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Der vorliegende Bei'trag geht zuriick auf ein Gutachten, welches im Sommer 2016
zuhanden des Bundesamtes fr..lr Gesundheit erstattet wurde. Fiir die Moglichkeit, die
Ergebnisse des Gutachtens an dieser Stelle zu verOflentlichen, wird dem BAG bestens
gedankt.
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l. Ausgangslage

Das Bundesgesetz uber die Bekiimpfung obertragbarer Krankheiten des
Menschen (Epidemiengesetz, EpG) vom 28. September 2012 regelt in den
Art. 64 bis 69 den Anspruch auf Entschddigung und Genugtuung bei Schi,-
den aus lmpffolgen. Art. 1 00 und 101 der Verordnung Uber die Bekampfung
ubertragbarer Krankheiten des Menschen (Epidemienverordnung, EpV) vom
29. Aptil2015 konkretisieren, wer ein Gesuch f0r eine Entschadigung oder
eine Genugtuung stellen kann und welche Angaben und Belege bei der Ge-
suchseinreichung notwendig sind. Die seit dem 'l . Januar 20'16 in Kraft ste-
hende Regelung unterscheidet sich nur unwesentlich von der bisherigen
Entschddigungsordnung. Wesentliche Unterschiede bestehen hinsichtlich des
neu eingefr.ihrten Genugtuungsanspruches, der Zustiindigkeit des Bundes fur
die Gewihrung der Entschadigung bzw. der Genugtuung und der Kosten-
aufteilung zwischen Bund und Kantonen2.

Die gesetzliche Regelung unterscheidet dabei zwischen der Entschadigung
fr-ir den materiellen Schaden3 und der Genugtuung fUr den immateriellen
Schadena, der als Folge einer behordlich angeordneten oder behdrdlich emp-
fohlenen lmpfung eintritt. Der Entschedigungsanspruch wird nur gewahrt,
soweit der Schaden mit zumutbaren Bemuhungen nicht anderweitig gedeckt
werden kanns. Der Genugtuungsanspruch demgegenUber hangt einerseits
von der Schwere der immateriellen Beeintrechtigung ab und wird anderer-

Siehe Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes iiber die Bekampfung Ltbertragbarer
Krankheiten des Menschen (Epidemiengesetz, EpG)vom 3. Dezember 201O (nachfol-
gend: Botschafr EpG) = 8Bl 2010, 311 ff., 410 ff.
Vgl. Art. 64 EpG.
Vgl. Art. 65 EpG.
Vgl. Art. 64 Abs. 2 EpG.
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seits nur in dem Umfang gewiihrt, soweit Dritte keine oder keine genUgende
Leistung erbringen6. Wiihrend die Entschiidigung betragsmassig nicht be-
grenzt wird. betregt die Genugtuung hochstens 70'000 Franken?. Beide
Anspruche k0nnen herabgesetzt oder 96nzlich verweigert werden, wenn die
betroffene Person den materiellen oder immateriellen Schaden wesentlich
mitverschuldet hat8.

Dre nachfolgenden AusfUhrungen gliedern sich wie folgt:

- ln einem ersten Teil werden der Begriff des (lmpfschadens, sowie die
Haftungs- und Versicherungsansprliche bei Eintritt eines solchen Scha-
dens tiberblicksweise dargestellt.

- Der zweite Terl widmet sich der Entschiidigung frir den materiellen lmpf-
schaden und den besonderen Aspekten dieses Entschiidigungsanspru-
ches.

- Der dritte Teil befasst sich mit der Entschiidigung fLir den immateriellen
Schaden und den besonderen Aspekten gemess der eingangs erwahnten
Fragestellung.

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

- Der flinfte Teil enthalt die Zusammenfassung und die praktischen Hinwei-
se.

ll. Begriff des lmpfschadens

A. Allgemeines

Der Begriff <lmpfschaden> ist unklar. lm weitesten Sinne umfasst der lmpf-
schaden sdmtliche geldwerten Nachteile, die eine geimpfte Pe6on unfreiwil-
lig erleidet. Solche unfreiwilligen Nachteile konnen eintreten, wenn ein un-

Vgl. Art. 65 Abs. 1 und 4 EpG
Vgl. Art. 65 Abs. 3 EpG.
vql. An.57 EpG.
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zulessiges lmpfobligatorium erlassen wirde, ein zwar zuldssiges lmpfobligato-
rium in unzulessiger Weise, beispielsweise durch physischen Zwang, vollzo-
gen wirdro, die Einnahme des verwendeten lmpfserums ohne vorgangige
Aufkliirung erfolgtll oder unsachgemdss appliziert wirdr2 oder das verwen-
dete lmpfserum selbst fehlerhaft hergestellt worden ist. Weiter ist denkbar,
dass Aufsichts- oder andere Amtspflichten im Zusammenhang mit Infektions-
krankheiten missachtet werdenr3.

B. lmpffolgeschaden

Gemdss dem Titel des 2. Abschnittes bestehen der Entschddigungs- und der
Genugtuungsanspruch im Zusammenhang mit <Schiiden aus lmpffolgen>.
lm Gesetzestext selbst wird nicht festgehalten, was unter einem lmpffolge-
schaden zu verstehen ist. Nach der Auffassung der Gutachter umfasst der
lmpffolgeschaden sdmtliche geldwenen Nachteile, die als Folge einer uner-
wtinschten Beeintrachtigung der Gesundheit im Zusammenhang mit der
Anwendung oder Wirkung eines lmpfserums, das behordlich angeordnet
oder empfohlen worden ist, eintreten. Der Bundesrat betonte in der Bot-
schaft, dass 0bliche bzw geringfi]gige lmpfreaktionen, z.B. Rotung, Schwel-
lung, Fieber etc., nicht als unerwunschte Beeintrechtigung der Gesundheit
qualifiziert werden konnenla.

e Die Kantone kdnnen lmpfungen von gefahrdeten Bevolkerungsgruppen, von beson,
ders exponierten Personen und von Personen, die bestimmte Tetigkeiten ausrlben, fUr
obligatorisch erkleren,5ofern eine erhebliche Gefahr besteht (vgl. Art. 22 EpG sowie
Art. 38 Abs. 1 und 2 EpV).

ro En lmpfobligatorium muss zeitlich be{ristet sein und darf nicht mittels physischen
Zwangs vollzogen werden (vgl. Art. 38 Ab5. 3 EpV).

11 Bei rezeptpflichtigen Medikamenten hat der Arzt die Chancen und Risiken der ver-
schiedenen auf dem Markt erhaltlichen Produkte im Hinblick auf die konkrete An-
wendung abzuwegen und diese mit seinem Patienten zu diskutieren (vgl. Urteil BGer
4A 36512014 und 4A 37112014 vom 5. lanuar 2015 E. 9.2; Siehe ierner Urteil BGer
4A 34312015 vom 21. Oktober 2015 E.3).

D Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht eine widerlegbare Tatsachen,
vermutunq, dass eine durch die lnjektion eines Arzneimittels verursachte lnfektion auf
elne Sorglaltspflichtverletzung des Arztes zurUckgeht (vgl. BGE 120 248 E. 2c).

1r Siehe Laroo[, Hardy, Grundlagen des lmpfrechts unter besonderer Berucksichtigung
der Haftung fLlr lnfektionsschdden, in: A]P 2004, 5. 280 ff.

14 Vgl. Botschaft EpG, 412.
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Der Schaden, der im Zusammenhang mit einer unzulissigen Anordnung ei-
nes lmpfobligatoriums oder dem rechswidrigen Vollzug eines zulessigen
lmpfobligatoriums eintritt, stellt keinen lmpffolgeschaden dar, weil der Scha-
den nicht eine Folge der Verwendung des lmpfserums ist, sondern unabh6n-
gig davon durch ein widerrechtliches Verhalten einer staatlichen BehOrde
verursacht worden ist. Die Haftung fiir unzulassig angeordnete oder vollzo-
gene lmpfobligatorien richtet sich nach der anwendbaren Staatshaftungsord-
nung des Kantons, der das lmpfobligatorium widerrechtlich erlassen oder
vollzogen hat.

lll. Versicherungs- und Haftungsanspriiche im
Zusammenhang mit einem lmpffolgeschaden

A, Versicherungsanspr[iche

1. SozialversicherungsrechtlicheAnspriiche

a) AllgemeineVersicherungsansprtiche

Erleidet eine geimpfte Person einen lmpffolgeschaden, kann sie - je nach
Schwere der gesundheitlichen Beeintrechtigung und den damit verbundenen
funktionellen Leistungsdefiziten - in der Regel kranken- und invalidenveni-
cherungsrechtliche AnsprAche geltend machen. Sowert die kranken- und
invalidenversicherungsrechtlichen Ansprtiche das sozialversicherungsrechtli-
che Existenzminimum nicht decken, kann die geschedigte Person Ergan-
zungsleistungen oehrliche Ergenzungsleistung und Vergiitung von Krank-
heits- und Behinderungskosten) zusatzlich beanspruchen.

Die Kosten der notwendigen Untersuchungs- und Eehandlungsmassnahmen
sind im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung gedeckt,
wahrend die lnvalidenversicherung Eingliederungs- und Rentenleistungen
sowie beim Eintritt einer Hilfsbedrirftigkeit eine Hilf losenentschddigung und
einen Ass6tenzbeitrag sowie Hilfsmittelvorsieht. Die invalidenversicherungs-
rechtlichen AnsprUche fallen mit dem Erreichen des Pensionierungsalters
dahin bzw. werden durch die AHV nicht bzw. lediglich sehr eingeschrdnkt
substituiert.
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RentenbezUger und Personen, die eine Hilflosenentschedigung der lV erhal-
ten (konnten)15, sind berechtigt, sofern ihr sozialversicherungsrechtliches
Existenzminimum nicht gedeckt ist, Ergenzungsleistungenl6 sowie eine Ver-
gUtung frir ungedeckte Krankheits- und BehinderungskostenlT zu beziehen.
Versichert sind dabei die Kosten einer zahndrztliche Behandlung, der Hilfe,
Pflege und Betreuung zu Hause sowie in Tagesstrukturen, von arztlich ange-
ordneten Bade- und Erholungskuren, fur Di6t, Transporte zur nechstgelege-
nen Behandlungsstelle und Hilfsmittel sowie die Kostenbeteiligung nach Ar-
tikel 64 KVG'8.

Je nach Einzelfall sind besondere sozialversicherungsrechtliche AnsprAche
denkbar. Die obligatorische Unfallversicherung wird leistungspflichtig, wenn
die geimpfte Person als Arbeitnehmer/in obligatorisch unfallversichert ist und
der lmpffolgeschaden entweder als versicherter Unfall oder als Berufskrank-
heit qualifiziert werden kann. Theoretisch denkbar ist ferner, dass ausnahms-
weise die lnvalidenversicherung die Heilungskosten zu ribernehmen hat,
wenn der lmpffolgeschaden als ein Geburtsgebrechen betrachtet werden
konnte. Sodann bestehen militarversicherungsrechtliche Ansprriche, wenn
die impf geschiidigte Person ausnahmsweise wdhrend des Militar- bzw. Zivil-
dienstes geimpft worden ist.

b) Besondereversicherungsanspriiche

aa) Unfallversicherungsrechtliche Leistungspflicht

aaa) lmpffolgeschaden als versicherter l)nfall

Die obligatorische Unfallversicherung ist leistungspflichtig, wenn der lmpffol-
geschaden als Unfall qualifiziert werden kann. Art. 4 ATSG umschreibt zum
einen unter Heranziehung von vier Kriterien (Pl1tzlichkeit, tJnf reiwilligkeit,
Ungewdhnlichkeit, eusserer Faktor) das Unfallereignis und h6lt zum anderen
fest, dass das so definierte Unfallereignis eine bestimmte Folge (Beeintrech-
tigung der Gesundheit oder Tod) haben musse. Mithin unterscheidet der

Vgl
Vgl
Vgl
Vgl

Art.4 ff.ELG
A「t9ff.ELG
Art.14 ELC und Art.19b ELV
A「1 14 Abs.l 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 erfollt. Letzteres stellt eine Kausalitets-
frage dar.

Wenn jemand eine 6rztliche, chiropraktorische oder pflegerische Massnahme
beansprucht, liegt beim betreffenden Ereignis grundsatzlich kein Unfallereig-
nis vor; es fehlt an der Ungewohnlichkeit und an der Unfreiwilligkeit. lmmer-
hin nimmt die Rechtsprechung in einem eng gewdhlten 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 medizinrsch Ublichen ganz erheblich abweichen und - ob-
jektiv betrachtet - entsprechend grosse Risiken in sich schliessenle. Ein (Be-
handlungsfehler> erfullt den Unfallbegriff nur. wenn es sich um Verwechs-
lungen, Ungeschicklichkeiten oder absichtliche Schedigungen handelt,o.

Oft setzt die Annahme bzw. Verneinung eines Unfallereignisses eine umfas-
sende AbklSrung voraus2r. Verneint hat das Bundesgericht ein Unfallereignis,
als eine ausserst schwierige und heikle Operation scheiterte; es fehlt hier an
einem ungewohnlichen Faktof,. Analog wurde entschieden. als die medizi-
nische Massnahme darin bestand, dass bezogen auf eine Schulterluxation ein
Repositionsversuch (mit daraus resultierendem Armbruch) vorgenommen
wurde23.

Anders verhielt es sich in einem Fall, in welchem von einem Blasenkatheter
mehr als die Hiilfte der ursprLinglichen Lange im Korper verblieb, weil mit
einem derart krassen Verstoss gegen die eraliche Sorgfaltspflicht nicht ge-
rechnet werden musste2a. Ebenfalls ein Unfallereignis wurde angenommen,
als sich ein mit Hiiufigkeit 1:25'000 zu erwartender Zwischenfall ereignete

19 Vgl BG[ 118V284i stehe feiner die Zusaminenste‖ ung der Rechtsprechung in SVR
1999 UV Nr.9.

20 So SVR 2014 UV Nr.5.8C_999/2012,E41.
21 Dazu das Beisplelin SVR 2014 UV Nr 5′ 8(:_999/2012.be20gen auf eine Her20perati―
on miti「 reversiblem Verlust der Sehfahigkeit

22 V91 BGE 121 V35
23 Vgl SVR2012 UVNr ll.8C_708/2011.
24 Vgl SVR 2005 UV N「 15,U56/01.
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(Durchstechen der Bindegewebsaponeurose bei Blutentnahme)'?5. Ein Unfal-
lereignis nahm das Bundesgericht ferner in einem konkreten Fall einer zahn-
arztlichen Behandlung an, welche in der lnjektion eines Anasthetikums in den
Unterkiefer (mit Lesion des nervus lingualis) bestand26.

lmpfscheden wurden in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht - soweit er-
sichtlich - durch das Bundesgericht noch kaum je beurteilt. lmmerhin rst auf
das Urteil 9C_9O5/2O11 vom 24. August 2012 zu verweisen. Hier war der
folqende Sachverhalt zu beurteilen:

Der 1968 geborene G. arbeitete als Servicetechniker bei der X. AG. Ende
luli 2007 liess er sich gegen Hepatitis A und B impfen, worauf gesundheit-
liche Beeintachtigungen auftraten, die eine Wiederaufnahme der Er-
werbstdtigkeit verunmdglichten. Nachdem ihm seit 20. August 2007 volle
Arbeitsunfehigkeit bescheinigt worden wat meldete sich G. am 27. Feb-
ruar 2008 unter Hinweis auf Veriinderungen der Motorik, Atembeschwer-
den, Konzentrationsstorungen, khwi ndel u nd Ku rzzeit-Geddchtnisst\run-
gen bei der lnvalidenversicherung zum Leistungsbezug an. Gesti.ttzt auf die
Akten der Taggeldversicherung, der Krankenkasse und der Schweizeri-
schen Unfallversicherungsanstalt (SUVA) sowie das Gutachten der Neuro-
logischen Klinik des Universitdtsspitals A. vom 23. November 2009, eine
fachdrztliche Abkliirung in der lntegrierten Psychiatrie B. (Gutachten vom
9. Miirz 2010) und die Beurteilung des Regionalen Arztlichen Dienstes
(RAD) ermittelte die lv-Stelle Luzern einen lnvaliditdtsgrad von 67 o/". lvlit
Verf1gung vom 4. Oktober 2010 sprach sie G. rAckwtkend ab 1 . Juli 2008
ei ne Dreiviertelsrente der lnvalidenversicherung zu.

Das Bundesgericht hiess eine dagegen gerichtete Beschwerde der Vorsorge-
einrichtung gut und wies die Sache zur weiteren Abklirung (Einholung eines
psychiatrischen Gutachtens) an die lV-Stelle zurLick. Aus dem Sachverhalt
lesst sich entnehmen, dass sich auch die SUVA mit der gesundheitlichen Be-
eintrdchtigung befasste, was erkennen lesst, dass die Beeintrechtigung der
Unfallversicherung als Unfall gemeldet wurde.

Neben dem vorstehend genannten Urteil ist aber nicht erkennbar, dass ein
lmpfschaden zu Leistungsanspruchen der Un{allversicherung fUhren kann.

- Vgl. SVR 2008 UV Nt.22,8C_526/2OO-|

'?6 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. ln 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 lnanspruchnah-
me anderer Ersatzpflichtiger. wie z.B. der Krankenversicherunq (BBl 1970 I

419) verbleibt.>']? Dasselbe helt die bundesrdtliche Gesetzesbotschaft zum
(friiheren) Epidemiengesetz fest: (Gemass Absatz 3 mljssen die Kantone
eingetretene lmpfschiiden (Schaden aus lmpffolgen) grundsatzlich entsche-
digen, sofern sie nicht anderweitig. z. B. durch die Krankenversicherung,
gedeckt werden. >28

Zusammenfassung: Bei lmpffolgeschiden ist das Vorliegen eines Unfalles im
Sinne von Art. 4 ATSG unter dem Gesichtspunkt des sogenannten <accident
mddical>> zu prrifen. Die sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung lesst
unter eher strengen Voraussetzungen zu, dass eine medizinische Behandlung
als Unfallereignis angesehen wird. Dies verhelt sich so, wenn ein klares Ab-
weichen vom 1blichen medizinischen Standard vorliegt. AnwendungsfElle
aus der sozialversicherungsrechtlichen Rechtsprechung sind allerdings kaum
ersichtlich. Das - soweit erkennbar - einzige Urteil, welches auf die Leistungs-
pflicht einer Unfallversicherung Bezug nimmt, Iesst nicht erkennen, ob im
konkreten Fall eine Leistungspflicht bejaht wurde,,.

bbb) lmpffolgeschaden 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 frir die betreffenden Einbussen und
deren Folgen aufzukommen hat. Grundlage fUr die entsprechende Leistungs-
pflicht ist Art. 9 UVG. Diese Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

" So BGE 12911 358.

'z3 So BBI 1970 1419.

" Vgl. Urteil BGer 9C_905/201 1 vom 24. August 2012; dazu vorstehend Rz. 19f
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Art. 9 UVG Berufskrankheiten
I Als Berufskrankheiten gelten Krankheiten (Art. 3 ATSG), die bei der be-
ruflichen Tetigkeit ausschliesslich oder vorwiegend durch schddigende
Stoffe oder bestimmte Arbeiten verursacht worden sind. Der Eundesrat
erstellt die Liste dieser Stoffe und Arbeiten sowie der arbeitsbedinqten
Erkrankungen.

' Als Berufskrankheiten gelten auch andere Krankheiten, von denen nach-
gewiesen wird, dass sie ausschliesslich oder stark Uberwiegend durch be-
rufliche Tetigkeit verursacht worden sind.

Berufskrankheiten liegen vor, wenn die gesundheitliche Beeintrachtrgung
<bei der beruflichen Tatigkeit (...) verursacht worden>3o ist oder <<durch be-
rufliche Tetigkeit verursacht worden>3r ist. Die in Art. 9 Abs. 1 UVG genann-
te Liste enthalt - bezogen auf den hier interessierenden Bereich - folgende
( Listen krankheit>: (lnfektionskrankheiten, verursacht durch Arbeiten in
Spitalern, Laboratorien, Versuchsanstalten und dergleichen)32. Erfasst wer-
den somit bestimmte gesundheitliche Einbussen, die <durch Arbeiten> (in
Spitelern etc.) verursacht wurden. Die Entscheidung, ob bei einer tmpfung,
welche wegen des beruflichen Umfeldes vorgenommen wird, z.B. beim Spi-
talpersonal. eine Berufskrankheit vorliegt, ist Uberaus schwieriq zu fdllen. Es

fehlt zudem an einer ersichtlichen Rechtsprechung dazu. Gegen eine Subsu-
mierung des lmpfschadens unter die Berufskrankheit sprechen im Wesentli-
chen der Wortlaut von Art. 9 UVG und die Regelung der Priimienzahlungs-
pflicht. Dies wird sogleich neher zu erlautern sein.

Berufskrankheiten zeichnen sich dadurch aus, dass die berufliche Tetigkeit
Ursache ist frir die Beeintrachtigung. Der Begriff der (Tetigkeit> schliesst in
sich, dass eine effektive Betetigung im massgebenden Berufssektor erfolgt.
Entsprechend verwendet der Anhang 1 zur Verordnung tiber die Unfallversi-
cherung (UW) den Begriff der <arbeitsbedingten Erkrankung). Wenn etwa
<Sonnenbrand, Sonnenstich. Hitzschlag> als Erkrankungen genanntwerden,
welche als Berufskrankheiten anerkannt sind. wird ein Bezuq auf <Alle Arbei-
ten)) gemacht. Wer sich beispielsweise den Hitzschlag wehrend des Arbeits-

30 Art. 9 Abs. 1 UVG (Hervorhebung nicht im Gesetzestext)
3r Art. 9 Abs. 2 UVG (Hervorhebung nicht im cesetzestext)
3'z Vgl. Anhang 1 zur Unfallversicherungsverordnung (UW)
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wegs zuzieht, erleidet deshalb keine Berufskrankheit. Die Unfallversicherung
hat f0r die Folgen eines solchen Hitzschlages nicht aufzukommen. BeizufU-
gen ist immerhin, dass bezogen auf das Krankheitsrisiko bei beruflich beding-
ten Aufenthalten in bestimmten Regionen33 dennoch nicht nur die Berufsta-
tigkeit berucksichtigt wird, sondern auch die Freizeit.

Dieses (prinzipielle) Ergebnis wird bestatigt durch die Vorgehensweise bei der
Festsetzung der Pramien fur Berufskrankheiten und Berufsunfiille. GrundsEtz-
lich sind Prdmien f0r das Risiko Berufskrankheit nach denselben Grundsatzen
zu bestimmen, wie sie fur Primien fur das Risiko Unfall gelten. Dennoch
mussen aber - wegen des WillkUrverbots und wegen des Grundsatzes der
Rechtsgleichheit - bestimmte Differenzierungen allenfalls vorgenommen
werden. lm Ausgangspunkt muss bertlcksichtigt werden, dass den Verhu-
tungsvorschriften bei Berufskrankheiten eine hohe Bedeutung zukommt.
Dies wirkt sich bei der Pramienfestsetzung bzw. -anpassung entsprechend
aus.

Premien f0r Berufskrankheiten mUssen mit besonderem Blick auf die lnnehal-
tung der Verhutungsmassnahmen festgesetzt werden. Berufskrankheiten
sind oft, allenfalls gar regelmessig an eine bestimmte gefiihrdende Situation
gebunden. lnsoweit konnen Berufskrankheiten nicht typischerweise - wie es
sich bei Unfellen verhalt - durch ein allgemein vorsichtiges Verhalten vermie-
den werden, sondern regelmessig durch das korrekte Einhalten von
Verhotungsmassnahmen. Wenn - bei korrekter Verhaltensweise des Betriebs

- eine Berufskrankheit trotzdem auftritt, wird dies in manchen Fellen Anlass
geben zum Erlass von neuen Verh[itungsvorschriften.

Der zutreffende Umgang mit dem neuen Auftreten von Berufskrankheiten ist
insoweit der Erlass von allenfalls korrigierten Verhutungsmassnahmen. Letz-
teres hat denn auch der Bundesrat erkannt. Er helt in der Gesetzesbotschaft
folgendes fest:

<Besondere Bedeutung kommt der Verordnung vom 23. Dezember 1960
Aber die VerhItung von Berufskrankheiten zu, welche der SUVA die M,6g-
lichkeit bietet, die durch verschiedenste Beru&krankheiten gefiihrdeten
Versicherten fr1hzeitig zu erfassen, periodisch zu untersuchen und beson-
de6 Gefehrdete f1r ihre bisherige Tetigkeit als ungeeignet zu erkbren,

'' Dazu Anhang l der UVヽ ′Ziff 2 1it.b am Ende
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wobei diesen u nter bestimmten Voraussetzungen eine Abergangsentsch,-
digung bis zum Hdchstbetrag von 300 Tagesverdiensten zugesprochen
wird>34.

ln Art. 65 Abs. 1 KUVG (spiiter abgelost durch das UVG)war das fundamen-
tale Prinzip enthalten, dass der Betriebsinhaber alle Schutzmittel zur VerhLi-
tung von Berufskrankheiten einzufuhren hatte. Kommt der Betriebsinhaber
dieser fflicht (nicht nach, so riskiert er, dass ihn die Anstalt in eine hohere
Gefahrenstufe des Premientarifs versetzt oder dem Strafrichter uberweist.
Tritt wegen mangelnder Prophylaxe ein Schaden ein, so ist daruber hinaus
Bestrafung wegen fahrliissiger Korperverletzung oder Tdtung moglich. Bei

Vorliegen einer Grobfahrliissigkeit kann der Betriebsinhaber zudem fur den
vollen Schaden haftbar gemacht werden)35. Bei der Festsetzung der Pramien
wird also ein klarer Bezug zu den Verhutungsmassnahmen gemacht. Ein

Betrieb vermag allerdings bezogen auf eine lmpfung und auf hier verursach-
te Krankheiten kaum effektive Verh0tungsmassnahmen zu treffen.

Allerdings lassen sich auch ArgumenE fAr eine Subsumierung der lmpfsche-
den unter die Berubkrankheiten finden. DiesbezUglich k0nnte vorgebracht
werden, dass die behOrdliche Anordnung bzw. die Weisung des Arbeitgebers
hinsichtlich Vornahme einer lmpfung (beispielsweise) fur das SpitalpersonaP6
diesen Vorgang zu einem Teil der Eerufstetigkeit macht. Damit k0nnte dann
ein aus der lmpfung entstehender Schaden als <durch die berufliche Tetigkeit
verursacht> angesehen werden. lmmerhin mOsste einer solchen Argumenta-
tion entgegengehalten werden, dass bislang analoge gesundheitliche Schii-
digungen nicht als Berufskrankheiten angesehen wurden. Wenn etwa eine

14 BBI 1976 t t48.
r5 So Scraerrr, Robert C., Die Berufskrankheiten in der schweizerischen obligatorischen

Unfallversicherung, in: SZS 1957, S. 28 ff.; vgl. auch ScBAErr, Robert C., Die Verhiitung
von Berufskrankheiten nach neuem Recht, in: SzS 1961, 5. 89 ff.

36 Vgl. Urteil VGer 5G vom 19. Oktober 2006 = SGGVP 2006 Nr. 1: Die Verpflichtung
einer Spitalangestellten zu einer praventiven Hepatitis B-lmpfung ist ein zulessiger und
verheltnismassiger Eingriff in die personliche Freiheit bzw. in die korperliche Unver-
sehrtheit. Die Verweigerung der lmpfung rechtfertigt die Aufldsung des Anstellungs-
verheltnisses. Bei der Auflosung eines 6ffentlich-rechtlichen Anstellungsverheltnisses
haben die Betroffenen die lvloglichkeit, entweder auf dem Anfechtungsweg die Wei-
terbeschEftigung 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 daflir liegt darin. dass die Krankheit nicht (durch die berufliche
T6tigkeit verursacht) wurde. Vielmehr geht es nur darum, dass dre Erkran-
kung anldsslth einer beruflichen Tetigkeit oder bel Ge/egenhelt einer beruf-
lichen Tatiqkeit verursacht wurde. Dies wird im Rahmen der Generalklausel
nach Art. 9 Abs. 2 UVG noch nicht als genugend angesehen. Hier muss vom
Wortlaut der Bestimmung her berucksichtigt werden, dass die Generalklausel
eine Verursachung durch die berufliche Tetigkeit verlangt. wiihrend bei den
Listenstoffen und Listenkrankheiten eine Verursachung bei der Tetigkeit hin-
reichend ist. Entsprechend hiilt denn auch die Literatur fest, dass die Gene-
ralklausel nach Art. 9 Abs. 2 UVG nur (in seltenen Fallen) angerufen werden
kann37.

lnsgesamt steht damrt die Auffassung im Vordergrund, dass die behcirdlich
angeordnete lmpfung bestimmter Gruppen von Arbeitnehmern, z.B. im Spi
talbereich, nicht zur Annahme einer Berufskrankhelt fUhren kann, wenn
wegen der lmpfung eine Schadigung entsteht.

bb) Geburtsgebrechensversicherungsrechtliche Leistungspflicht

Art. 13 IVG - mit dem Randtitel <Anspruch bei Geburtsgebrechen> - hat
folgenden Wortlaut:

1 Versicherte haben bis zum vollendeten 20. Altersjahr Anspruch auf die
zur Behandlung von Geburtsgebrechen (Art. 3 Abs. 2 ATSG) notuvendigen
med i z i n i sc hen Massn a h m en.

'z Der Bundesrat bezeichnet die Gebrechen, f r welche diese Massnahmen
gewdhft werden. Er kann die Leistung ausschliessen, wenn das Gebrechen
von geringfitgiger Bedeutung ist.

Als Geburtsgebrechen gelten diejenigen Krankheiten, die bei vollendeter
Geburt bestehen38. Die Ursache des Geburtsgebrechens ist nicht von Bedeu-
tung. Es kann sich darum handeln, dass ein Unfallereignis oder eine Krankheit

r7 Vgl. Mrunrn, Alfred, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht , Bern 1985, 222
r3 Vgl. Art.3 Abs.2 ATSG.
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zur gesundheitlichen Schedigung gefrihrt hat. Nicht von Bedeutung fur die
Leistungspflicht der lnvalidenversicherung ist auch, ob bezogen auf die ge-
sundheitliche Schedigung eine haftpflichtige Drittperson einzustehen hat
oder nicht; letzteres kann sich immerhin dahingehend auswirken, dass die
lnvalidenversicherung gestutzt auf Art.72 bis Art. 75 ATSG gegebenenfalls
auf eine haftpflichtige Drittperson RLickgriff nimmt.

Als Folge der finalen Leistungspflicht erbringt die lnvalidenversicherung auch
Leistungen. wenn das anerkannte Geburtsgebrechen durch eine lmpfung
bewirkt oder verursacht wurde. Die Leistungspflicht der lnvalidenversiche-
rung richtet sich aber einzig nach dem Tatbestand des Geburtsgebrechens,
ohne dass massgebend w6re, aus welchem Grund sich das Geburtsgebrechen
eingestellt hat. Wurde das anerkannte Geburtsgebrechen durch eine lmpfung
bewirkt oder verursacht, kann die betroffene versicherte Person dieselben
gesetzlichen Leistungen beanspruchen, wie das bei nicht impfbedingt verur-
sachten Geburtsgebrechen der Fall ist.

cc) Militdrvercicherungsrechtliche Leistungspflicht

Die Leistungspflicht der Militdrversicherung richtet sich nach besonderen
Haftungsgrundsetzen, 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 Gesundheitsscheidigung waihrend des Diens-
tes

- Art. 6 MVG: Feststellung der Gesundheitsschiidigung nach dem Dienst

- Art.TMVG: Feststellung der GesundheitsschAdigung bei der Eintrittsmus-
terung

Bezogen auf einen lmpfschaden ist mithin massgebend, in welchem Zeit-
punkt die betreffende Gesundheitsschadigung festgestellt wurde. ln der
Folge steht der Militdrversicherung gegebenenfalls der Nachweis offen, dass
sie aus einem besonderen Grund nicht fUr die Folgen der Gesundheitssch8-
digung einzustehen hat.

Der lmpfschaden wird bezogen auf die Leistungspflicht der Milherversiche-
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 Militiirversicherung nach Art. 5, Art. 6
oder Art. 7 MVG.

2. PrivawersicherungsrechtlicheAnspriiche

Die allgemeinen und besonderen sozialversicherungsrechtlichen AnsprUche
werden ergenzt durch allfellige privatversicherungsrechtliche Anspruche. Von
besonderer Bedeutung sind diesbezUglich Zusatzuersicherungsleistungen
gemass Art. 12 KVG, welche die Heilungskostendeckung der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung erweitern oder Taggeld-, Renten- bzw. lnvalidi-
tebkapitalleistungen beinhalten, wobei letztere in der Regel lediglich das
Unfallrisiko abdecken. Zu berricksichtigen sind sodann allf6llige le,btungen
ei nes Rechtssch utzversicherers3e.

Erwerbstetige Personen, die einen lmpffolgeschaden erleiden, sind regelmds-
sig bei ihrem Arbeitgeber taggeldversichert, wobei es keine Rolle spielt, ob
die Arbeitsunfiihigkeit krankheits- oder unfallbedingt verursacht worden ist.

Der Taggeldanspruch besteht dabei fLlr die Dauer der Arbeitsunfiihigkeit,
langstens aber wdhrend 720 Tagen. Kinder und Jugendliche sind mitunter
von einer <<Schulversicherung> gedeckt, welche der Schultrager abgeschlos-
sen hat. Soweit ersichtlich werden lediglich Unfdlle von SchUlern. wEhrend
sie sich in der Obhut der Schule befinden. gedeckfo. lmpffolgeschdden wer-
den regelmessig nicht durch ein Unfallerergnis verursacht, weshalb eine
diesbezUgliche Leistungspf licht entfellt.

3e Dazu infra Rz. '153.

a0 Siehe z.B. Verordnung des Regierungsrates des Kantons Aargau tiber die Unfallversi-
cherung von Schillerinnen und Schrllern sowie die Berufshaftpflichtversicherung von
Lehrpersonen an offentlichen schulen (V Schulversicherung) vom 22. Oktober 1997
/.403.711).
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B. Haftungsansprtche

1. Abgrenzung zwischen riffentlich- und privatrechtlicher
Haftungsordnung

a) Allgemeines

Nach Art. 61 OR konnen Bund und Kantone ftir amtliche bzvv. hoheitliche
Staatsfitigkeiten eigenen Haftungsnormen aufstellen4r. Bund und Kantone
drirfen demgegenLiber in Bezug auf gewerbliche Staatstetigkeiten aber nicht
zu Lasten des Geschadigten von den Haftungsgrundsatzen gemtiss Art. 4l ff.
OR abweichena'?. Wenn ein Gemeinwesen von seiner Befugnis gemess Art. 61
Abs. 1 OR keinen Gebrauch macht, haften offentlich-rechtlich organisierte
Gesundheitsbetriebe und Angehorige von Medizinal- und Gesundheitsberu-
fen fUr ihr Verhalten unmittelbar nach den bundesprivatrechtlichen Normen
(Art. 41 ff. OR)43.

b) SachlicherGeltungsbereichde5Staatshaftungsrechts

lm Zusammenhang mit der Anwendung des Staatshaftungsrechts ist in einem
ersten Schritt zu klaren, welche medizinischen Dienstleistungen als hoheitlichl
amtlich und welche als gewerblich zu qualifizieren sind. Ftir die Annahme
einer Staatsaufgabe genUgt es nicht, dass die medizinische Dienstlelstung,
welche in Frage steht, im offentlichen lnteresse liegt. Privatpersonen sind
nicht nur eigennUtzig, sondern auch gemeinnutzig tetig, wahrend der Staat
verpflichtet ist, nicht nur im offentlichen lnteresse, sondern auch verhdltnis-
missig zu handelna.

Das Bundesamt fLir Justiz hielt in einem Gutachten von 2005 zum Daten-
schutz im Bereich der Spitex-Dienste fest, dass fur die Abgrenzung zwischen
privaten und offentlichen Aufgaben entscheidend ist, (ob die erfollte Aufga-
be gesetzlich vorgesehen ist und ob eine Steuerungsbeziehung zwischen
Staat und privaten Aufgabentregern gegeben ist, der Staat also direkten

4r Siehe z.B. Urteil BGer4C.9712002 vom 1..,u|i2002 E.2.1.
a, Vgl. Art.61 Abs.2 OR.
ar Vgl. z.B. BGE 122 lll 101 = Pra 1996 Nr. 188 E.2albb und cc.
a! Vql. Art. 5 Abs. 2 BV.
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Einfluss auf die Aufgabenerfrillung nimmt oder wesentliche Rahmenbedin-
gungen festlegt))45.

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 Rechtsverhaltnisses zwischen dem Dienstleistungserbringer und
dem -empfiinger sind irrelevant46. Eine offentliche 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 (Durchfiihrung der sozialen Krankenversicherung)a7.

- offentliche und offentlich subventionierte Spitaler nehmen im Bereich der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung 6ffentliche Aufgaben wahta.

- 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 6ffentlich festgelegten Taxen abgerechnet
wird und der offentlichen Aufsicht untersteht4e.

- Der spitalplanerische Entscheid, ein privatrechtlich konstituiertes, aber
offentlich subventioniertes Spital nicht mehr oder unter anderen Voraus-
setzungen zu subventionieren, ber0hrt dieses Spital in einer Offentlichen
Aufgabe50.

45 vgl.Gutachten des Bundesamtes fOr,ustiz vor,24.November 2005=VPB 70.54
(httpl″www.vpb admin ch/itaレdoc/70/70.54.html― zuletzt besucht am 5.Dezember
2017)Ziff.3

46 v91. RoTsc■ E. Bernhard,VVas sind Offentliche Aufgaben'`in:「 echt 2013′  153 ff. 1601
〈〈Ebenso、″enig hangt der Begriff der O(fentlichen Aufgabe davon ab, ob der Auf―
9abentrager in den Formen des Offent‖ chen Rechts oder Privatrechts hanclelt(Dder
vvelches Recht auf das Handeln des′ へuf9abentragers anwendbarist.Insbesondere darf
von der Handlungsform des privatrechtlichen Vertrags nicht geschlossen werden,dass
dle betreffende Tatigkeit keine offentliche Aufgabe darste‖ t.》

47 vgl.BGE124 V 393 E 2(.
48 vgl.BGE 122‖ 1101E.2a/aa.
49 vgl.BGE 1221153 E.2e.
5。  V91.BGE 121 1218 E.3.
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Die Medizinischen Abklarungsstellen (MEDAS), die flir sozialversicherun-
gen medizinische Gutachten erstellen, erfullen dabei eine offentliche
Aufgabe, auch wenn sie als gewinnorientierte Kapitalgesellschaften kon-
stituiert sindsl.

Der Hausarzt, der eine fr-irsorgerische Einweisung vornimmt, handelt nicht
privat-, sondern offentlich-rechtlich5,. Hoheitlicher Natur ist ferner die Tetig-
keit eines Arztes, der einen Ausschaffungshdftling betreut53. 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 offentliche Aufgabe erfrillt hat. Als unerheblich wurde der
Umstand bezeichnet, dass der fragliche Arzt die Betreuung des zu Tode ge-
kommenen Ausschaffungshdftlings aus eigener lnitiative zus6tzlich zum ei-
gentlichen Auftrag Ubernommen hat5a.

Keine offentliche Aufgabe ist hingegen die privatirztliche Tatigkeit von Chef-
arzten an 6ffentlichen 5pitelern55. Auch wenn die privatarztliche Tatigkeit von
Chefarzten an offentlichen Spitalern an sich keine offentliche Aufgabe dar-
stellt. untersteht diese Tetigkeit dann dem kantonalen Staatshaftungsrecht,
wenn weiteres Spitalpersonal in das Behandlungsverhaltnis involviert ist oder
wenn das kantonale Recht dies so vorsieht. (Das Staatshaftungsgesetz wur-
de seines Gehalts entleert, wenn man annehmen wollte, dass der Schaden,
fr.ir den eine ganze Gruppe von Spitalarzten einstehen muss, die Staatshaf-
tung wegen des angeblich privaten Charakters der Tatigkeit des Chefarztes
nicht ausldsen wUrde; das Opfer oder seine Rechtsnachfolger sind in aller
Regel nicht in der Lage, die Rolle leder an einer Operation beteiligten Person
zu erkennen. >56

'1 Vgl. BGE 137 V 210 E. 2.4.3.

' Vgl. BGE 11811 254=Pra1993Nr. 110 E. lb
' Vql. BGE 130 lV 27 E. 2.3.3.
54 tbid.
s Vgl. BGE 122lll 1O1 E. 2alaa.

'6 BGE122lll '10'l = Pra 1996 Nr. 188 E.2alaa.
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c) Persiinlicher Geltungsb€reich des Staatshaftungsrechts

Liegt eine Staatsaufgabe vor, ist anschliessend zu kldren, ob das jeweilige
Staatshaftungsrecht nur auf 6ffentlich-rechtlich organisierte oder auch privat-
rechtlich organisierte Dienstleister anwendbar ist. Das Staatshaftungsrecht ist
auf 6ffentlich-rechtlich organisierte Dienstleister entweder primiir oder sub-
sidiar anwendbar, letzteres sofern im einschldgigen Organisationsstatut der
offentlich+echtlichen Anstalt bzw. K6rperschaft oder des offentlich+echtlich
vereinbarten Zweckverbandes besondere Haftungsregeln vorgesehen wer-
den.

Uneinheitlicher ist die Rechtsordnung hinsichtlich prlvatrechtlich organisierter
Dienstleister. Das Bundesrecht bestimmt, dass fLlr ausserhalb der Bundesver-
waltung befindliche Dienstleistet welche eine Staatsaufgabe erbringen, die
staatsvertraglichen Haftungsgrundsatze, insbesondere die Kausalhaftung flr
den materiellen Schaden, gelten und der Bund lediglich subsidiiir haftet,
wenn der Dienstleister den Schadenersatz bzw. die Genugtuung <nicht zu
leisten vermag)57.

Eine erste Gruppe von Kantonen kennt kene staats haftung fjr Private, die
im Rahmen eines Leistungsauftrags eine Staatsaufgabe wahrnehmen. Dazu
zahlt etwa der Kanton Zug, der die Staatshaftung auf Behordenmitglieder,
Beamte und Angestellte des Gemeinwesens beschrdnktss und auch im Orga-
nisationsstatut der verselbststendigten und privatrechtlich organisierten Ge-
sundheitsbetriebe keinen Verweis auf die Staatshaftungsordnung vornimmt,

'57 Vgl. Art. 19 Abs. 1 lit. a VG.
Vgl. z.B. 5 1 Abs. 2 Gesetz r.iber die Haftung des Kantons und der Gemeinden (Haf-
tungsgesetz) des Kantons Basel-Land vom 24. April 2008, 5 1 Abs. 2 Gesetz tiber
die Haftung des Staates und seines Personals (Hattungsgesetz, HG) des Kantons Basel
Stadt vom '17. November 1999, 5 1 Abs. 'l Gesetz riber die Haftung des Staates, der
Gemeinden, der 6tfentlich-rechtlichen Korperschaften und Anstalten und die Ver-
antwortlichkeit der Beh6rden, Beamten und offentlichen Angestellten und Arbeiter
(Verantwortlichkeitsqesetz) des Kantons Solothurn vom 26.06.1966, Art. 1 Abs. 1 Ge-
setz Uber die Haltung der offentlich-rechtlichen Korperschaften und Anstalten und
die Verantwortlichkeit der Behorden und ofJentlichen Angestellten (Verantwortlich-
keitsgesetz, VG) des Kantons 51. Gallen vom 07.12.1959,5 1 Abs. 1 Gesetz ilber die
Verantwortlichkeit (Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons Thurgau vom 14. Februar
1979 und 5 'l Abs. 'l Gesetz iiber die Verantwortlichkeit der Gemeinwesen, Behorde-
mitglieder und Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) des Kantons Zug vom 1. Februar
1979.
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sondern explizit von der Anwendbarkeit der privatrechtlichen Haftungsord-
nung ausgehtse. Eine Staatshaftung besteht in diesen Kantonen nur dann,
wenn der verselbststendigte Gesundheitsbetrieb offentlich-rechtlich organi-
siert ist.

Eine zweite Gruppe von Kantonen statuiert eine subs/irld re Staatshaftung.lm
Kanton Luzern beispielsweise gilt eine subsidiire Staatshaftung fLir unein-
bringliche Schiiden. die Private, denen eine medizinische Versorgung dele-
giert wurde, verursacht haben6o. ln Schaffhausen haftet die beauftragende
Korperschaft oder Anstalt ebenfalls subsidiiir, soweit die Privaten, welche
offentlich-rechtliche Aufgaben in selbststandiger Erwerbstatigkeit ausfLihren,
die ftir den verursachten Schaden geschuldete Entschadigung nicht zu leisten
vermogen oder mangels Verschulden zur Schadenleistung nicht verpflichtet
werden k6nnen6r.

Gewisse Kantone statuieren zwar keine allgemeine Staatshaftung, nehmen
aber in den Organisationsstatuten privatrechtlich organisierter Spitaler eine
Verweisung auf die Staatshaftungsordnung vor. Das Kantonsspital des Kan-
tons Glarus beispielsweise ist eine privatrechtliche Aktiengesellschaft des
Schweizerischen Obligationenrechts mit Sitz in Glarus62. die Haftung des
Kantonsspitals richtet sich aber trotz der privatrechtlichen Organisationsform
gleichwohl nach dem Staatshaftungsgesetz63. Ergebnisglelch statuieren an-
dere Kantone eine Staatshaftung auch fLir Private, die eine Staatsaufgabe
ausfohren, lm Kanton Obwalden wird aber vorausgesetzt, dass Private eine
hoheitliche Aufgabe wahrnehmen6a.

Wenige Kantone ordnen eine Kausalhaftung der Privaten an, die eine Staats-
aufgabe ausf0hren6s. Eine primare Kausalhaftung der Privaten kombiniert mit
einer Ausfallhaftung des Staates fur uneinbringliche Schiden kennt auch der

" Siehe 5 6 Abs. 1 Gesetz llber das Zuger Kantonsspital vom 25. Merz 1999.
60 Vgl. 5 5a Abs. 1 Haftungsgesetz vom 13. September 1988.
6r Vgl. 2a Abs. 2 Gesetz Uber die Haftung des Staates und der Gemeinden sowie ihrer

Behordenmitglieder und Arbeitnehmer (Haltungsgesetz) vom 23. September 1985.
52 Vgl.Art.2Abs. 1 VO riber das Kantonsspital clarus (Spitalverordnung)vom 18.08.20'lO.
6r Vgl. Art. '17 Abs. 1 VO 0ber das Kantonsspital Glarus (Spitalverordnung) vom

18.08.2010.
e Vgl. Art.3b Abs. 2 Haftungsgesetz des Kantons Obwalden vom 24. September 1989.
65 Vgl. z.B. S 4a des Haftungsgesetzes des Kantons Zrlrich vom '14. September 1969.

6l



Hardy Landolt / Ueli Kieser

Kanton Bern66. lm Kanton Aargau wird ebenfalls eine primare Kausalhaftung
der Privaten, aber keine Ausfallfallhaftung des Staates vorgesehen6T, Die
Aufgabenribertragung auf Private seta jedoch den Nachweis einer risikoge-
rechten Haftpflichtversicherung voraus, falls die Gefahr einer erheblichen
Schedigung von Dritten besteht und das Gemeinwesen nicht kraft Sonderre-
gelung haftet68.

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 fUr eigenes Verhalten und dasjenige seiner Orga-
ne und Hilfspersonen ohne Verschulden oder der Moglichkeit eines Entlas-
tungsbeweises. Die Organe und Hilfspersonen des fraglichen Dienstleisters
haften ihrerseits nach privatrechtlichen Grundsdtzen. wenn das Staatshaf-
tungsrecht nicht eine Kausalhaftung des Gesundheitsbetriebs vorsieht.

2. Haftung fiir fehlerhafte lmpfstoffe

lmpfstoffe6e werden von einem in der Schweiz ansissigen Unternehmen
hergestellt (Arzneimittelhersteller) oder in die Schweiz importiert (Arzneimit-
telimporteur) und durch den Arzt abgegeben (lmpfstelle). Die Haftung des
Arzneimittelherstellers bzw. -impotteus richtet sich nach dem Bundesgesetz
Liber die Produktehaftpflicht (Produktehaftpflichtgesetz, PrHG) vom 18. Juni
'199370. Der Hersteller/lmporteur eines Arzneimittels haftet ohne Verschulden
filr den Personen- oder Sachschaden, der durch ein fehlerhaftes Produkt

56 Vgl. Art. 101 Personalgesetz (PG) des Kantons Bern vom 16. September 2004.
67 Die Kantonsspit;ler Aarau und Baden sowie die Psychiatrischen Dienste wurden 2003

unter der Bezeichnung Kantonsspilal Aarau AG, Kantonsspital Eaden AG und Psychia-
trische Dienste Aargau AG in je eine gemeinnrltzige Aktienqesellschaft des OR umge-
wandelt. Die Rechtsbeziehungen zwischen jeder Spitalaktiengesellschaft und privaten
Dritten richten sich grundsatzlich nach dem Privatrecht. Vorbehalten bleiben hoheitli-
che Tetigkeiten, diejeder Spitalaktiengesellschaft durch die Gesetzgebung tibertragen
werden (vgl. 5 12 Abs. 1 Spitalge5etz [spiG]des Kantons Aargau vom 25.02.2003).

63 Siehe 5 1 Abs. 2 Haftungsgesetz (HG) des Kantons Aargau vom 24. Merz 2009.
6s Siehe dazu Liste der zugelassenen lmpfstofle und Blutprodukte (online verftigbar un-

ter https://www.swi5smedic.ch/arzneimittell00156100221loo222l00235/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 lmpfstoffes beurteilt sich nach Art. 80 HMG.

Ein Produkt ist fehlerhaft, wenn es nicht die Sicherheit bietet, die der Durch-
schnittskonsument unter Berricksichtigung aller Umstande zu erwarten be-
rechtigt ist71; insbesondere sind zu berucksichtigen:

- die Art und Weise, in der es dem Publikum presentiert wird;

- der Gebrauch, mit dem vern0nftigeMeise gerechnet werden kann;

- der Zeitpunkt, in dem es in Verkehr gebracht wurde72.

Die schweizerische Rechtsprechung ist Uberaus zurUckhaltend mit der Beja-

hung eines Produktefehlers. Die Einhaltung behordlicher Vorschriften schliesst

einen Produktfehler nicht zum vornherein aus. Sie genugt daher fUr den
Nachweis der Fehlerfreiheit eines Produkts nicht. Die Zulassung bzw die
Genehmigung der Produktinformation bestiitigt lediglich, dass die Offentlich-
rechtlichen Anforderungen eingehalten sind73. Ein Produkt verliert nicht
deshalb seine Produktqualitet im Sinn von Art. 3 PrHG, weil es im Rahmen

einer Dienstleistung - wie beispielsweise einer Arztkonsultation - gebraucht
oder weitergegeben wird. lndessen stelh sich in solchen Fiillen die Frage, ob
die (berechtigten Sicherheitserwartungen> des durchschnittlichen Arztes
oder jene des durchschnittlichen Patienten massgebend sindTa.

ln Anbetracht der jungsten RechtsprechungT5 stellt sich insbesondere die
Grundsatlrage, ob eine Produktehaftpflicht bei Abgabe von verschreibungs-
pflichtigen Azneimitteln Uberhaupt besteht oder diesbezuglich von vornhe-
rein ausschliesslich die Haftung des Arztes, der das Arzneimittel abgibt, an-
gerufen werden kann. lm Yasmin-Entscheid hat das Bundesgericht im Zusam-
menhang mit der umstrittenen Frage, ob die Schwangerschaftsverhiitungs-
pille im Zeitpunkt der Einnahme fehlerhaft wa r, einerseits zwischen rezept- und

7' Vgl BGE 137 111226 E.3 2 und 13311181 E.3.1.
72 vgl.A「t4Abs.l PrHG.
73 t,rteil BGer 4/ヽ _365/2014 und 4A_371/2014 vorn 5.」 anuar 2015 E.8
た lbid.E.9.1.
75 Slehe urteil BGer 4A_365/2014 und 4A_371/2014 vorr、 5.」 anua「 2015(betreffend
Anwendung der Produktehaftung im ZusarYInenhang rnit der SChWangerSChaftSVer―
htttungspi‖e Yasmin)
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nicht rezeptpflichtigen Arzneimitteln unterschiedenTs und andererseits die
Unterscheidung zwischen der Fach- und der Patienteninformation besonders
hervorgehobenTT.

Bei rezeptpflichtigen Arzneimitteln ist nicht auf die Sicherheitserwartung des
durchschnittlichen Patienten, mithin die Patienteninformation, abzustellen.
Fiir 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 erhiiltlichen Produkte im Hinblick auf die kon-
krete Anwendung abzuwegen und diese mit seinem Patienten zu diskutie-
ren78. Weisen die Fachinformationen hinreichend auf die Risiken des fragli-
chen Arzneimittels hin, liegt selbst dann kein Produktefehler vor, wenn in der
Patienteninformation keine oder ungenilgende Warnhinweise enthalten
sindTe.

Auch in rechtsvergleichender Hinsacht scheitern HaftungsansprUche gegen-
riber dem Hersteller eines lmpfserums regelmissig am Nachweis der Fehler-
haftigkeit bzw. dem Verursachungszusammenhang zwischen der geltend
gemachten unerwrinschten lmpfreaktion und der vorgangigen Impfung8o.
HaftungsansprUche kommen demgegenuber gegenUber der lmpfstelle bzw.
dem Arzt, der den lmpfstoff anwendet und dabei den Patient nicht hinrei-
chend Uber die Risiken aufklart, in Frage81.

3. Haftungftirunsorgfdltige lmpfempfehlungen

Das Bundesamt f0r Gesundheit veroffentlicht periodisch lmpfempfehlungen
gemass dem aktuellen Stand der Wissenschaft82. Die Eidgenossische Kommis-

76 1bid E 9 2
77 1bid E 4
73 1bid E 9 2

'9 1bid
8。  Siehe z.B. urteile LCI Munchen 6 1C,23277/04 vom 12 ,aい ua「 2007‐=BeckRS 2011.
12144,und()L(3 Ce‖ el U 57/82 von,27.Junl 1983=VersR 1983.1143.

81 vgl.urteil BGH lll ZR 52/93 von1 7」 u111994・ N'VV 1994′ 3012.
82 vgl.A「t9Abs.3 und Art.20 Abs.l EpG.
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sion fur lmpffragen erarbeitet dabei die lmpfempfehlungen zuhanden des
BAG83. Sollten die lmpfempfehlungen einzelfallweise nicht dem aktuellen
Stand der Wissenschaft entsprechen, ist eine Staatshaftung des Bundes denk-
bar. Die lnformationsfitigkeit des Bundes im Zusammenhang mit der Be-
kiimpfunq ubertragbarer Krankheiten enllaltet Schutzwirkung fAr die von
den amtlichen lnformationen Betroffenen Privaten$. Entsprechend konnen
unsorgfaltige lnformationen bzw. Empfehlungen von staatlichen Funktione-
ren einzelfallweise als widerrechtlich im Sinne von Art. 3 Abs. 1 VG qualifiziert
werden.

4. Haftungfiirrechtswidrigelmpfobligatorien

Die Kantone konnen lmp{ungen von gef6hrdeten Bevolkerungsgruppen, von
besonders exponierten Personen und von Personen, die bestimmte Tatigkei-
ten ausuben, filr obligatorisch erkliren, sofern eine erhebliche Gefahr be-
steht85. Zur Feststellunq, ob eine erhebliche Gefahr besteht, beurteilen die
zustendigen kantonalen Behorden {olgende Faktoren:

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

- Gefiihrdung besonders verletzbarer Personen;

- epademiologische situation auf kantonaler, nationaler und internationaler
Ebene unter Einbezug des BAG;

- zu erwartende Wirksamkeit eines allfiilligen lmpfobligatoriums;

- Eignung und Wirksamkeit anderer Massnahmen zur Eind6mmung der
Gesundheitsgefahrs6.

Ein lmpfobligatorium fur Personen, die bestimmte Tatigkeiten ausuben, ins-
besondere rn Gesundheitseinrichtungen, ist auf diejenigen Bereiche zu be-
schrdnken, in welchen das Risiko einer Weiterverbreitung der Krankheit er-
h6ht ist oder in welchen besonders verletzbare Personen gefahrdet sind8'. Ein

8' Vgl.Art.56 Abs.2 EpG
8` Siehe BGE l18 1b 473[.5
85 v91.Art.22 EpG.
86 vgl.Art 38 Abs.1[pV
87 vgl.Art.38 Abs.2 EpV.
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lmpfobligatorium muss sodann zeitlich befristet sein; die lmpfung darf
schliesslich nicht mittels physischem Zwang erfolgenes. lmpfobligatorien,
welche diese Voraussetzungen nicht erfrillen bzw. in Missachtung dieser
Voraussetzungen vollzogen werden, sind widerrechtlich und begrUnden eine
Schadenersatzpflicht nach dem Verantwortlichkeitsgesetz bzw. dem jeweili-
gen kantonalen Staatshaftungsrecht.

5. Haftung fiir unsorgfdltige Anwendung eines lmpfstoffes
a) Allgemeines

Das Epidemiengesetz verpflichtet Arzte und weitere Gesundheitsfachperso-
nen dazu, im Rahmen ihrer Tetigkeit zur Umsetzung des nationalen lmpfplans
beizutragen. Sie informieren die von den lmpfempfehlungen betroffenen
Personen tiber den nationalen lmpfplanse. Die Epidemieverordnung weist den
Arzten folgende Aufgaben zus:

- Die Arzte informieren basierend auf dem lmpfstatus die von den lmpf-
empfehlungen betroffenen Personen beziehungsweise die gesetz che
Vertretung Uber den nationalen lmpfplan sowie uber die Ubertragungs-
und Krankheitsrisiken fUr Personen, die nicht geimpft sind.

- Die Azte stellen die offiziellen lnformationsmittel des Bundes oder der
Kantone den von den lmpfempfehlungen betroffenen Personen bezie-
hungsweise der gesetzlichen Vertretung zur VerfUgung.

Die Arzte nehmen ferner lmpfungen vor, wobei f ur die Gelbfieberimpfung
eine besondere Bewilligung erforderlich ister. Soweit der freiberuflich tetige
Arzt, der weder staatlicher Angestellter noch Beauftragter ist, die ihm vom
Epidemiengesetz ubertragenen Aufgaben ausf rihrt oder beh6rdlich empfoh-
lene bzw. angeordnete lmpfungen ausfuhrt, stellt sich die Frage, ob die
Staatshaftung oder die privatrechtliche Vertrags- und Deliktshaftung an-
wendbar ist. Die Abgabe von angeordneten oder empfohlenen lmpfstoffen

Art. 38 Abs. 3 EpV.

Art.20 Abs.2 und 3 EpG
Art. 33 Abs. 2 EpV.

Art. 41 ff. EpV.

鞄
杓
灼
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erfolgt zwar im dffentlichen lnteressee2, stellt aber erst dann eine Staatsauf-
gabe daL wenn zwischen dem Gemeinwesen und der lmpfststelle eine hin-
reichende (Steuerungsbeziehung D besteht.

Eine derartige Steuerungsbeziehung besteht nach der Auffassung der Gut-
achter dann, wenn die lmpfstelle eine behordlich angeordnete lmpfung
ausfrihrt. mithin als staat/lches Vollzugsorgan des lmpfobligatoriumsretig ist.
Unklar ist hingegen, ob auch bei empfohlenen lmpfungen eine derartige
Steuerungsbeziehung angenommen werden kann. Die empfohlenen lmpfun-
gen sind zwar gesetzlich vorgeschrieben und erftillen insoweit die Vorausset-
zung der gesetzlichen Grundlage. die impfwillige Person entscheidet aber
autonom, ob dre empfohlene lmpfung vorgenommen werden soll. Entschei-
det sie sich fur eine lmpfung, ist die angegangene lmpfstelle grundsdtzlich
frei, die lmpf ung vozunehmen, wird diese in aller Regel aber wunschgemass
applizreren.

Freiwilligkeit der lmpfung und Entscheidungsautonomie des Patienten und
der lmpfstelle sprechen gegen die Annahme einer hinreichenden Steuerungs-
beziehung des Staates. Wie eingangs dargelegter 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 fEllt. Die
obligatorische Krankenpflegeversicherung iibernimmt die Kosten fUr folgen-
de prophylaktische lmpf ungensa:

- lmpfung und Booster 9e9en Diphtherie, Tetanus, Pertussis. Poliomyelitis

- lmpfung gegen Masern, Mumps und Roteln

er (Die lmpfung des einzelnen lndividuums hat auch einen gemeinnritzigen Aspekt und
liegt daher im dffentlichen lnteresse. Zur Verwirklichung dieses offentlichen lnteresses
sieht der Staat zahlreiche Massnahmen vor. Einen wichtigen Stellenwert haben dabei
die lmpfempfehlungen des 8AG. Es were deshalb stossend, einerseits lmpfungen zu
fdrdern und der Bevolkerung lmpfungen zu empfehlen oder anzuordnen und anderer-
seits beim Aurtreten eines lmpfschadens in bestimmten Fallen keine staatliche Unter
stL]tzung in geeigneter Form zu gewihren) (Botschaft EpG, 411).

e3 Vgl. supra Rz. 46 ff.
,4 Vgl. Art. lza KLV
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- Haemophilus-lnfluenzae-lmpfung

- lmpf ung gegen lnfluenza

- Hepatitis-B-lmpfung
* Passive lmpfung mit Hepatitis B-lmmunglobulin

- Pneumokokken-lmpfung

- Meningokokken-lmpfung

- lmpfung gegen Tuberkulose

- lmpfung gegen Fr0hsommer-Meningoenzephalitis (FSlvlE)

- Varizellen-lmpfung

- lmpfung gegen Humane Papillomaviren (HPV)

- Hepatitis-A-lmpf ung

- lmpfung gegen Tollwut

Nach der Meinung der Gutachter sprechen gute GrAnde flr und gegen die
Annahme der Geltung des Staatshaftungsrechb far lediglich behordlich
empfohlene und unter die obligatorische Krankenpflegeversicherung fallende
lmpfungen.Selbst wenn davon ausgegangen wLirde, dass behOrdliche emp-
fohlene und unter die obligatorische Krankenpflegeversicherung fallende
lmpfungen eine Staatsaufgabe darstellen, were das Staatshaftungsrecht des
jeweiligen Kantons nur dann anwendbar, wenn es primar oder zumindest
subsidiir fur privatwirtschaftlich tetige Personen gilt.

lst diese Voraussetzung nicht erfLillt, sind die einschlagigen privatrechtlichen
Haftungsgrundsetze, mithin die vertragliche und ausservertragliche Verschul-
denshaftungene5, anwendbar Dte privatrechtliche Haftungsordnung gilt in
jedem Fall fUr behdrdlich empfohlene, aber nicht unter die obligatorische
Krankenpflegeversicherung fallende lmpfungen. Das kantonale Staatshaf-
tungsrecht ist ferner auf die Impftiitigkeit eines Tierarztes nicht anwendbare6.
Unabhiingig davon, ob die Staatshaftung oder die Vertrags- bzw. Deliktshaf-
tung anwendbar ist, besteht eine Haftung der lmpfstelle aber nuq sofern und
soweit ihr im Zusammenhang mit der Abgabe des lmpfstoffes ein wider-

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

b) Einwilligungs-undAufkl6rungsfehler

Die lmpfung, d. h. das Verabreichen des lmpfstoffes, stellt einen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit dar, weshalb entweder eine rechBg1ltige Einwil-
/rgung vorliegeneT oder - sofern ausnahmsweise ein lmpfobligatorium besteht
- die einschliigigen Voraussetzungen erfiillt sein mrissen. Die Einwilligung
kann ausdrLlcklich, konkludent oder nach der Rechtsprechung sogar hypo-
thetisch erfolgen$. Eine Einwilligung ohne vorgiingige Aufkldrung ist nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ungrtltig und hat die Widerrecht-
lichkeit des Eingriffs zur Folge bzw. stellt im Anwendungsbereich der Ver-
tragshaftung eine Sorgfaltspf lichtverletzung daree.

Der Umfang der Eln grifhaufkbrung hangt von den Umstanden des Einzelfalls
ab. Als Grundregel gilt, dass der Patient riber Art und Risiken der in Aussicht
genommenen Behandlungsmethode in einem Umfang aufzukldren ist. damit
er seine Einwilligung in Kenntnis der Sachlage geben kann. Eine Aufklairung
darf nur dann unterbleiben, wenn es sich um alltiigliche Massnahmen han-
delt, die keine besondere Gefahr und keine endgUltige oder ldnger dauernde
Beeintrachtigung der korperlichen lntegritet mit sich bringen, oder wenn der
Patient bei fruherer Gelegenheit bereits dieselbe oder eine ihnliche Behand-
lung erfahren hatrm.

Die lmpfstelle hat solchermassen nur allfiillige erheb liche Risiken in geeigne-
ter Weise dem Patienten oder seinem gesetzlichen Vertreter darzulegenlor.

'g7 Die Einwilligung hat unbeeinflusst von Dritten ((frei)) zu erfolgen und kann jederzert
widerrufen werden (vgl. Art. 6 Abs. 5 Europeisches Ubereinkommen zum Schutz der
Menschenrechte und der Menschenwurde im Hinblick auf die Anwendung von Biolo-
gie und Medizin IUbereinkommen Ljber Menschenrechte und Biomedizin]vom 4. April
1991).

'g3 Vgl. z.B. Urteil BGer i.5. T.-W. U. vom 1. Dezember 1998 = pra 2OOO Nr. 28 E.4, und
BGE I I7 lb 197 E. 5b und c. Der Arzt tregt dabei die Beweislast, dass der patient auch
bei hinreichender Aufklarung in den Eingriff eingewilligt hatte.

ee Statt vieler BGE 133 'l2t = pra 2007 Nr. 105 E. 4.
,00 tbid. E.4.1.2.

'0' Das Erfordernis eines AufkldrungsgesprEchs gebietet bei einer Routineimpfung nicht
in jedem Fall eine mrtndliche Erl5uterung der Risiken. Es kann vielmehr genr.jgen, wenn
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Die Aufkliirungspflicht besteht insbesondere beieiner lmpfung gegen DPT1o'z,

Keuchhustenl03, Poliore, Pockenl0s und Tetanusl6 bzw. mit dem Bogomoletz-
Serum1o7. und umfasst nicht nur Liblichelos, sondern auch seltene Risiken,
sofern diese bekannt sind und schwerwiegende Folgen haben konnenl0e. Die
lmpfstelle hat in jedem Fall Uber die von Gesundheitsbeh1rden geeusserten
Bedenken und Risiken zu informieren und auf die Freiwilligkeit bei bloss
empfohlenen lmpfungen hinzuweisenll0. Zudem ist der Geimpfte daruber
aufzukldren, ob er ein allfiilliges Ansteckungsrisiko ftir Drtte darstellt, was bei
einer Polio-lmpfung mit Lebendviren der Fall istl'r.

Eine Aufklarungspflicht besteht ferner nicht nur in Bezug auf allfiillige erheb-
liche lmpfrisiken. Der Arzt hat in Erfullung seiner Untersuchungs- und
Diagnosesorgfaltspflicht auch festzustellen. ob auf Grund der konkreten

dem Palienten nach schriftlicher AuJklArung Gelegenheit zu weiteren lnformationen
durch ein Gesprech mit dem Arzt gegeben wird (vgl. Urteil BGH Vl ZR 48/99 vom
15. Februar 2000 = FamRZ 2000, 809 = AusR 2OOO, 104 = JZ 2000, 727 und 898 =
NJW 2000, 1784). Aulzukldren ist gemess BGH Uber ein Ansteckungsrisiko von 1:15,5
N/io. bei einer Kontaklperson einer gegen Kinderl;hmung geimpften Person (NrW
1994,3012). Weiterltlh.end DEUTscH, Erwin, Aufklerung und Einwilligung vor lmpfun-
gen, in: VersR 1998, S. 1053 If. und KaMps, Hans, Der Umfang der AufklArungspflicht
und Haftung des staatlich angestellten lmpfarztes und des niedergelassenen Arztes bei
der Polio-Schutzimpfung, in: MedR 1995, S. 268 ff.

'0, Vgl z.B. UrteilOLG Stuttqart 3 U 188/84vom12.Juni 1985undBGHVlZR189/85vom
3..,uni 1986.

10r Siehe z B Urteil BGH lll ZR 100/88 vom 15. Februar 1990.

'm Vgl. z.B. Urteil 8GH Vl zR 340/96 vom 21. April 1998 und lll ZR 52193 vom 7. luli 1994

= BGHZ 126, 386 = AusR 1994, 25.
r05 Vgl. z.B. UrteilOLG DLlsseldorl8 U 286/81 vom 31. Januar 1985.

'05 Vgl. z.B. Urteile OLG Ntlrnberg 2 U 3878/94 vom 16. Februar 1995 und BGH Vl ZR

130/95 vom 9. Januar 1996, wo zwar dre Aufklerungspflicht allgemein bejaht, aber in
Bezug auf die Risiken Neuritiden und Hyperimmunisierung verneint wurde. lm Urteil
OLG Stuttgarr 14 U 8/92 vom 13. August 1992 wurde die Aufklarungspflicht auch Uber

das seltene Risiko von Allgemeinreaktionen (Fieber, Unwohlsein und Schtittellrost) be-
jaht.

'07 Vql. Urteil BGH VIZR 25l65vom 25. Oktober 1996.
roB Z.B. Gehirnhautentzrindung bei DPT-lmpiung (siehe Urteile OLG Stuttgart 3 U 188/84

vom 12. .Juni 19851 und BGH Vl ZR 189/85 vom 3. Juni 1986).
1o'gVgl. Urteil BGHVlzR340/96vom 21.April 1998E. 1b

'r0 Vgl. dazu Urteile OLG Stuttgart 3 U 188/84 vom 12. luni 1985 5owie BGH VI ZR 189/85
vom 3. Juni 1986 sowie BGH lll ZR 213/57 vom 26. Januar 1959.

1'! Vgl. Urteil BGH lll ZR 52193 vom 7. luli 1994E.11.2a
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Umst6nde eine lmpfung Uberhaupt oder eine besondere bzw. zusdtzliche
lmpfung erlorderlich sindll'. Zwecks Vermeidung einer Rotelnerkrankung, die
eine Schiidigung des ungeborenen Kindes zur Folge hat, ist bei fortpflan-
zungswilligen Frauen eine Abkliirung bzw. lmpfung vorzunehmen; bereits
schwangere Frauen sind 0ber eine bestehende lnfektion aufzuklaren, damit
sie ggf. abtreiben kOnnen113.

c) Anwendungsfehler

Die hpfstelle haftet, wenn sie durch eine pflichtwidrige Anwendung eines
lmpfstoffes einen Schaden bewirkt hat]14, wobei sie sich - im Rahmen der
Vertragshaftung - durch den Nachweis, nicht schuldhaft gehandelt zu haben,

1', Bei Unfallen oder operativen Eingrilfen is't regelmessig eine Tetanus-lmpfung ange-
zeigt (vgl. Urteile OLG Stuttgart 14 U 8192 uom 13. August 1992 und OLG KOln 7 U
301 /83 \om 24. N.4ai 1984).

r13 Siehe dazu Urteile OLG Hamm 3 U 99/96 vom 23. April 1997 sowie BGH VtZR '178197

vom 30. Juni 1998. OLG Koblenz 3 U 290/88 vom 26. Februar 1991 = AusR 1992,4,
BGH Vl ZR 104/91 vom 26. November 1991, OLG D0sseldorf 8 U 128/89 vom 12. Juli
1990, BGH Vl ZR 36/89 vom 11. April 1989, OLG Hamm 3 U 74188 vom 2'1. Novem-
ber 1988, BGH VIZR l'14181 vom 18. Januar 1983 (Hafrung des Gynekologen frlr die
Folge einer unlerlassenen Rotelnimpfung bzw. -aufklirung bejaht) sowie OLG Hamm
U 88/98 vom 3. Februar 1999 und BGH Vl ZR 116/99 vom 1. August 2000 (Hartung
eines Laborarztes mit Bezug auf das Unterlassen eines tg[/-Tests bejaht). Siehe ferner
Urteile OLG DLlsseldorf 8 U 155/84 vom 19. Dezember 1985 und BGH Vt ZR 21186 vom
21. Oktober '1986, wo festgestellt wurde, dass der Arzt weitere serologische Untersu-
chungen durchzufr.ihren hat, selbst wenn ein rtblicher Rdtelntest keine Erkrankung in-
diziert. ln Urteilen OLG N.4r]nchen 5 U 2125183 vom 3. Juli 1984 und BGH VtZR t05/87
vom 19. April 1988 wurde von der Pflicht ausgegangen, einen erneuten HAH-Test
vorzunehmen, um eine Rotelninfektion zweifelsfrei auszuschliessen.

1'a Siehe dazu Urteile OLG Stuttgart 14 U 33/98 vom 29. Dezember 1998 = MedR 2OOO.
35 (zur Kausalit;t bei lmpfscheden) und LG Waldshut-Tiengen I O 205/94 vom 27. No-
vember 1997) = AusR 1998, '17 = PharmaR 1998, 256 (Anforderungen an den Kausa-
litetsnachweis bei behaupteten lmpfscheden); siehe ferner Urteile OLG Nijrnberg 1 U
513/92 vom 2. November 1993 = MedR 1995, 325 (Beweisanforderungen bei tmpf-
scheden) und BGH lll ZR 37166 vom 24. Juni 1968 = DRiZ 1968, 346 (Beweisfragen bei
lmpfscheden), OLG Hamm 3 U 741889 vom 21. November 1986 und BGH VIZR 36/89
vom 11 . April 1989 (Unterbrechung des Kausalzusammenhangs gegenLjber pflichtwid-
rig handelndem Hausarzt durch pflichtwidrige Unterlassung eines Rotelntest durch er-
nen Gynekologen) sowie Bverwc 3 C l0/87 vom 29. Miirz '1990 = NVWZ-RR 1991, 164
(Kausalzusammenhang zwischen tmpfung und Tod des Tieres) und BGE 87 ,l,l7 E. 5
und 6.
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von der Haftung befreien kann1r5. Eine fflichtwidrigkeit liegt insbesondere
dann vor, wenn die lmpfstelle die lmpfeignung nicht abklartr16, ungeeigne-
tel17 bzw. nicht zugelassenells lmpfstoffe verwendet oder deren Applikation
nicht fachgerecht. insbesondere nicht unter Beachten der Dosierungs- und
Hyg ienestandards, vornimmtr re.

6. Haftung fUr unzumutbare lmpfscheden

a) UnterschiedlichekantonaleBilligkeitshaftung

Haftungsanspruche sind ferner denkbar gegenuber den Kantonen, die obli-
gatorische oder freiwillige lmpfungen durchfirhren. sofern und soweit diese
in den kantonalen Staatshaftungsgesetzen neben der Haftung ftir ein wider-
rechtliches Verhalten eines staatlichen Funktionars ausnahmsweise eine Er-

ntzpflicht des Staates f1r rechtmassig verursachte Personen- oder Sachschd-
den vorsehen'20. Ftir rechtmassig zugeftigte Schaden haftet das Gemeinwe-

'15 Vgl. Art. 97 Abs. I 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 geregeit (vgl. dazu BGE T20 ll 248 E. 2c und 113 ll 432 f.).

r16 Der Arzt hat insbesondere Vorerkrankungen, eine alllellige Allergie-Neigung und an-
dere Aulfalligkeiten festzustellen und eine Blutwertbestimmung vorzunehmen (vgl

Urteil BGH Vl zR 340/96 vom 21. April 1998 E. 1a). Bestehen lmp{unvertraglichkeiten
oder -hindernisse, hat die lmpfung (voriibergehend) zu unterbleiben oder ist ein an-
deres lmpfserum zu verwenden. Eine lmpfung hat etwa bei Sauglingen zu unterblei-
ben bei einem fieberhalten lnfekt (DPT-lmpfung; vgl. Urleil OLG Hamm 3 U 98/90
vom 26. Juni 1991), einem Verdacht auf eine Hirnschadigung (DPT-lmp{ung; vgl. Urteil
oLG Diisseldorl 8 U 27190 vom 19. september 1991), nach einem Krampfanfall, der
eine Hospitalisierung erforderlich machte (DPT-lmpfung; vgl. Urteil OLG Hamm 3 U

309/80 vom 7. Dezember 1981) oder bei Hautausschlegen und zerebral verursachten
Krampfleiden (Pocken-lmpfung, vgl. Urleil OLG Diisseldorf 8 U 286/81 vom 31. ,anuar
1985). Siehe ferner Urteil AG Koln 118 C 23197 uom 14. Mai 1997 = VersR 1998. 581
(lmpf unvertriiglichkeit eines S;uglings).

r1? Vgl. z.B. 5 7 Abs.2 Vollzugsverordnung zur eidgenossischen Epidemiengesetzgebung
des Kantons Ziirich vom 19. M6rz 1975.

1rs Vgl. dazu Verordnung des Schweizerischen Heilmittelinstituts tiber die Anforderungen
an die Zula5sung von Arzneimitteln (Arzneimittel-Zulassungsverordnung, AMZV) vom
9. November 2001.

", Siehe dazu BGE 120 ll 248 fI.
r2o Dazu WEBER-DuRLEn, B6atrice, Zur Entschiidigungspflicht des Staates filr rechtmissige

Akte, in: FS Otto Kaufmann, Bern/Stuttgart 1989, S. 339If.
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sen nicht bzw nur dann. wenn das Gesetz eine Haftung ausdrLicklich vor-
sieht12r.

Die kantonalen Staatshaftungsgesetze statuieren eine solche Ersatzpflicht
entvveder generell, wenn die Billigkeit die Ubernahme des von einem staatli-
chen Funktionar rechtmessig verursachten Schaden verlangtl22 bzw. dem
Betroffenen die Tragung des Schadens nicht zugemutet werden kann
(Sonderopfer)r23 oder in den spezifisch genannten Fallen. Gewisse Kantone
kennen keine Haftungsgrundlage im kantonalen Staatshaftungsgesetz, son-
dern verweisen auf einzelgesetzlich vorgesehene Entschiidigungsnormenlra.
Einzelne Kantone wie Zijrich oder St. Gallen sehen in ihren Verfassungen vor,
dass die Billigkeitshaftung auf Gesetzesebene geregelt wird, andere Kantone
regeln diese ohne Verfassungsgrundlage in ihrer Gesetzgebunglrs.

Eine Haftung for rechtmessig zugefligte Vermogensschtiden besteht bei-
spielsweise bei einer Enteignung,26 oder einem Entzug und einer Einschran-
kung wohlerworbener Rechte und beim Widerruf von BewilligungenlrT.
Mitunter sieht der Gesetzgeber eine Billigkeitshaftung nur fur <Sonderopfer>
vor, so etwa fL.ir Schdden bei rechtmessigen Polizeieinsetzenl2E, beim Einsatz

r']' Siehe z. B. 5 '12 Haftungsgesetz vom 14. September 1969 des Kantons Zurich (OS 170.1)
und Art. 4 Gesetz rjber die Staatshaftung (sHG) vom 5. Dezember 2006 des Kantons
Graubijnden (5R 170.050).

'" Vgl z.B. 5 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.

''?3 Vgl. z.B. Art. 7 Haftungsgesetz des Kantons Obwalden vom 24. September 1989.
1,4 Vgl. z.B. S 12 Haftungsgesetzes Kantons Zririch vom 14. September 1969.
1'z5 Vgl. z.B. Art. 4 Abs. 2 Haftungsgesetz BS und Art. 4 Gesetz riber die Haftung des Ge-

meinwesens und seiner Funktionare (Haftungsgesetz) vom 25. April 197I de; Kantons
Nidwalden (NG 161.2).

',6 Vgl. Art. 16 ff. Entc.
''?? Vgl. Urteil BGer vom 28.02.2007 (2A.50412006) E. 2.4 und die dort genannten Bei-

spiele.
r,3 Vgl. Art.4 Haftungsgesetz NW, Art. 2 Gesetz 0ber die Haftunq der dffentlich-recht-

lichen Korperschaften und Anstalten und die Verantwortlichkeit der BehOrden und
dffentlichen Angestellten, (Verantwortlichkeitsgesetz VG) vom 7. Dezember ,l959 des
Kantons St. Gallen (GS 161.1), Art. 6 des Gesetzes Uber die Haftung des Staates und der
Gemeinden sowie ihrer Behdrdenmitglieder und Arbeitnehmer (Haftungsgesetz) vom
23. September 1985 des Kantons Schaffhausen (5HR 170.300), g 'tO des Gesetzes rjber
die Haftung des Staates, der Gemeinden, der offentlich-rechtlichen Korperschaften
und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Beh6rden, Beamten und dffentlichen
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von verdeckten Ermattlernr'?e oder in anderen <besonderen Fallen)l3o. ln den
Kantonen, in welchen eine allgemeine Haftung filr rechtmassig verursachte
Personenschdden besteht, ist einzelfallweise zu prUfen, ob aus Gninden der
Billigkeit eine Ersatzpflicht fur den lmpfschaden zu bejahen ist.

Eine Billigkeitshaftung fLir lmpffolgeschaden kommt wie der epidemierecht-
liche Entschiidigungs- und Genugtuungsanspruch nur dann in Frage, wenn
die lmpfung, welche die gesundheitliche Beeintrdchtigung verursacht hat,
beh0rdlich angeordnet oder empfohlen worden ist, den nur dann kann die
geschiidigte Person als <Sonderopfer> qualifrziert werden. ln koordinations-
rechtlicher Hifrsrcht macht es keinen Sinn, wenn die geschadigte Person
vorgangig der Geltendmachung der epidemierechtlichen Anspr0che eine
ausnahmsweise gegebene Billigkeitshaftung zu beantragen hatte. Zudem
wird die Billigkeitshaftung in der Regel so verstanden, dass der Staat lediglich
den Anteil des Schadens entschedigt, dessen Tragung der geschedigten Per-

son nicht zumutbar istr31. Der epidemierechtliche Entschidigungsanspruch
demgegen0ber ist betraglich nicht begrenzt und setzt keine Unzumutbarkeit
der Schadenstragung durch die geschedigte 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 Bundesbehordenlr'?. Elnzelne eidgenossische Gesetze - unter
anderem das Epidemiengesetz - sehen solche EntschadigungsansprLlche
vor''-.

Angestellten und Arbeiter (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 26. Juni 1966 des Kantons
Nidwalden (NG 124.21) und 5 13 Haltungsgesetz ZH.

',, Vgl. Art. 9 VVE.
130 Art. 4 Ha{tungsgesetz BS und Art. 7 Abs. 2 Staatshaftungsgesetz GL.
13r Siehe z.B. JAGER, Peter/ScHWErER, Angela, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum

Arzthaftpflicht- und Arztstrafrecht. [,4it einem Anhang unveroffentlichter Urteile. 3. A.,
Zltich 2012, 21.

', Vgl BGE 118|b 473 E.6.
r3r Siehe die Hinweise in Urteil BGer 2A.504/2006 vom 28. Februat 2OO7 E.2.4.
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lV. Entschddigung ftir den materiellen
lmpffolgeschaden

A. Anspruchsvoraussetzungen

1. Allgemeines

Gemass Art. 64 EpG besteht ein Anspruch auf Entschadigung fLir den lmpf-
folgeschaden, sofern die lmpfung behdrdlich angeordnet oder empfohlen
worden ist. Der Entschadigungsanspruch wird allerdings nur gewAhrt. soweit
der Schaden mit zumutbaren BemLlhungen nicht anderweitig gedeckt wer-
den kann. Der Entschiidigungsanspruch fUr den materiellen lmpffolgescha-
den stellt einen Anwendungsfall der vorgenannten Kategorie der Billigkeits-
bzw. Ausfallhaftung fur rechtmessig durch staatliches Handeln verursachte
schaden dar.

2. Beh<irdlich angeordnete oder empfohlene lmpfung
Wdhrend der Staatshaftungsanspruch ein wrderrechtliches Verhalten eines
staatlichen Funktionars voraussetztl34, setzt der epidemierechtliche Entsch6-
digungsanspruch lediglich voraus, dass die tmpfung behordlich angeordnet
oder empfohlen worden istl!s. Es ist unerheblich, ob die Anordnung oder die
Empfehlung der fraglichen lmpfung widerrechtlich gewesen ist. Nicht erfor-
derlich ist sodann, dass die Anwendung des lmpfstoffs sorgfaltswidrig erfolgt
ist. Es genLigt, dass entweder die Anwendung oder die Wirkung des lmpf-
stoffs eine gesundhertliche Beeintrdchtigung bej der geimpften person verur-
sacht hat.

3. GesundheitlicheBeeintrechtigung

Die gesundheitliche Beeintrechtigung muss dabei natlirliche und adaquate
Folge des verwendeten lmpfstoffes sein. Ein natrirlicher Kausalzusammen-

'x Vgl Art. 3 Abs. 1 VG.
r15 Eine lmpfung liegt auch dann vor, wenn die tmpfung keinen Erfolg hatte, also im bio-

logischen Sinn Uberhaupt nicht stattfand (v91. Urteil BGH t 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 lmpfstoffes ist dann gegeben, wenn die gesund-
heitliche Beeintrachtigung ohne die lmpfung ebenfalls oder nicht eingetreten
ware. Die lmpfung muss solchermassen eine nicht wegdenkbare Bedingung
((conditio sine qua non>)fUr die gesundheitliche Beeintrachtigung gewesen
sein.

Ferner wird vorausgesetzt, dass die im konkreten Fall vorgenommene lmp-
fung nach dem gewdhnlichen 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 lmpfung, die im 6ffentlichen lnteresse
vorgenommen worden ist, vor ungedeckten Schaden zu bewahren, ist das
Adiiquanzerfordernis nicht allzu streng anzuwenden. lnsbesondere auch sehr
seltene lmpfreaktionen sind wegen des Zweckes des Entschadigungsanspru-
ches als adequat zu qualifizieren. ln der Botschaft wird - wie bereits erwahnt
- prazisierend festgehalten, dass lediglich Libliche bzw. geringf0gige lmpf-
reaktionen inadiquat bzw. nicht entschadigungsfihig sind136.

4. Schaden

a) Allgemeines

Das Epidemiengesetz verwendet den Begriff des Schadens sowohl beim Ent-
schiidigungs- als auch beim Genugtuungsanspruch, aussert 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) ZivilrechtlicherSchadenbegriff

Nach der im Schadenausgleichsrecht geltenden Differenztheorie besteht der
Schaden in der Differenz zwischen der aktuellen Hohe des Vermogens des
Geschedigten und der Hohe, die dasselbe Vermogen hette, wenn das schd-

'36 Vgl. Botschaft Ep6, 412
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digende Ereignis nicht eingetreten were137. Nicht als Vermogensschaden gilt
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Verlust einer blossen
Chance f Ur einen Vermogensvorteill38.

Die einschlegigen Haftungsbestimmungen konkretisieren, was unter dem
Vermogensschaden 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 Berricksichtigung der Er-
schwerung des wirtschaftlichen Fortkommens als ersatzfahige Scha-
densposten. lm Fall eines Todes sind gemass 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 Ersatzfahigkeit des normativen
Personenschadens aus. Erbringen Dritte, regelmassig Angehorige, unentgelt-
lich Dienstleistungen, beispielsweise pflegeleistungen, fUr den Geschddrgten,
fallen keine Kosten und damit auch kein Vermogensschaden an, gleichwohl
ist der Haftpflichtige verpflichtet. die eingesparten Kosten zu vergLjten. Von
praktischer Bedeutung sind dabei der Haushalt-13e sowie der Betreuungs- und
fflegeschadenl@. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht dabei davon
aus, dass abgesehen von diesen Ausnahmen nach geltendem Recht kein
Anspruch auf Ersatz des normativen Schadens bestehtl41.

c) Opferhilfererhtlicherschadenbegriff

Dieser zivilrechtfiche Schadenbegriff gilt fur das gesamte Haftpflichtrecht,
nicht aber frir das Opferhilferecht. Bis zur Revision des Opferhilferechtes im
Jahr 20'10 umfasste der opferhilferechtliche Entschadigungsanspruch gemdss
Art. l9 ff. OHG nicht nur den tatsechlichen, sondern auch den normativen
Personenschaden, insbesondere den Haushaltsschadenla2. Nunmehr sieht
Art. 19 Abs. 4 OHG explizit vor, dass der Haushalt- sowie der Betreuungs- und

'37 Statt vieler BGE 132 t 564 = pra 2OO7 Nr. 57 E. 6.2 und 132 t 186 E. 8.1.
t3 Vgl. BGE 133 lll 462 = Pra 2008 Nt.27 E.4.
rr Vgl. BGE 127 lll4O3 E. 4.

'40 Vgl. Urteil BGer 4C .276/2001 vom26. M^EIOO2 = pft 2OO2 Nt.2.t2 E.6blbb
' Vgl. BGE 132 lll 319 E. 3.3.2.

rd Vgl. BcE 131 11556 E.6.
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Pflegeschaden nur dann berilcksichtigt werden, wenn sie zu zusitzlichen
Kosten oder zur Reduktion der Erwerbstatigkeit fuhren.

Ahnliche Voraussetzungen bestehen ftir den ergdnzungsleistungsrechtlichen
Verg0tungsanspruch gemass Art. 14 ELG; in den kantonalen Ausfuhrungs-
bestimmungen wird im Zusammenhang mit unentgeltlich erbrachten Betreu-
ungs- und fflegeleistungen regelmassig verlangt, dass der Angeh6rige der
versicherten Person den Eintritt eines wesentlichen und dauerhaften Er-

werbsausfalls nachweisen kann'o3. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
geht dabei von einem ersatzfdhigen Erwerbsausfall aus, wenn dieser mehr als

1O yo ausmacht und liinger als ftinf Arbeitstage andauertr4.

Nicht nur beim epidemierechtlichen Entschedigungs-, 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 festgehaltenl4s:

FAr die Bestimmung der anrechenbaren khadensposten ist grundsetzlich
das Zivihxht massgebend. Das in seiner htegritdt beeintriichtigte Opfer
hat demnach Anspruch auf eine Entschiidigung an Kosten, die infolge der
BeeintrAchtigung entstanden sind, sowie fiir Nachteile giinzlicher oder
teilweiser Arbeitsunfahigkeit, unter Berticksichtigung der Erschwerung des

wirtschaftlichen Fortkommens (Art. 46 OR).

lm Verlauf der parlamentarischen Beratungen wurden hinsichtlich des f0r den

Entschadigungsanspruch massgeblichen Schadenbegriff keine abweichenden
Antrage gestellt, weshalb davon auszugehen ist, dass der Schaden gemdss

Art. 64 EpG sowohl den Vermogensschaden als auch den normativen Scha-

den, soweit er gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ersatliihig
ist, umfasst. Personen, bei welchen als Folge einer unsachgemissen Verab-

reichung des lmpfstoffes oder von unerwtinschten lmpfreaktionen, ein der-

artiqer zrvilrechtlicher Schaden eintritt, steht allerdings ein Entschadigungs-

i4r Siehe z.B. S 12 Abs. 2 Zusatzleistungsverordnung (ZLV) vom 5. Merz 2008 des Kantons
ZUrich.

14' Vgl urteil BGer 8C -773|2OOB uom 11. Februar 2OO9 E. 5 1 und P 18/06 vom 25. April
2007 E.4.

'{5 Botschalt EpG, 412.
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anspruch nur soweit zu, als der Schaden mit zumutbaren Bemirhungen nicht
anderwertig gedeckt werden kann.

B.  subsidiaritat

1. Keine anderweitige Deckung

Das Bundesgericht hat in Bezug auf die Entschedigungspflicht gemass Epide-
miengesetz von '1970 erwogen, dass die <Ausfalldeckung) erst dann in Be-
tracht falle, wenn keine ausreichende Deckung von primar Ersatzpflichtigen
erlangt werden konner4. Als primar Ersatzpflichtige wurden der Arzt und
dessen Berufshaftpflichtversicherung sowie die Sozialversicherungen ge-
nannt1a7.

ln der ursprUnglichen Vorlage des Bundesrates vom 3. Dezember 20j 0 bzw.
der nationalratlichen Kommission f0r soziale Sicherheit und Gesundheit vom
13. Oktober 201 'l war vorgesehen, dass der Anspruch auf Entschddigung nur
gewiihrt wird, (soweit der Schaden nicht anderweitig gedeckt wird))r4s. ln
den Erl6uterungen weist der Bundesrat darauf hin, dass der Ent-
schddigungsanspruch gemdss Art. 64 EpG subsidiiir zu Haftungs- und
Versicherungsanspnichen sei und die Entschadigung nur de{initiv gewEhrt
werde, <wenn die fur die betroffene person notwendige finanzielle Hilfe von
den primir fflichtigen aus rechtlichen oder tatsachlichen Grrinden nicht er_
bracht wird beziehungsweise wenn sie ungenLigend oder lLjckenhaft ist>rae.

Der Nationalrat hat - als Erstrat - am 8. Marz 2012 dq bundesrechtlichen
Vorlage zugestimmt. Die stenderatliche Kommission fur soziale Sicherheit
und Gesundheit schlug demgegentiber dem Stenderat, der die Vorlage als
Zweitrat am 1 . Juni 2012 beraten hat, vor, Art. 64 Abs. 2 dahingehend abzu-
dndern, dass der Entschadigungsanspruch besteht, (soweit der Schaden mit
zumutbaren BemLihungen nicht anderweitig gedeckt werden kann>.

16 Vgl. BGE 129 ll 353 E.4.
,4? tbid.
ra8 Siehe Fahne 2012 I N (zum Gescheft 10.107)
r4, Botschaft,412.
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Standeratin Christine Ece nsze cr-OBRrsr dusserte sich im Standerat zu dieser
Anderung folgendermassen'to:

Hier hafte ich eine Bemerkung zu Abna 2. ln der Botschaft he,sst et dass

ein Schaden nur gedeckt wird, wenn er nicht durch Sozial- oder Privatver'
sicherungen vergUtet wird. Die sGK wollte sichergehen, dass ein Geschd'
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 jeat die Formulierung
gewehlt ,soweit der Schaden mit zumutbaren Bem1hungen nicht ander-
weitig gedeckt werden kann. Diese ste//e so//te der Nationalrat mit Haft'
pflichtexperten noch einmal anschauen.

Bundesrat Alain BERSET unterstlitzte dieses Votuml5l:

Je vous propose de soutenir la version adoptde par votre commission, de

manidre i pouvoir encore clarifier cette question. Cela dit, le terme <rai-

sonnables>> est une notion juridique indetermin€e. Sa fonction consisre i
limiter les effofts qu'une personne devra faire dans une situation donn6e
dans une mesure qui est suppoftable. Et, dans le fond, le but de cette
modification serait d'alleger dans ceftains cas la procAdure d'indemnisa-
tion. Et c'est une approche que le Conseil fdderal soutient Qlalement. Et
pour d6finir ensuite ce qu'est un effort raisonnable, il appattiendra it un
juge de ddterminer et d'examiner les circonstances du cas d'espdce et, en
pafticutiec d'examiner tous les 6l6ments objectifs et subiectifs. le vous

invite donc d suivre la proposition de votre commission-

Der Nationalrat schloss sich anlasslich der zweiten Beratung am I1. Septem-

ber 2012 diskussionslos der stenderatlichen Version anrs2.

2. ZumutbareBemiihungen

a) Allgemeines

Die Verpflichtung der geschiidigten Person, zumutbare BemUhungen im

Hinblick auf eine anderweitige Deckung des Schadens zu unternehmen, ist

'50 Siehe AB 2012 5 394.
1tt Siehe AB 2012 5 394.

'5, siehe AB 2012 N 1284 ff
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in zweierlei Hinsicht abzugrenzen. Jede gesch6digte Person ist als Folge des
Schadenminderungsgrundsatzes gehalten, nach Eintritt des Schadens zumut-
bare BemUhungen zu unternehmen, um das Ausmass des Schadens mog-
lichst gering zu halten. Von der eigentlichen Schadenminderungspflicht zu
unterscheiden ist die Frage, inwieweit die geschadigte person sich um den
Erhalt von Schadenausgleichsleistungen zu bem0hen hat.

Die vorerwahnten Ausserungen anlasslich der standeratlichen Beratung of-
fenbaren, dass der Einschub (mit zumutbaren Bemlihungen> nicht die ei-
gentlichen Schadenminderungs-, sondern die Schadenersatzverfolgungsbe-
m0hungen meint. Die nachfolgenden AusfLihrungen thematisieren gletch-
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 behordlich ange-
ordneten oder empfohlenen lmpfung geschadigt wird.

b) Wesentliches Mitverschulden des Schadens

lm Kontext mit der <Schadenminderung> sind zwei problembereiche ausein-
ander zu halten. Die geschiidigte 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 vergrossern. ln haftpflichtrechtlicher Hinsicht werden beide Ver-
haltensweisen unter dem Titel des (selbstverschuldens> berucksichtigt; es
spielt dabei keine Rolle, ob der Geschiidigte fahrlessig oder vorsetzlich den
Schaden mitverursacht oder vergrossert hati53. lm Sozialversicherungsrecht
demgegenriber differenziert Art. 21 ATSG die beiden Verhaltensweisen.

Eine Leistungskr-irzung bzw. -verweigerung ist im Zusammenhang mit der
Herbeif0hrung des versicherten Risikos nur zuliissig, wenn die versicherte
Person vorsatzlich gehandelt hat154. Eine bloss fahrldssrg e HerbeifAhrung des
Versicherungsfalles bleibt folgenlos.lm Geltungsbereich der obligatorischen
Unfallversicherung ist in Abweichung dieses prinzips eine LeistungskUrzung

'5r Ein Umstand, der von der geschadigten person zu vertreten ist, insbesondere eine kon_
stitutionelle Pridisposition, kann sowohl die Schadensberechnung als auch die Scha_
denersatzbemessung beeinflussen (vgl. BGE 1'l3ll8G E. 3).

i'a Vgl. Art.21 Abs. 1 ATSG.
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bereits dann zulassig, wenn die versicherte Person sich grobfahrl6ssig verhal-
ten oder einer aussergewohnlichen Gefahr ausgesetzt hat oder ein Wagnis
eingegangen istlss.

Nach dem Eintritt der gesundheitlichen Beeintrechtigung, mithin des Versi-

cherungsfalles, ist die versicherte Person demgegenuber verpflichtet, sich

zumutbaren Massnahmen, insbesondere Behandlungs- und Eingliederungs-
massnahmen, zu unterziehen. Eine Leistungskurzung ist allerdings bei

Massnahmen, die vom Sozialversicherungstrager verlangt werden, erst dann
moglich, wenn die versicherte Person schriftlich gemahnt und unter Ansetzen
einer angernessen en Eedenkzeit aul die zuliissige Leistungsklirzung im Un-
terlassungsfall hingewiesen worden ist156. lnsoweit gilt die Voraussetzung
einer vorsatzlichen Unterlassung zumindest f0r die Massnahmen. welche der
Sozialversicherungstrager angeordnet hat.

Gemass Art. 67 EpG ist eine Herabsetzung oder Venrveigerung der Entsche-

digung und der Genugtuung zulassig, wenn die geschadigte Person den

Schaden wesentlich miwerschuldet hat. ln den Erlduterungen zu dieser Ge-

setzesbestimmung wird nicht dargelegt, ob das Mitverschulden lediglich eine

Mitverursachung der gesundheitlichen Beeintrechtigung bzw des Schadens

oder auch eine Vergrosserung des ausschliesslich durch die lmpfung verur-

sachten Schadens meint und ein allfiilliges Mitverschulden bereits bei einem

fahrlassigen oder nur bei einem vorsatzlichen Verhalten anzunehmen ist157.

Da der epidemierechtliche Entschadigungsanspruch dem Staatshaftungsan-

spruch bei widerrechtlicher Schedigung nachgebildet ist, rechtfertigt es sich,

die haftungsrechtlichen Grundsatze heranzuziehen. Entsprechend ist eine

Kr.irzung der Entschadigung oder der Genugtuung gerechtfertigt, wenn die

impfqeschedigte Person durch ein Verhalten die gesundheitliche Beeintrech-

tigung oder den Schaden mitverursacht oder verschlimmert. Es spielt dabei

keine Rolle, ob die impfgeschiidigte Person lediglich fahrl.iissrg oder vorsez'
,th gehandelt hat. Eine {ahrliissige Mitverursachunq des lmpffolgeschadens
rechtfertigt in Jedem Fall eine angemessene Ktirzung.

155V91 Art.37 und 38 UVG
156 vgl.Art 21 Abs.4 ATSG.
15'siehe BOtschaft EpG.414
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c) ZumutbareSchadenminderung

aa) Sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht

ln der Praxis dLlrfte der Aspekt der Schadenminderung im Vordergrund ste-
hen. Da impfgeschddigte Personen - je nach Schwere der gesundheitlichen
Beeintrachtigung - regelmassig Sozialversicherungsleistungen, seltener Scha-
denersatzleistungen beanspruchen konnen, ist nachfolgend auf die sozialver-
sicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht niher einzugehen. Die in
Art. 21 ATSG festgehaltenen Grundsatze gelten uneingeschrankt im Gel-
tungsbereich der obligatorischen Krankenpflegeversicherung, w6hrend in der
lnvalidenversicherung eine LeistungskUrzung auch ohne Mahn- und Bedenk-
zeitverf ahren moglich ist1s8.

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 verer-
telt bzw. deren Erfolg verunm6glicht. Dabei kann das Verhalten aktiv oder
passiv sein. Art. 21 Abs. 4 ATSG nennt diesbeztiglich drei massgebende
Verhaltensweisen. Sich entziehen einerseits und sich widersetzen anderseits
umschreiben ean eher passiv bzw. ein aktiv bestimmtes Verhalten der versi-
cherten Person. Die mangelnde Mituvirkung als dritte vom Gesetzgeber ge-
nannte Verhaltensweise betont diejenigen Elemente, die durch die versicher-
te Person zu$tzlich 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
beeintrechtigtl5e. Zwischen dem vorausgesetzten Verhalten der versicherten
Person und der vorausgesetzten Beeintrechtigung der Erwerbsfehigkeit muss
ein Kausalzusammenhang bestehen, wobei sowohl der nat0rliche wie auch
der adaquate Zusammenhang von Bedeutung sind160.

Es wird davon auszugehen sein, dass prinzipiell ein vorsdtzliches (bzw. even-
tualvorsetzliches) Verhalten vorliegen muss. Nach Zugang der Mahnung kann
allenfalls auch angenommen werden, ein grobfahrl6ssiges Verhalten reiche

158 Vgl.Art.7わ IVG
l'9 Dazu BGE134V 197f
160 Zu den genannten Elernenten v91.K,[S:R′ ATSG‐KornrnentaL Art.21 R2 128 ff
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aus161. lnsoweit ist nicht davon auszugehen, dass - wie es bei Art. 21 Abs. 1

ATSG massgebend ist - einzig ein vorsatzliches Verhalten berucksichtigt wer-
den darf. Allerdings wrrd die Verletzung einer Schadenminderungspflicht
immer das Bewusstsein in sich schliessen. dass ein Alternatiwerhalten (sub-
jektiv und objektiv) moglich were. Die betroffene Person muss also - jeden-
falls nach dem Mahn- und Bedenkzeitverfahren - in der Lage sein, sich die
nachteiligen Folgen ihres Verhaltens zu vergegenwdrtigenl62. Dies setzt vor-
aus, dass sie die massgebenden Sachverhaltselemente tatsachlich mitgeteilt
erhalten hatl6!.

lm ATSG findet sich keine auf das gesamte Sozialversicherungsrecht bezogen.
allgemeine Regelung der Zumutbarkert. Unbestritten ist aber, dass von einer
allgemeinen Geltung des Grundsatzes auszugehen ist. Soweit eine Unmog-
lichkeit vorliegt, die infrage stehende Verhaltensweise zu erfullen, stellt sich
die Frage der Zumutbarkeit gar nichtls. Dieses Prinzip hat nur Bedeutung,
wenn das geforderte Verhalten erfullt werden kann. diesem jedoch bestimm-
te Umstande entgegenstehen. Dabei kann es sich um subjektive oder um
objektive Elemente handeln. Zu den subjektiven Elementen zehlen etwa Alter,
Gesundheitszustand, Ausbildung, Wohnsitz oder familidre Verhaltnisse; ob-
jektive Umstende sind z.B. die arbeitsmarktlichen Verhdltnisser65.

Art. 21 Abs. 4 ATSG legt eine einzelne Begrenzung der Zumutbarkeit aus-
drLlcklich fest. Nie zumutbar ist eine Verhaltensweise, die eine Gefahr fUr
Leben und Gesundheit darstellt. Diagnostische oder therapeutische Massnah-
men stellen grundsatzlich keine solche Gefahr dar; hingegen muss bei ande-
ren medizinischen Eingriffen die Zumutbarkeit im Einzelfall gepruft werden.
Nach der Rechtsprechung wird die Zumutbarkeit einer Operation bejaht,
wenn es sich erfahrungsgemess um einen unbedenklichen, nicht mit Lebens-
gefahr verbundenen Eingriff handelt, der mit mindestens 0berwieqender
Wahrscheinlichkeit eine vdllige Heilung oder immerhin eine wesentliche

16,vgl.dle Hin、 、′eisein BGE 134 V 197,v91 dazu auch SVR 2008 Uヽ ′Nr.17.8C_356/2007′
E4am Anfang

162v91.SVR 20081V Nr 7′ 1824/06′ E 3.3.
163 Dazu BGE 134 V 189
164V91 dazu LAN00LT′ Hardy.Das Zumutbarkeitsp「 inzip im schvveizerischen Sozialversiche―
rungsrecht′ [)iss Zurich 1995′ 108 ff

16'v91.ibid.118,aus der Rechtsprechung SVR 2008 1V Nnフ ,1824/06.E.3.1.1.
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Besserung des Leidens mit sich bringt166. 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 Umst6nde einbeziehende Zumutbarkeitsabkliirung stattzufinden.

Art. 21 Abs. 4 ATSG enthelt bezLiglich der Zumutbarkeit der Behandlung
keine positive Festlegung; immerhin werden durch einzelgesetzliche Regelun-
gen Konkretisierungen vorgenommen. 5o gilt eine medizinische Massnahme
dann als zumutba; wenn sie zu diagnostischen Zwecken notig ist oder mit
hoher Wahrscheinlichkeit eine erhebliche Eesserung versprichtl6T. 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 wird168.

bb) Haftpflichtrechtliche Schadenminderungspflicht

Kann die geschiidigte Person neben den Sozialversicherungs- auch Haftungs-
anspruche geltend machen, stellt sich die Frage, ob zusetzlich zu den sozial-
versicherungsrechtlich erforderlichen Schadenminderungsbemrlhungen 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 Geschedigten unter haftpflichtrechtlichen
Gesichtspunkten zusiitzliche Schadenminderungsbemtihungen zu verlangen.

Wie bereits erwahnt kann die geschiidigte Person vom Haftpflichtigen Ersatz
des normativen Schadens, insbesondere des Angehorigenschadens, verlan-
gen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind AngehOrige invali-
denversicherungsrechtlich demgegentiber schadenminderungspflichtigl6e
und konnen fur unentgeltliche Dienstleistungen von Angeh6rigen nur einge-
schrdnkt Versicherungsleistungen beansprucht werdenlTo.

1“ Vgl.BGE 105 V 179
16,sO Art 18 Abs.2 MVG
168 vgl.dazu KI[SER′ ATSG‐ Kommentat Art.21 Rz
169 statt vieler BGE 133 V 504 E.42
170 vgl z.B.Art.18 Abs 2 UVV

119ff
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Da der zivilrechtliche Schadenbegriff - zumindest frir den Entschedigungs-
anspruch gemdss Art. 64 EpG - gilt, ware es widersprrichlich, die strengere
sozialversicherungsrechtliche Schadenminderungspflicht der Angehongen zu
fordern mit der Folge, dass die impfgeschadigte Person nicht den gesamten
ungedeckten normativen Personenschaden geltend machen kOnnte.

d) ZumutbareSchadenersatzverfolgungsbem[hungen

aa) Allgemeines

Die geschtidigte Person kann aufgrund des Solidarititsprinzips auswehlen,
gegenUber welchem Haftpflichtigen sie Schadenersatz fordern mochte. Hin-
sichtlich der Sozialversicherungsleistungen besteht kein derartiges Wahlrecht;
die Leistungspflicht des jeweiligen Sozialversicherungstragers beurteilt sich
gemass den einschliigigen KoordinationsregelnrTr. Die versicherte Person ist
nicht verpflichtet, dem leistungspflichtigen Sozialversicherungstrager nach-
zuweisen, dass die Geltendmachung von Haftungsansprlichen unzumutbar
sei. Es genugt, dass die versjcherte Person gegen0ber dem an sich leistungs-
pflichten Sozialversicherungstrager eine Anmeldung zum Leistungsbezug
vornimmt. Der leistungspflichtige Sozialversicherungstrager regressiert integ-
ral im Umfang der gesetzlichen Versicherungsanspruche im zeitpunkt, in
welchem sich das versicherte Risiko ereignet, in den Haftungsanspruch der
versicherten PersonrT2.

Eine Geltendmachungsobliegenheit besteht demgegentrber im Zusammen-
hang mit opferhilferechtlichen Leistungen. Gemass Art. 4 OHG werden Leis-

tungen der Opferhilfe nur endgriltig gewehrt. wenn der Tdter oder eine an-
dere verpflichtete Person oder lnstitution keine oder keine genugende Leis-

tung bringt. ln Anbetracht dieser absoluten Subsidiaritet were das Opfer einer
Straftat an sich verpflichtet, siimtliche Haftungs- und Versicherungsansprtiche
geltend zu machen, bevor Leistungen der Op{erhilfe beansprucht werden
kdnnten. Wer KostenbeitrEge 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 geschedigten Person

'?' Vql. Art. 63 ff. ATSG
r?'z Vgl. Art. 72 ff. ATSG
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angesichts besonderer Umstende nicht zumutbar, sich um Schadenersatzleis-
tungen Dritter zu bem[ihen173.

Art. 64 Abs. 2 EpG ist mit der Bestimmung von Art. 4 Abs. 2 OHG vergleich-
bar. Hier wie dort wird grundsatzlich die Subsidiaritiit der Leistungspflicht
verankert, wobei die geschedigte Person nicht verpflichtet ist, die Schaden-
ersatzleistungen Dritter unter allen Umstanden geltend zu machen. Die ge-
schedigte Person hat lediglich zumutbare SchadenersatzverfolgungsbemLi-
hungen zu unternehmen. Stenderdtin Christine EcenszrcrOnnrr hat in ihrem
Votum diesbezuglich treffend dargelegt, die impfgeschiidigte Person mlisse
nicht von (Pontius zu Pilatus> gehen, bevor sie den Entschedigungsanspruch
geltend machen konne1i4.

bb)  (Dpferhilferecht:iche Zumutbarkeit

Das Ausmass der zumutbaren SchadenersatzverfolgungsbemLihungen ge-
mass Art. 64 Abs.2 EpG ist analog der opferhilferechtlichen Praxis zu kon-
k retis ie re n :

- Hinsichtlich sozialversicherungsrechtlicher Anspruche geht dle praxis von
der generellen Zumutbarkeit der Geltendmachung aus,7s. Da die sozial-
versicherungsrechtlichen Anspruche gemass Art. 20 Abs. 1 OHG vollum-
fiinglich in Abzug gebracht werden, ist eine Sistierung des opferhilferecht-
lichen Entschddigungsverfahrens bis zum rechtskreftigen Abschluss der
sozialversicherungsrechtlichen Verfahren gerechtfertigtli6.

- Das opferhilferechtliche Entschadigungsverfahren darf demgegenOber
nur dann bis zum Abschluss eines hangigen Strafverfahrens sistiert wer
den. wenn das Verfahren vor der Opferhrlfestelle ohnehin nicht rascher
hatte durchgefohrt werden konnen177. So hat das Bundesgericht die Sis-
tierung des Opferhilfeverfahrens bis zum Abschluss des Strafverfahrens
zugelassen, in welchem zunechst durch ein Gutachten abgeklart werden
musste, ob uberhaupt eine Straftat (schwere fahrliissige K6rperverletzung

1''Slehe dazuし
'「

teil BGer lA.170/2001 vom 18.Feb「 uar2002 E.42
1ス Dazu sup「a Rz 104.
175 vgl.z.B.BGE 12311l E.3b.
1'6 widerspruchlich BG[12311, E.3b
177 Vgl BGE 122 11 21l E.3e
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durch irztlichen Kunstfehler) vorlag, was die Opferhilfestelle nicht schnel
ler hette tun konnen, als dies im Strafverfahren erfolgte178.

- Von der geschadigten Person kann sodann nicht verlangt werden, einen
an Kosten- und Beweislastrisiken reichen Zivilprozess gegen den Teter
anzustrengenlTe. Rechtsprechungsgemiiss besteht auch keine Pflicht, Zivil-
forderungen im Strafverfahren adhdsionsweise geltend zu machenr80.
Ware es der geschedigten Person zumutbar gewesen, Schaden-
ersatzansprliche adhisionsweise geltend zu machen, entfallt aber die
Legitimation zur Ergreifung von Rechtsmitteln im Strafverfah ren181.

- Ob die Geltendmachung von Zrvrlanspr0chen im Strafprozess zumutbar
war oder nicht, hangt von den Umstanden des konkreten Falls ab. Die
Unzumutbarkeit ist dann anzunehmen, wenn das Opfer vom Teter beina-
he getotet bzw. schwer gesundheitlich beeintrachtigt worden ist und
seither an einer depressiven Storung leidet, welche versterkt wurde. wenn
das Opfer bei einem (teilweisen) Unterliegen im Adhasionsprozess zur
Bezahlung einer Parteientsch;digung an den Tiiter verpflichtet wtirder82.

- Unter UmstAnden stehtwehrend des Strafprozesses, und zwar auch noch
im Hauptverfahren, noch nicht fest, ob infolge des Gegenstand des Ver-
fahrens bildenden Verhaltens des Angeschuldigten uberhaupt ein Scha-
den entstanden ist, oder lasst sich die Hohe des Schadens noch nicht zu-
verliissig abschitzen. ln solchen Fallen beispielsweise kann die Legitimati-
on des opfers zur Ergreifung von Rechtsmitteln im Strafpunkt nicht davon
abh6ngen, ob es im Strafverfahren adh6sionsweise Zivilanspruche geltend
gemacht habe183.

lm Zusammenhang mit der analogen Anwendung der opferhilferechtlichen
Praxis f0r die Auslegung des epidemierechtlichen Zumutbarkeitsvorbehalts
sind folgende erganzende Bemerkungen zu machen:

r?s rbid.

"'qvql. BGE'123 ll 1 E.3b.
r3o Vgl. BGE 120lY 44E.4.
'3' tbid. E.4b.
13, Vql. Urteil Sozverscer ZH OH.2012.00009 vom 26. Novembet 2012 E.6.1
i33 tbid E.4b.
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Der Zumutbarkeitsvorbehalt gemdss Art. 4 Abs. 2 OHG gilt sowohl f0r den
Entschadigungs- als auch den Genugtuungsanspruch sowie die weiteren
liingerfristigen Hilfen Dritter. Gemess dem vom Parlament verabschiede-
ten Gesetzeswortlaut des EpG ist der ZumutbarkeiXvorbehalt lediglich
beim Entschadigungs-, nicht aber beim Genugtuungsanspruch explizit
vorgesehen. Art. 65 Abs. 4 EpG helt lediglich fest, dass der Genug-
tuungsanspruch nur besteht, soweit Dritte keine oder keine geniigende
Leistung erbringen. Ob dabei die Geltendmachung dieser DrittansprUche
unzumutbar oder zumutbar sein muss, wird nicht erwahnt.
lm Rahmen der parlamentarischen Beratung wurde nicht thematisiert, ob
der Vorbehalt det Zumutbarkeit der Geltendmachung von Drittanspr1-
chen nur fAr den Entschiidigungs- oder auch f1r den Genugtuungsan-
spruch gelten sollre. lnsoweit kann nicht von einem qualifizierten Schwei-
gen des Gesetzgebers ausgegangen werden. Nach der Meinung der
Gutachter were es widerspruchlich, wenn die impf geschiidigte Person sich
nur beim Entschadigungsanspruch auf das Privileg der Unzumutbarkeit
einer Geltendmachung von Drittanspnlchen berufen konnte, beim Ge-
nugtuungsanspruch demgegen0ber samtliche im Zusammenhang mit
dem immateriellen Schaden verfilgbaren Drittanspruche prozessual ein-
fordern miisste.

Dem Opfer einer Straftat k6nnen sodann Teilzahlungenls5 und Vorschls-
ser86 in Bezug auf die Entschadigung, nicht aber die Genugtuung geleistet
werden. Ein Vorschuss ist zu leisten, wenn das Opfer sofortige finanzielle
Hilfe benotigt und die Folgen der Straftat kurlristig nicht mit hinreichen-
der Sicherheit festzustellen sind. Dem Opfer und dessen Angeh6rigen sind
gegebenenfalls im Rahmen der Sofort- und der ldngerfrrstigen Hilfe die
Kosten fiir die juristische Hilfe, mithin auch Anwaltskosten, zu vergUtenrsT.

,84 National「 atin Yvette EST[RMANN hat anlaSSIiCh der natiOnalrat‖ Chen Beratun9 vC)rn
8 Mar2 2012 den Bundesrat led191ich angefragt.in vvelchen Fわ‖en von einern Mitver―
SChulden der inlpf9eSChadigten PerSOn auSZugehen und eine Kurzung der Genugtu―
ung gereChtfertigt Sel(Siehe AB 2012 N 319).

18,vgI.Art.20 Abs.4 0HC.
186 vgl.A「 t21 0HG.
187 vgl.Art.14 Abs.1 0HG.
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Die opferhilferechtlichen Leistungen sind jedoch subsidiAr zur unentgelt-
lichen Prozessf Uhrung und Rechtsverbeistdndungl8E.

Steht dem Opfer nach dem kantonalen Verfahrensrecht ein Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege und -verbeistdndung zu, besteht grundsetz-
lich kein Bedarf mehr fur die Ubernahme der Anwaltskosten durch die
Opferhilfestelle. Wird dagegen dem Opfer die unentgeltliche Rechspflege
verwehrt, ist es Aufgabe der opferhilfestelle zu prirfen, ob die Ubernahme
der Anwaltskosten gerechtfertigt istrse. Die liingerfristige Hilfe im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 OHG erganzt allfellige Anspriiche auf unentgeltliche
Rechtspflege nach Straf- oder Zivilprozessrecht. lnsofern konnen sachlich
gebotene anwaltliche Aufwendungen zur Wahrung der geschutzten lnte-
ressen des Opfers, die nicht von der unentgeltlichen Rechtspflege gedeckt
werden, unter dem Titel der liingerfristigen Hilfe entschadigungspflichtig
seinrs.
Das EpG sieht demgegenuber keine Teilzahlungen und Vorschasse sowie
die Abernahme von Anwaltskosten vor. Es kommt hinzu, dass die opfer-
hilferechtliche Entschedigung hdchstens 120'000 Franken ausmachtlel
und Schadenersatzleistungen Dritter vollumfanglich angerechnet wer-
den1s2. Die epidemierechtliche Entschadigung demgegen0ber ist betrag-
lich nicht limitiert, aber wie die opferhilferechtliche Entschadigung subsi-
diiir zu Schadenersatzleistungen Dritter.

Als Folge der unterschiedlichen Subsidiiirhaftungen besteht bei impfge-
schiidigten Personen - anders als bei den Opfern eine Straftat -, je st;rker
sie gesundheitlich beeintr6chtigt worden sind, ein grdsse res Prozessrisiko.

Wahrend es sich f0r ein Opfer einer Straftat lediglich lohnt, gegenUber

dem (solventen) Tater Schadenersatz ab einem Betrag von '120'000 Fran-

ken geltend zu machen. besteht dieses lnteresse flir eine (schwer) impf-
geschadigte Person generell und ist das Prozessrisiko entsprechend hoher
zu gewichten.

188 vgl.BGE 13111121 E 2 3.
189v91.BGE 123 11 548 E.2a und urte‖ BGe「 lC_26/2008 vom 18.Juni2008 E.4.
190 vgl.Urte‖e BGer,C_26/2008 vom 18.」 un12008 E.6.l und lA 165/2001 vorn 4.Ma「 z
2002E.5 und 16.

191V91.Art 20 Abs.3 0HG.
192V91.Art.20 Abs.1 0HG.
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Ein weiterer Unterschied besteht hinsichtlich des Regresses. Dem Kanton.
der Opferhilfeleistungen erbracht hat, steht ein Rtickgriffsrecht gegenUber
dem Tater zu. Das Epidemiengesetz sieht keine Regressm,glichkeit vor,
weshalb das Gemeinwesen ein lnteresse daran hat, dass impfgeschiidigte
Personen Haftungsanspniche geltend machen.

cc) SachlicheZumutbarkeit

Der in Art. 64 Abs.2 EpG statuierte Vorbehalt der Zumutbarkeit von
Schadenersatzverfolgungsbem0hungen isl einzelfallweise nach Massgabe
der subjektiven und objektiven lJmstiinde auszulegen. Die Zumutbarkeit der
Geltendmachung von SchadenausgleichsansprUchen setzt zunachst voraus,
dass solche ernsthaft in Betracht fallen. Tritt ein lmpffolgeschaden ein, ist der
geschadigten Person in der Regel die Geltendmachung der allgemeinen
sozialversicherungsrechtlichen Anspruche zumutbar. Hinsichtlich der beson-
deren sozialversicherungsrechtlichen Ansprrjche ist dann von der Zumutbar-
keit der Geltendmachung auszugehen, wenn die Anspruchsvoraussetzungen
(Accident m6dical, Berufskrankheit, Geburtsgebrechen oder tmpfung weh-
rend des Militer- bzw. Zivildienstes) offensichtlich erfullt sind.

Bei den privatversicherungsrechtlichen Anspnjchen ist dahingehend zu diffe-
renzieren, ob diese die allgemeinen oder die besonderen sozialversicherungs-
rechtlichen Anspr0che ergenzen oder unabhangig von sozialversicherungs-
rechtlichen Ansprrichen bestehen. Der geschAdigten Personen ist es zumut-
bar, zeitgleich mit der Geltendmachung von allgemeinen sozialversicherungs-
rechtlichen Anspruche auch diese ergEnzende privatversicherungsrechtliche
Ansprliche einzufordern. Besondere privatversicherungsrechtliche AnsprLl-
che, mithin Ansprriche im Zusammenhang mit freiwilligen Unfallversicherun-
gen, sind demgegenLiber nur ausnahmsweise geltend zu machen, wenn der
Eintritt eines Accident medical oder ausnahmsweise eine Berufskrankheit
ernsthaft in Eetracht zu ziehen sind.

offentlich- oder privatrechtliche Haftungsansprjche setzen voraus, dass die
Anordnung oder die Empfehlung der tmpfung oder die Anwendung des
lmpfserums als widerrechtlich zu qualifizieren ist. Sofern und soweit eine
ausschliessliche Staatshaftung anwendbar ist, konnen allfiillige Adhiisionsan-
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spruche im Strafverfahren nicht geltend gemacht werdenre3. Ohnehin ist von
der generellen Unzumutbarkeit, allfdllige Adhiisionsanspriche im Strafuer-
fahren geltend zu machen, auszugehen, da es praxisgemass Uberaus selten
ist, dass im Zusammenhang mit einer gesundheitlichen Beeintrachtigung ei-
nes Patienten strafrechtliche Verurteilungen ergehen bzw. Haftungsanspru-
che nicht auf den Zivilweg verwiesen werden.

Sofern srch der Haftungsanspruch gegen den Bund richtet, ist es von vornhe-
rein nicht prozess6konomisch, wenn die geschedigte Person verpflichtet
wdre, beim Eidgenossischen Finanzdepartement StaatshaftungsansprLiche
geltend zu machenlea, um anschliessend beim eidgendssischen Departement
des lnnern den allenfalls ungedeckten Schaden einzufordern. Auch bei der
Anwendbarkeit des kantonalen Staatshaftungsrecht stellt sich die berechtig-
te Frage. ob die impfgeschiidigte Person angehalten werden kann, gegen-
Uber dem Kanton, allenfalls dem fehlbaren staatlichen Funktionar Haftungs-
anspruche geltend zu machen, da die Kosten der Entschadigung und Genug-
tuung bei empfohlenen lmpfungen zwischen Bund und Kanton aufgeteilt
werden und bei obligatorischen lmpfungen vom anordnenden Gemeinwesen
getragen werdenles.

Soweit nur privatrechtliche Haftungsanspruche geltend gemacht werden
konnen, ist einzelfallweise eine fflicht zur prozessualen Geltendmachung zu

bejahen. HaftungsansprUche gegenLiber dem Hersteller/lmporteur des lmpf-
serums sind schwierig bis unmoglich durchzusetzen, w6hrend Haftungsan-
spruche gegenuber dem Ara, der den lmpfstoff verabreicht hat, eher in

Frage kommen. Frir ernsthaft in Betracht zu ziehende HaftungsansprLiche ist

letztlich aber die finanzielle und zeitliche Zumutbarkeit massgeblich. ln Zwei
felsfellen ist die Zumutbarkeit der Geltendmachung von Haftungsansprtichen
zu verneinen; nach der Auffassung der Gutachter wdre es in solchen Grenz-
fallen zwecks Vermeidung einer ungerechtfertigten Bereicherung angezeigt,
wenn die impfgeschadigte Person dem Eidgenossischen Departement des

lnnern im Rahmen der prozessualen Mituvirkungspf licht allflllige Haftungs-
a nsp rAch e a btreten wir de.

193 VgI BGE 1311455 E l.2.4 und urteil BGer 6B_780/2015 vo「 n6.,anuar 2016 E.1.1
1'Siehe dazu Art 2 Abs l Verordnung zum VerantWOrt‖ ChkeitSgeSetZ VOm 30.Dezem‐
ber 1958(SR 170.321)

195 Vgl.Art.68f.EPG.
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dd) FinanzielleZumutbarkeit

lm Zusammenhang mit der Geltendmachung von Schadenausgleichsansprii-
chen bestehen unterschiedliche finanzielle Risiken. Wiihrend 6ei sozialversi-
cherungsrechtlichen Leistungsansprichen ein geringes finanzielles Risiko
besteht. da das sozialversicherungsrechtliche Verfahren in der Regel kostenlos
ist'e6, hat die zivilprozessuale Geltendmachung von Ha,.tun gsansprAchen und
privatuersicherungsrechtlichen LeistungsansprAchen je nach der Hohe des
Streitweftes ein erhebliches Kostenrisiko zur Folge. Dieses Kostenrisiko be-
steht im Rahmen von zivilprozessualen Auseinandersetzungen, wahrend im
Anwendungsbereich des verwaltungsrechtlichen Haftungsverfahrens mode-
ratere Spruchgebtihren geltenreT. Hinsichtlich allfiilliger Staatshaftungsan-
sprriche ist im Bund das Verwaltungsverfahren, in den Kantonen entweder
das Verwaltungsverfahren oder der Zivilprozess anwendbarles.

Die klagende Partei hat dem Gericht (auch im Rechtsmittelverfahren) unter
Um$anden einen Kostenvorschuss bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichts-
kosten zu Ieistenlee. Zusatzlich zu den Gerichtskosten hat dte klagende partei
je nach Ausmass des Unterliegens der Gegenpartei eine parteientschadigung
gemess den kantonalen Tarifen zu leisten2@, Die kantonalen GebUhrentarife
sehen bei vermdgensrechtlichen Streitigkeiten regelmassig eine prozentuale

r'g6 Vgl. Art. 61 lit. a und g ATSG und Art. 69 Abs. tbt tVG (ausnahmsweise Kostenpfticht
desversicherungsgerichtlichen Verfahrens bis maximal 1,000 Franken).

ie? Die maximale Spruchgebohr beim Bund betr5gt f0r das verwaltungsinterne Administ-
rativverlahren immerhin 50'0OO Franken (v91. Art. 63 Abs. 4bi'VWVG). Eine Spruchge-
brihr von mindestens '15'000 Franken bis maximal 50'OOO Franken wird pro lnstanz bei
einem Streitwert riber 5 Millionen fAIlig (v91. Art. I Abs. 2 Verordnung rjber Kosten und
Entsch;digungen im Verwaltungsverfahren vom tO. September 1969 [SR 172.041.0]
und Art. 4 Reglement dber die Kosten und EntschAdigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht [VGKE]vom 21. Februar 2008 ISR 173.320.2).

1es lm Kanton St. Gallen bestehl beispielsweise eine ausschliessliche Staatshaftung, gleich-
wohl beurteilt der Zivilrichter allfEllige Staatshaftungsanspruche (v91. Art. I Abs. .1,

Art. 4 und Art. 13b,'Gesetz L.lber die Haltung der offentlich-rechtlichen Korperschaften
und Anstalten und die Verantwortlichkeit der Behorden und dffentlichen Angestellten
[Verantwortlichkertsgesetz] vom 7. Dezember 1959).

',, vgl. An. 98 zPO.
zoo Vgl. Art. 105 Abs.2 ZPO.
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StreitwertgebUhr vor201. Dasselbe gilt fr.lr die Anwaltsgebuhren bzw. Partei-
entschadigung'zo'z. Die impfgeschiidigte Person kann sich folglich - vor allem
bei einem relativ hohen Schaden - einen Zivilprozess nur dann leisten, wenn
sie uber hinreichende liquide Mittel verfrlgt, um einerseits Kostenvorsch0sse
und andererseits Gerichtsgebilhren und Parteientschadigungen siimtlicher
Gerichtsinstanzen bezahlen zu konnen.

Geschadigte Personen, deren finanzielle Verheltnisse unterhalb des prozessu-
alen Existenzminimums2o3 liegen, kOnnen einen Antrag betreffend Geweh-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege und Rechtsverbeistendung stellen,
welcher bewilligt wird, wenn die Geltendmachung des jeweiligen Schaden-
ausgleichsanspruches nicht aussichtslos2* und der Beizug eines Rechtsvertre-
ters notwendig ist2os. Sofern ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege

,0' Siehe z.B. 5 4 Geb(hrenverordnung des Oberqerichts des Kantons Ziirich vom 8. Sep-
tember 2010 (211.1'l).

,0, Vgl z.B. 5 4 Verordnung des obergerichtes des Kantons z0rich 0ber die Anwaltsge-
bohren vom 8. September 2010 (215.3).

203 FLlr die Eeurteilung der prozessualen BedUrftigkeit ist die gesamle wirtschaftliche 5i-
tuation der gesuchstellenden Partei zu wLlrdigen, wobei nicht schematisch auf das
betreibungsrechtliche Existenzminimum abzustellen, sondern den individuellen Um-
stenden Rechnung zu tragen ist. Der Teil der finanziellen Mittel, der das zur Deckung
der personlichen BedUrfnisse Notwendige Ubersteigt, muss mit den ftir 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 aufw;ndigen Prozessen innert eines lahres, bei anderen innert zweier
Jahre zu tilgen (vgl. BGE 135 I 221 = Pra 20'10 Nr. 25 E. 5.1). Zudem muss es der monat-
liche Uberschuss der gesuchstellenden Partei erlauben, die anfallenden Gerichts- und
Anwaltskostenvorschrisse innert absehbarer Zeit zu leisten und gegebenentalls zusatz-
lich die Parteikosten der Gegenpartei sicherzustellen (vgl. BGE 141 lll 369 E 4 1).

'zoa Als aussichtslos sind Begehren anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrecht-
lich geringer sind als die Verlustgelahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeich-
net werden konnen. Dagegen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich Ge-
winnaussichten und Verlustgefahren ungef;hr die Waage halten oder jene nur wenig
geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die iiber die n6tigen Mittel
verfr.igt. sich bei vernilnftiger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wlirde. Eine

Partei soll einen Prozess, den 5ie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht IUhren wtirde,
nicht deshalb anstrengen konnen, weil er sie nichts kostet. Ob im Einzelfall genUgende
Erfolgsaussichten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vorlSufigen und summari-
schen Pr0funq der Prozessaussichten, wobei die Verhaltnisse im Zeitpunkt der Einre;
chung des Gesuchs massgebend sind (statt vieler BGE '139 lll 475 E. 2.2)

,05 Weiterfrihrend PnrBNow, Volker, Die Voraussetzungen firr die unentgeltliche Rechtspfle-
qe im Haftpflichtprozess, in:AJP 1997, S. 1205 ff.
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und Rechtsverbeistendung geltend gemacht werden kann, ist von der finan-
ziellen Zumutbarkeit der Geltendmachung von SchadenausgleichsansprU-
chen auszugehen.

Ob es allerdings (prozess)okonomisch ist, wenn das Gemeinwesen im Haf-
tungsverfahren das Prozessrisiko tragt, nur um anschliessend den ungedeck-
ten Schaden im epidemierechtlichen Entschiidigungsverfahren zusatzlich zu
den angefallenen Gerichts- und Parteikosten zu verg0ten, darf mit Fug be-
zweifelt werden, vor allem in Bezug auf den Genugtuungsanspruch, der
betraglich ohnehin auf 70'000 Franken beschrdnkt ist. Liegt die finanzielle
Leistungsfiihigkeit der geschedigten Person 0ber 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 Anspro-
chen finanziell zumutbar ist.

Dieser Wertungsentscheid ist einzelfallweise nach pflichtgemassem Ermessen
zu f6llen. Die zivilprozessuale, weniger ausgepregt die verwaltungsverfah-
rensrechtliche Geltendmachung von HaftungsansprUchen im Zusammenhang
mit hpfschaden bigl ein Uberdurchschnittliches ProzessrisLko in sich, da der
Nachweis der Fehlerhaftigkeit des lmpfstoffes oder einer Sorgfaltspflichtver
letzung im Zusammenhang mit der Verabreichung des lmpfstoffes schwierig
zu erbringen ist bzw. ein ausgedehntes Beweisverfahren unter Einschluss von
Gutachten vorausseta. lm Regelfall diirfte es unter Berrlcksichtigung samtli-
cher subjektiver und objektiver UmstAnde nicht nur fur die geschadigte Per-
son, sondern auch das entschiidigungspflichtige Gemeinwesen finanziell
nicht lohnenswert sern, die geschidigte Person anzuhalten, Haftungsan-
spruche geltend zu machen.

Bei der Abwagung der finanziellen Zumutbarkeit ist sodann der Umstand zu
berlicksichtigen, ob der Haftpflichtige in der Lage ist, den Schadenersatz bzw.
die Genugtuung zu bezahlen. Die Bonitebproblematik wid im Zusammen-
hang mit lmpfungen insoweit relativiert, als einerseits das Gemeinwesen im
Anwendungsbereich der Staatshaftung und andererseits Hersteller von lmpf-
stoffen bzw. lmpfstellen immer bzw. eher als Privatpersonen in der Lage sind,
Schadenersatzleistungen aus ihrem Vermogen zu erbringen, insbesondere
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dann, wenn sie - wie Arzte - sich obligatorisch haftpflichtversichern mus-
sgn26.

ee) ZeitlicheZumutbarkeit

Es ist ferner zu berucksichtigen, dass lediglich der Direktschaden (Gesamt-
schaden abzi.iglich Sozialversicherungsleistungen und sonstige Schadenversi-
cherungsleistungen) Gegenstand eines Haftpflichtprozesses bildet. Damit der
Direktschaden beziffert werden kann'zoi, ist es unerldsslich, vorgangig der
Einleitung eines Haftpf lichtprozesses die in Abzug zu bringenden
Versicherungsleistungen geltend zu machen. was ebenfalls erfahrungsge-
mass einige Zeit in Anspruch nimmt, vor allem dann, wenn die Anspruchsvo-
raussetzungen der jeweiligen Versicherungsleistungen strittig sind. Ob der
impfgeschiidigten Person die prozessuale Geltendmachung von Versiche-
rungsanspr0chen und im Anschluss von Haftungsanspr0chen in zeitlicher
Hinsicht zumutbar ist, lasst sich generell nicht beantworten. Nach der Auffas-
sung der Gutachter ist dann Zuruckhaltung 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 Schadenausgleichsansprr.ichen rst erheblich,
ob ein Rechtsschutzversicherer vorhanden ist, der die Verfahrenskosten ab-
deckt. Eine Rechtsschutzdeckung f0r die prozessuale Geltendmachung von
Haftungs- und Versicherungsanspruchen gewdhren einerseits die Privat-
rechtsschutzversicherung und andererseits (eingeschriinkt) die Gesundheits-
rechtsschutzversicherungen, welche als Zusatzversicherung gemess Art. 1 2

KVG beim obligatorischen Krankenversicherer mitunter abgeschlossen wer-

']06 Vgl. Art.40lit. h MedBG.
,07 Eine Bezifferung des Schadens kann gemiiss Art. 42 Abs. 2 OR ausnahmsweise unter-

bleiben, wenn die Beziflerung weder moglich noch zumutbar ist. ln einem solchen Fall
hat der Richter den Schaden mit Rilcksicht auf den gewohnlichen Lauf der Dinge und
auf die vom Geschedigten getrolfenen Massnahmen abzuschdtzen. Art. 42 Abs. 2 OR
zielt lediglich auf eine Beweiserleichterung und nicht etwa darauJ. dem Geschadigten
die Beweislast generell abzunehmen. Das Bundesgericht hah in 5einer Rechtsprechung
denn auch ausdfticklich fest, dass der Geschadigte alle Umstande, die fiir den Eintritt
eines Schadens sprechen und dessen Abschatzung erlauben oder erleichtern, soweit
moglich und zumutbar zu behaupten und zu beweisen hat (vgl. BGE 122 lll 2'19 E. 3a).
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den. Die Geltendmachung von Ha{tungsanspr0chen ist - bei einem geringen
Schaden - ohne Vorhandensein eines Rechtsschutzversicherers zumutbar'z03.
Bei einem hohen Schaden oder einer komplexen Haftungsproblematik, wel-
che bei lmpfschdden regelmdssig vorliegen d0rfte, ist das Vorhandensein ei-
nes Rechtsschutzversicherers entscheidungserheblich.

ff) Zusammenfassung

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

- Die impfgeschddigte Person hat nur sachlich ausgewiesene bzw. ernsthaft
in Betracht fallende Versicherungs- und Haftungsanspruche geltend zu
machen. Nicht ernsthaft in Betracht fallende ErsatzansprUche sind nicht
einzufordern. Nach der Auffassung der Gutachter ist die Geltendmachung
der allgemeinen sozialversicherungsrechtlichen AnsprUche und einzelfall-
weise von privatrechtlichen Versicherungs- und Haftungsanspr[]chen zu-
mutbar. ln der Regel unzumutbar ist die Geltendmachung der besonderen
sozialversicherungsrechtlichen Anspruche sowie von Staatshaftungsan-
sprtchen, da die epidemierechtliche Entschadigung bzw. Genugtuung
von Bund und Kantonen wie allfiillige Staatshaftungsanspruche finanziert
werden.

- Sachlich ausgewiesene Versicherungs- und Haftungsanspruche sind aus-
nahmsweise dann nicht geltend zu machen, wenn die finanziellen Ver-
hiltnisse der impfgeschadigten Person und des potentiell Haftpflichtigen,
die mutmasslichen Verfahrenskosten und das Prozessrisiko eine hOhere
Wahrscheinlichkeit begrL.inden, dass die impfgeschadigte Person im Zu-
sammenhang mit der Geltendmachung von Ersatzansprrlchen unter dem
Strich nichts erhiilt bzw. unter Umstanden sogar aus ihrem eigenen Ver-
mogen Verfahrens- und Anwaltskosten entschadigen muss.

- Finanziell zumutbare SchadenverfolgungsbemUhungen sind in zeitlicher
Hinsicht unzumutbar, wenn von der impfgeschtidigten Person als Folge
der erlittenen gesundheitlichen Beeintrachtigung oder aus anderen Grr.in-
den nicht verlangt werden kann, dass sie sich (mehreren) Schadenersatz-
verfahren mit uberjahriger Dauer ausseta.

'z03 Vgl. UrteilOGerZH UH140107 vom 28. ranuar 2015E. 5.5/b
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V. Entschddigung ftir den immateriellen
lmpffolgeschaden

A. Anspruchsvoraussetzungen

1. Allgemeines

Gem6ss Art. 65 Abs. 1 EpG besteht ein Anspruch auf eine Genugtuung,
wenn eine behordlich angeordnete oder empfohlene lmpfung eine schwere
gesundheitliche Beeintrechtigung zur Folge hat. Der Genugtuungsbetrag
betragt maximal 70'000 Franken und richtet sich nach der Schwere der Be-
eintr6chtigung'zoe. Der Gesetzeswortlaut von Art. 65 Abs. 1 EpG weist eine
frappante Ahnlichkeit mit Art. 22 Abs. 1 OHG auf. Hier wie dort grlt sodann
der Hochstbetrag von 70'000 Franken2r0.

Unklar ist, wie der Veweis auf die sinngemdsse Anwendung von Art. 47 und
49 OR zu verstehen ist. Gemass Art. 47 OR stehen der korperverletaen Per-

son und den Angeh0rigen einer getoteten Person ein Genugtuungsanspruch
zu, wehrend Art.49 OR einen solchen personlichkeitsverletzen Personen
gewahrt, wobei AngehOrige von schwer korperverletzten Personen praxisge-
mdss ebenfalls genugtuungsberechtigt sind'?'1. lm Opferhilferecht ist denn
auch explizit anerkannt, dass Angeh0rige des Opfers der Straftat eine Genug-
tuung bis maximal 35'000 Franken geltend machen konnen2r2.

Das Epidemiengesetz schweigt sich hinsichtlich der Aktivlegitimation der
AngehArigen aus es wird von der Praxis zu kldren sein, ob der Genugtuungs-
anspruch auch von AngehOrigen einer schwer impfgeschiidigten Person mit
oder ohne Todesfolge geltend gemacht werden kann. Nach der Auf{assung
der Gutachter ist ein solcher Genugtuungsanspruch zu bejahen. Entspre-
chend der opferhilferechtlichen Regelung gilt dabei ein Hochstbetrag von
3 5'000 Franken.

,oe Vgl. Art. 65 Abs. 2 und 3 EpG.
,'o ln der Botschaft wird explizit erwdhnt, dass sich der Hdchstbetrag am OHG orien-

tiert und ungefehr zwei Dritteln des Ublicherweise verwendeten haftpflichtrechtlichen
Grundbetrags bei dauernder lnvaliditAt entspricht (v91. Botschaft EpG, 413).

,r' Grundlegend BGE 112 ll 121 fL und11211220'fl.
,1, Vgl. Art 22 Abs. 1 und Art. 23 Abs. 2 lit. b OHG.

98



Enbchedigung und Genugtuung bei Schaden aus lmpffolgen

2.  Immaterie‖ e unbi‖

lm 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
(GenugtuungD, mithin die Ersatzleistung. die fur den immateriellen Perso-
nenschaden geschuldet wird, nicht aber diesen selbst. Lehre und Rechtspre-
chung verwenden fUr die Umschreibung des immateriellen Personenschadens
unterschiedliche Begriffe2l3. ln der deutschschweizer Rechtssprache hat sich
der Begriff der <immateriellen Unbill))'z1a eingebijrgert, wehrend in den ande-
ren Landesteilen u.a. die Begriffe (tort moralr, (prejudice moral)), (torto
morale>, <danno morale> bzw. <danno morale puro) etc. verwendet wer-
den.

Eine personliche Unbill wid verursacht durch k6rperliche und seelische
Schmerzen2ls, Trauer und Leid,l6, Minderwertigkeitsgefuhler'?, Angste218,
insbesondere Todesangst2re, und Krdnkungen,,o, insbesondere beim Ausblei-
ben einer Entschuldigung,,loder in Diskriminierungsfdllenr,,. Eine gewohn-
liche Aufregung,,3 oder die Straftaten oder Unfiillen an sich immanente
Angst stellen keine immaterielle Unbill dar,,a. Die blosse Angst, mit einer

213 Siehe die Hinweise in BG[1231ヽ ′145E.4b/bb
214 statt v.eler z.8.BGE 123 11210 E.3b/cc.
21'Vgl BGE 1201197=Pra 1995 Nr.37E.2b
216 Vgl BGE l12 11131=Pra 1986 Nr.157E 2
21,vgI.urtei1 0GerZH SE090044 vom 7.Apri1 2010 E.1.5.1.
218 vgl.BGE 129 1V 22=Pra 2003 Nr 132 E.7.3《 Angstzustande.Panik,Schlaflosi9keit.
Gefuhle der Verunsicherung′ Appetitlosigkeit und Melancholie,).

219 Vgl BGE 1251‖ 412E.2b/aa und urteil BGer lA 235/2000 vom 21.Februar 2001 E.5c.
220 Vgl BGE 125‖ 170E3a.
221 vgl.u「teil BGer lA.83/2002 vom 22 Ju112002=Pra 2003 Nr 27 E 51.
222、/91.HuTTE,Klaus/LANDOtT,Hardy.Genugtuungsrecht.Grundlagen zur Bestimrnung der
Genugtuung.Bd.2:Genugtuung bel KOrperverletzung.20rich 2013 Rz.257.

223 vgl urteil BezGer BiSChOfszell TG BGB 97/§ 167=Asslstalex 1 997 N「 7700.
224《 straftaten irn sinne deS(:)pferhilfe9eSetZeS Sind sehr haufig rnit Angst fOr dle C)p―
fer verbunden. Dies ist gewisserrnassen der Opferhilferechtliche Norrnalfall und bei
der BerneSSung der Genugtuung niCht beSOnderS Zu berO(kSiChtigen))(Urteil BGer
lA.235/2000 vom 21.02.2001E.5c).
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Krankheit angesteckt worden zu sein, hat ebenfalls keinen Gef0hlsschaden
zur Folge; erforderlich ist eine der Todesangst vergleichbare Angst225. ln zeit-
licher Hinsicht wurde <eine bloss wenige Minuten dauernde Todesangst so-
weit ersichtlich fur sich allein noch nie als Grund fr.ir eine Genugtuung
betrachtet>226. Eine wehrend Stunden227 bzw. eine wihrend einer Stunde
erlittene Todesangst ist genugtuungsbegr0ndend,,8.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung bejaht allerdings einen Genugtu-
ungsanspruch in <Ansteckungsfii,//en>, wenn eine spatere schwere Erkran-
kung Uberwiegend wahrscheinlich ist bzw. die mit dem Erreger angesteckte
Person lebensliinglich Medikamente einnehmen oder sich anderen medizini-
schen Massnahmen zu unteruuerfen hat. Bei einer Ansteckung mit dem HF
Virus geht die Rechtsprechung vom Vorliegen einer schweren Korperverlet-
zung aus22e und erachtet eine haftpflichtrechtliche Genugtuung von 35'000
Franken als gerechtfertigt'?3o. Mit einer Ansteckung des Hl-Virus vergleichbar
ist sodann die Schadigung des Erbgutes bzw. die Verursachung eines erhoh-
ten Krebs-Risikos'?31.

Nachhaltige Beeintrechtigungen der Lebensqualitiit sind ebenfalls genugtu-
ungsbegrUndend'?3'?. Lebensqualitiitseinbussen entstehen im Zusammenhang
mit verletzungsbedingten Funktionsausfiillen, die Alltags- und Freizeitvergni.i-

225 vgl.BGE 1251‖ 412E.2c.
226 Urteil BGer lA.235/2000 von1 21.02.2001E.5c(Flugunfa‖

).

227 vgl.BGE 1251V 199 E.6.
228、 /gl.urteil sOzversGer ZH C)H.2003.00003 vom 19.08.2003E.3.3.1
22,v91.BGE 141 1V 97 ff.
230 vgl.Urteil BGer 6B_857/2015 vom 21.Ma「 z2016E.3.3.
231 Vgl.BGE 1371V 219 E.2.6f.
232 VgI BGE l12 11131 E.2 und 4
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gen beeintrachtigen2s3, einer verkurzten Lebenserwartung234 und Beeintrech-
tigungen des sozialen Beziehungsnetzes (Partnerschaft, Familie, Freunde,
gemeinnotzige Tatigkeit etc.) des Verletzten. Eine derartige soziale Unbilltritt
ein, wenn der Verletzte nicht mehr mit der Umwelt kommunizieren kann23s,

bei der Partnenavahl beeintrechtigt ist2r6, verminderte Heiratschancen hat'3i,
nur noch uber ein eingeschrenktes Sexualleben verf0gt238 oder keine Kinder
mehr zeugen kann.

Von einer genugtuungsbegrUndenden Storung der Sexualfunktion ist nicht
nur beim Vorliegen einer lmpotenz (impotentia generandi oder impotentia
coeundi'?3e) oder des Angewiesenseins auf potenzfOrdernde Medikamente'?Ao,
sondern auch bei einer Verringerung der Hiiufigkeit des ehelichen Bei-

23=Vgl.z.8.Urtele KGer GR SB 08 40 vom 2.Ju11 2009 E.3(Verlust an Lebensqua‖ tat
Zufolge lJnn10glichkeit der Ausubung derfrtlheren llobbies VVandern.Radfahren′ Luft‐
geWehrSChieSSen und Ba‖ onfahren)′ KGer SZ vom 26 Apri11997=SG 1997 N「  1211
E.8a/cc(Unir109‖ chkelt,fruhere sportarten auszuuben).Be2Ger Affoltern vom 23.No―
vember 1994 i S Alpina Versicheruぃ 9en[.8(Beeintrachtigung von Wanderungen′
Ausritte′ Teilnahrne an Reitturnieren sowie eingeschrankte Theater_und Konzeribesu―
che)und ZivGer Tlvom 20.Dezember 1989=」 dT 19921 754=Rep 1990′ 219(Beein‐
trachtigung der wanderfreude).

2,4 siehe z.B.Urte‖ e Kreis(3er unterto99enbur9‐ GOSsau vom ll.Dezerilber 2007=SG
2009 Nr 1619 E. 11/9c(、 ″egen zu spater Krebsdiagnose und ―aufk10「 ung deutlich
SChleChtere OberlebenSprOgnose)und K(3er VS von1 26.September1990i S I c.R =
ZVVR 1991.227E 4d

235V91.urteil BGer 4C.170/1997 und 4P304/1998 vom 22.Marz 1999=SG 1999 Nr 1363
E 3c.

2,6 Die PartnerWahl Wird dur(h Versturnrnelung und Entstellun9en beeintrachtigt.Narben

im Gesicht und arn KOrperfa‖ en bel Frauen und Madchen in der Regel rnehrins(3e―
wicht als bei Mannern(v91.urte‖ e BGer 6S.232/2003 vom 17.Ma1 2004=Pra 2004
Nr.144E 24 und ferner SOzve「sCerZH OH 2010 00009 vom 16.Apri1 2012 E 6.4)

23'Vgl Urte‖ e BGe「 4C.103/2002 vorn 16 」uli 2002=Assistalex 2002 Nr.9368E 5′ KGer
SZvom 26.Apri1 1 997=SG 1997 Nr 121l E 8a/cc.KGer VS vom 26 September1990
1.S I.c R =ZWR 1991,227E.4d und AmtsGer Olten‐ (30sgen 35/1987 vom 20.Mai
1988=SG 1988 Nに 547E.5 und BGerC.332/1979 vorn 18 Marz 1980=り ■19811461.

238 Vgl.BGE 132 11117 E 2.4 so、へ′ie urteite BGer 4C.103/2002 vom 16 」u112002=As―
sistalex 2002 1Nr 9368 E. 5′ KGer SZ vorn 26./ヽ pri1 1997=SG 1997 Nr. 121l E.8a/
cc,AppHof BE vom l.Juni1994 1.S.S.und M Versicherungs― (3ese‖schaft=SG 1994
Nlr 1052.2E.5 und BGer C1332/1979 vom 18.Marz 1980=,T19811461.

239ヽ/gl BGE l1211226 E.3a und 10411307=」 dT 1979.458
240 vgl.urteil BGer 4C.103/2002 vonl 16.Jui'2002E.5.
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schlafs'?4l oder von Schmerzen wdhrend des Geschlechtsverkehrs2a2 auszuge-
hen. Eine immaterielle Unbill entsteht sodann, wenn der Verletae familiare
Funktionen nicht mehr ausuben, beispielsweise sich nicht mehr um die Erzie-
hung seiner Kinder krimmern kann2a3, oder von der Familie getrennt in einem
Heim leben muss244. Solche verletzungsbedingt erfolgende Beeintrachtigun-
gen des Ehe- und Familienlebens rechtfertigen eine Erhohung der Ge-
nugtuung24s.

Eine berufliche Unbill ltill ein, wenn die Berufswahlfreiheit verletzungsbe-
dingt eingeschrenkt wird2a6, der Geschedigte verletzungsbedingt seinen an-
gestammten Beruf wechseln2aT oder seine selbststindigerwerbende Tiitigkeit
aufgeben muss24 bzw. die angestammte Erwerbsarbeit zwar weiterhin aus-
uben kann, aber verringerte Aufstiegschancen hat24s. Genugtuungserhohend
zu berr.icksichtigen sind ferner eine erfolglose berufliche Wiedereingliede-
rung2s0 oder der Verlust der Arbeitsstelle sowie fehlende berufliche Aussich-
ten251.

x' Vgl. Urteil KGer ZG A2 1996 72 vom 23. August 1999) = Assistalex 1999 Nr. 5871 =
pledoyer 1999/6, 57 = SG 1999 Nr. 1377 = TGGVP 1999, 111 E.4.'1.

,a, Vgl. Urteil KGer NE vom 1. April 1996 = SG 1996 Nr. 1080 E. 3 (Verlust eines Samenlei-
ters nach Hundebiss).

,4! Vgl. BGE 117 ll 50 = Pra 1992 Nr. 140 E. 4b (schwer verletzter Vater einer sechs Monate
alten Tochter) und 112 ll 131 = Pra 1986 Nr. 157 E. 4 (schwer verletzte Mutter von drei
Kindern im Alter 11, 15 und 21) und ferner Urteil BStGer 5K.2009.5 vom '15. luni 2010
E. 6.4b (alleinerziehender Vater in Untersuchungshaft).

']44 Saehe z.B. BGE 1121122O = Pta 1986 Nr. 233 E. 3a.

'za' Vgl. z. B. BGE 131 ll 656 E. 11.4.

'?46 
Vgl. BGE 89ll 56 E.4.

,4' Vgl. BGE 131 656 E. 11.4, 112 ll 131 = Pra 1986 Nr. ',|57 E. 4b und 102 ll 33 E. 4 sowie
Urteile OGer LU vom 13. luni 1995 i.S. K c. S = 5G 1995 Nr. 1008 = SJZ 1996,87 E. 3
(Aufgabe des Kochberufs) und Bezcer Afloltern vom 23. November '1994 i.S. Alpina
Versicherungen E. 8 (Aujgabe des Beruls einer Handarbeitslehrerin).

,43 Vgl. BGer 4C.103/2002 vom 16. Juli 2002 = Assistalex 2002 Nr. 9368 E. 5.
2o, Vgl. Urteile BGer 14.23512000 vom 21. Februar 2001 E. 5llaa (verpasste berufliche

Karriere als Pilot und Flugunternehmer) und KGer VS vom 11./15. Merz 1986 = zWR
1986, 217 E. 6 (verrinqerte Aulstiegschancen eines Polizisten).

'?50 Vgl. Urteil BGer 4C.37911994vom 21. August 1995 = SG 1995 Nr. 1052.1 E. 7a.

'?5r Vgl. Urteil BGer 1A.8312002 vom 22. )u|i2002 = Pra 2003 N(.27 E.5.1.
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3. Schwere der Beeintrachtigung - Bagatellverletzung

Der epidemierechtliche Genugtuungsanspruch seta voraus, dass die uner-
wunschten lmpffolgen elne schwere personliche, soziale und/oder berufliche
Unbl/ verursachen. Der Bundesrat hat in der Botschaft betont, dass die Ge-
nugtuung auf wesentliche Beeintrechtigungen beschrankt ist und den erlit-
tenen Nachteil nicht unbedingt vollkommen abdecken soll252. Damit wird zum
Ausdruck gebracht, dass bagatelldre Beeintrachtigungen der Gesundheit
keinen Anspruch auf eine Genugtuung begr0nden. Dieselbe Problematik
besteht nicht nur beim epidemierechtlichen Genugtuungsanspruch, sondern
auch beim haftungsrechtlichen Genugtuungsanspruch und bei der sozialver-
sicherungsrechtlichen lntegritatsentschiidigung.

lm Unfallversicherungsrecht besteht ein Anspruch auf eine lntegritatsentscha-
digung erst ab emem Schweregrad von 5 o/o bei physischen Beeintrachtigun-
gen25r bzw von 20o/o bei psychischen Beeintrachtigungen2sa. Der Schwere-
grad wird in Anlehnung an die sog. Gliederskala (UW Anhang 3)festgelegt.
Die Entschiidigung fUr spezielle oder nicht aufgefrihrte lntegritatssch5den
wird nach dem Grad der Schwere vom Skalenwert abgeleitet und richtet sich
im Einzelnen nach den SUVA-Tabellen']ss; diese dienen der Gleichbehandlung
der Versicherten und sind venrvaltungsintern verbindlich'?56. Die militarversi-
cherungsrechtliche Einschatzung der lntegritatseinbusse erfolgt demgegen-
uber mit einem Raster von +/-2,5o/o251.

Die haftpflichtrechtliche Genugtuungspraxis anerkennt ebenfalls, dass nicht
.iede geringfrigige gesundheatliche Beeintrachtigung eine immaterielle Unbill
zur Folge hat. Unter einer solchen Bagatellverletzung sind schnell ausheilende
Gesundheitsbeeintechtigungen zu verstehen. Dazu z6hlen etwa Knochen-
brUche, insbesondere Arm- und Beinbrliche, die komplikationslos verheilen,
Hirnerschutterungen, Rissquetschwunden, BlutergLisse oder Schiirfungen
sowie Titlichkeiten, z.B. Ohrfeigen, Faustschlege oder Fusstritte. Selbst ein

252 vgl.BOtschaft EpG.412
253 vgl.ziff.l Anhan9 3 UVV
254 siehe lntegritatsentschadigungstabe‖ eN「.8.
25,Siehe Art 36 Abs.2 UVV sowie BGE124 V 32 E.lcundl13V219E 2b
256V91 BGE l16V 156 E.3cund l13V218=Pra 1988 N「  178E 3b
25'Vgl A「1 25 Abs.2 MVV
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kurzzeitiger 5p ita la ufentha lt von wenigen Tagen oder eine Arbeitsunfahigkeit
von b s zu einem l\,4onat haben werden mitunter als unwesentlrch qualifizier

Tabelie: Bagatellverletzungspraxis

Urte‖ Als B atelverletzun ualiflzleに

OGer ZH vom 07.07.2010 (SB100109) = Schidelbruch nach Schlegerer

Schleudertrauma bei Vorzustand
(inva id sierendes Ruckenleiden)
'l 6-tiigiger Aufenthalt eines fUnieinhalb
Jahre alten Knaben im Spital, wovon
ftinf auf der lntensivstation - ein
mittehchweres geschlossenes Schiidel-
hirntrauma mit Fazialisschwache links
(leicht eingeschrenkte Augenhebung
links, linker Mundwankel hengt leieht) -
nirhtdislozierter Bruch des Ellenbogem
rechts, welcher mit einer Oberarmgips-
schiene 10r vier Wochen ruhiggestellt
werden musste
(une fracture ouverte de 1a lambe
dro te, qu a n6cessit6 trois nterventions
chirurgicales et s6lours hospitaliers, l'un
d'eux 6tant ntervenu peu avant les fetes
de Nod 2000; la esion a provoque une
rncapac tO de travai totale de travaiL,
lusqu'au 4 iu n 2001, puis ; raison d'un
pourcentage de 50 % ]usqu'au 3
septembre 2001)
Verletzunqen am wadenbein und am
FusEelenk - sechs wochen Bein im
Gips
Arm' bzw. Beinbruch, dle komplikati-
onslos he len

BCervom ll.08.2000(lA.1071999)|I Fusstritte′ mehrere Bluterqus史′vor
E.2ell ll‐ |      ・ |||‐       ‐・‐‐‐ ‐anem im Genitalbereich,scl″ ie HarnrOh‐

‐‐・      .||l          renverletzung― vierw6chige Arbeiも un―
‐ ‐‐.                           fahigkeit               . ‐

VGerBS vom 28 02 1997:=Bり |、4 1999,  Vヴeichteilkontusion und 3-tagige
S 271                             Arbeitsunfah19keit

NZZ vom 14.07.2010′ S 14‐

KGerS(:vom 13 08 2008(BZ 2008 29)
E II/3b
KGerSG VO「n ll.06.2007
(BZ.2006.100)=SCi 2008 Nr 1613
E.11レ3c

■|‐||       ・‐‐|

.‐       
‐ || ||‐

|‐ _       |

BGervoin 18 01 2006(4C283/2005)=
」dT 20061S.476E 3

VP3 2001 Nに 18
‐‐ |||||‐ ||‐

BGervom 25 09 2000(4C49′ 2000)
E 3c)
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BezGer Arbon vom 16.10.1985 LS.R.=
SG 1985 Nn 379=S」Z1986,S.46E.8

Notwendigkeit einer Htiftkorrektur
mittels Spreizhose

BGE 331115 E.8 Verlust von vier Schneidez5hnen

Bei vorubergehenden Gesundheitsbeeintrachtigungen ist eine immaterielle
Unbill erst dann anzunehmen, wenn erschwerende 8eg/e,tumstdnde beste-
hen. Solche liegen vor, wenn die an sich geringfiigige K6rperverletzung vor-
setzlich, unter traumatischen Umstenden zugefUgt wurde oder langerfristige
psychische Nachwirkungen hat s. Wer in seiner Wohnung i.iberfallen, mit
Trenengas besprUht und brutal geschlagen wird, ist genugtuungsberechtigt,
auch wenn die SchEge <nur> zu einer aufgerissenen Unterlippe mit Bluter-
guss und das Tranengas in den Augen zu Reizungen an der Bindehaut ftihr-
ten25e.

Als erschwerende Umstende kommen ferner z.B. eine Lebensgefahrdung,
einxhneidende Wirkungen auf das pivate oder berufliche teben, wie etwa
ein langer Spitalaufenthalt oder mehrere lange Spitalaufenthalte, oder beson-
derc heftige oder langandauemde khmerzen in Frage2s. Eine ausbleibende
Entschuldigung stellt jedoch keinen erschwerenden Begleitumstand darr6t.

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

258、′91.urte‖ e BGler 6S.334/2004 vom 30.November 2004 E.4.2(WOrgen der Ehefrau
mit TOtungSVOrSat2)und 6S.28′ 2003 vom 18.ノ 26.」 uni 2003 E.3.2(Opfer wurde in
vvOhnung uberfalle向,mit Tranengas besprlht und brutal geschlagen).

2,vgl.Uneil BCer 6S.28/2003 vom 18./26.」 un12003 E.3.2.
2① vgl.une‖e BGerlA.107/1999 vom ll.August 2000 E.2e und OGerZH vom 27.Marz
1990,=S」Z1990′ 40()E.6(Ablehnung einer Genugtuung Von CHF l′ 500,voruberge‐
hende SChrnerZen bZψ眈VierletZung der VVirbelSaule naCh Stur2),und Appe‖ ationshof
BE vo「127.Mal ,9871.S.R.H.c.Skiclub Brienz=SCi 1987 NE 478 E.111/2(zwei、 vO‐
Chiger Spitalaufenthalt und 5‐ monatige ArbeitSunfahigkeit nach Knieverlet2ung und
Kreuzband「 iss).

261 vgl.Urteil Be21rkSgericht‖ che Kommission MOnchwilen TG§ 25′ 1999 vom 21.」 anuar
1999=ASSiStalex 1999 N「 .5566.
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schenkelfraktur, der Schuss in das Schienbein, lebensgefahrliches W0rgen.
wiederholte Schlage an den Kopf oder die Attacke eines Exhibitionisten ge-
gen eine Frau bezeichnet werden262. Von einer genugtuungsbegrLindenden
K6rperverletzung ist zudem immer dann auszugehen, wenn eine Dauerinva-
fiditet eintritt oder ein wichtiges Organ dauernd beeintechtigt wid263, wie
das z.B. fr-ir den Verlust eines Sinnesorgans2@, eine Entstellung, schielende
Augen und den Verlust der Sehkraft'?65 oder den Verlust eines Samenleiters266
zutrifft.

B. Bemessung der Genugtuungshtihe

1. Allgemeines

Gemass Gesetzeswortlaut ist fur die Bemessung des Genugtuungsbetrags die
Schwere der Beeintrachtigung massgeblich'?6T. ln der Botschaft wird diesbe-
zLiglich ausgefiihrt:

Absatz 2 formulieft den Grundsatz, dass sich wie im Haftpflichtrecht die
Berechnung der Genugtuung nach der Schwere der Beeintrachtigung
bemisst. Dabei wird allerdings dem H1chstbetrag nach Absatz 3 Rechnung
zu tragen sein. Der Hochstbetrag ist fIr die schwersten Leiden vorgesehen;

262 Vgl Urte‖ e BGerlA.276/2005 vom 24.Marz 2006 E.2.2(CHF 6′ 000 fur Gehirner―
sch●tterung sOvvie Bruche des rechten unterschenkels. des linken Handgelenks und
des Nasenbeins verbunden mit einem 16‐ tagigen Spitalaufenthalt)und lA.107/1999
vom ll.Au9ust 2000 E. 2e und lP494/2002 vom ll.Nover、,ber 2002=Pra 2003
Nr.81(RIssquetsch、へ′unde an de「 Nase und rnultiple Schadelpre‖ ungen)sowie OCer
ZH lA 163/2000 vom 8.November 2000 E 4(SchlusselbeinfraktuC SChulterpre‖ ung.
eintagiger Spitalaurenthalt′ fOnfeinhalbwOchige Arbeitsunfahi9kelt)und(DGerLU vom
21.Mai1984 iS.B c S.=SC,1984N「 279E.6(Tibiatorsions― und Fibulafraktur so―
wie 25tagige Spitalpflege und sechsmonatige Arbeitsunfahi9keit),a.A.Urteil BGer
4(:.283/2005 vom 18.」 anuar 2006=」 dT 20061476 E.3.2(Verneinung einerirnrnate―
rie‖ en tJnb‖ l bei einer neunmonatigen ArbeitSunfahigkeit von 100%und dreirna‖ ger
Operation)

263、′91.BGE 12111369 E 3(/bb und urteil BGerlA 235/2000 von1 21 Februar 2001 E.5b/
aa.

264 Vgl BGE l10 11 163=Pra 1984 NE 175 E 2c(einseitiger CehOrverlust).
26'Vgl BGE 81 11159 E.6
266v91.u「teil KGe「 NE vom l April1996=SG 1996 Nr.1080E.3
267v91.Art.65 Abs.l und 2 EpG
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die Betege fUr Genugtuungen gestAt auf das EpG werden deshalb klei-
ner sein als jene die gest}tzt auf das Privatrecht zugesprochen werden.

Die Festsetzung der Genugtuung im Einzelfall richtet sich nach einer
degressiven Skala, die von den im Privatrecht Ablicherweise gewAhften
Betrdgen unabhengig ist. Dies€ Betrdge konnen jedoch einen Hinweis
darauf geben, welche Beeintachtigungen hohe Genuqtuungen rechtfer-
tigen. Von Bedeutung ist zudem, dass der Spielraum angesichts der
Hdchstbetage deutlich geringer ist als im Privatrecht. ln diesem Sinn muss
die entscheidende Behdrde die Hdchstsummen fUr die schwesten Verlet-
zungen vorbehalten, was in der Regel dann der Fall ist, wenn sie zu 100
Prozent invalid sind.

lm 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 lmpffolgeschitden
beansprucht werden kann. Filr 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 Fiillen erheblich hOher anzusetzen
als fr0hel@. Aktuell werden Genugtuungsbetrege Uber 200'000, aber
unter 300'000 Franken in schwersten lnvaliditatsfellen zugesprochen26e.
Der Maximalbetrag von 70'000 Franken entspricht insoweit 25 bis 30 %
der haftpflichtrechtlichen Genugtuung. Die epidemierechtliche Genugtu-
ung k0nnte 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 erfollt wie diese den Zweck, die geschedigte Person vor einem unge-

268 sO BGE l12 11131[.2
269V91.HOTTE.Klaus/LANDOLT′ Hardy.Genugtuungsrecht Grundlagen 2ur BeStirniTlung der
Genugtuung Bd 2:Genugtuung bei KO「 perverletzung′ ZOrich 2013.R2.465 ff.
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deckten Schaden zu bewahren, wobei die 5olidargemeinschaft der Steu-
erzahler nicht wie allfiillige Haftpflichtige den gesamten immateriellen
Schaden auffangen soll. lnsoweit were es naheliegend, die opferhilfe-
rechtliche Genugtuungspraxis f0r die Festlegung der epidemierechtlichen
Genugtuung analog heranzuziehen.

2. HaftpflichtrechtlicheBemessungsmethode

a) Allgemeines

Nach dem Wortlaut von Art. 47 OR ist die Genugtuung <unter Wurdigung
der besonderen Umstende, 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 (lecherlichD tief erscheinen darf'?7o,

umgekehrt aber auch nicht einen finanziellen Wohlstand herbeif0hren soll.
Damit wurde nicht der Ausgleich der immateriellen Unbill, sondern vielmehr
eine eigentliche ungerechtfertigte Bereicherung erzielt271.

Die Festlegung der Genugtuung hat nach der Rechtsprechung einzelfallweise
zu erfolgen und die gesamten Umstande zu berricksichtigen'zT'z, weshalb nicht
- wie in der Unfallversicherung im Zusammenhang mit der lntegritdtsentsche-
digung - die Tarif-, sondern die Einzelfallmethode zur Anwendung gelangt2is.
Das Bundesgericht betont. dass die Festsetzung der Hohe der Genugtuung
eine Entscheidung nach Billigkeit ist und die Bemessung der Genugtuung
nicht nach schematischen Massstaben erfolgen darf27o. Die Festlegung der
Genugtuung ist zwar eine Rechtsfrage, da der Entscheid aber ein Ermessens-
entscheid ist, 0berpruft ihn das Bundesgericht nur mit grosser Zuruckhal-

270 vgl.BGE 1291ヽ ′22=Pra 2003 N「  132E 7.2.125111269=Pra 1999 Nr.175E 2a,118
:1410E 2a und 901179 E 2

2,l vgl.BG[12311110E 4c/bb.
2'2 vgl.BGE 123 111306=Pra 1997 Nr 170〔  9b′ 97V103E.3 und 90 11184 E.2.
2,3v91.BGE 13211117 E 2 2.3 und 1271V 215 E 2e.
2″ Statt vieler BGE 132 11 117 E.2.2 3 sowie urteile BGer 6B_544/2010 vom 25 0ktober
2010E.3.1.4C263/2006 vom 17 ,anuar 2007 E 7.3 und 4C 55/2006 vom 12 Mai
2006E.5.2.
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tung275. Das Bundesgericht beschrdnkt sich letztlich auf erne Willkr.irprti-
fung"o.

FUr die einzelfallweise Festlegung der Genugtuungssumme sind folgende
Kriterien massgeblich:

- Art und Schwere der Verletzung,

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

- der Grad des Verschuldens des Haftpflichtigen,

- ein allfiilliges Selbstverschulden des Geschidigten sowre

- die Aussicht auf Linderung des Schmerzes durch die Zahlung eines Geld-
betrags277.

b) PrAjudizienvergleichsmethode

ln der Praxis haben sich in Konkretisierung der Einzelfallmethode die Prajudi-
zienvergleichs- und die Zwei-Phasen-Methode herausgebildet'?T8. ln der Regel
wid die Priijudizienvergleichsmethode herangezogen. Das Bundesgericht
betont, dass sich aus Prajudizien durch Vergleich von bereits beurteilten Fellen
mit dem zu beurteilenden Fall Anhaltspunkte ftir die Beurteilung der Ange-
messenheit der Festlegung des Genugtuungsbetrages gewinnen lassen2Te.

Anhand bereits beurteilter vergleichbarer Fiille wird die Hohe des Genug-
tuungsbetrags im Ernzelfall unter Wrjrdigung der konkreten Umstande fest-
gesetzt.

Die Anzahl der zum Vergleich herangezogenen Prdjudizien variiert betracht-
lich'73o. Das Bundesgericht verlangt, dass die zum Vergleich herangezogenen

275 Vgl BGに 123111306E.9b.
276 statt viele「 BGE 12311210 E.2c.
27,statt viete「 BGE 132 11117 2.2.2.123111306:=Pra 1997 Nr.170E.9b und l12 11131 E.2
278 vveiterfOhrend HuTT[′

 |くlaus/LANDOLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Be―
sttrrinlun9 der Genugtuung Bd 21(3enugtuung bei KOrperverletzung. Zurich 2013′
Rz 370 ff

279 statt vieler BGE 127 1V 21 5 E.2e und l12 11 131=Pra 1986 Nr.157E.2
280s,ehe z.8.BGE 134 111 97 E.3.3(drei Prajudizien). 11211131 =Pra 1986 Nに  157E 3
(Sechs Pra」 udizien)und 9611218 E.8b(acht Praludizien)und Urtele BGer 4(263/2006
vom 17」 anuar2007 E 7.4(ein Praludlz).6S.232/2003 vom 17 Mai2004=Pra 2004
Nに 144E2.2(sechs Praludizlen).6S.334/2003 vom 10.Oktober2003 E.5.2(funf Pra―
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Priijudizien zeitlich nicht weit zur0ckliegen28r und zudem sorgfiiltig verglichen
werden282. Priijudizien, die mehr als 25 Jahre zurlickliegen, d0rfen nur noch
bedingt berucksichtigt werden'233. Die herangezogenen fruheren Prajudizien
sind dem jeweiligen Teuerungsanstieg bis zum Berechnungszeitpunkt anzu-
passen28!, ansonsten eine Erosion der realen Genugtuung erfolgt.

Das Bundesgericht Ubt grosse ZurLickhaltung bei der UberprUfung der von
den kantonalen Tatsachengerichten im Rahmen eines PrajUdizienvergleichs
zugesprochenen Genugtuungssummen und beschrinkt sich letztlich auf eine
WillkLirprrifung':8s. Eine Abweichung um 25 7o von vergleichbaren Praijudizien
ist zwar (an der unteren Grenze des noch Haltbaren), aber nicht willk0r-
lich'?s, Verlangt der Geschadigte eine hohere Genugtuungssumme, als verof-
fentlichte Gerichtspraxis und die dem Gericht bekannten Entscheidungs-
grundlagen nahelegen, ist er fUr jene Elemente, die eine Erhohung rechtfer-
tigen k6nnten, behauptungs- und beweispflichtig,8T. Er hat insbesondere
einschldgige Priiludizien explizit zu nennen288.

Den Gutachtern sind keine schweizerischen Priijudizien bekannt, in welchen
haftpflichtrechtliche Genugtuungen fr.ir einen lmpffolgeschaden zugespro-
chen worden sind. Auch in rechtsvergleichender Hinsicht gilt derselbe Be-
fund, immerhin lassen sich dem deutschen Fallrecht einige wenige Schmer-
zensgeldentscheide entnehmen'8q:

judizien). 4C.16712000 vom 28. September 2000 E. 5d (vier Preju dizien), 4c.123/1996
vom 21. Oktober 1997 = SG 1997 Nt. 1262 E.3b/bb und cc (elf PrAjudizien) und
4c.4oil1994vom 19. Dezember 1995 = SG 1995 Nr. 1059 E.4 (sieben Prajudizien).

':8' Vgl. Urteil BGer 4C.150/2004 vom 2. August 2004 E. 5.2.

'z3' Vgl. BGE 97 V 103 E. 3.

'?33 
Vgl. Urteil BGer 65 .23212003 vom 17. Mai 2004 = Pra 2004 Nt. 144 E.2.2.

,3a Vgl. Urteile OGer ZH vom 8. Dezember 1995 = ZR 1997 Nr. 2 E. lX und vom 15. Novem-
ber 1984 = SJZ 1985. 374 = ZR 1985 Nr. 80 E. 3a, ablehnend Urteil BGer 4C.435/2005
vom 5. Mai2006 E.6.2.

235 Statt vieler BGE 12311210 E.2c.

'?35 Vgl. Urteil BGer 4C.43512005 vom 5. Mai 2006 E. 6.2.
,37 Vgl. BGE 127 lY 215 E.2e,fe'net 125111412 E.2clcc.
?33 Vgl. Urteil EGer '1P323/2005 vom 16. August 2005 E. 3.4.

']3e WeiterfLihrend DEUTSCB, Erwin, AufklSrung und Einwilligung vor lmpfungen, in: VersR
1998, S. 1053 ff. und Kerues, Hans, Der Umfang der Aufklerungsp{licht und Haftung
des staatlich angestellten lmpfarztes und des niedergelassenen Arztes bei der Polio-
Schutzimpfung, in: MedR 1995, S. 268 ff.
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Ce″c力t lmpfung lmpfreaktion Genugtuungs-
betrag

OLG Karlsruhe 7 U
50/86 vorrl
20.09.1989=N」VV
1990.2319

Unterbliebene
lmpfung trotz
festgestellter
Tuberkulose-
erkrankung in
Schulen

Tuberkulose DM 10'000

OLG DOsseldor 8
U27/90 vom
19.09.1991=
N」 VV‐RR 1992,351

Keuchhusten-
impfung

Krampfanfelle,
wiederholte
Spitalaufenthalte

DM 20'000

BGH‖IZR 100/88
vom 15.02.1999=
N」 ぬ`′1990′ 2311

Diphtherie,
Keuchhusten,
Wundstarrkrampf

Nicht eへ″ahnt DM 50.000

OLG Stuttga■ 3U
188/84 vom
12.06.1985=
VersR 1 986.1198

DPT-lmpfung schwere Gehirn-
schadigung nach
Gehirnentzrindung

DM 60'000

lnsoweit ware bei Anwendung der Prdjudizienmethode f Llr die Bestimmung
der epidemierechtlichen Genugtuung auf bereits beurteilte Falle mit ver-
gleichbaren gesundheitlichen Beeintrechtigungen abzustellen. Hinsichtlich
der Praxis zur haftpflichtrechtlichen Genugtuung ist auf die Fallsammlung von
LANDoLT/HurrE zu verweisen2eo.

c) ZweiphasigeBerechnungsmethode

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

'zeo HuTrE, Klaus/LANooLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der Ge-
nugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei Korperverletzung, Ziirich 20'13, 269 fL
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nungsmethode in jiingster Zeit sowohl bei der Verletzten-2e1 als auch bei der
Angehorigengenugtuung2e2 zu.

Als Basisverletztengenugtuung bieten sich die lntegritatsentschadigung der
Unfallversicherung oder die lntegritatsentschadigung der Militerversicherung
an. ln den Fallen, in denen keine lntegritdtsentschadigungswerte greifbar
sind, ist die Basisgenugtuung nach richterlichem Ermessen zu bestimmen2e3.
Das Bundesgericht hat unlangst erwogen, dass die Basisgenugtuung weder
der doppelten htegritetsentschadigung der Unfallversicherung2q noch der
lntegritetsentschedigung der I\4ilitarversicherung entspricht2e5. Anerkannt
wird demgegenuber, dass die einfache lntegritetsentschadigung der Unfall-
versicherung als Basisgenugtuung herangezogen werden dad2e5. Die lntegri-
tetsentschedigung ist aber nur ein Richtvvert, der im Verhdltnis zu anderen
massgeblichen Bemessungskriterien unterschiedlich gewichtet werden kann.

"rVgl. BGE 132 ll 117 E. 2.2.3 (CHF 50'000 Basisgenugtuung fur paraplegieahnliche
Verletzungen) sowie Urteile BGet 4C.263/2006 vom 17. Januar 2OO7 E.7.3, OGet
Luzern 11 04 163 vom 27. September 2006 = SG 2008 Nr. 1612 = HAVE 2002 35
E. l4 (CHF 106'800 Basisgenugtuung fUr schweres Schadel-Hirn-Trauma), KGer BL 40-
03/507/NOD vom 8. Juni 2004 = 5G 2004 Nr. 1568 E. 12 (CHF 20'000 Basisgenug-
tuung frlr Schleudertrauma), BGer 4C.10312002 uom '16. ,uli 2002 = Assislalex 2002
Nr. 9368 E. 5 (CHF 100'000 Basisgenugtuung {rir Paraplegie) und KGer SZ KG 336/95
und KG 356/95 vom 26. April 1997 = pledoyet 199715,67 = SG 1997 Nr. 1211 =SYZ
1998, 27'l (CH F 100'000 tir schweres Schidel-H irn-Trauma).

'?e? 
Vgl. Urteile BGet 4A 42312008 vom 12. November 2OOB 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.

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

"a Vgl. Urteil BGer 4C.55/2006 vom 12. Mai 2006 E. 5.2 und LaNDoLr, ZH-K, N 108 fl. zu
Art. 47 OR.

'?,5 Vgl. BGE 13411197 E.4.4.
"6 Vgl. BGE 132 ll 117 E. 2.2.3 sowie Urteile BGer 4C.263l2006 vom 17. Januar 2007

E.7.3,4C.5512006 vom 12. Mai 2006 E. 5.2 $d 4C.12311996 vom 21. Oktober 1997
= 5G 1997 Nr. 1262 E.3blaa.
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ln der Regel2eT werden Gesamtgenugtuungssummen zugesprochen, die h6-
her als die UVG-Integritatsentschiidigung bzw. Basisgenugtuung sind,e8. Die
bei schweren Korperverletzungen zugesprochenen Genugtuungssummen
liegen teuerungsbereinigt bei 200'000 bis 300'000 Franken,,e. Die Gesamt-
genugtuung bei schwersten Korperverletzungen entspricht insoweit maximal
der doppelten Uvc-lntegritatsentschadigung, die aktuell 148'200 aus-
macht3@, und indiziert einen Zuschlag von 10Oo/o zut Basisgenugtuung. Es

existiert aber keine Regel, wonach die doppelte lntegritatsentschadigung als
Richtschnur f0r die Bemessung der Gesamtgenugtuung heranzuziehen ist30r.
Die Hohe der Zuschlege zur lntegritatsentschadigung ist einzelfallabhiingig
festzulegenro2.

3. OpferhilferechtlicheBemessungsmethode

Fur die Festlegung des Genugtuungsbetrags sind Art.47 und 49 OR zwar
gemess dem Gesetzeswortlaut sinngemess anwendbar3o3, doch der Genug-
tuungsbetrag des Opfers der Straftat betragt maximal 70'000 Frankensq und
bei den Angehorigen die H:ilfte dieses Betrages. Der Hdchstbetrag wird dabei

2s7 Ausnahmsweise liegt die Genugtuung trotz fehlenden Selbstverschuldens unter der ln-
tegritetsentschedigung, siehe z.B. Urteile OGer ZLirich vom 25. April 2008 = NZZ vom
23.09.2005,58, und NZZ vom 26.04.200a,59 (Genugtuung nach brutalem Foul im
Eishockey von CHF 10'000 liegt unterhalb lntegritdtsentschedigung von CHF 21400)
und Amtscer LU-Land 119929 UZ 010 vom 31. Dezember 2002 = SG 2002 Nr. 1550
E. 11.3.

,q3 Statt vieler BGE 123 lll 306 = Pra 1997 Nr. 't70 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 = 5c
1995 Nr. I059 E. 4 sowie Tribunale d?ppello Tt vom '15. September 1998 = Rep 1998,
247 E. 6.3, OGet ZH vom 8. Dezember 1995 = ZR 1997 Nr. 2 E. tX und Bezcer SZ vom
10. August 1995 = plAdoyer 1995/5, 67.

'zee 
Siehe die Hinweise bei HurrE, Klaus/LANDorr, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen
zur Bestimmung der Genugtuung. Bd.2: Genugtuung bei Korperverletzung, ZLtrich
2013, Rz. 466.

roo Vgl. Art. 22 Abs. 1 UVV.
30r Vgl. Urteil BGer 4C.55/2006 vom 12. N,4ai 2006 E. 5.2.
r02 Siehe die Hinweise bei HUrrE, Klaus/LANDoLr, Hardy, cenugtuungsrecht. Grundlagen

zur Bestimmung der Genugtuung. Bd. 2: Genugtuung bei KOrperverletzung, Zr.jrich
2013, Rz. 46a.

?o! Vgl. Art.22 Abs. 1 OHG.
ro4 Vgl. Art.23 Abs.2lit. a OHG.
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nicht in Anlehnung an die haftpflichtrechtliche Bemessungsmethode bereits
bei mittelschweren, sondern nur bei schwersten gesundheitlichen Beeintrach-
tigungen gewehrt. Mithin erhelt das Opfer einer Straftat eine degressiv ab-
gestufte haftpf lichtrechtliche Genugtuung.

Das Bundesamt f0r Justiz umschreibt das Deglresslonsgebot in seinem Leitfa-
den aus dem Jahr 200830s folgendermassen:

Dies hat zur Folge, dass die Genugtuung nach einer dqressiven Skala
festzusetzen ist, die von den im Privatrecht gewdhrten Betriigen unabhen-
gig ist; diese kdnnen indessen darauf hinweisen, welche Arten wn Beein-
trechtigungen zu den hochsten Betrii,gen fi)hren. Es ist wichtig, die Kohe'
renz des Systems zu beachten. Die Phfonientng fihrt zwangsliiufig zu
einer allgemeinen Senkung der Betrii,ge im Vergleich zum Haftpflichtrecht.
Wenn zu hohe Betrdge fi)r kleinere oder mittlere Beeintrechtigungen ge-
wehft werden, wird damit das System vertebcht und Opfer mit ausseror'
dentlich schweren Beintrechtigungen benachteiligt. Es gen1gt also nicht,
Genugtuungen, die den vom Gesetz vorgesehenen Plafond Uberschreiten,
einfach zu ki)rzen. Es ist in der Regel auch nicht m6glich, einfach den nach
Haftpflichtrxht zugesprochenen Betrag zu abernehmen36.

lm Anhang zum Leitfaden zur Bemessung der Genugtuung nach Opferhilfe-
gesetz werden folgende Genugtuungsbetrege vorgeschlagen:

Tabelle 1 : OHG-Genugtuung fur Beeintrachtigung in der physischen lntegriuit

Grad Opfer mit Beeintr5chtigung in der physischen Genugtuung in CHF
ln ri●t

2 Eingeschrenkte BewegungsfShigkeit, Verlust einer
Funktion oder eines wichtigen Organs (2.8. Verlust
eines Armes oder eines Beines, sehr starke und
schmenhafte Verletzung der WirbeBaule, deutliche
und bleibende Narben im Gesicht)

20.000-40'000

36 Leitfaden zur Bemessung der Genugtuung nach Opferhillegesetz zu Handen derkanto-
nalen Behorden, die for die Gewahrung von Genugtuungen nach OHG zustandig sind
(https://www.bj.admin.ch/dam/data/bjlgesellschafvoplerhilfe/hilfsmittel/leitI-genug
tuung-ohg-d.pdf - zuletzt besucht am 5. Dezember 2017)

305 tbid., 5.
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4 Sehr starke Einschrenkung der Bewegungsfiihigkeit 55'00G-70'000
und/oder der intellektuellen und sozialen Fahigkei-
ten (2.8. Tetra plegie)

Tabelle 3: OHG-Genugtuung fUr Angehorige

Grad  Beeintrachti UN des An ehOn en

2 Tod des Vaters oder der Mutter

G in CHF

8'000-18'000

4    ■od des oder des Partne6 20'000-30'000

Die Rechtsprechung hat in einer Ftille von Fdllen die HOhe der opferhilferecht-
lichen Genugtuung konkretisiert. Einen guten Uberblick Uber die opferhilfe-
rechtliche Genugtuungspraxis findet sich in der Studie von BaUMANTVANABIAR-

rrlMuurn Guuuen3oi, in welcher rund l'000 Genugtuungsentscheide verar-
beitet worden sind. Da auch die epidemierechtliche Genugtuung degressiv
zu handhaben ist, ist die H6he der Genugtuung gem;ss Art. 65 EpG analog
der opferhilferechtlichen Praxis festzulegen.

Die Schweizerische Verbindungsstellen-Konferenz Opferhilfegesetz (SVK-
OHG) hat 1997 Empfehlungen zur Anwendung des Bundesgesetzes 0ber 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 tiberarbeitet und 2010 neu herausgegeben3m.

!o7 Baurur.&, MereVANABnaRrE, Blanca, et al., Genugtuungspraxis Opferhilfe. Die HOhe der
Genugtuung nach dem revidierten OHG, in: Jusletter'1. Juni2O'15 (Online verfogbar un-
ter http://www.sodk-cVfileadmin/user_upload/Fachbereiche/Opferhilfe/Grundlagen/
2015.06.01_Jusletter_Genugtuungspraxis_OHc_de.pdf (zuletzt besucht am 5. De-
zember 20'17).

3@ Online verfrigbar http://www.sodk.ch/rachbereiche/familien-und-gesellschafUopfer
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 fOr Opfer im Strafverfahren vom 30. Oktober
2014

- Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur Konkretisierung des An-
spruchs auf Kostenrjbernahme 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 201 5

- Fachtechnische Empfehlung der SVK-OHG zur freien Wahl der Opferbe-
ratungsstelle und zur ZustAndigkeit fLlr finanzielle Leistungen vom 14.
Oktober 2010, erganzt 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 Entschedigung wegen Mitverschuldens, sind fLir die Bemessung
der epidemierechtlichen Genugtuung von keiner Relevanz, weil sie einerseits
Fragen betreffen, die im EpG geregelt sind, so etwa die Kostenverteilung,
oder andererseits Probleme im Zusammenhang mit dem Strafverfahren re-
geln, welche sich beim Auftreten eines lmpfschaden regelmassig nicht stellen.

lnsoweit 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 nSchwere der Beeintrechtig u ng > und die sinn-
gemasse Anwendbarkeit von Art. 47 und 49 OR ist insoweit Rechnung zu

tragen, als keine egaliteren Betrdge bei identischer lmpfreaktion vorzusehen
sind.

Da weitgehend Priijudizien zur Bemessunq der haftpflicht- und opferhilfe-
rechtlichen Genugtuung bei lmpfschiden fehlen, ist es naheliegend, die
epidemierechtliche Genugtuung in eine egalitdre Basisgenugtuung, betrag-
lich abgestuft nach der Schwere der lmpfreaktion, und einen einzelfallweise
festzulegenden Zuschlag je nach den Auswirkungen der unerwUnschten
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lmpfreaktion bzw. dem Ausmass der personlichen, sozialen und beruflichen
Unbill, aufzuteilen,

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

Vl. Beweiserleichterung gemass Art. 69 Abs. 2 EpG

1. Allgemeines

Ob ein epidemierechtlicher Entschedigungs- oder Genugtuungsanspruch
geltend gemacht werden kann, wird in einem ordentlichen Verwaltunqsver-
fahren geprOft. Das Gesuch betreffend Entschadigung und/oder Genugtuung
ist an das Eidgenossischen Departement des lnnern als der zustiindigen Be-
horde einzureichen!@. Das EDI entscheidet nach Anhorung der eidqendssi-
schen Kommission fiir lmpffragen und des betroffenen Kantons, ob eine
Entschedigung oder eine Genugtuung ausgerichtet wird.

Die zustendige Behorde stellt den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes
wegen fest, wobei der Gesuchsteller verpflichtet ist, an der Feststellung des
Sachverhaltes mitzuwirkensr0. Die Mitwirkungspflicht bezieht sich einerseits
auf die Einreichung von verfLigbaren Unterlagen bzw die Erteilung von ent-
schiidigungsrelevanten Auskunften sowie andererseits - in Anlehnung an die
opferhilferechtliche Praxis - auf die Bezifferung des Schadens innerhalb der
Verwirkungsfrist gemess Art.66 Abs. 2 EpG3r1. Trotz des Untersuchungs-

16 Vgl. An. 69 Abs. 1 EpG.
,o Vgl. Art. 12 f. VWVG.
31' Soweit der Schaden oder allfallige Leistungspflichten Dritter innert der f0nfjShrigen

Verwirkungsfrist gemess Art. 25 Abs. 1 OHG nicht feststehen, sind unbezifferte Ent-
schAdigungs- und Genugtuungsbegehren zulSssig (BGE 126 | 97 E.2a-d). Hingegen
muss das Opfer innerl der Verwirkungsfrist den anspruch5begrrindenden 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 anspruchsbegrUndende 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 vernUnftigen Zweifel mehr an der Venruirk-
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 auftretenrr2.

lm Sozialversicherungsrecht hat der Richter demgegentlber seinen Entscheid,
sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht, nach dem Beweisgrad
der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu fallen. Die blosse Mdglichkeit eines
bestimmten Sachverhalts genugt der Beweisanforderung der tiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit nicht. Der Richter hat vielmehr jener Sachverhaltsdar-
stellung zu folgen. die er von allen moglichen Geschehensabliiufen als die
wahrscheinlichste wUrdigtrr3. Das ausserordentliche Beweismass der 0berwie-
genden Wahrscheinlichkeit gilt sodann im Zusammenhang mit dem Nachweis
eines privatversicherungsrechtlichen Versicherungsfalles3la sowie ftir den
Nachweis eines rechtserheblichen Kausalzusammenhanges zwischen Scha-
den und anspruchsbegrtindendem Sachverhaltsrs.

Zum anspruchsbegri.lndenden Sachverhalt gemass Art. 64 und 65 EpG ziihlen
einerseits die Anspruchsvoraussetzungen (beh6rdlich angeordnete oder emp-

nach Einreichung eines Entschadigungs- und Genugtuungsbegehren (zu Unrecht) zur
Substanziierung der Schadensposten aulfordert, 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).

3!, Vgl. BGE 2a 271 E.2b/aa.
3rr Stattvieler BGE 119V9 E.3claa.
n' Vgl BGE l30lll321 E.2.
3rt Statt vieler BGE 121 lll 358 E. 5.
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fohlene lmpfung, materieller oder immaterieller Schaden sowie rechtserheb-
licher Kausalzusammenhang zwischen lmpfung und Schaden) und anderer-
seits dre nicht hinreichende Deckung des Schadens durch anderuueitige
Schadenausgleichsleistungen. lm Zusammenhang mit der Subsidiaritat des
epidemierechtlichen Entschadigungs- und Genugtuungsanspruches stellt sich
die Frage, ob die allgemeinen Beweisregeln gelten oder der gesuchstellenden
Partei Beweiserleichterungen zu gewdhren sind, da es sich beim Umstand der
ungenLlgenden Deckung bzw. der Unzumutbarkeit der Geltendmachung von
SchadenausgleichsansprLichen Dritter regelmassig um negative Tatsachen
handelt. bei welchen der Nachweis nicht moglich bzw. naturgemass schwer
zu erbringen ist316.

Anwendungsbereich und Bedeutung von
Art. 69 Abs. 2 EpG

1. Anwendungsbereich

Art. 69 Abs. 2 EpG hiilt - wie Art. 4 Abs. 2 OHG - fest, dass die gesuchstel-
lende Partei lediglich glaubhaft machen muss, dass Dritte keine oder keine
genrigenden Leistungen erbringen. Explizit nicht ervvehnt ist der in Art. 64
Abs. 2 EpG aufgefuhrte Zumutbarkeitsvorbehalt, was zur Frage frihrt, ob die
gesuchstellende Partei die Unzumutbarkeit, gegenriber prioritar schadenaus-
gleichspflichtigen Personen prozessual vorzugehen, ebenfalls nur glaubhaft
zu machen oder mit dem ordentlichen Beweismass nachzuweisen hat.

ln der Botschaft wird zu Art. 69 Abs. 2 EpG folgendes festgehalten3' .

Nach Absatz 2 muss nicht bewiesen, sondern bloss glaubhaft gemacht
werden, dass Dritte keine oder keine gen]genden 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 ungentigende Betege erhalten hat.

316 So BGE 104|a 14 E.2
r'7 Botschaft EpG,414.
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lm Rahmen der parlamentarischen Beratung der Bestimmung haben sich
keine relevanten Worteusserungen ergeben. Vor dem Hintergrund der Geset-
zesmaterialien wiire eigentlich davon auszugehen, dass die Beweiserleichte-
rung gemass Art. 69 Abs. 2 EpG lediglich fur den Umstand anwendbar ist,
keine oder keine hinreichende Schadensdeckung durch Dritte erhalten zu
haben. Es besteht jedoch ein fliessender Ubergang zwischen dem Nichterhalt
geniigender Schadenausgleichsleistungen und der Unzumutbarkeit der Gel-
tendmachung von Schadenausgleichsleistungen.

Nach der Auffassung der Gutachter ist die Beweiserleichterung gemess
Art. 69 Abs. 2 EpG folglich fur beide Aspekte (Nichterhalt genugender
Schadenausgleichsleistungen und Unzumutbarkeit der Geltendmachung von
Schadenausgleichsleistungen) im Zusammenhang mit dem Subsidiaritets-
grundsatz anzuwenden. Die impfgeschadigte Person hat folglich die Umstdn-
de, welche die Zumutbarkeit der Geltendmachung von Schadenausgleichs-
anspr0chen gegentiber Dritten betreffen, nicht mit dem Regelbeweismass
nachzuweisen, sondern ebenfalls lediglich glaubhaft zu machen.

2. Eeweis-undRechtsanwendungsregel

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 Epc bezieht sich auf eine Rangreihenfolge. wobei es um die
Ordnung einer Leistungspflicht bezogen auf den Eintritt eines lmpffolgescha-
dens geht. Hier kommen - wie es in der bundesrdtlichen Gesetzesbotschaft
dargestellt wird318 - Hersteller und Herstellerin, Arztin und Ara oder Versi-
cherungen in Frage, um den eingetretenen Schaden zu verguten. Diesen
gegenuber muss nach Art. 64 Abs. 2 EpG (mit zumutbaren Bemuhungen,)
angestrebt werden, den Schaden zu decken. lnsoweit 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 gegenuber bestehenden Leis-

318 1bid
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tungsanspruch erfullt haben. Dabei kann die geschadigte Person bezogen auf
die fUr erne Leistungspflicht in Betracht fallenden Personen oder Stellen nicht
ein Wahlrecht haben, wen sie belangen will. Soweit eine Rangreihenfolge
besteht, muss die geschiidigte Person die vorrangig Leistungspflichtigen zu-
niichst ins Recht fassen. Darauf bezieht sich Art. 64 Abs. 2 EpG, nach welcher
Bestimmung (mit zumutbaren Bemrihungen> eine vorrangige Leistungs-
pflicht durchgesetzt werden muss.

Das Gesetz verlangt nicht, dass die vorrangig bestehenden Leistungspflichten
unbedingt durchzusetzen sind. Es besteht eine gewisse Flexibilitat, indem dies
nur (mit zumutbaren Bemrihungen) (Art.64 Abs. 2 EpG) erfolgen muss.
Art. 69 Abs. 2 EpG bezieht sich auf die Umsetzung dieser Bemlihungen 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 (geniigenden) Leistungen, wobei mit
(zumutbaren) Bemrihungen versucht werden muss, Leistungen zu erhalten.
Insoweit bezieht sich das <Glaubhaftmachen )) auf ganz unterschiedliche
Elemente. Einerseits sind es Sachverhaltselemente (Fehlen einer sonstigen -
genLlgenden - Leistung); andererseits geht es um das Erfrillen 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 wUrdigend festgelegt werden,
ob die geschiidigte Person das ihr Zumutbare vorgekehrt hat.

Sodann fdllt ins Gewrcht, dass das im Rahmen von Art. 64 Abs. 2 EpG aufzu-
zeigende Resultat ein Negativum - Fehlen von (genugenden) Leistungen -
betrifft, bei welchem nach neuester Rechtsprechung allenfalls eine gewisse
Beweiserleichterung zulassig istrle. Soweit es sich schliesslich darum handelt,
dass die Leistungen allenfalls nicht (genUgend> sind, geht es wiederum nicht
um ein <beweisbares) Sachverhaltselement, sondern um einen w0rdigenden
Entscheid im Rahmen der Rechtsanwendung. Auch diesbezLiglich kann nicht
von einem bestimmten Beweisgrad gesprochen werden.

'19 Siehe da2u 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 fur den Rechtsanwen-
der. Die Glaubhaftmachung an sich bezieht sich auf ein beweisrechtliches
Erfordernis, indem damit ein bestimmter Beweisgrad quantifiziert wird3ro.
Art.69 Abs.2 EpG ordnet die Glaubhaftmachung indessen nicht einem
Sachverhaltselement zu. sondern bezieht die Glaubhaftmachung auf ein
bestimmtes Resultat ((keine oder keine genrigenden Leistungen)). Dieses
Resultat betrifft gewisse Sachverhaltselemente (2.B. Fehlen von Leistungen),
doch schliesst das Resultat bezogen auf andere Elemente - Erbringen von
<zumutbaren> Bemr.ihungen und Fehlen von (genugendenD Leistungen -
eine Bewertung im Rahmen der Rechtsanwendung in sich.

Deshalb kann Art. 69 Abs. 2 EpG - entgegen dem ersten Anschein - nicht
als ausschliess ch 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 Mogliche vorzukehren hat, um
genUgende sonstige Leistungen zur Deckung des lmpffolgeschadens zu er-
reichen. lm Rahmen der Rechtsanwendung soll gewissermassen mit einer
nicht bis rns Letzte gescherften Brille hingeblickt werden, um zu erkennen,
ob eine genUgende Schadensdeckung vorliegt.

Der Gesetzgeber verlangt vom Rechtsanwender eine gewisse Zurtickhaltung
im Zusammenhang mit der Uberprofung, ob andere Leistungen Uberhaupt
vorliegen oder allenfalls noch nicht genrigend sind. Es wird also gewissermas-
sen in Kauf genommen, dass die geschadigte Person - wenn alles irgendwie
Denkbare in die Wege geleitet wurde - einen (weiteren) Schadenersatz von
sonstigen Personen oder Stellen erhiiltlich machen konnte. Dabei hat der
Gesetzgeber - wenn dies auch aus den Materialien nicht erkennbar wird -
wohl mitberucksichtigt, 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 subsidier leisten sollen.

3201)azu lnfra Rz.222 ff

't22



Entschedigun und Genu tuun bei Schiiden aus lm

lnsgesamt ergibt sich damit, dass die nach Epidemiengesetz leistungspflich-
tigen Stellen einen gewissen Ermessensbereich haben, wenn zu entscheiden
ist, ob andere (allenfalls) Leistungspflichtiqe die zu beanspruchenden Leistun-
gen (vollumfiinglich) erbracht haben. Allerdings darf der Grundsatz der Sub-
sidiaritet der epidemierechtlichen Leistungspflicht nicht ausgeh0hlt werden,
wre den bundesrijtlichen Hinweisen zu Art.64 Abs. 2 EpG klar entnommen
werden kann12r.

C. Anforderungen an die Glaubhaftmachung

1. Allgemeines

Das Bundesgericht umschreibt den Beweisgrad des Glaubhaftmachens fol-
gendermassenr22:

Mit dem Beweismass des Glaubhaftmachens sind herabgesetzte Anforde-
rungen an den Beweis verbunden; die Tatsachendnderung muss also nicht
nach dem im Sozialversicherungsrecht sonst 1blichen Grad der UbeNVie-
genden Wahrscheinlichkeit (BGE 126 V 353 E. 5b 5. 360) estellt sein. Es
gen1gt, dass fAr das Vorhandensein des geltend gemachten rechtserheb-
I ichen Sach umstandes wenigstens gewisse Anhaltspunkte bestehen, auch
wenn durchaus noch mit der MAglichkeit zu rechnen ist, bei eingehender
Abkl'rung werde sich die behauptete Anderung nicht erstellen lassen.

AusfLlhrlich;ussert sich B0HLER zur Frage, was Glaubhaftmachen verlangts2s:

Glaubhaftmachen bedeutet nach der von Guldener gepriigten, vom Bun-
desgericht in verschiedenen Variationen verwendeten Formel, dass der
Richter nicht von der Richtigkeit der aufgestellten tatsechfichen Behaup-
tungen Aberzeugt sein muss. Es genAgt, dass ihm aufgrund objektiver
Anhaltspunkte der Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit des Vor
handenseins der in Frage stehenden Tatsachen vermittelt wird. Die Mog-
lichkeit, dass die Verhelhisse sich anders gestaltet haben konnen, muss

Ir Vgl. Botschalt Epc. 414.
3" 5o Urteil BGer 8C_74612013 uorn 10. Juli 2014 E. 2.
3'z3 5o BUsren, Alrred, Beweismass und Beweiswrirdigung bei Gerichtsgutachten, in: Fell-

mann Walter/Weber Stephan (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2006, Ziirich 2006, S. 37 ff.,
42 t.

123



Hard Landolt/Ueli Kieser

nicht ausgeschlossen seinlza. Oder k rzer: ,Glaubhaft gemacht ist eine
Tatsache xhon dann, wenn fAr deren Vorhandensein gewisse Elemente
sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Maglichkeit rechnet, dass
sie sich nicht verwirklicht haben kdnnte'325. FAr das Glaubhaftmachen
genlgt demgemess eine geringere Wahrscheinlichkeit als beim Beweis-
mass der 1berwiegenden Wahrscheinlichkeit.

Ahnlich umschreibt MoLL€R den Bewersgrad der tiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit3'z6:

Beim Glaubhaftmachen gen gt es, dass sich die Tatsachen so zugetragen
haben wie behauptet, ohne auszuschliessen, dass sich die Verhelhisse
andes gestaketen (KAlzlHenet Rz. 289; vgl. KummeL Grundriss, 5.135).
Mit anderen Worten: Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache schon dann,
wenn fAr deren Vorhandensein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn
noch mit der Moglichkeit zu rchnen ist, dass sle srch nicht verwirklicht
haben kinnte (BGE 130 lll 325 E.3.3). Oder: Es genAgL wenn gewisse
Anhaltspunke far einen Sachumstand bestehen, auch wenn noch mit der
M\glichkeit zu rechnen ist, bei eingehender Abkl1rung werde sich der
Sachumstand nicht erstellen lassen (vgl. Urteil vom 22.Februar 2008,
9C_881/2007, E.2.2 und Locher, Grundriss, 5 68 R2.45). Bei der Prafung
des Glaubhaftmachens kann der zeitliche Abstand zwischen Ablehnungs'
veiagung und Neuanmeldung bzw. zwixhen Rentenvert]gung und Re'
visionsgesuch entscheidend sein (vgl. Ufteil vom 29. April 2009,
8C-43612008, E.4.2; vgl. dazu auch M1ller lJrs, Rentenrevision, Rz. 310).

Analog ist auch die Umschreibung bei SuMr,trni,tnnrn/hcosrn327:

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

,24 BGE 104 1a 413 E 41 ahnlich die Fornlulierungen in BGE 120 11 398 E.4c und 88114
E.5.

325 BGE 130 111 325 E.33,ahnlich die Formulierung in BGE 125 111 372 E.4: し
'「

teil BGe「

4P201/2004 von129 November2004 E 4 2′ auszu95VVeiSe publ in ZZZ 2005.283
,265o, MU[[[R′ t」 rS′ [)aS VerWaltungSVerfahren in der lnValidenVerSiCherung. Bern 2010′
Rz 1548.

32'SO SUMM[RMATT:R,Daniel′ 」A(OB[R′ Claudia,Das Beweismass beim Kausal‐ und Motivati‐

OnS2uSarnmenhan9′ in:卜1,へVE 2012,S.136 fi.142.
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mit der Moglichkeit rechnet, dass er sich nicht verwirklicht haben konn-
te.328 Dabei ist nicht erforderlich, dass der Richter von einer bestimmten
Sachlage Aberzeugt ist, sondern ,es genAgL ihm auf Grund objektiver
Anhaltspunkte den Eindruck einer gewissen Wahrscheinlichkeit fAr das
Vorhandensein der in Frage kommenden Tatsachen zu vermitteln, ohne
dass er dabei den Vorbehalt preisgeben m?sste, dass die Verhdltnisse sich
anders gestalten kdnnten'.32e Zutreffendervveise ist die G laubhaftmachu ng
deshalb auch schon als Beweismass der einfachen Wahrscheinlichkeit
(simple vraisemblance, xmplice verosimiglianza)33o bezeichnet und mit
ei n em Wa h rsch e i n I i ch ke itswert vo n 5 1 o/o vera nsch a u I icht wo rd en33 1 .

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. Suvvrnvrrrra/JacoeER aussern sich dazu etwa wie
folgt332:

Als Grenzwert, unter dem von einer sehr unwahrscheinlichen und damit
unter keinen Umsdnden mehr als glaubhaft zu erachtenden Sachverhalts-
behauptung auszugehen ist, schlagen wir einen Schwellenwert von 25o/o
vor Was dar1ber liegt kann dem soeben Gesagten entsprechend das Be-
weismass der Glaubhaftmachung er-f1llen, tut es aber in jedem Fall ab
51 o/o.

'3 BGE 130 lll 321, E.3.3 und BUHLER, Alfred, Beweismass und Beweiswltrdigung bei Ge-
richtsgutachten, jn: Fellmann Walter/Weber Stephan (Hrsg.), Haflpflichtprozess 2006,
Zntich 2006, S. 3'7 11.,43.

3" BGE 88 t 1,1, E.5a.
xo BGE 130 t321, E.3.3.
r31 BERGER-STENER , lsabelle, Das Beweismass im Privatrecht. Eine dogmatische Untersuchung

mit Erkenntniswert frir die Praxis und die Rechtsfigur der Wahrscheinlichkeitshaftung,
Diss. Bern 2007,269 und 279, sowie BUHLER, Alfred, Beweismass und Beweisw0rdigung
bei Gerichtsgutachten, in: Fellmann Walter/weber Stephan (Hrsg.), Haftpflichtprozess
2006, ZLlrich 2006,5.37 ff., 43.

332 So SuMveaMnrren, Daniel/JacoBER, Claudia, Da5 Beweismass beim Kausal- und t\rotivati-
onszusammenhang, in: HAVE 2012, S. 136{f.,142.
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Zu beachten ist, dass gegebenenfalls im Vergleich verschiedener Rechtsgebie-
te unterschiedliche Quantifizierungen des Beweisgrads bestehen konnen.
SurER hdlt diesbez0glich festsrr:

GenAgt im Sozialversicherungsrecht ein Wahrscheinlichkeitsgrad von
knapp Aber 500/"34, so muss der richterliche Aberzeugungsgrad im Haft-
pflichtKht mit 75o/o oder mehr beziffert werden335. Dies kann dazu f\h-
ren, dass in einem konkreten Fall das Sozialversicherungsrecht korrekter-
weise einen Leistungsanspruch bejaht und eine lnvalidenrente spricht; es
im Haftpflichtrecht aber am rechtsgeniiglichen Beweis einer unfallbeding-
ten Einschrenkung der Arbeitsfiihigkeit fehlt'36.

2. OpferhilferechtlicheGlaubhaftmachung

Leistungen der Opferhilfe werden nur endgUltig gewehrt, wenn der Teter
oder eine andere verpflichtete Person oder lnstitution keine oder keine genL.i-

gende Leistung erbringt337. Wer Kostenbeitrage fur die liingerfristige Hilfe
Dritter, eine Entsch6digung oder eine Genugtuung beansprucht, muss glaub-
haft machen, dass keine oder keine genugenden Schadenausgleichs-
leistungen erhaltlich gemacht werden konnen, es sei denn, es sei ihm oder
ihr angesichts der besonderen Umstende nicht zumutbar, sich um Leistungen
Dritter zu bemuhen338.

rrr So 5uren, Patrick, Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung - einige 6edanken
aus haft- pflichtrechtlicher Sicht, in ibtd.2015, S. 447 ll., 449.

rra Vgl. Nachweise bei ibid., 93. lm Zivilrechl entspricht dies gemess Urteil des BGer
5A_113/2014 vom 8. Mai 2014 E. 3.1 dem Glaubhaltmachen.

rre HA5ENBoHLER, Franz, Das Beweisrecht der ZPO. Bd. 1: Allgemeine Bestimmungen, Mit-
wirkungspflichten und Verwei-gerungsrechte, Z0rich/Basel/Genf 2015, 195, PasqurEn,

Bruno, Die Schatzung nach gerichtlichem Ermessen - unmittelbare und sinngem;sse
Anwendung desArt.42 Abs.2 OR, Diss. treiburg i. U. 2014, 161., und SurER, Patrick,
Die Preisgabe der Uberwindbarkeitsvermutung - einige Gedanken aus haftpflicht-
rechtlicher Sicht, in: HAVE 2015, 5.447ft.,91 mit zahlreichen Verweisen. sowie Arret
du 4. Novembre 2014 de la Cour d'appel civile du Tribunal CantonalVD, 45.

136 Gleiches kann im Verh;ltnis zivil-lstrafrecht geschehen. Vgl. dazu Urteil BGer
4C.32ll2OO4 vom 22. Dezember 2004 E. 3: Kausalzusammenhang zwischen einem
Unfall und einem Hirnleistungsdelizit wurde wegen der unterschiedlichen Beweisin-
tensitdt im Strafrecht verneint und im Zivilrecht bejaht.

r!7 Vgl. Art. 4 Abs. 1 OHG.
rr Vgl. Art. 4 Abs. 2 OHG.
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Der Bundesrat hat in der Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes Liber
die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, OHG) vom 9. November
2005r3' 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
lJmstdnden kann einem opfer aber nicht zugemutet werden, sich um
Leistungen Dritter zu kammern (so z.B. wenn das Opfer wegen Verletzun-
gen handlungsunf1hig ist oder bei Straftaten innerhalb der Familie). ln
diesem Fall sind das Opfer oder seine Angehorigen von der Glaubhaftma-
chung entbunden. Die Bestimmung entspricht der Regel von Artikel 1

OHV welche auf Gesetzesstufe gehoben wurde. Auch wenn die zustendige
Behorde den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat (vgl. Art. 29
Abs. 2, der gleich lautet wie Ar7. 16 Abs. 2 OHG), kann das opfer nicht
vollkommen passiv bleiben, sondern ist zur Mitwirkung bei der Abkldrung
des Sachverhalts verpflichtet. Allerdings soll die Gewdhrung von Leistun-
gen nicht davon abhangig gemacht werden, dass das Opfer Strafklage
erhebt oder am Strafueffahren teilnimmt, wie dies von verschiede- nen
auslendischen Gextzgebern 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, ausliindischer
Staat) keine oder nur ungenagende Betrage erhalten hat. Die opferhilfe-
stelle muss besonderen Um*enden Rechnung tragen. Es ist denkbac dass
die Glaubhaftmachung dem opfer wegen praktischer Schwierigkeiten
oder anderer damit verbundener Belastungen nicht zugemutet werden
kann3aa.

Die opferhilferechtliche Glaubhaftmachung bezieht sich nur auf den Um-
stand <bisher noch nicht entschedigt worden zu sein und keine Schadener-
satz- oder Genugtuungsleistungen in nachster Zukunft erwarten zu
konnen>341. Die Unzumutbarkeit der Geltendmachung von Haftungs-
anspruchen gegenLiber dem Tater wird von der Genfer Behorde bereits dann
bejaht, wenn das Opfer nachweist, dass der Tater nicht Uber genUgend finan-

3'98B12005,7165 ff.
340 BB1 2005,7165 fi′ 7205f.
341v91.urteil BGer lA.170/2001 vorn 18.Februar 2002=Pra 2002 Nr.104E.4.2
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zielle Mittel verfugt, um den Schaden decken zu konnen. Es genUgt dabei,
dass das Opfer den Tdter schriftlich um Auskunft bittet und letaerer innert
nritzlicher Frist nicht antwortet342.

Die Praxis verlangt beim Nachweis der Opfereigenschaft ebenfalls lediglich
ein Glaubhaftmachen des Vorliegens einer Straftat343. Die blosse Behauptung,
durch die angezeigte Handlung hart betroffen oder tief verletzt worden zu
sein, genugt aber ftir die Glaubhaftmachung der opfereigenschaft nicht3a.
Ebenso wenig genrigt ein Arztzeugnis ftjr die Glaubhaftmachung Opferei-
genschaft, wenn der Arzt darrn ausschliesslich gesttitzt auf die Angaben der
betroffenen Person ohne ndhere Begrtindung das Vorliegen einer posttrau-
matischen Belastungsstdrung bestatigt345.

Das Opfer muss sodann im Zusammenhang mit der Befreiung von Gerichts-
und Parteikosten im strafrechtlichen Adh6sionsverfahren ebenfalls nur glaub-
haft machen, dass das Risiko einer Kostenauflage ein psychologisches Hin-
dernis f0r die Geltendmachung von Zivilanspr0chen darstelltl6. Ein derartiges
Hindernis ist dann gegeben, wenn das Opfer vom T6ter beinahe getOtet bzw.
schwer gesundheitlich beeintrachtigt worden ist und seither an einer depres-
siven Storung leidet3aT.

3. SozialversicherungsrechtlicheGlaubhaftmachung

Wie bereits erwehnt gilt dem Sozialversicherungsrecht generell der Beweis-
grad der Oberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Allerdings finden sich neben
diesem Regelbeweisgrad im Sozialversicherungsrecht fUr Teilfragen andere
Beweiserfordernisse. Teilweise liegen diese hoher34; in anderen - in der Praxis

342 vgl.CONV[RSET,StOphanie.Alde aux victimes d“ nfractions et rOparation du dommage.
De raction civ‖ eiointe a 1lndemnisation parl'Etat sousl'angle du nouveau droit′ Zurich
2009,172 ft,181f.

34,v91.2.B.BGE 1311ヽ′78=P「a2005N「 109E l.4.
34`lbid
345、/91.t,rteil BGer 6B_600/2009 vorn l.Dezember2009 E l.3
346 vgl.urteil sOzvers(5erzH OH.2012.00009 vom 26.Novernber2012 E 6.1.
347 1bid.

3●8 vgl.etwa Art.141 Abs.3 AHVV

128



Entschediqunq und Genuqtuunq bei Scheden aus lmpffolqen

hiufigeren - Fiillen ist auf einen tieferen Beweisgrad abzustellen und genugt
ein blosses Glaubhaftmachen einer bestimmten Tatsachesae.

lm Sozialversicherungsrecht hat der Beweisgrad des Glaubhaftmachens einer
Tatsachenveranderung im Rahmen der Neuanmeldung bzw. der Anpassung
gemdss Art. 87 Abs. 3 und 4 lW erhebliche Bedeutung. Verlangt die versi-
cherte Person die Anpassung einer lnvalidenrente oder Hilflosenentschadigung,
hat sie im entsprechenden Gesuch <glaubhaft zu machen), dass sich der
anspruchsbegrtindende Sachverhalt erheblich geandert hat3s0. Nach einer
rechtskriiftigen Verweigerung einer lnvalidenrente oder Hil{losenentschidi-
gung ist die Glaubhaftmachung einer rechtserheblichen Sachverhaltsinde-
rung die massgebende Voraussetzung dafur. dass die Verwaltung auf eine
Neuanmeldung ilberhaupt einzutreten hat351.

BuHLER aussert sich zum Beweismass der Glaubhaftmachung im sozialversiche-
rungsrechtlichen Kontext3s2:

Mit dieser Regelung wtd - fdr das sozialversicherungsrechtliche Vervval-
tungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren ganz untypisch - dem Versicher-
ten die Beweisfuhrungslast f1r die er{orderliche Tatsachendnderung ,ber-
bunden und der Verwaltung die aus dem Untersuchungsgrundsatz (Art. 43
ATSG) fliessende Pflicht zur amtswegigen Sachverhaltnbkldrung abge-
nommen3s3. Das Eidgen}ssische Versicherungsgericht scheint in diesem
Zusammenhang das Beweismass des Glaubhaftmachens anders zu ve6te-
hen als die zivilprozessuale Lehre und Rechtsprechung. Die Glaubhaftma-
chung einer erheblichen Tatsachendnderung soll niimlich davon abhengig
sein, ob die frIhere VerfAgung nur kurze oder xhon Engere Zeit zurack-
liegt. le nachdem seien an den Beweis des Glaubhaftmachens hlhere oder
geringere Anforderungen zu stellenls. Dem kann nicht beigepflichtet
werden. Entscheidend ist nicht der zeitliche Abstand zwischen der Vorbe-

,49 Vgl z B Art 87 Abs.3 1VV oderin Art.49 Abs.2 ATSG
350V91 Art.87 Abs.31VV.
351V91 Art.87 Abs.41VV.
352 SO BIHL:R′ Alfred′ Beweismass und BeweiswOrdigung bei Gerichtsgutachten,ini Fe‖ ―
mann Walte″ Weber Stephan(Hrs9.)′ Hatpflichtprozess 2006′ ZOrich 2006′ S.37 fi.
65f.

3,3 BGE130 V 69E.52.5
354 BGE 109V l14E.2b sowie 264 E.3.
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ufteilung der lnvaliditet oder Hilflosigkeit und dem Revisionsgesuch, son-
dern das sachliche Kriterium, ob Aberhaupt eine relevante Tatsachenende-
rung geltend gemacht wid, und wenn ja, ob eine dem Glaubhaftmachen
entsprechende Wahrscheinlichkeit dafiir spricht, dass sle slch verwirklicht
hat. Betrifft die Sachverhalbenderung die Arbeits- und Erwerbsunfiihigkeit
oder andere Fragen, zu denen erztliche Stellungnahmen erforderlich sind,
gen1gt es demgemess nicht, dass lediglich ein neues medizinisches Gut-
achten oder ein neuer Aralicher Bericht vorgeleqt wird, in dem der im
Wesentlichen gleich gebliebene Sachverhalt arztlicherseits bloss anders
beufteiltwird. Ertorderlich ist vielmehr, dass die neuen iirztlichen Stellung-
nahmen neue Elemente ta5echlicher Natur beinhalten, die nach der ur-
sprdnglichen RentenvertUgung eingetreten sind und zum damals gegebe-
nen Sachverhalt hinzugekommen sind oder diesen verdndert haben355.

Ein anderes Beispiel betrift den Erlass einer Feststellungverfugung. Dem Be-
gehren um Erlass einer Feststellungsverfugung ist gemass Art. 49 Abs. 2 ATSG
zu entsprechen, wenn die gesuchstellende Person ein schUtzenswertes lnte-
resse glaubhaft macht. Art.49 Abs. 2 ATSG halt sich grunds6tzlich an die
durch Art. 25 Abs. 2 VWVG getroffene Regelung. Allerdings wetcht die Be-
stimmung insoweit von Art. 25 Abs. 2 VwVG ab, als nicht der Nachweis eines
entsprechenden lnteresses vorausgeseta wird, sondern das Glaubhaftma-
chen genugt.

Bei der Frage, ob das lnteresse glaubhaft gemacht wurde, kann analog die
im lV-Bereich entwickelte Rechtsprechung zur Eintretensprufung bei Neuan-
meldungsgesuchen herangezogen werden3s6, oder es kann auf den Grad der
Wahrscheinlichkeit abgestellt werden, welcher bei Anpassungsgesuchen
giltrs?. Deshalb muss geprUft werden, ob das entsprechende Gesuch neher
begrLindet ist; es muss dem Versicherungstrdger einleuchtend erscheinen,
dass eine Feststellungsverf0gung erlassen werden soll, was voraussetzt, dass

3551n diesem Sinne auch BGE l12 V 372 E.2b(betr.Art.41 alVCI/seit l.」 anua「 2003
Art.17 AITS16),110V293E.2a(pr02eSSuale Revislon)und 108 V 172 E.1(Revisions―
grund von Art.1371it b OG).

3,6v91.8GE 109 V l14.
35'Dazu Art.87 Abs 31VV.
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begreiflich ist, dass ein entsprechendes Gesuch gestellt wird. Dabei steht dem
Versicherungstreger ein gewisser Beurteilungsraum zu3s8.

4. Besonderheiten beim Beweis einer negativen Tatsache

Art. 69 Abs. 2 EpG lesst bei einer bestimmten Ausgangslage die Glaubhaft-
machung als genUgenden Beweisgrad gelten. Der Gesuchsteller hat der
entscheidenden Behorde aufzuzeigen, dass Dritte keine oder keine genUgen-
den Leistungen erbringen. Wenn ein solcher Sachverhalt <glaubhaft> ge-
macht ist, kann eine Entschedigung oder eine Genugtuung beansprucht
werden. Es geht mithin zentral darum aufzuzeigen, dass sich eine bestimmte
Tatsache - Ausrichtung von (gen0genden) 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. Ltrteil
des EGer 2C_44012014 vom 10. Oktober 2014 E. tO.3; Ufteil des BVGer
4-8457/2010 vom 14. Juni 201 I E.3.4.1), oft aber aus positiven Sachum-
stiinden 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 miissen, andert nach
dieser Judikatur grundsezfich nichts an der Beweislast, flhrt jedoch zu
einer Herabsetzung des Eeweismasses auf die Aberwiegende Wahrschein-
lichkeit sowie dazu, dass die Gegenpartei nach Treu und Glauben verstarkt
bei der BeweisfAhrung mitwirken muss (vgl. dazu auch Ar-t. 13 VwVG),
namentlich indem sie einen Gegenbeweis erbringt oder daflr zumindest
substantiiett lndizien benennt (BGE 139 451 E. 2.4, 137 tt 313 E.3.5.2,
133 V 205 E. 5.5; Urteil des BGer 2C_686/2012 vom 13. Juni 2013

r53 Vgl. KrEsER, ATSG-Kommentar, Art.49 Rz.40
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E. 4-2.3; Ufteildes BVGer D-335312013 vom 15. April 2014 E. 5.5.5; siehe
zum Ganzen Urteil des BGer I C_59/201 5 vom I 7. September 201 5 E. i.2;
Urteil des BVGer A-5113/2014 vom 11. Dezember 2014 E. 4.1.3)3.e.

Ein Beweis ist erbracht, wenn die enscheidende Beh1rde zum Schluss
gelangt, dass die Tatsache, wie behauptet oder angenommen, besteht.
Absolute Gewissheit ist nicht verlangt; es genAgt ein Grad an Wahrschein-
lichkeit, der keine vernAnftigen Zweifel am Bestehen der Tatsache zuasst
(Kaeusxo*lEuururaam, in: Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, 2009, N. 207 zu Art. 12 VWVG). Negative Tatsa-
chen sind dem direkten Beweis nicht zugdnglich. lndessen ist es moglich,
aus positiven Sachumstanden mittelbar auf jenes Negativum zu schliessen
(Hans Pnta Wtrn, in: Berner Kommentac Einleitung Art. 1 -9 ZGB, 201 2N.
327 und 336 zu Art. 8 ZGB). Den bei neqativen Tatsachen bestehenden
Beweisschwierigkeiten ist zwar nicht mit einer Umkehr der Beweislast zu
begeg nen, j edoch m it g ew issen Beweiserleichteru nge n WALTE R, a. a. O.,

N. 342 und 349 ff. zu Art. I ZGB; Urteile des Bundesgerichts 4A_3U12013
vom 5. Merz 2014 E. 6.6.4; 2C-68612012 vom 13. luni 2013 E. 4.2.3)360.

ln der Literatur wird bezogen auf den Beweis von negativen Tatsachen fol
gendes festgehalten:

Die Regeln 1ber die Beweislast bestimmen, welche Partei die Folgen der
Beweislosigkeit zu tragen hat. Es geht mit anderen Woften um die Frage,
wer was beweisen muss. (...) ln der Praxis bestehen fAr die beweisbelaste-
te Paftei insbesondere dann Schwierigkeiten, wenn sie den Beweis nega-
tiver oder innerer Tatsachen (2.8. Wissen und Willen einer Person) zu er-
bringen hat. Denn auch negative Tatsachen sind grundsiitzlich zu bewei-
sen, wenn daraus Anspriiche abgeleitet werden. Der Grundsatz ,negativa
non sunt probanda' gilt nicht (mehr). Die beweisf1hrende Partei hat den
Beweis des Nichtbestehens elner faba che zu erbringen, indem sie positive
Sachumstiinde nachweist, von denen auf die negative Tatsache geschlos-
sen werden kann.161

3se Urteil BVGer A-6314/2015 vom 25.02.20,l6 E. 5.5.4.

'60 Urteil BGer 2C_988/2014 vom 01.09.2015 E. 3.2.
r5r Dazu BERNHETM, Marc/GETGER, Gaudenz, Paulianische Anfechtung - Auswirkungen der

Beweislastverteilung aus beratender und forensischer Sicht, in: Sp.echer Thomas
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Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass nach neuerem Verstend-
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 eingeraumt, dass gewisse Beweiser-
leichterungen moglich sind.

Vl!. Zusammenfassung

Gestutzt auf die vorstehenden Ausfuhrungen lassen sich folgende Schlussfol-
gerungen ziehen:

A.  Subsidiaritat

- Welche moglichen Entschedigungsleistungen von Sozialversicherungen
(KVG, IVG) sowie weit verbreiteter Privatversicherungen werden lblicher-
weise bei einem lmpfschaden ausgerichtet?

Sofern die unerwtinschte lmpfreaktion eine gewisse Schwere Liberschreitet
und die davon betroffene Person sich medizinischen Massnahmen unterzie-
hen muss oder in ihrer funktionellen Leistungsfehigkeit im erwerblichen und/
oder hauswirtschaftlichen Bereich beeintrechtigt wird, sind Leistungen der
Krankenversicherung (Heilungskosten) und lnvalidenversicherung (Eingliede-
rung, Rente, Hilflosenentschddigung und Assistenzbeitrag) Ublich. Erganzend
konnen Erganzungsleistungen gefordert werden, wenn die impfgesch.idigte
Person entweder eine Hilflosenentschedigung oder eine lnvalidenrente be-
zieht.

Denkbar, aber unLiblich sind Sozialversicherungsleistungen, wenn ein Acci-
dent m6dical vorliegt, die unerwOnschte lmpfreaktion als Berufskrankheit zu
qualifizieren ist oder ein (anerkanntes) Geburtsgebrechen darstellt oder die
lmpfung wehrend eines MiliGr oder Zivildienstes ausgefrihrt worden ist. ln

(Hrsg.), Sanierung und lnsolvenz von Unternehmen Vl, Zrjrich/Basel lcenl 2014,5.7 lt.,
9 tt.
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den ersten beiden Fiillen kann die impfgeschadigte Person vom obligatori-
schen Unfallversicherer zusatzliche Leistungen (Rente bererts auf einem lnva-
liditatsgrad von 10 70, h6here Hilflosenentschitdigung, lntegritatsentschedi-
gung beim Vorliegen einer medizinisch-theoretischen Invaliditiit) geltend
machen.

Besteht eine Leistungspflicht im Rahmen der Geburtsgebrechensversicherung
der lnvalidenversicherung, hat diese die Kosten der medizinischen Massnah-
men prioriter im Verhaltnis zum Krankenversicherer zu Ubernehmen. Zusdtz-
lich zur Hilflosenentschadigung erhalten impfgeschadigte Kinder, die hilflos
oder pflegebedurftig sind, einen lntensivpflegezuschlag; dieser besteht aber
unabhangig vom Vorliegen eines Geburtsgebrechens. lst die Militarversiche-
rung leistungspflichtig, erhelt die impfgeschadigte Person die im Milltarversi-
cherungsgesetz erwahnten Leistungen, welche Uber dem Leistungsniveau der
obligatorischen Unfallversicherung liegen.

- Welche Kriterien sind fAr die Feststellung und Beurteilung emes <Restscha-
dens> bzw. <verbleibenden Schaden> heranzuziehen? Wie ldsst sich be-
urteilen, ob Leistungen Dritter ungenAgend sind? Was bedeutet der
R4ckgriff auf den zivi kechtlichen Schadensbegriff?

Mit dem epidemierechtlichen Entschadigungsanspruch wrd der durch Scha-
denersatz-, Sozialversicherungsleistungen und allfallige 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 mosste, abgegolten.

Der zivilrechtliche Personenschaden umfasst dabei nicht nur den Verm0gens-
schaden, welcher als Folge der gesundheitlichen Beeintrachtigungen eintritt
(Mehrkosten, Einkommensausfall und mittelbare Vermogenssch6den), son-
dern auch den normativen Schaden, der einerseits den Haushaltsschaden und
anderseits den Betreuungs- und Pflegeschaden umfasst. Die epidemierecht-
liche Entschiidigung unterscheidet sich insoweit von der opferhilferechtlichen
Entschadigungspflicht, als dort lediglich der Vermogensschaden, nicht aber
der normative Schaden ersatliihig ist.

Wie liisst sich das Verlahren zur Ausrichtung einer Entschddigung (und Ge-
nugtuung) in Bezug auf die PrAfung der Subsidiaritiit standardisieren und
vereinfachen?
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Eine Standardisierung und Vereinfachung des Verfahrens ldsst sich dadurch
realisieren, dass potenziell impfgeschadigten Personen ein Anmeldeformular
zur Verf0gung gestellt wird, in welchem die gesuchstellende Person sachdien-
liche Angaben zur lmpfung (lmpfstoff und lmpfstelle), der unerw0nschten
lmpfreaktion um zu den Auswirkungen derselben macht.

Die gesuchstellende Person ist ferner anzuhalten, den Nachweis der erfolgten
Anmeldung zum Leistungsbezug in Bezug auf die vorerwehnten Ublicherwei-
se leistungspflichtigen Sozialversicherungstreger (Krankenversicherer, lV-
Stelle und gegebenenfalls ErganzungsleistungsbehOrde) zu erbringen und
den durch diese ungedeckten Vermogens- und normativen Schaden rudi-
mentiir zu beziffern.

Nach Eingang des Anmeldeformulars ist beh0rdlicherseits zu klaren, ob auf-
grund der verfL.igbaren Unterlagen die gesuchstellende Person anzuhalten ist.
weitere sachdienliche Angaben und Unterlagen einzureichen und gegebe-
nenfalls allfiillige HaftungsansprUche gegenrlber der lmpfststelle anzumel-
den, soweit dies nicht bereits erfolgt ist. Eine Anmeldung von Haftungsan-
sprochen 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 Entschiidi-
gungsverfahrens bis zum rechtskr6ftigen Abschluss allf6lliger Versicherungs-
verfahren und Haftpflichtprozesse vorzunehmen ist. Obwohl im Gesetz nicht
vorgesehen ist einzelfallweise zu uberlegen, ob der gesuchstellenden Person
angemessene Vorschussleistungen auszurichten sind. Nach der Meinung der
Gutachter ware es legitim, die Leistung von allfiilligen Vorsch0ssen davon
abhiingig zu machen, dass die gesuchstellende Person allfellige Versiche-
rungs- und HaftungsansprLiche sicherheitshalber abtritt.

Nach dem rechtskraftigen Abschluss der zumutbaren Versicherungs- und
Haftungsverfahren ist der gesuchstellenden Person Gelegenheit zu geben,
den durch Versicherungs- und Haftungsanspr0che noch nicht gedeckten
Personenschaden zu beziffern und nachzuweisen. DiesbezUglich 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 ersatlahigen Schadens und der
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Kausalitat zwischen der vorgenommenen lmpfung und den vorerwehnten
Folgen zu gewihren sind, die weiter reichen als die den geschadigten Perso-
nen ohnehin gewahrten Beweiserleichterungen.

B, Genugtuung

- Ab wann kann von einer schweren Beeintriichtigung i.5. von Aftikel 65
EpG gesprochen werden?

lm Hinblick auf die Anwendbarkeit des zivilrechtlichen Schadensbegriffes ist
die <EintrittsschwelleD in Analogie zur haftpflichtrechtlichen Genugtuungs-
praxis zu bestimmen. Die Zufrigung des lmpfstoffes stellt an sich keine imma-
terielle Unbill dar; der Kontakt mit einem Erreger wird praxisgemass erst dann
als genugtuungsbegriindend qualifiziert, wenn eine schwere Erkrankung
droht oder nachhaltig in das Erbgut eingegriffen wird. GeringfUgige bzw.
vorobergehende gesundheitliche Beeintriichtigungen werden erst beim Vor-
liegen erschwerende Umstande als an sich geeignet betrachtet, eine rmma-
terielle Unbill herbeizuf0hren.

- Wie ist das Verhdltnis zu den im Privatrecht gewehrten Beitege? Wie
k,nnte eine degressive Skala - unter Bertckichtigung des Hochsbetrags
nach EpG und unter Bezugnahme auf das Haftpflichtrecht - im Bereich
der lmpfscheden ausgestaltet werden?

Die haftpflichtrechtliche Genugtuungspraxis unterscheidet in methodologi-
scher Hinsicht die Pr6judizienmethode und die Zweiphasenmethode. Die
opferhilferechtliche Genugtuungspraxis orientiert sich am immateriellen
Schadenbegriff des Haftpflichtrechts, gew6hrt aber - wie im EpG auch vor-
gesehenen - nur einen Hochstbetrag von 70'000 Franken und - wegen der
degressiven Ausgestaltung - Genugtuungssummen, welche 25 bis 30 7o der
haftpflichtrechtlichen Genugtuung ausmachen. Entsprechend kann die op-
ferhilferechtliche Genugtuungspraxis - im Rahmen der Priijudizienmethode
- oder eine den epidemierechtlichen Vorgaben entsprechende Zweiphasen-
methode angewendet werden.

Die epidemierechtliche Zweiphasenmethode ware in Anlehnung an die haft-
pflichtrechtliche Methode auszugestalten. ln einem ersten Schritt ist eine
egalitere Basisgenugtuung je nach Schwere der gesundheitlichen Beeintrech-
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tigung zu bestimmen, wobei fur die degressive Abstufung die in der obliga-
torischen Unfallversicherung zur Anwendung gelangende <Gliederskala>
herangezogen werden kann. Anschliessend ist je nach Auspriigung der per-
sonlichen, sozialen und beruflichen Unbill ein Zuschlag zur Basisgenugtuung
zu gewdhren.

Modellhaft fur diese Methode steht die nachfolgende Tabelle:

C. Beweiserleichterung

Was ist unter den Begriffen <zumutbare Eem1hungen> sowie <glaubhaft
machen>> zu verstehen? Welche Parallelen gibt es zu anderen Rechsge-
bieten?

Nach dem Willen des Gesetzgebers sind der epidemierechtliche Entschedi-
gungs- und Genugtuungsanspruch absolut subsidi6r. lm Unterschied zu den
Sozialversicherungs- und Schadenversicherungsleistungen statuiert das EpG
kein Regressrecht, weshalb die impfgeschiidigte Person als Folge der absolu-
ten Subsidiaritet grundsdtzlich verpflichtet ist (were), nicht nur allfiillige Haf-
tungsanspruche, sondern auch samtliche Sozialversicherungs- und Schaden-
versicherungsleistungen geltend zu machen, bevor der durch diese Ersatzleis-
tungen nicht gedeckten Personenschaden als lmpffolgeschaden geltend ge-
macht werden konnte.

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 impfgeschedigte Person nur verpflichtet ist,

Ep idem ie rechtl iche Gen ugtu ung
Basisgenugtuung maximal C HF 50'000
. medizinisch-theoretische lnvaliditAt bis 5 % kein Anspruch
. medizinisch-theoretische lnvaliditiit ab 5 %

(Abstufung gemess Gliederskala in der obligatorischen
Unfallversicherung, d.h. pro 5 % medizinisch-theoreti-
sche lnvalidi6t CHF 2'500.-)

596=CHF2′500.―

100%=‐ CHF 50′ 000.―

lndividuelle Zuschlege lγ)axirnal CHF 20′ 000.―
. pers6nliche Unbill rnaximal CHF 10′ 000.―
O soziale Unb‖ | maximal CHF 5'000.―
。 berufliche lJnbi‖ maximal CHF 5'000.―
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zumutbare BemUhungen zu unternehmen, und es in beweismiissiger Hinsicht
gen0gt, dass die impfgeschadigte Person glaubhaft macht, keine oder unge-
nUgend hohe Schadenersatz-, Sozialversicherungs- und Schadenversiche-
rungsleistungen erheltlich machen zu konnen. 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 pflichtgemdssem Ermessen aus-
zulegen sind.

Das Erfordernis des blossen Glaubhaftmachens ist keine singuliire Besonder-
heit des Epidemiengesetzes, sondern Uberall dort im Schadenausgleichsrecht
statuiert, wo der geschddigten 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 mochte.
werden in gleicher Weise privilegiert behandelt. lnsbesondere das Opfer einer
Straftat ist nicht verpflichtet, samtliche denkbaren Schadenausgleichsleistun-
gen prozessual einzufordern, bevor die opferhilferechtlichen Schaden-
ausgleichsanspruche geltend gemacht werden konnen.

- 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 UngenUgen 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 0ber der blossen (Moglichkeit), aber unterhalb der <uber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit) liegt.

Die gesuchstellende Person ist folglich verpflichtet. hinreichende lndizien
darzulegen, welche es der rechtsanwendenden Behorde erlauben, mit der
Uberzeugungskraft der blossen Wahrscheinlichkeit festzustellen, dass die
Geltendmachung der theoretisch einforderbaren Haftungs-, Sozialversiche-
rungs- und 5chadenversicherungsleistungen nicht gerechtfertigt ist bzw. ein
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Libenauiegendes lnteresse daran besteht, der impfgeschddigten Person etne
Entschidigung bzw. abgestufte Genugtuung zu gewehren.

Nach der Auffassung der Gutachter ist die Geltendmachung der allgemeinen
sozialversicherungsrechtlichen Anspriiche und einzelfallweise - je nach den
finanziellen Verhaltnissen der impfgeschaidigten Person und des potentiell
Haftpflichtigen, den mutmasslichen Verfahrenskosten und dem prozessrisiko

- von privatrechtlichen Haftungsansprlichen zumutbar. Unzumutbar bzw.
sachlich nicht gerechtfertigt ist die Geltendmachung von Staatshaftungsan-
spruchen, da die epidemierechtliche Entschadigung bzw. Genugtuung von
Bund und Kantonen wie allfiillige Staatshaftungsanspruche finanziert wer-
den.

Literaturverzeichnis
Bnun4eNN, MereVANaarranru, Blanca, et al., Genugtuungspraxis Opferhilfe. Die Hohe der

Genugtuung nach dem revidierten OHG, in: .Jusletter 1. Juni 2015
BERGER-STETNER, lsabelle, Das Beweismass im privatrecht. Eine dogmatische Untersu-

chung mit Erkenntniswert fUr die Praxis und die Rechtsfigur der Wahrscheinlich-
keitshaftung, Diss. Bern 2007

BERNHETM, MardcErcER, Gaudenz, Paulianische Anfechtung -Auswirkungen der Beweis-
last-verteilung aus beratender und forensischer Sicht, in: Sprecher Thomas (Hrsg.),
Sanierung und lnsolvenz von Unternehmen Vl. Zr.irich/Basel,/Genf 2014, S. 7 ff.

BUHLER, Alfred, Beweismass und Beweiswiirdigung bei Gerichtsgutachten. in: Fellmann
Walter^Veber Stephan (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2006, Z0rich 2006, S. 37 ff.

Cenrrn, BeaUjosr, Marcel, et al., lmpfungen des personals im Gesundheitswesen.
2. 4., Luze.n 2002

CoNVERSET, Stophanie, Aide aux victimes d'infractions et r6paration du dommage. De
l'action civile jointe a I'indemnisation par l'Etat sous l,angle du nouveau droit, Ztj-
rich 2009

Drurcr, Eruin, Aufklarung und Einwilligung vor lmpfungen, in: VersR 1998, S. l O53 ff.
GAcHTER, ThomaVKAUTMANN, Marianne, lmpfpflicht frjr Gesundheitspersonal, in: ffle-

gerecht - Pflegewissenschaft 2013, S. 21 3 ff.
GRoss, Jost, Staats- und Beamtenhaftung, in: Schaden, Haftung, Versicherung, Basel

1999, S. 95 ff.
GRoss, JosVPRtBNow, Volker, Schweizerisches Staatshaftungsrecht. Ergdnzunqsband zur

2. Auflage, Bern 2013
GyGr. Fritz, Die Widerrechtlichkeit in der Staatshaftung, in: Molanges Andr6 Grisel.

Neuchatel 1983, S. 417 ff.

139



Hardy Landolt/Uell Kleser

HALLER, Walter, Grundrechte und Epidemiegesetz, in: Roos BeavKoller Heinrich (Hrsg.).
Recht & Aids, Bern 1997, S. 57 ff.

HASENBoHLER, Franz, Das Beweisrecht der ZPO. Bd. 'l: Allgemeine Bestimmungen, Mit-
wirkungspflichten und Verwei-gerungsrechte, ZUrich/Basel,/Genf 201 5

Huc, Lisa, Einwilligung in die lmpfung - wenn sich Eltern und Kind nicht einig sind,
Zorich 2015

HUrrE, KIauVLANDoLT, Hardy, Genugtuungsrecht. Grundlagen zur Bestimmung der
Genugtuung. Bd. 2r Genugtuung bei Korperverletzung , Zntich 2O13

JAGER, Peter/ScHwErrER, Angela, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Arzthaft-
pflicht- und Arztstrafrecht. N,4it einem Anhang unveroffentlichter Urteile.3. A.,
Ziirich 2012

KAMps, Hans, Der Umfang der AufklArungspflicht und Haftung des staatlich angestell-
ten lmpfarztes und des niedergelassenen Aztes bei der Polio-Schutzimprung, in:
MedR 1995, 5. 268 ff.

KrEsER, Ueli, ATSG-Kommentar. 3. A., Zilrich/Basel/Genf 20'15
Krrxa, Ueli^-arooLr. Hardy, Unfall - Haftung - Versicherung, ZUrich/St. Gallen 2012
LANDorr, Hardy, Das Zumutbarkeitsprinzip im schweizerischen Sozialversicherungs-

recht, Diss. Ziirich 1995
LaNDoLr, Hardy, Haftung fLlr lmpfsch;den. Anmerkungen zu BGE 129 ll 353 ff., in: HILL

2003, S. Fachartikel 10
Leroor-r, Hardy, Grundlagen des lmpfrechts unter besonderer Benlcksichtigung der

Haftunglur lnfektionsschAden, in: AIP 2004, S. 280 ff.
LaNDoLr, Hardy, Haftung fur rechtmassige Schadenverursachung, in: HAVE 2014,

s.3ff.
Meunrn, Alfred, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht, Bern 1 985
MurLER. Markus, Zwangsmassnahmen als lnstrument der KrankheitsbekAmpfung. Das

Epidemiegesetz und die Persdnliche Freiheit, Basel 1992
MurrER, Markus, Staatshaftungsverfahren und Grundrechtsschutz, in: recht 1996,

s 25911.
M0rrR, Urs, Das Verwaltungsverlahren in der lnvalidenversicherung, Bern 2010
PAsaurER, Bruno. Die Schatzung nach gerichtlichem Ermessen - unmittelbare und sinn-

gemesse Anwendung des Art. 42 Abs. 2 OR, Diss. Freiburg i. U. 2014
PareNow, Volker, Die Voraussetzungen filr die unentgeltliche Rechtspflege im Haft-

pflichtprozess, in: AJP 1997, S. 1205 ff.
Scnernr, Robert C., Die Berufskrankheiten in der schweizerischen obligatorischen

Unfallversicherung, in: SZS 1957, S. 28 ff.
Scuarr, Robert C., Die Verhutung von Berufskrankheiten nach neuem Recht. in: SZs

1961, S. 89 fI.
ScHWARZENBACH, Hans Rudolf, Die vermogensrechtliche Haftung des Gemeinwesens

und der Beamten in der Schweiz, in: ZBI 1979, 5. 503 ff.

140



Entschedigunq und Genugtuung bei Schaden aus lmpffolgen

SCi剛類4“κ H.HaFS Ru(bに Die Staaも‐und Beamtenha■ung in der Schwe12 mit
Kommentarzum 21κ herにκhol Haftungsgeseセ .2.A.Zこ‖ch 1985

SIG[R,Chri蛍Of,Die Ha■ungs〕rund:邁セ:edき「 Milにa,ve●lchgung,ini SZS 2001′
S.246■ .

SuMMERヽいl●[R,Dan e"AC031R,Claudia,Das B● ″eismas beim Kaいa卜 und Motivaton,
zusammenhang,in:HAVE 2012,S.136 ff.

SurR,PatriCk,[)iC PreiSgabe der ubervvindbarkeitsvermutung― einige(3edanken aus
haft‐ pliChtは悧 iCher Sicht,in:Hパ涯 2015,S.47 ff

WEDER‐DOR[R,Bea睦.Fakhe Au:贅anf“ K)n BehOden,in:ZB1 1991,S.l ff
WEBCR‐ Do睫R,86a面e,Zur Entschadi9ungsplicht“ ss●at“ for r∝htma」 ge Akte.
in:FS Ono KaJmann,Berげ Stuttgart 1989,S.339籠

141


