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Regeste

Regeste Art. 23 Abs. 3 EpG; subsidiare Haftung des Kantons fir Schaden aus |mpffolgen.
Art. 23 Abs. 3 EpG stellt eine allgemeine Haftungsbestimmung dar, nach welcher die
Kantone eingetretene | mpfschaden von Bundesrechts wegen zwingend entschadigen
mussen. Die Entschéadigungspflicht besteht sowohl bei obligatorischen als auch bel
freiwilligen von den Behorden empfohlenen Impfungen. Frage offen gelassen, ob (auch)
das Bundesamt fur Gesundheit entsprechende |mpfempfehlungen abgeben kann (E. 3). Bel
Art. 23 Abs. 3 EpG handelt es sich um eine so genannte Ausfalldeckung, die erst in
Betracht fallt, wenn keine ausreichende Deckung von primér Ersatzpflichtigen
(Arzt/Berufshaftpflichtversicherung, Sozialversicherungen) erlangt werden kann (E. 4).

Regeste Art. 23 al. 3 LEp; responsabilité subsidiaire du canton pour les |ésions post
vaccinales. L'art. 23 al. 3 LEp constitue une disposition générale de responsabilité, selon
laquelle les cantons sont tenus de par le droit fédéral d'indemniser les |ésions post
vaccinales. L'obligation d'indemniser existe aussi bien pour les vaccinations obligatoires
gue pour celles qui, facultatives, ont été recommandées par les autorités. La question de
savoir s I'Office fédéral de la santé publique peut (aussi) émettre de telles recommandations
a été laissée indécise (consid. 3). L'art. 23 al. 3 LEp institue une garantie pour le préudice
non couvert ("Ausfalldeckung"), qui entre en ligne de compte seulement lorsgue la
couverture par les responsables atitre primaire (médecin/assurance responsabilité civile
professionnelle, assurances sociales) est insuffisante (consid. 4).

Regesto Art. 23 cpv. 3 LEp; responsabilita sussidiaria del cantoni in caso di lesioni
postvaccinali. L'art. 23 cpv. 3 LEp costituisce una disposizione generale di responsabilita,
per laquale i cantoni sono tenuti, secondo il diritto federale, ad accordare un'indennita per
le lesioni postvaccinali. L'obbligo di risarcimento vale sia per |e vaccinazioni obbligatorie
siaper quelle facoltative ma raccomandate dalle autorita. La questione a sapere se I'Ufficio
federale della sanita pubblica possa (pure) emettere simili raccomandazioni € stata lasciata
indecisa (consid. 3). L'art. 23 cpv. 3 LEp istituisce una garanzia contro il pregiudizio non
coperto ("Ausfalldeckung"), e come tale entrain considerazione solo quando la copertura
del responsabili primari del pregiudizio (medici/assicurazione responsabilitacivile
professionale, assicurazioni sociali) risultainsufficiente (consid. 4).

Erwagungen

E.3

Die Kantone leisten bei behordlich angeordneten oder empfohlenen Impfungen
Entschédigungen fir den Schaden aus Impffolgen, soweit er nicht anderweitig gedeckt
wird. Die Ersatzpflicht entfallt ganz oder teilweise, wenn der Geimpfte den Schaden durch
grobes Selbstverschulden herbeigefiihrt oder vergréssert hat.



E.31

Art. 23 EpG (Marginale: "Impfungen”) lautet: 1 Die Kantone haben fir die Méglichkeit der
kostenlosen Impfung gegen Ubertragbare Krankheiten, die fir die Bevolkerung eine
erhebliche BGE 129 1l 353 S. 356 Gefahr bedeuten, zu sorgen. Der Bundesrat bezei chnet
diese Krankheiten. Es steht den Kantonen frei, der Bevolkerung im Einvernehmen mit dem
Bundesamt fir Gesundheitswesen die kostenlose Impfung gegen weitere Krankheiten
anzubieten. 2 Die Kantone bestimmen, ob diese Impfungen freiwillig oder obligatorisch
sind.

E.3.2

Sowohl die Schadenersatzklage als auch der angefochtene Entscheid stiitzen sich auf Art.
23 Abs. 3 EpG . Die Beschwerdefuhrerin riigt, die Vorinstanz habe diese Bestimmung
unzutreffend bzw. willkurlich ausgelegt. In diesem Sinne macht sie zunéchst geltend, die
Vorinstanz habe den Begriff der "behdrdlich empfohlenen Impfung” zu eng ausgel egt.
Denn Art. 23 Abs. 3 EpG beschranke die Haftung des Kantons entgegen der Auffassung der
Vorinstanz nicht auf kostenlose Impfungen. Die Impfung kdnne zudem entweder durch eine
kantonale Behotrde oder eine Bundesbehdrde, wie beispiel sweise das Bundesamt fir
Gesundheit, empfohlen worden sein.

E.33

Das Gesetz ist in erster Linie nach seinem Wortlaut auszulegen. Ist der Text nicht ganz klar
und sind verschiedene Auslegungen moglich, so muss nach seiner wahren Tragweite
gesucht werden unter Berticksichtigung aller Auslegungsmomente, namentlich des Zwecks,
des Sinnes und der dem Text zu Grunde liegenden Wertung. Wichtig ist ebenfalls der Sinn,
der einer Norm im Kontext zukommt. VVom klaren, d.h. eindeutigen und
unmissverstandlichen Wortlaut darf nur ausnahmswei se abgewichen werden, u.a. dann,
wenn triftige Grunde dafiir vorliegen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung
wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Bestimmung,
aus ihrem Grund und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen V orschriften
ergeben (BGE 128V 116 E. 3b S. 118 f. mit Hinweisen).

E.34

Wie sich aus der Botschaft des Bundesrates zum Epidemiengesetz ergibt, stellt Art. 23 Abs.
3 EpG eine allgemeine Haftungsbestimmung dar, missen doch die Kantone eingetretene
Impfschéden (Schaden aus Impffolgen) von Bundesrechts wegen "grundsétzlich”
entschadigen; diese Verpflichtung ist zwingend (JOST GROSS, Haftung fr medizinische
Behandlung, Bern 1987, S. 84). Die Entschadigungspflicht besteht sowohl bel
obligatorischen als auch bel BGE 129 11 353 S. 357 freiwilligen von den Behtrden
empfohlenen Impfungen. Begrindet wird dies damit, dass es stossend wére, einerseits der
Bevolkerung Impfungen zu empfehlen und andererseits beim Auftreten eines Impfschadens
keine Kosten zu tbernehmen (BBl 1970 | 419). Der Wortlaut von Art. 23 Abs. 3 EpG ist an
sich klar: Nach ihm umfasst die Entschadigungspflicht samtliche behdrdlich empfohlenen
Impfungen. Eine Einschrankung der Kantonshaftung auf kostenlose Impfungen kann ihm
nicht enthnommen werden. Die Begriindung der Vorinstanz in ihrem ersten Urteil, auf
welches sie im angefochtenen Entscheid verweist, die Haftungsvoraussetzung der
Kostenlosigkeit ergebe sich aus Abs. 1 und Abs. 2 der Bestimmung, vermag deshalb nicht
auf Anhieb zu Uberzeugen. Der Hinwels der Vorinstanz auf die kantonale Regelung Uber
kostenlose Impfungen ist insoweit von vornherein untauglich, als die bundesrechtlich



vorgeschriebene Haftung nicht durch kantonal es Recht aufgehoben werden konnte ( Art. 49
Abs. 1 BV ). Auch die Auffassung, auf Bundesebene konne nur der Bundesrat eine
allenfalls entschadigungspflichtige Impfung empfehlen, erscheint zweifelhaft. Denn die
Befugnis des Bundesamtes fur Gesundheit, entsprechende I mpfempfehlungen abzugeben,
diirfte sich bereits aus Art. 3 EpG ergeben (MARKUS MULLER, Zwangsmassnahmen als
Instrument der Krankheitsbekampfung, Basel 1992, S. 64 f.; Bericht der Kommission fir
Gesundheit und Umwelt zur parlamentarischen Initiative betreffend Verzicht auf die
Impfkampagne gegen Masern, Mumps und Roteln, AB 1990 N 1657 f.; vgl. BGE 118 Ib
473 E. 5¢ S. 480). Die Frage kann aber offen bleiben, wenn mit der Vorinstanz davon
auszugehen ist, dass die Haftung des Kantons gemass Art. 23 Abs. 3 EpG im Sinne einer so
genannten Ausfallhaftung nur subsididr zum Tragen kommt.

E.41

Die Beschwerdefuhrerin rugt, die Vorinstanz habe durch die Qualifizierung von Art. 23
Abs. 3 EpG as Ausfallhaftung den "Grundsatz der Solidaritét (als bundesrechtlicher
Fundamentalsatz bzw. gestiitzt auf Art. 51 OR )" verletzt.

E.42

Die Entschadigungspflicht des Kantons fur den Schaden aus Impffolgen besteht gemaéss
Art. 23 Abs. 3 EpG , "soweit er nicht anderweitig gedeckt wird". Es handelt sich dabei nicht
um eine blosse Billigkeitsdeckung, sondern um eine volle Deckung fur Impfschaden, d.h.
aller schadlichen Folgen, die mit der Impfung in addguatem Zusammenhang stehen und
nachweisbar den Geimpften getroffen haben (BBl 1970 | 419). Daraus erhellt, dass der
Gesetzgeber BGE 129 11 353 S. 358 mit dieser Regelung eine sozial als nicht vertretbar
erscheinende L licke im System der staatlichen Entschadigungspflicht fir rechtmassige
Schédigungen des von einer Massnahme der gesundheitspolizeilichen Gefahrenabwehr
Betroffenen schliessen wollte (vgl. JOST GROSS, a.a.0., S. 82).

E.43

Auch wenn es sich beim Grundsatz der Solidaritét zwischen mehreren Ersatzpflichtigen
nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin um einen "ungeschriebenen bundesrechtlichen
Fundamentalsatz" handeln sollte, wirde dieser nur gelten, sofern keine abweichende
spezialgesetzliche Regelung besteht (BALZ GROSS, Die Haftpflicht des Staates, Diss.
Zurich 1996, S. 204 f.; vgl. BGE 94 1 628 E. 3 S. 638 f.; vgl. auch Art. 3 Abs. 3 des
Bundesgesetzes vom 14. Mé&rz 1958 Uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner
Behdrdemitglieder und Beamten [V erantwortlichkeitsgesetz, VG; SR 170.32]). Die
Entschadigungspflicht des Kantons fur Impfschaden gemass Art. 23 Abs. 3 EpG stellt eine
solche - neben der eigentlichen Haftpflicht des Staates - spezialgesetzlich vorgesehene
oOffentlichrechtliche Haftung fur rechtméssige Schadigung dar (BALZ GROSS, a.a.0., S. 43
N. 8), die dem Verantwortlichkeitsrecht von Bund und Kanton vorgeht (JOST GROSS,
aa0.,, S.83;vgl. BGE 11511 237 E. 2 S. 242 ff.; vgl. auch OTTO K. KAUFMANN, Das
Staatshaftungsrecht in der Schweiz, in: Entwicklungen im Staatshaftungsrecht, hrsg. von
Ferdinand O. Kopp, Passau 1982, S. 51).

E.44

Der Wortlaut von Art. 23 Abs. 3 EpG ist (auch) in diesem Punkt klar. Mit der Verwendung
des Adjektivs "soweit" wird zum Ausdruck gebracht, dass der Kanton nur in dem Umfang
haftet, der nach Inanspruchnahme anderer Ersatzpflichtiger, wie z.B. der
Krankenversicherung (BBI 1970 | 419) verbleibt. Auch die franzésische und die



italienische Fassung der Bestimmung "si ce risque n'est pas couvert autrement” bzw.
"semprechéil rischio no sia altrimenti coperto” setzen voraus, dass allfélige weitere
Ersatzpflichtige bereits in Anspruch genommen worden sind. Aus den parlamentarischen
Beratungen ergibt sich ebenfalls eine umfangmassige Beschrankung der Ersatzpflicht auf
den verbleibenden Schaden "... les cantons doivent indemniser les |ésions postvaccinales
dans lamesure ou le risque n'est pas couvert" (AB 1970 N 577).

E.45

Obwonhl Art. 19 VG nur eine Entschadigung fur widerrechtliche Schadigung erfasst, kann
auch auf diese Bestimmung, die ebenfalls eine Ausfallhaftung darstellt (JOST GROSS,
Schwel zerisches Staatshaftungsrecht, S. 22 und 142), verwiesen werden. Sieregelt die
Verantwortlichkeit der mit Aufgaben des Bundes betrauten BGE 129 |1 353 S. 359
besonderen Organisationen und ihres Personals. Auch der frei praktizierende Arzt, der eine
behdrdlich empfohlene Impfung vornimmt, handelt im 6ffentlichen Interesse und ist in
einer vergleichbaren Situation. Gemass Art. 19 Abs. 1 lit. aV G haftet der Bund dem durch
die Organisation oder ihr Personal Geschéadigten ebenfalls nur fir den ungedeckten Betrag.

E.4.6

Insbesondere kann aber die am 1. Januar 1976 in Kraft getretene Fassung von Art. 76 Abs.
3 SVG (vgl. heute Art. 76 Abs. 6) auf Grund ihres dhnlichen Wortlautes fir die Auslegung
von Art. 23 Abs. 3 EpG herangezogen werden: Nach Art. 76 SV G entschadigt der Bund
nach den Grundsétzen der Halterversicherung Personenschéden sowie Sachschéden, die
von unbekannten oder nichtversicherten Motorfahrzeugen verursacht werden. Nach Absatz
3 deckt der Bund dabei jedoch "nur den Teil des Schadens, fir den der Geschédigte nicht
anderweitig Ersatz beanspruchen kann". Danach tritt die Ersatzpflicht des Bundes erst dann
ein, wenn der Betroffene alle anderen M églichkeiten der Schadensdeckung ausgeschopft
hat. Mit anderen Worten besitzt der Geschéadigte solange keinen Anspruch auf Leistungen
des Bundes, a's eine Entschadigungspflicht Dritter besteht. Die Bundesdeckung ist somit
(absolut) subsidiér gegentiber anderen Ersatzpflichtigen ( BGE 106 V 107 E. 2). Das
Gleiche gilt sinngemass fur Art. 23 Abs. 3 EpG . Denn diese Bestimmung ist ebenfalls
ausschliesslich sozial begriindet und auch hier bezieht der allenfalls ersatzpflichtige Kanton
fUr seine Leistung keine Pramien, sondern deckt den allfélligen Ausfall aus offentlichen
Mitteln. Als primar leistungspflichtig sind deshalb V ersicherungen bzw. Krankenkassen
anzusehen, die fur die Deckung entsprechender Schadenrisiken Préamien beziehen und mit
dem Ersatzpflichtigen in einem Vertragsverhdtnis stehen. Dies erklart auch den bereits
erwahnten Hinweis in der Botschaft auf die primare Schadensdeckung “z.B durch die
Krankenversicherung” (BBI 1970 | 419). Dass diese Nennung der Krankenversicherung
nicht abschliessend ist, ergibt sich schon aus der eindeutigen Bezeichnung als Beispidl.

E.4.7

Eine solche einschrénkende Auslegung entspricht auch dem zwischen Patient und Arzt
bestehenden Auftragsverhdtnis ( Art. 394 ff. OR ). Nach diesem hat der Arzt Patienten stets
fachgerecht zu behandeln, zum Schutze ihres Lebens oder ihrer Gesundheit die nach den
Umsténden gebotene und zumutbare Sorgfalt aufzuwenden und grundsétzlich fir jede
Pflichtverletzung einzustehen. Soweit die Moglichkeit negativer Auswirkungen der
Behandlung erkennbar ist, muss der Arzt alle Vorkehren treffen, um deren Eintritt BGE 129
I1 353 S. 360 zu verhindern ( BGE 120 11 248 E. 2c). Die Haftung fir medizinische
Behandlung setzt eine Sorgfaltspflichtverletzung und ein Verschulden des behandelnden



Arztes voraus (JOST GROSS, Haftung fur medizinische Behandlung, S. 143 und 159; vgl.
BGE 120 Il 248 E. 2c). Die hohen Anforderungen, die an die &rztliche Sorgfaltspflicht
gestellt werden, rechtfertigen es nun aber, zunéchst festzustellen, ob ein alfaliger
Impfschaden nicht auf einen (rechtswidrigen) &rztlichen Behandlungsfehler zurtickzufthren
ist, fur welchen im Ubrigen in der Regel wiederum eine durch Pramien finanzierte
Versicherung (Berufshaftpflichtversicherung des Arztes) aufkommt.

E.48

Fir die Auslegung von Bedeutung ist schliesslich der Umstand, dass Art. 23 Abs. 3 EpG
den Kantonen eine Entschéadigungspflicht fur rechtméassiges Handeln auferlegt. Eine solche
fallt immer nur "zuallerletzt in Betracht" (vgl. BGE 118 |b 473 E. 6b S. 482). Dadiein
Frage stehenden Impfungen gemass einem Impfplan des Bundesamtes fir Gesundheit
verabreicht worden sind, trifft die Entschadigungspflicht fur Impffolgen im vorliegenden
Fall zudem einen Kanton, dessen Behorden selber keine allenfalls schadigenden bzw.
eingreifenden Handlungen vorgenommen haben. Er hétte demnach fir eine Gefahr
einzustehen, die er nicht selber geschaffen hat. Dies legt von vornherein eine
zuriickhaltende Annahme einer kantonalen Entschédigungspflicht nahe. Im Ubrigen erhalt
der Kanton fir solche Leistungen heute keine Bundesbeitrdge gemass Art. 32 Abs. 1 EpG
mehr (vgl. BBI 1981 111 799).

E.49

Mit der im angefochtenen Urteil vorgenommenen Auslegung, bei Art. 23 Abs. 3 EpG
handle es sich um eine Ausfalldeckung, die erst in Betracht falle, wenn keine ausreichende
Deckung von primér Ersatzpflichtigen erlangt werden konne, hat die Vorinstanz somit kein
Bundesrecht verletzt.
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