person, sondern auch das entschadigungspflichtige Gemeinwesen finanziell
nicht lohnenswert sein, die geschadigte Person anzuhalten, Haftungsanspriiche geltend zu ma-
chen.

Bei der Abwdgung der finanziellen Zumutbarkeit ist sodann der Umstand zu beriicksichtigen, ob
der Haftpflichtige in der Lage ist, den Schadenersatz bzw. die Genugtuung zu bezahlen. Die
Bonitédtsproblematik wird im Zusammenhang mit Impfungen insoweit relativiert, als einerseits
das Gemeinwesen im Anwendungsbereich der Staatshaftung und andererseits Hersteller von

9 Fiir die Beurteilung der prozessualen Bediirftigkeit ist die gesamte wirtschaftliche Situation der gesuchstellenden
Partei zu wiirdigen, wobei nicht schematisch auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum abzustellen, sondern
den individuellen Umstdnden Rechnung zu tragen ist. Der Teil der finanziellen Mittel, der das zur Deckung der per-
sonlichen Bediirfnisse Notwendige ibersteigt, muss mit den fiir den konkreten Fall zu erwartenden Gerichts- und
Anwaltskosten verglichen werden; dabei sollte es der monatliche Uberschuss der gesuchstellenden Partei ermdglichen,
die Prozesskosten bei weniger aufwédndigen Prozessen innert eines Jahres, bei anderen innert zweier Jahre zu tilgen
(vgl. BGE 1351221 = Pra 2010 Nr. 25 E. 5.1). Zudem muss es der monatliche Uberschuss der gesuchstellenden Partei
erlauben, die anfallenden Gerichts- und Anwaltskostenvorschiisse innert absehbarer Zeit zu leisten und gegebenenfalls
zusatzlich die Parteikosten der Gegenpartei sicherzustellen (vgl. BGE 141 111 369 E. 4.1).

29 Als aussichtslos sind Begehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrichtlich geringer sind als die Ver-
lustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als aus-
sichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer
sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die iiber die nétigen Mittel verfiigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu
einem Prozess entschliessen wiirde. Eine Partei soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht
fuhren wiirde, nicht deshalb anstrengen kénnen, weil er sie nichts kostet. Ob im Einzelfall genligende Erfolgsaussichten
bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vorldufigen und summarischen Priifung der Prozessaussichten, wobei die Ver-
haltnisse im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs massgebend sind (statt vieler BGE 139 11 475 E. 2.2).

295 Weiterfiihrend PrIBNOW, Volker, Die Voraussetzungen fiir die unentgeltliche Rechtspflege im Haftpflichtprozess,
in: AJP 1997, S. 1205 ff.
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Impfstoffen bzw. Impfstellen immer bzw. eher als Privatpersonen in der Lage sind, Schadener-
satzleistungen aus ihrem Vermdgen zu erbringen, insbesondere dann, wenn sie — wie Arzte —
sich obligatorisch haftpflichtversichern miissen**.

e. Zeitliche Zumutbarkeit

Es ist ferner zu berlicksichtigen, dass lediglich der Direktschaden (Gesamtschaden abziiglich So-
zialversicherungsleistungen und sonstige Schadenversicherungsleistungen) Gegenstand eines
Haftpflichtprozesses bildet. Damit der Direktschaden beziffert werden kann*”, ist es unerldsslich,
vorgdngig der Einleitung eines Haftpflichtprozesses die in Abzug zu bringenden Versicherungs-
leistungen geltend zu machen, was ebenfalls erfahrungsgemass einige Zeit in Anspruch nimmt,
vor allem dann, wenn die Anspruchsvoraussetzungen der jeweiligen Versicherungsleistungen
strittig sind. Ob der impfgeschadigten Person die prozessuale Geltendmachung von Versiche-
rungsanspriichen und im Anschluss von Haftungsanspriichen in zeitlicher Hinsicht zumutbar ist,
[asst sich generell nicht beantworten. Nach der Auffassung der Gutachter ist dann Zuriickhaltung
geboten, die zeitliche Zumutbarkeit zu bejahen, wenn der potentiell Haftpflichtige nicht ver-
gleichsbereit oder sogar nicht solvent ist.

Sowohl im Zusammenhang mit der finanziellen als auch der zeitlichen Zumutbarkeit der Gel-
tendmachung von Schadenausgleichsanspriichen ist erheblich, ob ein Rechtsschutzversicherer
vorhanden ist, der die Verfahrenskosten abdeckt. Eine Rechtsschutzdeckung fiir die prozessuale
Geltendmachung von Haftungs- und Versicherungsanspriichen gewdhren einerseits die Privat-
rechtsschutzversicherung und andererseits (eingeschrankt) die Gesundheitsrechtsschutzversiche-
rungen, welche als Zusatzversicherung gemass Art. 12 KVG beim obligatorischen Krankenversi-
cherer mitunter abgeschlossen werden. Die Geltendmachung von Haftungsanspriichen ist — bei
einem geringen Schaden — ohne Vorhandensein eines Rechtsschutzversicherers zumutbar*®. Bei
einem hohen Schaden oder einer komplexen Haftungsproblematik, welche bei Impfschadden re-
gelmdssig vorliegen diirfte, ist das Vorhandensein eines Rechtsschutzversicherers entscheidungs-
erheblich.

f. Zusammenfassung

Die Zumutbarkeit, Versicherungs- und Haftungsanspriiche geltend zu machen, ist im Rahmen
eines dreistufigen Verfahrens zu beurteilen:

e Die impfgeschddigte Person hat nur sachlich ausgewiesene bzw. ernsthaft in Betracht
fallende Versicherungs- und Haftungsanspriiche geltend zu machen. Nicht ernsthaft in
Betracht fallende Ersatzanspriiche sind nicht einzufordern. Nach der Auffassung der Gut-
achter ist die Geltendmachung der allgemeinen sozialversicherungsrechtlichen Anspri-
che und einzelfallweise von privatrechtlichen Versicherungs- und Haftungsanspriichen
zumutbar. In der Regel unzumutbar ist die Geltendmachung der besonderen sozialversi-
cherungsrechtlichen Anspriiche sowie von Staatshaftungsanspriichen, da die epidemier-
echtliche Entschadigung bzw. Genugtuung von Bund und Kantonen wie allféllige Staats-
haftungsanspriiche finanziert werden.

2% vgl. Art. 40 lit. h MedBG.

*7 Eine Bezifferung des Schadens kann gemiss Art. 42 Abs. 2 OR ausnahmsweise unterbleiben, wenn die Bezifferung
weder moglich noch zumutbar ist. In einem solchen Fall hat der Richter den Schaden mit Riicksicht auf den gew6hn-
lichen Lauf der Dinge und auf die vom Geschadigten getroffenen Massnahmen abzuschédtzen. Art. 42 Abs. 2 OR zielt
lediglich auf eine Beweiserleichterung und nicht etwa darauf, dem Geschadigten die Beweislast generell abzunehmen.
Das Bundesgericht hdlt in seiner Rechtsprechung denn auch ausdriicklich fest, dass der Geschadigte alle Umstande,
die fiir den Eintritt eines Schadens sprechen und dessen Abschatzung erlauben oder erleichtern, soweit moglich und
zumutbar zu behaupten und zu beweisen hat (vgl. BGE 122 111 219 E. 3a).

2% vgl. Urteil OGer ZH UH140107 vom 28. Januar 2015E. 5.5/b.
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e Sachlich ausgewiesene Versicherungs- und Haftungsanspriiche sind ausnahmsweise
dann nicht geltend zu machen, wenn die finanziellen Verhéltnisse der impfgeschadigten
Person und des potentiell Haftpflichtigen, die mutmasslichen Verfahrenskosten und das
Prozessrisiko eine hohere Wahrscheinlichkeit begriinden, dass die impfgeschadigte Per-
son im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Ersatzanspriichen unter dem Strich
nichts erhdlt bzw. unter Umstdanden sogar aus ihrem eigenen Vermdgen Verfahrens- und
Anwaltskosten entschadigen muss.

e Finanziell zumutbare Schadenverfolgungsbemiihungen sind in zeitlicher Hinsicht unzu-
mutbar, wenn von der impfgeschédigten Person als Folge der erlittenen gesundheitlichen
Beeintrdchtigung oder aus anderen Griinden nicht verlangt werden kann, dass sie sich
(mehreren) Schadenersatzverfahren mit Gberjahriger Dauer aussetzt.

V. Entschadigung fiir den immateriellen Impffolgeschaden

A. Anspruchsvoraussetzungen
1. Allgemeines

Gemadss Art. 65 Abs. 1 EpG besteht ein Anspruch auf eine Genugtuung, wenn eine behérdlich
angeordnete oder empfohlene Impfung eine schwere gesundheitliche Beeintrachtigung zur Folge
hat. Der Genugtuungsbetrag betragt maximal 70 000 Franken und richtet sich nach der Schwere
der Beeintrichtigung?®. Der Gesetzeswortlaut von Art. 65 Abs. 1 EpG weist eine frappante Ahn-
lichkeit mit Art. 22 Abs. 1 OHG auf. Hier wie dort gilt sodann der Hochstbetrag von 70 000

Franken?'°.

Unklar ist, wie der Verweis auf die sinngeméasse Anwendung von Art. 47 und 49 OR zu verstehen
ist. Gemdss Art. 47 OR stehen der korperverletzten Person und den Angehdrigen einer getoteten
Person ein Genugtuungsanspruch zu, wahrend Art. 49 OR einen solchen personlichkeitsverlet-
zen Personen gewdhrt, wobei Angehorige von schwer korperverletzten Personen praxisgemdss
ebenfalls genugtuungsberechtigt sind*'". Im Opferhilferecht ist denn auch explizit anerkannt, dass
Angehorige des Opfers der Straftat eine Genugtuung bis maximal 35 000 Franken geltend ma-
chen kénnen?*.

Das Epidemiengesetz schweigt sich hinsichtlich der Aktivlegitimation der Angehérigen aus; es
wird von der Praxis zu kldren sein, ob der Genugtuungsanspruch auch von Angehorigen einer
schwer impfgeschddigten Person mit oder ohne Todesfolge geltend gemacht werden kann. Nach
der Auffassung der Gutachter ist ein solcher Genugtuungsanspruch zu bejahen. Entsprechend
der opferhilferechtlichen Regelung gilt dabei ein Hochstbetrag von 35 000 Franken.

2. Immaterielle Unbill

Im Unterschied zum Entschadigungs- setzt der Genugtuungsanspruch nicht einen materiellen,
sondern einen immateriellen Schaden voraus. Der immaterielle Personenschaden wird vom Ge-
setzgeber nicht explizit benannt. Nicht nur Art. 65 EpG, sondern auch Art. 47 und 49 OR erwéh-

299 vgl. Art. 65 Abs. 2 und 3 EpG.

'%1n der Botschaft wird explizit erwihnt, dass sich der Hochstbetrag am OHG orientiert und ungefihr zwei Dritteln
des Ublicherweise verwendeten haftpflichtrechtlichen Grundbetrags bei dauernder Invaliditat entspricht (vgl. Botschaft
EpG, 413).

' Grundlegend BGE 112 11 121 ff. und 112 11 220 ff.

212 vgl. Art. 22 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 2 lit. b OHG.
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nen lediglich die «Genugtuung», mithin die Ersatzleistung, die fiir den immateriellen Personen-
schaden geschuldet wird, nicht aber diesen selbst. Lehre und Rechtsprechung verwenden fiir die
Umschreibung des immateriellen Personenschadens unterschiedliche Begriffe’". In der deutsch-
schweizer Rechtssprache hat sich der Begriff der «<immateriellen Unbill»*'* eingebiirgert, wih-
rend in den anderen Landesteilen u.a. die Begriffe «tort moral», «préjudice moral», «torto mo-
rale», «danno morale» bzw. «danno morale puro» etc. verwendet werden.

Eine personliche Unbill wird verursacht durch koérperliche und seelische Schmerzen®”, Trauer
und Leid®'®, Minderwertigkeitsgefiihle?’, Angste’'®, insbesondere Todesangst’'’, und Kriankun-
gen*’, insbesondere beim Ausbleiben einer Entschuldigung®' oder in Diskriminierungsfallen®*.
Eine gewdhnliche Aufregung®’ oder die Straftaten oder Unféllen an sich immanente Angst stellen
keine immaterielle Unbill dar***. Die blosse Angst, mit einer Krankheit angesteckt worden zu
sein, hat ebenfalls keinen Gefiihlsschaden zur Folge; erforderlich ist eine der Todesangst ver-
gleichbare Angst*”. In zeitlicher Hinsicht wurde «eine bloss wenige Minuten dauernde Todes-
angst soweit ersichtlich fir sich allein noch nie als Grund fiir eine Genugtuung betrachtet»**°.
Eine wihrend Stunden®” bzw. eine wihrend einer Stunde erlittene Todesangst ist genugtuungs-
begriindend*?.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung bejaht allerdings einen Genugtuungsanspruch in «An-
steckungsfallen», wenn eine spdtere schwere Erkrankung lberwiegend wahrscheinlich ist bzw.
die mit dem Erreger angesteckte Person lebensldnglich Medikamente einnehmen oder sich an-
deren medizinischen Massnahmen zu unterwerfen hat. Bei einer Ansteckung mit dem HI-Virus
geht die Rechtsprechung vom Vorliegen einer schweren Korperverletzung aus®*’ und erachtet
eine haftpflichtrechtliche Genugtuung von 35 000 Franken als gerechtfertigt***. Mit einer Anste-
ckung des HI-Virus vergleichbar ist sodann die Schadigung des Erbgutes bzw. die Verursachung

eines erhohten Krebs-Risikos?'.

213 Siehe die Hinweise in BGE 123 IV 145 E. 4b/bb.

214 Statt vieler z.B. BGE 123 11 210 E. 3b/cc.

215 Vgl. BGE 120 11 97 = Pra 1995 Nr. 37 E. 2b.

216 Vgl BGE 112 11 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 2.

217 vgl. Urteil OGer ZH SE090044 vom 7. April 2010 E. 1.5.1.

218 Vgl. BGE 129 IV 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7.3 «Angstzustdnde, Panik, Schlaflosigkeit, Gefiihle der Verunsicherung,

Appetitlosigkeit und Melancholie».
219 Vg|. BGE 125 11l 412 E. 2b/aa und Urteil BGer 1A.235/2000 vom 21. Februar 2001 E. 5c.

220 Vgl. BGE 125 111 70 E. 3a.
221 Vgl. Urteil BGer 1A.83/2002 vom 22. Juli 2002 = Pra 2003 Nr. 27 E. 5.1.
222 Vg|. HUTTE, Klaus/LANDOLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der Genugtuung. Bd. 2:

Genugtuung bei Korperverletzung, Zirich 2013 Rz. 257.
223 Vgl. Urteil BezGer Bischofszell TG BGB 97/§ 167 = Assistalex 1997 Nr. 7700.

224 (Straftaten im Sinne des Opferhilfegesetzes sind sehr haufig mit Angst fiir die Opfer verbunden. Dies ist gewisser-

massen der opferhilferechtliche Normalfall und bei der Bemessung der Genugtuung nicht besonders zu beriicksichti-
gen» (Urteil BGer 1A.235/2000 vom 21.02.2001 E. 5c).
225 Vgl. BGE 125 111 412 E. 2c.

226 Urteil BGer 1A.235/2000 vom 21.02.2001 E. 5c¢ (Flugunfall).

227 vgl. BGE 125 IV 199 E. 6.

228 \/g|. Urteil SozVersGer ZH OH.2003.00003 vom 19.08.2003 E. 3.3.1.
229 vgl. BGE 141 IV 97 ff.

29 vgl. Urteil BGer 6B_857/2015 vom 21. Mirz 2016 E. 3.3.

1 vgl. BGE137 IV219E. 2.6 .
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Nachhaltige Beeintrichtigungen der Lebensqualitit sind ebenfalls genugtuungsbegriindend**.
Lebensqualitatseinbussen entstehen im Zusammenhang mit verletzungsbedingten Funktionsaus-
fallen, die Alltags- und Freizeitvergniigen beeintrachtigen*”, einer verkirzten Lebenserwar-
tung”* und Beeintrichtigungen des sozialen Beziehungsnetzes (Partnerschaft, Familie, Freunde,
gemeinnliitzige Tatigkeit etc.) des Verletzten. Eine derartige soziale Unbill tritt ein, wenn der Ver-
letzte nicht mehr mit der Umwelt kommunizieren kann*”, bei der Partnerwahl beeintrachtigt
ist”*, verminderte Heiratschancen hat*’, nur noch tber ein eingeschrianktes Sexualleben ver-

fugt”*® oder keine Kinder mehr zeugen kann.

Von einer genugtuungsbegriindenden Stérung der Sexualfunktion ist nicht nur beim Vorliegen
einer Impotenz (impotentia generandi oder impotentia coeundi**®) oder des Angewiesenseins auf
potenzfordernde Medikamente®®, sondern auch bei einer Verringerung der Haufigkeit des ehe-
lichen Beischlafs**' oder von Schmerzen wihrend des Geschlechtsverkehrs®** auszugehen. Eine
immaterielle Unbill entsteht sodann, wenn der Verletzte familidre Funktionen nicht mehr ausi-
ben, beispielsweise sich nicht mehr um die Erziehung seiner Kinder kimmern kann**, oder von
der Familie getrennt in einem Heim leben muss***. Solche verletzungsbedingt erfolgende Beein-
trachtigungen des Ehe- und Familienlebens rechtfertigen eine Erh6hung der Genugtuung®®.

Eine berufliche Unbill tritt ein, wenn die Berufswahlfreiheit verletzungsbedingt eingeschrankt
wird**®, der Geschadigte verletzungsbedingt seinen angestammten Beruf wechseln®* oder seine

232 Vgl. BGE 112 11131 E. 2 und 4.

233 Vgl. z.B. Urteile KGer GR SB 08 40 vom 2. Juli 2009 E. 3 (Verlust an Lebensqualitdt zufolge Unmoglichkeit der
Ausiibung der fritheren Hobbies Wandern, Radfahren, Luftgewehrschiessen und Ballonfahren), KGer SZ vom 26. April
1997 =SG 1997 Nr. 1211 E. 8a/cc (Unméglichkeit, friihere Sportarten auszuiiben), BezGer Affoltern vom 23. Novem-
ber 1994 i.S. Alpina Versicherungen E. 8 (Beeintrachtigung von Wanderungen, Ausritte, Teilnahme an Reitturnieren
sowie eingeschrankte Theater- und Konzertbesuche) und ZivGer Tl vom 20. Dezember 1989 = JdT 1992 | 754 = Rep
1990, 219 (Beeintrachtigung der Wanderfreude).

234 Siehe z.B. Urteile KreisGer Untertoggenburg-Gossau vom 11. Dezember 2007 = SG 2009 Nr. 1619 E. 1l/9¢ (wegen

zu spiter Krebsdiagnose und -aufklirung deutlich schlechtere Uberlebensprognose) und KGer VS vom 26. September
19901i. S. . c. R. =ZWR 1991, 227 E. 4d.
235 Vgl. Urteil BGer 4C.170/1997 und 4P.304/1998 vom 22. Mdrz 1999 = SG 1999 Nr. 1363 E. 3c.

236 Die Partnerwahl wird durch Verstimmelung und Entstellungen beeintrachtigt. Narben im Gesicht und am Kérper

fallen bei Frauen und Mddchen in der Regel mehr ins Gewicht als bei Mdnnern (vgl. Urteile BGer 65.232/2003 vom
17. Mai 2004 = Pra 2004 Nr. 144 E. 2.4 und ferner SozVersGer ZH OH.2010.00009 vom 16. April 2012 E. 6.4).
237 Vgl. Urteile BGer 4C.103/2002 vom 16. Juli 2002 = Assistalex 2002 Nr. 9368 E. 5, KGer SZ vom 26. April 1997 =

SG 1997 Nr. 1211 E. 8a/cc, KGer VS vom 26. September 1990 i. S. I. c. R. = ZWR 1991, 227 E. 4d und AmtsGer
Olten-Gosgen 35/1987 vom 20. Mai 1988 = SG 1988 Nr. 547 E. 5 und BGer C.332/1979 vom 18. Marz 1980 = JT
1981 1 461.

238 Vg|. BGE 132 Il 117 E. 2.4 sowie Urteile BGer 4C.103/2002 vom 16. Juli 2002 = Assistalex 2002 Nr. 9368 E. 5,

KGer SZ vom 26. April 1997 = SG 1997 Nr. 1211 E. 8a/cc, AppHof BE vom 1. Juni 1994 i. S. S. und M. Versicherungs-
Gesellschaft = SG 1994 Nr. 1052.2 E. 5 und BGer C.332/1979 vom 18. Mdrz 1980 =JT 1981 | 461.
239 Vgl. BGE 112 11226 E. 3a und 104 11 307 = )dT 1979, 458.

240 Vg|. Urteil BGer 4C.103/2002 vom 16. Juli 2002 E. 5.
241 Vgl. Urteil KGer ZG A2 1996 72 vom 23. August 1999) = Assistalex 1999 Nr. 5871 = pladoyer 1999/6, 57 = SG

1999 Nr. 1377 =ZGGVP 1999, 111 E. 4.1.
242 Vgl. Urteil KGer NE vom 1. April 1996 = SG 1996 Nr. 1080 E. 3 (Verlust eines Samenleiters nach Hundebiss).

243 Vgl. BGE 117 11 50 = Pra 1992 Nr. 140 E. 4b (schwer verletzter Vater einer sechs Monate alten Tochter) und 112 Il

131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 4 (schwer verletzte Mutter von drei Kindern im Alter 11, 15 und 21) und ferner Urteil
BStGer SK.2009.5 vom 15. Juni 2010 E. 6.4b (alleinerziehender Vater in Untersuchungshaft).

244 Siehe z.B. BGE 112 11 220 = Pra 1986 Nr. 233 E. 3a.

245 Vgl. z. B.BGE 131 11 656 E. 11.4.

246 \/g|. BGE 89 11 56 E. 4.

247 Vgl. BGE 131 11 656 E. 11.4, 112 11 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 4b und 102 1l 33 E. 4 sowie Urteile OGer LU vom
13.Juni 1995 i.S. Kc. S =SG 1995 Nr. 1008 = SJZ 1996, 87 E. 3 (Aufgabe des Kochberufs) und BezGer Affoltern vom
23. November 1994 i.S. Alpina Versicherungen E. 8 (Aufgabe des Berufs einer Handarbeitslehrerin).
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selbststindigerwerbende Titigkeit aufgeben muss**® bzw. die angestammte Erwerbsarbeit zwar
weiterhin austiben kann, aber verringerte Aufstiegschancen hat**’. Genugtuungserhohend zu be-
ricksichtigen sind ferner eine erfolglose berufliche Wiedereingliederung®® oder der Verlust der

Arbeitsstelle sowie fehlende berufliche Aussichten?'.

3. Schwere der Beeintrachtigung — Bagatellverletzung

Der epidemierechtliche Genugtuungsanspruch setzt voraus, dass die unerwiinschten Impffolgen
eine schwere personliche, soziale und/oder berufliche Unbill verursachen. Der Bundesrat hat in
der Botschaft betont, dass die Genugtuung auf wesentliche Beeintrachtigungen beschrankt ist
und den erlittenen Nachteil nicht unbedingt vollkommen abdecken soll**>. Damit wird zum Aus-
druck gebracht, dass bagatelldre Beeintrachtigungen der Gesundheit keinen Anspruch auf eine
Genugtuung begriinden. Dieselbe Problematik besteht nicht nur beim epidemierechtlichen Ge-
nugtuungsanspruch, sondern auch beim haftungsrechtlichen Genugtuungsanspruch und bei der
sozialversicherungsrechtlichen Integritatsentschadigung.

Im Unfallversicherungsrecht besteht ein Anspruch auf eine Integritdtsentschadigung erst ab einem
Schweregrad von 5 % bei physischen Beeintrachtigungen®> bzw. von 20 % bei psychischen
Beeintrachtigungen®*. Der Schweregrad wird in Anlehnung an die sog. Gliederskala (UVV An-
hang 3) festgelegt. Die Entschadigung fiir spezielle oder nicht aufgefiihrte Integritdtsschaden wird
nach dem Grad der Schwere vom Skalenwert abgeleitet und richtet sich im Einzelnen nach den
SUVA-Tabellen®”*; diese dienen der Gleichbehandlung der Versicherten und sind verwaltungs-
intern verbindlich®*. Die militarversicherungsrechtliche Einschdtzung der Integrititseinbusse er-
folgt demgegeniiber mit einem Raster von +/- 2,5%.

Die haftpflichtrechtliche Genugtuungspraxis anerkennt ebenfalls, dass nicht jede geringfiigige
gesundheitliche Beeintrachtigung eine immaterielle Unbill zur Folge hat. Unter einer solchen
Bagatellverletzung sind schnell ausheilende Gesundheitsbeeintrachtigungen zu verstehen. Dazu
zdhlen etwa Knochenbriiche, insbesondere Arm- und Beinbriiche, die komplikationslos verhei-
len, Hirnerschiitterungen, Rissquetschwunden, Blutergilisse oder Schiirfungen sowie Tétlichkei-
ten, z.B. Ohrfeigen, Faustschldge oder Fusstritte. Selbst ein kurzzeitiger Spitalaufenthalt von we-
nigen Tagen oder eine Arbeitsunfdhigkeit von bis zu einem Monat haben werden mitunter als
unwesentlich qualifiziert.

248 Vg|. BGer 4C.103/2002 vom 16. Juli 2002 = Assistalex 2002 Nr. 9368 E. 5.

249 Vg|. Urteile BGer 1A.235/2000 vom 21. Februar 2001 E. 5f/aa (verpasste berufliche Karriere als Pilot und Flugun-
ternehmer) und KGer VS vom 11./15. Marz 1986 = ZWR 1986, 217 E. 6 (verringerte Aufstiegschancen eines Polizis-
ten).

250 Vg|. Urteil BGer 4C.379/1994 vom 21. August 1995 = SG 1995 Nr. 1052.1 E. 7a.

251 Vgl. Urteil BGer 1A.83/2002 vom 22. Juli 2002 = Pra 2003 Nr. 27 E. 5.1.

2 vgl. Botschaft EpG, 412.

253 Vgl. Ziff. 1 Anhang 3 UVV.

254 Siehe Integritatsentschadigungstabelle Nr. 8.

255 Siehe Art. 36 Abs. 2 UVV sowie BGE 124 V 32 E. Tcund 113 V 219 E. 2b.

256 VVgl. BGE 116 V 156 E. 3c und 113 V 218 = Pra 1988 Nr. 178 E. 3b.

257 Vgl. Art. 25 Abs. 2 MVV.
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0 Tabelle: Bagatellverletzungspraxis

Urteil

Als Bagatellverletzung qualifiziert

OGer ZH vom 07.07.2010 (SB100109) = NZZ vom
14.07.2010, S. 14

KGer SG vom 13.08.2008 (BZ.2008.29) E. 1I/3b

KGer SG vom 11.06.2007 (BZ.2006.100) = SG 2008
Nr. 1613 E. lll/3c

BGer vom 18.01.2006 (4C.283/2005) = JdT 2006 |
S.476 E. 3

VPB 2001 Nr. 18

BGer vom 25.09.2000 (4C.49/2000) E. 3¢)

BGer vom 11.08.2000 (1A.107/1999) E. 2e

VGer BS vom 28.02.1997 = BJM 1999, S. 271

KassGer NE vom 09.06.1988 i.S Guichard = RJN 1988,
S.34E.2b

BezGer Arbon vom 16.10.1985 i.5. R. = SG 1985 Nr.
379=S5)71986,S.46 E. 8

BGE 108 V 90 = Pra 1983 Nr. 75 E. 2b

BGE331115E. 8

Schadelbruch nach Schlagerei

Schleudertrauma bei Vorzustand (invalidisierendes Ri-

ckenleiden)

16-tagiger Aufenthalt eines fiinfeinhalb Jahre alten Kna-
ben im Spital, wovon fiinf auf der Intensivstation — ein
mittelschweres geschlossenes Schddelhirntrauma mit
Fazialisschwache links (leicht eingeschrankte Augenhe-
bung links, linker Mundwinkel hangt leicht) — nichtdislo-
zierter Bruch des Ellenbogens rechts, welcher mit einer
Oberarmgipsschiene fiir vier Wochen ruhiggestellt wer-
den musste

«une fracture ouverte de la jambe droite, qui a nécessité
trois interventions chirurgicales et séjours hospitaliers,
I"'un d’eux étant intervenu peu avant les fétes de Noél
2000; la lésion a provoqué une incapacité de travail to-
tale de travail, jusqu’au 4 juin 2001, puis a raison d’un

pourcentage de 50% jusqu’au 3 septembre 2001 »

Verletzungen am Wadenbein und am Fussgelenk — sechs
Wochen Bein im Gips

Arm- bzw. Beinbruch, die komplikationslos heilen

Fusstritte, mehrere Blutergiisse, vor allem im Genitalbe-
reich, sowie Harnrohrenverletzung — vierwochige Ar-

beitsunfahigkeit
Weichteilkontusion und 3-tdgige Arbeitsunfahigkeit

Nasenbeschwerden («tuméfaction modérée de la racine
du nez, sans déformation importante a |’exception d’une
déviation du septum nasal sur la gauche»)

Notwendigkeit einer Hiiftkorrektur mittels Spreizhose

eineinhalbwochige Photophobie

Verlust von vier Schneidezahnen

1 Bei vorlibergehenden Gesundheitsbeeintrachtigungen ist eine immaterielle Unbill erst dann an-
zunehmen, wenn erschwerende Begleitumstidnde bestehen. Solche liegen vor, wenn die an sich
geringfuigige Korperverletzung vorsatzlich, unter traumatischen Umstianden zugefligt wurde oder
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langerfristige psychische Nachwirkungen hat**®. Wer in seiner Wohnung tiberfallen, mit Tranen-

gas bespriiht und brutal geschlagen wird, ist genugtuungsberechtigt, auch wenn die Schlage
«nur» zu einer aufgerissenen Unterlippe mit Bluterguss und das Tranengas in den Augen zu Rei-
zungen an der Bindehaut fihrten®”’.

Als erschwerende Umstinde kommen ferner z.B. eine Lebensgefdhrdung, einschneidende Wir-
kungen auf das private oder berufliche Leben, wie etwa ein langer Spitalaufenthalt oder mehrere
lange Spitalaufenthalte, oder besonders heftige oder langandauernde Schmerzen in Frage®®. Eine

ausbleibende Entschuldigung stellt jedoch keinen erschwerenden Begleitumstand dar'.

Nicht mehr als Bagatellverletzungen konnen ein Nasenbeinbruch, der Bruch der Kinnlade, der
Verlust von Zdhnen, der Riss eines Halswirbels, eine Oberschenkelfraktur, der Schuss in das
Schienbein, lebensgefdhrliches Wiirgen, wiederholte Schldge an den Kopf oder die Attacke eines
Exhibitionisten gegen eine Frau bezeichnet werden®®. Von einer genugtuungsbegriindenden Kor-
perverletzung ist zudem immer dann auszugehen, wenn eine Dauerinvaliditit eintritt oder ein
wichtiges Organ dauernd beeintrédchtigt wird*>, wie das z.B. fir den Verlust eines Sinnesor-
gans®*, eine Entstellung, schielende Augen und den Verlust der Sehkraft** oder den Verlust eines

Samenleiters*® zutrifft.
B. Bemessung der Genugtuungshohe
1. Allgemeines

Gemdss Gesetzeswortlaut ist fiir die Bemessung des Genugtuungsbetrags die Schwere der Beein-
trachtigung massgeblich**’. In der Botschaft wird diesbeziiglich ausgefihrt:

Absatz 2 formuliert den Grundsatz, dass sich wie im Haftpflichtrecht die Be-
rechnung der Genugtuung nach der Schwere der Beeintrdchtigung bemisst. Da-
bei wird allerdings dem Héchstbetrag nach Absatz 3 Rechnung zu tragen sein.
Der Héchstbetrag ist fiir die schwersten Leiden vorgesehen; die Betrédge fiir Ge-
nugtuungen gestiitzt auf das EpG werden deshalb kleiner sein als jene die ge-
stiitzt auf das Privatrecht zugesprochen werden.

258 Vg|. Urteile BGer 65.334/2004 vom 30. November 2004 E. 4.2 (Wirgen der Ehefrau mit Tétungsvorsatz) und
65.28/2003 vom 18./26. Juni 2003 E. 3.2 (Opfer wurde in Wohnung iiberfallen, mit Tranengas bespriiht und brutal
geschlagen).

259 Vgl. Urteil BGer 65.28/2003 vom 18./26. Juni 2003 E. 3.2.

260 Vg|. Urteile BGer 1A.107/1999 vom 11. August 2000 E. 2e und OGer ZH vom 27. Mérz 1990 = SJZ 1990, 400
E. 6 (Ablehnung einer Genugtuung von CHF 1 500, voriibergehende Schmerzen bzw. Verletzung der Wirbelsdule
nach Sturz), und Appellationshof BE vom 27. Mai 1987 i.S. R. H. c. Skiclub Brienz = SG 1987 Nr. 478 E. lll/2 (zwei-
waochiger Spitalaufenthalt und 5-monatige Arbeitsunfahigkeit nach Knieverletzung und Kreuzbandriss).

261 Vgl. Urteil Bezirksgerichtliche Kommission Miinchwilen TG §25/1999 vom 21. Januar 1999 = Assistalex 1999
Nr. 5566.

262 Vg|. Urteile BGer 1A.276/2005 vom 24. Mdrz 2006 E. 2.2 (CHF 6 000 fir Gehirnerschiitterung sowie Briiche des
rechten Unterschenkels, des linken Handgelenks und des Nasenbeins verbunden mit einem 16-tdgigen Spitalaufent-
halt) und 1A.107/1999 vom 11. August 2000 E. 2e und 1P.494/2002 vom 11. November 2002 = Pra 2003 Nr. 81
(Rissquetschwunde an der Nase und multiple Schadelprellungen) sowie OGer ZH 1A.163/2000 vom 8. November
2000 E. 4 (Schliisselbeinfraktur, Schulterprellung, eintdgiger Spitalaufenthalt, fiinfeinhalbwochige Arbeitsunfahigkeit)
und OGer LU vom 21. Mai 1984 i.S. B. c. S. = SG 1984 Nr. 279 E. 6 (Tibiatorsions- und Fibulafraktur sowie 25-tdgige
Spitalpflege und sechsmonatige Arbeitsunfihigkeit); a.A. Urteil BGer 4C.283/2005 vom 18. Januar 2006 = JdT 2006 |
476 E. 3.2 (Verneinung einer immateriellen Unbill bei einer neunmonatigen Arbeitsunfdhigkeit von 100 % und drei-
maliger Operation).

263 Vg|. BGE 121 11 369 E. 3¢/bb und Urteil BGer 1A.235/2000 vom 21. Februar 2001 E. 5b/aa.

264 Vgl. BGE 110 11 163 = Pra 1984 Nr. 175 E. 2c (einseitiger Gehorverlust).

265 Vgl. BGE 81 Il 159 E. 6.

266 Vg|. Urteil KGer NE vom 1. April 1996 = SG 1996 Nr. 1080 E. 3.

%7 vgl. Art. 65 Abs. 1 und 2 EpG.
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Die Festsetzung der Genugtuung im Einzelfall richtet sich nach einer degressi-
ven Skala, die von den im Privatrecht tiblicherweise gewéhrten Betrdgen unab-
héngig ist. Diese Betrdge kénnen jedoch einen Hinweis darauf geben, welche
Beeintrdchtigungen hohe Genugtuungen rechtfertigen. Von Bedeutung ist zu-
dem, dass der Spielraum angesichts der Hochstbetrdge deutlich geringer ist als
im Privatrecht. In diesem Sinn muss die entscheidende Behérde die Héchstsum-
men fiir die schwersten Verletzungen vorbehalten, was in der Regel dann der
Fall ist, wenn sie zu 100 Prozent invalid sind.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen wurden diese Ausserungen in der Botschaft nicht
infrage gestellt, weshalb davon auszugehen ist, dass die epidemierechtliche Genugtuung degres-
siv auszugestalten ist, wobei der Hochstbetrag von 70 000 Franken lediglich bei schwersten
Impffolgeschdden beansprucht werden kann. Fiir die Festlegung des epidemierechtlich massge-
blichen Genugtuungsbetrages sind verschiedene Methoden denkbar:

e Prozentmethode: Der epidemierechtliche Maximalbetrag von 70 000 ist im Gesetz ver-
ankert und wird auf absehbare Zeit nicht betraglich angepasst, wiahrend die haftpflicht-
rechtliche Genugtuung einzelfallweise festgelegt wird. Das Bundesgericht pflegt im Rah-
men seines Ermessens die Genugtuungssumme in schweren Féllen erheblich héher an-
zusetzen als frither’®®. Aktuell werden Genugtuungsbetrdage Gber 200 000, aber unter
300 000 Franken in schwersten Invalidititsfillen zugesprochen*®. Der Maximalbetrag
von 70 000 Franken entspricht insoweit 25 bis 30 % der haftpflichtrechtlichen Genugtu-
ung. Die epidemierechtliche Genugtuung konnte folglich als ein einzelfallweise zu be-
stimmender Prozentsatz der haftpflichtrechtlichen Genugtuung verstanden werden.

e Analogiemethode: Die epidemierechtliche Genugtuung, insbesondere der Maximalbe-
trag, ist der opferhilferechtlichen Genugtuung nachgebildet und erfiillt wie diese den
Zweck, die geschddigte Person vor einem ungedeckten Schaden zu bewahren, wobei die
Solidargemeinschaft der Steuerzahler nicht wie allfillige Haftpflichtige den gesamten im-
materiellen Schaden auffangen soll. Insoweit ware es naheliegend, die opferhilferechtli-
che Genugtuungspraxis fiir die Festlegung der epidemierechtlichen Genugtuung analog
heranzuziehen.

2. Haftpflichtrechtliche Bemessungsmethode
i. Allgemeines

Nach dem Wortlaut von Art. 47 OR ist die Genugtuung «unter Wiirdigung der besonderen Um-
stinde» festzulegen. Der Gesetzgeber hat es versiumt, die einzelnen Kriterien oder sogar eine
Berechnungsmethode zu bestimmen, anhand derer die Festlegung des Genugtuungsbetrages er-
folgen soll. Er verweist lediglich auf die «<Angemessenheit» des Genugtuungsbetrages. Die Recht-
sprechung hat die Angemessenheit dahingehend konkretisiert, dass die Genugtuungssumme dem
Opfer nicht «ldcherlich» tief erscheinen darf*’’, umgekehrt aber auch nicht einen finanziellen
Wohlstand herbeifiihren soll. Damit wiirde nicht der Ausgleich der immateriellen Unbill, son-

dern vielmehr eine eigentliche ungerechtfertigte Bereicherung erzielt'”".

2% So BGE 112 11 131 E. 2.

%9 vgl. HOTTE, Klaus/LANDOLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der Genugtuung. Bd. 2:
Genugtuung bei Korperverletzung, Zirich 2013, Rz. 465 ff.

270 Vgl. BGE 129 1V 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7.2, 125 11 269 = Pra 1999 Nr. 175 E. 2a, 118 11 410 E. 2a und 90 11 79
E. 2.

71'vgl. BGE 123 11l 10 E. 4c/bb.
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Die Festlegung der Genugtuung hat nach der Rechtsprechung einzelfallweise zu erfolgen und
die gesamten Umstidnde zu berticksichtigen*”?, weshalb nicht — wie in der Unfallversicherung im
Zusammenhang mit der Integritdtsentschddigung — die Tarif-, sondern die Einzelfallmethode zur
Anwendung gelangt®”. Das Bundesgericht betont, dass die Festsetzung der Hohe der Genugtu-
ung eine Entscheidung nach Billigkeit ist und die Bemessung der Genugtuung nicht nach sche-
matischen Massstaben erfolgen darf”’*. Die Festlegung der Genugtuung ist zwar eine Rechtsfrage,
da der Entscheid aber ein Ermessensentscheid ist, Gberprift ihn das Bundesgericht nur mit grosser

Zuriickhaltung®”. Das Bundesgericht beschrankt sich letztlich auf eine Willkirprifung®”®.

Fir die einzelfallweise Festlegung der Genugtuungssumme sind folgende Kriterien massgeblich:
e Artund Schwere der Verletzung,
e Intensitdt und Dauer der Auswirkungen auf die Personlichkeit des Betroffenen,
e der Grad des Verschuldens des Haftpflichtigen,
o ein allfilliges Selbstverschulden des Geschddigten sowie
o die Aussicht auf Linderung des Schmerzes durch die Zahlung eines Geldbetrags®’®.
ii. Prdjudizienvergleichsmethode

In der Praxis haben sich in Konkretisierung der Einzelfallmethode die Prdjudizienvergleichs- und
die Zwei-Phasen-Methode herausgebildet*”. In der Regel wird die Prajudizienvergleichsmethode
herangezogen. Das Bundesgericht betont, dass sich aus Prdjudizien durch Vergleich von bereits
beurteilten Fédllen mit dem zu beurteilenden Fall Anhaltspunkte fir die Beurteilung der Angemes-
senheit der Festlegung des Genugtuungsbetrages gewinnen lassen®®. Anhand bereits beurteilter
vergleichbarer Félle wird die Hohe des Genugtuungsbetrags im Einzelfall unter Wiirdigung der
konkreten Umstdnde festgesetzt.

272 V/gl. BGE 123 111 306 = Pra 1997 Nr. 170 E. 9b, 97 V 103 E. 3 und 90 1 184 E. 2.

273 Vgl. BGE 132 11117 E. 2.2.3 und 127 IV 215 E. 2e.

274 Statt vieler BGE 132 11 117 E. 2.2.3 sowie Urteile BGer 6B_544/2010 vom 25. Oktober 2010 E. 3.1, 4C.263/2006
vom 17. Januar 2007 E. 7.3 und 4C.55/2006 vom 12. Mai 2006 E. 5.2.

275 vgl. BGE 123 111 306 E. 9b.
276 Statt vieler BGE 123 11 210 E. 2c.

278 Statt vieler BGE 132 11117 2.2.2, 123 111 306 = Pra 1997 Nr. 170 E. 9b und 112 11 131 E. 2.

279 Weiterfiihrend HUTTE, Klaus/LANDOLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der Genugtuung.
Bd. 2: Genugtuung bei Korperverletzung, Zirich 2013, Rz. 370 ff.

280 Statt vieler BGE 127 1V 215 E. 2e und 112 11 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 2.
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Die Anzahl der zum Vergleich herangezogenen Prajudizien variiert betrachtlich®®'. Das Bundes-
gericht verlangt, dass die zum Vergleich herangezogenen Prdjudizien zeitlich nicht weit zuriick-
liegen*®* und zudem sorgfiltig verglichen werden*®. Prajudizien, die mehr als 25 Jahre zuriick-
liegen, dirfen nur noch bedingt beriicksichtigt werden***. Die herangezogenen friheren Prijudi-
zien sind dem jeweiligen Teuerungsanstieg bis zum Berechnungszeitpunkt anzupassen®®, an-
sonsten eine Erosion der realen Genugtuung erfolgt.

Das Bundesgericht iibt grosse Zuriickhaltung bei der Uberpriifung der von den kantonalen Tat-
sachengerichten im Rahmen eines Prijudizienvergleichs zugesprochenen Genugtuungssummen
und beschrankt sich letztlich auf eine Willktrprifung®®®. Eine Abweichung um 25 % von ver-
gleichbaren Prdjudizien ist zwar «an der unteren Grenze des noch Haltbaren», aber nicht will-
kirlich*®”. Verlangt der Geschadigte eine hohere Genugtuungssumme, als veroffentlichte Ge-
richtspraxis und die dem Gericht bekannten Entscheidungsgrundlagen nahelegen, ist er fiir jene
Elemente, die eine Erhéhung rechtfertigen konnten, behauptungs- und beweispflichtig®®. Er hat

insbesondere einschligige Prdjudizien explizit zu nennen*®.

Den Gutachtern sind keine schweizerischen Prdjudizien bekannt, in welchen haftpflichtrechtli-
che Genugtuungen fiir einen Impffolgeschaden zugesprochen worden sind. Auch in rechtsver-
gleichender Hinsicht gilt derselbe Befund, immerhin lassen sich dem deutschen Fallrecht einige
wenige Schmerzensgeldentscheide entnehmen?*:

Gericht Impfung Impfreaktion Genugtuungsbetrag
OLG Karlsruhe 7 U 50/86 | Unterbliebene Impfung trotz | Tuberkulose DM 10 000

vom 20.09.1989 = NJW | festgestellter Tuberkuloseer-

1990, 2319 krankung in Schulen

OLG Disseldorf 8 U | Keuchhustenimpfung Krampfanfille, wiederholte DM 20 000

27/90 vom 19.09.1991 = Spitalaufenthalte

NJW-RR 1992, 351

BGH 1l ZR 100/88 vom | Diphtherie, Keuchhusten, Nicht erwahnt DM 50 000
15.02.1999 = NJW 1990, | Wundstarrkrampf

2311

281 Siehe z.B. BGE 134 Il 97 E. 3.3 (drei Prdjudizien), 112 11 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 3 (sechs Prdjudizien) und 96
11218 E. 8b (acht Prdjudizien) und Urteile BGer 4C.263/2006 vom 17. Januar 2007 E. 7.4 (ein Prdjudiz), 6S.232/2003
vom 17. Mai 2004 = Pra 2004 Nr. 144 E. 2.2 (sechs Prdjudizien), 6S. 334/2003 vom 10. Oktober 2003 E. 5.2 (fiinf
Prajudizien), 4C.167/2000 vom 28. September 2000 E. 5d (vier Prajudizien), 4C.123/1996 vom 21. Oktober 1997 =
SG 1997 Nr. 1262 E. 3b/bb und cc (elf Prdjudizien) und 4C.407/1994 vom 19. Dezember 1995 = SG 1995 Nr. 1059
E. 4 (sieben Prdjudizien).

282 V/g|. Urteil BGer 4C.150/2004 vom 2. August 2004 E. 5.2.

283 Vg|. BGE 97 V 103 E. 3.

284 Vg|. Urteil BGer 65.232/2003 vom 17. Mai 2004 = Pra 2004 Nr. 144 E. 2.2.

285 Vgl|. Urteile OGer ZH vom 8. Dezember 1995 = ZR 1997 Nr. 2 E. IX und vom 15. November 1984 = SJZ 1985,

374 = ZR 1985 Nr. 80 E. 3a, ablehnend Urteil BGer 4C.435/2005 vom 5. Mai 2006 E. 6.2.
286 Statt vieler BGE 123 11 210 E. 2c.

287 Vgl. Urteil BGer 4C.435/2005 vom 5. Mai 2006 E. 6.2.

288 Vg|. BGE 127 IV 215 E. 2e, ferner 125 111 412 E. 2c/cc.

289 V/gl. Urteil BGer 1P.323/2005 vom 16. August 2005 E. 3.4.

299 Weiterfiihrend DeuTscH, Erwin, Aufklarung und Einwilligung vor Impfungen, in: VersR 1998, S. 1053 ff. und KAmps,

Hans, Der Umfang der Aufklarungspflicht und Haftung des staatlich angestellten Impfarztes und des niedergelassenen
Arztes bei der Polio-Schutzimpfung, in: MedR 1995, S. 268 ff.
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OLG Stuttgart 3 U 188/84 | DPT-Impfung schwere Gehirnschadigung DM 60 000
vom 12.06.1985 = VersR nach Gehirnentziindung
1986, 1198

Insoweit wdre bei Anwendung der Prajudizienmethode fir die Bestimmung der epidemierecht-
lichen Genugtuung auf bereits beurteilte Fille mit vergleichbaren gesundheitlichen Beeintrdch-
tigungen abzustellen. Hinsichtlich der Praxis zur haftpflichtrechtlichen Genugtuung ist auf die

Fallsammlung von LANDOLT/HUTTE zu verweisen®'.

iii. Zweiphasige Berechnungsmethode

Die zweiphasige Berechnungsmethode basiert auf der Erkenntnis, dass dhnliche Kérper- und Per-
sonlichkeitsverletzungen in objektiver Hinsicht zwar vergleichbar sind, der Betroffene aber un-
terschiedlich auf die Korperverletzung reagiert. Entsprechend wird vorgeschlagen, in einem ers-
ten Schritt eine Basisgenugtuung und in einem zweiten Schritt individuelle Zuschlage in Prozen-
ten der Basisgenugtuung festzusetzen. Das Bundesgericht betont zwar, dass Genugtuungstarife
unzuldssig sind, lasst aber die zweiphasige Berechnungsmethode in jiingster Zeit sowohl bei der
Verletzten-** als auch bei der Angehérigengenugtuung®” zu.

Als Basisverletztengenugtuung bieten sich die Integritdtsentschddigung der Unfallversicherung
oder die Integritatsentschadigung der Militarversicherung an. In den Fillen, in denen keine In-
tegritdtsentschadigungswerte greifbar sind, ist die Basisgenugtuung nach richterlichem Ermessen
zu bestimmen®”*. Das Bundesgericht hat unldngst erwogen, dass die Basisgenugtuung weder der
doppelten Integritatsentschadigung der Unfallversicherung®” noch der Integritatsentschadigung
der Militarversicherung entspricht*”®. Anerkannt wird demgegeniiber, dass die einfache Integri-
tatsentschadigung der Unfallversicherung als Basisgenugtuung herangezogen werden darf*”’. Die
Integritatsentschadigung ist aber nur ein Richtwert, der im Verhéltnis zu anderen massgeblichen
Bemessungskriterien unterschiedlich gewichtet werden kann®®.

291 Hutte, Klaus/LANDOLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der Genugtuung. Bd. 2:

Genugtuung bei Korperverletzung, Zirich 2013, 269 ff.

292 Vgl. BGE 132 11 117 E. 2.2.3 (CHF 50 000 Basisgenugtuung fiir paraplegiedhnliche Verletzungen) sowie Urteile
BGer 4C.263/2006 vom 17. Januar 2007 E. 7.3, OGer Luzern 11 04 163 vom 27. September 2006 = SG 2008 Nr. 1612
=HAVE 2007, 35 E. 14 (CHF 106 800 Basisgenugtuung fiir schweres Schadel-Hirn-Trauma), KGer BL 40-03/507/NOD
vom 8. Juni 2004 = SG 2004 Nr. 1568 E. 12 (CHF 20 000 Basisgenugtuung fiir Schleudertrauma), BGer 4C.103/2002
vom 16. Juli 2002 = Assistalex 2002 Nr. 9368 E. 5 (CHF 100 000 Basisgenugtuung fiir Paraplegie) und KGer SZ
KG 336/95 und KG 356/95 vom 26. April 1997 = pladoyer 1997/5, 67 = SG 1997 Nr. 1211 = SVZ 1998, 271 (CHF
100 000 fir schweres Schadel-Hirn-Trauma).

293 Vgl. Urteile BGer 4A_423/2008 vom 12. November 2008 E. 2.1, 1C_106/2008 vom 24. September 2008 E. 3 und
4C.435/2005 vom 5. Mai 2006 E. 4.2.1 f.

294 Vgl. z.B. Urteil SozVersGer ZH OH.2010.00001 vom 14. Juni 2011 E. 5.2 (CHF 10 000 als Basisgenugtuung bei
einer Vergewaltigung).

295 Vgl. Urteil BGer 4C.55/2006 vom 12. Mai 2006 E. 5.2 und LANDOLT, ZH-K, N 108 ff. zu Art. 47 OR.

296 Vgl. BGE 134 111 97 E. 4.4.
297 Vgl. BGE 132 11 117 E. 2.2.3 sowie Urteile BGer 4C.263/2006 vom 17. Januar 2007 E. 7.3, 4C.55/2006 vom 12.

Mai 2006 E. 5.2 und 4C.123/1996 vom 21. Oktober 1997 = SG 1997 Nr. 1262 E. 3b/aa.
298 V/g|. Urteil BGer 4C.55/2006 vom 12. Mai 2006 E. 5.2.
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In der Regel*” werden Gesamtgenugtuungssummen zugesprochen, die héher als die UVG-Integ-

ritaitsentschadigung bzw. Basisgenugtuung sind*®. Die bei schweren Kérperverletzungen zuge-
sprochenen Genugtuungssummen liegen teuerungsbereinigt bei 200 000 bis 300 000 Franken®'.
Die Gesamtgenugtuung bei schwersten Korperverletzungen entspricht insoweit maximal der
doppelten UVG-Integrititsentschadigung, die aktuell 148 200 ausmacht’®, und indiziert einen
Zuschlag von 100 % zur Basisgenugtuung. Es existiert aber keine Regel, wonach die doppelte
Integritatsentschadigung als Richtschnur fir die Bemessung der Gesamtgenugtuung heranzuzie-
hen ist’”. Die Hohe der Zuschlage zur Integrititsentschadigung ist einzelfallabhidngig festzule-
gen304.

3. Opferhilferechtliche Bemessungsmethode

Fir die Festlegung des Genugtuungsbetrags sind Art. 47 und 49 OR zwar gemdss dem Gesetzes-
wortlaut sinngemass anwendbar’®, doch der Genugtuungsbetrag des Opfers der Straftat betragt
maximal 70 000 Franken’® und bei den Angehérigen die Hilfte dieses Betrages. Der Hochstbe-
trag wird dabei nicht in Anlehnung an die haftpflichtrechtliche Bemessungsmethode bereits bei
mittelschweren, sondern nur bei schwersten gesundheitlichen Beeintrachtigungen gewahrt. Mit-
hin erhdlt das Opfer einer Straftat eine degressiv abgestufte haftpflichtrechtliche Genugtuung.

Das Bundesamt fiir Justiz umschreibt das Degressionsgebot in seinem Leitfaden aus dem Jahr
2008 folgendermassen:

Dies hat zur Folge, dass die Genugtuung nach einer degressiven Skala festzu-
setzen ist, die von den im Privatrecht gewdhrten Betrdgen unabhdngig ist; diese
kénnen indessen darauf hinweisen, welche Arten von Beeintrdchtigungen zu
den héchsten Betrdgen fiihren. Es ist wichtig, die Kohédrenz des Systems zu be-
achten. Die Plafonierung fithrt zwangsldufig zu einer allgemeinen Senkung der
Betrdge im Vergleich zum Haftpflichtrecht. Wenn zu hohe Betrége fiir kleinere
oder mittlere Beeintrdchtigungen gewdhrt werden, wird damit das System ver-
falscht und Opfer mit ausserordentlich schweren Beeintrdchtigungen benach-
teiligt. Es geniigt also nicht, Genugtuungen, die den vom Gesetz vorgesehenen
Plafond iiberschreiten, einfach zu kiirzen. Es ist in der Regel auch nicht méglich,

einfach den nach Haftpflichtrecht zugesprochenen Betrag zu iibernehmen®®.

299 Ausnahmsweise liegt die Genugtuung trotz fehlenden Selbstverschuldens unter der Integrititsentschadigung, siehe
z.B. Urteile OGer Ziirich vom 25. April 2008 = NZZ vom 23.09.2005, 58, und NZZ vom 26.04.2008, 59 (Genugtuung
nach brutalem Foul im Eishockey von CHF 10 000 liegt unterhalb Integritdtsentschadigung von CHF 21 400) und
AmtsGer LU-Land 119929 UZ 010 vom 31. Dezember 2002 = SG 2002 Nr. 1550 E. 11.3.

300 Statt vieler BGE 123 Il 306 = Pra 1997 Nr. 170 E. 9a, Urteile BGer 4C.60/1998 vom 20. Juli 1998 = SG 1998
Nr. 1316 E. 4 und 4C.407/1994 vom 19. Dezember 1995 = SG 1995 Nr. 1059 E. 4 sowie Tribunale d’appello TI vom
15. September 1998 = Rep 1998, 247 E. 6.3, OGer ZH vom 8. Dezember 1995 = ZR 1997 Nr. 2 E. IX und BezGer
SZ vom 10. August 1995 = pladoyer 1995/5, 67.

1 Siehe die Hinweise bei HUTTE, Klaus/LANDOLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der
Genugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Korperverletzung, Ziirich 2013, Rz. 466.

302 Vgl. Art. 22 Abs. 1 UVV.

303 Vgl. Urteil BGer 4C.55/2006 vom 12. Mai 2006 E. 5.2.

% Siehe die Hinweise bei HUTTE, Klaus/LANDOLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der
Genugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Korperverletzung, Ziirich 2013, Rz. 468.

305 Vgl. Art. 22 Abs. T OHG.

306 Vgl. Art. 23 Abs. 2 lit. a OHG.

307 Leitfaden zur Bemessung der Genugtuung nach Opferhilfegesetz zu Handen der kantonalen Behdorden, die fiir die
Gewdhrung von Genugtuungen nach OHG zustdndig sind (https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/opfer-
hilfe/hilfsmittel/leitf-genugtuung-ohg-d.pdf — zuletzt besucht am 13. Juli 2016).

308 |bid., 5.
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Im Anhang zum Leitfaden zur Bemessung der Genugtuung nach Opferhilfegesetz werden fol-
gende Genugtuungsbetrage vorgeschlagen:

Tabelle 1: OHG-Genugtuung fiir Beeintrachtigung in der physischen Integritat

Grad Opfer  mit Beeintrichtigung in  der  physischen Genugtuung in CHF
Integritit
1 Massig schwere Beeintrachtigungen (z.B. Verlust eines Fingers oder 0 — 20’000

des Geruchsinns)

2 Eingeschrankte Bewegungsfahigkeit, Verlust einer Funktion oder ei- 20’000 — 40’000
nes wichtigen Organs (z.B. Verlust eines Armes oder eines Beines,
sehr starke und schmerzhafte Verletzung der Wirbelsaule, deutli-
che und bleibende Narben im Gesicht)

3 Starke Einschrankung der Bewegungsfahigkeit und/oder der intel- 40’000 — 55’000
lektuellen und sozialen Fahigkeiten (z.B. Paraplegie, vollstandige
Erblindung, Verlust des Gehors)

4 Sehr starke Einschrankung der Bewegungsfahigkeit und/oder derin- 55’000 — 70’000

tellektuellen und sozialen Fahigkeiten (z.B. Tetraplegie)

Tabelle 3: OHG-Genugtuung fiir Angehorige

Grad Beeintrachtigung des Angehorigen Genugtuung in CHF
1 Tod eines Bruders oder einer Schwester 0 -8’000

2 Tod des Vaters oder der Mutter 8’000 — 18000

3 Tod eines Kindes 10’000 — 207000

4 Tod des Ehegatten oder des Partners 20’000 - 30"000

5 Erhebliche Verdnderung der Lebensweise 25’000 — 35’000

Die Rechtsprechung hat in einer Fiille von Fallen die Hohe der opferhilferechtlichen Genugtuung
konkretisiert. Einen guten Uberblick tiber die opferhilferechtliche Genugtuungspraxis findet sich
in der Studie von BAUMANN/ANABITARTE/MULLER GMUNDER?”, in welcher rund 1 000 Genugtu-
ungsentscheide verarbeitet worden sind. Da auch die epidemierechtliche Genugtuung degressiv
zu handhaben ist, ist die Hohe der Genugtuung gemadss Art. 65 EpG analog der opferhilferecht-
lichen Praxis festzulegen.

Die Schweizerische Verbindungsstellen-Konferenz Opferhilfegesetz (SVK-OHG) hat 1997 Emp-
fehlungen zur Anwendung des Bundesgesetzes tiber die Hilfe an Opfern von Straftaten heraus-
gegeben. Die Empfehlungen sind als praktisches Arbeitsinstrument fiir die mit dem OHG befass-
ten Stellen und Personen konzipiert. Aufgrund der Revision des Opferhilfegesetzes, welche auf

99 BAUMANN, Meret/ ANABITARTE, Blanca, et al., Genugtuungspraxis Opferhilfe. Die Hohe der Genugtuung nach dem
revidierten OHG, in: Jusletter 1. Juni 2015 (Online verfligbar unter http:/www.sodk.ch/fileadmin/user_upload/Fach-
bereiche/Opferhilfe/Grundlagen/2015.06.01_Jusletter_Genugtuungspraxis_ OHG_de.pdf (zuletzt besucht am 13. Juli
2016).
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1. Januar 2009 in Kraft getreten ist, hat die SVK-OHG ihre Empfehlungen zur Anwendung des
OHG iiberarbeitet und 2010 neu herausgegeben’.

Es handelt sich um folgende Empfehlungen:

e Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur Konkretisierung der Handhabung des
Kostenrisikos fiir Opfer im Strafverfahren vom 30. Oktober 2014

e Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur Konkretisierung des Anspruchs auf Kos-
tentiibernahme fir Hilfeleistungen «in der Schweiz» vom 25. November 2013

e Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur Kostenverteilung zwischen den Kantonen
bei Beratungen ausserhalb des Wohnsitzkantons vom 14. Oktober 2010, aktualisiert am
3. November 2015

e Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur freien Wahl der Opferberatungsstelle und
zur Zustandigkeit fir finanzielle Leistungen vom 14. Oktober 2010, ergdnzt am 25. No-
vember 2013 und am 22. Mai 2014

e Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur Herabsetzung der Entschddigung wegen
Mitverschuldens vom 25. Mdrz 2010

Diese Empfehlungen, insbesondere auch die Empfehlung betreffend Herabsetzung der Entscha-
digung wegen Mitverschuldens, sind flir die Bemessung der epidemierechtlichen Genugtuung
von keiner Relevanz, weil sie einerseits Fragen betreffen, die im EpG geregelt sind, so etwa die
Kostenverteilung, oder andererseits Probleme im Zusammenhang mit dem Strafverfahren regeln,
welche sich beim Auftreten eines Impfschaden regelmassig nicht stellen.

Insoweit empfehlen die Gutachter, die epidemierechtliche Genugtuung zwar in Analogie zur
opferhilferechtlichen Praxis betraglich festzulegen, aber eigene Empfehlungen zu erarbeiten, wie
die degressiv abzustufenden Genugtuungsbetrage im konkreten Einzelfall bestimmt werden sol-
len. Dem gesetzgeberischen Hinweis auf die «Schwere der Beeintrdachtigung» und die sinnge-
masse Anwendbarkeit von Art. 47 und 49 OR ist insoweit Rechnung zu tragen, als keine egalita-
ren Betrdge bei identischer Impfreaktion vorzusehen sind.

Da weitgehend Prdjudizien zur Bemessung der haftpflicht- und opferhilferechtlichen Genugtu-
ung bei Impfschdden fehlen, ist es naheliegend, die epidemierechtliche Genugtuung in eine ega-
litdre Basisgenugtuung, betraglich abgestuft nach der Schwere der Impfreaktion, und einen ein-
zelfallweise festzulegenden Zuschlag je nach den Auswirkungen der unerwiinschten Impfreak-
tion bzw. dem Ausmass der personlichen, sozialen und beruflichen Unbill, aufzuteilen.

Ob dabei Basisgenugtuung und Zuschldge in Analogie zur haftpflichtrechtlichen Praxis gleich
oder anders gewichtet werden sollen, hangt davon ab, ob die epidemierechtliche Genugtuung
grossziigig oder eher zuriickhaltend gehandhabt werden soll. Nach der Meinung der Gutachter
ist eine grosszligige Handhabung der epidemierechtlichen Genugtuung gerechtfertigt, weshalb
der Basisgenugtuung im Vergleich zum einzelfallweise festzulegenden Zuschlag ein hoheres Ge-
wicht beizumessen ist.

319 Online verfligbar http://www.sodk.ch/fachbereiche/familien-und-gesellschaft/opferhilfe/wwwopferhilfe-schweiz-

ch/empfehlungen/ (zuletzt besucht am 13. Juli 2016).
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VI. Beweiserleichterung gemass Art. 69 Abs. 2 EpG
A. Allgemeines

Ob ein epidemierechtlicher Entschddigungs- oder Genugtuungsanspruch geltend gemacht wer-
den kann, wird in einem ordentlichen Verwaltungsverfahren gepriift. Das Gesuch betreffend Ent-
schadigung und/oder Genugtuung ist an das Eidgendssischen Departement des Innern als der
zustandigen Behorde einzureichen’'. Das EDI entscheidet nach Anhérung der eidgendssischen
Kommission fiir Impffragen und des betroffenen Kantons, ob eine Entschddigung oder eine Ge-
nugtuung ausgerichtet wird.

Die zustindige Behorde stellt den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen fest, wobei
der Gesuchsteller verpflichtet ist, an der Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken’". Die Mit-
wirkungspflicht bezieht sich einerseits auf die Einreichung von verfligbaren Unterlagen bzw. die
Erteilung von entschddigungsrelevanten Auskiinften sowie andererseits — in Anlehnung an die
opferhilferechtliche Praxis — auf die Bezifferung des Schadens innerhalb der Verwirkungsfrist ge-
mass Art. 66 Abs. 2 EpG’®". Trotz des Untersuchungsgrundsatzes gelten hinsichtlich der Beweis-
last und des Beweismasses die allgemeinen Regeln. Dies bedeutet, dass kein Anspruch auf eine
Entschadigung bzw. Genugtuung besteht, wenn der anspruchsbegriindende Sachverhalt nicht
mit dem erforderlichen Beweismass nachgewiesen werden kann.

Eine anspruchsrelevante Tatsache muss mit Sicherheit oder zumindest mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden. Die rechtsanwendende Behorde darf keinen ver-
niinftigen Zweifel mehr an der Verwirklichung der fraglichen Tatsache haben. Ausnahmen vom
Regelbeweismass, in denen eine iiberwiegende Wahrscheinlichkeit oder ein blosses Glaubhaft-
machen als ausreichend betrachtet wird, ergeben sich einerseits aus dem Gesetz selbst und sind
andererseits durch Rechtsprechung und Lehre herausgearbeitet worden. Diesen Ausnahmen liegt
die Uberlegung zu Grunde, dass die Rechtsdurchsetzung nicht an Beweisschwierigkeiten schei-

tern darf, die typischerweise bei bestimmten Sachverhalten auftreten®'*.

Im Sozialversicherungsrecht hat der Richter demgegeniiber seinen Entscheid, sofern das Gesetz
nicht etwas Abweichendes vorsieht, nach dem Beweisgrad der iberwiegenden Wahrscheinlich-
keit zu fallen. Die blosse Moglichkeit eines bestimmten Sachverhalts gentigt der Beweisanforde-
rung der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit nicht. Der Richter hat vielmehr jener Sachverhalts-
darstellung zu folgen, die er von allen moglichen Geschehensabldufen als die wahrscheinlichste
wirdigt’”®. Das ausserordentliche Beweismass der tberwiegenden Wahrscheinlichkeit gilt so-
dann im Zusammenhang mit dem Nachweis eines privatversicherungsrechtlichen Versicherungs-
falles’® sowie fiir den Nachweis eines rechtserheblichen Kausalzusammenhanges zwischen
Schaden und anspruchsbegriindendem Sachverhalt’".

1T vgl. Art. 69 Abs. 1 EpG.

712 vgl. Art. 12 f. VWVG.

1 Soweit der Schaden oder allfillige Leistungspflichten Dritter innert der fiinfjihrigen Verwirkungsfrist gemass Art.
25 Abs. 1 OHG nicht feststehen, sind unbezifferte Entschadigungs- und Genugtuungsbegehren zuldssig (BGE 126 I
97 E. 2a — d). Hingegen muss das Opfer innert der Verwirkungsfrist den anspruchsbegriindenden Sachverhalt mit
hinreichender Bestimmtheit darlegen (ibid. E. 2e und f). Wenn eine Opferhilfestelle nach Einreichung eines Entscha-
digungs- und Genugtuungsbegehren (zu Unrecht) zur Substanziierung der Schadensposten auffordert, aber keine wei-
teren Angaben verlangt, so verstdsst es gegen Treu und Glauben, das Gesuch hernach mangels solcher weiterer An-
gaben abzuweisen (ibid. E. 4 und 5).

1" vgl. BGE 128 111 271 E. 2b/aa.

*1° Statt vieler BGE 119 V 9 E. 3c/aa.

10 vgl. BGE 130 111 321 E. 2.

?17 Statt vieler BGE 121 1l 358 E. 5.
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Zum anspruchsbegriindenden Sachverhalt gemdss Art. 64 und 65 EpG zdhlen einerseits die An-
spruchsvoraussetzungen (behérdlich angeordnete oder empfohlene Impfung, materieller oder
immaterieller Schaden sowie rechtserheblicher Kausalzusammenhang zwischen Impfung und
Schaden) und andererseits die nicht hinreichende Deckung des Schadens durch anderweitige
Schadenausgleichsleistungen. Im Zusammenhang mit der Subsidiaritdt des epidemierechtlichen
Entschadigungs- und Genugtuungsanspruches stellt sich die Frage, ob die allgemeinen Beweis-
regeln gelten oder der gesuchstellenden Partei Beweiserleichterungen zu gewdhren sind, da es
sich beim Umstand der ungeniigenden Deckung bzw. der Unzumutbarkeit der Geltendmachung
von Schadenausgleichsanspriichen Dritter regelmdssig um negative Tatsachen handelt, bei wel-
chen der Nachweis nicht moglich bzw. naturgemass schwer zu erbringen ist’'®.

B. Anwendungsbereich und Bedeutung von Art. 69 Abs. 2 EpG
1. Anwendungsbereich

Art. 69 Abs. 2 EpG halt — wie Art. 4 Abs. 2 OHG — fest, dass die gesuchstellende Partei lediglich
glaubhaft machen muss, dass Dritte keine oder keine geniligenden Leistungen erbringen. Explizit
nicht erwdhnt ist der in Art. 64 Abs. 2 EpG aufgeflihrte Zumutbarkeitsvorbehalt, was zur Frage
fihrt, ob die gesuchstellende Partei die Unzumutbarkeit, gegeniber prioritar schadenausgleichs-
pflichtigen Personen prozessual vorzugehen, ebenfalls nur glaubhaft zu machen oder mit dem
ordentlichen Beweismass nachzuweisen hat.

In der Botschaft wird zu Art. 69 Abs. 2 EpG folgendes festgehalten®'”:

Nach Absatz 2 muss nicht bewiesen, sondern bloss glaubhaft gemacht werden,
dass Dritte keine oder keine gentiigenden Leistungen erbringen. Wer einen An-
spruch geltend macht, muss aber die Folgen eines Beweismangels auf sich neh-
men, wenn er oder sie nicht glaubhaft machen kann, dass er oder sie von Drit-
ten (Herstellerin, Arztin oder Arzt, Versicherungen) keine oder nur ungenii-
gende Betrdge erhalten hat.

Im Rahmen der parlamentarischen Beratung der Bestimmung haben sich keine relevanten
Wortdusserungen ergeben. Vor dem Hintergrund der Gesetzesmaterialien ware eigentlich davon
auszugehen, dass die Beweiserleichterung gemdass Art. 69 Abs. 2 EpG lediglich fiir den Umstand
anwendbar ist, keine oder keine hinreichende Schadensdeckung durch Dritte erhalten zu haben.
Es besteht jedoch ein fliessender Ubergang zwischen dem Nichterhalt geniigender Schadenaus-
gleichsleistungen und der Unzumutbarkeit der Geltendmachung von Schadenausgleichsleistun-
gen.

Nach der Auffassung der Gutachter ist die Beweiserleichterung gemdss Art. 69 Abs. 2 EpG folg-
lich fir beide Aspekte (Nichterhalt gentigender Schadenausgleichsleistungen und Unzumutbar-
keit der Geltendmachung von Schadenausgleichsleistungen) im Zusammenhang mit dem Subsi-
diaritatsgrundsatz anzuwenden. Die impfgeschadigte Person hat folglich die Umstdnde, welche
die Zumutbarkeit der Geltendmachung von Schadenausgleichsanspriichen gegeniiber Dritten
betreffen, nicht mit dem Regelbeweismass nachzuweisen, sondern ebenfalls lediglich glaubhaft
zu machen.

2. Beweis- und Rechtsanwendungsregel

Um den Begriff des Glaubhaftmachens, wie er in Art. 69 Abs. 2 EpG verwendet wird, auszulegen,
muss zundchst eine Einordnung dieser Bestimmung vorgenommen werden. Es fallen dabei die

31866 BGE 104 la 14 E. 2.
319 Botschaft EpG, 414.
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folgenden Elemente ins Gewicht. Art. 69 Abs. 2 EpG bezieht sich auf eine Rangreihenfolge, wo-
bei es um die Ordnung einer Leistungspflicht bezogen auf den Eintritt eines Impffolgeschadens
geht. Hier kommen — wie es in der bundesratlichen Gesetzesbotschaft dargestellt wird**® — Her-
steller und Herstellerin, Arztin und Arzt oder Versicherungen in Frage, um den eingetretenen
Schaden zu vergiiten. Diesen gegeniiber muss nach Art. 64 Abs. 2 EpG «mit zumutbaren Bemii-
hungen» angestrebt werden, den Schaden zu decken. Insoweit hat die Leistungspflicht nach Epi-
demiengesetz offensichtlich eine nachrangige Bedeutung.

Wenn die nach Epidemiengesetz zu erbringenden Leistungen nachrangig sind, kommt der Frage
zentrale Bedeutung zu, ob die vorangehend leistungspflichtigen Personen und Stellen einen
ihnen gegeniber bestehenden Leistungsanspruch erfillt haben. Dabei kann die geschadigte Per-
son bezogen auf die fiir eine Leistungspflicht in Betracht fallenden Personen oder Stellen nicht
ein Wahlrecht haben, wen sie belangen will. Soweit eine Rangreihenfolge besteht, muss die ge-
schadigte Person die vorrangig Leistungspflichtigen zundchst ins Recht fassen. Darauf bezieht
sich Art. 64 Abs. 2 EpG, nach welcher Bestimmung «mit zumutbaren Bemiihungen» eine vor-
rangige Leistungspflicht durchgesetzt werden muss.

Das Gesetz verlangt nicht, dass die vorrangig bestehenden Leistungspflichten unbedingt durch-
zusetzen sind. Es besteht eine gewisse Flexibilitat, indem dies nur «mit zumutbaren Bemiihun-
gen» (Art. 64 Abs. 2 EpG) erfolgen muss. Art. 69 Abs. 2 EpG bezieht sich auf die Umsetzung
dieser Bemiihungen und setzt voraus, dass ein bestimmtes Ergebnis «glaubhaft» gemacht wird;
es muss aufgezeigt werden, dass die vorrangig leistungspflichtigen Personen oder Stellen keine
oder keine genligenden Leistungen erbringen. Dieses Ergebnis spiegelt verschiedene Elemente:

Es geht um das fehlende Bestehen von (geniigenden) Leistungen, wobei mit «zumutbaren» Be-
mihungen versucht werden muss, Leistungen zu erhalten. Insoweit bezieht sich das «Glaubhaft-
machen» auf ganz unterschiedliche Elemente. Einerseits sind es Sachverhaltselemente (Fehlen
einer sonstigen — gentigenden — Leistung); andererseits geht es um das Erfiillen der zumutbaren
Schritte, um Leistungen zu erhalten. Die Frage der «Zumutbarkeit» ist dabei keine sachverhaltli-
che Frage. Sie kann insoweit nicht einem «Beweis» unterstellt werden. Vielmehr muss einord-
nend und wiirdigend festgelegt werden, ob die geschadigte Person das ihr Zumutbare vorgekehrt
hat.

Sodann fallt ins Gewicht, dass das im Rahmen von Art. 64 Abs. 2 EpG aufzuzeigende Resultat
ein Negativum — Fehlen von (geniligenden) Leistungen — betrifft, bei welchem nach neuester
Rechtsprechung allenfalls eine gewisse Beweiserleichterung zuldssig ist™*'. Soweit es sich
schliesslich darum handelt, dass die Leistungen allenfalls nicht «gentigend» sind, geht es wiede-
rum nicht um ein «beweisbares» Sachverhaltselement, sondern um einen wiirdigenden Entscheid
im Rahmen der Rechtsanwendung. Auch diesbeziiglich kann nicht von einem bestimmten Be-
weisgrad gesprochen werden.

Art 64 Abs. 2 und Art. 69 Abs. 2 EpG stellen folglich nicht nur blosse Beweisregeln dar, sondern
enthalten auch Wertungskriterien fiir den Rechtsanwender. Die Glaubhaftmachung an sich be-
zieht sich auf ein beweisrechtliches Erfordernis, indem damit ein bestimmter Beweisgrad quan-
tifiziert wird**2. Art. 69 Abs. 2 EpG ordnet die Glaubhaftmachung indessen nicht einem Sachver-
haltselement zu, sondern bezieht die Glaubhaftmachung auf ein bestimmtes Resultat («keine
oder keine genitigenden Leistungen»). Dieses Resultat betrifft gewisse Sachverhaltselemente (z.B.
Fehlen von Leistungen), doch schliesst das Resultat bezogen auf andere Elemente — Erbringen

320 |bid.
321 Sjehe dazu infra Rz. 246 ff.
322 Dazu infra Rz. 222 ff.
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von «zumutbaren» Bemuihungen und Fehlen von «geniigenden» Leistungen — eine Bewertung im
Rahmen der Rechtsanwendung in sich.

Deshalb kann Art. 69 Abs. 2 EpG — entgegen dem ersten Anschein — nicht als ausschliesslich
beweisrechtliche Regelung angesehen werden. Damit stellt sich die Frage, welche Bedeutung
Art. 69 Abs. 2 EpG ausserhalb einer reinen beweisrechtlichen Anforderung hat. Die Regelung
zielt darauf ab, dass die betroffene Person nicht alles Denkbare oder Mégliche vorzukehren hat,
um geniigende sonstige Leistungen zur Deckung des Impffolgeschadens zu erreichen. Im Rah-
men der Rechtsanwendung soll gewissermassen mit einer nicht bis ins Letzte gescharften Brille
hingeblickt werden, um zu erkennen, ob eine geniligende Schadensdeckung vorliegt.

Der Gesetzgeber verlangt vom Rechtsanwender eine gewisse Zuriickhaltung im Zusammenhang
mit der Uberpriifung, ob andere Leistungen {iberhaupt vorliegen oder allenfalls noch nicht genii-
gend sind. Es wird also gewissermassen in Kauf genommen, dass die geschadigte Person — wenn
alles irgendwie Denkbare in die Wege geleitet wiirde — einen (weiteren) Schadenersatz von sons-
tigen Personen oder Stellen erhdltlich machen kénnte. Dabei hat der Gesetzgeber — wenn dies
auch aus den Materialien nicht erkennbar wird — wohl mitberiicksichtigt, dass ein Vorgehen ge-
gen sonstige Personen oder Stellen — z.B. gegen die Herstellerin — mit grossen Schwierigkeiten
und Kostenrisiken verbunden sein kann. Es schien offenbar dem Gesetzgeber richtig, dass die
nach Epidemiengesetz Ersatzpflichtigen nicht absolut subsididr, sondern allenfalls auch relativ
subsididr leisten sollen.

Insgesamt ergibt sich damit, dass die nach Epidemiengesetz leistungspflichtigen Stellen einen
gewissen Ermessensbereich haben, wenn zu entscheiden ist, ob andere (allenfalls) Leistungs-
pflichtige die zu beanspruchenden Leistungen (vollumfanglich) erbracht haben. Allerdings darf
der Grundsatz der Subsidiaritit der epidemierechtlichen Leistungspflicht nicht ausgehohlt wer-
den, wie den bundesritlichen Hinweisen zu Art. 64 Abs. 2 EpG klar entnommen werden kann***.

C. Anforderungen an die Glaubhaftmachung
1. Allgemeines
Das Bundesgericht umschreibt den Beweisgrad des Glaubhaftmachens folgendermassen®**:

Mit dem Beweismass des Glaubhaftmachens sind herabgesetzte Anforderungen
an den Beweis verbunden; die Tatsachendnderung muss also nicht nach dem
im Sozialversicherungsrecht sonst iblichen Grad der (berwiegenden Wahr-
scheinlichkeit (BGE 126 V 353 E. 5b S. 360) erstellt sein. Es geniigt, dass fiir das
Vorhandensein des geltend gemachten rechtserheblichen Sachumstandes we-
nigstens gewisse Anhaltspunkte bestehen, auch wenn durchaus noch mit der
Méglichkeit zu rechnen ist, bei eingehender Abkldarung werde sich die behaup-
tete Anderung nicht erstellen lassen.

Ausfihrlich dussert sich BUHLER zur Frage, was Glaubhaftmachen verlangt’:

Glaubhaftmachen bedeutet nach der von Guldener geprdgten, vom Bundesge-
richt in verschiedenen Variationen verwendeten Formel, dass der Richter nicht
von der Richtigkeit der aufgestellten tatsdchlichen Behauptungen iberzeugt
sein muss. Es gentigt, dass ihm aufgrund objektiver Anhaltspunkte der Eindruck
einer gewissen Wahrscheinlichkeit des Vorhandenseins der in Frage stehenden
Tatsachen vermittelt wird. Die Méglichkeit, dass die Verhéltnisse sich anders

23 vgl. Botschaft EpG, 414.

324 S0 Urteil BGer 8C_746/2013 vom 10. Juli 2014 E. 2.

325 50 BUHLER, Alfred, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten, in: Fellmann Walter/Weber Stephan
(Hrsg.), Haftpflichtprozess 2006, Zirich 2006, S. 37 ff., 42 f.
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gestaltet haben kdénnen, muss nicht ausgeschlossen sein®®. Oder kiirzer:
,Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache schon dann, wenn fiir deren Vorhanden-
sein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Mdg-
lichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben kénnte”?’. Fiir das Glaub-
haftmachen gentigt demgemadss eine geringere Wahrscheinlichkeit als beim Be-

weismass der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit.

Ahnlich umschreibt MULLER den Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit**®:

Beim Glaubhaftmachen gentigt es, dass sich die Tatsachen so zugetragen haben
wie behauptet, ohne auszuschliessen, dass sich die Verhdltnisse anders gestal-
teten (Kélz/Héner, Rz. 289, vgl. Kummer, Grundriss, 5.135). Mit anderen Wor-
ten: Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache schon dann, wenn fiir deren Vorhan-
densein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn noch mit der Méglichkeit zu
rechnen ist, dass sie sich nicht verwirklicht haben kénnte (BGE 130 Il 325
E.3.3). Oder: Es geniigt, wenn gewisse Anhaltspunkte fiir einen Sachumstand
bestehen, auch wenn noch mit der Moglichkeit zu rechnen ist, bei eingehender
Abkldarung werde sich der Sachumstand nicht erstellen lassen (vgl. Urteil vom
22.Februar 2008, 9C_881/2007, E.2.2 und Locher, Grundriss, § 68 Rz. 45). Bei
der Prifung des Glaubhaftmachens kann der zeitliche Abstand zwischen Ab-
lehnungsverfiigung und Neuanmeldung bzw. zwischen Rentenverfiigung und
Revisionsgesuch entscheidend sein (vgl. Urteil vom 29. April 2009,
8C_436/2008, E.4.2; vgl. dazu auch Miiller Urs, Rentenrevision, Rz. 310).

Analog ist auch die Umschreibung bei SUMMERMATTER/JACOBER*”:

Als glaubhaft gemacht gilt ein Sachvortrag gemeinhin dann, wenn (aufgrund
summarischer Priifung) fiir das Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsa-
che mehr spricht als dagegen, auch wenn das Gericht noch mit der Mdglichkeit
rechnet, dass er sich nicht verwirklicht haben kénnte.>*° Dabei ist nicht erfor-
derlich, dass der Richter von einer bestimmten Sachlage iiberzeugt ist, sondern
,es genligt, ihm auf Grund objektiver Anhaltspunkte den Eindruck einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit fir das Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsa-
chen zu vermitteln, ohne dass er dabei den Vorbehalt preisgeben miisste, dass
die Verhéltnisse sich anders gestalten kénnten’.’! Zutreffenderweise ist die
Glaubhaftmachung deshalb auch schon als Beweismass der einfachen Wahr-
scheinlichkeit (simple vraisemblance, semplice verosimiglianza)®*’ bezeichnet
und mit einem Wahrscheinlichkeitswert von 51% veranschaulicht worden™.

26 BGE 104 la 413 E. 4; dhnlich die Formulierungen in BGE 120 11 398 E. 4c und 88 1 14 E. 5.

327 BGE 130 Ill 325 E. 3.3; dhnlich die Formulierung in BGE 125 Il 372 E. 4; Urteil BGer 4P.201/2004 vom 29.
November 2004 E. 4.2, auszugsweise publ. in ZZZ 2005, 283.

328 50 MULLER, Urs, Das Verwaltungsverfahren in der Invalidenversicherung, Bern 2010, Rz. 1548.

329 50 SUMMERMATTER, Daniel/JAcOBER, Claudia, Das Beweismass beim Kausal- und Motivationszusammenhang, in:
HAVE 2012, S. 136 ff., 142.

39 BGE 130 111321, E. 3.3 und BUHLER, Alfred, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten, in: Fellmann
Walter/Weber Stephan (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2006, Ziirich 2006, S. 37 ff., 43.

31 BGE 88111, E. 5a.

2 BGE 130 111 321, E. 3.3.

?33 BERGER-STEINER , Isabelle, Das Beweismass im Privatrecht. Fine dogmatische Untersuchung mit Erkenntniswert fiir
die Praxis und die Rechtsfigur der Wahrscheinlichkeitshaftung, Diss. Bern 2007, 269 und 279, sowie BUHLER, Alfred,
Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten, in: Fellmann Walter/Weber Stephan (Hrsg.), Haftpflicht-
prozess 2006, Ziirich 2006, S. 37 ff., 43.
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Schwierig ist die prozentuale Quantifizierung des Beweisgrads der Glaubhaftmachung. Dabei
wird in der Literatur immerhin ein bestimmter Mindestgrad vorgeschlagen, bei dessen Nichter-
reichung ein Glaubhaftmachen keinesfalls angenommen werden kann. SUMMERMATTER/JACOBER
dussern sich dazu etwa wie folgt”*:

Als Grenzwert, unter dem von einer sehr unwahrscheinlichen und damit unter
keinen Umstdnden mehr als glaubhaft zu erachtenden Sachverhaltsbehauptung
auszugehen ist, schlagen wir einen Schwellenwert von 25% vor. Was dariiber
liegt kann dem soeben Gesagten entsprechend das Beweismass der Glaubhaft-
machung erfiillen, tut es aber in jedem Fall ab 51%.

Zu beachten ist, dass gegebenenfalls im Vergleich verschiedener Rechtsgebiete unterschiedliche

Quantifizierungen des Beweisgrads bestehen konnen. SUTER hilt diesbeziglich fest’:

Genligt im Sozialversicherungsrecht ein Wahrscheinlichkeitsgrad von knapp
iber 50 %°, so muss der richterliche Uberzeugungsgrad im Haftpflichtrecht
mit 75 % oder mehr beziffert werden®?’. Dies kann dazu fiihren, dass in einem
konkreten Fall das Sozialversicherungsrecht korrekterweise einen Leistungsan-
spruch bejaht und eine Invalidenrente spricht; es im Haftpflichtrecht aber am
rechtsgentiglichen Beweis einer unfallbedingten Einschrankung der Arbeitsfa-
higkeit fehlt*?.

2. Opferhilferechtliche Glaubhaftmachung

Leistungen der Opferhilfe werden nur endgiiltig gewahrt, wenn der Téter oder eine andere ver-
pflichtete Person oder Institution keine oder keine genligende Leistung erbringt’*”. Wer Kosten-
beitrage fiir die langerfristige Hilfe Dritter, eine Entschddigung oder eine Genugtuung bean-
sprucht, muss glaubhaft machen, dass keine oder keine gentigenden Schadenausgleichsleistun-
gen erhdltlich gemacht werden kdnnen, es sei denn, es sei ihm oder ihr angesichts der beson-
deren Umstdnde nicht zumutbar, sich um Leistungen Dritter zu bemiihen**.

Der Bundesrat hat in der Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes tiber die Hilfe an Opfer
von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG) vom 9. November 2005**" hinsichtlich der Glaubhaftma-
chung folgendes festgehalten:

Laut Absatz 2 muss das Vorliegen der Voraussetzungen nach Absatz 1 nicht
bewiesen, sondern bloss glaubhaft gemacht werden. Je nach Umstdnden kann
einem Opfer aber nicht zugemutet werden, sich um Leistungen Dritter zu

33% 50 SUMMERMATTER, Daniel/JAcOBER, Claudia, Das Beweismass beim Kausal- und Motivationszusammenhang, in:
HAVE 2012, S. 136 ff., 142.

3% So SUTER, Patrick, Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung — einige Gedanken aus haft- pflichtrechtlicher
Sicht, in: ibid.2015, S. 447 ff., 449.

3¢ vgl. Nachweise bei ibid., 93. Im Zivilrecht entspricht dies geméss Urteil des BGer 5A_113/2014 vom 8. Mai 2014
E. 3.1 dem Glaubhaftmachen.

7 HASENBOHLER, Franz, Das Beweisrecht der ZPO. Bd. 1: Allgemeine Bestimmungen, Mitwirkungspflichten und
Verwei-gerungsrechte, Zirich/Basel/Genf 2015, 195, PASQUIER, Bruno, Die Schatzung nach gerichtlichem Ermessen
— unmittelbare und sinngemisse Anwendung des Art. 42 Abs. 2 OR, Diss. Freiburg i. U. 2014, 16 f., und SUTER,
Patrick, Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung — einige Gedanken aus haftpflichtrechtlicher Sicht, in: HAVE
2015, S. 447 ff., 91 mit zahlreichen Verweisen, sowie Arrét du 4. Novembre 2014 de la Cour d’appel civile du Tribunal
Cantonal VD, 45.

38 Gleiches kann im Verhiltnis Zivil-/Strafrecht geschehen. Vgl. dazu Urteil BGer 4C.327/2004 vom 22. Dezember
2004 E. 3: Kausalzusammenhang zwischen einem Unfall und einem Hirnleistungsdefizit wurde wegen der unter-
schiedlichen Beweisintensitdt im Strafrecht verneint und im Zivilrecht bejaht.

9 vgl. Art. 4 Abs. 1 OHG.

40 vgl. Art. 4 Abs. 2 OHG.

41 BBI 2005, 7165 ff.
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kiimmern (so z.B. wenn das Opfer wegen Verletzungen handlungsunfahig ist
oder bei Straftaten innerhalb der Familie). In diesem Fall sind das Opfer oder
seine Angehdrigen von der Glaubhaftmachung entbunden. Die Bestimmung
entspricht der Regel von Artikel 1 OHV, welche auf Gesetzesstufe gehoben
wurde. Auch wenn die zustindige Behérde den Sachverhalt von Amtes wegen
festzustellen hat (vgl. Art. 29 Abs. 2, der gleich lautet wie Art. 16 Abs. 2 OHG),
kann das Opfer nicht vollkommen passiv bleiben, sondern ist zur Mitwirkung
bei der Abkldrung des Sachverhalts verpflichtet. Allerdings soll die Gewédhrung
von Leistungen nicht davon abhdngig gemacht werden, dass das Opfer Straf-
klage erhebt oder am Strafverfahren teilnimmt, wie dies von verschiede- nen
ausldndischen Gesetzgebern vorgesehen wird. Wer einen Anspruch geltend
macht, muss aber die Folgen eines Beweismangels auf sich nehmen, wenn er
oder sie nicht glaubhaft machen kann, dass er bzw. sie von der beschuldigten
Person oder von Dritten (Versicherungen, ausldndischer Staat) keine oder nur
ungeniigende Betrdge erhalten hat. Die Opferhilfestelle muss besonderen Um-
stdnden Rechnung tragen. Es ist denkbar, dass die Glaubhaftmachung dem Op-
fer wegen praktischer Schwierigkeiten oder anderer damit verbundener Belas-
tungen nicht zugemutet werden kann®*’.

Die opferhilferechtliche Glaubhaftmachung bezieht sich nur auf den Umstand «bisher noch nicht
entschddigt worden zu sein und keine Schadenersatz- oder Genugtuungsleistungen in ndchster
Zukunft erwarten zu kdnnen»**. Die Unzumutbarkeit der Geltendmachung von Haftungsansprii-
chen gegeniiber dem Tater wird von der Genfer Behorde bereits dann bejaht, wenn das Opfer
nachweist, dass der Tater nicht Gber gentigend finanzielle Mittel verfligt, um den Schaden decken
zu kénnen. Es geniigt dabei, dass das Opfer den Tater schriftlich um Auskunft bittet und letzterer
innert nitzlicher Frist nicht antwortet**.

Die Praxis verlangt beim Nachweis der Opfereigenschaft ebenfalls lediglich ein Glaubhaftma-
chen des Vorliegens einer Straftat**. Die blosse Behauptung, durch die angezeigte Handlung hart
betroffen oder tief verletzt worden zu sein, geniigt aber fiir die Glaubhaftmachung der Opferei-
genschaft nicht’*. Ebenso wenig genligt ein Arztzeugnis fiir die Glaubhaftmachung Opfereigen-
schaft, wenn der Arzt darin ausschliesslich gestiitzt auf die Angaben der betroffenen Person ohne
ndhere Begriindung das Vorliegen einer posttraumatischen Belastungsstorung bestatigt**.

Das Opfer muss sodann im Zusammenhang mit der Befreiung von Gerichts- und Parteikosten im
strafrechtlichen Adhasionsverfahren ebenfalls nur glaubhaft machen, dass das Risiko einer Kos-
tenauflage ein psychologisches Hindernis fiir die Geltendmachung von Zivilanspriichen dar-
stellt’*. Ein derartiges Hindernis ist dann gegeben, wenn das Opfer vom Téter beinahe getotet
bzw. schwer gesundheitlich beeintrachtigt worden ist und seither an einer depressiven Storung
leidet**.

342 BB| 2005, 7165 ff., 7205 f.

> vgl. Urteil BGer 1A.170/2001 vom 18. Februar 2002 = Pra 2002 Nr. 104 E. 4.2.

?* Vgl. CONVERSET, Stéphanie, Aide aux victimes d'infractions et réparation du dommage. De I'action civile jointe a
I'indemnisation par I'Etat sous I'angle du nouveau droit, Zirich 2009, 172 ff., 181 f.

% vgl. z.B. BGE 131 IV 78 = Pra 2005 Nr. 109 E. 1.4.

346 |bid.

** vgl. Urteil BGer 6B_600/2009 vom 1. Dezember 2009 E. 1.3.

8 vgl. Urteil SozVersGer ZH OH.2012.00009 vom 26. November 2012 E. 6.1.

349 |bid.
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3. Sozialversicherungsrechtliche Glaubhaftmachung

Wie bereits erwdhnt gilt dem Sozialversicherungsrecht generell der Beweisgrad der iberwiegen-
den Wabhrscheinlichkeit. Allerdings finden sich neben diesem Regelbeweisgrad im Sozialversi-
cherungsrecht fiir Teilfragen andere Beweiserfordernisse. Teilweise liegen diese hoher’™; in an-
deren — in der Praxis hdufigeren — Fdllen ist auf einen tieferen Beweisgrad abzustellen und gentigt
ein blosses Glaubhaftmachen einer bestimmten Tatsache™'.

Im Sozialversicherungsrecht hat der Beweisgrad des Glaubhaftmachens einer Tatsachenverdnde-
rung im Rahmen der Neuanmeldung bzw. der Anpassung gemadss Art. 87 Abs. 3 und 4 IVV er-
hebliche Bedeutung. Verlangt die versicherte Person die Anpassung einer Invalidenrente oder
Hilflosenentschadigung, hat sie im entsprechenden Gesuch «glaubhaft zu machen», dass sich
der anspruchsbegriindende Sachverhalt erheblich gedndert hat’>>. Nach einer rechtskréftigen Ver-
weigerung einer Invalidenrente oder Hilflosenentschddigung ist die Glaubhaftmachung einer
rechtserheblichen Sachverhaltsinderung die massgebende Voraussetzung dafiir, dass die Ver-
waltung auf eine Neuanmeldung tberhaupt einzutreten hat*>’.

BUHLER dussert sich zum Beweismass der Glaubhaftmachung im sozialversicherungsrechtlichen

Kontext®>*:

Mit dieser Regelung wird — fiir das sozialversicherungsrechtliche Verwaltungs-
und Verwaltungsgerichtsverfahren ganz untypisch — dem Versicherten die Be-
weisfiihrungslast fiir die erforderliche Tatsachendnderung tiberbunden und der
Verwaltung die aus dem Untersuchungsgrundsatz (Art. 43 ATSG) fliessende

Pflicht zur amtswegigen Sachverhaltsabklirung abgenommen®”

. Das Eidgends-
sische Versicherungsgericht scheint in diesem Zusammenhang das Beweismass
des Glaubhaftmachens anders zu verstehen als die zivilprozessuale Lehre und
Rechtsprechung. Die Glaubhaftmachung einer erheblichen Tatsachendnderung
soll ndmlich davon abhéngig sein, ob die friihere Verfiigung nur kurze oder
schon ldngere Zeit zurtickliegt. Je nachdem seien an den Beweis des Glaubhaft-

356 Dem kann nicht

machens héhere oder geringere Anforderungen zu stellen
beigepflichtet werden. Entscheidend ist nicht der zeitliche Abstand zwischen
der Vorbeurteilung der Invaliditit oder Hilflosigkeit und dem Revisionsgesuch,
sondern das sachliche Kriterium, ob tiberhaupt eine relevante Tatsachendnde-
rung geltend gemacht wird, und wenn ja, ob eine dem Glaubhaftmachen ent-
sprechende Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass sie sich verwirklicht hat. Be-
trifft die Sachverhaltsdnderung die Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit oder andere
Fragen, zu denen drztliche Stellungnahmen erforderlich sind, gentigt es demge-
mdss nicht, dass lediglich ein neues medizinisches Gutachten oder ein neuer
drztlicher Bericht vorgelegt wird, in dem der im Wesentlichen gleich gebliebene
Sachverhalt drztlicherseits bloss anders beurteilt wird. Erforderlich ist vielmehr,
dass die neuen drztlichen Stellungnahmen neue Elemente tatsdchlicher Natur
beinhalten, die nach der urspriinglichen Rentenverfiigung eingetreten sind und

0 vgl. etwa Art. 141 Abs. 3 AHVV.

1 vgl. z.B. Art. 87 Abs. 3 IVV oder in Art. 49 Abs. 2 ATSG.

2 vgl. Art. 87 Abs. 3 IVV.

3 vgl. Art. 87 Abs. 4 IVV.

%% So BUHLER, Alfred, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten, in: Fellmann Walter/Weber Stephan
(Hrsg.), Haftpflichtprozess 2006, Zirich 2006, S. 37 ff., 65 f.

¥ BGE 130V 69 E. 5.2.5.

P BGE 109 V 114 E. 2b sowie 264 E. 3.
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zum damals gegebenen Sachverhalt hinzugekommen sind oder diesen veran-
dert haben®’.

Ein anderes Beispiel betrifft den Erlass einer Feststellungverfligung. Dem Begehren um Erlass ei-
ner Feststellungsverfligung ist gemass Art. 49 Abs. 2 ATSG zu entsprechen, wenn die gesuchstel-
lende Person ein schiitzenswertes Interesse glaubhaft macht. Art. 49 Abs. 2 ATSG halt sich grund-
satzlich an die durch Art. 25 Abs. 2 VwVG getroffene Regelung. Allerdings weicht die Bestim-
mung insoweit von Art. 25 Abs. 2 VwVG ab, als nicht der Nachweis eines entsprechenden Inte-
resses vorausgesetzt wird, sondern das Glaubhaftmachen gentigt.

Bei der Frage, ob das Interesse glaubhaft gemacht wurde, kann analog die im 1V-Bereich entwi-
ckelte Rechtsprechung zur Eintretenspriifung bei Neuanmeldungsgesuchen herangezogen wer-
den’”®, oder es kann auf den Grad der Wahrscheinlichkeit abgestellt werden, welcher bei Anpas-
sungsgesuchen gilt*’. Deshalb muss gepriift werden, ob das entsprechende Gesuch néher be-
griindet ist; es muss dem Versicherungstrdger einleuchtend erscheinen, dass eine Feststellungs-
verfiigung erlassen werden soll, was voraussetzt, dass begreiflich ist, dass ein entsprechendes

Gesuch gestellt wird. Dabei steht dem Versicherungstrager ein gewisser Beurteilungsraum zu*®.

4. Besonderheiten beim Beweis einer negativen Tatsache

Art. 69 Abs. 2 EpG lasst bei einer bestimmten Ausgangslage die Glaubhaftmachung als genligen-
den Beweisgrad gelten. Der Gesuchsteller hat der entscheidenden Behorde aufzuzeigen, dass
Dritte keine oder keine genligenden Leistungen erbringen. Wenn ein solcher Sachverhalt «glaub-
haft» gemacht ist, kann eine Entschadigung oder eine Genugtuung beansprucht werden. Es geht
mithin zentral darum aufzuzeigen, dass sich eine bestimmte Tatsache — Ausrichtung von (geni-
genden) Leistungen — nicht verwirklicht hat. Es handelt sich mithin im Wesentlichen um eine
negative Tatsache, welche zu beweisen ist.

Bei dieser Ausgangslage fragt sich, ob der besondere Beweisgrad von Art. 69 Abs. 2 EpG mit der
Besonderheit in Zusammenhang steht, dass ein Negativum zu beweisen ist. Nachfolgend ist auf
die zu dieser Problematik ergangenen Urteile zu verweisen und auf die Literatur einzugehen.
Bundesverwaltungsgericht und Bundesgericht haben im Zusammenhang mit dem Beweis einer
negativen Tatsache folgende Erwdgungen angestellt:

Negative Tatsachen (...) lassen sich zwar nicht direkt beweisen (vgl. Urteil des
BCGer 2C_440/2014 vom 10. Oktober 2014 E. 10.3; Urteil des BVGer A-
8457/2010 vom 14. Juni 2011 E. 3.4.1), oft aber aus positiven Sachumstdnden
erschliessen. Eine allgemeine Regel, wonach nur positive Tatsachen, nicht aber
Negativa beweisbar und zu beweisen seien («negativa non sunt probanda»), ist
daher nach der Rechtsprechung abzulehnen. Der Umstand, dass negative Tat-
sachen bewiesen werden miissen, dndert nach dieser Judikatur grundsétzlich
nichts an der Beweislast, fiihrt jedoch zu einer Herabsetzung des Beweismasses
auf die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit sowie dazu, dass die Cegenpartei
nach Treu und Glauben verstirkt bei der Beweisfiihrung mitwirken muss (vgl.
dazu auch Art. 13 VwVG), namentlich indem sie einen Gegenbeweis erbringt
oder dafiir zumindest substantiiert Indizien benennt (BGE 139 11451 E. 2.4, 137
I 313 E. 3.5.2, 133 V 205 E. 5.5; Urteil des BGer 2C_686/2012 vom 13. Juni
2013 E. 4.2.3; Urteil des BVGer D-3353/2013 vom 15. April 2014 E. 5.5.5;

37 1n diesem Sinne auch BGE 112 V 372 E. 2b (betr. Art. 41 alVG/seit 1. Januar 2003 Art. 17 ATSG), 110 V 293 E. 2a
(prozessuale Revision) und 108 V 172 E. 1 (Revisionsgrund von Art. 137 lit. b OG).

8 vgl. BGE109 V 114.

359 Dazu Art. 87 Abs. 3 IVV.

360 Vgl. KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 49 Rz. 40.

55

244

245

246

247

248



249

2

a

0

251

252

253

254

siehe zum Ganzen Urteil des BGer 1C_59/2015 vom 17. September 2015 E.
3.2; Urteil des BVGer A-5113/2014 vom 11. Dezember 2014 E. 4.1.3)%%.

Ein Beweis ist erbracht, wenn die entscheidende Behérde zum Schluss gelangt,
dass die Tatsache, wie behauptet oder angenommen, besteht. Absolute Gewiss-
heit ist nicht verlangt; es gentigt ein Grad an Wahrscheinlichkeit, der keine ver-
niinftigen Zweifel am Bestehen der Tatsache zuldsst (KRAUSKOPF/EMMENEG-
GER, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren,
2009, N. 207 zu Art. 12 VWVG). Negative Tatsachen sind dem direkten Beweis
nicht zugénglich. Indessen ist es méglich, aus positiven Sachumstidnden mittel-
bar auf jenes Negativum zu schliessen (HANS PETER WALTER, in: Berner Kom-
mentar, Einleitung Art. 1-9 ZGB, 2012N. 327 und 336 zu Art. 8 ZGB). Den bei
negativen Tatsachen bestehenden Beweisschwierigkeiten ist zwar nicht mit ei-
ner Umkehr der Beweislast zu begegnen, jedoch mit gewissen Beweiserleichte-
rungen (WALTER, a.a.O., N. 342 und 349 ff. zu Art. 8 ZGB, Urteile des Bun-
desgerichts 4A_364/2013 vom 5. Marz 2014 E. 6.6.4; 2C_686/2012 vom 13.
Juni 2013 E. 4.2.3)°%.

In der Literatur wird bezogen auf den Beweis von negativen Tatsachen folgendes festgehalten:

Die Regeln iber die Beweislast bestimmen, welche Partei die Folgen der Be-
weislosigkeit zu tragen hat. Es geht mit anderen Worten um die Frage, wer was
beweisen muss. (...) In der Praxis bestehen fiir die beweisbelastete Partei insbe-
sondere dann Schwierigkeiten, wenn sie den Beweis negativer oder innerer Tat-
sachen (z.B. Wissen und Willen einer Person) zu erbringen hat. Denn auch ne-
gative Tatsachen sind grundsétzlich zu beweisen, wenn daraus Anspriiche ab-
geleitet werden. Der Grundsatz ,negativa non sunt probanda’ gilt nicht (mehr).
Die beweisfithrende Partei hat den Beweis des Nichtbestehens einer Tatsache
zu erbringen, indem sie positive Sachumstidnde nachweist, von denen auf die

negative Tatsache geschlossen werden kann.*®

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach neuerem Verstindnis bezogen auf den
Beweis von negativen Tatsachen die Beweisschwierigkeiten nicht verkannt werden. Primdr wird
indessen betont, dass der Beweis (auch) mit dem Nachweis von positiven Sachumstdnden geleis-
tet werden kann, aus welchen in der Folge ein Schluss auf das zu beweisende Negativum gezo-
gen werden kann. Daneben wird eingerdumt, dass gewisse Beweiserleichterungen moglich sind.

VII. Beantwortung der Fragen

Gestiitzt auf die vorstehenden Ausfiihrungen lassen sich die Gutachterfragen wie folgt beantwor-
ten:

A. Subsidiaritat

e Welche mdéglichen Entschddigungsleistungen von Sozialversicherungen (KVG, IVG) so-
wie weit verbreiteter Privatversicherungen werden tiblicherweise bei einem Impfschaden
ausgerichtet?

! Urteil BVGer A-6314/2015 vom 25.02.2016 E. 5.5.4.

?%2 Urteil BGer 2C_988/2014 vom 01.09.2015 E. 3.2.

% Dazu BERNHEIM, Marc/GEIGER, Gaudenz, Paulianische Anfechtung — Auswirkungen der Beweislastverteilung aus
beratender und forensischer Sicht, in: Sprecher Thomas (Hrsg.), Sanierung und Insolvenz von Unternehmen VI,
Zirich/Basel/Genf 2014, S. 7 ff., 9 ff.
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Sofern die unerwiinschte Impfreaktion eine gewisse Schwere iiberschreitet und die davon be-
troffene Person sich medizinischen Massnahmen unterziehen muss oder in ihrer funktionellen
Leistungsfahigkeit im erwerblichen und/oder hauswirtschaftlichen Bereich beeintrachtigt wird,
sind Leistungen der Krankenversicherung (Heilungskosten) und Invalidenversicherung (Einglie-
derung, Rente, Hilflosenentschiadigung und Assistenzbeitrag) tblich. Ergdnzend kénnen Ergan-
zungsleistungen gefordert werden, wenn die impfgeschadigte Person entweder eine Hilflosenent-
schadigung oder eine Invalidenrente bezieht.

Denkbar, aber uniiblich sind Sozialversicherungsleistungen, wenn ein Accident médical vorliegt,
die unerwiinschte Impfreaktion als Berufskrankheit zu qualifizieren ist oder ein (anerkanntes)
Geburtsgebrechen darstellt oder die Impfung wahrend eines Militdr- oder Zivildienstes ausgefiihrt
worden ist. In den ersten beiden Fillen kann die impfgeschadigte Person vom obligatorischen
Unfallversicherer zusdtzliche Leistungen (Rente bereits auf einem Invaliditdtsgrad von 10 %, ho-
here Hilflosenentschadigung, Integritdtsentschddigung beim Vorliegen einer medizinisch-theore-
tischen Invaliditdt) geltend machen.

Besteht eine Leistungspflicht im Rahmen der Geburtsgebrechensversicherung der Invalidenversi-
cherung, hat diese die Kosten der medizinischen Massnahmen prioritdr im Verhdltnis zum Kran-
kenversicherer zu tibernehmen. Zusatzlich zur Hilflosenentschddigung erhalten impfgeschadigte
Kinder, die hilflos oder pflegebediirftig sind, einen Intensivpflegezuschlag; dieser besteht aber
unabhdngig vom Vorliegen eines Geburtsgebrechens. Ist die Militarversicherung leistungspflich-
tig, erhdlt die impfgeschadigte Person die im Militdrversicherungsgesetz erwdhnten Leistungen,
welche lber dem Leistungsniveau der obligatorischen Unfallversicherung liegen.

e Welche Kriterien sind fiir die Feststellung und Beurteilung eines «Restschadens» bzw.
«verbleibenden Schaden» heranzuziehen? Wie lasst sich beurteilen, ob Leistungen Dritter
ungentigend sind? Was bedeutet der Riickgriff auf den zivilrechtlichen Schadensbegriff?

Mit dem epidemierechtlichen Entschddigungsanspruch wird der durch Schadenersatz-, Sozial-
versicherungsleistungen und allfdllige private Schadenversicherungsleistungen nicht gedeckte
Personenschaden, so wie er gemdss Art. 46 OR und Art. 5 Abs. 2 VG beim Vorliegen eines Haft-
pflichtigen entschadigt werden miisste, abgegolten.

Der zivilrechtliche Personenschaden umfasst dabei nicht nur den Vermogensschaden, welcher
als Folge der gesundheitlichen Beeintrachtigungen eintritt (Mehrkosten, Einkommensausfall und
mittelbare Vermogensschdden), sondern auch den normativen Schaden, der einerseits den Haus-
haltsschaden und anderseits den Betreuungs- und Pflegeschaden umfasst. Die epidemierechtli-
che Entschddigung unterscheidet sich insoweit von der opferhilferechtlichen Entschadigungs-
pflicht, als dort lediglich der Vermdgensschaden, nicht aber der normative Schaden ersatzfahig
ist.

e Wie ldsst sich das Verfahren zur Ausrichtung einer Entschddigung (und Genugtuung) in
Bezug auf die Priifung der Subsidiaritdt standardisieren und vereinfachen?

Eine Standardisierung und Vereinfachung des Verfahrens lasst sich dadurch realisieren, dass po-
tenziell impfgeschéddigten Personen ein Anmeldeformular zur Verfiigung gestellt wird, in wel-
chem die gesuchstellende Person sachdienliche Angaben zur Impfung (Impfstoff und Impfstelle),
der unerwiinschten Impfreaktion um zu den Auswirkungen derselben macht.

Die gesuchstellende Person ist ferner anzuhalten, den Nachweis der erfolgten Anmeldung zum
Leistungsbezug in Bezug auf die vorerwahnten iblicherweise leistungspflichtigen Sozialversiche-
rungstrager (Krankenversicherer, IV-Stelle und gegebenenfalls Erganzungsleistungsbehérde) zu
erbringen und den durch diese ungedeckten Vermogens- und normativen Schaden rudimentar
zu beziffern.
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Nach Eingang des Anmeldeformulars ist behordlicherseits zu kldaren, ob aufgrund der verfligbaren
Unterlagen die gesuchstellende Person anzuhalten ist, weitere sachdienliche Angaben und Un-
terlagen einzureichen und gegebenenfalls allfillige Haftungsanspriiche gegeniiber der Impfst-
stelle anzumelden, soweit dies nicht bereits erfolgt ist. Eine Anmeldung von Haftungsanspriichen
macht lediglich dann Sinn, wenn nicht das Gemeinwesen (Bund oder Kanton), sondern eine
Privatperson als potentiell Haftpflichtiger infrage kommt.

Ferner ist zu kldren, ob eine Sistierung des epidemierechtlichen Entschadigungsverfahrens bis
zum rechtskraftigen Abschluss allfalliger Versicherungsverfahren und Haftpflichtprozesse vorzu-
nehmen ist. Obwohl im Gesetz nicht vorgesehen ist einzelfallweise zu tiberlegen, ob der gesuch-
stellenden Person angemessene Vorschussleistungen auszurichten sind. Nach der Meinung der
Gutachter ware es legitim, die Leistung von allfdlligen Vorschiissen davon abhéngig zu machen,
dass die gesuchstellende Person allféllige Versicherungs- und Haftungsanspriiche sicherheitshal-
ber abtritt.

Nach dem rechtskraftigen Abschluss der zumutbaren Versicherungs- und Haftungsverfahren ist
der gesuchstellenden Person Gelegenheit zu geben, den durch Versicherungs- und Haftungsan-
spriiche noch nicht gedeckten Personenschaden zu beziffern und nachzuweisen. Diesbeziiglich
stellt sich die Frage, ob in analoger Anwendung von Art. 69 Abs. 2 EpG der gesuchstellenden
Person Beweiserleichterungen im Zusammenhang mit dem Nachweis der gesundheitlichen Be-
eintrdchtigungen, des ersatzfahigen Schadens und der Kausalitdt zwischen der vorgenommenen
Impfung und den vorerwdhnten Folgen zu gewahren sind, die weiter reichen als die den gescha-
digten Personen ohnehin gewdhrten Beweiserleichterungen.

B. Genugtuung

e Ab wann kann von einer schweren Beeintrachtigung i.S. von Artikel 65 EpG gesprochen
werden?

Im Hinblick auf die Anwendbarkeit des zivilrechtlichen Schadensbegriffes ist die «Eintritts-
schwelle» in Analogie zur haftpflichtrechtlichen Genugtuungspraxis zu bestimmen. Die Zufu-
gung des Impfstoffes stellt an sich keine immaterielle Unbill dar; der Kontakt mit einem Erreger
wird praxisgemadss erst dann als genugtuungsbegriindend qualifiziert, wenn eine schwere Erkran-
kung droht oder nachhaltig in das Erbgut eingegriffen wird. Geringfligige bzw. voriibergehende
gesundheitliche Beeintrdchtigungen werden erst beim Vorliegen erschwerende Umstdnde als an
sich geeignet betrachtet, eine immaterielle Unbill herbeizufiihren.

e Wie ist das Verhéltnis zu den im Privatrecht gewdhrten Beitrage? Wie kbnnte eine degres-
sive Skala — unter Beriicksichtigung des Hochsbetrags nach EpG und unter Bezugnahme
auf das Haftpflichtrecht — im Bereich der Impfschdden ausgestaltet werden?

Die haftpflichtrechtliche Genugtuungspraxis unterscheidet in methodologischer Hinsicht die Pra-
judizienmethode und die Zweiphasenmethode. Die opferhilferechtliche Genugtuungspraxis ori-
entiert sich am immateriellen Schadenbegriff des Haftpflichtrechts, gewdhrt aber — wie im EpG
auch vorgesehenen — nur einen Hochstbetrag von 70 000 Franken und — wegen der degressiven
Ausgestaltung — Genugtuungssummen, welche 25 bis 30 % der haftpflichtrechtlichen Genugtu-
ung ausmachen. Entsprechend kann die opferhilferechtliche Genugtuungspraxis — im Rahmen
der Prdjudizienmethode — oder eine den epidemierechtlichen Vorgaben entsprechende Zwei-
phasenmethode angewendet werden.

Die epidemierechtliche Zweiphasenmethode ware in Anlehnung an die haftpflichtrechtliche Me-
thode auszugestalten. In einem ersten Schritt ist eine egalitire Basisgenugtuung je nach Schwere
der gesundheitlichen Beeintrachtigung zu bestimmen, wobei fiir die degressive Abstufung die in
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der obligatorischen Unfallversicherung zur Anwendung gelangende «Gliederskala» herangezo-
gen werden kann. Anschliessend ist je nach Ausprdgung der personlichen, sozialen und berufli-
chen Unbill ein Zuschlag zur Basisgenugtuung zu gewahren.

Modellhaft fiir diese Methode steht die nachfolgende Tabelle:

Epidemierechtliche Genugtuung

Basisgenugtuung maximal CHF 50 000
¢ medizinisch-theoretische Invaliditat bis 5 % kein Anspruch
¢ medizinisch-theoretische Invaliditit ab 5 % 5 % = CHF 2 500.—

(Abstufung gemdss Gliederskala in der obligatorischen Unfallversiche- | 100 % = CHF 50 000.—
rung, d.h. pro 5 % medizinisch-theoretische Invaliditait CHF 2 500.-)

Individuelle Zuschlage maximal CHF 20 000.-
—  personliche Unbill maximal CHF 10 000.—
—  soziale Unbill maximal CHF 5 000.—
—  berufliche Unbill maximal CHF 5 000.—

C. Beweiserleichterung

e Was ist unter den Begriffen «zumutbare Bemiihungen» sowie «glaubhaft machen» zu
verstehen? Welche Parallelen gibt es zu anderen Rechtsgebieten?

Nach dem Willen des Gesetzgebers sind der epidemierechtliche Entschadigungs- und Genugtu-
ungsanspruch absolut subsididr. Im Unterschied zu den Sozialversicherungs- und Schadenversi-
cherungsleistungen statuiert das EpG kein Regressrecht, weshalb die impfgeschadigte Person als
Folge der absoluten Subsidiaritdt grundsatzlich verpflichtet ist (wdare), nicht nur allfdllige Haf-
tungsanspriiche, sondern auch samtliche Sozialversicherungs- und Schadenversicherungsleistun-
gen geltend zu machen, bevor der durch diese Ersatzleistungen nicht gedeckten Personenscha-
den als Impffolgeschaden geltend gemacht werden konnte.

Diese Pflicht zur Geltendmachung von Haftungs-, Sozialversicherungs- und Schadenversiche-
rungsleistungen wird durch Art. 64 Abs. 2 und Art. 69 Abs. 2 EpG insoweit relativiert, als die
impfgeschadigte Person nur verpflichtet ist, zumutbare Bemiihungen zu unternehmen, und es in
beweismdssiger Hinsicht gentigt, dass die impfgeschadigte Person glaubhaft macht, keine oder
ungeniigend hohe Schadenersatz-, Sozialversicherungs- und Schadenversicherungsleistungen er-
héltlich machen zu kénnen. Beim Zumutbarkeitsvorbehalt und beim Privileg der Glaubhaftma-
chung handelt es sich um eigentliche Wertungsbegriffe, welche im Rahmen der Rechtsanwen-
dung durch die entscheidende Behorde bzw. das Gericht nach pflichtgemadssem Ermessen aus-
zulegen sind.

Das Erfordernis des blossen Glaubhaftmachens ist keine singuldre Besonderheit des Epidemien-
gesetzes, sondern tberall dort im Schadenausgleichsrecht statuiert, wo der geschaddigten Person
der Zugang zu staatlichen Schadenausgleichsleistungen erleichtert werden soll. Das Opfer einer
Straftat, das eine staatliche Entschadigung bzw. Genugtuung geltend macht, oder die sozialver-
sicherte Person, welche ein Revisionsgesuch einreichen méchte, werden in gleicher Weise pri-
vilegiert behandelt. Insbesondere das Opfer einer Straftat ist nicht verpflichtet, saimtliche denk-
baren Schadenausgleichsleistungen prozessual einzufordern, bevor die opferhilferechtlichen
Schadenausgleichsanspriiche geltend gemacht werden kénnen.
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e Welche Beweiserleichterungen sind damit verbunden? Wie gestaltet sich das Zusammen-
spiel der beiden Elemente?

Das Privileg der Glaubhaftmachung beinhaltet ferner eine Beweiserleichterung, als die gesuch-
stellende Person die Unzumutbarkeit der Schadenersatzverfolgung bzw. das Ungeniigen der mit
zumutbarem Aufwand eintreibbaren Haftungs-, Sozialversicherungs- und Schadenversicherungs-
leistungen nicht mit dem ordentlichen Beweismass der an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit, sondern lediglich mit dem reduzierten Beweismass der Glaubhaftmachung nachzuwei-
sen hat. Glaubhaftmachung erfordert einen Plausibilisierungsgrad, der tber der blossen «Mog-
lichkeit», aber unterhalb der «iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit» liegt.

Die gesuchstellende Person ist folglich verpflichtet, hinreichende Indizien darzulegen, welche es
der rechtsanwendenden Behorde erlauben, mit der Uberzeugungskraft der blossen Wahrschein-
lichkeit festzustellen, dass die Geltendmachung der theoretisch einforderbaren Haftungs-, Sozi-
alversicherungs- und Schadenversicherungsleistungen nicht gerechtfertigt ist bzw. ein tiberwie-
gendes Interesse daran besteht, der impfgeschddigten Person eine Entschddigung bzw. abgestufte
Genugtuung zu gewahren.

Nach der Auffassung der Gutachter ist die Geltendmachung der allgemeinen sozialversiche-
rungsrechtlichen Anspriiche und einzelfallweise — je nach den finanziellen Verhiltnissen der
impfgeschadigten Person und des potentiell Haftpflichtigen, den mutmasslichen Verfahrenskos-
ten und dem Prozessrisiko — von privatrechtlichen Haftungsanspriichen zumutbar. Unzumutbar
bzw. sachlich nicht gerechtfertigt ist die Geltendmachung von Staatshaftungsanspriichen, da die
epidemierechtliche Entschddigung bzw. Genugtuung von Bund und Kantonen wie allféllige
Staatshaftungsanspriiche finanziert werden.

Glarus/Zurich, 13. Juli 2016

Prof. Dr. Hardy Landolt LL.M. Prof. Dr. iur. Ueli Kieser

—_—
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