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. Ausgangslage

Das Bundesgesetz Uber die Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten des
Menschen (Epidemiengesetz, EpG) vom 28. September 2012 regelt in den
Art. 64 bis 69 den Anspruch auf Entschadigung und Genugtuung bei Scha-
den aus Impffolgen. Art. 100 und 101 der Verordnung Uber die Bekampfung
Ubertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemienverordnung, EpV) vom
29. April 2015 konkretisieren, wer ein Gesuch fir eine Entschadigung oder
eine Genugtuung stellen kann und welche Angaben und Belege bei der Ge-
suchseinreichung notwendig sind. Die seit dem 1. Januar 2016 in Kraft ste-
hende Regelung unterscheidet sich nur unwesentlich von der bisherigen
Entschadigungsordnung. Wesentliche Unterschiede bestehen hinsichtlich des
neu eingeflihrten Genugtuungsanspruches, der Zustandigkeit des Bundes fiir
die Gewadhrung der Entschadigung bzw. der Genugtuung und der Kosten-
aufteilung zwischen Bund und Kantonen?.

Die gesetzliche Regelung unterscheidet dabei zwischen der Entschadigung
fur den materiellen Schaden® und der Genugtuung fir den immateriellen
Schaden®, der als Folge einer behordlich angeordneten oder behérdlich emp-
fohlenen Impfung eintritt. Der Entschadigungsanspruch wird nur gewahrt,
soweit der Schaden mit zumutbaren Bemthungen nicht anderweitig gedeckt
werden kann®. Der Genugtuungsanspruch demgegeniiber hangt einerseits
von der Schwere der immateriellen Beeintrachtigung ab und wird anderer-

2 Siehe Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekampfung tbertragbarer
Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG) vom 3. Dezember 2010 (nachfol-
gend: Botschaft EpG) = BBl 2010, 311 ff., 410 ff.

3 Vgl. Art. 64 EpG.

4 Vgl. Art. 65 EpG.

° Vgl. Art. 64 Abs. 2 EpG.
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seits nur in dem Umfang gewahrt, soweit Dritte keine oder keine gentigende
Leistung erbringen®. Wahrend die Entschadigung betragsmassig nicht be-
grenzt wird, betrdgt die Genugtuung hochstens 70°000 Franken’. Beide
Anspriche kénnen herabgesetzt oder ganzlich verweigert werden, wenn die
betroffene Person den materiellen oder immateriellen Schaden wesentlich
mitverschuldet hat®.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gliedern sich wie folgt:

— In einem ersten Teil werden der Begriff des «Impfschadens» sowie die
Haftungs- und Versicherungsanspriiche bei Eintritt eines solchen Scha-
dens Uberblicksweise dargestellt.

— Der zweite Teil widmet sich der Entschadigung fir den materiellen Impf-
schaden und den besonderen Aspekten dieses Entschadigungsanspru-
ches.

— Der dritte Teil befasst sich mit der Entschadigung fur den immateriellen

Schaden und den besonderen Aspekten geméss der eingangs erwahnten
Fragestellung.

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

— Der flnfte Teil enthalt die Zusammenfassung und die praktischen Hinwei-
se.

I. Begriff des Impfschadens

A. Allgemeines

Der Begriff «Impfschaden» ist unklar. Im weitesten Sinne umfasst der Impf-
schaden sémtliche geldwerten Nachteile, die eine geimpfte Person unfreiwil-
lig erleidet. Solche unfreiwilligen Nachteile kénnen eintreten, wenn ein un-

& Vgl. Art. 65 Abs. 1 und 4 EpG.
7 Vgl. Art. 65 Abs. 3 EpG.
& vgl. Art. 67 EpG.
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zulassiges Impfobligatorium erlassen wird?, ein zwar zulassiges Impfobligato-
rium in unzuldssiger Weise, beispielsweise durch physischen Zwang, vollzo-
gen wird', die Einnahme des verwendeten Impfserums ohne vorgangige
Aufklarung erfolgt'" oder unsachgemass appliziert wird'2 oder das verwen-
dete Impfserum selbst fehlerhaft hergestellt worden ist. Weiter ist denkbar,
dass Aufsichts- oder andere Amtspflichten im Zusammenhang mit Infektions-
krankheiten missachtet werden'3.

B. Impffolgeschaden

Gemass dem Titel des 2. Abschnittes bestehen der Entschadigungs- und der
Genugtuungsanspruch im Zusammenhang mit «Schaden aus Impffolgen».
Im Gesetzestext selbst wird nicht festgehalten, was unter einem Impffolge-
schaden zu verstehen ist. Nach der Auffassung der Gutachter umfasst der
Impffolgeschaden sémtliche geldwerten Nachteile, die als Folge einer uner-
winschten Beeintrdchtigung der Gesundheit im Zusammenhang mit der
Anwendung oder Wirkung eines Impfserums, das behérdlich angeordnet
oder empfohlen worden ist, eintreten. Der Bundesrat betonte in der Bot-
schaft, dass Ubliche bzw. geringflgige Impfreaktionen, z.B. Rétung, Schwel-
lung, Fieber etc., nicht als unerwilinschte Beeintrachtigung der Gesundheit
qualifiziert werden kénnen',

¢ Die Kantone kénnen Impfungen von geféhrdeten Bevélkerungsgruppen, von beson-
ders exponierten Personen und von Personen, die bestimmte Tatigkeiten austben, fur
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).

"' Bei rezeptpflichtigen Medikamenten hat der Arzt die Chancen und Risiken der ver-
schiedenen auf dem Markt erhéltlichen Produkte im Hinblick auf die konkrete An-
wendung abzuwagen 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).

2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht eine widerlegbare Tatsachen-
vermutung, dass eine durch die Injektion eines Arzneimittels verursachte Infektion auf
eine Sorgfaltspflichtverletzung des Arztes zuriickgeht (vgl. BGE 120 11 248 E. 2¢).

12 Siehe Lanpolr, Hardy, Grundlagen des Impfrechts unter besonderer Berticksichtigung
der Haftung fur Infektionsschiden, in: AJP 2004, S. 280 ff.

% \Vgl. Botschaft EpG, 412.
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Der Schaden, der im Zusammenhang mit einer unzulassigen Anordnung ei-
nes Impfobligatoriums oder dem rechtswidrigen Vollzug eines zuldssigen
Impfobligatoriums eintritt, stellt keinen Impffolgeschaden dar, weil der Scha-
den nicht eine Folge der Verwendung des Impfserums ist, sondern unabhéan-
gig davon durch ein widerrechtliches Verhalten einer staatlichen Behorde
verursacht worden ist. Die Haftung fiir unzulassig angeordnete oder vollzo-
gene Impfobligatorien richtet sich nach der anwendbaren Staatshaftungsord-
nung des Kantons, der das Impfobligatorium widerrechtlich erlassen oder
vollzogen hat.

lll. Versicherungs- und Haftungsanspriiche im
Zusammenhang mit einem Impffolgeschaden

A. Versicherungsanspriiche

1.  Sozialversicherungsrechtliche Anspriiche

a) Allgemeine Versicherungsanspriiche

Erleidet eine geimpfte Person einen Impffolgeschaden, kann sie — je nach
Schwere der gesundheitlichen Beeintrachtigung und den damit verbundenen
funktionellen Leistungsdefiziten — in der Regel kranken- und invalidenversi-
cherungsrechtliche Anspriche geltend machen. Soweit die kranken- und
invalidenversicherungsrechtlichen Anspriiche das sozialversicherungsrechtli-
che Existenzminimum nicht decken, kann die geschadigte Person Ergén-
zungsleistungen (jéhrliche Erganzungsleistung und Vergltung von Krank-
heits- und Behinderungskosten) zusatzlich beanspruchen.

Die Kosten der notwendigen Untersuchungs- und Behandlungsmassnahmen
sind im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung gedeckt,
wahrend die Invalidenversicherung Eingliederungs- und Rentenleistungen
sowie beim Eintritt einer Hilfsbedrftigkeit eine Hilflosenentschadigung und
einen Assistenzbeitrag sowie Hilfsmittel vorsieht. Die invalidenversicherungs-
rechtlichen Ansprtiche fallen mit dem Erreichen des Pensionierungsalters
dahin bzw. werden durch die AHV nicht bzw. lediglich sehr eingeschrankt
substituiert.
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Rentenbezliger und Personen, die eine Hilflosenentschidigung der IV erhal-
ten (kdnnten)™, sind berechtigt, sofern ihr sozialversicherungsrechtliches
Existenzminimum nicht gedeckt ist, Erganzungsleistungen’® sowie eine Ver-
gutung fir ungedeckte Krankheits- und Behinderungskosten'? zu beziehen.
Versichert sind dabei die Kosten einer zahnérztliche Behandlung, der Hilfe,
Pflege und Betreuung zu Hause sowie in Tagesstrukturen, von &rztlich ange-
ordneten Bade- und Erholungskuren, fur Diat, Transporte zur nichstgelege-
nen Behandlungsstelle und Hilfsmittel sowie die Kostenbeteiligung nach Ar-
tikel 64 KVG',

Je nach Einzelfall sind besondere sozialversicherungsrechtliche Anspriiche
denkbar. Die obligatorische Unfallversicherung wird leistungspflichtig, wenn
die geimpfte Person als Arbeitnehmer/in obligatorisch unfallversichert ist und
der Impffolgeschaden entweder als versicherter Unfall oder als Berufskrank-
heit qualifiziert werden kann. Theoretisch denkbar ist ferner, dass ausnahms-
weise die Invalidenversicherung die Heilungskosten zu (bernehmen hat,
wenn der Impffolgeschaden als ein Geburtsgebrechen betrachtet werden
kénnte. Sodann bestehen militarversicherungsrechtliche Anspriiche, wenn
die impfgeschadigte Person ausnahmsweise wahrend des Militar- bzw. Zivil-
dienstes geimpft worden ist.

b)  Besondere Versicherungsanspriiche
aa) Unfallversicherungsrechtliche Leistungspflicht

aaa) Impffolgeschaden als versicherter Unfall

Die obligatorische Unfallversicherung ist leistungspflichtig, wenn der Impffol-
geschaden als Unfall qualifiziert werden kann. Art. 4 ATSG umschreibt zum
einen unter Heranziehung von vier Kriterien (Plbtzlichkeit, Unfreiwilligkeit,
Ungewdhnlichkeit, dusserer Faktor) das Unfallereignis und halt zum anderen
fest, dass das so definierte Unfallereignis eine bestimmte Folge (Beeintrach-
tigung der Gesundheit oder Tod) haben miisse. Mithin unterscheidet der

S Vgl. Art. 4 ff. ELG.

16 Vgl. Art. 9 ff. ELG.

7 Vgl. Art. 14 ELG und Art. 19b ELV.
'® Vgl. Art. 14 Abs. 1 ELG.
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Gesetzgeber zwischen dem Unfallereignis und dem Unfallbegriff. Ein als
Unfallereignis zu qualifizierender Sachverhalt stellt insoweit nicht ohne wei-
teres einen Unfall im Sinne von Art. 4 ATSG dar; erst wenn eine bestimmte
Folge hinzutritt, ist der Unfallbegriff erflllt. Letzteres stellt eine Kausalitats-
frage dar.

Wenn jemand eine arztliche, chiropraktorische oder pflegerische Massnahme
beansprucht, liegt beim betreffenden Ereignis grundsatzlich kein Unfallereig-
nis vor; es fehlt an der Ungewohnlichkeit und an der Unfreiwilligkeit. Immer-
hin nimmt die Rechtsprechung in einem eng gewahlten Rahmen ausnahms-
weise dennoch das Vorliegen eines Unfalls an. Dabei ist nach der Rechtspre-
chung ein strenger Massstab anzulegen; deshalb muss die betreffende
Massnahme vom medizinisch Ublichen ganz erheblich abweichen und — ob-
jektiv betrachtet — entsprechend grosse Risiken in sich schliessen'. Ein «Be-
handlungsfehler» erfullt den Unfallbegriff nur, wenn es sich um Verwechs-
lungen, Ungeschicklichkeiten oder absichtliche Schadigungen handelt?.

Oft setzt die Annahme bzw. Verneinung eines Unfallereignisses eine umfas-
sende Abklarung voraus?'. Verneint hat das Bundesgericht ein Unfallereignis,
als eine dusserst schwierige und heikle Operation scheiterte; es fehlt hier an
einem ungewohnlichen Faktor??. Analog wurde entschieden, als die medizi-
nische 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 Halfte der urspriinglichen Lange im Korper verblieb, weil mit
einem derart krassen Verstoss gegen die arztliche Sorgfaltspflicht nicht ge-
rechnet werden musste?:. Ebenfalls ein Unfallereignis wurde angenommen,
als sich ein mit Haufigkeit 1:25'000 zu erwartender Zwischenfall ereignete

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

% So SVR 2014 UV Nr. 5, 8C_999/2012, E. 4.1.

21 Dazu das Beispiel in SVR 2014 UV Nr. 5, 8C_999/2012, bezogen auf eine Herzoperati-
on mit irreversiblem Verlust der Sehfahigkeit.

2 \gl. BGE 121V 35.
2 \Vgl. SVR 2012 UV Nr. 11, 8C_708/2011.
24 \gl. SVR 2005 UV Nr. 15, U 56/01.

48



Entschadigung und Genugtuung bei Schaden aus Impffolgen

(Durchstechen der Bindegewebsaponeurose bei Blutentnahme)?. Ein Unfal-
lereignis nahm das Bundesgericht ferner in einem konkreten Fall einer zahn-
arztlichen Behandlung an, welche in der Injektion eines Anasthetikums in den
Unterkiefer (mit Lasion des nervus lingualis) bestand?.

Impfschdden wurden in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht — soweit er-
sichtlich — 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 gesundheit-
liche Beeintrdchtigungen auftraten, die eine Wiederaufnahme der Er-
werbstatigkeit verunmdglichten. Nachdem ihm seit 20. August 2007 volle
Arbeitsunfahigkeit bescheinigt worden war, meldete sich G. am 27. Feb-
ruar 2008 unter Hinweis auf \leranderungen der Motorik, Atembeschwer-
den, Konzentrationsstérungen, Schwindel und Kurzzeit-Gedéchtnisstérun-
gen bei der Invalidenversicherung zum Leistungsbezug an. Gestutzt auf die
Akten der Taggeldversicherung, der Krankenkasse und der Schweizeri-
schen Unfallversicherungsanstalt (SUVA) sowie das Gutachten der Neuro-
logischen Kilinik des Universitédtsspitals A. vom 23. November 2009, eine
fachérztliche Abklarung in der Integrierten Psychiatrie B. (Gutachten vom
9. Mérz 2010) und die Beurteilung des Regionalen Arztlichen Dienstes
(RAD) ermittelte die IV-Stelle Luzern einen Invaliditdtsgrad 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 Vorsorge-
einrichtung gut und wies die Sache zur weiteren Abklarung (Einholung eines
psychiatrischen Gutachtens) an die IV-Stelle zurlick. Aus dem Sachverhalt
l&sst sich entnehmen, dass sich auch die SUVA mit der gesundheitlichen Be-
eintrachtigung befasste, was erkennen lasst, dass die Beeintrachtigung der
Unfallversicherung als Unfall gemeldet wurde.

Neben dem vorstehend genannten Urteil ist aber nicht erkennbar, dass ein
Impfschaden zu Leistungsansprichen der Unfallversicherung fiihren kann.

> Vgl. SVR 2008 UV Nr. 22, 8C_526/2007.
% Dazu SVR 2013 UV Nr. 7, 8C_535/2012.
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Dass bei der Rechtsanwendung nicht eine Leistungspflicht der Unfallversiche-
rung im Vordergrund steht, lasst sich auch einem anderen Urteil des Bundes-
gerichts entnehmen. In diesem Urteil hatte das Bundesgericht eine koordina-
tionsrechtliche Fragen zu entscheiden und hielt dabei fest, dass mit der Ver-
wendung des Adjektivs «soweit» in Art. 23 Abs. 3 des (damals geltenden,
zwischenzeitlich aufgehobenen) Epidemiengesetzes zum Ausdruck gebracht
(wird), dass der Kanton nur in dem Umfang haftet, der «nach Inanspruchnah-
me anderer Ersatzpflichtiger, wie z.B. der Krankenversicherung (BBl 1970 |
419) verbleibt.»?” Dasselbe hélt die bundesratliche Gesetzesbotschaft zum
(fruheren) Epidemiengesetz fest: «Gemass Absatz 3 missen die Kantone
eingetretene Impfschaden (Schaden aus Impffolgen) grundséatzlich entscha-
digen, sofern sie nicht anderweitig, z. B. durch die Krankenversicherung,
gedeckt werden.»?®

Zusammenfassung: Bei Impffolgeschaden ist das Vorliegen eines Unfalles im
Sinne von Art. 4 ATSG unter dem Gesichtspunkt des sogenannten «accident
médical» zu prifen. Die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung lasst
unter eher strengen Voraussetzungen zu, dass eine medizinische Behandlung
als Unfallereignis angesehen wird. Dies verhélt sich so, wenn ein klares Ab-
weichen vom ublichen medizinischen Standard vorliegt. Anwendungsfélle
aus der sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung sind allerdings kaum
ersichtlich. Das — soweit erkennbar — einzige Urteil, welches auf die Leistungs-
pflicht einer Unfallversicherung Bezug nimmt, lasst nicht erkennen, ob im
konkreten Fall eine Leistungspflicht bejaht wurde?®.

bbb) Impffolgeschaden als versicherte Berufskrankheit

Unter bestimmten Voraussetzungen werden Krankheiten, welche einen Be-
zug 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 fir die entsprechende Leistungs-
pflicht ist Art. 9 UVG. Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

27 So BGE 129 11 358.
2 So BBI 19701419.
22 Vgl. Urteil BGer 9C_905/2011 vom 24. August 2012; dazu vorstehend Rz. 19 f.
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Art. 9 UVG Berufskrankheiten

' Als Berufskrankheiten gelten Krankheiten (Art. 3 ATSG), die bei der be-
ruflichen Tétigkeit ausschliesslich oder vorwiegend durch schadigende
Stoffe oder bestimmte Arbeiten verursacht worden sind. Der Bundesrat
erstellt die Liste dieser Stoffe und Arbeiten sowie der arbeitsbedingten
Erkrankungen.

2 Als Berufskrankheiten gelten auch andere Krankheiten, von denen nach-
gewiesen wird, dass sie ausschliesslich oder stark (iberwiegend durch be-
rufliche Tétigkeit verursacht worden sind.

Berufskrankheiten liegen vor, wenn die gesundheitliche Beeintrachtigung
«bei der beruflichen Tatigkeit (...) verursacht worden»?° ist oder «durch be-
rufliche Tatigkeit verursacht worden»?' ist. Die in Art. 9 Abs. 1 UVG genann-
te Liste enthalt — bezogen auf den hier interessierenden Bereich — folgende
«Listenkrankheit»: «Infektionskrankheiten, verursacht durch Arbeiten in
Spitdlern, Laboratorien, Versuchsanstalten und dergleichen»32. Erfasst wer-
den somit bestimmte gesundheitliche Einbussen, die «durch Arbeiten» (in
Spitalern 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 beraus schwierig zu féllen. Es
fehlt zudem an einer ersichtlichen Rechtsprechung dazu. Gegen eine Subsu-
mierung des Impfschadens unter die Berufskrankheit sprechen im Wesentli-
chen der Wortlaut von Art. 9 UVG und die Regelung der Pramienzahlungs-
pflicht. Dies wird sogleich naher zu erldutern sein.

Berufskrankheiten zeichnen sich dadurch aus, dass die berufliche Tatigkeit
Ursache ist fir die Beeintrachtigung. Der Begriff der «Tatigkeit» schliesst in
sich, dass eine effektive Betatigung im massgebenden Berufssektor erfolgt.
Entsprechend verwendet der Anhang 1 zur Verordnung Uber die Unfallversi-
cherung (UVV) den Begriff der «arbeitsbedingten Erkrankung». Wenn etwa
«Sonnenbrand, Sonnenstich, Hitzschlag» als Erkrankungen genannt werden,
welche als Berufskrankheiten anerkannt sind, wird ein Bezug auf «Alle Arbei-
ten» gemacht. Wer sich beispielsweise den Hitzschlag wéhrend des Arbeits-

30 Art. 9 Abs. 1 UVG (Hervorhebung nicht im Gesetzestext).
3 Art. 9 Abs. 2 UVG (Hervorhebung nicht im Gesetzestext).
2 Vgl. Anhang 1 zur Unfallversicherungsverordnung (UVV).
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wegs zuzieht, erleidet deshalb keine Berufskrankheit. Die Unfallversicherung
hat fur die Folgen eines solchen Hitzschlages nicht aufzukommen. Beizufi-
gen istimmerhin, dass bezogen auf das Krankheitsrisiko bei beruflich beding-
ten Aufenthalten in bestimmten Regionen® dennoch nicht nur die Berufsta-
tigkeit berticksichtigt wird, sondern auch die Freizeit.

Dieses (prinzipielle) Ergebnis wird bestétigt durch die Vorgehensweise bei der
Festsetzung der Pramien fur Berufskrankheiten und Berufsunfalle. Grundsatz-
lich sind Pramien fur das Risiko Berufskrankheit nach denselben Grundsatzen
zu bestimmen, wie sie fur Pramien fur das Risiko Unfall gelten. Dennoch
mussen aber — wegen des Willktrverbots und wegen des Grundsatzes der
Rechtsgleichheit — bestimmte Differenzierungen allenfalls vorgenommen
werden. Im Ausgangspunkt muss bericksichtigt werden, dass den Verhu-
tungsvorschriften bei Berufskrankheiten eine hohe Bedeutung zukommt.
Dies wirkt sich bei der Pramienfestsetzung bzw. -anpassung entsprechend
aus.

Pramien fur Berufskrankheiten missen mit besonderem Blick auf die Innehal-
tung der Verhltungsmassnahmen festgesetzt werden. Berufskrankheiten
sind oft, allenfalls gar regelmassig an eine bestimmte gefahrdende Situation
gebunden. Insoweit konnen Berufskrankheiten nicht typischerweise — wie es
sich bei Unfallen verhalt — durch ein allgemein vorsichtiges Verhalten vermie-
den werden, sondern regelmassig durch das korrekte Einhalten von
Verhitungsmassnahmen. 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 Verhiitungsmassnahmen. Letz-
teres hat denn auch der Bundesrat erkannt. Er halt in der Gesetzesbotschaft
folgendes fest:

«Besondere Bedeutung kommt der Verordnung vom 23. Dezember 1960
tber die Verhitung von Berufskrankheiten zu, welche der SUVA die M6g-
lichkeit bietet, die durch verschiedenste Berufskrankheiten gefdhrdeten
Versicherten frihzeitig zu erfassen, periodisch zu untersuchen und beson-
ders Geféhrdete fur ihre bisherige Tatigkeit als ungeeignet zu erkldren,

33 Dazu Anhang 1 der UVV Ziff. 2 lit. b am Ende.
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wobei diesen unter bestimmten Voraussetzungen eine Ubergangsentscha-
digung bis zum Héchstbetrag von 300 Tagesverdiensten zugesprochen
wird»**.

In Art. 65 Abs. 1 KUVG (spater abgel6st durch das UVG) war das fundamen-
tale Prinzip enthalten, dass der Betriebsinhaber alle Schutzmittel zur Verhi-
tung von Berufskrankheiten einzufihren hatte. Kommt der Betriebsinhaber
dieser Pflicht «nicht nach, so riskiert er, dass ihn die Anstalt in eine héhere
Gefahrenstufe des Pramientarifs versetzt oder dem Strafrichter Uberweist.
Tritt wegen mangelnder Prophylaxe ein Schaden ein, so ist dartber hinaus
Bestrafung wegen fahrlassiger Korperverletzung oder Tétung maéglich. Bei
Vorliegen einer Grobfahrlassigkeit kann der Betriebsinhaber zudem fiir den
vollen Schaden haftbar gemacht werden»*. Bei der Festsetzung der Pramien
wird also ein klarer Bezug zu den VerhUtungsmassnahmen gemacht. Ein
Betrieb vermag allerdings bezogen auf eine Impfung und auf hier verursach-
te Krankheiten kaum effektive Verhitungsmassnahmen zu treffen.

Allerdings lassen sich auch Argumente fir eine Subsumierung der Impfsché-
den unter die Berufskrankheiten finden. Diesbezuglich kénnte vorgebracht
werden, dass die behérdliche Anordnung bzw. die Weisung des Arbeitgebers
hinsichtlich Vornahme einer Impfung (beispielsweise) fur das Spitalpersonal®®
diesen Vorgang zu einem Teil der Berufstatigkeit macht. Damit kénnte dann
ein aus der Impfung entstehender Schaden als «durch die berufliche Tatigkeit
verursacht» angesehen werden. Immerhin musste einer solchen Argumenta-
tion entgegengehalten werden, dass bislang analoge gesundheitliche Scha-
digungen nicht als Berufskrankheiten angesehen wurden. Wenn etwa eine

34 BBI 1976 111 148.

3 So ScHaetT, Robert C., Die Berufskrankheiten in der schweizerischen obligatorischen
Unfallversicherung, in: SZS 1957, S. 28 ff.; vgl. auch ScHaet, Robert C., Die Verhitung
von Berufskrankheiten nach neuem Recht, in: SZS 1961, S. 89 ff.

3% \/gl. 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 kérperliche Unver-
sehrtheit. Die Verweigerung der Impfung rechtfertigt die Auflésung des Anstellungs-
verhéltnisses. Bei der Auflésung eines 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnisses
haben die Betroffenen die Méglichkeit, entweder auf dem Anfechtungsweg die Wei-
terbeschaftigung zu verlangen oder auf dem Klageweg eine Entschadigung zu erstrei-
ten.
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Arbeitnehmerin im Rahmen eines durch die Arbeitgeberin angeordneten
Weihnachtessens eine Lebensmittelvergiftung erfahrt, wird keine Berufs-
krankheit angenommen.

Der Grund dafur liegt darin, dass die Krankheit nicht «durch die berufliche
Tatigkeit verursacht» wurde. Vielmehr geht es nur darum, dass die Erkran-
kung anldsslich einer beruflichen Tatigkeit oder bei Gelegenheit einer beruf-
lichen Tatigkeit verursacht wurde. Dies wird im Rahmen der Generalklausel
nach Art. 9 Abs. 2 UVG noch nicht als genigend angesehen. Hier muss vom
Wortlaut der Bestimmung her beriicksichtigt werden, dass die Generalklausel
eine Verursachung durch die berufliche Tatigkeit verlangt, wéhrend bei den
Listenstoffen und Listenkrankheiten eine Verursachung bei der Tatigkeit hin-
reichend ist. Entsprechend halt denn auch die Literatur fest, dass die Gene-
ralklausel 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 Spi-
talbereich, nicht zur Annahme einer Berufskrankheit fihren kann, wenn
wegen der Impfung eine Schadigung entsteht.

bb) 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
medizinischen Massnahmen.

2 Der Bundesrat bezeichnet die Gebrechen, fur welche diese Massnahmen
gewdhrt werden. Er kann die Leistung ausschliessen, wenn das Gebrechen
von geringflgiger Bedeutung ist.

Als Geburtsgebrechen gelten diejenigen Krankheiten, die bei vollendeter
Geburt bestehen?®®. Die Ursache des Geburtsgebrechens ist nicht von Bedeu-
tung. Es kann sich darum handeln, dass ein Unfallereignis oder eine Krankheit

3 Vgl. Maurer, Alfred, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, Bern 1985, 222.
38 Vgl Art. 3 Abs. 2 ATSG.
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zur gesundheitlichen Schéadigung gefthrt hat. Nicht von Bedeutung fur die
Leistungspflicht der Invalidenversicherung ist auch, ob bezogen auf die ge-
sundheitliche Schadigung eine haftpflichtige Drittperson einzustehen hat
oder nicht; letzteres kann sich immerhin dahingehend auswirken, dass die
Invalidenversicherung gestutzt auf Art. 72 bis Art. 75 ATSG gegebenenfalls
auf eine haftpflichtige Drittperson Ruckgriff nimmt.

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

cc)  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 folgende drei Sachverhalte (an-
gegeben ist jeweils der Randtitel der einzelnen Gesetzesbestimmung):

— Art. 5 MVG: Feststellung der Gesundheitsschadigung wahrend des Diens-
tes

— Art. 6 MVG: Feststellung der Gesundheitsschadigung nach dem Dienst

— Art. 7 MVG: Feststellung der Gesundheitsschadigung bei der Eintrittsmus-
terung

Bezogen auf einen Impfschaden ist mithin massgebend, in welchem Zeit-
punkt die betreffende Gesundheitsschadigung festgestellt wurde. In der
Folge steht der Militarversicherung gegebenenfalls der Nachweis offen, dass
sie aus einem besonderen Grund nicht fur die Folgen der Gesundheitsscha-
digung einzustehen hat.

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

2.  Privatversicherungsrechtliche Anspriiche

Die allgemeinen und besonderen sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche
werden ergdnzt durch allfallige privatversicherungsrechtliche Anspriiche. Von
besonderer Bedeutung sind diesbezuglich Zusatzversicherungsleistungen
gemass Art. 12 KVG, welche die Heilungskostendeckung der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung erweitern oder Taggeld-, Renten- bzw. Invalidi-
tatskapitalleistungen beinhalten, wobei letztere in der Regel lediglich das
Unfallrisiko abdecken. Zu berlcksichtigen sind sodann allfallige Leistungen
eines Rechtsschutzversicherers®.

Erwerbstatige Personen, die einen Impffolgeschaden erleiden, sind regelmés-
sig bei ihrem Arbeitgeber taggeldversichert, wobei es keine Rolle spielt, ob
die Arbeitsunfahigkeit krankheits- oder unfallbedingt verursacht worden ist.
Der Taggeldanspruch besteht dabei flr die Dauer der Arbeitsunfahigkeit,
langstens aber wahrend 720 Tagen. Kinder und Jugendliche sind mitunter
von einer «Schulversicherung» gedeckt, welche der Schultrager abgeschlos-
sen hat. Soweit ersichtlich werden lediglich Unfélle von Schulern, wahrend
sie sich in der Obhut der Schule befinden, gedeckt*. Impffolgeschaden wer-
den regelmassig nicht durch ein Unfallereignis verursacht, weshalb eine
diesbezlgliche Leistungspflicht entfallt.

3 Dazu infra Rz. 153.

40 Sjehe z.B. Verordnung des Regierungsrates des Kantons Aargau Uber die Unfallversi-
cherung von Schilerinnen und Schiilern sowie die Berufshaftpflichtversicherung von
Lehrpersonen an 6ffentlichen Schulen (V Schulversicherung) vom 22. Oktober 1997
(403.711).
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B. Haftungsanspriiche

1.  Abgrenzung zwischen 6ffentlich- und privatrechtlicher
Haftungsordnung

a) Allgemeines

Nach Art. 61 OR kénnen Bund und Kantone fir amtliche bzw. hoheitliche
Staatstatigkeiten eigenen Haftungsnormen aufstellen*’. Bund und Kantone
durfen demgegeniber in Bezug auf gewerbliche Staatstatigkeiten aber nicht
zu Lasten des Geschadigten von den Haftungsgrundsatzen gemass Art. 41 ff.
OR abweichen*2. Wenn ein Gemeinwesen von seiner Befugnis gemdass Art. 61
Abs. 1 OR keinen Gebrauch macht, haften 6ffentlich-rechtlich organisierte
Gesundheitsbetriebe und Angehérige von Medizinal- und Gesundheitsberu-
fen fur ihr Verhalten unmittelbar nach den bundesprivatrechtlichen Normen
(Art. 41 ff. OR)*.

b)  Sachlicher Geltungsbereich des Staatshaftungsrechts

Im Zusammenhang mit der Anwendung des Staatshaftungsrechts ist in einem
ersten Schritt zu kldren, welche medizinischen Dienstleistungen als hoheitlich/
amtlich und welche als gewerblich zu qualifizieren sind. Fir die Annahme
einer Staatsaufgabe gentgt es nicht, dass die medizinische Dienstleistung,
welche in Frage steht, im &ffentlichen Interesse liegt. Privatpersonen sind
nicht nur eigennitzig, sondern auch gemeinntzig tatig, wahrend der Staat
verpflichtet ist, nicht nur im &ffentlichen Interesse, sondern auch verhéltnis-
massig zu handeln®.

Das Bundesamt fir Justiz hielt in einem Gutachten von 2005 zum Daten-
schutz im Bereich der Spitex-Dienste fest, dass fur die Abgrenzung zwischen
privaten und 6ffentlichen Aufgaben entscheidend ist, «ob die erfllte Aufga-
be gesetzlich vorgesehen ist und ob eine Steuerungsbeziehung zwischen
Staat und privaten Aufgabentragern gegeben ist, der Staat also direkten

B

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

4 Vgl. Art. 61 Abs. 2 OR.

4 Vgl. z.B. BGE 122 111 101 = Pra 1996 Nr. 188 E. 2a/bb und cc.
4 \Vgl. Art. 5 Abs. 2 BV.

F
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Einfluss auf die Aufgabenerflllung nimmt oder wesentliche Rahmenbedin-
gungen 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 Rechtsverhéltnisses zwischen dem Dienstleistungserbringer und
dem -empféanger sind irrelevant®. Eine 6ffentliche Aufgabe stellt beispielswei-
se die Erbringung folgender medizinischer Dienstleistungen dar:

Krankenkassen sind im Grundversicherungsbereich Organe der mittelba-
ren Staatsverwaltung und nehmen als solche eine staatliche Aufgabe
wahr (Durchfihrung der sozialen Krankenversicherung)®.

Offentliche und 6ffentlich subventionierte Spitaler nehmen im Bereich der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung &ffentliche Aufgaben wahr.

Die Behandlung von Patienten in einer psychiatrischen Klinik, welche die
Rechtsform einer privaten Aktiengesellschaft aufweist, entspricht einer
offentlichen Aufgabe, da die Behandlung aufgrund eines Leistungsauf-
trags des Kantons erfolgt, nach &ffentlich festgelegten Taxen abgerechnet
wird und der 6ffentlichen Aufsicht untersteht®.

Der spitalplanerische Entscheid, ein privatrechtlich konstituiertes, aber
offentlich subventioniertes Spital nicht mehr oder unter anderen Voraus-
setzungen zu subventionieren, berihrt dieses Spital in einer 6ffentlichen
Aufgabe®.

45

46

47

48

49

50

Vgl. Gutachten des Bundesamtes fir Justiz vom 24. November 2005 = VPB 70.54
(http://www.vpb.admin.ch/ital/doc/70/70.54.html — zuletzt besucht am 5. Dezember
2017) Ziff. 3

Vgl. Rutscre, Bernhard, Was sind éffentliche Aufgaben?, in: recht 2013, 153 ff., 160:
«Ebenso wenig hangt der Begriff der éffentlichen Aufgabe davon ab, ob der Auf-
gabentréger in den Formen des &ffentlichen Rechts oder Privatrechts 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 Téatigkeit keine 6ffentliche Aufgabe darstellt.»

Vgl. BGE 124 V 393 E. 2c.

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

Vgl. BGE 122 | 153 E. 2e.

Vgl. BGE 1211218 E. 3.

58



Entschadigung und Genugtuung bei Schaden aus Impffolgen

— Die Medizinischen Abklarungsstellen (MEDAS), die fur Sozialversicherun-
gen medizinische Gutachten erstellen, erflllen dabei eine 6ffentliche
Aufgabe, auch wenn sie als gewinnorientierte Kapitalgesellschaften kon-
stituiert sind®'.

Der Hausarzt, der eine fiirsorgerische Einweisung vornimmt, handelt nicht
privat-, sondern &ffentlich-rechtlich2. Hoheitlicher Natur ist ferner die Tatig-
keit eines Arztes, der einen Ausschaffungshaftling betreut®®. Das Bundesge-
richt hat in diesem Entscheid besonderes Gewicht auf den Umstand gelegt,
dass der vom Auslander- und Burgerrechtsdienst des Kantons Bern beigezo-
gene Arzt eine 6ffentliche Aufgabe erfullt hat. Als unerheblich wurde der
Umstand bezeichnet, dass der fragliche Arzt die Betreuung des zu Tode ge-
kommenen Ausschaffungshéaftlings aus eigener Initiative zusétzlich zum ei-
gentlichen Auftrag tbernommen hat*.

Keine 6ffentliche Aufgabe ist hingegen die privatarztliche Tatigkeit von Chef-
arzten an offentlichen Spitalern®s. Auch wenn die privatarztliche Tatigkeit von
Chefarzten an &ffentlichen Spitalern an sich keine 6ffentliche Aufgabe dar-
stellt, untersteht diese Tatigkeit dann dem kantonalen Staatshaftungsrecht,
wenn weiteres Spitalpersonal in das Behandlungsverhaltnis involviert ist oder
wenn das kantonale Recht dies so vorsieht. «Das Staatshaftungsgesetz wiir-
de seines Gehalts entleert, wenn man annehmen wollte, dass der Schaden,
fur den eine ganze Gruppe von Spitaldrzten einstehen muss, die Staatshaf-
tung wegen des angeblich privaten Charakters der Tatigkeit des Chefarztes
nicht auslosen wirde; das Opfer oder seine Rechtsnachfolger sind in aller
Regel nicht in der Lage, die Rolle jeder an einer Operation beteiligten Person
zu erkennen.»®¢

' Vgl.BGE 137V 210E. 2.4.3.

52 Vgl. BGE 118 11 254 = Pra 1993 Nr. 110 E. 1b.
% Vgl. BGE 1301V 27 E. 2.3.3.

4 lbid.

> Vgl. BGE 122 11l 101 E. 2a/aa.

% BGE 122111 101 = Pra 1996 Nr. 188 E. 2a/aa.
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) Personlicher Geltungsbereich des Staatshaftungsrechts

Liegt eine Staatsaufgabe vor, ist anschliessend zu klaren, ob das jeweilige
Staatshaftungsrecht nur auf 6ffentlich-rechtlich organisierte oder auch privat-
rechtlich organisierte Dienstleister anwendbar ist. Das Staatshaftungsrecht ist
auf offentlich-rechtlich organisierte Dienstleister entweder primar oder sub-
sidiar anwendbar, letzteres sofern im einschldagigen Organisationsstatut der
offentlich-rechtlichen Anstalt bzw. Kérperschaft oder des 6ffentlich-rechtlich
vereinbarten Zweckverbandes besondere Haftungsregeln vorgesehen wer-
den.

Uneinheitlicher ist die Rechtsordnung hinsichtlich privatrechtlich organisierter
Dienstleister. Das Bundesrecht bestimmt, dass flir ausserhalb der Bundesver-
waltung befindliche Dienstleister, welche eine Staatsaufgabe erbringen, die
staatsvertraglichen Haftungsgrundsatze, insbesondere die Kausalhaftung fir
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 fir Private, die
im Rahmen eines Leistungsauftrags eine Staatsaufgabe wahrnehmen. Dazu
zahlt etwa der Kanton Zug, der die Staatshaftung auf Behérdenmitglieder,
Beamte und Angestellte des Gemeinwesens beschrankt*® und auch im Orga-
nisationsstatut der verselbststandigten und privatrechtlich organisierten Ge-
sundheitsbetriebe keinen Verweis auf die Staatshaftungsordnung vornimmt,

7 Vgl. Art. 19 Abs. 1 lit. a VG.

8 Vgl. z.B. § 1 Abs. 2 Gesetz uber die Haftung des Kantons und der Gemeinden (Haf-
tungsgesetz) des Kantons Basel-Land vom 24. April 2008, § 1 Abs. 2 Gesetz Uber
die Haftung des Staates und seines Personals (Haftungsgesetz, HG) des Kantons Basel
Stadt vom 17. November 1999, § 1 Abs. 1 Gesetz (iber die Haftung des Staates, der
Gemeinden, der offentlich-rechtlichen Koérperschaften und Anstalten und die Ver-
antwortlichkeit der Behorden, Beamten und offentlichen Angesteliten und Arbeiter
(Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons Solothurn vom 26.06.1966, Art. 1 Abs. 1 Ge-
setz Uber die Haftung der offentlich-rechtlichen Kérperschaften und Anstalten und
die Verantwortlichkeit der Behérden und o6ffentlichen Angestellten (Verantwortlich-
keitsgesetz, 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, Behérde-
mitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons Zug vom 1. Februar
1979.
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sondern explizit von der Anwendbarkeit der privatrechtlichen Haftungsord-
nung ausgeht®. Eine Staatshaftung besteht in diesen Kantonen nur dann,
wenn der verselbststandigte Gesundheitsbetrieb 6ffentlich-rechtlich organi-
siert ist.

Eine zweite Gruppe von Kantonen statuiert eine subsididre Staatshaftung. Im
Kanton Luzern beispielsweise gilt eine subsidiare Staatshaftung fir unein-
bringliche Schaden, die Private, denen eine medizinische Versorgung dele-
giert wurde, verursacht haben®. In Schaffhausen haftet die beauftragende
Korperschaft oder Anstalt ebenfalls subsidiar, soweit die Privaten, welche
offentlich-rechtliche Aufgaben in selbststandiger Erwerbstatigkeit ausfihren,
die fur den verursachten Schaden geschuldete Entschadigung nicht zu leisten
vermdgen oder mangels Verschulden zur Schadenleistung nicht verpflichtet
werden kénnen®'.

Gewisse Kantone statuieren zwar keine allgemeine Staatshaftung, nehmen
aber in den Organisationsstatuten privatrechtlich organisierter Spitéler eine
Verweisung auf die Staatshaftungsordnung vor. Das Kantonsspital des Kan-
tons Glarus beispielsweise ist eine privatrechtliche Aktiengesellschaft des
Schweizerischen Obligationenrechts mit Sitz in Glarus®, die Haftung des
Kantonsspitals richtet sich aber trotz der privatrechtlichen Organisationsform
gleichwohl nach dem Staatshaftungsgesetz®. Ergebnisgleich statuieren an-
dere Kantone eine Staatshaftung auch fir Private, die eine Staatsaufgabe
ausfihren. Im Kanton Obwalden wird aber vorausgesetzt, dass Private eine
hoheitliche Aufgabe wahrnehmens“.

Wenige Kantone ordnen eine Kausalhaftung der Privaten an, die eine Staats-
aufgabe ausflihren®. Eine priméare Kausalhaftung der Privaten kombiniert mit
einer Ausfallhaftung des Staates fir uneinbringliche Schaden kennt auch der

%9 Siehe § 6 Abs. 1 Gesetz Uiber das Zuger Kantonsspital vom 25. Mé&rz 1999.

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

& Vgl. 2a Abs. 2 Gesetz Uber die Haftung des Staates und der Gemeinden sowie ihrer
Behoérdenmitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsgesetz) vom 23. September 1985.

& Vgl. Art. 2 Abs. 1 VO tber das Kantonsspital Glarus (Spitalverordnung) vom 18.08.2010.

 Vgl. Art. 17 Abs. 1 VO iber 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.
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Kanton Bern®t. Im Kanton Aargau wird ebenfalls eine primare Kausalhaftung
der Privaten, aber keine Ausfallfallhaftung des Staates vorgesehen®’. Die
Aufgabentbertragung auf Private setzt jedoch den Nachweis einer risikoge-
rechten Haftpflichtversicherung voraus, falls die Gefahr einer erheblichen
Schadigung von Dritten besteht und das Gemeinwesen nicht kraft Sonderre-
gelung haftet®.

Besteht eine Kausalhaftung von privaten Dienstleistern, die eine Staatsaufga-
be im Gesundheitsbereich erbringen, verdrangt diese sowohl die Vertrags- als
auch die Deliktshaftung des Privatrechts. Der fragliche medizinische Dienst-
leister haftet in diesem Fall flr eigenes Verhalten und dasjenige seiner Orga-
ne und Hilfspersonen ohne Verschulden oder der Méglichkeit eines Entlas-
tungsbeweises. Die Organe und Hilfspersonen des fraglichen Dienstleisters
haften ihrerseits nach privatrechtlichen Grundsatzen, wenn das Staatshaf-
tungsrecht nicht eine Kausalhaftung des Gesundheitsbetriebs vorsieht.

2.  Haftung fiir fehlerhafte Impfstoffe

Impfstoffe®® werden von einem in der Schweiz anséassigen Unternehmen
hergestellt (Arzneimittelhersteller) oder in die Schweiz importiert (Arzneimit-
telimporteur) und durch den Arzt abgegeben (Impfstelle). Die Haftung des
Arzneimittelherstellers bzw. -importeurs richtet sich nach dem Bundesgesetz
Uber die Produktehaftpflicht (Produktehaftpflichtgesetz, PrHG) vom 18. Juni
19937, Der Hersteller/importeur eines Arzneimittels haftet ohne Verschulden
fur den Personen- oder Sachschaden, der durch ein fehlerhaftes Produkt

8 V\gl. Art. 101 Personalgesetz (PG) des Kantons Bern vom 16. September 2004.

7 Die Kantonsspitéler Aarau und Baden sowie die Psychiatrischen Dienste wurden 2003
unter der Bezeichnung Kantonsspital Aarau AG, Kantonsspital Baden AG und Psychia-
trische Dienste Aargau AG in je eine gemeinnitzige Aktiengesellschaft des OR umge-
wandelt. Die Rechtsbeziehungen zwischen jeder Spitalaktiengesellschaft und privaten
Dritten richten sich grundsétzlich nach dem Privatrecht. Vorbehalten bleiben hoheitli-
che Tatigkeiten, die jeder Spitalaktiengesellschaft durch die Gesetzgebung tbertragen
werden (vgl. § 12 Abs. 1 Spitalgesetz [SpiG] des Kantons Aargau vom 25.02.2003).

88 Siehe § 1 Abs. 2 Haftungsgesetz (HG) des Kantons Aargau vom 24. Médrz 2009.

& Siehe dazu Liste der zugelassenen Impfstoffe und Blutprodukte (online verfugbar un-
ter https:/www.swissmedic.ch/arzneimittel/00156/00221/00222/00235/index.html?
lang=de — zuletzt besucht am 5. Dezember 2017).

70 SR 221.112.944.
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verursacht worden ist. Die Haftung der Swissmedic fur die widerrechtliche
Zulassung eines Impfstoffes beurteilt sich nach Art. 80 HMG.

Ein Produkt ist fehlerhaft, wenn es nicht die Sicherheit bietet, die der Durch-
schnittskonsument unter Beriicksichtigung aller Umstédnde zu erwarten be-
rechtigt ist”'; insbesondere sind zu berticksichtigen:

- die Art und Weise, in der es dem Publikum présentiert wird;
- der Gebrauch, mit dem verniinftigerweise gerechnet werden kann;
- der Zeitpunkt, in dem es in Verkehr gebracht wurde’2.

Die schweizerische Rechtsprechung ist Uberaus zurtickhaltend mit der Beja-
hung eines Produktefehlers. Die Einhaltung behordlicher Vorschriften schliesst
einen Produktfehler nicht zum vornherein aus. Sie geniugt daher fur den
Nachweis der Fehlerfreiheit eines Produkts nicht. Die Zulassung bzw. die
Genehmigung der Produktinformation bestétigt lediglich, dass die 6ffentlich-
rechtlichen Anforderungen eingehalten sind”. Ein Produkt verliert nicht
deshalb seine Produktqualitit 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 Fallen die Frage, ob
die «berechtigten Sicherheitserwartungen» des durchschnittlichen Arztes
oder jene des durchschnittlichen Patienten massgebend sind™.

In Anbetracht der jiingsten Rechtsprechung’ stellt sich insbesondere die
Grundsatzfrage, ob eine Produktehaftpflicht bei Abgabe von verschreibungs-
pflichtigen Arzneimitteln Gberhaupt besteht oder diesbeziiglich von vornhe-
rein ausschliesslich die Haftung des Arztes, der das Arzneimittel abgibt, an-
gerufen werden kann. Im Yasmin-Entscheid hat das Bundesgericht im Zusam-
menhang mit der umstrittenen Frage, ob die Schwangerschaftsverhitungs-
pille im Zeitpunkt der Einnahme fehlerhaft war, einerseits zwischen rezept- und

71 Vgl. BGE 137 IIl 226 E. 3.2 und 133 111 81 E. 3.1.

72 \/gl. Art. 4 Abs. 1 PrHG.

3 Urteil BGer 4A_365/2014 und 4A_371/2014 vom 5. Januar 2015 E. 8.
7 |bid. E. 9.1.

5 Siehe Urteil BGer 4A_365/2014 und 4A_371/2014 vom 5. Januar 2015 (betreffend
Anwendung der Produktehaftung im Zusammenhang mit der Schwangerschaftsver-
htungspille Yasmin).
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nicht rezeptpflichtigen Arzneimitteln unterschieden’® 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.
Fur die Beurteilung, ob die Sicherheitserwartungen des Patienten in Bezug
auf rezeptpflichtige Medikamente berechtigt sind, ist auch das Wissen des
Arztes einzubeziehen, der dem Patienten das Medikament verschreibt. Bei
rezeptpflichtigen Medikamenten hat der Arzt die Chancen und Risiken der
verschiedenen auf dem Markt erhéltlichen Produkte im Hinblick auf die kon-
krete Anwendung abzuwagen und diese mit seinem Patienten zu diskutie-
ren’®. Weisen die Fachinformationen hinreichend auf die Risiken des fragli-
chen Arzneimittels hin, liegt selbst dann kein Produktefehler vor, wenn in der
Patienteninformation keine oder ungeniigende Warnhinweise enthalten
sind”.

Auch in rechtsvergleichender Hinsicht scheitern Haftungsanspriiche gegen-
Uber dem Hersteller eines Impfserums regelméssig am Nachweis der Fehler-
haftigkeit bzw. dem Verursachungszusammenhang zwischen der geltend
gemachten unerwiinschten Impfreaktion und der vorgéngigen Impfung®.
Haftungsanspriiche kommen demgegeniiber gegeniiber der Impfstelle bzw.
dem Arzt, der den Impfstoff anwendet und dabei den Patient nicht hinrei-
chend uber die Risiken aufklart, in Frage®'.

3.  Haftung fiir unsorgfaltige Impfempfehlungen

Das Bundesamt fur Gesundheit veréffentlicht periodisch Impfempfehlungen
gemadss dem aktuellen Stand der Wissenschaft®2. Die Eidgendssische Kommis-

5 |bid. E. 9.2.

77 |bid. E. 4.

78 |bid. E. 9.2.

7% |bid.

80 Siehe z.B. Urteile LG Minchen 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.

8 Vgl. Urteil BGH Il ZR 52/93 vom 7. Juli 1994 = NJW 1994, 3012.

8 Vgl. Art. 9 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 EpG.
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sion fir Impffragen erarbeitet dabei die Impfempfehlungen zuhanden des
BAG#. Sollten die Impfempfehlungen einzelfallweise nicht dem aktuellen
Stand der Wissenschaft entsprechen, ist eine Staatshaftung des Bundes denk-
bar. Die Informationstatigkeit des Bundes im Zusammenhang mit der Be-
kampfung Ubertragbarer Krankheiten entfaltet Schutzwirkung fir die von
den amtlichen Informationen Betroffenen Privaten®. Entsprechend kdnnen
unsorgfaltige Informationen bzw. Empfehlungen von staatlichen Funktiond-
ren einzelfallweise als widerrechtlich im Sinne von Art. 3 Abs. 1 VG qualifiziert
werden.

4. Haftung fiir rechtswidrige Impfobligatorien

Die Kantone kénnen Impfungen von gefahrdeten Bevélkerungsgruppen, von
besonders exponierten Personen und von Personen, die bestimmte Tatigkei-
ten austiben, fur obligatorisch erkldren, sofern eine erhebliche Gefahr be-
steht®. Zur Feststellung, ob eine erhebliche Gefahr besteht, beurteilen die
zustandigen kantonalen Behorden folgende Faktoren:

— Schweregrad einer méglichen Erkrankung sowie das Risiko einer Weiter-
verbreitung der Krankheit;

— Gefdhrdung besonders verletzbarer Personen;

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

- zu erwartende Wirksamkeit eines allfélligen Impfobligatoriums;

— Eignung und Wirksamkeit anderer Massnahmen zur Einddmmung der
Gesundheitsgefahre®.

Ein Impfobligatorium fur Personen, die bestimmte Tatigkeiten austiben, ins-
besondere in Gesundheitseinrichtungen, ist auf diejenigen Bereiche zu be-
schranken, in welchen das Risiko einer Weiterverbreitung der Krankheit er-
héht ist oder in welchen besonders verletzbare Personen gefahrdet sind®’. Ein

)

? Vgl. Art. 56 Abs. 2 EpG.

4 Siehe BGE 118 1b 473 E. 5.
5 Vagl. Art. 22 EpG.

8 \Vgl. Art. 38 Abs. 1 EpV.

8 Vgl. Art. 38 Abs. 2 EpV.

3
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Impfobligatorium muss sodann zeitlich befristet sein; die Impfung darf
schliesslich nicht mittels physischem Zwang erfolgen®. Impfobligatorien,
welche diese Voraussetzungen nicht erfillen bzw. in Missachtung dieser
Voraussetzungen vollzogen werden, sind widerrechtlich und begriinden eine
Schadenersatzpflicht nach dem Verantwortlichkeitsgesetz bzw. dem jeweili-
gen kantonalen Staatshaftungsrecht.

5.  Haftung fiir unsorgféltige Anwendung eines Impfstoffes

a) Allgemeines

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

— Die Arzte informieren basierend auf dem Impfstatus die von den Impf-
empfehlungen betroffenen Personen beziehungsweise die gesetzliche
Vertretung Uber den nationalen Impfplan sowie uber die Ubertragungs-
und Krankheitsrisiken fur Personen, die nicht geimpft sind.

- Die Arzte stellen die offiziellen Informationsmittel des Bundes oder der
Kantone den von den Impfempfehlungen betroffenen Personen bezie-
hungsweise der gesetzlichen Vertretung zur Verfiigung.

Die Arzte nehmen ferner Impfungen vor, wobei fiir die Gelbfieberimpfung
eine besondere Bewilligung erforderlich ist®'. Soweit der freiberuflich tatige
Arzt, der weder staatlicher Angestellter noch Beauftragter ist, die ihm vom
Epidemiengesetz Ubertragenen Aufgaben ausfiihrt oder behérdlich empfoh-
lene bzw. angeordnete Impfungen ausfiihrt, stellt sich die Frage, ob die
Staatshaftung oder die privatrechtliche Vertrags- und Deliktshaftung an-
wendbar ist. Die Abgabe von angeordneten oder empfohlenen Impfstoffen

8 Vgl. Art. 38 Abs. 3 EpV.

8 Vgl. Art. 20 Abs. 2 und 3 EpG.
% Vgl. Art. 33 Abs. 2 EpV.

1 Vgl. Art. 41 ff. EpV.

66



Entschadigung und Genugtuung bei Schaden aus Impffolgen

erfolgt zwar im &ffentlichen Interesse®, stellt aber erst dann eine Staatsauf-
gabe dar, wenn zwischen dem Gemeinwesen und der Impfststelle eine hin-
reichende «Steuerungsbeziehung» besteht.

Eine derartige Steuerungsbeziehung besteht nach der Auffassung der Gut-
achter dann, wenn die Impfstelle eine behérdlich angeordnete Impfung
ausfuhrt, mithin als staatliches Vollzugsorgan des Impfobligatoriums tatig ist.
Unklar ist hingegen, ob auch bei empfohlenen Impfungen eine derartige
Steuerungsbeziehung angenommen werden kann. Die empfohlenen Impfun-
gen sind zwar gesetzlich vorgeschrieben und erfillen insoweit die Vorausset-
zung der gesetzlichen Grundlage, die impfwillige Person entscheidet aber
autonom, ob die empfohlene Impfung vorgenommen werden soll. Entschei-
det sie sich fur eine Impfung, ist die angegangene Impfstelle grundsatzlich
frei, die Impfung vorzunehmen, wird diese in aller Regel aber wunschgemass
applizieren.

Freiwilligkeit der Impfung und Entscheidungsautonomie des Patienten und
der Impfstelle sprechen gegen die Annahme einer hinreichenden Steuerungs-
beziehung des Staates. Wie eingangs dargelegt®* geht die Rechtsprechung
vom Vorliegen einer Staatsaufgabe aus, wenn anerkannte Leistungserbringer
im Rahmen eines Leistungsauftrages medizinische Dienstleistungen erbringen
oder die erbrachte medizinische Dienstleistung von der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung gedeckt ist, wobei im letzteren Fall die Abgrenzung
zwischen hinreichender und fehlender Steuerungsbeziehung schwer fallt. Die
obligatorische Krankenpflegeversicherung tbernimmt die Kosten fur folgen-
de prophylaktische Impfungen?®*:

Impfung und Booster gegen Diphtherie, Tetanus, Pertussis, Poliomyelitis

Impfung gegen Masern, Mumps und Roteln

9 «Die Impfung des einzelnen Individuums hat auch einen gemeinnitzigen Aspekt und
liegt daher im 6ffentlichen Interesse. Zur Verwirklichung dieses 6ffentlichen Interesses
sieht der Staat zahlreiche Massnahmen vor. Einen wichtigen Stellenwert haben dabei
die Impfempfehlungen des BAG. Es ware deshalb stossend, einerseits Impfungen zu
férdern und der Bevolkerung Impfungen zu empfehlen oder anzuordnen und anderer-
seits beim Auftreten eines Impfschadens in bestimmten Fallen keine staatliche Unter-
stltzung in geeigneter Form zu gewéhren» (Botschaft EpG, 411).

% Vgl. supra Rz. 46 ff.

% Vgl. Art. 12a KLV.
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— Haemophilus-Influenzae-Impfung

- Impfung gegen Influenza

— Hepatitis-B-Impfung

— Passive Impfung mit Hepatitis B-lmmunglobulin
— Pneumokokken-Impfung

— Meningokokken-Impfung

— Impfung gegen Tuberkulose

— Impfung gegen Friihsommer-Meningoenzephalitis (FSME)
— Varizellen-Impfung

— Impfung gegen Humane Papillomaviren (HPV)
— Hepatitis-A-Impfung

— Impfung gegen Tollwut

Nach der Meinung der Gutachter sprechen gute Grinde fir und gegen die
Annahme der Geltung des Staatshaftungsrechts fir lediglich behdrdlich
empfohlene und unter die obligatorische Krankenpflegeversicherung fallende
Impfungen. Selbst wenn davon ausgegangen wurde, dass behordliche emp-
fohlene und unter die obligatorische Krankenpflegeversicherung fallende
Impfungen eine Staatsaufgabe darstellen, ware das Staatshaftungsrecht des
jeweiligen Kantons nur dann anwendbar, wenn es primar oder zumindest
subsidiar fur privatwirtschaftlich tatige Personen gilt.

Ist diese Voraussetzung nicht erfillt, sind die einschldgigen privatrechtlichen
Haftungsgrundsatze, mithin die vertragliche und ausservertragliche Verschul-
denshaftungen®, anwendbar. Die privatrechtliche Haftungsordnung gilt in
jedem Fall fur behérdlich empfohlene, aber nicht unter die obligatorische
Krankenpflegeversicherung fallende Impfungen. Das kantonale Staatshaf-
tungsrecht ist ferner auf die Impftatigkeit eines Tierarztes nicht anwendbar®.
Unabhéngig davon, ob die Staatshaftung oder die Vertrags- bzw. Deliktshaf-
tung anwendbar ist, besteht eine Haftung der Impfstelle aber nur, sofern und
soweit ihr im Zusammenhang mit der Abgabe des Impfstoffes ein wider-

% \gl. Art. 41 Abs. 1 und Art. 97 Abs. 1 OR.
% Vgl. GVP 1976 Nr. 49.

68




Entschadigung und Genugtuung bei Schaden aus Impffolgen

rechtliches Verhalten (Staats- und Deliktshaftung) oder vertragswidriges
Verhalten (Vertragshaftung) vorgeworfen werden kann

b)  Einwilligungs- und Aufklarungsfehler

Die Impfung, d.h. das Verabreichen des Impfstoffes, stellt einen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit dar, weshalb entweder eine rechtsgiiltige Einwil-
ligung vorliegen®” oder — sofern ausnahmsweise ein Impfobligatorium besteht
— die einschldgigen Voraussetzungen erfiillt sein missen. Die Einwilligung
kann ausdriicklich, konkludent oder nach der Rechtsprechung sogar hypo-
thetisch erfolgen®. Eine Einwilligung ohne vorgéngige Aufklarung ist nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ungiiltig und hat die Widerrecht-
lichkeit des Eingriffs zur Folge bzw. stellt im Anwendungsbereich der Ver-
tragshaftung eine Sorgfaltspflichtverletzung dar®®.

Der Umfang der Eingriffsaufkidrung héngt von den Umsténden des Einzelfalls
ab. Als Grundregel gilt, dass der Patient tiber Art und Risiken der in Aussicht
genommenen Behandlungsmethode in einem Umfang aufzukléren ist, damit
er seine Einwilligung in Kenntnis der Sachlage geben kann. Eine Aufklarung
darf nur dann unterbleiben, wenn es sich um alltagliche Massnahmen han-
delt, die keine besondere Gefahr und keine endgiltige oder langer dauernde
Beeintrachtigung der kérperlichen Integritat mit sich bringen, oder wenn der
Patient bei friherer Gelegenheit bereits dieselbe oder eine dhnliche Behand-
lung erfahren hat'®,

Die Impfstelle hat solchermassen nur allféllige erhebliche Risiken in geeigne-
ter Weise dem Patienten oder seinem gesetzlichen Vertreter darzulegen©'.

*” Die Einwilligung hat unbeeinflusst von Dritten («frei») zu erfolgen und kann jederzeit
widerrufen werden (vgl. Art. 6 Abs. 5 Européisches Ubereinkommen zum Schutz der
Menschenrechte und der Menschenwdirde im Hinblick auf die Anwendung von Biolo-
gie und Medizin [Ubereinkommen tiber 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 hatte.

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

100 |bid. E. 4.1.2.

19" Das Erfordernis eines Aufklarungsgesprachs gebietet bei einer Routineimpfung nicht
in jedem Fall eine mundliche Erlauterung der Risiken. Es kann vielmehr geniigen, wenn
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Die Aufklarungspflicht besteht insbesondere bei einer Impfung gegen DPT'®,
Keuchhusten'®, Polio™, Pocken'® und Tetanus'® bzw. mit dem Bogomoletz-
Serum'®, und umfasst nicht nur Ubliche'®, sondern auch seltene Risiken,
sofern diese bekannt sind und schwerwiegende Folgen haben kénnen'®. Die
Impfstelle hat in jedem Fall Gber die von Gesundheitsbehdrden gedusserten
Bedenken und Risiken zu informieren und auf die Freiwilligkeit bei bloss
empfohlenen Impfungen hinzuweisen''®. Zudem ist der Geimpfte dartiber
aufzuklaren, ob er ein allfalliges Ansteckungsrisiko fur Dritte darstellt, was bei
einer Polio-Impfung mit Lebendviren der Fall ist'"".

Eine Aufklarungspflicht besteht ferner nicht nur in Bezug auf allféllige erheb-
liche Impfrisiken. Der Arzt hat in Erflllung seiner Untersuchungs- und
Diagnosesorgfaltspflicht auch festzustellen, ob auf Grund der konkreten

dem Patienten nach schriftlicher Aufklarung Gelegenheit zu weiteren Informationen

durch ein Gespriach mit dem Arzt gegeben wird (vgl. Urteil BGH VI ZR 48/99 vom

15. Februar 2000 = FamRZ 2000, 809 = AusR 2000, 104 = JZ 2000, 727 und 898 =

NJW 2000, 1784). Aufzuklaren ist geméss BGH Uber ein Ansteckungsrisiko von 1:15,5

Mio. bei einer Kontaktperson einer gegen Kinderlshmung geimpften Person (NJW

1994, 3012). Weiterfilhrend DeutscH, Erwin, Aufklarung und Einwilligung vor Impfun-

gen, in: VersR 1998, S. 1053 ff. und Kawmps, 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.

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 \/g|. 2.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 \/gl. z.B. Urteil OLG Dusseldorf 8 U 286/81 vom 31. Januar 1985.

16 \/gl. z.B. Urteile OLG Nirnberg 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 dber
das seltene Risiko von Allgemeinreaktionen (Fieber, Unwohlsein und Schuttelfrost) be-
jaht.

107 \/gl. Urteil BGH VI ZR 25/65Vom 25. Oktober 1996.

108 7 B. Gehirnhautentziindung bei DPT-Impfung (siehe Urteile OLG Stuttgart 3 U 188/84
vom 12. Juni 1985] und BGH VI ZR 189/85 vom 3. Juni 1986).

109 \/gl. Urteil BGH VI ZR 340/96 vom 21. April 1998 E. 1b.

10 \/gl. dazu Urteile OLG Stuttgart 3 U 188/84 vom 12. Juni 1985 sowie BGH VI ZR 189/85
vom 3. Juni 1986 sowie BGH Il ZR 213/57 vom 26. Januar 1959.

1 Vgl. Urteil BGH IIl ZR 52/93 vom 7. Juli 1994 E. Il.2a.

10;
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Umstande eine Impfung (berhaupt oder eine besondere bzw. zusétzliche
Impfung erforderlich sind''2. Zwecks Vermeidung einer Rételnerkrankung, die
eine Schadigung des ungeborenen Kindes zur Folge hat, ist bei fortpflan-
zungswilligen Frauen eine Abklarung bzw. Impfung vorzunehmen; bereits
schwangere Frauen sind Uber eine bestehende Infektion aufzuklaren, damit
sie ggf. abtreiben kdnnen'".

) 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,

"2 Bei Unféllen oder operativen Eingriffen ist regelméssig eine Tetanus-Impfung ange-
zeigt (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 Dusseldorf 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. Novem-
ber 1988, BGH VI ZR 114/81 vom 18. Januar 1983 (Haftung des Gynakologen fiir die
Folge einer unterlassenen Rételnimpfung bzw. -aufklérung 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 Disseldorf 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 Untersu-
chungen durchzufiihren hat, selbst wenn ein tblicher Rételntest keine Erkrankung in-
diziert. 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 Rotelninfektion zweifelsfrei auszuschliessen.

Siehe dazu Urteile OLG Stuttgart 14 U 33/98 vom 29. Dezember 1998 = MedR 2000,
35 (zur Kausalitat bei Impfschaden) und LG Waldshut-Tiengen 1 O 205/94 vom 27. No-
vember 1997) = AusR 1998, 17 = PharmaR 1998, 256 (Anforderungen an den Kausa-
litdtsnachweis bei behaupteten Impfschaden); siehe ferner Urteile OLG Niirnberg 1 U
513/92 vom 2. November 1993 = MedR 1995, 325 (Beweisanforderungen bei Impf-
schaden) und BGH Il 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 gegentiber pflichtwid-
rig handelndem Hausarzt durch pflichtwidrige Unterlassung eines Rételntest durch ei-
nen Gynakologen) sowie BVerwG 3 C 10/87 vom 29. Mérz 1990 = NVWZ-RR 1991, 164
(Kausalzusammenhang zwischen Impfung und Tod des Tieres) und BGE 87 Il 117 E. 5
und 6.
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von der Haftung befreien kann''®. Eine Pflichtwidrigkeit liegt insbesondere
dann vor, wenn die Impfstelle die Impfeignung nicht abklart''®, ungeeigne-
te''” bzw. nicht zugelassene''® Impfstoffe verwendet oder deren Applikation
nicht fachgerecht, insbesondere nicht unter Beachten der Dosierungs- und
Hygienestandards, vornimmt'®.

6. Haftung fiir unzumutbare Impfschaden
a)  Unterschiedliche kantonale Billigkeitshaftung

Haftungsansprtiche sind ferner denkbar gegentiber den Kantonen, die obli-
gatorische oder freiwillige Impfungen durchfihren, sofern und soweit diese
in den kantonalen Staatshaftungsgesetzen neben der Haftung fir ein wider-
rechtliches Verhalten eines staatlichen Funktiondrs ausnahmsweise eine Er-
satzpflicht des Staates fir rechtmdssig verursachte Personen- oder Sachscha-
den vorsehen'?. Fiir rechtmassig zugeflgte Schaden haftet das Gemeinwe-

115 \/gl. Art. 97 Abs. 1 OR. Die Beweislastverteilung in Arzthaftungsfallen hangt massgeb-
lich 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 |1 248 E. 2c und 113 11432 f.).

16 Der Arzt hat insbesondere Vorerkrankungen, eine allféllige Allergie-Neigung und an-
dere Auffalligkeiten festzustellen 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 an-
deres Impfserum zu verwenden. Eine Impfung hat etwa bei Sauglingen zu unterblei-
ben 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 Dusseldorf 8 U 27/90 vom 19. September 1991), nach einem Krampfanfall, der
eine Hospitalisierung 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 Dusseldorf 8 U 286/81 vom 31. Januar
1985). Siehe ferner Urteil AG KéIn 118 C 23/97 vom 14. Mai 1997 = VersR 1998, 581
(Impfunvertraglichkeit eines Sauglings).

7 \gl. z.B. § 7 Abs. 2 Vollzugsverordnung zur eidgendssischen Epidemiengesetzgebung

des Kantons Zurich vom 19. Marz 1975.

Vgl. dazu Verordnung des Schweizerischen Heilmittelinstituts iber die Anforderungen

an die Zulassung von Arzneimitteln (Arzneimittel-Zulassungsverordnung, AMZV) vom

9. November 2001.

119 Siehe dazu BGE 120 |1 248 ff.

120 Dazu Weser-DURLER, Béatrice, Zur Entschadigungspflicht des Staates flir rechtmassige
Akte, in: FS Otto Kaufmann, Bern/Stuttgart 1989, S. 339 ff.
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sen nicht bzw. nur dann, wenn das Gesetz eine Haftung ausdrtcklich vor-
sieht'?!,

Die kantonalen Staatshaftungsgesetze statuieren eine solche Ersatzpflicht
entweder generell, wenn die Billigkeit die Ubernahme des von einem staatli-
chen Funktiondr rechtmassig verursachten Schaden verlangt'?? bzw. dem
Betroffenen die Tragung des Schadens nicht zugemutet werden kann
(Sonderopfer)'? oder in den spezifisch genannten Fallen. Gewisse Kantone
kennen keine Haftungsgrundlage im kantonalen Staatshaftungsgesetz, son-
dern verweisen auf einzelgesetzlich vorgesehene Entschadigungsnormen?4,
Einzelne Kantone wie Zurich oder St. Gallen sehen in ihren Verfassungen vor,
dass die Billigkeitshaftung auf Gesetzesebene geregelt wird, andere Kantone
regeln diese ohne Verfassungsgrundlage in ihrer Gesetzgebung'%.

Eine Haftung fur rechtmassig zugefiigte Vermégensschaden besteht bei-
spielsweise bei einer Enteignung'?® oder einem Entzug und einer Einschran-
kung wohlerworbener Rechte und beim Widerruf von Bewilligungen'?’.
Mitunter sieht der Gesetzgeber eine Billigkeitshaftung nur fiir «<Sonderopfer»
vor, so etwa fur Schaden bei rechtméssigen Polizeieinsatzen'?, beim Einsatz

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

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

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

124 \Vgl. z.B. § 12 Haftungsgesetzes Kantons Zirich vom 14. September 1969.

12 Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 2 Haftungsgesetz BS und Art. 4 Gesetz Uber die Haftung des Ge-
meinwesens und seiner Funktiondre (Haftungsgesetz) vom 25. April 1971 des Kantons
Nidwalden (NG 161.2).

126 \Vgl. Art. 16 ff. EntG.

77 Vgl. Urteil BGer vom 28.02.2007 (2A.504/2006) E. 2.4 und die dort genannten Bei-
spiele.

'8 Vgl. Art. 4 Haftungsgesetz NW, Art. 2 Gesetz Uber die Haftung der 6ffentlich-recht-
lichen Kérperschaften und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Behérden und
offentlichen 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
Gemeinden sowie ihrer Behérdenmitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsgesetz) vom
23. September 1985 des Kantons Schaffhausen (SHR 170.300), § 10 des Gesetzes tber
die Haftung des Staates, der Gemeinden, der &ffentlich-rechtlichen Kérperschaften
und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Behérden, Beamten und éffentlichen
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von verdeckten Ermittlern'?® oder in anderen «besonderen Fallen»'. In den
Kantonen, in welchen eine allgemeine Haftung fir rechtmassig verursachte
Personenschdden besteht, ist einzelfallweise zu priifen, ob aus Griinden der
Billigkeit eine Ersatzpflicht fur den Impfschaden zu bejahen ist.

Eine Billigkeitshaftung fur Impffolgeschaden kommt wie der epidemierecht-
liche 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 koordinations-
rechtlicher Hinsicht macht es keinen Sinn, wenn die geschadigte Person
vorgangig der Geltendmachung 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 entschadigt, dessen Tragung der geschadigten Per-
son nicht zumutbar ist'*'. Der epidemierechtliche Entschadigungsanspruch
demgegendiber ist betraglich nicht begrenzt und setzt keine Unzumutbarkeit
der Schadenstragung durch die geschadigte Person voraus.

b) Keine allgemeine Billigkeitshaftung des Bundes

Die Staatshaftungsregelung des Bundes, respektive das Verantwortlichkeits-
gesetz (VG), kennt keine Haftung fur eine rechtmassige Schadensverursa-
chung durch Bundesbehorden'2. Einzelne eidgendssische Gesetze — unter
anderem das Epidemiengesetz — sehen solche Entschadigungsanspriiche
vor'33,

Angestellten und Arbeiter (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 26. Juni 1966 des Kantons
Nidwalden (NG 124.21) und § 13 Haftungsgesetz ZH.

129 \/gl. Art. 9 VVE.

130 Art. 4 Haftungsgesetz BS und Art. 7 Abs. 2 Staatshaftungsgesetz GL.

31 Siehe z.B. JAGer, Peter/Schweiter, Angela, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum
Arzthaftpflicht- und Arztstrafrecht. Mit einem Anhang unverdffentlichter Urteile. 3. A,,
Zurich 2012, 21.

32 Vgl. BGE 118 Ib 473 E. 6.

133 Sjehe die Hinweise in Urteil BGer 2A.504/2006 vom 28. Februar 2007 E. 2.4.
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IV. Entschadigung fiir den materiellen
Impffolgeschaden

A. Anspruchsvoraussetzungen
1. Aligemeines

Gemadss Art. 64 EpG besteht ein Anspruch auf Entschadigung fiir den Impf-
folgeschaden, sofern die Impfung behérdlich angeordnet oder empfohlen
worden ist. Der Entschadigungsanspruch wird allerdings nur gewdahrt, soweit
der Schaden mit zumutbaren Bemihungen nicht anderweitig gedeckt wer-
den kann. Der Entschadigungsanspruch fur den materiellen Impffolgescha-
den stellt einen Anwendungsfall der vorgenannten Kategorie der Billigkeits-
bzw. Ausfallhaftung fir rechtmassig durch staatliches Handeln verursachte
Schaden dar.

2.  Behdrdlich angeordnete oder empfohlene Impfung

Wahrend der Staatshaftungsanspruch ein widerrechtliches Verhalten eines
staatlichen Funktionars voraussetzt'3, setzt der epidemierechtliche Entschi-
digungsanspruch lediglich voraus, dass die Impfung behérdlich angeordnet
oder empfohlen worden ist'*. Es ist unerheblich, ob die Anordnung oder die
Empfehlung der fraglichen Impfung widerrechtlich gewesen ist. Nicht erfor-
derlich ist sodann, dass die Anwendung des Impfstoffs sorgfaltswidrig erfolgt
ist. Es gentigt, dass entweder die Anwendung oder die Wirkung des Impf-
stoffs eine gesundheitliche Beeintrachtigung bei der geimpften Person verur-
sacht hat.

3.  Gesundheitliche Beeintrachtigung

Die gesundheitliche Beeintrachtigung muss dabei natirliche und adaquate
Folge des verwendeten Impfstoffes sein. Ein naturlicher Kausalzusammen-

13 Vg, Art. 3 Abs. 1 VG.

1% Eine Impfung liegt auch dann vor, wenn die Impfung keinen Erfolg hatte, also im bio-
logischen Sinn Gberhaupt nicht stattfand (vgl. Urteil BGH 11l ZR 91/69 vom 26. Januar
1970 = VersR 1970, 372).
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hang zwischen der gesundheitlichen Beeintrachtigung und der Anwendung
oder der Wirkungsweise des Impfstoffes ist dann gegeben, wenn die gesund-
heitliche Beeintrachtigung ohne die Impfung ebenfalls oder nicht eingetreten
ware. Die Impfung muss solchermassen eine nicht wegdenkbare Bedingung
(«conditio sine qua nony) fur die gesundheitliche Beeintrachtigung gewesen
sein.

Ferner wird vorausgesetzt, dass die im konkreten Fall vorgenommene Imp-
fung nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Le-
bens 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
Addaquanzerfordernis nicht allzu streng anzuwenden. Insbesondere auch sehr
seltene Impfreaktionen sind wegen des Zweckes des Entschadigungsanspru-
ches als adaquat zu qualifizieren. In der Botschaft wird — wie bereits erwahnt
— prazisierend festgehalten, dass lediglich Ubliche bzw. geringfugige Impf-
reaktionen inadaquat bzw. nicht entschadigungsfahig sind'e.

4. Schaden
a) Allgemeines

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

b) Zivilrechtlicher Schadenbegriff

Nach der im Schadenausgleichsrecht geltenden Differenztheorie besteht der
Schaden in der Differenz zwischen der aktuellen Hohe des Vermogens des
Geschadigten und der Hohe, die dasselbe Vermogen hétte, wenn das scha-

136 \/gl. Botschaft EpG, 412.
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digende Ereignis nicht eingetreten wére'?’. Nicht als Vermégensschaden gilt
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Verlust einer blossen
Chance fur einen Vermdgensvorteil'38,

Die einschldgigen Haftungsbestimmungen konkretisieren, was unter dem
Vermdgensschaden zu verstehen ist. Art. 46 Abs. 1 OR und Art. 5 Abs. 2 VG
nennen beispielsweise die verletzungsbedingten Kosten und die Nachteile
ganzlicher oder teilweiser Arbeitsunfahigkeit unter Beriicksichtigung der Er-
schwerung des wirtschaftlichen Fortkommens als ersatzfahige Scha-
densposten. Im Fall eines Todes sind gemdss Art. 45 Abs. OR und Art. 5 Abs. 1
VG die Todesfall- und Bestattungskosten, die Kosten der versuchten Heilung
und der Versorgungssausfall zu entschadigen.

Das Bundesgericht geht sodann auch von der Ersatzféhigkeit des normativen
Personenschadens aus. Erbringen Dritte, regelméssig Angehérige, unentgelt-
lich Dienstleistungen, beispielsweise Pflegeleistungen, fiir den Geschadigten,
fallen keine Kosten und damit auch kein Vermégensschaden an, gleichwohl
ist der Haftpflichtige verpflichtet, die eingesparten Kosten zu vergiiten. Von
praktischer Bedeutung sind dabei der Haushalt-'*° sowie der Betreuungs- und
Pflegeschaden'®. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht dabei davon
aus, dass abgesehen von diesen Ausnahmen nach geltendem Recht kein
Anspruch auf Ersatz des normativen Schadens besteht''.

) Opferhilferechtlicher Schadenbegriff

Dieser zivilrechtliche Schadenbegriff gilt fur das gesamte Haftpflichtrecht,
nicht aber fur das Opferhilferecht. Bis zur Revision des Opferhilferechtes im
Jahr 2010 umfasste der opferhilferechtliche Entschadigungsanspruch gemass
Art. 19 ff. OHG nicht nur den tatsachlichen, sondern auch den normativen
Personenschaden, insbesondere den Haushaltsschaden'®2. Nunmehr sieht
Art. 19 Abs. 4 OHG explizit vor, dass der Haushalt- sowie der Betreuungs- und

%7 Statt vieler BGE 132 Il 564 = Pra 2007 Nr. 57 E. 6.2 und 132 Il 186 E. 8.1.

138 Vgl. BGE 133 111 462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.

39 Vgl. BGE 127 Il 403 E. 4.

"% Vgl. Urteil BGer 4C.276/2001 vom 26. Marz 2002 = Pra 2002 Nr. 212 E. 6b/bb.
1 Vgl. BGE 1321111379 E. 3.3.2.

%2 Vgl. BGE 131 11 656 E. 6.
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Pflegeschaden nur dann beriicksichtigt werden, wenn sie zu zusatzlichen
Kosten oder zur Reduktion der Erwerbstatigkeit fihren.

Ahnliche Voraussetzungen bestehen fiir den erganzungsleistungsrechtlichen
Vergiitungsanspruch gemdss Art. 14 ELG; in den kantonalen Ausfihrungs-
bestimmungen wird im Zusammenhang mit unentgeltlich erbrachten Betreu-
ungs- und Pflegeleistungen regelméssig verlangt, dass der Angehdrige der
versicherten Person den Eintritt eines wesentlichen und dauerhaften Er-
werbsausfalls nachweisen kann'. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
geht dabei von einem ersatzfahigen Erwerbsausfall aus, wenn dieser mehr als
10 % ausmacht und langer als funf Arbeitstage andauert'+.

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

Fiir die Bestimmung der anrechenbaren Schadensposten ist grundsatzlich
das Zivilrecht massgebend. Das in seiner Integritét beeintréchtigte Opfer
hat demnach Anspruch auf eine Entschadigung an Kosten, die infolge der
Beeintrachtigung entstanden sind, sowie fur Nachteile ganzlicher oder
teilweiser Arbeitsunféhigkeit, unter Berticksichtigung der Erschwerung des
wirtschaftlichen Fortkommens (Art. 46 OR).

Im Verlauf der parlamentarischen Beratungen wurden hinsichtlich des fur den
Entschadigungsanspruch massgeblichen Schadenbegriff keine abweichenden
Antrage gestellt, weshalb davon auszugehen ist, dass der Schaden gemass
Art. 64 EpG sowohl den Vermégensschaden als auch den normativen Scha-
den, soweit er gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ersatzféhig
ist, umfasst. Personen, bei welchen als Folge einer unsachgeméssen Verab-
reichung des Impfstoffes oder von unerwiinschten Impfreaktionen, ein der-
artiger zivilrechtlicher Schaden eintritt, steht allerdings ein Entschadigungs-

143 Sjehe z.B. § 12 Abs. 2 Zusatzleistungsverordnung (ZLV) vom 5. Mdrz 2008 des Kantons
Zurich.

144 \/gl. Urteil BGer 8C_773/2008 vom 11. Februar 2009 E. 5.1 und P 18/06 vom 25. April
2007 E. 4.

145 Botschaft EpG, 412.
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anspruch nur soweit zu, als der Schaden mit zumutbaren Bemiihungen nicht
anderweitig gedeckt werden kann.

B. Subsidiaritat

1.  Keine anderweitige Deckung

Das Bundesgericht hat in Bezug auf die Entschadigungspflicht gemass Epide-
miengesetz von 1970 erwogen, dass die «Ausfalldeckung» erst dann in Be-
tracht falle, wenn keine ausreichende Deckung von primér Ersatzpflichtigen
erlangt werden konne'. Als priméar Ersatzpflichtige wurden der Arzt und
dessen Berufshaftpflichtversicherung sowie die Sozialversicherungen ge-
nannt'¥’.

In der urspringlichen Vorlage des Bundesrates vom 3. Dezember 2010 bzw.
der nationalratlichen Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit vom
13. Oktober 2011 war vorgesehen, dass der Anspruch auf Entschadigung nur
gewdhrt wird, «soweit der Schaden nicht anderweitig gedeckt wird»'“. In
den Erlduterungen weist der Bundesrat darauf hin, dass der Ent-
schadigungsanspruch gemdss Art. 64 EpG subsidiar zu Haftungs- und
Versicherungsanspriichen sei und die Entschadigung nur definitiv gewahrt
werde, «wenn die fir die betroffene Person notwendige finanzielle Hilfe von
den primér Pflichtigen aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden nicht er-
bracht wird beziehungsweise wenn sie ungeniigend oder liickenhaft ist» 1.

Der Nationalrat hat - als Erstrat — am 8. Marz 2012 der bundesrechtlichen
Vorlage zugestimmt. Die stédnderéatliche Kommission fiir soziale Sicherheit
und Gesundheit schlug demgegeniiber dem Stinderat, der die Vorlage als
Zweitrat am 1. Juni 2012 beraten hat, vor, Art. 64 Abs. 2 dahingehend abzu-
andern, dass der Entschadigungsanspruch besteht, «soweit der Schaden mit
zumutbaren Bemuihungen nicht anderweitig gedeckt werden kann».

%6 Vgl. BGE 12911 353 E. 4,

47 |bid.

148 Siehe Fahne 2012 I N (zum Geschéaft 10.107).
143 Botschaft, 412.
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Standeratin Christine Ecerszec-OsrisT dusserte sich im Standerat zu dieser
Anderung folgendermassen'°:

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 Privatver-
sicherungen verglitet wird. Die SGK wollte sichergehen, dass ein Gescha-
digter nicht von Pontius zu Pilatus gehen muss, um zu seinem Recht zu
kommen. Hier entbrannte aber eine interessante Diskussion um die Frage,
wann denn der Rechtsweg zumutbar ist. Wir haben jetzt die Formulierung
gewahlt ,soweit der Schaden mit zumutbaren Bemihungen nicht ander-
weitig gedeckt werden kann. Diese Stelle sollte der Nationalrat mit Haft-
pflichtexperten noch einmal anschauen.

Bundesrat Alain Berser unterstitzte dieses Votum'':

Je vous propose de soutenir la version adoptée par votre commission, de
maniére & pouvoir encore clarifier cette question. Cela dit, le terme «rai-
sonnables» 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'indemnisa-
tion. 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 circonstances 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 anlésslich der zweiten Beratung am 11. Septem-
ber 2012 diskussionslos der standeratlichen Version an'=2.

2. Zumutbare Bemiihungen

a) Allgemeines

Die Verpflichtung der geschadigten Person, zumutbare Bemihungen im
Hinblick auf eine anderweitige Deckung des Schadens zu unternehmen, ist

150 Siehe AB 2012 S 394.
! Siehe AB 2012 S 394.
152 Siehe AB 2012 N 1284 ff.
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in zweierlei Hinsicht abzugrenzen. Jede geschadigte Person ist als Folge des
Schadenminderungsgrundsatzes gehalten, nach Eintritt des Schadens zumut-
bare Bemuhungen zu unternehmen, um das Ausmass des Schadens még-
lichst gering zu halten. Von der eigentlichen Schadenminderungspflicht zu
unterscheiden ist die Frage, inwieweit die geschadigte Person sich um den
Erhalt von Schadenausgleichsleistungen zu bemiihen hat.

Die vorerwahnten Ausserungen anlasslich der standeratlichen Beratung of-
fenbaren, dass der Einschub «mit zumutbaren Bemiihungen» nicht die ei-
gentlichen Schadenminderungs-, sondern die Schadenersatzverfolgungsbe-
muhungen meint. Die nachfolgenden Ausfiihrungen thematisieren gleich-
wohl beide Bereiche, nicht zuletzt deshalb, weil im Zusammenhang mit der
Schadenminderungspflicht ebenfalls zu klaren ist, welche Massnahmen von
einer Person zu ergreifen sind, wenn diese als Folge einer behérdlich ange-
ordneten oder empfohlenen Impfung geschadigt wird.

b)  Wesentliches Mitverschulden des Schadens

Im Kontext mit der «Schadenminderung» sind zwei Problembereiche ausein-
ander zu halten. Die geschadigte Person kann durch ihr Verhalten einerseits
zur Entstehung bzw. zum Eintritt der gesundheitlichen Beeintrachtigung oder
des Schadens beitragen, andererseits den von ihr nicht mitverursachten Scha-
den vergréssern. In haftpflichtrechtlicher Hinsicht werden beide Ver-
haltensweisen unter dem Titel des «Selbstverschuldens» beriicksichtigt; es
spielt dabei keine Rolle, ob der Geschédigte fahrlassig oder vorsatzlich den
Schaden mitverursacht oder vergréssert hat'®®. Im Sozialversicherungsrecht
demgegeniber differenziert Art. 21 ATSG die beiden Verhaltensweisen.

Eine Leistungskirzung bzw. -verweigerung ist im Zusammenhang mit der
Herbeiflihrung 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

' Ein Umstand, der von der geschadigten Person zu vertreten ist, insbesondere eine kon-
stitutionelle Pradisposition, kann sowohl die Schadensberechnung als auch die Scha-
denersatzbemessung beeinflussen (vgl. BGE 11311 86 E. 3).

%4 Vgl. Art. 21 Abs. 1 ATSG.
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bereits dann zulassig, wenn die versicherte Person sich grobfahrldssig verhal-
ten oder einer aussergewodhnlichen Gefahr ausgesetzt hat oder ein Wagnis
eingegangen ist'**.

Nach dem Eintritt der gesundheitlichen Beeintrachtigung, mithin des Versi-
cherungsfalles, ist die versicherte Person demgegenuber verpflichtet, sich
zumutbaren Massnahmen, insbesondere Behandlungs- und Eingliederungs-
massnahmen, zu unterziehen. Eine Leistungskirzung ist allerdings bei
Massnahmen, die vom Sozialversicherungstrager verlangt werden, erst dann
maglich, wenn die versicherte Person schriftlich gemahnt und unter Ansetzen
einer angemessenen Bedenkzeit auf die zulassige Leistungskirzung im Un-
terlassungsfall hingewiesen worden ist'*®. Insoweit gilt die Voraussetzung
einer vorsatzlichen Unterlassung zumindest fur die Massnahmen, welche der
Sozialversicherungstrager angeordnet hat.

Gemass Art. 67 EpG ist eine Herabsetzung oder Verweigerung der Entscha-
digung und der Genugtuung zuldssig, wenn die geschadigte Person den
Schaden wesentlich mitverschuldet hat. In den Erlauterungen zu dieser Ge-
setzesbestimmung wird nicht dargelegt, ob das Mitverschulden lediglich eine
Mitverursachung der gesundheitlichen Beeintrachtigung bzw. des Schadens
oder auch eine Vergrésserung des ausschliesslich durch die Impfung verur-
sachten Schadens meint und ein allfalliges Mitverschulden bereits bei einem
fahrlassigen oder nur bei einem vorsatzlichen Verhalten anzunehmen ist'’".

Da der epidemierechtliche Entschadigungsanspruch dem Staatshaftungsan-
spruch bei widerrechtlicher Schadigung nachgebildet ist, rechtfertigt es sich,
die haftungsrechtlichen Grundsétze heranzuziehen. Entsprechend ist eine
Kirzung der Entschadigung oder der Genugtuung gerechtfertigt, wenn die
impfgeschadigte Person durch ein Verhalten die gesundheitliche Beeintrach-
tigung oder den Schaden mitverursacht oder verschlimmert. Es spielt dabei
keine Rolle, ob die impfgeschadigte Person lediglich fahrléssig oder vorsatz-
lich gehandelt hat. Eine fahrléssige Mitverursachung des Impffolgeschadens
rechtfertigt in jedem Fall eine angemessene Kirzung.

155 \V/gl. Art. 37 und 38 UVG.
156 \/gl. Art. 21 Abs. 4 ATSG.
157 Siehe Botschaft EpG, 414.
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[9) Zumutbare Schadenminderung

aa) Sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht

In der Praxis durfte der Aspekt der Schadenminderung im Vordergrund ste-
hen. Da impfgeschadigte Personen — je nach Schwere der gesundheitlichen
Beeintrachtigung — regelmdssig Sozialversicherungsleistungen, seltener Scha-
denersatzleistungen beanspruchen kénnen, ist nachfolgend auf die sozialver-
sicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht naher einzugehen. Die in
Art. 21 ATSG festgehaltenen Grundsatze gelten uneingeschrankt im Gel-
tungsbereich der obligatorischen Krankenpflegeversicherung, wahrend in der
Invalidenversicherung eine Leistungskirzung auch ohne Mahn- und Bedenk-
zeitverfahren maoglich ist's,

Art. 21 Abs. 4 ATSG bezieht sich darauf, dass — bei vorausgesetzter Zumut-
barkeit der Behandlung bzw. Eingliederung — die versicherte Person die Be-
handlung bzw. Eingliederung durch ein ihr zuzurechnendes Verhalten verei-
telt bzw. deren Erfolg verunméglicht. Dabei kann das Verhalten aktiv oder
passiv sein. Art. 21 Abs. 4 ATSG nennt diesbezlglich drei massgebende
Verhaltensweisen. Sich entziehen einerseits und sich widersetzen anderseits
umschreiben ein eher passiv bzw. ein aktiv bestimmtes Verhalten der versi-
cherten Person. Die mangelnde Mitwirkung als dritte vom Gesetzgeber ge-
nannte Verhaltensweise betont diejenigen Elemente, die durch die versicher-
te Person zusétzlich zu den durch die Versicherung geschuldeten bzw. zu
erstattenden Leistungen beizusteuern sind; zu denken ist etwa daran, dass
die versicherte Person den Heilungsverlauf durch ihr Verhalten entscheidend
beeintrachtigt'®. Zwischen dem vorausgesetzten Verhalten der versicherten
Person und der vorausgesetzten Beeintrachtigung der Erwerbsféhigkeit muss
ein Kausalzusammenhang bestehen, wobei sowohl der natiirliche wie auch
der adaquate Zusammenhang von Bedeutung sind'®.

Es wird davon auszugehen sein, dass prinzipiell ein vorsétzliches (bzw. even-
tualvorsatzliches) Verhalten vorliegen muss. Nach Zugang der Mahnung kann
allenfalls auch angenommen werden, ein grobfahrlissiges Verhalten reiche

158 \/gl. Art. 7b IVG.
5% Dazu BGE 134 V 197 f.
1% Zu den genannten Elementen vgl. Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 21 Rz. 128 ff.
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aus'®'. Insoweit ist nicht davon auszugehen, dass — wie es bei Art. 21 Abs. 1
ATSG massgebend ist — einzig ein vorsatzliches Verhalten bertcksichtigt wer-
den darf. Allerdings wird die Verletzung einer Schadenminderungspflicht
immer das Bewusstsein in sich schliessen, dass ein Alternativverhalten (sub-
jektiv und objektiv) moglich ware. Die betroffene Person muss also — jeden-
falls nach dem Mahn- und Bedenkzeitverfahren — in der Lage sein, sich die
nachteiligen Folgen ihres Verhaltens zu vergegenwartigen'¢?. Dies setzt vor-
aus, dass sie die massgebenden Sachverhaltselemente tatsachlich mitgeteilt
erhalten hat'®.

Im ATSG findet sich keine auf das gesamte Sozialversicherungsrecht bezogen,
allgemeine Regelung der Zumutbarkeit. Unbestritten ist aber, dass von einer
allgemeinen Geltung des Grundsatzes auszugehen ist. Soweit eine Unmdog-
lichkeit vorliegt, die infrage stehende Verhaltensweise zu erfillen, stellt sich
die Frage der Zumutbarkeit gar nicht'®*. Dieses Prinzip hat nur Bedeutung,
wenn das geforderte Verhalten erfillt werden kann, diesem jedoch bestimm-
te Umstande entgegenstehen. Dabei kann es sich um subjektive oder um
objektive Elemente handeln. Zu den subjektiven Elementen zéhlen etwa Alter,
Gesundheitszustand, Ausbildung, Wohnsitz oder familidre Verhaltnisse; ob-
jektive Umstande sind z.B. die arbeitsmarktlichen Verhaltnisse'®.

Art. 21 Abs. 4 ATSG legt eine einzelne Begrenzung der Zumutbarkeit aus-
driicklich fest. Nie zumutbar ist eine Verhaltensweise, die eine Gefahr flr
Leben und Gesundheit darstellt. Diagnostische oder therapeutische Massnah-
men stellen grundsétzlich keine solche Gefahr dar; hingegen muss bei ande-
ren medizinischen Eingriffen die Zumutbarkeit im Einzelfall geprift werden.
Nach der Rechtsprechung wird die Zumutbarkeit einer Operation bejaht,
wenn es sich erfahrungsgemaéss um einen unbedenklichen, nicht mit Lebens-
gefahr verbundenen Eingriff handelt, der mit mindestens Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit eine véllige Heilung oder immerhin eine wesentliche

161 Vg, die Hinweise in BGE 134 V 197; vgl. dazu auch SVR 2008 UV Nr. 17, 8C_356/2007,
E. 4 am Anfang.

162 \/gl. SVR 2008 IV Nr. 7, 1824/06, E. 3.3.

163 Dazu BGE 134 V 189.

164 \/gl. dazu Lanpolr, Hardy, Das Zumutbarkeitsprinzip im schweizerischen Sozialversiche-
rungsrecht, Diss. Zurich 1995, 108 ff.

165 \/gl. ibid., 118; aus der Rechtsprechung SVR 2008 IV Nr. 7, | 824/06, E. 3.1.1.
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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 subjekti-
ven Umstande einbeziehende Zumutbarkeitsabklarung stattzufinden.

Art. 21 Abs. 4 ATSG enthélt bezlglich der Zumutbarkeit der Behandlung
keine positive Festlegung; immerhin werden durch einzelgesetzliche Regelun-
gen Konkretisierungen vorgenommen. So gilt eine medizinische Massnahme
dann als zumutbar, wenn sie zu diagnostischen Zwecken nétig ist oder mit
hoher Wahrscheinlichkeit eine erhebliche Besserung verspricht'é’. Diese Fest-
legung hat allgemeine Bedeutung, da sie eine Konkretisierung der Zumutbar-
keit darstellt und nur deshalb im Einzelgesetz enthalten ist, weil dadurch die
Gesetzesanwendung erleichtert wird'8,

bb) Haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht

Kann die geschadigte Person neben den Sozialversicherungs- auch Haftungs-
anspriche geltend machen, stellt sich die Frage, ob zusétzlich zu den sozial-
versicherungsrechtlich erforderlichen Schadenminderungsbemihungen wei-
tere Massnahmen zu ergreifen sind, um den ungedeckten Schaden zu mini-
mieren. Die haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht ist nicht strenger
als die sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht. Da der Haft-
pflichtige — im Gegensatz zu den Sozialversicherern — den Schaden verursacht
hat, rechtfertigt es sich nicht, vom Geschadigten unter haftpflichtrechtlichen
Gesichtspunkten zusatzliche Schadenminderungsbemiihungen zu verlangen.

Wie bereits erwahnt kann die geschadigte Person vom Haftpflichtigen Ersatz
des normativen Schadens, insbesondere des Angehérigenschadens, verlan-
gen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind Angehérige invali-
denversicherungsrechtlich demgegeniber schadenminderungspflichtig'®®
und kénnen fur unentgeltliche Dienstleistungen von Angehérigen nur einge-
schrankt Versicherungsleistungen beansprucht werden'7°.

166 Vgl. BGE 105 V 179.

167 So Art. 18 Abs. 2 MVG.

188 \/gl. dazu Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 21 Rz. 119 ff.
169 Statt vieler BGE 133 V504 E. 4.2.

170 Vgl. z.B. Art. 18 Abs. 2 UVV.
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Da der zivilrechtliche Schadenbegriff — zumindest fur den Entschadigungs-
anspruch gemdss Art. 64 EpG — gilt, ware es widerspruchlich, die strengere
sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht der Angehérigen zu
fordern mit der Folge, dass die impfgeschadigte Person nicht den gesamten
ungedeckten normativen Personenschaden geltend machen kénnte.

d)  Zumutbare Schadenersatzverfolgungsbemiihungen

aa) Allgemeines

Die geschadigte Person kann aufgrund des Solidaritdtsprinzips auswahlen,
gegeniber welchem Haftpflichtigen sie Schadenersatz fordern méchte. Hin-
sichtlich der Sozialversicherungsleistungen besteht kein derartiges Wahlrecht;
die Leistungspflicht des jeweiligen Sozialversicherungstragers beurteilt sich
gemadss den einschldgigen Koordinationsregeln'’". Die versicherte Person ist
nicht verpflichtet, dem leistungspflichtigen Sozialversicherungstrager nach-
zuweisen, dass die Geltendmachung von Haftungsanspriichen unzumutbar
sei. Es genugt, dass die versicherte Person gegeniiber dem an sich leistungs-
pflichten Sozialversicherungstrager eine Anmeldung zum Leistungsbezug
vornimmt. Der leistungspflichtige Sozialversicherungstrager regressiert integ-
ral im Umfang der gesetzlichen Versicherungsanspriiche im Zeitpunkt, in
welchem sich das versicherte Risiko ereignet, in den Haftungsanspruch der
versicherten Person'’2,

Eine Geltendmachungsobliegenheit besteht demgegeniber im Zusammen-
hang mit opferhilferechtlichen Leistungen. Gemass Art. 4 OHG werden Leis-
tungen der Opferhilfe nur endgultig gewahrt, wenn der Tater oder eine an-
dere verpflichtete Person oder Institution keine oder keine gentigende Leis-
tung bringt. In Anbetracht dieser absoluten Subsidiaritat ware das Opfer einer
Straftat an sich verpflichtet, samtliche Haftungs- und Versicherungsanspriiche
geltend zu machen, bevor Leistungen der Opferhilfe beansprucht werden
konnten. Wer Kostenbeitrage fur die langerfristige Hilfe Dritter, eine Entscha-
digung 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

71 Vgl. Art. 63 ff. ATSG.
72 Vgl. Art. 72 ff. ATSG.
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angesichts besonderer Umstéande nicht zumutbar, sich um Schadenersatzleis-
tungen Dritter zu bemihen'”3.

Art. 64 Abs. 2 EpG ist mit der Bestimmung von Art. 4 Abs. 2 OHG vergleich-
bar. Hier wie dort wird grundsatzlich die Subsidiaritat der Leistungspflicht
verankert, wobei die geschadigte Person nicht verpflichtet ist, die Schaden-
ersatzleistungen Dritter unter allen Umstanden geltend zu machen. Die ge-
schadigte Person hat lediglich zumutbare Schadenersatzverfolgungsbemii-
hungen zu unternehmen. Standeratin Christine Ecerszec-OsrisT hat in ihrem
Votum diesbeziiglich treffend dargelegt, die impfgeschadigte Person musse
nicht von «Pontius zu Pilatus» gehen, bevor sie den Entschadigungsanspruch
geltend machen kénne'2,

bb) Opferhilferechtliche Zumutbarkeit

Das Ausmass der zumutbaren Schadenersatzverfolgungsbemiihungen ge-
mdss Art. 64 Abs. 2 EpG ist analog der opferhilferechtlichen Praxis zu kon-
kretisieren:

- Hinsichtlich sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche geht die Praxis von
der generellen Zumutbarkeit der Geltendmachung aus'”®. Da die sozial-
versicherungsrechtlichen Anspriiche geméss Art. 20 Abs. 1 OHG vollum-
fanglich in Abzug gebracht werden, ist eine Sistierung des opferhilferecht-
lichen Entschadigungsverfahrens bis zum rechtskraftigen Abschluss der
sozialversicherungsrechtlichen Verfahren gerechtfertigt'’e.

— Das opferhilferechtliche Entschadigungsverfahren darf demgegentiber
nur dann bis zum Abschluss eines hangigen Strafverfahrens sistiert wer-
den, wenn das Verfahren vor der Opferhilfestelle ohnehin nicht rascher
hétte durchgefiihrt werden kénnen'””. So hat das Bundesgericht die Sis-
tierung des Opferhilfeverfahrens bis zum Abschluss des Strafverfahrens
zugelassen, in welchem zunéchst durch ein Gutachten abgeklart werden
musste, ob Uberhaupt eine Straftat (schwere fahrléssige Kérperverletzung

7% Siehe dazu Urteil BGer 1A.170/2001 vom 18. Februar 2002 E. 4.2.
174 Dazu supra Rz. 104.

75 Vgl. z.B. BGE 12311 1 E. 3b.

176 Widersprichlich BGE 12311 1 E. 3b.

77 Vgl. BGE 12211 211 E. 3e.
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Im

durch arztlichen Kunstfehler) vorlag, was die Opferhilfestelle nicht schnel-
ler hatte tun kénnen, als dies im Strafverfahren erfolgte'’s.

Von der geschadigten Person kann sodann nicht verlangt werden, einen
an Kosten- und Beweislastrisiken reichen Zivilprozess gegen den Tater
anzustrengen'”®. Rechtsprechungsgemadss besteht auch keine Pflicht, Zivil-
forderungen im Strafverfahren adhdsionsweise geltend zu machen'.
Waére es der geschadigten Person zumutbar gewesen, Schaden-
ersatzanspriche adhasionsweise 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 Umsténden des konkreten Falls ab. Die
Unzumutbarkeit ist dann anzunehmen, wenn das Opfer vom Tater beina-
he getotet bzw. schwer gesundheitlich beeintrachtigt worden ist und
seither an einer depressiven Storung leidet, welche verstarkt wirde, wenn
das Opfer bei einem (teilweisen) Unterliegen im Adhdsionsprozess zur
Bezahlung einer Parteientschadigung an den Téter verpflichtet wirde'2.

Unter Umstanden steht wahrend des Strafprozesses, und zwar auch noch
im Hauptverfahren, noch nicht fest, ob infolge des Gegenstand des Ver-
fahrens bildenden Verhaltens des Angeschuldigten tberhaupt ein Scha-
den entstanden ist, oder lasst sich die Hohe des Schadens noch nicht zu-
verlassig abschatzen. In solchen Féllen beispielsweise kann die Legitimati-
on des Opfers zur Ergreifung von Rechtsmitteln im Strafpunkt nicht davon
abhangen, ob es im Strafverfahren adhasionsweise Zivilanspriiche geltend
gemacht habe'3,

Zusammenhang mit der analogen Anwendung der opferhilferechtlichen

Praxis fir die Auslegung des epidemierechtlichen Zumutbarkeitsvorbehalts
sind folgende erganzende Bemerkungen zu machen:

178 |bid.

172 Vgl. BGE 12311 1 E. 3b.

80 Vgl. BGE 120 IV 44 E. 4.

181 |bid. E. 4b.

182 \/gl. Urteil SozVersGer ZH OH.2012.00009 vom 26. November 2012 E. 6.1.
183 |bid. E. 4b.
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— Der Zumutbarkeitsvorbehalt gemass Art. 4 Abs. 2 OHG gilt sowohl fir den
Entschadigungs- als auch den Genugtuungsanspruch sowie die weiteren
léngerfristigen Hilfen Dritter. Geméass dem vom Parlament verabschiede-
ten Gesetzeswortlaut des EpG ist der Zumutbarkeitsvorbehalt lediglich
beim Entschadigungs-, nicht aber beim Genugtuungsanspruch explizit
vorgesehen. Art. 65 Abs. 4 EpG halt lediglich fest, dass der Genug-
tuungsanspruch nur besteht, soweit Dritte keine oder keine genligende
Leistung erbringen. Ob dabei die Geltendmachung dieser Drittanspriiche
unzumutbar oder zumutbar sein muss, wird nicht erwéhnt.

- Im Rahmen der parlamentarischen Beratung wurde nicht thematisiert, ob
der Vorbehalt der Zumutbarkeit der Geltendmachung von Drittansprii-
chen nur fir den Entschddigungs- oder auch fir den Genugtuungsan-
spruch gelten soll'®. Insoweit kann nicht von einem qualifizierten Schwei-
gen des Gesetzgebers ausgegangen werden. Nach der Meinung der
Gutachter ware es widersprtchlich, wenn die impfgeschadigte Person sich
nur beim Entschadigungsanspruch auf das Privileg der Unzumutbarkeit
einer Geltendmachung von Drittanspriichen berufen kénnte, beim Ge-
nugtuungsanspruch demgegentber samtliche im Zusammenhang mit
dem immateriellen Schaden verfiigbaren Drittanspriiche prozessual ein-
fordern musste.

- Dem Opfer einer Straftat kénnen sodann Teilzahlungen'®s und Vorschuis-
se'® in Bezug auf die Entsch&digung, nicht aber die Genugtuung geleistet
werden. Ein Vorschuss ist zu leisten, wenn das Opfer sofortige finanzielle
Hilfe benotigt und die Folgen der Straftat kurzfristig nicht mit hinreichen-
der Sicherheit festzustellen sind. Dem Opfer und dessen Angehérigen sind
gegebenenfalls im Rahmen der Sofort- und der langerfristigen Hilfe die
Kosten fir die juristische Hilfe, mithin auch Anwaltskosten, zu vergiiten'®’.

' Nationalratin Yvette Estermann hat anldsslich der nationalratlichen Beratung vom
8. Mdrz 2012 den Bundesrat lediglich angefragt, in welchen Fallen von einem Mitver-
schulden der impfgeschadigten Person auszugehen und eine Kiirzung der Genugtu-
ung gerechtfertigt sei (siehe AB 2012 N 319).

185 \/gl. Art. 20 Abs. 4 OHG.

185 \/gl. Art. 21 OHG.

187 Vigl. Art. 14 Abs. 1 OHG.
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Die opferhilferechtlichen Leistungen sind jedoch subsididr zur unentgelt-
lichen Prozessfuhrung und Rechtsverbeistandung'®.

- Steht dem Opfer nach dem kantonalen Verfahrensrecht ein Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege und -verbeisténdung zu, besteht grundsatz-
lich kein Bedarf mehr fir 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 langerfristige Hilfe im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 OHG erganzt allfallige Anspriiche auf unentgeltliche
Rechtspflege nach Straf- oder Zivilprozessrecht. Insofern kénnen sachlich
gebotene anwaltliche Aufwendungen zur Wahrung der geschiitzten Inte-
ressen des Opfers, die nicht von der unentgeltlichen Rechtspflege gedeckt
werden, unter dem Titel der l&ngerfristigen Hilfe entschadigungspflichtig
sein'®,

- Das EpG sieht demgegeniiber keine Teilzahlungen und Vorschisse sowie
die Ubernahme von Anwaltskosten vor. Es kommt hinzu, dass die opfer-
hilferechtliche Entschadigung héchstens 120°000 Franken ausmacht'
und Schadenersatzleistungen Dritter vollumfanglich angerechnet wer-
den'®. Die epidemierechtliche Entschadigung demgegeniiber ist betrag-
lich nicht limitiert, aber wie die opferhilferechtliche Entschadigung subsi-
diar zu Schadenersatzleistungen Dritter.

- Als Folge der unterschiedlichen Subsididrhaftungen besteht bei impfge-
schadigten Personen —anders als bei den Opfern eine Straftat —, je starker
sie gesundheitlich beeintrachtigt worden sind, ein grésseres Prozessrisiko.
Wahrend es sich fir ein Opfer einer Straftat lediglich lohnt, gegentber
dem (solventen) Tater Schadenersatz ab einem Betrag von 120°000 Fran-
ken geltend zu machen, besteht dieses Interesse fiir eine (schwer) impf-
geschadigte Person generell und ist das Prozessrisiko entsprechend hoher
zu gewichten.

188 \/gl. BGE 131 11121 E. 2.3.

189 \/gl. BGE 123 I 548 E. 2a und Urteil BGer 1C_26/2008 vom 18. Juni 2008 E. 4.

190 \/g|. Urteile BGer 1C_26/2008 vom 18. Juni 2008 E. 6.1 und 1A.165/2001 vom 4. Mérz
2002 E. 5und 6.

191 Vgl. Art. 20 Abs. 3 OHG.

192 \gl. Art. 20 Abs. 1 OHG.
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- Ein weiterer Unterschied besteht hinsichtlich des Regresses. Dem Kanton,
der Opferhilfeleistungen erbracht hat, steht ein Ruckgriffsrecht gegentiber
dem Tater zu. Das Epidemiengesetz sieht keine Regressméglichkeit vor,
weshalb das Gemeinwesen ein Interesse daran hat, dass impfgeschadigte
Personen Haftungsanspriiche geltend machen.

cc) Sachliche Zumutbarkeit

Der in Art. 64 Abs. 2 EpG statuierte Vorbehalt der Zumutbarkeit von
Schadenersatzverfolgungsbemiihungen ist einzelfallweise nach Massgabe
der subjektiven und objektiven Umsténde auszulegen. Die Zumutbarkeit der
Geltendmachung von Schadenausgleichsanspriichen setzt zundchst voraus,
dass solche ernsthaft in Betracht fallen. Tritt ein Impffolgeschaden ein, ist der
geschadigten Person in der Regel die Geltendmachung der allgemeinen
sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche zumutbar. Hinsichtlich der beson-
deren sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche ist dann von der Zumutbar-
keit der Geltendmachung auszugehen, wenn die Anspruchsvoraussetzungen
(Accident médical, Berufskrankheit, Geburtsgebrechen oder Impfung wéh-
rend des Militar- bzw. Zivildienstes) offensichtlich erfillt sind.

Bei den privatversicherungsrechtlichen Anspriichen ist dahingehend zu diffe-
renzieren, ob diese die allgemeinen oder die besonderen sozialversicherungs-
rechtlichen Anspriiche erganzen oder unabhéngig von sozialversicherungs-
rechtlichen Anspriichen bestehen. Der geschadigten Personen ist es zumut-
bar, zeitgleich mit der Geltendmachung von allgemeinen sozialversicherungs-
rechtlichen Anspriiche auch diese erganzende privatversicherungsrechtliche
Anspriiche einzufordern. Besondere privatversicherungsrechtliche Anspri-
che, mithin Anspriiche im Zusammenhang mit freiwilligen Unfallversicherun-
gen, sind demgegenuber 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, kénnen allfallige Adhésionsan-
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spriche im Strafverfahren nicht geltend gemacht werden'®3. Ohnehin ist von
der generellen Unzumutbarkeit, allféllige Adhdsionsanspriiche im Strafver-
fahren geltend zu machen, auszugehen, da es praxisgemadss Uberaus selten
ist, dass im Zusammenhang mit einer gesundheitlichen Beeintrachtigung ei-
nes Patienten strafrechtliche Verurteilungen ergehen bzw. Haftungsanspri-
che nicht auf den Zivilweg verwiesen werden.

Sofern sich der Haftungsanspruch gegen den Bund richtet, ist es von vornhe-
rein nicht prozessdkonomisch, wenn die geschadigte Person verpflichtet
waére, beim Eidgenéssischen Finanzdepartement Staatshaftungsanspriiche
geltend zu machen'®, um anschliessend beim eidgendssischen Departement
des Innern den allenfalls ungedeckten Schaden einzufordern. Auch bei der
Anwendbarkeit des kantonalen Staatshaftungsrecht stellt sich die berechtig-
te Frage, ob die impfgeschadigte Person angehalten werden kann, gegen-
iber dem Kanton, allenfalls dem fehlbaren staatlichen Funktionar Haftungs-
anspriiche geltend zu machen, da die Kosten der Entschadigung und Genug-
tuung bei empfohlenen Impfungen zwischen Bund und Kanton aufgeteilt
werden und bei obligatorischen Impfungen vom anordnenden Gemeinwesen
getragen werden'®.

Soweit nur privatrechtliche Haftungsanspriiche geltend gemacht werden
kénnen, ist einzelfallweise eine Pflicht zur prozessualen Geltendmachung zu
bejahen. Haftungsanspriiche gegentiber dem Hersteller/importeur des Impf-
serums sind schwierig bis unméglich durchzusetzen, wéahrend Haftungsan-
spriiche gegeniiber dem Arzt, der den Impfstoff verabreicht hat, eher in
Frage kommen. Fir ernsthaft in Betracht zu ziehende Haftungsanspriiche ist
letztlich aber die finanzielle und zeitliche Zumutbarkeit massgeblich. In Zwei-
felsfallen ist die Zumutbarkeit der Geltendmachung von Haftungsansprichen
zu verneinen; nach der Auffassung der Gutachter ware es in solchen Grenz-
fallen zwecks Vermeidung einer ungerechtfertigten Bereicherung angezeigt,
wenn die impfgeschadigte Person dem Eidgendssischen Departement des
Innern im Rahmen der prozessualen Mitwirkungspflicht allfallige Haftungs-
anspriiche abtreten wirde.

193 \/gl. BGE 1311455 E. 1.2.4 und Urteil BGer 6B_780/2015 vom 6. Januar 2016 E. 1.1.

194 Siehe dazu Art. 2 Abs. 1 Verordnung zum Verantwortlichkeitsgesetz vom 30. Dezem-
ber 1958 (SR 170.321).

195 \V/gl. Art. 68 f. EpG.
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dd) Finanzielle Zumutbarkeit

Im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Schadenausgleichsanspri-
chen bestehen unterschiedliche finanzielle Risiken. Wahrend bei sozialversi-
cherungsrechtlichen Leistungsanspriichen 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 Héhe des
Streitwertes ein erhebliches Kostenrisiko zur Folge. Dieses Kostenrisiko be-
steht im Rahmen von zivilprozessualen Auseinandersetzungen, wahrend im
Anwendungsbereich des verwaltungsrechtlichen Haftungsverfahrens mode-
ratere Spruchgebihren gelten'®”. Hinsichtlich allfalliger Staatshaftungsan-
spriche ist im Bund das Verwaltungsverfahren, in den Kantonen entweder
das Verwaltungsverfahren oder der Zivilprozess anwendbar!®e.

Die klagende Partei hat dem Gericht (auch im Rechtsmittelverfahren) unter
Umstanden einen Kostenvorschuss bis zur Héhe der mutmasslichen Gerichts-
kosten zu leisten'®. Zusatzlich zu den Gerichtskosten hat die klagende Partei
je nach Ausmass des Unterliegens der Gegenpartei eine Parteientschadigung
gemass den kantonalen Tarifen zu leisten?®. Die kantonalen Gebtihrentarife
sehen bei vermégensrechtlichen Streitigkeiten regelméssig eine prozentuale

1% Vgl. Art. 61 lit. a und g ATSG und Art. 69 Abs. 1% IVG (ausnahmsweise Kostenpflicht
des versicherungsgerichtlichen Verfahrens bis maximal 1'000 Franken).

'” Die maximale Spruchgebiihr beim Bund betragt fiir das verwaltungsinterne Administ-
rativverfahren immerhin 50°000 Franken (vgl. Art. 63 Abs. 4% VwWVG). Eine Spruchge-
bahr von mindestens 15°000 Franken bis maximal 50000 Franken wird pro Instanz bei
einem Streitwert Gber 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 (ber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht [VGKE] vom 21. Februar 2008 [SR 173.320.2)).

' Im Kanton St. Gallen besteht beispielsweise eine ausschliessliche Staatshaftung, gleich-
wohl beurteilt der Zivilrichter allféllige Staatshaftungsanspriiche (vgl. Art. 1 Abs. 1,
Art. 4 und Art. 13°* Gesetz liber die Haftung der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften
und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Behérden und 6ffentlichen Angesteliten
[Verantwortlichkeitsgesetz] vom 7. Dezember 1959).

193 \/gl. Art. 98 ZPO.

290 Vgl. Art. 105 Abs. 2 ZPO.
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Streitwertgebthr vor?®'. Dasselbe gilt fur die Anwaltsgebthren bzw. Partei-
entschadigung?®. Die impfgeschadigte Person kann sich folglich — vor allem
bei einem relativ hohen Schaden - einen Zivilprozess nur dann leisten, wenn
sie Uber hinreichende liquide Mittel verfligt, um einerseits Kostenvorschisse
und andererseits Gerichtsgeblhren und Parteientschadigungen samtlicher
Gerichtsinstanzen bezahlen zu kénnen.

Geschadigte Personen, deren finanzielle Verhaltnisse unterhalb des prozessu-
alen Existenzminimums?®? liegen, kénnen einen Antrag betreffend Gewah-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege und Rechtsverbeistandung stellen,
welcher bewilligt wird, wenn die Geltendmachung des jeweiligen Schaden-
ausgleichsanspruches nicht aussichtslos?® und der Beizug eines Rechtsvertre-
ters notwendig ist2%. Sofern ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege

201 Sjehe z.B. § 4 Gebihrenverordnung des Obergerichts des Kantons Zurich vom 8. Sep-
tember 2010 (211.11).

202 \/g|. z.B. § 4 Verordnung des Obergerichtes des Kantons Zrich Gber die Anwaltsge-
bihren vom 8. September 2010 (215.3).

203 Figr die Beurteilung der prozessualen Bedurftigkeit ist die gesamte wirtschaftliche Si-
tuation der gesuchstellenden Partei zu wirdigen, wobei nicht schematisch auf das
betreibungsrechtliche Existenzminimum abzustellen, sondern den individuellen Um-
standen Rechnung zu tragen ist. Der Teil der finanziellen Mittel, der das zur Deckung
der personlichen Bedurfnisse Notwendige Ubersteigt, muss mit den fir den konkreten
Fall zu erwartenden Gerichts- und Anwaltskosten verglichen werden; dabei sollte es
der monatliche Uberschuss der gesuchstellenden Partei ermdglichen, die Prozesskos-
ten bei weniger aufwéndigen 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 monat-
liche Uberschuss der gesuchstellenden Partei erlauben, die anfallenden Gerichts- und
Anwaltskostenvorschiisse innert absehbarer Zeit zu leisten und gegebenenfalls zusatz-
lich die Parteikosten der Gegenpartei sicherzustellen (vgl. BGE 141 Il 369 E. 4.1).

204 Als aussichtslos sind Begehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betréacht-
lich geringer sind als die Verlustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeich-
net werden kénnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich Ge-
winnaussichten und Verlustgefahren ungefahr die Waage halten oder jene nur wenig
geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die Uber die nétigen Mittel
verfigt, sich bei verniinftiger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wirde. Eine
Partei soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fiihren wiirde,
nicht deshalb anstrengen kénnen, weil er sie nichts kostet. Ob im Einzelfall gentigende
Erfolgsaussichten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vorlaufigen und summari-
schen Priifung der Prozessaussichten, wobei die Verhéltnisse im Zeitpunkt der Einrei-
chung des Gesuchs massgebend sind (statt vieler BGE 139 11l 475 E. 2.2).

205 \Weiterfiihrend Prisnow, Volker, Die Voraussetzungen fir die unentgeltliche Rechtspfle-
ge im Haftpflichtprozess, in: AJP 1997, S. 1205 ff.
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und Rechtsverbeistandung geltend gemacht werden kann, ist von der finan-
ziellen Zumutbarkeit der Geltendmachung von Schadenausgleichsanspri-
chen auszugehen.

Ob es allerdings (prozess)dokonomisch ist, wenn das Gemeinwesen im Haf-
tungsverfahren das Prozessrisiko tragt, nur um anschliessend den ungedeck-
ten Schaden im epidemierechtlichen Entschadigungsverfahren zusétzlich zu
den angefallenen Gerichts- und Parteikosten zu vergtiten, darf mit Fug be-
zweifelt werden, vor allem in Bezug auf den Genugtuungsanspruch, der
betraglich ohnehin auf 70’000 Franken beschrénkt ist. Liegt die finanzielle
Leistungsfahigkeit der geschadigten Person tber dem prozessualen Existenz-
minimum muss je nach dem Umfang der finanziellen Verhaltnisse, der Hohe
des Schadens und dem jeweiligen Prozessrisiko abgewogen werden, ob die
Geltendmachung von Haftungs- und privatversicherungsrechtlichen Anspri-
chen finanziell zumutbar ist.

Dieser Wertungsentscheid ist einzelfallweise nach pflichtgemassem Ermessen
zu fallen. Die zivilprozessuale, weniger ausgepragt die verwaltungsverfah-
rensrechtliche Geltendmachung von Haftungsansprichen im Zusammenhang
mit Impfschaden birgt ein Uberdurchschnittliches Prozessrisiko in sich, da der
Nachweis der Fehlerhaftigkeit des Impfstoffes oder einer Sorgfaltspflichtver-
letzung im Zusammenhang mit der Verabreichung des Impfstoffes schwierig
zu erbringen ist bzw. ein ausgedehntes Beweisverfahren unter Einschluss von
Gutachten voraussetzt. Im Regelfall durfte es unter Berticksichtigung samtli-
cher subjektiver und objektiver Umstande nicht nur fur die geschadigte Per-
son, sondern auch das entschadigungspflichtige Gemeinwesen finanziell
nicht lohnenswert sein, die geschadigte Person anzuhalten, Haftungsan-
spriche geltend zu machen.

Bei der Abwagung der finanziellen Zumutbarkeit ist sodann der Umstand zu
beriicksichtigen, ob der Haftpflichtige in der Lage ist, den Schadenersatz bzw.
die Genugtuung zu bezahlen. Die Bonitétsproblematik wird im Zusammen-
hang mit Impfungen insoweit relativiert, als einerseits das Gemeinwesen im
Anwendungsbereich der Staatshaftung und andererseits Hersteller von Impf-
stoffen bzw. Impfstellen immer bzw. eher als Privatpersonen in der Lage sind,
Schadenersatzleistungen aus ihrem Vermdgen zu erbringen, insbesondere
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dann, wenn sie — wie Arzte — sich obligatorisch haftpflichtversichern miis-
sen?%,

ee) Zeitliche Zumutbarkeit

Es ist ferner zu bericksichtigen, dass lediglich der Direktschaden (Gesamt-
schaden abzuglich Sozialversicherungsleistungen und sonstige Schadenversi-
cherungsleistungen) Gegenstand eines Haftpflichtprozesses bildet. Damit der
Direktschaden beziffert werden kann?%, ist es unerlasslich, vorgangig der
Einleitung eines Haftpflichtprozesses die in Abzug zu bringenden
Versicherungsleistungen geltend zu machen, was ebenfalls erfahrungsge-
madss einige Zeit in Anspruch nimmt, vor allem dann, wenn die Anspruchsvo-
raussetzungen 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, |&sst sich generell nicht beantworten. Nach der Auffas-
sung der Gutachter ist dann Zurtickhaltung geboten, die zeitliche Zumutbar-
keit zu bejahen, wenn der potentiell Haftpflichtige nicht vergleichsbereit oder
sogar nicht solvent ist.

Sowohl im Zusammenhang mit der finanziellen als auch der zeitlichen Zumut-
barkeit der Geltendmachung von Schadenausgleichsanspriichen ist erheblich,
ob ein Rechtsschutzversicherer vorhanden ist, der die Verfahrenskosten ab-
deckt. Eine Rechtsschutzdeckung fur die prozessuale Geltendmachung von
Haftungs- und Versicherungsanspriichen gewadhren einerseits die Privat-
rechtsschutzversicherung und andererseits (eingeschrankt) die Gesundheits-
rechtsschutzversicherungen, welche als Zusatzversicherung gemass Art. 12
KVG beim obligatorischen Krankenversicherer mitunter abgeschlossen wer-

206 \/gl. Art. 40 lit. h MedBG.

207 Eine Bezifferung des Schadens kann gemass Art. 42 Abs. 2 OR ausnahmsweise unter-
bleiben, wenn die Bezifferung weder maglich noch zumutbar ist. In einem solchen Fall
hat der Richter den Schaden mit Riicksicht auf den gewdhnlichen Lauf der Dinge und
auf die vom Geschadigten getroffenen Massnahmen abzuschatzen. Art. 42 Abs. 2 OR
zielt lediglich auf eine Beweiserleichterung und nicht etwa darauf, dem Geschadigten
die Beweislast generell abzunehmen. Das Bundesgericht halt in seiner Rechtsprechung
denn auch ausdriicklich fest, dass der Geschadigte alle Umstande, die fur den Eintritt
eines Schadens sprechen und dessen Abschatzung erlauben oder erleichtern, soweit
maéglich und zumutbar zu behaupten und zu beweisen hat (vgl. BGE 122 IIl 219 E. 3a).
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den. Die Geltendmachung von Haftungsanspriichen ist — bei einem geringen
Schaden — ohne Vorhandensein eines Rechtsschutzversicherers zumutbar?®8.
Bei einem hohen Schaden oder einer komplexen Haftungsproblematik, wel-
che bei Impfschaden regelmassig vorliegen durfte, ist das Vorhandensein ei-
nes Rechtsschutzversicherers entscheidungserheblich.

ff) Zusammenfassung

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

— Die impfgeschadigte Person hat nur sachlich ausgewiesene bzw. ernsthaft
in Betracht fallende Versicherungs- und Haftungsanspriiche geltend zu
machen. Nicht ernsthaft in Betracht fallende Ersatzanspriche sind nicht
einzufordern. Nach der Auffassung der Gutachter ist die Geltendmachung
der allgemeinen sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche und einzelfall-
weise von privatrechtlichen Versicherungs- und Haftungsansprtchen zu-
mutbar. In der Regel unzumutbar ist die Geltendmachung der besonderen
sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche sowie von Staatshaftungsan-
sprichen, da die epidemierechtliche Entschadigung bzw. Genugtuung
von Bund und Kantonen wie allfallige Staatshaftungsanspriiche finanziert
werden.

- Sachlich ausgewiesene Versicherungs- und Haftungsanspriche sind aus-
nahmsweise dann nicht geltend zu machen, wenn die finanziellen Ver-
haltnisse der impfgeschadigten Person und des potentiell Haftpflichtigen,
die mutmasslichen Verfahrenskosten und das Prozessrisiko eine héhere
Wahrscheinlichkeit begriinden, dass die impfgeschadigte Person im Zu-
sammenhang mit der Geltendmachung von Ersatzanspriichen unter dem
Strich nichts erhalt bzw. unter Umstédnden sogar aus ihrem eigenen Ver-
mogen Verfahrens- und Anwaltskosten entschadigen muss.

- Finanziell zumutbare Schadenverfolgungsbemiihungen sind in zeitlicher
Hinsicht unzumutbar, wenn von der impfgeschadigten Person als Folge
der erlittenen gesundheitlichen Beeintrachtigung oder aus anderen Griin-
den nicht verlangt werden kann, dass sie sich (mehreren) Schadenersatz-
verfahren mit Gberjahriger Dauer aussetzt.

208 \/gl. Urteil OGer ZH UH140107 vom 28. Januar 2015E. 5.5/b.

97



Hardy Landolt / Ueli Kieser

V. Entschadigung fir den immateriellen
Impffolgeschaden

A. Anspruchsvoraussetzungen
1.  Aligemeines

Gemass Art. 65 Abs. 1 EpG besteht ein Anspruch auf eine Genugtuung,
wenn eine behoérdlich 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 Be-
eintrachtigung®®. Der Gesetzeswortlaut von Art. 65 Abs. 1 EpG weist eine
frappante Ahnlichkeit mit Art. 22 Abs. 1 OHG auf. Hier wie dort gilt sodann
der Hochstbetrag von 70000 Franken?'°.

Unklar ist, wie der Verweis auf die sinngemdsse Anwendung von Art. 47 und
49 OR zu verstehen ist. Gemass Art. 47 OR stehen der kdrperverletzten Per-
son und den Angehdrigen einer getdteten Person ein Genugtuungsanspruch
zu, wahrend Art. 49 OR einen solchen personlichkeitsverletzen Personen
gewahrt, wobei Angehérige von schwer kdrperverletzten Personen praxisge-
mass ebenfalls genugtuungsberechtigt sind?'". Im Opferhilferecht ist denn
auch explizit anerkannt, dass Angehdrige des Opfers der Straftat eine Genug-
tuung bis maximal 35’000 Franken geltend machen kénnen?'2.

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

209 \/gl. Art. 65 Abs. 2 und 3 EpG.

210 |n der Botschaft wird explizit erwahnt, dass sich der Hochstbetrag am OHG orien-
tiert und ungefahr zwei Dritteln des iiblicherweise verwendeten haftpflichtrechtlichen
Grundbetrags bei dauernder Invaliditat entspricht (vgl. Botschaft EpG, 413).

21 Grundlegend BGE 112 11 121 ff. und 112 11 220 ff.
212 \/gl. Art. 22 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 2 lit. b OHG.
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2. Immaterielle Unbill

Im Unterschied zum Entschadigungs- setzt der Genugtuungsanspruch nicht
einen materiellen, sondern einen immateriellen Schaden voraus. Der imma-
terielle Personenschaden wird vom Gesetzgeber nicht explizit benannt. Nicht
nur Art. 65 EpG, sondern auch Art. 47 und 49 OR erwahnen lediglich die
«Genugtuung», mithin die Ersatzleistung, die fir den immateriellen Perso-
nenschaden geschuldet wird, nicht aber diesen selbst. Lehre und Rechtspre-
chung verwenden fur die Umschreibung des immateriellen Personenschadens
unterschiedliche Begriffe?'. In der deutschschweizer Rechtssprache hat sich
der Begriff der «immateriellen Unbill»2'* eingebirgert, wéhrend in den ande-
ren Landesteilen u.a. die Begriffe «tort moral», «préjudice moral», «torto
morale», «danno morale» bzw. «danno morale puro» etc. verwendet wer-
den.

Eine personliche Unbill wird verursacht durch kérperliche und seelische
Schmerzen?'®, Trauer und Leid®'®, Minderwertigkeitsgefiihle?'7, Angste?'s,
insbesondere Todesangst?'?, und Krankungen??, insbesondere beim Ausblei-
ben einer Entschuldigung??' oder in Diskriminierungsfallen??. Eine gewohn-
liche Aufregung??* oder die Straftaten oder Unfallen an sich immanente
Angst stellen keine immaterielle Unbill dar??%. Die blosse Angst, mit einer

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 \gl. BGE 1201197 = Pra 1995 Nr. 37 E. 2b.

216 \gl. BGE 11211 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 2.

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

718 \V/gl. BGE 129 IV 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7.3 «Angstzustdnde, Panik, Schlaflosigkeit,
Gefihle der Verunsicherung, Appetitlosigkeit und Melancholie».

29 Vgl. BGE 125 111 412 E. 2b/aa und Urteil BGer 1A.235/2000 vom 21. Februar 2001 E. 5c.

220 \jgl. BGE 12511l 70 E. 3a.

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

#22 Vgl. Horre, Klaus/Lanpotr, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der
Genugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Korperverletzung, Zurich 2013 Rz. 257.

223 \/gl. Urteil BezGer Bischofszell TG BGB 97/§ 167 = Assistalex 1997 Nr. 7700.

24 «Straftaten im Sinne des Opferhilfegesetzes sind sehr haufig mit Angst fiir die Op-
fer verbunden. Dies ist gewissermassen der opferhilferechtliche Normalfall und bei

der Bemessung der Genugtuung nicht besonders zu beriicksichtigen» (Urteil BGer
1A.235/2000 vom 21.02.2001 E. 5¢).
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Krankheit angesteckt worden zu sein, hat ebenfalls keinen Gefiihlsschaden
zur Folge; erforderlich ist eine der Todesangst vergleichbare Angst??. In zeit-
licher Hinsicht wurde «eine bloss wenige Minuten dauernde Todesangst so-
weit ersichtlich fur sich allein noch nie als Grund fir eine Genugtuung
betrachtet»??. Eine wahrend Stunden??’ bzw. eine wéhrend einer Stunde
erlittene Todesangst ist genugtuungsbegrindend??2,

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung bejaht allerdings einen Genugtu-
ungsanspruch in «Ansteckungsféllen», wenn eine spatere schwere Erkran-
kung tberwiegend wahrscheinlich ist bzw. die mit dem Erreger angesteckte
Person lebenslénglich Medikamente einnehmen oder sich anderen medizini-
schen Massnahmen zu unterwerfen hat. Bei einer Ansteckung mit dem HI-
Virus geht die Rechtsprechung vom Vorliegen einer schweren Kérperverlet-
zung aus??® und erachtet eine haftpflichtrechtliche Genugtuung von 35’000
Franken als gerechtfertigt?*°. Mit einer Ansteckung des HI-Virus vergleichbar
ist sodann die Schadigung des Erbgutes bzw. die Verursachung eines erhéh-
ten Krebs-Risikos?'.

Nachhaltige Beeintrachtigungen der Lebensqualitat sind ebenfalls genugtu-
ungsbegriindend?®2. Lebensqualitatseinbussen entstehen im Zusammenhang
mit verletzungsbedingten Funktionsausfallen, die Alltags- und Freizeitvergni-

225 \/gl. BGE 125 111 412 E. 2c.

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

27 \Vgl. BGE 1251V 199 E. 6.

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

230 \/gl. Urteil BGer 6B_857/2015 vom 21. Méarz 2016 E. 3.3.

231 Vgl. BGE 137 IV 219 E. 2.6 .

232 \/gl. BGE 11211 131 E. 2 und 4.
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gen beeintrachtigen??, einer verkurzten Lebenserwartung??** und Beeintrach-
tigungen des sozialen Beziehungsnetzes (Partnerschaft, Familie, Freunde,
gemeinnitzige Tatigkeit etc.) des Verletzten. Eine derartige soziale Unbill tritt
ein, wenn der Verletzte nicht mehr mit der Umwelt kommunizieren kann?3,
bei der Partnerwahl beeintrachtigt ist**, verminderte Heiratschancen hat?’,
nur noch Uber ein eingeschranktes Sexualleben verfugt?*® 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 potenzférdernde Medikamente?4,
sondern auch bei einer Verringerung der Haufigkeit des ehelichen Bei-

233 Vgl. z.B. Urteile KGer GR SB 08 40 vom 2. Juli 2009 E. 3 (Verlust an Lebensqualitét
zufolge Unméglichkeit der Austibung der fritheren Hobbies Wandern, Radfahren, Luft-
gewehrschiessen und Ballonfahren), KGer SZ vom 26. April 1997 = SG 1997 Nr. 1211
E. 8a/cc (Unmaglichkeit, friihere Sportarten auszuiiben), BezGer Affoltern vom 23. No-
vember 1994 i.S. Alpina Versicherungen E. 8 (Beeintrachtigung von Wanderungen,
Ausritte, Teilnahme an Reitturnieren sowie eingeschrankte Theater- und Konzertbesu-
che) und ZivGer Tl vom 20. Dezember 1989 = JdT 1992 | 754 = Rep 1990, 219 (Beein-
trachtigung der Wanderfreude).

234 Siehe z.B. Urteile KreisGer Untertoggenburg-Gossau vom 11. Dezember 2007 = SG
2009 Nr. 1619 E. 1I/9¢c (wegen zu spater Krebsdiagnose und -aufklarung deutlich
schlechtere Uberlebensprognose) und KGer VS vom 26. September 19901i. S. 1. c. R. =
ZWR 1991, 227 E. 4d.

235 Vgl. Urteil BGer 4C.170/1997 und 4P.304/1998 vom 22. Mé&rz 1999 = SG 1999 Nr. 1363
E: 3¢

236 Die Partnerwahl wird durch Verstimmelung und Entstellungen beeintrachtigt. Narben
im Gesicht und am Korper fallen bei Frauen und Madchen in der Regel mehr ins Ge-
wicht als bei Mannern (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).

27 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.1.c. R.=ZWR 1991, 227 E. 4d und AmtsGer Olten-Gésgen 35/1987 vom 20. Mai
1988 = SG 1988 Nr. 547 E. 5 und BGer C.332/1979 vom 18. Méarz 1980 = JT 1981 | 461.

238 Vgl. BGE 132 Il 117 E. 2.4 sowie Urteile BGer 4C.103/2002 vom 16. Juli 2002 = As-
sistalex 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. Mérz 1980 = JT 1981 | 461.

239 \Vgl. BGE 112 11 226 E. 3a und 104 11 307 = JdT 1979, 458.

240 Vgl. Urteil BGer 4C.103/2002 vom 16. Juli 2002 E. 5.
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schlafs®*' oder von Schmerzen wéhrend des Geschlechtsverkehrs?*2 auszuge-
hen. Eine immaterielle Unbill entsteht sodann, wenn der Verletzte familidre
Funktionen nicht mehr austben, beispielsweise sich nicht mehr um die Erzie-
hung seiner Kinder kiimmern kann?#, oder von der Familie getrennt in einem
Heim leben muss?*. Solche verletzungsbedingt erfolgende Beeintrachtigun-
gen des Ehe- und Familienlebens rechtfertigen eine Erhéhung der Ge-
nugtuung?®.

Eine berufliche Unbill tritt ein, wenn die Berufswahlfreiheit verletzungsbe-
dingt eingeschrankt wird?*¢, der Geschadigte verletzungsbedingt seinen an-
gestammten Beruf wechseln?¥” oder seine selbststandigerwerbende Tatigkeit
aufgeben muss?* bzw. die angestammte Erwerbsarbeit zwar weiterhin aus-
Uben kann, aber verringerte Aufstiegschancen hat?*°. Genugtuungserhéhend
zu berticksichtigen sind ferner eine erfolglose berufliche Wiedereingliede-
rung?>*° oder der Verlust der Arbeitsstelle sowie fehlende berufliche Aussich-
ten®!.

241 \gl. 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 \/gl. Urteil KGer NE vom 1. April 1996 = SG 1996 Nr. 1080 E. 3 (Verlust eines Samenlei-
ters nach Hundebiss).

243 \/gl. BGE 117 11 50 = Pra 1992 Nr. 140 E. 4b (schwer verletzter Vater einer sechs Monate
alten Tochter) und 112 11 131 = 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\gl. z. B. BGE 131 1 656 E. 11.4.

246 Vgl. BGE89 1156 E. 4.

247 \/gl. BGE 131 11 656 E. 11.4, 11211 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 4b und 102 Il 33 E. 4 sowie
Urteile OGer LU vom 13. Juni 1995 i.S. K ¢. 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).

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

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

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

251 \/gl. Urteil BGer 1A.83/2002 vom 22. Juli 2002 = Pra 2003 Nr. 27 E. 5.1.
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3.  Schwere der Beeintrachtigung - Bagatellverletzung

Der epidemierechtliche Genugtuungsanspruch setzt voraus, dass die uner-
winschten Impffolgen eine schwere persénliche, soziale und/oder berufliche
Unbill verursachen. Der Bundesrat hat in der Botschaft betont, dass die Ge-
nugtuung auf wesentliche Beeintrachtigungen beschrankt ist und den erlit-
tenen Nachteil nicht unbedingt vollkommen abdecken soll?*2. Damit wird zum
Ausdruck gebracht, dass bagatelldre Beeintrachtigungen der Gesundheit
keinen Anspruch auf eine Genugtuung begriinden. Dieselbe Problematik
besteht nicht nur beim epidemierechtlichen Genugtuungsanspruch, sondern
auch beim haftungsrechtlichen Genugtuungsanspruch und bei der sozialver-
sicherungsrechtlichen Integritatsentschadigung.

Im Unfallversicherungsrecht besteht ein Anspruch auf eine Integritatsentscha-
digung erst ab einem Schweregrad von 5 % bei physischen Beeintrachtigun-
gen?>? bzw. von 20 % bei psychischen Beeintrachtigungen. Der Schwere-
grad wird in Anlehnung an die sog. Gliederskala (UVV Anhang 3) festgelegt.
Die Entschadigung fur spezielle oder nicht aufgefihrte Integritatsschaden
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 verwaltungsintern verbindlich?*®. Die militarversi-
cherungsrechtliche Einschatzung der Integritatseinbusse erfolgt demgegen-
Uber mit einem Raster von +/-2,5 %2%.

Die haftpflichtrechtliche Genugtuungspraxis anerkennt ebenfalls, dass nicht
jede geringflgige gesundheitliche Beeintrachtigung eine immaterielle Unbill
zur Folge hat. Unter einer solchen Bagatellverletzung sind schnell ausheilende
Gesundheitsbeeintrdchtigungen zu verstehen. Dazu zahlen etwa Knochen-
briche, insbesondere Arm- und Beinbriche, die komplikationslos verheilen,
Hirnerschutterungen, Rissquetschwunden, Blutergiisse oder Schirfungen
sowie Tatlichkeiten, z.B. Ohrfeigen, Faustschldge oder Fusstritte. Selbst ein

252 \/gl. Botschaft EpG, 412.

253 \gl. Ziff. 1 Anhang 3 UVV.

254 Siehe Integritatsentschadigungstabelle Nr. 8.

%5 Siehe Art. 36 Abs. 2 UVV sowie BGE 124V 32 E. 1cund 113V 219 E. 2b.
256 Vgl. BGE 116 V 156 E. 3c und 113V 218 = Pra 1988 Nr. 178 E. 3b.

27 \gl. Art. 25 Abs. 2 MVV.
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kurzzeitiger Spitalaufenthalt von wenigen Tagen oder eine Arbeitsunfahigkeit
von bis zu einem Monat haben werden mitunter als unwesentlich qualifizier

Tabelle: Bagatellverletzungspraxis

Urteil Als Baiatellverletzuni iuaﬁfiziert

KGer SG vom 13.08.2008 (BZ.2008.29) Schleudertrauma bei Vorzustand
E. II/3b (invalidisierendes Rickenleiden)

BGer vom 18.01.2006 (4C.283/2005) = «une fracture ouverte de la jambe

JdT 2006 1 S. 476 E. 3 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 totale de travail,
jusqu’au 4 juin 2001, puis a raison d'un
pourcentage de 50 % jusqu‘au 3
septembre 2001 »

BGer vom 25.09.2000 (4C.49/2000) Arm- bzw. Beinbruch, die komplikati-
E. 30) onslos heilen

VGer BS vom 28.02.1997 = BJM 1999,  Weichteilkontusion und 3-tagige
S.271 Arbeitsunfahigkeit
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iy iy

BezGer Arbon vom 16.10.1985i.S. R. = Notwendigkeit einer Hiiftkorrektur
SG 1985 Nr. 379 = SJZ 1986, S. 46 E. 8 mittels Spreizhose

BGE 3311 15E. 8 Verlust von vier Schneidezahnen

Bei voriibergehenden Gesundheitsbeeintrachtigungen ist eine immaterielle
Unbill erst dann anzunehmen, wenn erschwerende Begleitumstdnde beste-
hen. Solche liegen vor, wenn die an sich geringfligige Koérperverletzung vor-
satzlich, unter traumatischen Umstanden zugeflgt wurde oder langerfristige
psychische Nachwirkungen hat?. Wer in seiner Wohnung Uberfallen, mit
Tranengas bespriiht und brutal geschlagen wird, ist genugtuungsberechtigt,
auch wenn die Schlage «nur» zu einer aufgerissenen Unterlippe mit Bluter-
guss und das Tranengas in den Augen zu Reizungen an der Bindehaut fihr-
ten?°,

Als erschwerende Umstande kommen ferner z.B. eine Lebensgefahrdung,
einschneidende Wirkungen auf das private oder berufliche Leben, wie etwa
ein langer Spitalaufenthalt oder mehrere lange Spitalaufenthalte, oder beson-
ders heftige oder langandauernde Schmerzen in Frage?®°. Eine ausbleibende
Entschuldigung stellt jedoch keinen erschwerenden Begleitumstand dar?'.

Nicht mehr als Bagatellverletzungen kénnen ein Nasenbeinbruch, der Bruch
der Kinnlade, der Verlust von Zahnen, der Riss eines Halswirbels, eine Ober-

8 Vgl. 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 uberfallen, mit Tranengas bespriiht und brutal geschlagen).

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

%0 Vgl. Urteile BGer 1A.107/1999 vom 11. August 2000 E. 2e und OGer ZH vom 27. Méarz
1990 = 5JZ 1990, 400 E. 6 (Ablehnung einer Genugtuung von CHF 1°500, voriiberge-
hende 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. IIl/2 (zweiwo-
chiger Spitalaufenthalt und 5-monatige Arbeitsunféhigkeit nach Knieverletzung und
Kreuzbandriss).

' Vgl. Urteil Bezirksgerichtliche Kommission Minchwilen TG §25/1999 vom 21. Januar
1999 = Assistalex 1999 Nr. 5566.
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schenkelfraktur, der Schuss in das Schienbein, lebensgefahrliches Wurgen,
wiederholte Schldge an den Kopf oder die Attacke eines Exhibitionisten ge-
gen eine Frau bezeichnet werden?2. Von einer genugtuungsbegriindenden
Korperverletzung ist zudem immer dann auszugehen, wenn eine Dauerinva-
liditat eintritt oder ein wichtiges Organ dauernd beeintrdchtigt wird?s3, wie
das z.B. fur den Verlust eines Sinnesorgans?®, eine Entstellung, schielende
Augen und den Verlust der Sehkraft?6> oder den Verlust eines Samenleiters?®
zutrifft.

B. Bemessung der Genugtuungshoéhe
1. Allgemeines

Gemass Gesetzeswortlaut ist fir die Bemessung des Genugtuungsbetrags die
Schwere der Beeintrachtigung massgeblich?®’. In der Botschaft wird diesbe-
zglich ausgefihrt:

Absatz 2 formuliert den Grundsatz, dass sich wie im Haftpflichtrecht die
Berechnung der Genugtuung nach der Schwere der Beeintréchtigung
bemisst. Dabei wird allerdings dem Hochstbetrag nach Absatz 3 Rechnung
zu tragen sein. Der Hochstbetrag ist fur die schwersten Leiden vorgesehen;

26,

~

Vgl. Urteile BGer 1A.276/2005 vom 24. Marz 2006 E. 2.2 (CHF 6’000 fur Gehirner-

schitterung sowie Briiche des rechten Unterschenkels, des linken Handgelenks und

des Nasenbeins verbunden mit einem 16-tdgigen Spitalaufenthalt) 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 (Schlusselbeinfraktur, Schulterprellung,

eintagiger Spitalaufenthalt, finfeinhalbwéchige Arbeitsunfahigkeit) und OGer LU vom

21. Mai 1984 i.S. B. ¢. S. = SG 1984 Nr. 279 E. 6 (Tibiatorsions- und Fibulafraktur so-

wie 25-tagige Spitalpflege und sechsmonatige Arbeitsunfahigkeit); a.A. Urteil BGer

4C.283/2005 vom 18. Januar 2006 = JdT 2006 |1 476 E. 3.2 (Verneinung einer immate-

riellen Unbill bei einer neunmonatigen Arbeitsunfahigkeit von 100 % und dreimaliger

Operation).

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

%64 \/gl. BGE 110 11 163 = Pra 1984 Nr. 175 E. 2c (einseitiger Gehorverlust).

265 \/gl. BGE 81 11 159 E. 6.

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

%67 \/gl. Art. 65 Abs. 1 und 2 EpG.
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die Betrage fiir Genugtuungen gestttzt auf das EpG werden deshalb klei-
ner sein als jene die gestitzt auf das Privatrecht zugesprochen werden.

Die Festsetzung der Genugtuung im Einzelfall richtet sich nach einer
degressiven Skala, die von den im Privatrecht Ublicherweise gewdhrten
Betrdgen unabhdngig ist. Diese Betrdge kénnen jedoch einen Hinweis
darauf geben, welche Beeintrachtigungen hohe Genugtuungen rechtfer-
tigen. Von Bedeutung ist zudem, dass der Spielraum angesichts der
Héchstbetrage deutlich geringer ist als im Privatrecht. In diesem Sinn muss
die entscheidende Behérde die Héchstsummen fir die schwersten Verlet-
zungen 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 degressiv auszugestalten ist, wobei der
Hochstbetrag von 70'000 Franken lediglich bei schwersten Impffolgeschaden
beansprucht werden kann. Fur die Festlegung des epidemierechtlich mass-
geblichen Genugtuungsbetrages sind verschiedene Methoden denkbar:

- Prozentmethode: Der epidemierechtliche Maximalbetrag von 70’000 ist
im Gesetz verankert und wird auf absehbare Zeit nicht betraglich ange-
passt, wahrend die haftpflichtrechtliche Genugtuung einzelfallweise
festgelegt wird. Das Bundesgericht pflegt im Rahmen seines Ermessens
die Genugtuungssumme in schweren Fallen erheblich héher anzusetzen
als friher?®®. Aktuell werden Genugtuungsbetrage tiber 200'000, aber
unter 300'000 Franken in schwersten Invaliditatsfallen zugesprochen®.
Der Maximalbetrag von 70’000 Franken entspricht insoweit 25 bis 30 %
der haftpflichtrechtlichen Genugtuung. Die epidemierechtliche Genugtu-
ung konnte folglich als ein einzelfallweise zu bestimmender Prozentsatz
der haftpflichtrechtlichen Genugtuung verstanden werden.

- Analogiemethode: Die epidemierechtliche Genugtuung, insbesondere der
Maximalbetrag, ist der opferhilferechtlichen Genugtuung nachgebildet
und erfullt wie diese den Zweck, die geschadigte Person vor einem unge-

%8 SoBGE 11211 131 E. 2.

%9 Vgl. Hore, Klaus/Lanpor, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der
Genugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Kérperverletzung, Zirich 2013, Rz. 465 ff.
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deckten Schaden zu bewahren, wobei die Solidargemeinschaft der Steu-
erzahler nicht wie allféllige Haftpflichtige den gesamten immateriellen
Schaden auffangen soll. Insoweit wére es naheliegend, die opferhilfe-
rechtliche Genugtuungspraxis fur die Festlegung der epidemierechtlichen
Genugtuung analog heranzuziehen.

2.  Haftpflichtrechtliche Bemessungsmethode

a) Allgemeines

Nach dem Wortlaut von Art. 47 OR ist die Genugtuung «unter Wrdigung
der besonderen Umstande» festzulegen. Der Gesetzgeber hat es versaumt,
die einzelnen Kriterien oder sogar eine Berechnungsmethode zu bestimmen,
anhand derer die Festlegung des Genugtuungsbetrages erfolgen soll. Er ver-
weist lediglich auf die «Angemessenheit» des Genugtuungsbetrages. Die
Rechtsprechung hat die Angemessenheit dahingehend konkretisiert, dass die
Genugtuungssumme dem Opfer nicht «lacherlich» tief erscheinen darf?”°,
umgekehrt aber auch nicht einen finanziellen Wohlstand herbeifiihren soll.
Damit wiirde nicht der Ausgleich der immateriellen Unbill, sondern vielmehr
eine eigentliche ungerechtfertigte Bereicherung erzielt?’'.

Die Festlegung der Genugtuung hat nach der Rechtsprechung einzelfallweise
zu erfolgen und die gesamten Umstande zu berticksichtigen?’?, weshalb nicht
—wie in der Unfallversicherung im Zusammenhang mit der Integritdtsentscha-
digung — die Tarif-, sondern die Einzelfallmethode zur Anwendung gelangt?’>.
Das Bundesgericht betont, dass die Festsetzung der Héhe der Genugtuung
eine Entscheidung nach Billigkeit ist und die Bemessung der Genugtuung
nicht nach schematischen Massstaben erfolgen darf?’%. Die Festlegung der
Genugtuung ist zwar eine Rechtsfrage, da der Entscheid aber ein Ermessens-
entscheid ist, Uberprift ihn das Bundesgericht nur mit grosser Zuriickhal-

270 \/gl. BGE 129 IV 22 = Pra 2003 Nr. 132 E. 7.2, 125 Il 269 = Pra 1999 Nr. 175 E. 2a, 118
1410 E. 2aund 90 1l 79 E. 2.

271 Vgl. BGE 123 111 10 E. 4c/bb.

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

273 \/gl. BGE 132 11 117 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.
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tung?”®. Das Bundesgericht beschrankt sich letztlich auf eine Willklrpri-
fung?®.

Fur die einzelfallweise Festlegung der Genugtuungssumme sind folgende
Kriterien massgeblich:

— Art und Schwere der Verletzung,

— Intensitat und Dauer der Auswirkungen auf die Personlichkeit des Betrof-
fenen,

— der Grad des Verschuldens des Haftpflichtigen,
— ein allfélliges Selbstverschulden des Geschadigten sowie

- die Aussicht auf Linderung des Schmerzes durch die Zahlung eines Geld-
betrags?”’.

b)  Prajudizienvergleichsmethode

In der Praxis haben sich in Konkretisierung der Einzelfallmethode die Préjudi-
zienvergleichs- und die Zwei-Phasen-Methode herausgebildet?”2. In der Regel
wird die Prdjudizienvergleichsmethode herangezogen. Das Bundesgericht
betont, dass sich aus Préjudizien durch Vergleich von bereits beurteilten Fallen
mit dem zu beurteilenden Fall Anhaltspunkte fir die Beurteilung der Ange-
messenheit der Festlegung des Genugtuungsbetrages gewinnen lassen?’?,
Anhand bereits beurteilter vergleichbarer Félle wird die Hohe des Genug-
tuungsbetrags im Einzelfall unter Wirdigung der konkreten Umstande fest-
gesetzt.

Die Anzahl der zum Vergleich herangezogenen Préjudizien variiert betracht-
lich?®. Das Bundesgericht verlangt, dass die zum Vergleich herangezogenen

275 \/gl. BGE 123 111 306 E. 9b.

76 Statt vieler BGE 12311210 E. 2c.

277 Statt vieler BGE 13211 117 2.2.2, 123 111 306 = Pra 1997 Nr. 170 E. 9b und 11211 131 E. 2.

28 Weiterfihrend Hutte, Klaus/Lanoolr, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Be-
stimmung der Genugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Kérperverletzung, Zirich 2013,
Rz. 370 ff.

279 Statt vieler BGE 127 IV 215 E. 2e und 112 11 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 2.

20 Siehe z.B. BGE 134 Ill 97 E. 3.3 (drei Prajudizien), 112 Il 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 3
(sechs Prajudizien) und 96 11 218 E. 8b (acht Prajudizien) und Urteile BGer 4C.263/2006
vom 17. Januar 2007 E. 7.4 (ein Prajudiz), 65.232/2003 vom 17. Mai 2004 = Pra 2004
Nr. 144 E. 2.2 (sechs Préjudizien), 6S. 334/2003 vom 10. Oktober 2003 E. 5.2 (fiinf Pra-
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Prajudizien zeitlich nicht weit zurtickliegen?®' und zudem sorgféltig verglichen
werden?®2. Prajudizien, die mehr als 25 Jahre zurlckliegen, dirfen nur noch
bedingt beriicksichtigt werden?®3. Die herangezogenen friheren Préjudizien
sind dem jeweiligen Teuerungsanstieg bis zum Berechnungszeitpunkt anzu-
passen®, ansonsten eine Erosion der realen Genugtuung erfolgt.

Das Bundesgericht (ibt grosse Zuriickhaltung bei der Uberpriifung der von
den kantonalen Tatsachengerichten im Rahmen eines Prajudizienvergleichs
zugesprochenen Genugtuungssummen und beschrankt sich letztlich auf eine
Willktrprifung?s. Eine Abweichung um 25 % von vergleichbaren Préjudizien
ist zwar «an der unteren Grenze des noch Haltbaren», aber nicht willkir-
lich?®, Verlangt der Geschadigte eine hohere Genugtuungssumme, als verof-
fentlichte Gerichtspraxis und die dem Gericht bekannten Entscheidungs-
grundlagen nahelegen, ist er fiir jene Elemente, die eine Erhdhung rechtfer-
tigen konnten, behauptungs- und beweispflichtig?®”. Er hat insbesondere
einschldgige Prajudizien explizit zu nennen?.

Den Gutachtern sind keine schweizerischen Prajudizien bekannt, in welchen
haftpflichtrechtliche Genugtuungen fiir einen Impffolgeschaden zugespro-
chen worden sind. Auch in rechtsvergleichender Hinsicht gilt derselbe Be-
fund, immerhin lassen sich dem deutschen Fallrecht einige wenige Schmer-
zensgeldentscheide entnehmen?®?:

judizien), 4C.167/2000 vom 28. September 2000 E. 5d (vier Préjudizien), 4C.123/1996
vom 21. Oktober 1997 = SG 1997 Nr. 1262 E. 3b/bb und cc (elf Prajudizien) und
4C.407/1994 vom 19. Dezember 1995 = SG 1995 Nr. 1059 E. 4 (sieben Prdjudizien).

281 \/gl. Urteil BGer 4C.150/2004 vom 2. August 2004 E. 5.2.

82 \/gl. BGE97 V 103 E. 3.

283 \/gl. Urteil BGer 65.232/2003 vom 17. Mai 2004 = Pra 2004 Nr. 144 E. 2.2.

284 \/gl. Urteile OGer ZH vom 8. Dezember 1995 =ZR 1997 Nr. 2 E. IX und vom 15. Novem-
ber 1984 = SJZ 1985, 374 = ZR 1985 Nr. 80 E. 3a, ablehnend Urteil BGer 4C.435/2005
vom 5. Mai 2006 E. 6.2.

28 Statt vieler BGE 123 11 210 E. 2c.

286 \/g|. Urteil BGer 4C.435/2005 vom 5. Mai 2006 E. 6.2.

287 \/gl, BGE 127 IV 215 E. 2e, ferner 125 111 412 E. 2c/cc.

288 \/gl. Urteil BGer 1P.323/2005 vom 16. August 2005 E. 3.4.

289 \Neiterfiihrend DeutscH, Erwin, Aufklarung und Einwilligung vor Impfungen, in: VersR
1998, S. 1053 ff. und Kawmes, 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.

110



Entschadigung und Genugtuung bei Schaden aus Impffolgen

Gericht Impfung Impfreaktion Genugtuungs-
betrag

OLG Karlsruhe 7 U | Unterbliebene Tuberkulose DM 10000
50/86 vom Impfung trotz
20.09.1989 = NJW | festgestellter
1990, 2319 Tuberkulose-

erkrankung in

Schulen
OLG Dusseldorf 8 | Keuchhusten- Krampfanfalle, DM 20000
U 27/90 vom impfung wiederholte
19.09.1991 = Spitalaufenthalte
NJW-RR 1992, 351
BGH Ill ZR 100/88 | Diphtherie, Nicht erwdhnt DM 50000
vom 15.02.1999 = | Keuchhusten,
NJW 1990, 2311 | Wundstarrkrampf
OLG Stuttgart 3 U | DPT-Impfung schwere Gehirn- DM 60000
188/84 vom schadigung nach
12.06.1985 = Gehirnentztindung
VersR 1986, 1198

Insoweit wére bei Anwendung der Préajudizienmethode fir die Bestimmung
der epidemierechtlichen Genugtuung auf bereits beurteilte Félle mit ver-
gleichbaren gesundheitlichen Beeintrachtigungen abzustellen. Hinsichtlich
der Praxis zur haftpflichtrechtlichen Genugtuung ist auf die Fallsammlung von
LanpoLr/HUTTE Zu verweisen?®,

) Zweiphasige Berechnungsmethode

Die zweiphasige Berechnungsmethode basiert auf der Erkenntnis, dass ahn-
liche Korper- und Persénlichkeitsverletzungen in objektiver Hinsicht zwar
vergleichbar sind, der Betroffene aber unterschiedlich auf die Kérperverlet-
zung reagiert. Entsprechend wird vorgeschlagen, in einem ersten Schritt eine
Basisgenugtuung und in einem zweiten Schritt individuelle Zuschlage in Pro-
zenten der Basisgenugtuung festzusetzen. Das Bundesgericht betont zwar,
dass Genugtuungstarife unzuldssig sind, lasst aber die zweiphasige Berech-

290 Hyrre, Klaus/Lanootr, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der Ge-
nugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Kérperverletzung, Zurich 2013, 269 ff.
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nungsmethode in jungster Zeit sowohl bei der Verletzten-2! als auch bei der
Angehdrigengenugtuung?®? zu.

Als Basisverletztengenugtuung bieten sich die Integritatsentschadigung der
Unfallversicherung oder die Integritatsentschadigung der Militarversicherung
an. In den Fallen, in denen keine Integritatsentschadigungswerte greifbar
sind, ist die Basisgenugtuung nach richterlichem Ermessen zu bestimmen23.
Das Bundesgericht hat unldngst erwogen, dass die Basisgenugtuung weder
der doppelten Integritatsentschadigung der Unfallversicherung?** noch der
Integritatsentschadigung der Militarversicherung entspricht?®s. Anerkannt
wird demgegenber, dass die einfache Integritatsentschadigung der Unfall-
versicherung als Basisgenugtuung herangezogen werden darf2¢. Die Integri-
tatsentschadigung ist aber nur ein Richtwert, der im Verhaltnis zu anderen
massgeblichen Bemessungskriterien unterschiedlich gewichtet werden kann.

21 Vgl. BGE 132 Il 117 E. 2.2.3 (CHF 50’000 Basisgenugtuung fur 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 fir schweres Schadel-Hirn-Trauma), KGer BL 40-
03/507/NOD vom 8. Juni 2004 = SG 2004 Nr. 1568 E. 12 (CHF 20’000 Basisgenug-
tuung flr Schleudertrauma), BGer 4C.103/2002 vom 16. Juli 2002 = Assistalex 2002
Nr. 9368 E. 5 (CHF 100°000 Basisgenugtuung fur 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 fur schweres Schadel-Hirn-Trauma).

292 \/gl. 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.

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

2% Vgl. Urteil BGer 4C.55/2006 vom 12. Mai 2006 E. 5.2 und Lanpotr, ZH-K, N 108 ff. zu
Art. 47 OR.

295 Vgl. BGE 134 11197 E. 4.4.

2% Vgl. BGE 132 Il 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.
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In der Regel?®” werden Gesamtgenugtuungssummen zugesprochen, die ho-
her als die UVG-Integritatsentschadigung bzw. Basisgenugtuung sind?%. Die
bei schweren Korperverletzungen zugesprochenen Genugtuungssummen
liegen teuerungsbereinigt bei 200'000 bis 300’000 Franken?*. Die Gesamt-
genugtuung bei schwersten Korperverletzungen entspricht insoweit maximal
der doppelten UVG-Integritatsentschadigung, die aktuell 148200 aus-
macht®*®, und indiziert einen Zuschlag von 100 % zur Basisgenugtuung. Es
existiert aber keine Regel, wonach die doppelte Integritatsentschadigung als
Richtschnur fur die Bemessung der Gesamtgenugtuung heranzuziehen ist3',
Die Hohe der Zuschlage zur Integritatsentschadigung ist einzelfallabhangig
festzulegen3®?.

3.  Opferhilferechtliche Bemessungsmethode

Fir die Festlegung des Genugtuungsbetrags sind Art. 47 und 49 OR zwar
gemass dem Gesetzeswortlaut sinngeméss anwendbar*®, doch der Genug-
tuungsbetrag des Opfers der Straftat betragt maximal 70’000 Franken®* und
bei den Angehérigen die Halfte dieses Betrages. Der Hochstbetrag wird dabei

#7 Ausnahmsweise liegt die Genugtuung trotz fehlenden Selbstverschuldens unter der In-
tegritatsentschadigung, siehe z.B. Urteile OGer Zirich 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 10000 liegt unterhalb Integritatsentschadigung von CHF 21'400)
und AmtsGer LU-Land 119929 UZ 010 vom 31. Dezember 2002 = SG 2002 Nr. 1550
E. 11.3.

2% Statt vieler BGE 123 11l 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.

#9 Siehe die Hinweise bei Hutte, Klaus/Lanpbowr, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen
zur Bestimmung der Genugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Kérperverletzung, Zirich
2013, Rz. 466.

300 vgl. Art. 22 Abs. 1 UVV.

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

%2 Siehe die Hinweise bei Hurte, Klaus/Lanoolr, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen
zur Bestimmung der Genugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Kérperverletzung, Zirich
2013, Rz. 468.

303 vgl. Art. 22 Abs. 1 OHG.

304 vgl. Art. 23 Abs. 2 lit. a OHG.
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nicht in Anlehnung an die haftpflichtrechtliche Bemessungsmethode bereits
bei mittelschweren, sondern nur bei schwersten gesundheitlichen Beeintrach-
tigungen gewahrt. Mithin erhalt das Opfer einer Straftat eine degressiv ab-
gestufte haftpflichtrechtliche Genugtuung.

Das Bundesamt fur Justiz umschreibt das Degressionsgebot in seinem Leitfa-
den aus dem Jahr 20083% folgendermassen:

Dies hat zur Folge, dass die Genugtuung nach einer degressiven Skala
festzusetzen ist, die von den im Privatrecht gewahrten Betrdgen unabhdan-
gig ist; diese kénnen indessen darauf hinweisen, welche Arten von Beein-
trachtigungen zu den hochsten Betragen fuhren. Es ist wichtig, die Kohd-
renz des Systems zu beachten. Die Plafonierung fihrt zwangsléufig zu
einer allgemeinen Senkung der Betrége im Vergleich zum Haftpflichtrecht.
Wenn zu hohe Betrége fur kleinere oder mittlere Beeintrdachtigungen ge-
wiéhrt werden, wird damit das System verfalscht und Opfer mit ausseror-
dentlich schweren Beeintréchtigungen benachteiligt. Es gentgt also nicht,
Genugtuungen, die den vom Gesetz vorgesehenen Plafond Uberschreiten,
einfach zu kirzen. Es ist in der Regel auch nicht méglich, einfach den nach
Haftpflichtrecht zugesprochenen Betrag zu Ubernehmen®.

Im Anhang zum Leitfaden zur Bemessung der Genugtuung nach Opferhilfe-
gesetz werden folgende Genugtuungsbetrége vorgeschlagen:

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

Grad Opfer mit Beeintrachtigung in der physischen Genugtuung in CHF
_Integ rit'a ’

2 Eingeschrankte Bewegungsfahigkeit, Verlust einer  20°000-40'000
Funktion oder eines wichtigen Organs (z.B. Verlust
eines Armes oder eines Beines, sehr starke und
schmerzhafte Verletzung der Wirbelsaule, deutliche
und bleibende Narben im Gesicht)

305 | ejtfaden zur Bemessung der Genugtuung nach Opferhilfegesetz zu Handen der kanto-
nalen Behorden, die fir die Gewadhrung von Genugtuungen nach OHG zustandig sind
(https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/opferhilfe/hilfsmittel/leitf-genug
tuung-ohg-d.pdf — zuletzt besucht am 5. Dezember 2017).

306 |bid., 5.
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4 sehrstarke Einschrankung der Bewegungsfahigkeit 55'000-70000
und/oder der intellektuellen und sozialen Fahigkei-
ten (z.B. Tetraplegie)

Tabelle 3: OHG-Genugtuung fiir Angehérige

Genugtuung

80001

=

Die Rechtsprechung hat in einer Fiille von Féllen die Hohe der opferhilferecht-
lichen Genugtuung konkretisiert. Einen guten Uberblick tiber die opferhilfe-
rechtliche Genugtuungspraxis findet sich in der Studie von BAUMANN/ANABITAR-
TE/MoLLer GMONDER?™, in welcher rund 1'000 Genugtuungsentscheide verar-
beitet worden sind. Da auch die epidemierechtliche Genugtuung degressiv
zu handhaben ist, ist die Hohe der Genugtuung gemass Art. 65 EpG analog
der opferhilferechtlichen Praxis festzulegen.

Die Schweizerische Verbindungsstellen-Konferenz Opferhilfegesetz (SVK-
OHG) hat 1997 Empfehlungen zur Anwendung des Bundesgesetzes (iber die
Hilfe an Opfern von Straftaten herausgegeben. Die Empfehlungen sind als
praktisches Arbeitsinstrument fur die mit dem OHG befassten Stellen und
Personen konzipiert. Aufgrund der Revision des Opferhilfegesetzes, welche
auf 1. Januar 2009 in Kraft getreten ist, hat die SVK-OHG ihre Empfehlungen
zur Anwendung des OHG uberarbeitet und 2010 neu herausgegeben3.

*%7 Baumann, Meret/AnasitarTe, Blanca, et al., Genugtuungspraxis Opferhilfe. Die Héhe der
Genugtuung nach dem revidierten OHG, in: Jusletter 1. Juni 2015 (Online verfiigbar un-
ter http://www.sodk.ch/fileadmin/user_upload/Fachbereiche/Opferhilfe/Grundlagen/
2015.06.01_Jusletter_Genugtuungspraxis_OHG_de.pdf (zuletzt besucht am 5. De-
zember 2017).

%% Online verfugbar http://www.sodk.ch/fachbereiche/familien-und-gesellschaft/opfer
hilfe/wwwopferhilfe-schweizch/empfehlungen/ (zuletzt besucht am 5. Dezember
2017).
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Es handelt sich um folgende Empfehlungen:

- Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur Konkretisierung der Hand-
habung des Kostenrisikos fur Opfer im Strafverfahren vom 30. Oktober
2014

— Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur Konkretisierung des An-
spruchs auf Kostentbernahme fur Hilfeleistungen «in der Schweiz» vom
25. November 2013

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

— Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur freien Wahl der Opferbe-
ratungsstelle und zur Zustandigkeit fur finanzielle Leistungen vom 14.
Oktober 2010, ergénzt am 25. November 2013 und am 22. Mai 2014

— Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur Herabsetzung der Entscha-
digung wegen Mitverschuldens vom 25. Marz 2010

Diese Empfehlungen, insbesondere auch die Empfehlung betreffend Herab-
setzung der Entschadigung wegen Mitverschuldens, sind fur 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 re-
geln, 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 eige-
ne Empfehlungen zu erarbeiten, wie die degressiv abzustufenden Genugtu-
ungsbetrage im konkreten Einzelfall bestimmt werden sollen. Dem gesetzge-
berischen Hinweis auf die «Schwere der Beeintrachtigung» und die sinn-
gemasse Anwendbarkeit von Art. 47 und 49 OR ist insoweit Rechnung zu
tragen, als keine egalitdren Betrdge bei identischer Impfreaktion vorzusehen
sind.

Da weitgehend Préjudizien zur Bemessung der haftpflicht- und opferhilfe-
rechtlichen Genugtuung bei Impfschaden fehlen, ist es naheliegend, die
epidemierechtliche Genugtuung in eine egalitére Basisgenugtuung, betrag-
lich abgestuft nach der Schwere der Impfreaktion, und einen einzelfallweise
festzulegenden Zuschlag je nach den Auswirkungen der unerwinschten
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Impfreaktion bzw. dem Ausmass der personlichen, sozialen und beruflichen
Unbill, aufzuteilen.

Ob dabei Basisgenugtuung und Zuschlage in Analogie zur haftpflichtrechtli-
chen Praxis gleich oder anders gewichtet werden sollen, hangt davon ab, ob
die epidemierechtliche Genugtuung grossziigig oder eher zurickhaltend
gehandhabt werden soll. Nach der Meinung der Gutachter ist eine grosszii-
gige Handhabung der epidemierechtlichen Genugtuung gerechtfertigt, wes-
halb der Basisgenugtuung im Vergleich zum einzelfallweise festzulegenden
Zuschlag ein hoheres Gewicht beizumessen ist.

VI. Beweiserleichterung gemass Art. 69 Abs. 2 EpG

1. Aligemeines

Ob ein epidemierechtlicher Entschadigungs- oder Genugtuungsanspruch
geltend gemacht werden kann, wird in einem ordentlichen Verwaltungsver-
fahren geprift. Das Gesuch betreffend Entschadigung und/oder Genugtuung
ist an das Eidgendssischen Departement des Innern als der zusténdigen Be-
horde einzureichen®®. Das EDI entscheidet nach Anhérung der eidgendssi-
schen Kommission fur Impffragen und des betroffenen Kantons, ob eine
Entschadigung oder eine Genugtuung ausgerichtet wird.

Die zustandige Behorde stellt den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes
wegen fest, wobei der Gesuchsteller verpflichtet ist, an der Feststellung des
Sachverhaltes mitzuwirken®°. Die Mitwirkungspflicht bezieht sich einerseits
auf die Einreichung von verfigbaren Unterlagen bzw. die Erteilung von ent-
schadigungsrelevanten Auskinften sowie andererseits — in Anlehnung an die
opferhilferechtliche Praxis — auf die Bezifferung des Schadens innerhalb der
Verwirkungsfrist gemass Art. 66 Abs. 2 EpG3®''. Trotz des Untersuchungs-

302 Vgl. Art. 69 Abs. 1 EpG.

319 vgl. Art. 12 f. VWVG.

" Soweit der Schaden oder allfallige Leistungspflichten Dritter innert der fiinfjahrigen
Verwirkungsfrist gemass Art. 25 Abs. 1 OHG nicht feststehen, sind unbezifferte Ent-
schadigungs- und Genugtuungsbegehren zuldssig (BGE 126 Il 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
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grundsatzes gelten hinsichtlich der Beweislast und des Beweismasses die
allgemeinen Regeln. Dies bedeutet, dass kein Anspruch auf eine Entschadi-
gung bzw. Genugtuung besteht, wenn der anspruchsbegriindende Sachver-
halt nicht mit dem erforderlichen Beweismass nachgewiesen werden kann.

Eine anspruchsrelevante Tatsache muss mit Sicherheit oder zumindest mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden. Die rechts-
anwendende Behorde darf keinen verntinftigen Zweifel mehr an der Verwirk-
lichung der fraglichen Tatsache haben. Ausnahmen vom Regelbeweismass,
in denen eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit oder ein blosses Glaubhaft-
machen als ausreichend betrachtet wird, ergeben sich einerseits aus dem
Gesetz selbst und sind andererseits durch Rechtsprechung und Lehre heraus-
gearbeitet worden. Diesen Ausnahmen liegt die Uberlegung zu Grunde, dass
die Rechtsdurchsetzung nicht an Beweisschwierigkeiten scheitern darf, die
typischerweise bei bestimmten Sachverhalten auftreten®'2.

Im Sozialversicherungsrecht hat der Richter demgegeniber seinen Entscheid,
sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht, nach dem Beweisgrad
der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu féllen. Die blosse Mdglichkeit eines
bestimmten Sachverhalts gentigt der Beweisanforderung der tiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit nicht. Der Richter hat vielmehr jener Sachverhaltsdar-
stellung zu folgen, die er von allen maglichen Geschehensabldufen als die
wahrscheinlichste wiirdigt*'>. Das ausserordentliche Beweismass der Gberwie-
genden Wahrscheinlichkeit gilt sodann im Zusammenhang mit dem Nachweis
eines privatversicherungsrechtlichen Versicherungsfalles®'* sowie fir den
Nachweis eines rechtserheblichen Kausalzusammenhanges zwischen Scha-
den und anspruchsbegriindendem Sachverhalt®'s.

Zum anspruchsbegrindenden Sachverhalt gemass Art. 64 und 65 EpG zahlen
einerseits die Anspruchsvoraussetzungen (behérdlich angeordnete oder emp-

nach Einreichung eines Entschadigungs- und Genugtuungsbegehren (zu Unrecht) zur
Substanziierung der Schadensposten auffordert, aber keine weiteren Angaben ver-
langt, so verstosst es gegen Treu und Glauben, das Gesuch hernach mangels solcher
weiterer Angaben abzuweisen (ibid. E. 4 und 5).

312 \/gl. BGE 128 111 271 E. 2b/aa.

313 Statt vieler BGE 119V 9 E. 3c/aa.

314 \/gl. BGE 130111 321 E. 2.

315 Statt vieler BGE 121 1Il 358 E. 5.
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fohlene Impfung, materieller oder immaterieller Schaden sowie rechtserheb-
licher Kausalzusammenhang zwischen Impfung und Schaden) und anderer-
seits die nicht hinreichende Deckung des Schadens durch anderweitige
Schadenausgleichsleistungen. Im Zusammenhang mit der Subsidiaritat des
epidemierechtlichen Entschadigungs- und Genugtuungsanspruches stellt sich
die Frage, ob die allgemeinen Beweisregeln gelten oder der gesuchstellenden
Partei Beweiserleichterungen zu gewéhren sind, da es sich beim Umstand der
ungeniigenden Deckung bzw. der Unzumutbarkeit der Geltendmachung von
Schadenausgleichsanspriichen Dritter regelmassig um negative Tatsachen
handelt, bei welchen der Nachweis nicht moglich bzw. naturgemass schwer
zu erbringen ist3'®.

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 gesuchstel-
lende Partei lediglich glaubhaft machen muss, dass Dritte keine oder keine
gentigenden Leistungen erbringen. Explizit nicht erwdhnt ist der in Art. 64
Abs. 2 EpG aufgefliihrte Zumutbarkeitsvorbehalt, was zur Frage flhrt, ob die
gesuchstellende Partei die Unzumutbarkeit, gegeniber prioritdr schadenaus-
gleichspflichtigen 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 geniigenden Leistungen erbringen.
Wer einen Anspruch geltend macht, muss aber die Folgen eines Beweis-
mangels auf sich nehmen, wenn er oder sie nicht glaubhaft machen kann,
dass er oder sie von Dritten (Herstellerin, Arztin oder Arzt, Versicherungen)
keine oder nur ungentgende Betrdge erhalten hat.

316 So BGE 104 la 14 E. 2.
317 Botschaft EpG, 414.
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Im Rahmen der parlamentarischen Beratung der Bestimmung haben sich
keine relevanten Wortdusserungen ergeben. Vor dem Hintergrund der Geset-
zesmaterialien ware eigentlich davon auszugehen, dass die Beweiserleichte-
rung gemass 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
genuigender Schadenausgleichsleistungen und der Unzumutbarkeit der Gel-
tendmachung von Schadenausgleichsleistungen.

Nach der Auffassung der Gutachter ist die Beweiserleichterung gemass
Art. 69 Abs. 2 EpG folglich fiir beide Aspekte (Nichterhalt gentigender
Schadenausgleichsleistungen und Unzumutbarkeit der Geltendmachung von
Schadenausgleichsleistungen) im Zusammenhang mit dem Subsidiaritats-
grundsatz anzuwenden. Die impfgeschadigte Person hat folglich die Umstéan-
de, welche die Zumutbarkeit der Geltendmachung von Schadenausgleichs-
ansprichen gegentber 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 verwen-
det wird, auszulegen, muss zunachst eine Einordnung dieser Bestimmung
vorgenommen werden. Es fallen dabei die folgenden Elemente ins Gewicht.
Art. 69 Abs. 2 EpG bezieht sich auf eine Rangreihenfolge, wobei es um die
Ordnung einer Leistungspflicht bezogen auf den Eintritt eines Impffolgescha-
dens geht. Hier kommen — wie es in der bundesratlichen Gesetzesbotschaft
dargestellt wird®'® — Hersteller und Herstellerin, Arztin und Arzt oder Versi-
cherungen in Frage, um den eingetretenen Schaden zu vergiten. Diesen
gegentiber muss nach Art. 64 Abs. 2 EpG «mit zumutbaren Bemuihungen»
angestrebt werden, den Schaden zu decken. Insoweit hat die Leistungspflicht
nach Epidemiengesetz offensichtlich eine nachrangige Bedeutung.

Wenn die nach Epidemiengesetz zu erbringenden Leistungen nachrangig
sind, kommt der Frage zentrale Bedeutung zu, ob die vorangehend leistungs-
pflichtigen Personen und Stellen einen ihnen gegenlber bestehenden Leis-

318 |bid.

120



Entschadigung und Genugtuung bei Schaden aus Impffolgen

tungsanspruch erfullt haben. Dabei kann die geschadigte Person bezogen auf
die fur eine Leistungspflicht in Betracht fallenden Personen oder Stellen nicht
ein Wahlrecht haben, wen sie belangen will. Soweit eine Rangreihenfolge
besteht, muss die geschadigte Person die vorrangig Leistungspflichtigen zu-
nachst ins Recht fassen. Darauf bezieht sich Art. 64 Abs. 2 EpG, nach welcher
Bestimmung «mit zumutbaren Bemiihungen» eine vorrangige Leistungs-
pflicht durchgesetzt werden muss.

Das Gesetz verlangt nicht, dass die vorrangig bestehenden Leistungspflichten
unbedingt durchzusetzen sind. Es besteht eine gewisse Flexibilitdt, indem dies
nur «mit zumutbaren Bemuhungen» (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 Er-
gebnis spiegelt verschiedene Elemente:

Es geht um das fehlende Bestehen von (gentigenden) Leistungen, wobei mit
«zumutbaren» Bemuhungen versucht werden muss, Leistungen zu erhalten.
Insoweit bezieht sich das «Glaubhaftmachen» auf ganz unterschiedliche
Elemente. Einerseits sind es Sachverhaltselemente (Fehlen einer sonstigen —
genligenden — Leistung); andererseits geht es um das Erfillen der zumutbaren
Schritte, um Leistungen zu erhalten. Die Frage der «Zumutbarkeit» ist dabei
keine sachverhaltliche Frage. Sie kann insoweit nicht einem «Beweis» unter-
stellt werden. Vielmehr muss einordnend und wiirdigend festgelegt werden,
ob die geschadigte Person das ihr Zumutbare vorgekehrt hat.

Sodann féllt ins Gewicht, dass das im Rahmen von Art. 64 Abs. 2 EpG aufzu-
zeigende Resultat ein Negativum — Fehlen von (geniigenden) 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 wiederum nicht
um ein «beweisbares» Sachverhaltselement, sondern um einen wurdigenden
Entscheid im Rahmen der Rechtsanwendung. Auch diesbeztiglich kann nicht
von einem bestimmten Beweisgrad gesprochen werden.

319 Siehe dazu infra Rz. 246 ff.
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Art 64 Abs. 2 und Art. 69 Abs. 2 EpG stellen folglich nicht nur blosse Beweis-
regeln dar, sondern enthalten auch Wertungskriterien fir den Rechtsanwen-
der. Die Glaubhaftmachung an sich bezieht sich auf ein beweisrechtliches
Erfordernis, indem damit ein bestimmter Beweisgrad quantifiziert wird®2°.
Art. 69 Abs. 2 EpG ordnet die Glaubhaftmachung indessen nicht einem
Sachverhaltselement zu, sondern bezieht die Glaubhaftmachung auf ein
bestimmtes Resultat («<keine oder keine gentigenden Leistungen»). Dieses
Resultat betrifft gewisse Sachverhaltselemente (z.B. Fehlen von Leistungen),
doch schliesst das Resultat bezogen auf andere Elemente — Erbringen von
«zumutbaren» Bemihungen und Fehlen von «gentigenden» 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 Magliche vorzukehren hat, um
geniligende sonstige Leistungen zur Deckung des Impffolgeschadens zu er-
reichen. Im Rahmen der Rechtsanwendung soll gewissermassen mit einer
nicht bis ins Letzte gescharften Brille hingeblickt werden, um zu erkennen,
ob eine gentigende Schadensdeckung vorliegt.

Der Gesetzgeber verlangt vom Rechtsanwender eine gewisse Zurlickhaltung
im Zusammenhang mit der Uberpriifung, ob andere Leistungen tiberhaupt
vorliegen oder allenfalls noch nicht gentigend sind. Es wird also gewissermas-
sen in Kauf genommen, dass die geschadigte Person — wenn alles irgendwie
Denkbare in die Wege geleitet wiirde — einen (weiteren) Schadenersatz von
sonstigen Personen oder Stellen erhaltlich machen kénnte. Dabei hat der
Gesetzgeber — wenn dies auch aus den Materialien nicht erkennbar wird —
wohl mitbertcksichtigt, dass ein Vorgehen gegen sonstige Personen oder
Stellen — z.B. gegen die Herstellerin — mit grossen Schwierigkeiten und Kos-
tenrisiken verbunden sein kann. Es schien offenbar dem Gesetzgeber richtig,
dass die nach Epidemiengesetz Ersatzpflichtigen nicht absolut subsidiar,
sondern allenfalls auch relativ subsidiar leisten sollen.

320 Dazu infra Rz. 222 ff.
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Insgesamt ergibt sich damit, dass die nach Epidemiengesetz leistungspflich-
tigen Stellen einen gewissen Ermessensbereich haben, wenn zu entscheiden
ist, ob andere (allenfalls) Leistungspflichtige die zu beanspruchenden Leistun-
gen (vollumfénglich) erbracht haben. Allerdings darf der Grundsatz der Sub-
sidiaritat der epidemierechtlichen Leistungspflicht nicht ausgehéhlt werden,
wie den bundesratlichen Hinweisen zu Art. 64 Abs. 2 EpG klar entnommen
werden kann3?',

C. Anforderungen an die Glaubhaftmachung

1.  Allgemeines

Das Bundesgericht umschreibt den Beweisgrad des Glaubhaftmachens fol-
gendermassen3?:

Mit dem Beweismass des Glaubhaftmachens sind herabgesetzte Anforde-
rungen an den Beweis verbunden, die Tatsachendnderung muss also nicht
nach dem im Sozialversicherungsrecht sonst Ublichen Grad der berwie-
genden Wahrscheinlichkeit (BGE 126 V 353 E. 5b S. 360) erstellt sein. Es
genugt, dass flr das Vorhandensein des geltend gemachten rechtserheb-
lichen Sachumstandes wenigstens gewisse Anhaltspunkte bestehen, auch
wenn durchaus noch mit der Méglichkeit zu rechnen ist, bei eingehender
Abklérung werde sich die behauptete Anderung nicht erstellen lassen.

Ausfhrlich dussert sich Bunier zur Frage, was Glaubhaftmachen verlangt32:

Glaubhaftmachen bedeutet nach der von Guldener geprégten, vom Bun-
desgericht in verschiedenen Variationen verwendeten Formel, dass der
Richter nicht von der Richtigkeit der aufgestellten tatséchlichen Behaup-
tungen Uberzeugt sein muss. Es genugt, dass ihm aufgrund objektiver
Anhaltspunkte der Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit des Vor-
handenseins der in Frage stehenden Tatsachen vermittelt wird. Die M&g-
lichkeit, dass die Verhéltnisse sich anders gestaltet haben kénnen, muss

321 \gl. Botschaft EpG, 414.
322 So Urteil BGer 8C_746/2013 vom 10. Juli 2014 E. 2.

323 So BuHLer, Alfred, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten, in: Fell-
mann Walter/Weber Stephan (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2006, Zirich 2006, S. 37 ff.,
42 1.
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nicht ausgeschlossen sein®*. Oder kurzer: ,Glaubhaft gemacht ist eine
Tatsache schon dann, wenn fir deren Vorhandensein gewisse Elemente
sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Méglichkeit rechnet, dass
sie sich nicht verwirklicht haben kénnte®®. Fir das Glaubhaftmachen
genlgt demgemdss eine geringere Wahrscheinlichkeit als beim Beweis-
mass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit.

Ahnlich umschreibt MuLLer den Beweisgrad der tiberwiegenden Wahrschein-

lichkeit3?¢:
Beim Glaubhaftmachen genugt es, dass sich die Tatsachen so zugetragen
haben wie behauptet, ohne auszuschliessen, dass sich die Verhéltnisse
anders gestalteten (Kélz/Haner, Rz. 289, vgl. Kummer, Grundriss, S.135).
Mit anderen Worten: Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache schon dann,
wenn fur deren Vorhandensein 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 genlgt, wenn gewisse
Anhaltspunkte fir einen Sachumstand bestehen, auch wenn noch mit der
Maéglichkeit zu rechnen ist, bei eingehender Abkldrung 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 Priifung
des Glaubhaftmachens kann der zeitliche Abstand zwischen Ablehnungs-
verfiigung und Neuanmeldung bzw. zwischen Rentenverfligung und Re-
visionsgesuch entscheidend sein (vgl. Urteil vom 29. April 2009,
8C_436/2008, E.4.2; vgl. dazu auch Muller Urs, Rentenrevision, Rz. 310).

Analog ist auch die Umschreibung bei SuMMERMATTER/JACOBER®?:

Als glaubhaft gemacht gilt ein Sachvortrag gemeinhin dann, wenn (auf-
grund summarischer Prifung) far das Vorhandensein der in Frage kom-
menden Tatsache mehr spricht als dagegen, auch wenn das Gericht noch

324 BGE 104 la 413 E. 4; dhnlich die Formulierungen in BGE 120 Il 398 E. 4c und 88 | 14
E. 5.

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

326 So MouLer, Urs, Das Verwaltungsverfahren in der Invalidenversicherung, Bern 2010,
Rz. 1548.

327 §0 SummerMATTER, Daniel/Jacoser, Claudia, Das Beweismass beim Kausal- und Motivati-
onszusammenhang, in: HAVE 2012, S. 136 ff., 142.
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mit der Méglichkeit rechnet, dass er sich nicht verwirklicht haben kénn-
te.3?® Dabei ist nicht erforderlich, dass der Richter von einer bestimmten
Sachlage Uberzeugt ist, sondern ,es genlgt, ihm auf Grund objektiver
Anhaltspunkte den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit fir das
Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsachen zu vermitteln, ohne
dass er dabei den Vorbehalt preisgeben musste, dass die Verhéltnisse sich
anders gestalten kdnnten’.3*® Zutreffenderweise ist die Glaubhaftmachung
deshalb auch schon als Beweismass der einfachen Wahrscheinlichkeit
(simple vraisemblance, semplice verosimiglianza)**° bezeichnet und mit
einem Wahrscheinlichkeitswert von 51 % veranschaulicht worden®'.

Schwierig ist die prozentuale Quantifizierung des Beweisgrads der Glaubhaft-
machung. Dabei wird in der Literatur immerhin ein bestimmter Mindestgrad
vorgeschlagen, bei dessen Nichterreichung ein Glaubhaftmachen keinesfalls
angenommen werden kann. SuMmeRMATTER/JACOBER dussern sich dazu etwa wie
folgt33:
Als Grenzwert, unter dem von einer sehr unwahrscheinlichen und damit
unter keinen Umstédnden mehr als glaubhaft zu erachtenden Sachverhalts-
behauptung auszugehen ist, schlagen wir einen Schwellenwert von 25 %
vor. Was daruber liegt kann dem soeben Gesagten entsprechend das Be-
weismass der Glaubhaftmachung erfillen, tut es aber in jedem Fall ab
57 %.

328 BGE 130 11l 321, E. 3.3 und BuHLer, Alfred, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Ge-
richtsgutachten, in: Fellmann Walter/Weber Stephan (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2006,
Zurich 2006, S. 37 ff., 43.

329 BGE 88111, E. 5a.

330 BGE 130111 321, E. 3.3.

1 Beraer-STEINER , Isabelle, Das Beweismass im Privatrecht. Eine dogmatische Untersuchung
mit Erkenntniswert flr 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.), Haftpflichtprozess
2006, Zurich 2006, S. 37 ff., 43.

332 So SummermATTER, Daniel/Jacoser, Claudia, Das Beweismass beim Kausal- und Motivati-
onszusammenhang, in: HAVE 2012, S. 136 ff., 142.
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Zu beachten ist, dass gegebenenfalls im Vergleich verschiedener Rechtsgebie-
te unterschiedliche Quantifizierungen des Beweisgrads bestehen kénnen.
Suter halt diesbeziiglich fest3:

Genugt im Sozialversicherungsrecht ein Wahrscheinlichkeitsgrad von
knapp ber 50 %3, so muss der richterliche Uberzeugungsgrad im Haft-
pflichtrecht mit 75 % oder mehr beziffert werden®*. Dies kann dazu fih-
ren, dass in einem konkreten Fall das Sozialversicherungsrecht korrekter-
weise einen Leistungsanspruch bejaht und eine Invalidenrente spricht; es
im Haftpflichtrecht aber am rechtsgendglichen Beweis einer unfallbeding-
ten Einschrankung der Arbeitsféhigkeit fehlt*®.

2.  Opferhilferechtliche Glaubhaftmachung

Leistungen der Opferhilfe werden nur endgultig gewahrt, wenn der Tater
oder eine andere verpflichtete Person oder Institution keine oder keine genu-
gende Leistung erbringt®*”. Wer Kostenbeitrage fir die langerfristige Hilfe
Dritter, eine Entschadigung oder eine Genugtuung beansprucht, muss glaub-
haft machen, dass keine oder keine gentgenden Schadenausgleichs-
leistungen erhéltlich gemacht werden kénnen, es sei denn, es sei ihm oder
ihr angesichts der besonderen Umstande nicht zumutbar, sich um Leistungen
Dritter zu bemuhen?®.

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

334 \gl. Nachweise bei ibid., 93. Im Zivilrecht entspricht dies gemass Urteil des BGer
5A_113/2014 vom 8. Mai 2014 E. 3.1 dem Glaubhaftmachen.

335 HasensoHLER, Franz, Das Beweisrecht der ZPO. Bd. 1: Allgemeine Bestimmungen, Mit-
wirkungspflichten und Verwei-gerungsrechte, Zurich/Basel/Genf 2015, 195, Pasquier,
Bruno, Die Schatzung nach gerichtlichem Ermessen — unmittelbare und sinngemadsse
Anwendung des Art. 42 Abs. 2 OR, Diss. Freiburg i. U. 2014, 16 f., und Suter, Patrick,
Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung — einige Gedanken aus haftpflicht-
rechtlicher 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.

3% Gleiches kann im Verhltnis 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 unterschiedlichen Beweisin-
tensitat im Strafrecht verneint und im Zivilrecht bejaht.

337 \/gl. Art. 4 Abs. 1 OHG.

338 \/gl. Art. 4 Abs. 2 OHG.
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Der Bundesrat hat in der Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes tber
die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG) vom 9. November
20053 hinsichtlich der Glaubhaftmachung folgendes festgehalten:

Laut Absatz 2 muss das Vorliegen der Voraussetzungen nach Absatz 1
nicht bewiesen, sondern bloss glaubhaft gemacht werden. Je nach
Umsténden kann einem Opfer aber nicht zugemutet werden, sich um
Leistungen Dritter zu kimmern (so z.B. wenn das Opfer wegen Verletzun-
gen handlungsunfahig ist oder bei Straftaten innerhalb der Familie). In
diesem Fall sind das Opfer oder seine Angehérigen von der Glaubhaftma-
chung entbunden. Die Bestimmung entspricht der Regel von Artikel 1
OH\V, welche auf Gesetzesstufe gehoben wurde. Auch wenn die zustandige
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 Abklarung
des Sachverhalts verpflichtet. Allerdings soll die Gewéhrung von Leistun-
gen nicht davon abhédngig gemacht werden, dass das Opfer Strafklage
erhebt oder am Strafverfahren teilnimmt, wie dies von verschiede- nen
auslandischen Gesetzgebern vorgesehen wird. Wer einen Anspruch gel-
tend 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, auslandischer
Staat) keine oder nur ungendigende Betrage erhalten hat. Die Opferhilfe-
stelle muss besonderen Umstdnden Rechnung tragen. Es ist denkbar, dass
die Glaubhaftmachung dem Opfer wegen praktischer Schwierigkeiten
oder anderer damit verbundener Belastungen nicht zugemutet werden
kann3,

Die opferhilferechtliche Glaubhaftmachung bezieht sich nur auf den Um-
stand «bisher noch nicht entschadigt worden zu sein und keine Schadener-
satz- oder Genugtuungsleistungen in ndchster Zukunft erwarten zu
konnen»3*'. Die Unzumutbarkeit der Geltendmachung von Haftungs-
anspriichen gegentber dem Tater wird von der Genfer Behorde bereits dann
bejaht, wenn das Opfer nachweist, dass der Téter nicht tGiber gentigend finan-

339 BB| 2005, 7165 ff.
340 BB| 2005, 7165 ff., 7205 1.
1 vgl. Urteil BGer 1A.170/2001 vom 18. Februar 2002 = Pra 2002 Nr. 104 E. 4.2.
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zielle Mittel verftigt, um den Schaden decken zu kénnen. Es gentigt dabei,
dass das Opfer den Tater schriftlich um Auskunft bittet und letzterer innert
nutzlicher Frist nicht antwortet3#2,

Die Praxis verlangt beim Nachweis der Opfereigenschaft ebenfalls lediglich
ein Glaubhaftmachen des Vorliegens einer Straftat®*®. Die blosse Behauptung,
durch die angezeigte Handlung hart betroffen oder tief verletzt worden zu
sein, genlgt aber fur die Glaubhaftmachung der Opfereigenschaft nicht#.
Ebenso wenig gentgt ein Arztzeugnis fur die Glaubhaftmachung Opferei-
genschaft, wenn der Arzt darin ausschliesslich gestitzt auf die Angaben der
betroffenen Person ohne nahere Begriindung das Vorliegen einer posttrau-
matischen Belastungsstérung bestatigt?#.

Das Opfer muss sodann im Zusammenhang mit der Befreiung von Gerichts-
und Parteikosten im strafrechtlichen Adhasionsverfahren ebenfalls nur glaub-
haft machen, dass das Risiko einer Kostenauflage ein psychologisches Hin-
dernis fur die Geltendmachung von Zivilanspriichen darstellt3*¢. Ein derartiges
Hindernis ist dann gegeben, wenn das Opfer vom Tater beinahe getotet bzw.
schwer gesundheitlich beeintrachtigt worden ist und seither an einer depres-
siven Storung leidet?*.

3.  Sozialversicherungsrechtliche Glaubhaftmachung

Wie bereits erwahnt gilt dem Sozialversicherungsrecht generell der Beweis-
grad der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Allerdings finden sich neben
diesem Regelbeweisgrad im Sozialversicherungsrecht fir Teilfragen andere
Beweiserfordernisse. Teilweise liegen diese hoher?%; in anderen — in der Praxis

32 \/gl. Converset, Stéphanie, Aide aux victimes d'infractions et réparation du dommage.
De l'action civile jointe a I'indemnisation par I'Etat sous |'angle du nouveau droit, Zirich
2009, 172 ff., 181 f.

33 \gl. z.B. BGE 131 IV 78 = Pra 2005 Nr. 109 E. 1.4.

344 |bid.

345 \/gl. Urteil BGer 6B_600/2009 vom 1. Dezember 2009 E. 1.3.

346 \/gl. Urteil SozVersGer ZH OH.2012.00009 vom 26. November 2012 E. 6.1.

347 |bid.

38 \g|. etwa Art. 141 Abs. 3 AHVV.

128



Entschadigung und Genugtuung bei Schaden aus Impffolgen

haufigeren — Fallen ist auf einen tieferen Beweisgrad abzustellen und geniigt
ein blosses Glaubhaftmachen einer bestimmten Tatsache3%.

Im Sozialversicherungsrecht hat der Beweisgrad des Glaubhaftmachens einer
Tatsachenveranderung im Rahmen der Neuanmeldung bzw. der Anpassung
gemass Art. 87 Abs. 3 und 4 IVV erhebliche Bedeutung. Verlangt die versi-
cherte 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
rechtskraftigen Verweigerung einer Invalidenrente oder Hilflosenentschadi-
gung ist die Glaubhaftmachung einer rechtserheblichen Sachverhaltsénde-
rung die massgebende Voraussetzung dafur, dass die Verwaltung auf eine
Neuanmeldung Uberhaupt einzutreten hat®'.

BuHLER dussert sich zum Beweismass der Glaubhaftmachung im sozialversiche-
rungsrechtlichen Kontext?2:

Mit dieser Regelung wird — fir das sozialversicherungsrechtliche Verwal-
tungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren ganz untypisch — dem Versicher-
ten die Beweisflihrungslast fir die erforderliche Tatsachenanderung lber-
bunden und der Verwaltung die aus dem Untersuchungsgrundsatz (Art. 43
ATSG) fliessende Pflicht zur amtswegigen Sachverhaltsabklarung abge-
nommen?>3, Das Eidgendssische Versicherungsgericht scheint in diesem
Zusammenhang das Beweismass des Glaubhaftmachens anders zu verste-
hen als die zivilprozessuale Lehre und Rechtsprechung. Die Glaubhaftma-
chung einer erheblichen Tatsachendnderung soll nédmlich davon abhangig
sein, ob die friihere Verfligung nur kurze oder schon ldngere Zeit zurick-
liegt. Je nachdem seien an den Beweis des Glaubhaftmachens héhere oder
geringere Anforderungen zu stellen®**. Dem kann nicht beigepflichtet
werden. Entscheidend ist nicht der zeitliche Abstand zwischen der Vorbe-

349 \Vgl. z.B. Art. 87 Abs. 3 IVV oder in Art. 49 Abs. 2 ATSG.
350 vgl. Art. 87 Abs. 3 IVV.
31 Vgl. Art. 87 Abs. 4 IVV.

352 5o BuHLer, Alfred, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten, in: Fell-
mann Walter/Weber Stephan (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2006, Zurich 2006, S. 37 ff.,
65 f.

33 BGE 130V 69E.5.2.5.
354 BGE 109 V 114 E. 2b sowie 264 E. 3.
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urteilung der Invaliditdt oder Hilflosigkeit und dem Revisionsgesuch, son-
dern das sachliche Kriterium, ob tberhaupt eine relevante Tatsachenédnde-
rung geltend gemacht wird, und wenn ja, ob eine dem Glaubhaftmachen
entsprechende Wahrscheinlichkeit dafur spricht, dass sie sich verwirklicht
hat. Betrifft die Sachverhaltsénderung die Arbeits- und Erwerbsunféhigkeit
oder andere Fragen, zu denen érztliche Stellungnahmen erforderlich sind,
genugt es demgemdss nicht, dass lediglich ein neues medizinisches Gut-
achten oder ein neuer é&rztlicher Bericht vorgelegt wird, in dem der im
Wesentlichen gleich gebliebene Sachverhalt arztlicherseits bloss anders
beurteilt wird. Erforderlich ist vielmehr, dass die neuen &rztlichen Stellung-
nahmen neue Elemente tatsdchlicher Natur beinhalten, die nach der ur-
springlichen Rentenverfigung eingetreten sind und zum damals gegebe-
nen Sachverhalt hinzugekommen sind oder diesen verdndert haben3.

Ein anderes Beispiel betrifft den Erlass einer Feststellungverfigung. Dem Be-
gehren um Erlass einer Feststellungsverfligung ist gemass Art. 49 Abs. 2 ATSG
zu entsprechen, wenn die gesuchstellende Person ein schiitzenswertes Inte-
resse glaubhaft macht. Art. 49 Abs. 2 ATSG halt sich grundsatzlich an die
durch Art. 25 Abs. 2 VWVG getroffene Regelung. Allerdings weicht die Be-
stimmung insoweit von Art. 25 Abs. 2 VWVG ab, als nicht der Nachweis eines
entsprechenden Interesses vorausgesetzt wird, sondern das Glaubhaftma-
chen gentgt.

Bei der Frage, ob das Interesse glaubhaft gemacht wurde, kann analog die
im IV-Bereich entwickelte Rechtsprechung zur Eintretenspriifung bei Neuan-
meldungsgesuchen herangezogen werden®>¢, oder es kann auf den Grad der
Wabhrscheinlichkeit abgestellt werden, welcher bei Anpassungsgesuchen
gilt**’. Deshalb muss gepruft werden, ob das entsprechende Gesuch néaher
begriindet ist; es muss dem Versicherungstrager einleuchtend erscheinen,
dass eine Feststellungsverfligung erlassen werden soll, was voraussetzt, dass

355 In 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 (Revisions-
grund von Art. 137 lit. b OG).

356 \Vgl. BGE 109 V 114.

357 Dazu Art. 87 Abs. 3 IVV.
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begreiflich ist, dass ein entsprechendes Gesuch gestellt wird. Dabei steht dem
Versicherungstrager ein gewisser Beurteilungsraum zu3s8.

4. Besonderheiten beim Beweis einer negativen Tatsache

Art. 69 Abs. 2 EpG lasst bei einer bestimmten Ausgangslage die Glaubhaft-
machung als genligenden Beweisgrad gelten. Der Gesuchsteller hat der
entscheidenden Behérde aufzuzeigen, dass Dritte keine oder keine geniigen-
den Leistungen erbringen. Wenn ein solcher Sachverhalt «glaubhaft» ge-
macht ist, kann eine Entschadigung oder eine Genugtuung beansprucht
werden. Es geht mithin zentral darum aufzuzeigen, dass sich eine bestimmte
Tatsache — Ausrichtung von (geniigenden) 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 Negati-
vum zu beweisen ist. Nachfolgend ist auf die zu dieser Problematik ergange-
nen Urteile zu verweisen und auf die Literatur einzugehen. Bundesverwal-
tungsgericht und Bundesgericht haben im Zusammenhang mit dem Beweis
einer negativen Tatsache folgende Erwagungen angestellt:

Negative Tatsachen (...) lassen sich zwar nicht direkt beweisen (vgl. Urteil
des BGer 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 Sachum-
stdnden erschliessen. Eine allgemeine Regel, wonach nur positive Tatsa-
chen, nicht aber Negativa beweisbar und zu beweisen seien (<negativa
non sunt probanda»), ist daher nach der Rechtsprechung abzulehnen. Der
Umstand, dass negative Tatsachen bewiesen werden mdssen, &ndert nach
dieser Judikatur grundsétzlich nichts an der Beweislast, fiihrt jedoch zu
einer Herabsetzung des Beweismasses auf die (iberwiegende Wahrschein-
lichkeit sowie dazu, dass die Gegenpartei nach Treu und Glauben verstérkt
bei der Beweisfihrung mitwirken muss (vgl. dazu auch Art. 13 VwVG),
namentlich indem sie einen Gegenbeweis erbringt oder dafiir zumindest
substantijert Indizien benennt (BGE 139 Il 451 E. 2.4, 137 Il 313 E. 3.5.2,
133 V 205 E. 5.5; Urteil des BGer 2C_686/2012 vom 13. Juni 2013

3%8 Vgl. Kieser, ATSG-Kommentar, Art. 49 Rz. 40.
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E. 4.2.3; Urteil des BVGer D-3353/2013 vom 15. April 2014 E. 5.5.5; 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 Gewissheit ist nicht verlangt; es gentigt ein Grad an Wahrschein-
lichkeit, der keine verninftigen Zweifel am Bestehen der Tatsache zulédsst
(Krauskorr/EMMENEGGER, In: Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, 2009, N. 207 zu Art. 12 VwVG). Negative Tatsa-
chen sind dem direkten Beweis nicht zuganglich. Indessen ist es méglich,
aus positiven Sachumstdnden mittelbar auf jenes Negativum zu schliessen
(Hans Peter WaLTer, in: Berner Kommentar, Einleitung Art. 1-9 ZGB, 2012N.
327 und 336 zu Art. 8 ZGB). Den bei negativen Tatsachen bestehenden
Beweisschwierigkeiten ist zwar nicht mit einer Umkehr der Beweislast zu
begegnen, jedoch mit gewissen Beweiserleichterungen (WALTER, a.a.O.,
N. 342 und 349 ff. zu Art. 8 ZGB; Urteile des Bundesgerichts 4A_364/2013
vom 5. Mérz 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 fol-
gendes festgehalten:

Die Regeln Gber die Beweislast bestimmen, welche Partei die Folgen der
Beweislosigkeit zu tragen hat. Es geht mit anderen Worten um die Frage,
wer was beweisen muss. (...) In der Praxis bestehen fir die beweisbelaste-
te Partei insbesondere dann Schwierigkeiten, wenn sie den Beweis nega-
tiver oder innerer Tatsachen (z.B. Wissen und Willen einer Person) zu er-
bringen hat. Denn auch negative Tatsachen sind grundsatzlich zu bewei-
sen, wenn daraus Anspriche abgeleitet werden. Der Grundsatz ,negativa
non sunt probanda’ gilt nicht (mehr). Die beweisfihrende Partei hat den
Beweis des Nichtbestehens einer Tatsache zu erbringen, indem sie positive
Sachumsténde nachweist, von denen auf die negative Tatsache geschlos-
sen werden kann.*®'

359 Urteil BVGer A-6314/2015 vom 25.02.2016 E. 5.5.4.
350 Urteil BGer 2C_988/2014 vom 01.09.2015 E. 3.2.

31 Dazu BernHeM, Marc/Geicer, Gaudenz, Paulianische Anfechtung — Auswirkungen der
Beweislastverteilung aus beratender und forensischer Sicht, in: Sprecher Thomas
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach neuerem Verstind-
nis bezogen auf den Beweis von negativen Tatsachen die Beweisschwierig-
keiten nicht verkannt werden. Primar wird indessen betont, dass der Beweis
(auch) mit dem Nachweis von positiven Sachumstanden geleistet werden
kann, aus welchen in der Folge ein Schluss auf das zu beweisende Negativum
gezogen werden kann. Daneben wird eingerdumt, dass gewisse Beweiser-
leichterungen maglich sind.

VIl. Zusammenfassung

Gestltzt auf die vorstehenden Ausfihrungen lassen sich folgende Schlussfol-
gerungen ziehen:

A. Subsidiaritat

- Welche mdglichen Entschadigungsleistungen von Sozialversicherungen
(KVG, IVG) sowie weit verbreiteter Privatversicherungen werden (iblicher-
weise bei einem Impfschaden ausgerichtet?

Sofern die unerwiinschte Impfreaktion eine gewisse Schwere Gberschreitet
und die davon betroffene Person sich medizinischen Massnahmen unterzie-
hen muss oder in ihrer funktionellen Leistungsfahigkeit im erwerblichen und/
oder hauswirtschaftlichen Bereich beeintrachtigt wird, sind Leistungen der
Krankenversicherung (Heilungskosten) und Invalidenversicherung (Eingliede-
rung, Rente, Hilflosenentschadigung und Assistenzbeitrag) tblich. Erganzend
kénnen Erganzungsleistungen gefordert werden, wenn die impfgeschadigte
Person entweder eine Hilflosenentschadigung oder eine Invalidenrente be-
zieht.

Denkbar, aber uniblich sind Sozialversicherungsleistungen, wenn ein Acci-
dent médical vorliegt, die unerwiinschte Impfreaktion als Berufskrankheit zu
qualifizieren ist oder ein (anerkanntes) Geburtsgebrechen darstellt oder die
Impfung wahrend eines Militar- oder Zivildienstes ausgefiihrt worden ist. In

(Hrsg.), Sanierung und Insolvenz von Unternehmen VI, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 7 ff.,
9 ff.
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den ersten beiden Fallen kann die impfgeschadigte Person vom obligatori-
schen Unfallversicherer zusatzliche Leistungen (Rente bereits auf einem Inva-
liditatsgrad von 10 %, héhere Hilflosenentschadigung, Integritatsentschadi-
gung beim Vorliegen einer medizinisch-theoretischen Invaliditat) geltend
machen.

Besteht eine Leistungspflicht im Rahmen der Geburtsgebrechensversicherung
der Invalidenversicherung, hat diese die Kosten der medizinischen Massnah-
men prioritar im Verhaltnis zum Krankenversicherer zu Gibernehmen. Zusatz-
lich zur Hilflosenentschadigung erhalten impfgeschadigte Kinder, die hilflos
oder pflegebedurftig sind, einen Intensivpflegezuschlag; dieser besteht aber
unabhangig vom Vorliegen eines Geburtsgebrechens. Ist die Militarversiche-
rung leistungspflichtig, erhalt die impfgeschadigte Person die im Militarversi-
cherungsgesetz erwahnten Leistungen, welche Uber dem Leistungsniveau der
obligatorischen Unfallversicherung liegen.

- Welche Kriterien sind fur die Feststellung und Beurteilung eines «Restscha-
dens» bzw. «verbleibenden Schaden» heranzuziehen? Wie lasst sich be-
urteilen, ob Leistungen Dritter ungentgend sind? Was bedeutet der
Rckgriff auf den zivilrechtlichen Schadensbegriff?

Mit dem epidemierechtlichen Entschadigungsanspruch wird der durch Scha-
denersatz-, Sozialversicherungsleistungen und allféllige private Schadenversi-
cherungsleistungen nicht gedeckte Personenschaden, so wie er gemass
Art. 46 OR und Art. 5 Abs. 2 VG beim Vorliegen eines Haftpflichtigen ent-
schadigt werden msste, abgegolten.

Der zivilrechtliche Personenschaden umfasst dabei nicht nur den Vermogens-
schaden, welcher als Folge der gesundheitlichen Beeintrachtigungen eintritt
(Mehrkosten, Einkommensausfall und mittelbare Vermégensschaden), son-
dern auch den normativen Schaden, der einerseits den Haushaltsschaden und
anderseits den Betreuungs- und Pflegeschaden umfasst. Die epidemierecht-
liche Entschadigung unterscheidet sich insoweit von der opferhilferechtlichen
Entschadigungspflicht, als dort lediglich der Vermégensschaden, nicht aber
der normative Schaden ersatzfahig ist.

Wie ldsst sich das Verfahren zur Ausrichtung einer Entschadigung (und Ge-
nugtuung) in Bezug auf die Prifung der Subsidiaritdt standardisieren und
vereinfachen?
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Eine Standardisierung und Vereinfachung des Verfahrens lasst sich dadurch
realisieren, dass potenziell impfgeschadigten Personen ein Anmeldeformular
zur Verfligung gestellt wird, in welchem die gesuchstellende Person sachdien-
liche 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 tblicherwei-
se leistungspflichtigen Sozialversicherungstrager (Krankenversicherer, [V-
Stelle und gegebenenfalls Erganzungsleistungsbehoérde) zu erbringen und
den durch diese ungedeckten Vermégens- und normativen Schaden rudi-
mentdr zu beziffern.

Nach Eingang des Anmeldeformulars ist behérdlicherseits zu kléren, ob auf-
grund der verfligbaren Unterlagen die gesuchstellende Person anzuhalten ist,
weitere sachdienliche Angaben und Unterlagen einzureichen und gegebe-
nenfalls allfallige Haftungsanspriiche gegentiber der Impfststelle anzumel-
den, soweit dies nicht bereits erfolgt ist. Eine Anmeldung von Haftungsan-
sprichen 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 Entschadi-
gungsverfahrens bis zum rechtskraftigen Abschluss allfalliger Versicherungs-
verfahren und Haftpflichtprozesse vorzunehmen ist. Obwohl im Gesetz nicht
vorgesehen ist einzelfallweise zu tiberlegen, ob der gesuchstellenden Person
angemessene Vorschussleistungen auszurichten sind. Nach der Meinung der
Gutachter ware es legitim, die Leistung von allfalligen Vorschiissen davon
abhangig zu machen, dass die gesuchstellende Person allfallige Versiche-
rungs- und Haftungsanspriiche sicherheitshalber abtritt.

Nach dem rechtskraftigen Abschluss der zumutbaren Versicherungs- und
Haftungsverfahren ist der gesuchstellenden Person Gelegenheit zu geben,
den durch Versicherungs- und Haftungsanspriiche noch nicht gedeckten
Personenschaden zu beziffern und nachzuweisen. Diesbeziiglich stellt sich die
Frage, ob in analoger Anwendung von Art. 69 Abs. 2 EpG der gesuchstellen-
den Person Beweiserleichterungen im Zusammenhang mit dem Nachweis der
gesundheitlichen Beeintrachtigungen, des ersatzfahigen Schadens und der
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Kausalitat zwischen der vorgenommenen Impfung und den vorerwahnten
Folgen zu gewahren sind, die weiter reichen als die den geschadigten Perso-
nen ohnehin gewdhrten Beweiserleichterungen.

B. Genugtuung

- 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 «Eintrittsschwelle» in Analogie zur haftpflichtrechtlichen Genugtuungs-
praxis zu bestimmen. Die Zuftigung des Impfstoffes stellt an sich keine imma-
terielle Unbill dar; der Kontakt mit einem Erreger wird praxisgemdss erst dann
als genugtuungsbegrindend qualifiziert, wenn eine schwere Erkrankung
droht oder nachhaltig in das Erbgut eingegriffen wird. Geringfiigige bzw.
vorubergehende gesundheitliche Beeintrachtigungen werden erst beim Vor-
liegen erschwerende Umsténde als an sich geeignet betrachtet, eine imma-
terielle Unbill herbeizuftihren.

- Wie ist das Verhéltnis zu den im Privatrecht gewahrten Beitrége? Wie
kdénnte eine degressive Skala — unter Berticksichtigung des Héchsbetrags
nach EpG und unter Bezugnahme auf das Haftpflichtrecht — im Bereich
der Impfschdden ausgestaltet werden?

Die haftpflichtrechtliche Genugtuungspraxis unterscheidet in methodologi-
scher Hinsicht die Prajudizienmethode und die Zweiphasenmethode. Die
opferhilferechtliche Genugtuungspraxis orientiert sich am immateriellen
Schadenbegriff des Haftpflichtrechts, gewahrt aber — wie im EpG auch vor-
gesehenen — nur einen Hochstbetrag von 70’000 Franken und — wegen der
degressiven Ausgestaltung — Genugtuungssummen, welche 25 bis 30 % der
haftpflichtrechtlichen Genugtuung ausmachen. Entsprechend kann die op-
ferhilferechtliche Genugtuungspraxis — im Rahmen der Préjudizienmethode
— oder eine den epidemierechtlichen Vorgaben entsprechende Zweiphasen-
methode angewendet werden.

Die epidemierechtliche Zweiphasenmethode ware in Anlehnung an die haft-
pflichtrechtliche Methode auszugestalten. In einem ersten Schritt ist eine
egalitdre Basisgenugtuung je nach Schwere der gesundheitlichen Beeintrach-
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tigung zu bestimmen, wobei fiir die degressive Abstufung die in der obliga-
torischen Unfallversicherung zur Anwendung gelangende «Gliederskala»
herangezogen werden kann. Anschliessend ist je nach Auspragung der per-
sénlichen, sozialen und beruflichen Unbill ein Zuschlag zur Basisgenugtuung
zu gewahren.

Modellhaft fur diese Methode steht die nachfolgende Tabelle:

Epidemierechtliche Genugtuung

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

(Abstufung gemass Gliederskala in der obligatorischen |1009% = CHF 50000 —
Unfallversicherung, d.h. pro 5% medizinisch-theoreti-
sche Invaliditdt CHF 2'500.-)

Individuelle Zuschlage maximal CHF 20'000.—
¢ personliche Unbill maximal CHF 10'000.—
e soziale Unbill maximal CHF 5'000.—
* berufliche Unbill maximal CHF 5'000.—

C. Beweiserleichterung

- Was ist unter den Begriffen «<zumutbare Bemihungen» sowie «glaubhaft
machen» zu verstehen? Welche Parallelen gibt es zu anderen Rechtsge-
bieten?

Nach dem Willen des Gesetzgebers sind der epidemierechtliche Entschadi-
gungs- und Genugtuungsanspruch absolut subsidiar. Im Unterschied zu den
Sozialversicherungs- und Schadenversicherungsleistungen statuiert das EpG
kein Regressrecht, weshalb die impfgeschadigte Person als Folge der absolu-
ten Subsidiaritat grundsatzlich verpflichtet ist (wére), nicht nur allféllige Haf-
tungsanspriche, sondern auch samtliche Sozialversicherungs- und Schaden-
versicherungsleistungen geltend zu machen, bevor der durch diese Ersatzleis-
tungen nicht gedeckten Personenschaden als Impffolgeschaden geltend ge-
macht werden kénnte.

Diese Pflicht zur Geltendmachung von Haftungs-, Sozialversicherungs- und
Schadenversicherungsleistungen wird durch Art. 64 Abs. 2 und Art. 69 Abs. 2
EpG insoweit relativiert, als die impfgeschadigte Person nur verpflichtet ist,
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zumutbare Bemiihungen zu unternehmen, und es in beweismassiger Hinsicht
genulgt, dass die impfgeschadigte Person glaubhaft macht, keine oder unge-
nugend hohe Schadenersatz-, Sozialversicherungs- und Schadenversiche-
rungsleistungen erhaltlich machen zu kénnen. Beim Zumutbarkeitsvorbehalt
und beim Privileg der Glaubhaftmachung handelt es sich um eigentliche
Wertungsbegriffe, welche im Rahmen der Rechtsanwendung durch die ent-
scheidende Behorde bzw. das Gericht nach pflichtgeméssem Ermessen aus-
zulegen sind.

Das Erfordernis des blossen Glaubhaftmachens ist keine singuldre Besonder-
heit des Epidemiengesetzes, sondern Uberall dort im Schadenausgleichsrecht
statuiert, wo der geschadigten Person der Zugang zu staatlichen Schaden-
ausgleichsleistungen erleichtert werden soll. Das Opfer einer Straftat, das
eine staatliche Entschadigung bzw. Genugtuung geltend macht, oder die
sozialversicherte Person, welche ein Revisionsgesuch einreichen méchte,
werden in gleicher Weise privilegiert behandelt. Insbesondere das Opfer einer
Straftat ist nicht verpflichtet, samtliche denkbaren Schadenausgleichsleistun-
gen prozessual einzufordern, bevor die opferhilferechtlichen Schaden-
ausgleichsanspriiche geltend gemacht werden kénnen.

— Welche Beweiserleichterungen sind damit verbunden? Wie gestaltet sich
das Zusammenspiel der beiden Elemente?

Das Privileg der Glaubhaftmachung beinhaltet ferner eine Beweiserleichte-
rung, als die gesuchstellende Person die Unzumutbarkeit der Schadenersatz-
verfolgung bzw. das Ungentigen der mit zumutbarem Aufwand eintreibbaren
Haftungs-, Sozialversicherungs- und Schadenversicherungsleistungen nicht
mit dem ordentlichen Beweismass der an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit, sondern lediglich mit dem reduzierten Beweismass der Glaubhaftma-
chung nachzuweisen hat. Glaubhaftmachung erfordert einen Plausibilisie-
rungsgrad, der Uber der blossen «Maoglichkeit», aber unterhalb der «Uber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit» liegt.

Die gesuchstellende Person ist folglich verpflichtet, hinreichende Indizien
darzulegen, welche es der rechtsanwendenden Behorde erlauben, mit der
Uberzeugungskraft der blossen Wahrscheinlichkeit festzustellen, dass die
Geltendmachung der theoretisch einforderbaren Haftungs-, Sozialversiche-
rungs- und Schadenversicherungsleistungen nicht gerechtfertigt ist bzw. ein
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Uberwiegendes Interesse daran besteht, der impfgeschadigten Person eine
Entschadigung bzw. abgestufte Genugtuung zu gewahren.

Nach der Auffassung der Gutachter ist die Geltendmachung der allgemeinen
sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche und einzelfallweise — je nach den
finanziellen Verhaltnissen der impfgeschadigten Person und des potentiell
Haftpflichtigen, den mutmasslichen Verfahrenskosten und dem Prozessrisiko
- von privatrechtlichen Haftungsanspriichen zumutbar. Unzumutbar bzw.
sachlich nicht gerechtfertigt ist die Geltendmachung von Staatshaftungsan-
spruchen, da die epidemierechtliche Entschadigung bzw. Genugtuung von
Bund und Kantonen wie allféllige Staatshaftungsanspriiche finanziert wer-
den.
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