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L AUSGANGSLAGE UND AUFTRAG

1. Ausgangslage

1 Am 15. April 2017 ist das Bundesgesetz vom 19. Juni 2015 Uber das elektroni-
sche Patientendossier (EPDG; SR 816.1) mitsamt der Verordnung vom
22. Méarz 2017 Uber das elektronische Patientendossier (EPDV; SR 816.11) in
Kraft getreten. Das elektronische Patientendossier (EPD) ist eine Sammlung per-
sOnlicher Dokumente mit Informationen rund um die Gesundheit der Blrgerinnen
und Burger. Dazu gehéren z.B. der Austrittsbericht eines Spitals, der Pflegebe-
richt der Spitex, die Medikationsliste, Rontgenbefunde oder der Impfausweis.’

2 Die Umsetzung des elektronischen Patientendossiers (EPD) erfolgt derzeit de-
zentral durch Gemeinschaften (Art. 2 Bst. d sowie Art. 10 Abs. 1 EPDG) und
durch Stammgemeinschaften (Art. 2 Bst. e sowie Art. 10 Abs. 2 EPDG). Ge-
meinschaften wie auch Stammgemeinschaften machen die Daten firr Patientin-
nen und Patienten sowie fir Gesundheitsfachpersonen zugéanglich; Stammge-
meinschaften sorgen Uberdies daflir, dass die Patientinnen und Patienten EPD
erdffnen, Zugriffsrechte verwalten und eigene Daten im EPD erfassen (Art. 10
Abs. 1 und 2 EDPG) kénnen. Zur Aufgabenerfiillung muss der Datenaustausch
innerhalb von Gemeinschaften, innerhalb von Stammgemeinschaften und zwi-
schen Gemeinschaften und Stammgemeinschaften funktionieren, d.h. die jewei-
ligen IT-Systeme mussen interoperabel sein. Die Interoperabilitat wird durch die
Vorgaben der Verordnung des EDI vom 22. Marz 2017 Uber das elektronische
Patientendossier (EPDV-EDI; SR 816.111), insbes. deren Anhang 5, sicherge-
stellt.

3 Das EPDG gibt die Rechtsform fir Gemeinschaften und Stammgemeinschaften
nicht vor. Derzeit bestehen schweizweit eine Gemeinschaft und sieben Stamm-
gemeinschaften, die nach Massgabe von Art. 11 ff. EDPG zertifiziert sind. Der
Bund ist weder an der Gemeinschaft noch an einer Stammgemeinschaft beteiligt.
Hingegen stellen einzelne Kantone den Betrieb einer Stammgemeinschaft auf
ihrem Gebiet sicher, z.B. mittels einer Beteiligung an einer Tragergesellschaft.

Das EPD kurz erklart (patientendossier.ch)
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4 Die Gemeinschaften und Stammgemeinschaften haben im Hinblick auf die Zerti-
fizierung und den operativen Betrieb technische Infrastrukturen aufgebaut. Die
Kosten dieser Infrastrukturen wurden von den Gemeinschaften und Stammge-
meinschaften getragen; der Bund richtete gestltzt auf die bis 13. April 2020 be-
fristete Verordnung vom 22. Marz 2017 uber die Finanzhilfen fur das elektroni-
sche Patientendossier (EPDFV; AS 2917 2239) Finanzhilfen aus. Die Infrastruk-
turen wurden und werden seitens der Gemeinschaften und Stammgemeinschaf-
ten bei Plattformanbietern eingekauft. Derzeit gibt es drei Plattformanbieter (Post,
BINT, AD Swiss) welche diese Dienstleistungen erbringen. Die Plattformanbieter
werden durch die Gemeinschaften und Stammgemeinschaften vertraglich ver-
pflichtet, die gesetzlichen Vorgaben im Bereich der EPD-Infrastruktur umzuset-
zen. Sie stehen in keinem direkten Rechtsverhaltnis mit dem Bund und sind durch
das EPDG und das Ausfiihrungsrecht nicht direkt verpflichtet. Sie stellen somit
keine Adressaten im Sinne des EPDG dar.

5 Der Bundesrat hat am 27. April 2022 eine umfassende Revision des EPDG in
Auftrag gegeben.?2 Im Rahmen dieser Revision sollen die Rollen zwischen Bund
und Kantonen klar geregelt und eine nachhaltige Finanzierung sichergestellt wer-
den. Gleichzeitig sollen diverse Massnahmen zur Weiterentwicklung des EPD
getroffen und damit der Nutzen fir alle Beteiligten erhéht werden. Eine entspre-
chende Vorlage der umfassenden Revision des EPDG wurde vom 28. Juni bis
am 19. Oktober 2023 in die Vernehmlassung gegeben. In einigen Rickmeldun-
gen aus dieser Vernehmlassung wurde auch die Moglichkeit einer Zentralisie-
rung aufgeworfen, die darauf abzielt, die Gemeinschaften und Stammgemein-
schaften auf eine einzige Betreibergesellschaft zu reduzieren, sei dies, dass der
Bund eine solche direkt betreibt oder sei es, dass er einen einzigen Privaten da-
mit betraut. Durch eine solche Zentralisierung waren die bestehenden Gemein-
schaften und Stammgemeinschaften (soweit sie keinen Auftrag vom Bund erhal-
ten) zur Geschaftsaufgabe gezwungen, was namentlich zur Folge hatte, dass die
Investitionen, soweit noch nicht amortisiert, nutzlos wirden und abgeschrieben

werden mussten.

Separat und vorgangig zu dieser umfassenden Revision sind derzeit Revisionsbestrebungen in Gang, welche
den Teilaspekt der Einwilligung sowie eine Ubergangsfinanzierung fiir die Stammgemeinschaften zum Ge-
genstand haben. Die Botschaft wurde am 6. September 2023 an das Parlament tberwiesen. Die hier zu beur-
teilende Fragestellung bezieht sich ausschliesslich auf den Auftrag des Bundesrates zu einer umfassenden
Revision des EPDG; auf die vorgezogene Teilrevision wird im Folgenden nicht ndher eingegangen.

BASEL | ZURICH | BERN



WENGER : 5)25

A)

Auftrag

Das BAG hat mich beauftragt, im Rahmen eines Rechtsgutachtens die folgenden
Fragen zu beurteilen und zu beantworten:

1.  Wurde eine Regelung im EPDG, wonach einzig der Bund selbst oder ein von
ihm beauftragter Privater das EPD betreiben darf, eine Rechtsfolge nach
dem Verantwortlichkeitsgesetz (SR 170.32) auslésen?

2. Woirde der Erlass einer Regelung, wonach einzig der Bund selbst oder ein
von ihm beauftragter Privater das EPD betreiben darf, fir einzelne Berech-
tigte — insbesondere Gemeinschaften und Stammgemeinschaften sowie
Plattformanbieter— eine materielle Enteignung darstellen bzw. sie in der be-
stehenden Eigentumsordnung enteignungsahnlich treffen, auch unter dem
Aspekt des «Sonderopfers»?

3. Gibt es anderweitige Entschadigungsanspriiche gegeniber dem Bund, die
Gemeinschaften, Stammgemeinschaften oder Plattformanbieter geltend ma-
chen kénnten?

4. Falls ein Entschadigungsanspruch besteht, wie kdnnte der Anspruch auf
Entschadigung durch den Bund ausgeschlossen werden?

BEURTEILUNG

Vorbemerkung

Mit der Option einer Zentralisierung wirde angestrebt, dass zukulnftig der Bund
oder ein von ihm beauftragter Privater das EPD betreibt. Beim Betrieb des EPD
durch den Bund wie auch bei der Auslagerung an einen Privaten wirde ein staat-
liches Monopol geschaffen, das als Einschréankung der Wirtschaftsfreiheit (Art.
27 BV?3) den Voraussetzungen von Art. 94 Abs. 1 BV und Art. 36 BV zu genligen
hat. Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind, bildet nicht Gegenstand der Frage-
stellung und damit der vorliegenden Beurteilung.

Bundesverfassung vom 18. April 1999; SR 101.
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10

Im Hinblick auf die Beurteilung von Entschadigungsanspriichen unbeachtlich ist
der Umstand, dass sich das EPDG gemass der Teilrevision zur Ubergangsfinan-
zierung* nicht mehr nur wie bisher auf die bundesrechtliche Zivilrechtskompetenz
von Art. 122 BV abstitzen soll, sondern tberdies auf Art. 117 BV, welcher dem
Bund die Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet der Kranken- und Unfallver-
sicherung einrdumt. Das EPD wird dadurch (nun auch verfassungsrechtlich) zu
einem Instrument der obligatorischen Krankenpflegeversicherung (OKP). Diese
Frage beschlagt die verfassungsrechtliche Abstitzung der neuen Regelung (vgl.
hinten Rz. 13). Die Frage allfalliger Entschadigungsansprtiche knlipft demgegen-
Uber an der bisherigen Regelung bzw. am Vertrauen in deren Weiterbestand an.
Die zusatzliche Verfassungsgrundlage steht mit dieser Fragestellung in keinem

Zusammenhang.

Gegenstand der Beurteilung bildet hingegen die zur Monopolschaffung gewisser-
massen komplementare Frage, ob eine zwangsweise Verdrangung der bisheri-
gen Stammgemeinschaften, Gemeinschaften und Plattformanbieter aus dem
EPD-Markt und die dadurch verursachten vorzeitigen Abschreibungen auf den
getatigten Investitionen zur Entschadigungspflicht des Bundes flihren oder fiih-
ren kénnten. In Betracht fallen namentlich Anspriiche zufolge materieller Enteig-
nung (Art. 26 Abs. 2 BV), Anspriche aus Staatshaftung (Art. 146 BV i.V.m.
Art. 1 ff. VG®) sowie Anspriiche aus enttduschtem Vertrauen in den Weiterbe-
stand der gesetzlichen Regelung (Art. 9 BV).

Von vornherein nicht in Betracht fallen zivilrechtliche Haftungsgrundlagen — ins-
besondere gestiitzt auf Art. 41 ff. OR® —, da der Bund im Zusammenhang mit der
Regelung des EPD nicht gewerblich, sondern amtlich tatig wird (Art. 61 Abs. 1
OR). Ebenfalls liegt kein spezialgesetzlicher zivilrechtlicher Kausalhaftungstatbe-
stand vor (z.B. Art. 58 OR), welchem der Bund auch bei Austibung einer 6ffent-
lich-rechtlichen Tatigkeit ausnahmsweise unterstehen wirde (vgl. Art. 3 Abs. 2
VG).”

Vgl. Fn. 2.

Bundesgesetz vom 14. Marz 1958 uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdenmitglieder
und Beamten; SR 170.32.

Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter
Teil: Obligationenrecht); SR 220.

Zur Abgrenzung vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., 2020, Rz. 2140 ff.;
HaftpflichtKkomm-BERGER, Art. 11 VG N; BGE 111 Il 149 E. 33,108 11 334 E. 3, 101 11 177 E. 2b.
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B)

11

b)

12

Beurteilung allfdlliger Entschadigungsanspriiche unter dem As-
pekt der materiellen Enteignung

Der Tatbestand der materiellen Enteignung
Definition

Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine materielle Enteig-
nung vor, wenn staatliche — in aller Regel raumplanungsrechtlich begriindete —
Massnahmen zur Folge haben, dass einem Eigentimer der bisherige oder ein
voraussehbarer kinftiger Gebrauch einer Sache untersagt oder in einer Weise
eingeschrankt wird, die besonders schwer wiegt, weil der betroffenen Person
eine wesentliche aus dem Eigentum fliessende Befugnis entzogen wird. Geht der
Eingriff weniger weit, so wird gleichwohl eine materielle Enteignung angenom-
men, falls einzelne Personen so betroffen werden, dass ihr Opfer gegenliber der
Allgemeinheit unzumutbar erscheint und es mit der Rechtsgleichheit nicht verein-
bar ware, wenn hierfiir keine Entschadigung geleistet wiirde (Sonderopfer).8

Rechtssystematische Einordnung

Gemass Art. 26 Abs. 1 BV ist das Eigentum gewahrleistet. Die Eigentumsgaran-
tie umfasst nach Lehre und Rechtsprechung drei Teilgehalte:®

a. Die Eigentumsgarantie als Institutsgarantie: Diese umfasst den Schutz
des Privateigentums als tragendes Institut der Schweizerischen Rechts-
ordnung. Sie richtet sich in erster Linie an den Gesetzgeber mit dem Auf-
trag, dieses Institut zu anerkennen und zu erhalten.

b. Die Eigentumsgarantie als Bestandesgarantie: Diese bewirkt den Schutz
des Eigentums vor staatlichen Eingriffen bzw. macht staatliche Eingriffe
in das Eigentum von besonderen Voraussetzungen abhangig, namlich
dem Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage, eines 6ffentlichen Interes-
ses und der Wahrung der Verhaltnismassigkeit (Art. 36 BV).

Sog. «Barret-Formel», vgl. BGE 131 Il 728.

Zum Ganzen vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/TURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl., 2010, Rz.
594 ff.
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13

14

15

16

c. Die Eigentumsgarantie als Wertgarantie: Erweist sich im Lichte der Insti-
tuts- und v.a. der Bestandesgarantie ein Eigentumseingriff als zulassig,
so darf er nur gegen volle Entschadigung erfolgen.

Gegenstand der vorliegenden Betrachtung bildet nicht die in der Bestandesga-
rantie angelegte Frage nach der Zuldssigkeit eines Eigentumseingriffs, sondern
die in der Wertgarantie angelegte Frage nach der Entschéadigungspflicht zufolge
eines Eingriffs. Die Frage der Zulassigkeit des Eingriffs stellt sich schon deshalb
nicht, weil der Eingriff durch das revidierte EPDG erfolgen wirde, mithin durch
ein Bundesgesetz, das gemass Art. 190 BV fir das Bundesgericht bindend und
damit nicht auf seine Verfassungsmassigkeit Uberprift werden kann bzw. die
massgeblichen Normen selbst im Fall einer erkannten Verfassungswidrigkeit an-

zuwenden waren.

Der Tatbestand der materiellen Enteignung gemass Art. 26 Abs. 2 BV knupft an
den Teilgehalt der Wertgarantie an, indem nicht nur eigentliche Enteignungen —
also offentlich-rechtliche Eingriffe in den Bestand durch die Eigentumsgarantie
geschutzter Rechte — zur Entschadigungspflicht fiihren, sondern auch 6ffentlich-
rechtliche Vorkehren, die nicht direkt in den Bestand solcher Rechte eingreifen,
aber eine derartige Schwere aufweisen, dass sie in ihren Auswirkungen einer
Enteignung gleichkommen.0

Aus dem Gesagten folgt, dass staatliche Eingriffe nur dann zu einer Entschadi-
gungspflicht zufolge materieller Enteignung fiihren kénnen, wenn dadurch in ge-
mass Art. 26 Abs. 1 BV geschitzte Eigentumsrechte eingegriffen wird.

Zum Schutzbereich der Eigentumsgarantie
Grundsatz

Die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) gewahrleistet das Eigentum innerhalb der
Schranken der Rechtsordnung.'” Unter den Begriff des «Eigentums» im

10

11

Klassischer Anwendungsfall der materiellen Enteignung bildet die Zuweisung baureifer Grundstiicke von einer
raumplanungsrechtskonformen Bauzone in eine Nichtbauzone. Eine Ubertragung von Eigentumsrechten fin-
det hier (anders als bei der formellen Enteignung) nicht statt, aber der Eigentimer wird zufolge des Entzugs
von Nutzungsbefugnissen in einer Weise getroffen, die im Ergebnis einer Enteignung gleichkommt; s. etwa
BGE 13111 728 E. 2.

Vgl. statt vieler BGE 145 11 140 E. 4.1.
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ii.

17

verfassungsrechtlichen Sinn fallen das sachenrechtliche Eigentum, die be-
schrankten dinglichen Rechte und der Besitz, obligatorische Rechte (z.B. aus
Miet-, Pacht- und Arbeitsverhaltnissen), Immaterialglterrechte sowie besonders
rechtsbestandige 6ffentlich-rechtliche Anspriiche gegen den Staat (sog. wohler-
worbene Rechte).1?

Wohlerworbene Rechte

Als «wohlerworben» gelten Rechte, die im gegenseitigen Vertrauen zwischen
dem Staat und dem Trager des Rechts darauf begriindet worden sind, dass die
Rechtsbeziehungen auf eine bestimmte Dauer grundsétzlich unverandert bleiben
und einen verstarkten Schutz, namentlich vor spateren Eingriffen durch den Ge-
setzgeber, geniessen sollen.'3 In der Lehre haben sich gesttitzt hierauf folgende
Kategorien herausgebildet:

a. Die auf historischen Titeln oder seit unvordenklicher Zeit bestehenden
Rechte (z.B. Jagd- und Fischereirechte, Weiderechte etc.).1

b. Vertragliche oder vertragsahnliche Rechte'® oder aufgrund von (gesetzli-
chen) Zusicherungen ein fir alle Mal festgeschriebene Anspruchspositio-
nen.’® Das in einer Gesetzesbestimmung Geregelte kann damit nur dann
als wohlerworbenes Recht gelten, wenn die Bestimmung «die entspre-
chenden Beziehungen ein fur allemal festlegt und von den Einwirkungen
der gesetzlichen Entwicklung ausnimmt».'” Als Beispiel aus der Recht-
sprechung genannt werden kann hier eine zugesicherte Pensionsberech-
tigung'® oder Steuervergiinstigung.'®

12

13

14
15
16
17
18
19

Zum Ganzen vgl. BSK BV-WALDMANN, Art. 26 N 17; MULLER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl.,
2008, S. 1013 ff.: VALLENDER/HETTICH, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Hrsg): St. Galler Kom-
mentar, 4. Aufl., Art. 26 N. 15 ff.

Vgl. Urteil BGer 1C_631/2017 vom 29. Marz 2019, E. 4.2; BGE 107 Ib 140 E. 3b, 126 11 171 E. 3c, 134 1 23,
E.7.1.

Vgl. statt vieler BGE 117 la 35.

Vgl. BGE 1221328, S. 340; 130 | 26, S. 61; Urteil BGer 2P. 56/1999 vom 21. Méarz 2000.
BSK BV-WALDMANN, Art. 26 N 20.

BGE 1301 26, S. 61; Vgl. hierzu auch BGE 12211 113, S. 123 und 122 | 328, E. 7a.

Vgl. BGE 107 la 193.

Vgl. BGE 94 | 446.
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fif.

19

iv.

20

Indem das Bundesgericht hinsichtlich 6ffentlich-rechtlicher Anspriiche gegen den
Staat lediglich «wohlerworbene Rechte» dem Schutzbereich der Eigentumsga-
rantie unterstellt, ist e contrario gesagt, dass Anspriiche gegen den Staat, die
sich nicht auf wohlerworbene Rechte stiitzen lassen, grundsétzlich nicht in den
Schutzbereich der Eigentumsgarantie fallen und damit auch nicht Gegenstand
von Ansprichen aus materieller Enteignung bilden konnen.

Schutz des Vermégens

Durch die Eigentumsgarantie nicht geschutzt ist nach standiger Rechtsprechung
das Vermdogen als solches.20 Allerdings hat das Bundesgericht direkte und kon-
krete Eingriffe in das Vermdgen — wie sie namentlich durch eine Beschlagnahme
von Vermogenswerten bewirkt werden — in Einzelféllen auch schon als von der
Eigentumsgarantie erfasst betrachtet.?

Schutz faktischer Interessen

Seit einer im Jahr 2000 erfolgten Praxisanderung des Bundesgerichts schiitzt die
Eigentumsgarantie auch faktische Voraussetzungen zur Ausubung von Eigen-
tumsbefugnissen. Es erkannte, dass sich Anstdsser hinsichtlich der Aufhebung
einer Zufahrt zu ihrem Grundstick auf die Eigentumsgarantie berufen kénnen,
obwohl die Vorkehr nicht direkt in ihr Eigentum eingriff.22 In Bestatigung dieser
Rechtsprechung hat das Bundesgericht z.B. auch erkannt, im Rahmen eines Zu-
lassungsstopps fir Arzte werde faktisch auch die privatwirtschaftliche Tatigkeit
des Arztes beruhrt. In einer solchen Beschrankung oder Erschwerung der Be-
rufsausiibung kénne ausnahmsweise ein Grundrechtseingriff liegen, wenn die
entsprechenden Auswirkungen die Betroffenen im Ergebnis in ihrer wirtschaftli-
chen Tatigkeit gleich beeintrachtigten wie die Einschrankung einer rechtlichen
Befugnis.23

20
21
22
23

Urteil BGer 2E_3/2020 vom 11. November 2021; BGE 118 Ib 473 E. 3.

BGE 142 | 20 betreffend Sperrung aller Vermdgenswerte von Husni Mubarak in der Schweiz.
BGE 126 | 213; vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/TURNHERR, a.a.0., N. 597a.

BGE 1301 26 E. 4.4.
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21

22

b)

23

Beurteilung

Keine Entschédigungspflicht zufolge direkter Eigentumseingriffe

Sofern eine Revision des EPDG dazu fuhren wirde, dass nur noch der Bund
selbst oder ein von ihm beauftragter Privater das EPD betreiben darf und die
heute Berechtigten, insbesondere Gemeinschaften und Stammgemeinschaften
sowie Plattformanbieter, hierzu nicht mehr befugt sind, wirde allenfalls in deren
Vermaogenssituation, aber nicht in deren Eigentum eingegriffen. Der Bestand ih-
rer Eigentumsrechte bliebe unverandert.

Durch eine Revision des EPDG bzw. die Ausschaltung der bisher in das EPD
involvierten Beteiligten wirde sich allenfalls deren Vermoégenssituation ver-
schlechtern, indem Investitionen innert kirzerer Zeit abgeschrieben werden
massten als geplant. Wie dargelegt, ist das Vermdgen durch die Eigentumsga-
rantie grundsatzlich nicht geschitzt, weshalb insoweit kein Tatbestand der mate-
riellen Enteignung vorliegen kann. Der vom Bundesgericht in Einzelfallen der Ei-
gentumsgarantie unterstellte Vermdgensschutz greift hier ebenfalls nicht, weil die
erforderliche Eingriffsintensitat nicht erreicht wird. Das Bundesgericht hat das
Vermaogen in einem Fall als von der Eigentumsgarantie erfasst betrachtet, in wel-
chem der Staat mittels Sperrung von Vermdgenswerten direkt auf diese Werte
zugegriffen hat.24 Im vorliegenden Kontext wiirde kein solcher unmittelbarer Zu-
griff erfolgen, sondern hdchstens lediglich (aber immerhin) eine «normale» Ver-
mogensschadigung, die nach dem Gesagten keinen Eingriff in die Eigentumsga-
rantie bewirkt.

Keine Entschédigungspflicht zufolge Verletzung «faktischer Interessen»

Indem auch gewisse «faktische Interessen» von der Eigentumsgarantie erfasst
werden (vorne Rz. 20), ist die Verletzung solcher Interessen grundsatzlich geeig-
net, bei schweren Eingriffen Entschadigungsanspriiche auszulésen. Die vom
Bundesgericht aufgestellten Voraussetzungen, auch «faktische Interessen» dem
Schutzbereich der Eigentumsgarantie zu unterstellen, sind hier freilich nicht er-
fullt: Das Bundesgericht anerkennt im Zusammenhang mit der Eigentumsgaran-
tie «faktische Interessen» nur insoweit als von der Eigentumsgarantie erfasst, als

24

BGE 142 | 20 betreffend Sperrung aller Vermdgenswerte von Husni Mubarak in der Schweiz.
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diese ihrerseits Voraussetzung fur die Austibung von Eigentumsrechten bilden,
wie dies z.B. bei der Aufhebung einer Zufahrt zu einem Grundsttick der Fall ist
(vgl. Rz. 20).

24 Vorliegend stehen faktische Interessen nicht im Zusammenhang mit der Aus-
Ubung geschutzter Eigentimerbefugnisse, sondern mit der wirtschaftlichen Ta-
tigkeit. Diese Tatigkeit wird zwar von der Wirtschaftsfreiheit geméass Art. 27 BV
erfasst. Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit (die nicht zugleich Eigentumseingriffe
sind) sind aber von vornherein nicht geeignet, Entschadigungsanspriiche zufolge
materieller Enteignung auszulésen, da insoweit keine Verletzung der Eigentums-
garantie vorliegt (vorne Rz. 15).

c) Zur Entschédigungspflicht zufolge Eingriffs in «<wohlerworbene Rechte»

25 Wohlerworbene Rechte werden durch den Schutzbereich der Eigentumsgarantie
erfasst (vorne Rz. 17), weshalb schwere Eingriffe in wohlerworbene Rechte an
sich geeignet sind, Entschadigungsanspriche auszuldsen. In der Praxis und
Rechtsprechung werden solche Entschadigungspflichten bei Eingriffen in wohl-
erworbene Rechte jeweils im Verfahren der materiellen Enteignung gepruft, je-
doch regelmassig auch mit der Verletzung des Vertrauensschutzes (Art. 9 BV)
begriindet. Das vorliegende Gutachten folgt dieser Einordnung. Auf eine allfallige
Ersatzpflicht zufolge Eingriffs in wohlerworbene Rechte ist in Rz. 30 ff. hiernach

naher einzugehen.

3. Fazit

26 Es liegt keine Beeintrachtigung von Rechten vor, die von der Eigentumsgarantie
erfasst werden. Damit entfallt eine Entschadigungspflicht zufolge materieller Ent-
eignung im Sinn von Art. 26 Abs. 2 BV.

27 Ob durch eine Neuregelung des EPD in wohlerworbene Rechte eingegriffen wird,
ist nachfolgend im Rahmen der Haftung aus Vertrauensschutz zu beurteilen.

BASEL | ZURICH | BERN



WENGER : 13]25

C)

28

29

30

31

Beurteilung allféalliger Entschadigungsanspriiche aus Vertrau-
ensschutz

Grundlagen und verfahrensrechtliche Geltendmachung

Es stellt sich die Frage, ob sich ein Entschadigungsanspruch daraus ergibt, dass
der Bund nur wenige Jahre nach Einfiihrung des EPD anstelle der bisherigen
dezentralen Konzeption eine neue, zentrale Konzeption anstreben wirde,
wodurch das Vertrauen der Gemeinschaften, Stammgemeinschaften und Platt-
formanbieter in den Bestand der bisherigen Lésung enttauscht wird. Dies ist in
Rz. 30 ff. hiernach zu prifen.

In  verfahrensrechtlicher Hinsicht ist vorauszuschicken, dass weder
Art. 5 Abs. 3BV noch Art. 9 BV Grundlage eines eigenstandigen Entschadi-
gungsverfahrens gegen den Bund bilden koénnen; eine «Vertrauenshaftungs-
klage» existiert nicht. Vielmehr waren Anspruche aus Vertrauensschutz im Ver-
fahren der materiellen Enteignung?® (vorne Rz. 11 ff.) oder in einem Staatshaf-
tungsverfahren (hinten Rz. 54 ff.) geltend zu machen. Da es sich um eine von
Art. 26 Abs. 2 BV und von Art. 3 Abs. 1 VG zu differenzierende Anspruchsgrund-
lage handelt, rechtfertigt sich eine separate Betrachtung.

Zur Vertrauensgrundlage hinsichtlich Gesetzesanderungen

Der Begriff des Vertrauensschutzes hat unterschiedliche Ansatze. Unterschieden
werden namentlich der als Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns ausgestattete
Teilaspekt der Verpflichtung staatlicher Organe zum Handeln nach Treu und
Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) und der als Individualanspruch ausgestattete An-
spruch aller Personen, von den staatlichen Behérden ohne Willkir und nach Treu
und Glauben behandelt zu werden (Art. 9 BV).

Der in Art. 5 Abs. 3 BV angelegte Verfassungsgrundsatz zielt darauf ab, die Vo-
raussehbarkeit, Berechenbarkeit und Bestandigkeit des Rechts zu gewahrleis-
ten.26 Es geht hier — anders als beim Individualanspruch von Art. 9 BV — um die
Sicherheit des Rechts und weniger um die Sicherheit durch das Recht (objektives

25
26

Vgl. etwa BGE 108 |b 352.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER: Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, § 22 Rz. 6.
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Interesse des Kollektivs).2” Dieser Grundsatz bildet von vornherein keine Grund-
lage fir Entschadigungsanspriche. Allenfalls kann sich daraus aber bei einer
Gesetzesanderung ein Anspruch auf eine angemessene Ubergangsregelung er-
geben (nachfolgend Rz. 47 ff.).

Demgegenuber verschafft Art. 9 BV den Rechtssubjekten unter gewissen Vo-
raussetzungen einen individuellen Anspruch auf Schutz berechtigten Vertrauens
in behordliche Zusicherungen oder sonstiges, bestimmte Erwartungen begrin-
dendes Verhalten (Vertrauensgrundlage), sofern sich dieses auf eine konkrete,
die betreffende Blrgerin bzw. den betreffenden Blrger berlihrende Angelegen-
heit bezieht.?8 Diese Vertrauensgrundlage schafft beim Privaten die Erwartung,
dass sich die staatlichen Organe in bestimmter Weise verhalten werden, worauf
er in dieser Erwartung Dispositionen trifft (Vertrauensbetétigung). Wenn das mit
der Vertrauensgrundlage verbundene private Interesse in diesen Fallen gegen-
Uber dem staatlichen Interesse Uberwiegt (Interessenabwégung), ist der Staat als
Folge des Vertrauensschutzes entweder an die Vertrauensgrundlage gebunden
oder aber er hat einen Ausgleich des durch die Vertrauensenttduschung entstan-
denen Nachteils zu treffen.2?

Allerdings verschafft der Grundsatz von Treu und Glauben gemass der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung keinen Anspruch auf Schutz vor Gesetzesande-
rungen und damit auch keinen Anspruch auf Entschadigung zufolge enttausch-
tem Vertrauen in den Weiterbestand der geltenden Regelung. Im Gegenteil steht
der Anspruch auf Vertrauensschutz in der Regel gerade unter dem Vorbehalt von
Rechtsanderungen.30 So ergibt sich gemass der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung bereits aus dem Demokratieprinzip, dass das Gesetz jederzeit gedndert
werden kann, wenn der Gesetzgeber andere Losungen vorzieht.3! Einer Geset-
zesanderung vermag der Vertrauensschutz daher nur in sehr begrenztem Rah-

men entgegenzustehen, namlich dann, wenn in wohlerworbene Rechte

27

28
29
30
31

THOMAS PRoBST: Die Anderung der Rechtsprechung, Eine rechtsvergleichende, methodologische Untersu-
chung zum Phanomen der hdchstrichterlichen Rechtsprechungsanderung in der Schweiz (civil law) und den
Vereinigten Staaten (common law), Diss. St. Gallen, Basel 1993.

BGE 1291161 E. 4.1u. 4.2 S. 170; BGE 126 11 377 E. 3a S. 387; BGE 122 Il 113 E. 3b/cc S. 123.
BGE 122V 405 E. 3b; 1301 26 E. 8.1.

BGE 122 11 113 E. 3b/cc S. 123; 118 la 245 E. 4b S. 254.

BGE 1301 26 E. 8.1 S. 60; Urteil BGer 2C_158/2012 vom 20. April 2012, E. 3.4.
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eingegriffen oder gegen das Riickwirkungsverbot verstossen wird.32 Letzteres ist
hier offensichtlich nicht der Fall; ndher zu prifen ist, ob ein Eingriff in wohlerwor-
bene Rechte vorliegt (hinten Rz. 36 ff.).

Beurteilung

Zur Entschédigungspflicht im Allgemeinen

Ob sich aus einer Gesetzesanderung eine Entschadigungspflicht des Bundes ge-
stitzt auf den Vertrauensschutz ergibt, beurteilt sich danach, ob den betroffenen
Parteien ein wohlerworbenes Recht zusteht, in welches durch die Gesetzeséan-
derung in schwerer Weise eingegriffen wird.

Entschéddigungsanspriiche der Gemeinschaften und Stammgemeinschaf-
ten

Fragestellung

Bisher erfolgt die Umsetzung des EPDG durch Gemeinschaften und Stammge-
meinschaften. Diese haben die notwendige technische Infrastruktur und Be-
triebsorganisation zum Betrieb des EPD im Wesentlichen auf eigene Kosten be-
schafft und betrieben. Durch eine allfallige Zentralisierung, wonach kuinftig einzig
der Bund bzw. ein von ihm beauftragter Privater das EPD betreiben soll, werden
diese Investitionen sowie die Existenz der Gemeinschaften und Stammgemein-
schaften an sich hinfallig. Es stellt sich damit die Frage, ob den Gemeinschaften
bzw. Stammgemeinschaften mit Erlass des EPDG eine als «wohlerworbenes
Recht» zu qualifizierende Zusicherung abgegeben wurde, das EPD auf unbe-
stimmt lange Zeit und unberiihrt von gesetzlichen Anderungen betreiben zu kén-
nen (vgl. vorne Rz. 17).

Wohlerworbene Rechte aufgrund der gesetzlichen Regelungen im EPDG
und/oder im KVG33?

Das EPDG aussert sich zur Frage der Dauerhaftigkeit der Regelung (selbstver-
standlich) nicht. Es enthalt lediglich «Rahmenbedingungen», die der Bundesrat

32
33

BGE 130126 E 8.1; 128 Il 112 E. 10b/aa; 122 1l 113 E. 3b/cc.
Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 uber die Krankenversicherung; SR 832.10.
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fur die Einfuhrung und die Verwendung eines elektronischen Patientendossiers
als unabdingbar erachtete.3* Dem EPDG lasst sich damit keine Festlegung ent-
nehmen, wonach die aktuelle Konzeption zum Betrieb des EPD in Form eines
privatwirtschaftlichen Zusammenschlusses von Leistungserbringern unverander-
bar beibehalten werden solle. Im Gegenteil: Das Gesetz enthalt verschiedene
Elemente einer gewissen Dynamik, die auf eine jederzeitige Abanderbarkeit
schliessen lassen. So wurde beispielsweise hinsichtlich der Zertifizierungsvo-
raussetzungen betreffend die Gemeinschaften und Stammgemeinschaften
(Art. 11 ff. EPDG und Art. 30 ff. EPDV) klar festgehalten, dass diese «unter Be-
ricksichtigung des aktuellen Stands der Technik» festgelegt werden und die Zer-
tifizierung gemass Art. 35 EPDV auch nur auf drei Jahre befristet ist. Dem EPDG
ist somit keine behoérdliche Zusicherung zu entnehmen, die jeweilige Gemein-
schaft oder Stammgemeinschaft zeitlich unbegrenzt betreiben zu kénnen. Ein
wohlerworbenes Recht auf Beibehaltung der aktuellen Regelung ist dem EPDG

damit nicht zu entnehmen.

Gleiches gilt in Bezug auf die Regelung von EPD-Bezugen im KVG: Gemass
Art. 37 Abs. 3 KVG sind krankenversicherungsrechtliche Leistungserbringer nach
Art. 35 Abs. 2 Bst. a KVG verpflichtet, sich einer zertifizierten Gemeinschaft oder
Stammgemeinschaft anzuschliessen; Art. 39 Abs. 1 Bst. f KVG verpflichtet auch
Spitaler und andere Einrichtungen (Art. 35 Abs. 2 Bst. h—k KVG), sich einer zer-
tifizierten Gemeinschaft oder Stammgemeinschaft anzuschliessen. Es stellt sich
die Frage, ob sich daraus ein Vertrauensanspruch der Gemeinschaften und
Stammgemeinschaften ergibt, dass die bisherige EPD-Regelung mit Bezug auf
die Konzeption dieser Entitaten beibehalten wird.

Die erwahnten KVG-Vorschriften verpflichten die Leistungserbringer, sich einer
zertifizierten Gemeinschaft oder Stammgemeinschaft anzuschliessen. Abgese-
hen davon, dass auch das KVG in diesem Bereich jederzeit angepasst werden
kénnte, sind die Adressaten dieser Bestimmungen nicht die Gemeinschaften und
Stammgemeinschaften, sondern die KVG-Leistungserbringer. Allenfalls kann
aus den Bestimmungen auf die Absicht des Gesetzgebers geschlossen werden,
dass das Instrument des EPD auf unbestimmt lange Zeit beibehalten werden soll.
Einen vertrauensrechtlich geschitzten Anspruch der Gemeinschaften und

34

BBI 2013 5321, 5372.
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Stammgemeinschaften darauf, dass das EPD in der bisherigen dezentralen Kon-

zeption beibehalten wird, ergibt sich daraus nicht. Das Vorliegen wohlerworbener

Rechte ist auch insoweit zu verneinen.

Vertrauensschutz aufgrund der Materialien?

Die Frage bleibt im Raum, ob die Gemeinschaften und Stammgemeinschaften

aufgrund der Umstande bei Erlass des EPDG und der entsprechenden KVG-

Bestimmungen damit rechnen mussten, dass das Modell nach relativ kurzer Zeit

geandert werden kdnnte und ihre Investitionen damit, soweit durch den Betrieb

noch nicht amortisiert, weitgehend wertlos wurden. Eindeutige Hinweise finden

sich in den Materialien nicht, aber immerhin Indizien:

a.

In der Botschaft zum EPDG?3® wies der Bundesrat darauf hin, dass im
foderal organisierten Gesundheitssystem der Schweiz ein nationales
Grossprojekt in Form einer zentral gesteuerten Einfuhrung eines EPD
nicht méglich sei. Die internationale Erfahrung zeige, dass nationale
«eHealth-Projekte» haufig scheiterten oder sich massiv verzdgerten, weil
die Akteure diese ablehnten oder die Aufgabe zu komplex sei. Im Zentrum
stehe deshalb die Férderung dezentraler, regionaler und strategiekonfor-
mer Projekte und deren Vernetzung. Nur so kénne eine flexible und be-
durfnisgerechte Entwicklung des Systems ermdglicht werden; dies fiihre
aber zu einem erhohten Koordinationsbedarf.36

Mit dem EPDG sollten Anreize geschaffen werden, Gemeinschaften und
Stammgemeinschaften zu bilden, die in EPD-Infrastrukturen investieren,
damit dezentrale Losungen realisiert werden konnen. Der Bundesrat
wollte mit dem EPDG eine gewisse «Investitionssicherheit» schaffen.3”
Auf dieses Ziel ausgerichtet war namentlich auch die bis 13. April 2020
befristete Verordnung vom 22. Marz 2017 Uber die Finanzhilfen fur das
elektronische Patientendossier, gestitzt auf welche der Bund die Ge-
meinschaften und Stammgemeinschaften auch finanziell unterstitzte.

35
36
37

Botschaft des Bundesrates vom 29. Mai 2013; BBI 2013 5321.
BBI 2013 5321, 5331 f.
BBI 2013 5321, 5323 und 5388.
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c. Bezuglich der Einfihrung der Verpflichtung gewisser Leistungserbringer,
sich einer zertifizierten Gemeinschaft oder Stammgemeinschaft anzu-
schliessen (vorne Rz. 37), hielt der Bundesrat fest, diese ziele darauf ab,
von Anfang an eine kritische Masse von Nutzerinnen und Nutzern zu er-
reichen, um eine rasche Etablierung des elektronischen Patientendos-
siers zu ermoglichen («Netzwerkeffekt»).38 Auch dieses Element weist
auf die Absicht einer gewissen Rechtsbestandigkeit der getroffenen Re-
gelung hin.

Den Materialien sind somit Hinweise zu entnehmen, aus denen geschlossen wer-
den kann, dass die Konzeption des dezentralen EPD bei Erlass des EPDG als
das damals realistische und machbare Modell betrachtet wurde. Hinweise darauf,
dass das Konzept des dezentralen EPD in Balde durch ein neues Konzept mit
einer Zentralisierung durch den Bund oder durch einen von ihm beauftragten Pri-
vaten abgeldst werden kdnnte, habe ich nicht festgestellt.

Angesichts dieser dokumentierten Bestrebungen, insbesondere des vom Bund
geférderten privaten Investitionsbedarfs in die dezentralen EPD-Lésungen, ist
nicht auszuschliessen, dass das Bundesgericht hierin eine besondere Vertrau-
ensstellung der Gemeinschaften und Stammgemeinschaften erblicken wirde,
die die Qualitat eines wohlerworbenen Rechts erreicht und geeignet ware, Scha-

denersatzanspriche auszuldsen.

Diesen Entschadigungsrisiken kann (und sollte) im Rahmen der Neuregelung
mittels Festlegung einer angemessenen Ubergangsfrist Rechnung getragen wer-
den (hinten Rz. 47 ff.).

Fraglich ist, ob solche Entschadigungsanspriiche gesetzlich ausgeschlossen
werden koénnten. Ein solcher Ausschluss ware formal denkbar, im Lichte der vor-
stehenden Ausfuihrungen aber méglicherweise verfassungswidrig. Trotz dem An-
wendungsgebot von Art. 190 BV ist der Gesetzgeber aufgrund von Art. 5 Abs. 1
BV gehalten, verfassungskonform zu legiferieren. Hinzu kommt, dass das Bun-
desgericht den Vertrauensgrundsatz von Art. 9 BV auch bei der Anwendung von
Bundes(gesetzes)recht zur Anwendung bringt,3° was zur Folge haben kann, dass

38
39

BBI 2013 5321, 5403 f.
BGE 13211 153, E. 5; 1331270, E. 1.2.3; 121 V 65, E. 2; 106 V 139, E. 3; 99 |1b 94, E. 4.
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Bundesgesetze trotz ihres Vorrangs gegentber der Verfassung nicht angewandt
werden, wenn ihre Anwendung im Einzelfall gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstosst.4? Ob ein Haftungsausschluss vor diesem Hintergrund zulas-

sig und sinnvoll wéare, musste eingehend gepruft werden.

Entschéddigungsanspriiche der Plattformanbieter

Das hiervor in Bezug auf die Gemeinschaften und Stammgemeinschaften Aus-
gefihrte gilt grundsatzlich auch in Bezug auf die Plattformanbieter; es ist durch-
aus mdglich, dass auch diese durch einen Wechsel hin zu einem zentralisierten
Modell wirtschaftliche Einbussen erleiden.

Dabei ist allerdings zu beachten, dass die Gemeinschaften und Stammgemein-
schaften Adressaten des EPDG sind, wogegen die Plattformanbieter zwar ge-
wisse offentlich-rechtliche Anforderungen zu erflllen haben, die im Rahmen der
Akkreditierung zu prufen sind, dass sie aber in einem zivilrechtlichen Vertrags-
verhaltnis zu den Gemeinschaften und Stammgemeinschaften stehen. Es ist
deshalb fraglich, ob sich diese Erflllungsgehilfen gleichermassen auf eine Ver-
trauensstellung gegentber dem Bund berufen kénnen wie die vom EPDG direkt
adressierten Gemeinschaften oder Stammgemeinschaften.

Soweit ihnen die Gemeinschaften und Stammgemeinschaften in diesen Vertra-
gen Zusicherungen abgegeben haben, die bei einer allfalligen Zentralisierung
nicht eingehalten werden kdnnen, sind hierfur die auftraggebenden Gemein-
schaften und Stammgemeinschaften zu belangen. Eine Vertrauenshaftung des
Bundes ist daraus meines Erachtens nicht abzuleiten.

Zum Anspruch auf eine angemessene Ubergangsregelung

Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben bzw. dem Rechtssicherheitsgebot
(Art. 5 Abs. 3 BV), der Verhaltnismassigkeit und dem Willkirverbot hat die Recht-
sprechung abgeleitet, dass unter gewissen Umstanden — selbst in Fallen, in wel-
chen diese Grundsatze einer Gesetzesanderung nicht entgegenstehen — ange-
messene Ubergangsfristen fiir neue Regelungen verfassungsrechtlich geboten
sein kénnen, damit sich die Rechtsunterworfenen an die neue Rechtslage

40

Vgl. BSK BV-EPINEY, Art. 190, N. 37; DUBEY CR Cst., Art. 9, Rz. 108; PIREK, Changement de loi, Rz. 824.
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anpassen koénnen bzw. die im Vertrauen auf das Andauern der Regelung und
somit gutglaubig getatigte Investitionen nicht nutzlos werden.4!

Es versteht sich aus dem Gesagten von selbst, dass sich mit angemessenen
Ubergangsfristen, die einen Weiterbestand der Gemeinschaften und Stammge-
meinschaften und damit die Abschreibung der Investitionen aus dem laufenden
Betrieb ermdglichen, die Risiken, aus Vertrauenshaftung ersatzpflichtig zu wer-
den, reduzieren bzw. minimieren lassen. Die Méglichkeit von Ubergangsfristen
bedeutet jedoch nicht, dass ein allgemeiner Anspruch darauf bestiinde, samtliche
Investitionen, welche unter der geltenden Rechtslage getatigt wurden, im Rah-
men der gednderten Rechtslage vollumfanglich amortisieren zu kénnen.42 Wirt-
schaftliche Tatigkeit ist nicht ohne Risiko, und zwar auch dann nicht, wenn der
Staat lenkend eingreift.43 Es geht lediglich — aber immerhin — darum, dass Ge-
setzesanderungen nicht «Uberfallartig» erfolgen sollen#4 und den Rechtsunter-
worfenen deshalb die Moglichkeit einzurdumen ist, sich auf die neue Rechtslage

einzustellen.

Wie lang eine solche Ubergangsfrist zu bemessen wére, hangt davon ab, wie
gross der Amortisationsbedarf der bisher agierenden Gemeinschaften und
Stammgemeinschaften noch ist. Je nach den Umstanden kénnte sich eine Uber-
gangsfrist von bis zu 3 Jahren (oder sogar langer) als angemessen erweisen.

Fazit

Das EDPG hat kein generelles Vertrauen der Gemeinschaften und Stammge-
meinschaften dahin gehend begriindet, dass die gesetzliche Konzeption dezent-
raler EPD-L6sungen auf unbestimmt lange Zeit beibehalten wird. Solches Ver-
trauen lasst sich weder dem EDPG direkt noch den Verordnungen zum EPD noch
dem KVG entnehmen. Als Adressaten des EPDG mussen sie an sich damit rech-
nen, dass diese Konzeption frilher oder spater hinterfragt und angepasst werden
konnte. Insoweit hat das EDPG bezlglich dieser Konzeption keine

41
42
43

44

BGE 134123 E. 7.6.1; 12511 152 E. 5; 123 11 433 E. 9; 118 Ib 241 E. 6¢ und 9b.
BGE 118 Ib 241 E. 5e und 9b S. 251 ff.

BGE 118 Ib 241 E. 9b S. 257. So hat das Bundesgericht beispielsweise eine Ubergangsfrist von drei Monaten
fur das Entfernen von gemass der neuen Gesetzgebung unzulassigen Geldspielautomaten als geniigend er-
achtet. Vgl. BGE 106 la 191 E. 7 S. 195 f.

BGE 118 Ib 241 E. 6c.
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wohlerworbenen Rechte begriindet, deren Verletzung zu Entschadigungsan-
spriichen fiihren kénnte.

Umgekehrt bestehen aus den Gesetzgebungsgrundlagen Hinweise darauf, dass
die Gemeinschaften und Stammgemeinschaften bei Erlass des EPDG nach Treu
und Glauben davon ausgehen durfte, dass das Konzept des dezentralen EPD
einen minimalen zeitlichen Bestand haben wirde. Es war dem Bund insbeson-
dere ein Anliegen, «Investitionssicherheit» zu schaffen, daher unterstitzte er die
Investitionen auch mit Staatsbeitragen. Es ist nicht auszuschliessen, dass das
Bundesgericht in diesem Verhalten des Bundes einen Sachverhalt erblicken
wiurde, der durch einen Konzeptionswechsel bereits nach rund 10 Jahren, also in
einem Zeitpunkt, in dem die Investitionen allenfalls noch nicht amortisiert sein
konnten, in enttduschtes Vertrauen mindet und geeignet ware, Ersatzanspriiche
der Gemeinschaften und Stammgemeinschaften gegentiber dem Bund auszul6-
sen.

Die Risiken solcher Entschadigungsanspriche konnen dadurch reduziert wer-
den, dass den bereits operativen Gemeinschaften und Stammgemeinschaften
mittels Einrdumung einer angemessenen Ubergangsfrist ermdglicht wird, ihren
Betrieb wahrend einer gewissen Dauer weiterzufuhren und ihnen damit zu er-

mdglichen, die Investitionen aus dem Betrieb weiter zu amortisieren.

Fraglich und noch naher zu prifen ware, ob es zulassig und adaquat ware, im
Rahmen der EPDG-Revision Ersatzanspriiche der Gemeinschaften, Stammge-
meinschaften und Dritter generell auszuschliessen.

Beurteilung allfdalliger Entschadigungsanspriiche aus Staats-
haftung

Die Haftungsvoraussetzungen
Im Allgemeinen

Fir den Schaden, den ein Mitarbeiter des Bundes in Auslibung seiner amtlichen
Tatigkeit Dritten widerrechtlich zufligt, haftet der Bund ohne Rucksicht auf das
Verschulden des Mitarbeiters (Art. 3 Abs. 1 VG). Haftungsvoraussetzung ist
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somit ein Schaden, ein Verhalten (Tun oder Unterlassen) eines Bundesangestell-
ten in Ausubung seiner amtlichen Tatigkeit, ein adaquater Kausalzusammenhang
zwischen diesem Verhalten und dem Schaden sowie die Widerrechtlichkeit des
Verhaltens.45

Die Widerrechtlichkeit

Wie erwahnt, setzt die Haftung nach Verantwortlichkeitsgesetz die Widerrecht-
lichkeit des haftungsbegriindenden Tuns oder Unterlassens voraus. Fir nicht wi-
derrechtliches Handeln wird der Staat einzig ggf. aufgrund der Enteignung oder
aufgrund des Vertrauensschutzes entschadigungspflichtig.46

Widerrechtlichkeit*” liegt immer vor, wenn absolut geschitzte Rechtsgliter wie
Leib, Leben, Freiheit, Personlichkeit und Eigentum verletzt werden.48 Bei einer
Beeintrachtigung des Vermdgens muss hingegen ein Verstoss gegen ein Gebot
oder Verbot der Rechtsordnung vorliegen, welches dem Schutz des verletzten
Rechtsgutes dient. In diesem Fall muss also eine spezifisch der geschadigten
Person Schutz gewahrende Rechtsnorm missachtet worden sein.4® Unterlassun-
gen sind nur rechtswidrig, wenn eine Rechtspflicht zum Handeln bestand; vo-
rausgesetzt wird die Verletzung einer Amtspflicht eines Staatsmitarbeiters oder
einer Schutzpflicht des Staates.50

Der Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 9 BV) und die Freiheitsrechte, insbe-
sondere die Eigentumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit bieten fiir sich allein
keine Grundlage fur das Vorliegen einer Rechtswidrigkeit. Rechtswidrigkeit liegt
in beiden Fallen erst dann vor, wenn zugleich eine materielle Rechtsnorm verletzt
wurde.5

45

46
47
48
49
50
51

Vgl. hinsichtlich der Haftungsvoraussetzungen BGE 106 Ib 357, E. 2.b; Urteil BGer 2C_518/2008 vom 15.
Oktober 2008, E. 2.1.

RIVA/MULLER: Verwaltungsorganisationsrecht - Staatshaftungsrecht - 6ffentliches Dienstrecht, 2016, S. 222.
Zum Ganzen vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 2114 ff.

BGE 13211 449, 123 11 577.

BGE 1441 318 = Pra 108 [2019] S. 944.

BGE 144 11 281, 136 11 187.

BGE 118 Ib 473, E. 3.a.
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Beurteilung

Soll das EPD in eine zentralisierte Losung uberfihrt werden, bedarf dies einer
gesetzlichen Grundlage im revidierten EPDG. Damit ist gleichzeitig gesagt, dass

mit der Zentralisierung kein Normverstoss vorliegt.

Ebenfalls verletzt eine Zentralisierung keine absoluten Rechte der Betroffenen,
sondern allenfalls deren Vermogen, welches indes nicht geschutzt ist, zumal

keine wohlerworbenen Rechte vorliegen.

Eine Haftung des Bundes gestutzt auf Art. 3 VG ist damit meines Erachtens aus-
geschlossen.

BEANTWORTUNG DER FRAGEN

Die mir unterbreiteten Fragen sind nach dem Gesagten wie folgt zu beantworten:

1.  Wirde eine Regelung im EPDG, wonach einzig der Bund selbst oder ein von
ihm beauftragter Privater das EPD betreiben darf, eine Rechtsfolge nach
dem Verantwortlichkeitsgesetz (SR 170.32) auslésen?

Eine solche Regelung erweist sich im Rahmen eines Bundesgesetzes
als normkonform und verletzt keine Vorschriften, insbesondere keine,
die den Schutz der Betroffenen — Gemeinschaften, Stammgemeinschaf-
ten und Plattformanbieter — vor solchen Eingriffen tangieren. Eine allfal-
lige Anpassung des EPDG in Richtung Zentralisierung erweist sich da-
mit nicht als widerrechtlich, was Anspriche nach dem Verantwortlich-
keitsgesetz ausschliesst.

2. Wiurde der Erlass einer Regelung, wonach einzig der Bund selbst oder ein
von ihm beauftragter Privater das EPD betreiben darf, fur einzelne Berech-
tigte — insbesondere Gemeinschaften und Stammgemeinschaften sowie
Plattformanbieter— eine materielle Enteignung darstellen bzw. sie in der be-
stehenden Eigentumsordnung enteignungsahnlich treffen, auch unter dem
Aspekt des «Sonderopfers»?
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Die Voraussetzungen einer materiellen Enteignung sind weder hinsicht-
lich des Tatbestandes eines schweren Eingriffs noch hinsichtlich jenes
eines Sonderopfers erfillt, da keine durch die Eigentumsgarantie ge-
schutzten Rechtsglter betroffen sind. Die Frage der Verletzung wohler-
worbener Rechte ist nicht unter dem Aspekt der materiellen Enteignung,
sondern unter jenem der Vertrauenshaftung zu beantworten.

3. Gibt es anderweitige Entschadigungsanspriiche gegeniiber dem Bund, die

4.

Gemeinschaften, Stammgemeinschaften oder Plattformanbieter geltend ma-
chen kénnten?

Den Materialien zum EPDG sind Hinweise darauf zu entnehmen, dass
die Konzeption des dezentralen EPD bei Erlass des EPDG als das da-
mals realistische und machbare Modell betrachtet wurde. Hinweise da-
rauf, dass das Konzept des dezentralen EPD in Balde durch ein neues
Konzept mit einer Zentralisierung durch den Bund oder durch einen von
ihm beauftragten Privaten abgeldst werden konnte, sind in den Materia-
lien nicht ersichtlich. Angesichts dieser Grundlagen und der relativ kur-
zen Geltungsdauer der dezentralen Konzeption ware bei einem Wech-
sel zu einem zentral gefuhrten EPD nicht auszuschliessen, dass das
Bundesgericht ein berechtigtes Vertrauen der Gemeinschaften und
Stammgemeinschaften in einen Weiterbestand der dezentralen Konzep-
tion erblicken wurde, die die Qualitat eines wohlerworbenen Rechts er-
reicht und geeignet ware, Schadenersatzanspriche auszuldsen.

Falls ein Entschadigungsanspruch besteht, wie kénnte der Anspruch auf
Entschadigung durch den Bund reduziert oder ausgeschlossen werden?

Fraglich und naher zu prifen ware, ob Ersatzanspriiche aufgrund eines
Konzeptwechsels im revidierten EPDG generell ausgeschlossen wer-
den konnten. Vordergriindig scheint dies mit einer entsprechenden Ge-
setzesbestimmung maoglich zu sein. Die Verfassungsmassigkeit eines
solchen Ausschlusses ware allerdings noch naher zu prifen. Zwar hat
das Bundesgericht auch verfassungswidrige Normen anzuwenden
(Art. 190 BV). Dies befreit den Bundesgesetzgeber freilich nicht von sei-
ner Pflicht, verfassungskonform zu legiferieren (Art. 5 Abs. 1 BV). Im
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Weiteren ist nicht ausgeschlossen, dass das Bundesgericht das Anwen-
dungsgebot von Art. 190 BV unter Berufung von Treu und Glauben im
Einzelfall durchbricht.

Um das Risiko von Ersatzanspriichen zu reduzieren, empfehle ich die
Aufnahme einer Ubergangsregelung in eine betreffende Teilrevision des
EPDG, wonach die bestehenden Gemeinschaften und Stammgemein-
schaften berechtigt sind, ihre Infrastruktur fir eine gewisse Zeit weiter
zu betreiben und ihnen damit zu ermdglichen, Abschreibungen auf den
Investitionen wahrend einer gewissen Dauer noch aus dem laufenden
Betrieb zu finanzieren. Welche Dauer angemessen ist, bedirfte naherer,
auch betriebswirtschaftlicher Abklarungen.

Cn

Prof. Dr. Beat Stalder
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