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1. EINLEITUNG

1.1. DER DISKURS UBER IMPFUNGEN — EIN UBERBLICK

Infektionskrankheiten stellen als ehemals hiufigste Todesursache zweifelsohne nach wie vor
eine weltweite Herausforderung dar. Schutzimpfungen haben im Zusammenwirken mit
Verbesserungen in Hygiene, Nahrung, Trinkwasser und kurativer Medizin nachweislich einen
enormen Riickgang der Infektionskrankheiten bewirkt. Impfungen werden somit zu den
wichtigsten PriventivmaBBnahmen der Medizin gezdhlt und haben eine Schliisselrolle zum
Schutz der 6ffentlichen Gesundheit inne.! Ausschlaggebend ist hierfiir das Charakteristikum,
dass Schutzimpfungen (gréBtenteils) sowohl dem Gemeinschafts- als auch dem Individual-
schutz dienen.? Auch aus volkswirtschaftlicher Sicht gilt der Nutzen nationaler Impfpro-
gramme als evident. Schutzimpfungen — insbesondere im friihen Kindesalter — bewirken
positive Public-Health-Effekte, die sich in kurz- und langfristigen Kostenersparnissen im

Gesundheitssystem niederschlagen.’

Jedenfalls ist zu vergegenwirtigen, dass etliche impfpraventable Krankheiten in Fillen
schwerer Verldaufe auch heutzutage die Gefahr gravierender Gesundheitsschidden bis hin zum
Tod in sich bergen, was zuletzt etwa die Masern-Todesfille eines Kleinkindes in Berlin 20154
und einer Frau in Essen 2017° gezeigt haben. Auch ist die Infektionsgefahr keinesfalls zu

unterschitzen. Berichten der WHO zufolge stiegen die Masernfille im europdischen Raum in

Meyer/Reiter/Siedler/Hellenbrand/Rasch, Uber die Bedeutung von Schutzimpfungen, Bundesgesundheitsbl
- Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2002/4, 323; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019 (2019) 7; Insti-
tut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Nebenwirkun-
gen nach Impfungen (2013) 2; Murphy/Travers/Walport, Janeway Immunologie’ (2009) 48 f; Plotkin, Vac-
cines, vaccination, and vaccinology, J Infect Dis 2003/187, 1349 ff; Dittmann, Risiko des Impfens und das
noch grofere Risiko, nicht geimpft zu sein, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz
2002/45, 316 (320); Dalpke, Immunologische Rationalen von Impfungen, DMW 2009/135, 61; Schnee-
weif/Pfleiderer/Keller-Stanislawski, Impfsicherheit heute, Deutsches Arzteblatt 2008/105/34-35, 590.

Wiedermann-Schmidt, Impfen aus Sicht der 6ffentlichen Gesundheit, in Aigner/Grimm/Kletecka-
Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen — Rechtliche, ethische und medizinische Aspekte (2016)

1 ff; Meyer/Reiter/Siedler/Hellenbrand/Rasch, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheits-
schutz 2002/4, 323; Heininger, Risiken von Infektionskrankheiten und der Nutzen von Impfungen, Bundes-
gesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/47, 1129 (1133).

Wiedermann-Schmidt, Impfen (2016) 27; Kunze, Das 6sterreichische ImpfSystem und seine Finanzierung
(2010) 6; Osterreichisches Bundesinstitut fiir Gesundheitswesen, Impfungen - Okonomische Evaluation
(2003) IV f; Heininger, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/47, 1129 (1129,
1133).

Zeit Online, Kleinkind in Berlin an Masern gestorben, http://www.zeit.de/wissen/gesundheit/2015-
02/masern-ausbruch-berlin-kleinkind-gestorben (abgefragt am 2. 2. 2018).

Augsburger Allgemeine, 37-jahrige Mutter in Essen ist an Masern gestorben, http://www.augsburger-
allgemeine.de/panorama/37-jachrige-Mutter-in-Essen-ist-an-Masern-gestorben-id4153593 1.html (abgefragt
am 2. 2. 2018).



den Jahren 2018 und 2019 stark an. Im Zeitraum 1.1.-7.8.2019 wurden bereits rund 90.000
Masernfille gemeldet, im (gesamten) Jahr 2018 gab es rund 84.000 Fille.® Damit {ibersteigen
die Zahlen der Jahre 2018 und 2019 die Masernfille jedes anderen Jahres des laufenden
Jahrzehntes bei weitem. Im bisherigen Zeitraum zwischen 2010 und 2017 traten die meisten
Masernfille im Jahr 2017 auf (23.927), die wenigsten im Jahr 2016 (5.273).” In Osterreich
wurden im Jahr 2018 77 Masernfille registriert, im Zeitraum 1.1.-7.8.2019 waren es 132.%

Aber weder derartig alarmierende Exempel, noch die erwiesene Wirksamkeit von Schutzimp-
fungen vermdgen offenbar eine gewisse ,,Impfmiidigkeit™ der Bevolkerung abzuwenden. Zu
deren Ursachen wird insbesondere das sogenannte ,,Impfdilemma‘ gezéhlt. Die wohl va auf
den bisherigen Erfolg der Impfungen selbst zurlickzufiihrende sinkende Wahrnehmbarkeit
etlicher impfpraventabler Krankheiten ldsst die Notwendigkeit der Schutzimpfung geringer
erscheinen. Gleichzeitig werden die selten eintretenden Impfkomplikationen in héherem
Malle wahrgenommen, als es dem tatsdchlichen Verhéltnis zur Zahl der (erfolgreich) durchge-
fiihrten Impfungen entspricht.’ Sohin ist die Toleranz fiir Nebenwirkungen bei Schutzimpfun-
gen — va im Vergleich zu kurativen Eingriffen — relativ gering. Aber auch die Einfliisse der
Impfgegner verursachen Verunsicherung und Skepsis in der Gesellschaft.'® Die iiber Jahr-
zehnte formierte Impfgegnerschaft griindet die impfkritische Haltung zumeist auf ideologi-
schen, religiosen, esoterischen bzw alternativ-medizinischen Gedanken und veroffentlicht va
im Internet unentwegt irrationale oder unwissenschaftliche Theorien. Zwar lassen sich diese
Thesen anhand wissenschaftlicher Erkenntnisse und Publikationen weitestgehend leicht

1

widerlegen,!! nichtsdestotrotz wird es vielen Eltern durch die Verbreitung unwissenschaftli-

cher, impfkritischer Beitridge signifikant erschwert, sich adéquat zu informieren.'?

¢ WHO, Reported measles cases by WHO Region, 2018, 2019, as of 07 Aug 2019,
https://www.who.int/immunization/monitoring_surveillance/burden/vpd/surveillance type/active/measles
monthlydata/en/ (abgefragt am 14. 8. 2019).

WHO Regional Office for Europe, Measles cases hit record high in the European Union,
http://www.euro.who.int/en/media-centre/sections/press-releases/2018/measles-cases-hit-record-high-in-the-
european-region (abgefragt am 20. 8. 2018).

8 WHO, Reported measles cases and incidence rates by WHO Member States, as of 07 Aug 2019,
https://www.who.int/immunization/monitoring_surveillance/burden/vpd/surveillance type/active/measles
monthlydata/en/ (abgefragt am 14. 8. 2019).

Wiedermann-Schmidt, Impfen 29; Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni
Wien/BMGF, Reaktionen und Nebenwirkungen nach Impfungen 3; Dittmann, Bundesgesundheitsbl - Ge-
sundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2002/45, 316; Heininger, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch -
Gesundheitsschutz 2004/47, 1129.

Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschiden, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir
Schutzimpfungen (2000) 22.

1" Robert Koch-Institut, Antworten des Robert Koch-Instituts und des Paul-Ehrlich-Instituts zu den hiufigsten
Einwdnden gegen das Impfen, https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/Impfen/Bedeutung/Schutzimpfungen
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Von Impfgegnern, welche Impfungen generell ablehnen, konnen ,,Impfskeptiker* unterschie-
den werden, die nur einzelnen Impfungen kritisch gegeniiberstehen.'* Um die Meinungslage
iiberblicksartig darzulegen, ist auf eine Studie des Karl Landsteiner Instituts fiir padiatrische
Forschung und Fortblidung aus dem Jahr 2013 einzugehen, im Zuge derer in Osterreich
insgesamt 750 Eltern von Kindern zwischen 0 und 13 Jahren (davon 85% Miitter und 15%
Viter) liber ihre Haltung zu Impfungen befragt wurden. Das Ergebnis sieht folgendermallen
aus: 57% der Befragten befiirworteten Schutzimpfungen grundsétzlich, stehen aber manchen
empfohlenen Impfungen skeptisch gegeniiber und haben daher bereits mindestens eine davon
abgelehnt. 39% der Eltern sahen sich als vorbehaltlose Impfbefiirworter und haben demzufol-
ge sdmtlichen empfohlenen Impfungen zugestimmt. 4% der Befragten deklarierten sich als
tatsdchliche Impfgegner. Als die drei Hauptgriinde fiir die Ablehnung bestimmter Schutzimp-
fungen wurden die Angst vor Nebenwirkungen und Impfschéden (34% der Eltern), die Sorge
der zu hohen Belastung des Kindes durch die Impfung (35%), sowie die Beurteilung gewisser
Impfungen als unnétig (44%) angefiihrt. Zudem gaben 18% der Befragten an, dass ihnen
schon einmal ein Arzt von einer Impfung abgeraten hat. Nach der Wahrnehmung der Befrag-
ten bieten Arzte, die vermehrt Impfgegner betreuen, hiufiger auch alternativmedizinische bzw

homdoopathische Behandlungen an.

Fiir 40% der Befragten haben Impfungen einen Zusammenhang mit der Zunahme von Aller-
gien. 78% hielten es fiir begriiBenswert, wenn ihr Kind eine Kinderkrankheit ,,durchmacht®,
gleichzeitig gaben wiederum 65% an, besonders auf den Schutz ihrer Kinder vor Infektions-
krankheiten bedacht zu sein. Hier zeigt sich offenbar eine widerspriichliche Einschitzung der
Eltern. SchlieBlich fithrten immerhin 68% der befragten Eltern an, den offiziellen Impfemp-
fehlungen zu vertrauen. 86% der Eltern lassen regelméBig den Impfstatus ihres Kindes vom
Arzt kontrollieren. Als wichtigste Informationsquelle zur Aufkldrung {iber Schutzimpfungen
wird das Gesprich mit dem Arzt bezeichnet, wobei sich 70% der Eltern bei der letzten
durchgefiihrten Impfung ihres Kindes gut dariiber aufgeklirt fiihlten und auch die Dauer des

Gespriches als ausreichend empfanden.'4

20 Einwaende.html (Stand 22. 4. 2016); Zenz, Argumente von Impfgegnern, OAZ 2004/17; Dittmann, Bun-
desgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2002/45, 316 (322); Schnee-
weifs/Pfleiderer/Keller-Stanislawski, Deutsches Arzteblatt 2008/105/34-35, 590.

Meyer/Reiter, Impfgegner und Impfskeptiker, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheits-
schutz 2004/12, 1182 (1185).

13 Meyer/Reiter, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/12, 1185.

APA-OTS, Ergebnisprésentation: ,,Elternbefragung zu den Themen Impfen und Erndhrungsverhalten im
Kinderalter®, https://www.ots.at/presseaussendung/OTS 20130307 _OTS0212/ergebnispraesentation-
elternbefragung-zu-den-themen-impfen-und-ernaehrungsverhalten-im-kinderalter-bild (Stand 7. 3. 2013).
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Eine dhnliche Studie wurde in Deutschland im Jahr 2011 durch die Bundeszentrale fiir
gesundheitliche Aufkldarung verdffentlicht, bei welcher rund 3.000 Eltern von Kindern bis
13 Jahren befragt wurden. Demnach stellt sich die generelle Einstellung der deutschen Eltern
zu Impfungen im Wesentlichen derart dar, dass 64% keine Vorbehalte und 35% gewisse
Vorbehalte gegeniiber dem Impfen haben, ferner 1% Impfgegner sind.'> Meyer/Reiter (Exper-
ten des deutschen Robert Koch-Instituts) gehen davon aus, dass die Impfgegnerschaft etwa

3-5% der deutschen Bevélkerung ausmacht. '

Jedenfalls prisentiert sich der 6ffentliche Diskurs insofern angespannt, als er hédufig auffal-
lend emotional gefiihrt wird. Indessen hat die WHO im Jahr 2019 ,,vaccine hesitancy*,
beschrieben als die Ablehnung bzw der Widerwille gegeniiber Impfungen trotz deren Verfiig-

barkeit, als eine der zehn groBten weltweiten Bedrohungen fiir die Gesundheit eingestuft.!”

Impfprogramme verfolgen im Wesentlichen folgende Ziele: Zunédchst bewirken Impfungen
typischerweise den individuellen Krankheitsschutz, dariiber hinaus aber auch Populations-
schutz durch die sogenannte ,,Herdenimmunitét* (Gemeinschaftsschutz). Das Erreichen einer
entsprechend hohen Durchimpfungsrate der Bevolkerung ermdglicht weiters die Verhinde-
rung von Epidemien und kann letztlich zur regionalen Zuriickdrangung (Elimination) oder
sogar zur globalen Ausrottung (Eradikation) der jeweiligen Infektionskrankheit fiihren.!8
Aufgrund dieser Umsténde flieBt auch der Aspekt der gesellschaftlichen Solidaritdt in die

Impfentscheidung ein.

Da die Durchimpfungsraten in der Praxis grofiteils unterhalb der notwendigen Schwellenwer-
te liegen, kann die Schaffung rechtlicher Rahmenbedingungen bzw Anreize als gesundheits-
politische Aufgabe des Staates erachtet werden.'® Die in Osterreich momentan vorherrschen-
de staatliche Vorgehensweise zur entsprechenden Steigerung der Impfbereitschaft ldsst sich
mit Aufkldrungs- und Informationsarbeit, der Verdffentlichung von Impfempfehlungen in

Kombination mit dem kostenfreien Kinderimpfprogramm und der Kompensation von Impf-

Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufkldrung, Elternbefragung zum Thema ,,Impfen im Kindesalter —
Ergebnisbericht, https://www.bzga.de/forschung/studien-untersuchungen/studien/impfen-und-
hygiene/?sub=64 (abgefragt am 21. 8. 2018).

16" Meyer/Reiter, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/12, 1185.

WHO, Ten threats to global health in 2019, https://www.who.int/emergencies/ten-threats-to-global-health-
in-2019 (abgefragt am 1. 9. 2019).

Wiedermann-Schmidt, Impfen 23 f; Wiedermann-Schmidt in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-
Schmidt, Schutzimpfungen 1 f; Meyer/Reiter/Siedler/Hellenbrand/Rasch, Bundesgesundheitsbl - Gesund-
heitsforsch - Gesundheitsschutz 2002/4, 323.

19 Kopetzki, Impfpflicht und Verfassung, RdM 2017/42.
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schiden durch den Bund (Impfschadengesetz?’) zusammenfassen. Zusitzlich soll kiinftig der
elektronische Impfpass eingefiihrt werden (ab 2020, Pilotprojekt lauft bereits), dessen Umset-
zung in der Vereinbarung nach Art 15a B-VG iiber die Organisation und Finanzierung des
Gesundheitswesens 2017-2021 vorgesehen ist. Der elektronische Impfpass soll als Anwen-
dung der ELGA mit zentralem Impfregister umgesetzt werden. Damit sollen ua die Durch-
impfungsraten erhoht, Doppelimpfungen vermieden und personalisierte Impfempfehlungen
ermoglicht werden.?! Erwogen wird aktuell auch die Einfiihrung eines ,,verpflichtenden
Impfgespriaches”, wonach vor Eintritt des Kindes in eine Gemeinschaftseinrichtung Impf-
nachweise erbracht werden miissen, widrigenfalls fiir die Eltern ein neuerliches Arztgesprach
vorgesehen ist.?? Dies wiirde aber nichts an der grundsitzlichen Freiwilligkeit von Schutzimp-

fungen dndern.

Vermag der status quo die Durchimpfungsraten nicht auf das jeweils gewiinschte Mal3
anzuheben, wiren moglicherweise zwingendere MaBBnahmen zur Durchfiihrung von Schutz-
impfungen zu erwégen. In diesem Zusammenhang kann insbesondere an die Einfiihrung einer
Impfpflicht*® gedacht werden, weiters an den Nachweis gewisser Impfungen als Vorausset-
zung fiir die Gewihrung von Sozialleistungen®* oder die Zulassung zu o6ffentlichen Kinder-

girten und Schulen.?

1.2. ENTSTEHUNG DER IMPFUNG

Der Weg zu derart sicheren Impfstoffen, wie sie heute existieren, war lang. Frithe Impfstoffe

wiesen Verunreinigungen auf, sodass Impfungen anfangs eine erhebliche Komplikationsdich-

20 Bundesgesetz vom 3. Juli 1973 iiber die Entschidigung fiir Impfschiden BGBI 1973/371 idF BGBI I
2019/98.

ELGA GmbH, Elektronischer Impfpass — Informationen zum e-Impfpass-Pilotprojekt,
https://www.elga.gv.at/e-impfpass/e-impfpass/index.html (abgefragt am 21. 8. 2019); Erlduterungen zum
Begutachtungsentwurf der SchulA-VO 2019, 2; Zur Anbindung von Arztsystemen und bestehender
Impfsysteme sollen ,,HL7“ und ,,JHE* als Standards eingesetzt werden.

21

22 Der Standard, Masernzahlen steigen, Bundeslinder iiberlegen Impfpflicht, www.derstandard.at/story/

2000111927223/die-masernzahlen-steigen-die-anzahl-der-toten-auch (Stand 6. 12. 2019); ORF, Osterreich
setzt auf Anreize statt Strafen, https://orf.at/stories/3146646/ (Stand 7. 12. 2019).

2 Kopetzki, RAM 2017/42; Heissenberger, Impfen in Osterreich, in Aigner/Grimm/Kletecka-
Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen — Rechtliche, ethische und medizinische Aspekte (2016)
53 ft; Birklbauer/Grimm/Kréll/Neuper, ,,Jmpfen stirkt, IMG 2019/1, 1; Schaks/Krahnert, Die Einfiihrung
einer Impfpflicht zur Bekdmpfung der Masern. Eine zuléssige staatliche Handlungsoption, MedR 2015/33,
860.

24 Kopetzki, RAM 2017/42; Australian Government — Department of Health, Clinical update: No Jab, No Pay,
https://www.health.gov.au/news/clinical-update-no-jab-no-pay (abgefragt am 1. 9. 2019).

25 Allerberger, Impfpflicht vor Schuleintritt und Grundrechte, ZfG 2018, 102; Deutscher Ethikrat, Stellung-
nahme — Impfen als Pflicht? (2019) 85 ff.



te hatten und eine Vielzahl von Todesopfern kosteten. Dennoch wurde die kiinstliche Immu-
nisierung angesichts des Auftretens verschiedener Epidemien (im 18. und 19. Jahrhundert zB
Pocken, Cholera, Pest) weiterverfolgt und entwickelt. Mit der steten Verbesserung der Impf-
stoffe wuchs auch deren Sicherheit und Erfolg. Seit 1967 werden unter der Leitung der WHO
globale Impfprogramme entwickelt und herausgegeben. Nicht nur die globale Ausrottung der
Pocken im Jahr 1980, sondern auch die anstehende Eradikation der Poliomyelitis gelten als
bedeutende Errungenschaften des Impfwesens.?® Die evidente Einddmmung etlicher impfpr-
ventabler Krankheiten belegt die Wirksamkeit von Impfungen — so zeigt die folgende Tabelle
etwa den Riickgang der Morbiditit seit der Einflihrung von Schutzimpfungen in den USA.

Vergleich der Morbiditiit vor und nach Einfiihrung der Impfungen, USA?’

Erreger Jéhrliche Morbiditét Morbiditéat Riickgang
vor Einfithrung der 1998
Impfung
Masern 503.282 2 89 100% *
Mumps 152.209 ° 606 99,6%
Roteln 47.745 ¢ 345 99,3%
Pocken 48.164 4 0 100%
Poliomyelitis 16.316 ¢ 0f 100%
Diphtherie 175.8858 1 100% *
HiB 20.000 " 541 99,7%
Pertussis 147.2711 6.279 95,7%
Tetanus 1.314% 34 97.4%
a:  Jahrlicher Durchschnitt gemeldeter Fille 1958-1962, 5 Jahre vor Zulassung des Impfstoffs.
b:  Gemeldete Fdlle 1968, erstes Jahr der Aufzeichnungen und erstes Jahr nach Zulassung des
Impfstoffs.
c:  Jdhrlicher Durchschnitt gemeldeter Fdlle 1966-1968, 3 Jahre vor Zulassung des Impfstoffs.
d:  Jahrlicher Durchschnitt der Félle 1900-1904.
e:  Jdhrlicher Durchschnitt gemeldeter Fille 1951-1954, 4 Jahre vor Zulassung des Impfstoffs.
f- Ausgenommen 1 Fall der impf-bedingten Poliomyelitis gemeldet 1998.
g: Jdhrlicher Durchschnitt gemeldeter Fille 1920-1922, 3 Jahre vor Zulassung des Impfstoffs.
h:  Mittels bevilkerungsbezogener Beobachtungs-Studie geschdtzte Fille vor Zulassung des

Impfstoffs 1985.
Ausgenommen 71 Fdlle von Haemophilus influenzae mit unbekanntem Serotyp.
J: Jahrlicher Durchschnitt gemeldeter Fille 1922-1925, 4 Jahre vor Zulassung des Impfstoffs.
k:  Geschdtzte Zahl der Fille basierend auf gemeldeten Todesfdillen von 1922 bis 1926, unter
Annahme einer Letalitdtsrate von 90%.
*: Auf die ndchste Zehntelstelle gerundet.

Tabelle 1.

26 Wiedermann-Schmidt in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 1 f;
Dittmann, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2002/45, 316 (319 ff);
Schneeweifs/Pfleiderer/Keller-Stanislawski, Deutsches Arzteblatt 2008/105/34-35, 590.

27 Centers for Disease Control and Prevention, Impact of Vaccines Universally Recommended for Children —
United States 1990-1998, Morbidity and Mortality Weekly Report 1999/48/12, 243 ff.



Wie flir Arzneimittel typisch, sind auch bei Impfungen unerwiinschte Wirkungen zur Zeit des
Inverkehrbringens nicht giinzlich vermeidbar bzw vorhersehbar. So blieb Osterreich — wie
andere Linder auch?® — nicht von einem Impfungliick verschont. Um 1990/1991 ereignete
sich das sogenannte ,,BCG-Impfungliick®, wobei in groer Zahl die Tuberkulose-Impfung mit
einem falschen, mit dem korrekten verwechselbaren Impfstoff (,,BCG-Pasteur*) vorgenom-
men wurde und iiber 100 Kinder erhebliche Gesundheitsbeeintrachtigungen davontrugen. In
der Folge wurde das ImpfSchG novelliert und erfolgte in dessen § 1b eine Erweiterung des

Impfschadensausgleiches durch den Bund (BGBI 1991/278).%°

Fiir die Impfstoffsicherheit in der heutigen Zeit gilt, dass alle in Osterreich empfohlenen
Impfungen ein liberaus positives Nutzen-Risiko-Verhiltnis aufweisen, was durch das Zulas-

sungsverfahren und die Uberwachung korrespondierender Daten belegbar ist.>

28 Liibecker Impfungliick 1929/30: BCG-Impfung, Cutter-Ungliick 1955: Poliomyelitis-Impfung; Dittmann,

Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2002/45, 316 (321).

Posch, Probleme der Arzneimittelhaftung — Zur schadenersatzrechtlichen Verantwortung des Arzneimittel-
herstellers, in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung in Osterreich (1992) 131.

30 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 2; Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschiden, in Kolla-
ritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 22 f; Kunze, Das Osterreichische Impfsystem und seine
Finanzierung 5; Wiedermann-Schmidt, Impfen 24; Schneeweifs/Pfleiderer/Keller-Stanislawski, Deutsches
Arzteblatt 2008/105/34-35, 590.

29



2. MEDIZINISCHE GRUNDLAGEN

Die folgende Darstellung der medizinischen Grundlagen soll nicht nur dem besseren Ver-
standnis dienen und den Begriff der Schutzimpfung aus medizinischer Sicht klarstellen. Sie
hat insbesondere auch den Zweck, jene medizinische Sachlage darzulegen, die in der Folge
simtlichen rechtlichen Uberlegungen und Abwigungen dieser Arbeit zu Grunde gelegt

werden soll.

2.1. WIRKUNGSWEISE VON IMPFUNGEN

Der Mensch verfiigt iiber ein angeborenes (unspezifisches) und ein adaptives (spezifisches)
Immunsystem.?' Die angeborene Immunreaktion findet sehr schnell statt, ist aber auf Lebens-
dauer unverinderlich, somit nicht-adaptiv.’> Die adaptive Immunantwort setzt nach der
angeborenen ein und verfiigt {iber die Fahigkeit, sich an verdnderte oder neue Krankheitserre-
ger anzupassen. Zudem konnen die Mechanismen der adaptiven Immunitdt ein dauerhaftes
immunologisches Gedichtnis entwickeln. Die angeborene Immunabwehr wird durch die
adaptive aber nicht ersetzt, vielmehr wirken die beiden Immunsysteme nebeneinander, sie

erginzen und bedingen sich.3?

Das gezielte Auslosen einer Immunreaktion nennt man Immunisierung. Mittels Impfungen
soll der Organismus im Wesentlichen dazu befdhigt werden, durch ,kiinstlich* erzeugte
Abwehrstoffe eine Infektion mit der entsprechenden Krankheit zu verhindern bzw sich vor
den Krankheitsfolgen zu schiitzen. Zu unterscheiden ist hierbei zwischen aktiver und passiver

Immunisierung.>*

2.1.1. AKTIVE IMMUNISIERUNG

Die Moglichkeit der aktiven Immunisierung durch Impfungen kniipft an die adaptive Immun-
antwort an. Das Immunsystem erkennt die im Impfstoff enthaltenen Antigene (dh abge-

schwichte bzw abgetotete Krankheitserreger oder Teile von diesen) und reagiert darauf in

31 Murphy/Travers/Walport, Janeway Immunologie’ 5 ff; Dalpke, DMW 2009/135, 61.

32 Murphy/Travers/Walport, Janeway Immunologie’ 53 ff.

3 Wiedermann-Schmidt, Impfen 42 ff; Dalpke, DMW 2009/135, 61.

34 Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen

(2000) 16; Murphy/Travers/Walport, Janeway Immunologie’ 923; Langbauer, Das dsterreichische Impfwe-
sen unter besonderer Beriicksichtigung der Schutzimpfung (2010) 15.
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Form einer spezifischen Immunantwort, also durch die Entwicklung von Antikdrpern und das

Aktivieren von Abwehrmechanismen zur Beseitigung der konkreten Antigene.>’

Folglich ermdglichen Schutzimpfungen dem Organismus, Abwehrstoffe gegen Erreger zu
entwickeln, ohne im Zuge dessen selbst zu erkranken. Im Fall einer erneuten Auseinanderset-
zung mit dem Krankheitserreger ist der menschliche Korper aufgrund der Immunisierung
oder des immunologischen Gedichtnisses in der Lage, eine Infektion zu unterbinden bzw vor
den Krankheitsfolgen geschiitzt zu sein. Der von der Impfung bewirkte Schutz beginnt idR
wenige Wochen nach deren Durchfiihrung und ist teils lebenslang und vollstindig, teils
kiirzerfristig und partiell, diesfalls mit dem Erfordernis von Auffrischungen.’® Zur Aktivi-

mmunisierung werden insbesondere Lebend- und Totimpfstoffe verwendet.

2.1.1.1. Lebendimpfstoffe

Bei Lebendimpfungen werden lebende, vermehrungsfiahige Mikroorganismen verabreicht, die
jedoch durch gewisse Herstellungsverfahren abgeschwicht (attenuiert) wurden, sodass sie
zwar die Fahigkeit eine Erkrankung herbeizufiihren weitgehend verloren, ihren immunogenen
Effekt jedoch beibehalten haben. Insofern kommt die Verabreichung einer Lebendimpfung im
Prinzip einer Infektion gleich, die idR allerdings Immunitét erzeugt, ohne Krankheitssympto-
me herbeizufiihren. In seltenen Féllen konnen Lebendimpfstoffe dennoch die sogenannte
Imptkrankheit, also das abgeschwichte Auftreten der impfpriaventablen Krankheit selbst, mit
sich bringen.>” Oft reicht bei Lebendimpfstoffen eine einzelne Impfung aus, um einen lang-
fristigen Impfschutz zu bewirken. Lebendimpfstoffe kommen beispielsweise gegen Varizel-
len, Rotaviren, oder Masern, Mumps und Rételn zur Anwendung.®® Attenuierte Lebendimpf-

stoffe sind deutlich wirksamer als Totimpfstoffe.*°

35 Wiedermann-Schmidt, Impfen 51; Deutsch/Spickhoff7Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen (2017) 5 f.

36 Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen

16 ff; Langbauer, Impfwesen 15; Wiedermann-Schmidt, Impfen 51.

37 Centers for Disease Control and Prevention/Hamborsky/Kroger/Wolfe, Epidemiology and Prevention of
Vaccine-Preventable Diseases (2015) 4 f; Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/
Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 19 f; Wiedermann-Schmidt, Impfen 52; Niehues/Bogdan/
Hecht/Mertens/Wiese-Posselt/Zepp, Impfen bei Immundefizienz (1), Bundesgesundheitsbl - Gesundheits-
forsch - Gesundheitsschutz 2017/6, 674 (677).

Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen
19 f;, Wiedermann-Schmidt, Impfen 52.

Murphy/Travers/Walport, Janeway Immunologie’ 874 f.

38

39
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2.1.1.2.  Totimpfstoffe

Bei Totimpfungen werden entweder abgetotete bzw inaktivierte Krankheitserreger (zB gegen
Hepatitis A, Kinderldhmung, FSME), Teilstiicke davon (zB gegen Pertussis, Hepatitis B),
oder entgiftete Toxine der Erreger (zB gegen Tetanus, Diphtherie) verwendet.*® Solche
Impfungen miissen exakt dosierte Mengen antigen wirksamer Stoffe beinhalten, um die
erwiinschte immunologische Antwort herbeizufithren. Zur Steigerung der Immunogenitét
werden auBBerdem hiufig Adjuvanzien (oder andere Verstirkersysteme) hinzugefiigt. Um eine
dauerhafte Schutzwirkung zu erreichen, miissen Totimpfstoffe iiblicherweise fiir die

Grundimmunisierung mehrfach verabreicht und in spiterer Folge auch aufgefrischt werden.*!

2.1.2. PASSIVE IMMUNISIERUNG

Passivimmunisierung erfolgt durch die Ubertragung von Antikorper-Konzentraten (Immun-
globulinen) auf den menschlichen Organismus, wobei es zu keiner aktiven Auseinanderset-
zung des Immunsystems mit Antigenen kommt.** Zur Anwendung kommen dabei entweder
von Tieren stammende (heterologe) Antikorper, oder von anderen Menschen aufgrund einer
Infektion mit dem entsprechenden Erreger produzierte (homologe) Antikorper. Bei der
passiven Immunisierung bildet der Organismus weder eigene Abwehrstoffe noch ein immu-
nologisches Gedéchtnis. Die passive Immunisierung dient insbesondere dazu, bei Menschen
mit fehlender Immunitit eine Erkrankung zu bekdmpfen. Um eingedrungene Krankheitserre-
ger rasch zu beseitigen, konnen Antikorper in hoher Konzentration verabreicht werden. Die
bewirkte Immunisierung wird schnell aufgebaut und dauert je nach verabreichter Dosis einige

Wochen bis Monate.*?

40 Centers for Disease Control and Prevention/Hamborsky/Kroger/Wolfe, Epidemiology and Prevention of

Vaccine-Preventable Diseases (2015) 6; Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/
Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 20; Wiedermann-Schmidt, Impfen 52; Niehues/Bogdan/
Hecht/Mertens/Wiese-Posselt/Zepp, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2017/6,
674 (677).

Centers for Disease Control and Prevention/Hamborsky/Kroger/Wolfe, Epidemiology and Prevention of
Vaccine-Preventable Diseases (2015) 6; Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/
Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 20; Wiedermann-Schmidt, Impfen 52; Niehues/Bogdan/Hecht/
Mertens/Wiese-Posselt/Zepp, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2017/6, 674
(677).

Heininger, Handbuch Kinderimpfung (2004) 39; Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kolla-
ritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 16.

41

42

43 Heininger, Handbuch Kinderimpfung 39; Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/

Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 16 f.
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Eine besondere Indikation der passiven Immunisierung besteht insbesondere nach erfolgter
Exposition von Menschen mit hohem Risikopotential fiir eine Erkrankung bzw fiir Komplika-
tionen (zB Leukdmiekranke, die dem Varizellen- oder Masern-Erreger ausgesetzt sind), aber
auch wenn eine Aktivimmunisierung zu spit kime und dennoch der Schutz der Person vor
einer gewissen Krankheit mittels ,,postexpositioneller Impfung® erforderlich ist (zB zum
Schutz vor Hepatitis B oder Tollwut).** Der Anwendungsbereich der passiven Immunisierung
ist aufgrund deren begrenzter Wirkungsdauer wesentlich eingeschrinkt. Geeignet ist die
Methode dennoch, wenn ein zeitlich beschriankter Schutz ausreichend ist, etwa fiir die Dauer
einer Schwangerschaft oder Reise, oder anldsslich konkreter Verletzungen bzw Expositionen

(Tollwut bei Tierbissen, oder Tetanus bei Wundverschmutzung).*

Eine spezielle, nicht durch Impfungen herbeigefiihrte Form der passiven Immunisierung ist
der Nestschutz bei Neugeborenen. Dieser erfolgt zum einen durch die Ubertragung von
Antikorpern der Mutter an das Kind iiber die Plazenta, zum anderen durch Ubertragung
miitterlicher Antikorper an den Séugling durch die Muttermilch beim Stillen. Diese sogenann-
te Lethimmunitédt besteht aber nur voriibergehend (idR in den ersten Lebensmonaten) und
schiitzt oft unzureichend.*® Angesichts all dieser Umstinde ist evident, dass trotz des Nest-
schutzes die vollstindige und langfristige Immunisierung des Kindes durch Schutzimpfungen

notwendig und sinnvoll ist.’

2.1.3. TEIL-, AUFFRISCHUNGS- UND KOMBINATIONSIMPFUNGEN

Die Impfschemata mancher Impfstoffe sehen die Vornahme mehrerer Teilimpfungen vor, die
in threr Gesamtheit den Prozess der Grundimmunisierung darstellen. Davon zu unterscheiden
sind Auffrischungsimpfungen, die bei vielen Impfungen nach der Grundimmunisierung in
regelmifigen Zeitabstinden erforderlich sind, um die Immunitét aufrecht zu erhalten. Anders
als bei der erstmaligen Immunisierung bewirken Auffrischungsimpfungen bereits mit der

einmaligen Verabreichung einer niedrigeren Dosis die Erneuerung des Schutzes. Kombina-

4 Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen

16 f; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuweisen 5 f.

45 Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen

16 f.

46 Robert Koch-Institut, Antworten des Robert Koch-Instituts und des Paul-Ehrlich-Instituts zu den 20
haufigsten Einwénden gegen das Impfen www.rki.de/DE/Content/Infekt/Impfen/Bedeutung/
Schutzimpfungen 20 Einwaende.html (Stand 22. 4. 2016); Centers for Disease Control and Preven-
tion/Hamborsky/Kroger/Wolfe, Epidemiology and Prevention of Vaccine-Preventable Diseases (2015) 2.

47 Robert Koch-Institut, Impfen www.rki.de/SharedDocs/FAQ/Impfen/AllgFr_AllgemeineFragen/FAQ-
Liste AllgFr Impfen.html#FAQId2407522 (Stand 14. 12. 2012).
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tionsimpfstoffe sind wiederum solche, die Toxine bzw Antigene von mehreren verschiedenen
Krankheitserregern beinhalten, was eine wesentliche Minimierung der erforderlichen Injekti-

onen zum Vorteil hat.*®

Diese Differenzierung soll anhand zweier Beispiele verdeutlicht werden: Der 3-fach-
Kombinationsimpfstoff gegen Masern, Mumps und Rételn wird ab Vollendung des 9. Le-
bensmonats in zwei Dosen (Teilimpfungen) empfohlen.*® Hier kann zwar bereits die erste
Impfung einen hohen Schutz bewirken — es wird von einer Schutzrate von durchschnittlich
91% gegen Masern ausgegangen. Zur weiteren Steigerung des Impfschutzes sowie aufgrund
des verbleibenden geringen Prozentsatzes primirer Impfversager wird allerdings eine zweite

Impfung zur Unterbindung daraus resultierender Impfliicken empfohlen.>°

Demgegeniiber wird beim 6-fach-Impfstoff gegen Diphtherie, Tetanus, Pertussis, Poliomyeli-
tis, Haemophilus influenzae B und Hepatitis B prinzipiell das sogenannte ,,2+1 Impfschema“
empfohlen, dh zwei Impfungen zur Grundimmunisierung (im 3. und 5. Lebensmonat) und
eine Auffrischungsimpfung (zwischen 12. und 14. Lebensmonat).’! Bei diesem Kombina-
tionsimpfstoff gilt im Wesentlichen, dass der Impfschutz durch jede Dosis sukzessive bzw
»stufenweise® angehoben wird. Da hier die Schutzwirkung mit der Zeit aber auch wieder

abnimmit, sind regelmiBige Auffrischungsimpfungen empfohlen.>?

2.1.4. INHALTSSTOFFE

Primér beinhalten Impfungen den konkreten Wirkstoff, also das Impfantigen bzw die Impfan-
tigene. Dariiber hinaus sind verschiedene Hilfsstoffe enthalten, etwa als Stabilisatoren,
Emulgatoren, Konservierungsmittel oder als Adjuvantien. Letztere dienen der Verstirkung
der Immunogenitédt von Impfantigenen bei manchen Totimpfstoffen. Wihrend die bei Leben-

dimpfungen eingesetzten abgeschwichten (aber noch vermehrungsfiahigen) Erreger prinzipiell

4 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 7; Robert Koch-Institut, Impfschema www.rki.de/SharedDocs/FAQ/
Impfen/AllgFr Impfschema/faq impfen Impfschema ges.html#FAQId2407566 (Stand 14. 12. 2012).

4 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 45.

0 Mutz, Schutzimpfungen des Kinderimpfplanes, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen

(2000) 85 (121); Robert Koch-Institut, Schutzimpfung gegen Masern
www.rki.de/SharedDocs/FAQ/Impfen/MMR/FAQ-Liste Masern Impfen.html (Stand 20. 4. 2017).

S BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 15.
52 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.

12



eine gute Immunantwort bewirken, bediirfen die inaktivierten Erreger von Totimpfungen

zumeist Adjuvanzien als Wirkverstirker, um eine hinreichende Immunantwort auszuldsen.>

2.1.5. VERABREICHUNGSWEISE

Der Grofiteil der Impfstoffe wird entweder subkutan (in das Gewebe unter der Haut) oder
intramuskuldr (in den Muskel) verabreicht, seltener intradermal (in die Haut), oral (Schluck-
impfung) oder intranasal (durch die Nase). Die jeweils empfohlene Verabreichungsweise
findet sich in der Fachinformation, das Abgehen hiervon kann ein erhéhtes Nebenwirkungsri-

siko und eine verminderte Schutzwirkung mit sich bringen.>*

2.2. KONTRAINDIKATIONEN

Kontraindikationen sind gewisse Umstidnde auf Seiten des Patienten, die der Verabreichung
einer Impfung grundsitzlich entgegenstehen, da das Risiko unerwiinschter Wirkungen stark

erhoht ist.”?

Beim Bestehen einer akuten Infektionskrankheit ist die Genesung des Impfkandidaten abzu-
warten, nicht aber bei banalen Infekten mit subfertilen Temperaturen (bis 38°C). Nach
Operationen konnen Impfungen vorgenommen werden, sobald der Allgemeinzustand des
Patienten wieder stabil ist. Dringende Impfungen, wie etwa zur postexpositionellen Prophyla-

xe gegen Tollwut, Tetanus oder Hepatits B, konnen stets durchgefiihrt werden.®

Allergien gegen bestimmte Inhaltsstoffe der Impfung kénnen eine Kontraindikation bedeuten,

hier sollte zur Abklarung jedenfalls vorher eine Fachabteilung konsultiert werden.>’

Wihrend der Schwangerschaft sollten nicht dringend indizierte Impfungen unterbleiben,

zudem sind Lebendimpfungen (Masern, Mumps, Roteln, Varizellen, Gelbfieber) grundsitz-

53 Murphy/Travers/Walport, Janeway Immunologie’ 872 ff; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 100 f.

% Centers for Disease Control and Prevention/Hamborsky/Kroger/Wolfe, Epidemiology and Prevention of

Vaccine-Preventable Diseases 91 ff; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 100 ff.

Centers for Disease Control and Prevention/Hamborsky/Kroger/Wolfe, Epidemiology and Prevention of
Vaccine-Preventable Diseases 17.

36 Robert Koch-Institut, Empfehlungen der Stéindigen Impfkommission (STIKO) am Robert Koch-Institut —
2017/2018, Epidemiologisches Bulletin 2017/34, 333 (351 ff); BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 104.

7 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 103; Centers for Disease Control and Preven-
tion/Hamborsky/Kroger/Wolfe, Epidemiology and Prevention of Vaccine-Preventable Diseases 18 f.

55
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lich kontraindiziert. Die Gelbfieber-Impfung soll in der Schwangerschaft nur bei eindeutiger

Indikation und bei stillenden Frauen gar nicht erfolgen.®

Bei Personen mit Immundefekten bestehen etliche Besonderheiten hinsichtlich der Indikati-
onslage (Details sogleich in Kap 2.3.). Insbesondere sind Lebendimpfungen wihrend der
Immunsuppression und bei schwerer Immundefizienz des Patienten kontraindiziert, da deren
Sicherheit hier hinsichtlich der iiberméBigen Vermehrung des Impfantigens bzw eines durch

die Impfung ,,getriggerten* Erkrankungsschubes zweifelhaft ist.>

2.3. IMPFUNGEN BEI IMMUNDEFIZIENZ

Ein insuffizientes Immunsystem geht mit einem erh6hten Infektionsrisiko einher, sodass der
Infektionsprophylaxe durch Impfungen bei den betroffenen Personen eine besonders hohe
Bedeutung zukommt und sich hier eine verschérfte Indikationslage ergibt. Bei Personen mit
Immundefekten bestehen gewisse Kontraindikationen, aber auch besondere Indikationen,
jeweils abhidngig von Art und Schwere der Grundkrankheit bzw allfdlligen Therapien (zB
dauerhafte Immunsuppressiva, Chemotherapie).®® Personen mit angeborenen (priméren)
Immundefekten befinden sich typischerweise grofteils in pédiatrisch-immunologischer
Betreuung, wihrend erworbene (sekundédre) Immundefekte, wie etwa Chemotherapie, HIV,
Stammzellentransplantation, oder Organtransplantation, sowohl Kinder als auch Erwachsene

betreffen konnen. ¢!

Wenn moglich, sollten sdmtliche im Impfplan empfohlene Impfungen vor Beginn einer
immunsuppressiven Therapie vorgenommen werden.®> In der Praxis weit haufiger sind
allerdings Situationen, in denen bei bereits vorhandener Immunsuppression (aufgrund einer
Erkrankung oder einer Therapie) iiber die Vornahme einer Impfung zu entschieden ist.®* Da

bei der Vornahme von Impfungen bzw der Beurteilung ihrer Sinnhaftigkeit mannigfache

8 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 124; Robert Koch-Institut, Empfehlungen der Stéindigen Impfkommis-
sion (STIKO) am Robert Koch-Institut — 2019/2020, Epidemiologisches Bulletin 2019/34, 313 (336).

Wiedermann-Schmidt/et al, Impfungen bei Immundefekten/Immunsuppression — Expertenstatement und
Empfehlungen, Wiener klinische Wochenschrift 2016/128, 337; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 126.

0 Wiedermann-Schmidt/et al, Wiener klinische Wochenschrift 2016/128, 337; BMASGK, Impfplan Osterreich
2019, 126; Robert Koch-Institut, Hinweise zu Impfungen fiir Patienten mit Immundefizienz, Epidemiologi-
sches Bulletin 2005/Sonderdruck, 1; Niehues/Bogdan/Hecht/Mertens/Wiese-Posselt/Zepp, Bundesgesund-
heitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2017/6, 674 (676).

81 Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2005/Sonderdruck, 1.
62

59

Totimpfstoffe spatestens zwei Wochen, Lebendimpfstoffe spétestens vier Wochen vor Therapiebeginn.
8 Wiedermann-Schmidt/et al, Wiener klinische Wochenschrift 2016/128, 337 (342).

14



Faktoren berticksichtigt werden miissen, wird dem impfenden Arzt empfohlen, das Vorgehen

mit dem zustéindigen Spezialisten (der den Immundefekt behandelnde Arzt) abzustimmen.%

Lebendimpfungen sind idR wihrend der Immunsuppression und bei schwerer Immundefizi-
enz kontraindiziert. In FEinzelfdllen konnen Lebendimpfungen bei manchen Krankheiten
dennoch — auf Grundlage einer eingehenden Nutzen-Risiko-Analyse — moglich sein, wobei es
sich vorwiegend um zulassungsiiberschreitende Anwendung (,,off-label-use®, Kap 3.4.3.)
handelt.%®> Totimpfungen kénnen ohne erhdhte Sicherheitsrisiken vorgenommen werden, doch
kann der Impfschutz (abhingig von der Art des Immundefekts) ungeniigend sein und sollte
tiberpriift werden.®® Die Moglichkeit der Beurteilung des Impferfolges mittels Titerkontrolle

besteht aber nur fiir manche Impfungen.®’

Im 6sterreichischen Impfplan werden in Fillen von (angeborenen und erworbenen) Immunde-
fekten, Splenektomie, vor und nach Organ- bzw Stammzellentransplantationen, vor und nach
Chemotherapie, vor und nach Biologikatherapie, sowie bei schweren Immunsuppressiva
folgende Impfungen dringend empfohlen: Diphtherie-Tetanus-Polio-Pertussis, Pneumokok-
ken, Hepatitis A und B, Meningokokken, sowie Influenza. Zusétzliche Indikationsimpfungen
konnen — je nach Infektionsrisiko und Grundkrankheit — jene gegen HiB, Herpes Zoster, HPV
und FSME sein. Weiters wird eine Immunstatuserhebung beziiglich Masern, Mumps, Rételn
und Varizellen empfohlen.®® Eine umfassende Darstellung der besonderen Indikationen bzw
Kontraindikationen von Impfungen bei unterschiedlichen Immundefekten, sowie mdglicher
Titerkontrollen, ist in Form einer Experten-Empfehlung in der Wiener klinischen Wochen-

schrift einsehbar.®®

% BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 128.

8 Wiedermann-Schmidt/et al, Wiener klinische Wochenschrift 2016/128, 337 (337, 340); BMASGK, Impfplan
Osterreich 2019, 126 f; Niehues/Bogdan/Hecht/Mertens/Wiese-Posselt/Zepp, Bundesgesundheitsbl -
Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2017/6, 674 (683).

% BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 127; Niehues/Bogdan/Hecht/Mertens/Wiese-Posselt/Zepp, Bundesge-
sundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2017/6, 674 (676 f); Centers for Disease Control and
Prevention/Hamborsky/Kroger/Wolfe, Epidemiology and Prevention of Vaccine-Preventable Diseases 20 f.

7 Moglich bei: Diphtherie, FSME, Hepatitis A+B, HiB, Masern, Meningokokken, Mumps, Pertussis,
Pneumokokken, Polio, Roteln, Tetanus, Tollwut, Varizellen; Wiedermann-Schmidt/et al, Wiener klinische
Wochenschrift 2016/128, 337 (341).

% BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 127 f.
9 Wiedermann-Schmidt/et al, Wiener klinische Wochenschrift 2016/128, 337.
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2.4. WIRKSAMKEIT UND SICHERHEIT VON IMPFUNGEN

Hinsichtlich der Effekte von Impfungen werden die Begriffe Immunogenitdt und Wirksamkeit
unterschieden. Die Wirksamkeit ist die Protektion selbst, wihrend die Immunogenitét (die
Eigenschaft, im Koérper eine Immunantwort auszulosen’®) anhand der Antikorperantwort
kontrolliert werden kann. Dies ldsst aber nicht zwingend auch einen Schluss auf die Wirk-
samkeit, also den tatsdchlichen Impfschutz, zu. Bei manchen Impfstoffen lasst sich die
Antikorperantwort als Malstab fiir die Wirksamkeit heranziehen, namlich wenn eine Korrela-
tion zwischen Antikorpertiter und Schutzwirkung (durch den Nachweis funktionell aktiver,
neutralisierender Antikorper) in Studien belegbar ist. Diesfalls kénnen Tests zur Uberpriifung
der Protektion vorgenommen werden. Festzuhalten ist aber, dass nicht zu allen Impfungen
klare Aussagen iiber den beim konkreten Impfling eingetretenen Impferfolg mdglich sind

(siehe hierzu bereits Kap 2.3.).7!

Ferner ist es moglich, dass Impfkandidaten auf Impfungen nicht ,,ansprechen®, dh keine
ausreichende Immunantwort gegen die entsprechenden Krankheitserreger bilden. Das Nicht-
Ansprechen auf Impfungen ist die Ausnahme und betrifft je nach Impfung zwischen 1 und
10 Prozent der Geimpften. Die Griinde fiir die Unfahigkeit des Impflings, eine Immunantwort
zu bilden, sind bislang weitgehend unklar. Festgestellt wurde, dass kein einheitliches Muster

existiert, sondern die Ursachen abhingig von Impfung und Personengruppen variieren.’?

Die Sicherheit von Impfstoffen soll durch die sogenannte Pharmakovigilanz gewéhrleistet
werden. Dies ist ein Instrument zur laufenden Uberwachung des Nutzen-Risiko-Verhiltnisses
von Arzneimitteln im Zeitraum vor sowie wiahrend deren Zulassung. Zwar ist die klinische
Priifung von Impfstoffen eine Voraussetzung fiir die Zulassung, allerdings ist im Zeitpunkt
der Zulassung die klinische Erfahrung aufgrund der limitierten Zahl vorliegender Daten noch
begrenzt. Daher konnen manche (seltenere) Nebenwirkungen oder Langzeiteffekte erst nach
der Zulassung festgestellt werden. Durch die stete Uberwachung soll eine frithe Erfassung
von Risikosignalen ermoglicht werden. Vermutete Nebenwirkungen von Impfungen werden

beim Bundesamt fiir Sicherheit im Gesundheitswesen (BASG) gemeldet, dort erfasst und an

70 Mahanty/Prigent/Garraud, Immunogenicity of infectious pathogens and vaccine antigens, BMC Immunolo-

gy 2015/16, 31.
" Wiedermann-Schmidt/et al, Wiener klinische Wochenschrift 2016/128, 337 (340).

2 Garner-Spitzer/Wagner/Paulke-Korinek/Kollaritsch/Heinz/Redlberger-Fritz/Stiasny/Fischer/Kundi/
Wiedermann, Tick-Borne Encephalitis and Hepatitis B Nonresponders Feature Different Immunologic
Mechanisms in Response to Tick-Borne Encephalitis and Influenza Vaccination with Involvement of Regu-
latory T and B Cells and IL-10, Journal of Immunology 2013/191/5, 2426.
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die europdische Datenbank ,,European Union Drug Regulation Authorities Pharmacovi-
gilance weitergeleitet, wo die EU-weiten Nebenwirkungsmeldungen analysiert und so neue
Risken erkannt werden. Aufgrund dieser Signaldetektion konnen sodann MaBnahmen der
Risikoabwehr gesetzt werden (von der Einfilhrung neuer Warnhinweise, Nebenwirkungen
bzw Kontraindikationen in der Fachinformation bis hin zur Einschrinkung oder Aufthebung
der Zulassung des Impfstoffes), nicht hingegen Héaufigkeit oder Kausalitit der Impfnebenwir-

kungen eruiert werden.”?

2.5. NEBENWIRKUNGEN

Bei Impfungen sind mogliche Nebenwirkungen, wie fiir Arzneimittel typisch, zur Zeit der
Herstellung bzw des Inverkehrbringens nicht gidnzlich vermeidbar bzw vorhersehbar. Wenn-
gleich die unerwiinschten Wirkungen der modernen Impfungen in aller Regel derart gering
sind, dass ihnen kaum Bedeutung beigemessen werden kann, ist festzuhalten, dass eine
absolut sichere Impfung nicht existiert. Keine der zugelassenen Schutzimpfungen ist frei von

potentiellen Nebenwirkungen.”

Nach der konventionellen Nomenklatur werden Impfreaktionen, Impfkomplikationen und
Impfschdden unterschieden. BloBe Impfreaktionen sind unbedeutende Beschwerden, die im
Zuge der Auseinandersetzung des Korpers mit der Impfung naturgemaf auftreten konnen, wie
beispielsweise Schwellungen und Rétungen der Einstichstelle oder Fieberschiibe, aber auch
die Impfkrankheit, also das abgeschwichte Auftreten der impfpriventablen Krankheit selbst.
Demgegeniiber gelten gesundheitliche Beeintrachtigungen, die durch die Impfung verursacht
wurden und das tibliche Ausmal einer Impfreaktion iibersteigen, als Impfkomplikationen.”
Der Begriff des Impfschadens wird — auch in osterreichischen Publikationen — weitgehend
nach MaBgabe des § 2 Z 11 dt Infektionsschutzgesetz’® definiert. Demnach sind Impfschiden
gesundheitliche und wirtschaftliche Folgen von iiber das iibliche Ausmall hinausgehenden

Gesundheitsschidigungen durch Impfungen, sowie auch Gesundheitsschidden einer anderen

3 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 111; Weifser/Barth/Keller-Stanislawski, Sicherheit von Impfstoffen,
Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2009, 1 (3).

Langbauer, Impfwesen 124; Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschéden, in Kollaritsch/
Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 22 f; Wiedermann-Schmidt, Impfen 185; Dittmann, Bundesge-
sundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2002/45, 316.

BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 110; Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschiden, in
Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 23; Dittmann, Bundesgesundheitsbl - Gesundheits-
forsch - Gesundheitsschutz 2002/45, 316 (317 f).

Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten beim Menschen vom 20. 7. 2000, BGBI
I, 1045.

74

75

76
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als der geimpften Person, wenn dem Impfling vermehrungsfahige Erreger verabreicht wur-
den.”” Indessen werden im Rahmen meiner spéteren Darstellung der Impfschiden ausschlief3-
lich solche Schiaden von Interesse sein, die einen Ersatzanspruch nach dem osterreichischen

ImpfSchG begriinden (siehe dazu Kapitel 7.4.).

Neben diese Einteilung tritt — insbesondere aufgrund der schweren Feststellbarkeit der Kausa-
litdt zwischen Impfung und unerwiinschter Wirkung — auflerdem eine neuere Nomenklatur.
Laut WHO (in concreto die Arbeitsgruppe fiir Impfstoff-Sicherheit des Council for Internati-
onal Organizations of Medical Sciences (CIOMS)) wird jedes nach der Impfung auftretende
unerwiinschte gesundheitliche Ereignis unabhingig von einem Kausalzusammenhang als
»Adverse Event Following Immunization® (AEFI) klassifiziert (Erkrankung, Symptom,
verdnderter Laborbefund, etc). Hierbei ist eine Untergliederung nach Ursachen mdglich, dh in
impfproduktbedingte, impfqualititsmangelbedingte, impfanwendungsfehlerbedingte oder
impfangstbedingte Reaktionen sowie zufillige gleichzeitige Ereignisse. Weiters konnen
»Serious Adverse Events (SAE) unterschieden werden, also etwa derartige Ereignisse von
todlichem bzw lebensbedrohlichem Charakter, oder solche, die eine Behinderung bzw einen

kongenitalen Defekt zur Folge haben.”®

Die Haufigkeit unerwiinschter Ereignisse ldsst sich va den Gebrauchsinformationen der
jeweiligen Impfstoffe entnehmen, wobei diesbeziiglich folgende Kategorisierung der Europai-
schen Arzneimittel-Agentur (EMA, European Medicines Agency) besteht: sehr haufig
(> 1 von 10 Geimpften), hdaufig (> 1:100 bis < 1:10), gelegentlich (> 1:1.000 bis < 1:100),
selten (> 1:10.000 bis < 1:1.000), sehr selten (< 1:10.000).7°

T Wiedermann-Schmidt, Impfen 199; Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni

Wien/BMGF, Reaktionen und Nebenwirkungen nach Impfungen 4; Zwiauer, Impfreaktionen, Impfneben-
wirkungen, Impfschiden, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 24 f.

8 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 5; CIOMS/WHO Working Group on Vaccine Pharmacovigilance, Definition and
Application of Terms for Vaccine Pharmacovigilance 39 ff.

7 European Medicines Agency, A Guideline on Summary of Product Characteristics https:/ec.europa.eu/

health//sites/health/files/files/eudralex/vol-2/c/smpc_guideline rev2 en.pdf (abgerufen am 24. 3. 2018).
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In den folgenden zwei Tabellen sind Beispiele moglicher (erwarteter) Impfreaktionen von

Lebend- und Totimpfstoffen samt ihrer Haufigkeit angefiihrt.

Impfreaktionen von Lebendimpfstoffen®’
Haufigkeit Impfreaktion Impfstoff
Sehr hiufig Fieber, Unbehagen, Alle
bis hédufig Kopfschmerzen MMR, Varizel-

Exanthem len,
Durchfall OPV*
Gelegentlich Parotitis, Generalisierte | MMR
bis selten Lymphadenitis
AuBerst selten Paresen OPV
Enzephalitis MMR
Neuropathien Gelbfieber
*OPV: Orale Polio-Vakzine; in Europa/USA nicht mehr in Verwen-
dung, nur in Entwicklungslindern.
Tabelle 2.
Impfreaktionen von Totimpfstoffen®!
Haufigkeit Impfreaktion Impfstoff
Haufig Lokalreaktionen, Fieber, Alle
Unbehagen, Kopfschmerzen
Selten Gelenksbeschwerden, Hepatitis B
Krampfanfille
Sehr selten Kollaps, Alle
(Poly-)Neuropathie
Tabelle 3.

80 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 5.

81 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 4.
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Demgegeniiber sind in der untenstehenden Tabelle unerwartete Impfkomplikationen ange-

fiihrt, die — wie ersichtlich — weitaus seltener auftreten.

Impfkomplikationen®?
Impfkomplikation | Impfstoff Pathomechanismus Haufigkeit
Anaphylaxie Verschiedene (Antigen und Typ-I-Allergie Ca 1:1 Mio
andere Impfstoffbestandteile)
Fieberkrampf Kinderimpfstoffe Krampfschwelle wird Selten bis gelegent-
(MMRV>MMR + V) durch Fieber gesenkt lich
Ausgedehnte Td(D)aP, Influenza, Pneumo 23 | Unbekannt; Typ-III- AuBerst selten,
Schwellung einer allergische Reaktion? genaue Zahlen
Extremitét unbekannt
Hypotone, Whole cell Pertussis-Vakzine*, | Unbekannt Sehr selten
hyporesponsive andere Kinderimpfstoffe
Episode
Thrombopenie MMR/MMRV unbekannt; Thrombopenie | 1:30.000-1:50.000
auch durch M/V-Wildvirus
Apnoe Kinderimpfstoffe bei sehr friih | Interleukine? Promill- bis
geborenen Kindern Prozentbereich
Invagination Rotavirus-Impfstoffe Unbekannt 1-2:100.000
(1. Impfung)
Arthritis Roteln Unbekannt Einzelfille
Guillain-Barré- HINI-Impfung; fraglich bei Mimikry? 1-2:1 Mio.
Syndrom saisonaler Grippeimpfung
Meningitis Mumps (Urabe", Geringere Attenuierung als | 1:5.000-1:10.000
Leningrad-Zagreb") Jeryl Lynn*
Paralyse Orale Polioimpfung* Reversion des Impfvirus zu | 1-2:1 Mio
pathogenem Poliostamm
Narkolepsie ASO3-adjuvantierter HIN1- Unbekannt; HLA- 2-8:100.000
Impfstoff DQB1*0602 Assoziation
*Nicht mehr relevant. *Impfstamme. MMR: Mumps, Masern, Roteln. V: Varizellen.

Tabelle 4.

Letztendlich ist in diesem Zusammenhang jedenfalls festzuhalten, dass bei iiber 90% der
durchgefiihrten Schutzimpfungen keinerlei Beschwerden auftreten. In 5-10% der Félle kommt
es zu Nebenwirkungen, wobei es sich zumeist um leichtere Befindlichkeitsstérungen und nur
duBlert selten um schwere bzw bleibende Gesundheitsschdden handelt. Zudem ist hier zu
beriicksichtigen, dass in der Bevolkerung eine gewisse ,,Hintergrundmorbiditédt™ herrscht, also

auch bei jenen Menschen, die nicht kiirzlich geimpft wurden, Krankheiten oder Beschwerden

82 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 6.
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auftreten. Folglich muss der bloBe zeitliche Zusammenhang eines Symptoms mit einer

Impfung nicht unbedingt auch deren Ursdchlichkeit bedeuten.’3

AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass die moglichen Gesundheitsschiden von impfpraven-
tablen Krankheiten typischerweise schwerwiegender sind als potenzielle Nebenwirkungen der

entsprechenden Impfung, was auch die folgende Gegeniiberstellung beispielhaft verdeutlicht.

Erkrankungsfolgen und Impfnebenwirkungen im Vergleich®*
Erreger Folgen der Erkrankung Impfnebenwirkungen
Masern Enzephalitis: 1:1.000 (Letalitét Fieber: 5-15%, Impfmasern
25%), Pneumonie: 6%, Subakute (zumeist milder Verlauf),
sklerosierende Panenzephalitis: Enzephalitis < 1:1 Million)
1:10.000
Mumps Taubheit: 1:20.000, Enzephalitis: selten Fieber, Exanthem
1:2.000, Orchitis: 20-50% (postpu-
bertér)
Pertussis Tod: 2:10.000, Pneumonie: 10%, Lokalreaktionen, Fieber;
Krémpfe: 1-2% Nur bei Ganzzellvakzine*:
Enzephalopathie: 1-10:1 Mio
Haemophilus | Tod: 2-3%, Meningitis, Pneumo- Lokalreaktionen, selten
influenzae nie, Epiglottitis, Sepsis Fieber/Kopfschmerz,
Guillain-Barré-Syndrom
*In Osterreich seit 1999 nicht mehr verwendet.

Tabelle 5.

2.6. PRAVENTION DER VERBREITUNG VON INFEKTIONSKRANKHEITEN

Neben dem eingehend beschriebenen Krankheitsschutz des individuellen Impflings dienen
Impfungen zugleich dem Schutz der gesamten Bevolkerung vor der Ubertragung etlicher
Infektionskrankheiten. Dieser Populationsschutz wird durch die ,,Herdenimmunitét®, dh den
Gemeinschaftsschutz bewirkt, also durch das Prinzip, dass die (insbesondere durch Impfung
erworbene) Immunitit gegen einen Erreger in der Bevilkerung so weit verbreitet ist, dass die
Krankheit nicht grassieren kann, wodurch auch ungeimpfte Personen geschiitzt sind. Dieser
Effekt ist besonders fiir jene Risikogruppen von Bedeutung, die nicht geimpft werden kénnen
(neugeborene, immunsupprimierte, dltere Menschen). Der Gemeinschaftsschutz funktioniert

bei Infektionskrankheiten, die ausschlieBlich von Mensch zu Mensch {ibertragen werden.

8 Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschiden, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir

Schutzimpfungen 23; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 110; Wiedermann-Schmidt, Impfen 192.

8 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 2.
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Hingegen kann bei Krankheitserregern mit Riickzugsrdumen, die also von Tieren auf den
Menschen iibertragen werden konnen (FSME, Tetanus), ein solcher Gemeinschaftsschutz
nicht erreicht werden. Hier kann die entsprechende Impfung ,,nur* den individuellen Impfling

selbst schiitzen.®?

Aus dem Prinzip des Gemeinschaftsschutzes folgt, dass ab dem Erreichen einer gewissen
Durchimpfungsrate der Population Infektionskrankheiten eliminiert werden konnen. Zur
Ermittlung der dafiir erforderlichen Durchimpfungsrate ist die Basisreproduktionszahl des
jeweiligen Erregers ausschlaggebend, also die ,,Anzahl an Personen in einer ungeschiitzten
Population, die durch einen Infizierten angesteckt werden® 8¢ Beispielsweise kann hinsichtlich
der Masern in Osterreich angenommen werden, dass ein Erkrankter bis zu 18 andere, unge-
schiitzte Personen infiziert. Aufgrund dieser immensen Kontagiositdt muss zur Elimination
der Masern eine Durchimpfungsrate von 95% (bei zwei Teilimpfungen) erreicht werden.?’
Beim Keuchhusten wire eine Durchimpfungsrate von 92-94% erforderlich, bei Influenza

50%.%8

Wenn jedoch zunehmende Impfmiidigkeit der Bevolkerung einen Riickgang der Durchimp-
fungsraten mit sich bringt, wichst wiederum die Infektionsgefahr fiir die ungeimpfte Popula-

tion — und damit auch fiir die genannten Risikogruppen, die nicht geimpft werden konnen.

In Anbetracht dessen ist die Veranlassung einer Impfung ua auch ein ,,solidarischer Akt“. Aus
ethischer Sicht wird mitunter argumentiert, es konne bei gilinstigen Kosten-Nutzen- und
Nutzen-Risiko-Relationen aus Erwédgungen der Gerechtigkeit, Solidaritdt und des Allge-
meinwohls eine individuelle moralische Pflicht fiir Mitglieder der Gesellschaft angenommen
werden, sich bzw seine Pflegebefohlenen impfen zu lassen. Wenn von einer solchen individu-
ellen moralischen Impfpflicht ausgegangen werde, lasse sich auch unterstiitzendes bzw

restriktiveres staatliches Handeln besser ethisch rechtfertigen.®

85 Bioethikkommission beim BKA, Impfen — ethische Aspekte (2015) 7; Wiedermann-Schmidt, Impfen 23 f;
Wiedermann-Schmidt in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 1 f;
Meyer/Reiter/Siedler/Hellenbrand/Rasch, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz
2002/4, 323.

Wiedermann-Schmidt, Impfen 26; Die Basisreproduktionszahl selbst hingt von den Krankheitserregern, der
Héufigkeit der Kontakte, die zu einer Infektion fithren kdnnen, sowie vom Zustand der Immunabwehr der
Population ab.

87 Wiedermann-Schmidt, Impfen 26; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 48.

88

86

Wiedermann-Schmidt, Impfen 26.

8 Schréder-Bick/Martakis, Impfethik — Eine Skizze moralischer Herausforderungen und ethischer Kriterien,

Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2019/62, 472 (477); Kurz, Schutzimpfungen
und Ethik, Padiatrie & Pédologie 2018/53, 8; Giubilini/Douglas/Savulescu, The moral obligation to be vac-
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3. EINORDNUNG DER IMPFUNG AUS RECHTLICHER SICHT

3.1. BEGRIFFSDEFINITION

Zunichst gilt es, den Begriff der ,,Schutzimpfung® zu definieren. Aus medizinischer Sicht
wird darunter typischerweise die aktive Immunisierung verstanden. So hat etwa Zwiauer in
seiner Darstellung die Uberschrift zur aktiven Immunisierung (im Unterschied zur passiven
Immunisierung) mit der Beifligung ,,= Impfung* versehen.”® Dementsprechende Indizien sind
auch folgenden Rechtsnormen zu entnehmen: Nach § 132¢ Abs 1 Z 2 ASVG®! wird zu den
MafBnahmen zur Erhaltung der Volksgesundheit wortlich ua die ,,Impfung (aktive Immunisie-
rung) gegen die Frithsommermeningoencephalitis® gezdhlt. Geméd § 2 Verordnung iiber
empfohlene Impfungen stellt nur die praeexpositionelle, nicht hingegen die postexpositionelle
Tollwut-Schutzimpfung (fiir Angehorige gefdhrdeter Berufe) eine Impfung iSd ImpfSchG

dar.

Zu ebendiesem Ergebnis gelangen Grabher, der die Passivimmunisierung nicht als Impfung
ansieht,”” und Langbauer, in dessen Darstellung unter Schutzimpfungen nur die aktive
Immunisierung zu verstehen ist. Argumentiert wird dies ua damit, dass diese Definition mit
den fritheren Impfgesetzen (va KinderlihmungsschutzimpfungsG, Tuberkuloseschutzimp-
fungsG) in Einklang stehe, wo der vorbeugenden Wirkung der Impfungen primére Bedeutung
zugekommen sei, was nur auf die aktive Immunisierung zutreffe. Beispielsweise bestand die
offentliche Schutzimpfung gem § 1 Abs 2 KinderldhmungsschutzimpfungsG aus der
Grundimmunisierung und einer allenfalls notwendigen Auffrischungsimpfung, was der

Aktivimmunisierung zuzuordnen ist.”?

Diesem Begriffsverstindnis liegt wohl im Wesentlichen die Uberlegung zugrunde, als Schutz-
impfungen nur MaBnahmen mit rein prophylaktischem Charakter anzusehen, wihrend die
passive Immunisierung oft postexpositionell zur Anwendung kommt und damit nicht
schlichtweg der Vorbeugung zugeordnet werden kann, sondern auch Wesensziige der Heilbe-

handlung aufweist. Freilich kann in gewissen Féllen auch die Passivimmunisierung vorbeu-

cinated: utiliarism, contractualism, and collective easy rescue, Medicine, Health Care and Philosophy
2018/21/4, 547.

Zwiauer, Impfstoffe, Arten der Immunisierung, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen
18; Langbauer, Impfwesen 13.

%1 Bundesgesetz vom 9. 9. 1955 iiber die Allgemeine Sozialversicherung, BGBI 1955/189 idF BGBI 1 2019/23.

92 Grabher, Die Aufklidrungspflicht bei Impfungen im Lichte des Strafrechts (2003) 8.
93

90

Langbauer, Impfwesen 14 f.
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gender Natur sein, so etwa bei Reiseimpfungen, die typischerweise vor der mdglichen Exposi-
tion mit der Krankheit verabreicht werden, sodass hier mE auch abweichende Definitionsan-
satze denkbar sind. Der osterreichische Impfplan enthélt auch Ausfithrungen zur Postexposi-
tionsprophylaxe, wobei in diesem Zusammenhang auch die Bezeichnung ,,postexpositionelle

Impfung* verwendet wird.**

Im Ergebnis soll in der vorliegenden Arbeit in Anlehnung an die genannten Quellen und
Ausfiihrungen unter dem (engeren) Begriff der Schutzimpfung die aktive Immunisierung
verstanden werden, wihrend vom Begriff der Impfung (im weiteren Sinne) auch Maflnahmen
der Passivimmunisierung umfasst sein konnen. Selbstverstindlich sollen dennoch auch

postexpositionelle MaBBnahmen an den entsprechenden Stellen beriicksichtigt werden.

3.2. IMPFUNG ALS MEDIZINISCHE BEHANDLUNG

Der juristische Begriff der medizinischen Behandlung wird urspriinglich aus dem Straftatbe-
stand der eigenméchtigen Heilbehandlung gem § 110 StGB abgeleitet und ist weit zu verste-
hen. Zum Behandlungsbegriff zdhlen im engeren Sinn zwar nur Heilbehandlungen, also
therapeutische Maflnahmen, im weiteren Sinn sind aber auch diagnostische, schmerzlindernde
und prophylaktische Mafinahmen mit umfasst. Somit stellen Impfungen (post- und préexposi-

tionell) medizinische Behandlungen im juristischen Sinn dar.?®

3.3. ARZTVORBEHALT, SONDERFACHBESCHRANKUNG

Die Vornahme von Schutzimpfungen ist eine den Arzten vorbehaltene Titigkeit
(§2Abs2Z5 iVm § 3 ArzteG). Impfungen durch Nicht-Arzte sind daher grundsitzlich
rechtswidrig, konnen strafrechtlich (Kurpfuscherei gem § 184 StGB) sowie verwaltungsstraf-
rechtlich (§ 199 Abs 1 ArzteG) verfolgt werden und verletzen zudem das Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG).”® Allerdings konnen sich Arzte bei der Durchfiihrung

von Impfungen im Rahmen ihrer Delegationsmoglichkeiten gem § 49 ArzteG auch Hilfsper-

% BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 50 £, 90 f.

%5 Zahrl in Emberger/Wallner, Arztegesetz mit Kommentar? (2008) § 49 Rz 6/1/2; Fischer-Czermak in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 173 Rz 1 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Kletec¢ka-Pulker in Aigner/Kletecka/
Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht® 1/3; Stormann in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I°
§ 173 Rz 2 f, Weitzenbock in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 173; Beck, Kindschafts-
recht? (2013) Rz 392.

% Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 BGBI 1984/448 idF BGBI12019/104; Hummelbrun-
ner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap XXXIII Rz 152; Wallner in GmundKomm § 3 ArzteG
Rz 22.
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sonen bedienen (insbesondere Famulanten, Angehdrige des gehobenen Dienstes der Gesund-

heits- und Krankenpflege; siehe Kapitel 5.1.2.2.3.).7

Auch innerhalb der Berufsgruppe der Arzte haben nicht jegliche Arzte die unbegrenzte
Befugnis zu impfen. In diesem Zusammenhang gibt die Arztinnen-/Arzte-
Ausbildungsordnung (AAO)*® Aufschluss. Schutzimpfungen werden insbesondere von
Arzten fiir Allgemeinmedizin und Fachirzten fiir Kinder- und Jugendheilkunde (jeweils
entweder im niedergelassenen Bereich oder als Schularzt), sowie von Fachédrzten fiir spezifi-
sche Prophylaxe und Tropenmedizin vorgenommen. Nach der AAO umfasst das Aufgaben-
gebiet des Arztes fiir Allgemeinmedizin die medizinische Betreuung des gesamten Lebensbe-
reiches, insbesondere die Gesundheitsforderung, Krankheitserkennung und Krankenbehand-
lung aller Personen, unabhingig vom Alter, wobei eine der wesentlichen Aufgaben in der
Gesundheitsforderung und -vorsorge liegt (Anlage 1 AAO). Hier liegt eine allgemeine
Kompetenz zur Vornahme von Impfungen vor. Das Sonderfach Klinische Immunologie und
Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin umfasst ua die ,,Durchfithrung von prophylakti-
schen MaBnahmen gegen Infektionskrankheiten, insbesondere die Impfpravention bzw das
Impfwesen wie auch Chemoprophylaxe und Immuntherapien” (Anlage 15 AAO). Auch
diesen Arzten kommt sohin eine generelle Kompetenz zum Impfen zu. Das Sonderfach
Kinder- und Jugendheilkunde beinhaltet ,,die Prdvention, Diagnostik, Behandlung und Reha-
bilitation sdmtlicher im Kindes- und Jugendalter auftretender Erkrankungen und Stérungen
des Wachstums und der Entwicklung eines heranreifenden Organismus und das Impfwesen*
(Anlage 13 AAO), die Impfkompetenz ist hier auf Kinder und Jugendliche beschrinkt.
Abgesehen davon ist nach MaBgabe der AAO auch hinsichtlich der meisten Sonderficher die
(fachspezifische) Priavention im Kompetenzumfang enthalten, sodass, zumindest sofern es
sich um fachbezogene Impfungen handelt, diese von den entsprechenden Sonderfachern

vorgenommen werden konnen.

Aufgrund der Sonderfachbeschrinkung des § 31 Abs 3 ArzteG haben Fachirzte ihre fachirzt-
liche Tatigkeit grundséatzlich auf ihr jeweiliges Sonderfach zu beschrinken. Die Sonderfach-
beschriankung hat mitunter zur Folge, dass die Impfbefugnis fiir Fachérzte fiir Kinder- und

Jugendheilkunde auf Personen im Alter von unter 18 Jahren begrenzt ist und diese Fachérzte

7 Wallner in GmundKomm § 3 ArzteG Rz 18; Kopetzki, Ausiibung érztlicher Titigkeiten durch Famulanten,

RdM 1994, 106.

Verordnung der Bundesministerin fiir Gesundheit tiber die Ausbildung zur Arztin fur Allgemeinmedi-
zin/zum Arzt fiir Allgemeinmedizin und zur Fachérztin/zum Facharzt (Arztinnen-/Arzte-
Ausbildungsordnung 2015) BGBI 11 2015/147.

98
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daher nicht die Moglichkeit haben, die begleitenden erwachsenen Angehdrigen auf deren
allfalligen Wunsch gleich ,,mitzuimpfen®. Eine der wenigen normierten Ausnahmen der
Sonderfachbeschrinkung gilt — ua neben Arbeitsmedizinern und Notirzten — fiir Fachérzte
klinischer Sonderfacher hinsichtlich notwendiger Impfungen bei epidemiologischen Situatio-
nen wie insbesondere einer Pandemie (§ 31 Abs 3 Z 5 ArzteG). Hier erfolgt einerseits eine
Einschriankung der Ausnahme auf klinische Sonderfacher, zu deren Aufgabenbereich die
Gabe von Injektionen im entsprechenden Aufgabengebiet zéhlt und daher die Legitimation
fiir die Durchfiihrung von Impfungen geschaffen wird. Andererseits setzt diese Ausnahme das
Bestehen einer Epidemie voraus, welche allenfalls von den Osterreichischen Gesundheitsbe-
horden oder der WHO erklért wird.”® Amtsérzte unterliegen (nur) hinsichtlich ihrer amtsérzt-
lichen Titigkeit nicht der Sonderfachbeschrinkung, weil dann auf sie das ArzteG keine
Anwendung findet (§ 41 Abs 4 ArzteG). Fiihren Amtsiirzte Leistungen, wie etwa Impfungen,
im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung durch, unterliegen sie im Hinblick auf diese

Titigkeit dem ArzteG.!%0

Die Aufhebung der Sonderfachbeschrankung bei Impfungen wire eine gesundheitspolitische
Forderung mit dem Zweck der Erhohung der Durchimpfungsraten und Erleichterung des
Zugangs, die in Osterreich allerdings bislang nicht umgesetzt wurde. In Deutschland wird dies
hingegen nunmehr eingefiihrt. Der neue § 20 Abs 4 der IfSG-Novelle (geplantes Inkrafttreten:
1. 3. 2020) lautet folgendermaBen: ,,Zur Durchfithrung von Schutzimpfungen ist jeder Arzt
berechtigt. Fachirzte diirfen Schutzimpfungen unabhingig von den Grenzen der Ausiibung

ihrer fachérztlichen Titigkeit durchfiihren.!?!

3.4. IMPFUNGEN IM ARZNEIMITTELRECHT

3.4.1. EINORDNUNG IM AMG

Nach der Legaldefinition des AMG zdhlen zum Begriff der Arzneimittel ,,Stoffe oder Zube-
reitungen aus Stoffen, die zur Anwendung im oder am menschlichen oder tierischen Korper

und als Mittel mit Eigenschaften zur Heilung oder zur Linderung oder zur Verhiitung mensch-

9 Grimm, Neuerungen durch die Arztegesetz-Novelle 2017 (Teil IT), IMG 2017, 74 (76); Wallner, Handbuch
Arztliches Berufsrecht® (2018) 55.

1 Wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht? 55; Wallner in GmundKomm § 41 ArzteG Rz 2, 4.

101 Gesetzesentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes fiir den Schutz vor Masern und zur

Stirkung der Impfprévention, https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3
Downloads/Gesetze und_Verordnungen/GuV/M/Masernschutzgesetz Kabinett.pdf (abgefragt am
1.9.2019).
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licher oder tierischer Krankheiten oder krankhafter Beschwerden bestimmt sind*
(§ 1 Abs 1 Z 1 AMG). Laut den Materialien fallen unter Verhiitung ,,alle Mafinahmen, die der
Erhaltung der Normbeschaffenheit (Gesundheit) dienen, dh vorbeugend gegen Gesundheits-
storungen und Gesundheitsabweichungen eingesetzt werden (zB Schutzimpfungen)*.!%?
Bereits daraus ergibt sich, dass Schutzimpfungen als Arzneimittel iISd § 1 Abs 1 Z 1 AMG zu
qualifizieren sind. Zu diesem Ergebnis gelangt auch Langbauer, fiir den auflerdem
§ 57 Abs 1Z 5 lit a AMG indiziert, dass Impfstoffe Arzneimittel sind. Die Bestimmung
lautet: ,,Arzneimittel diirfen vom Hersteller [...] abgegeben werden an [...] Gebietskorper-

schaften im Zusammenhang mit Aufgaben der Impfprophylaxe [...]«.!%3

3.4.2. ZULASSUNGSPFLICHT

Zudem unterliegen Impfstoffe als Arzneispezialititen (iSd § 1 Abs 5 AMG) der Zulassungs-
pflicht. Aus unionsrechtlicher Sicht sieht Art 6 Abs 1 Gemeinschaftskodex!® vor, dass ein
Arzneimittel erst dann in einem Mitgliedstaat in Verkehr gebracht werden darf, wenn die
zustindige Behorde des Mitgliedstaates nach dieser Richtlinie eine Genehmigung erteilt hat,
oder eine europaweite Genehmigung erteilt wurde. Auf nationaler Ebene normiert
§ 7 Abs 1 AMG, dass Arzneispezialititen im Inland erst abgegeben werden oder fiir die
Abgabe im Inland bereitgehalten werden diirfen, wenn sie von Bundesamt fiir Sicherheit im
Gesundheitswesen zugelassen worden sind.!® Die zahlreichen Kriterien bzw Versagungs-
griinde fiir die Zulassung ergeben sich aus § 19 AMG (in Anlehnung an den Gemeinschafts-
kodex), wobei insbesondere die Qualitit, die Wirksamkeit, die Unbedenklichkeit und damit
ein positives Nutzen-Risiko-Verhiltnis der Arzneispezialitidt gewdhrleistet sein miissen.!%
Dies zeigt auch, dass Patientenschutz und Qualititssicherung wesentliche Zwecke des Arz-
neimittelrechts sind, was selbstverstdandlich auch fiir Impfstoffe gilt. Alternativ zur nationalen
Zulassung konnen Impfstoffe ,,europaweit nach dem zentralen Genehmigungsverfahren bei

der EMA zugelassen werden (Wahlméglichkeit). !0

102 RV 1060 BIgNR 15. GP 27.

183 Langbauer, Impfwesen 21.

104 RL 2001/83/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 6. 11. 2001 zur Schaffung eines Gemein-
schaftskodexes fiir Humanarzneimittel, AB1 L 311/67, 28.

105 Schmoll, Zulassung im Arzneimittelrecht (2015) 151 f; Aigner/Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Medizinrecht®® V/82.

Schmoll, Zulassung im Arzneimittelrecht 178 f; Aigner/Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht®® V/81; Haas/Plank/Unterkofler, Arzneimittelgesetz? (2015) 240 ff.

197" Aigner/Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht® V/89 f.
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3.4.3. IMPFUNGEN AUBERHALB DER ZULASSUNG

Das Bestehen einer Zulassung ist allerdings keine zwingende Voraussetzung fiir die Anwen-
dung eines Arzneimittels.'® SchlieBlich muss sich, was aus medizinischer Sicht indiziert ist,
nicht stets mit den von der behordlichen Zulassung umfassten Zielgruppen, Indikationsgebie-
ten oder Dosierungsschemata decken, sondern kann uU anlassbezogen weiter reichen. Auch
im Bereich der Impfungen kommt es vor, dass kein der Zulassung entsprechender Impfstoff
angewendet werden kann, bzw Impfstoffe liber die Grenzen ihrer Zulassung hinaus angewen-
det werden miissen. Dies kann insbesondere Faktoren wie den individuellen Impfentschei-
dungen der Impfkandidaten bzw deren Obsorgeberechtigten, allfdlligen Co-Medikationen,
Co-Morbiditdten, oder Nachholimpfungen, aber auch der Verfiigbarkeit bzw Knappheit von

Impfstoffen geschuldet sein.!'?

Es gibt sohin Félle, in denen die Anwendung von Arzneimitteln ohne Zulassung oder aufler-
halb der bestehenden Zulassung bei gewissen Patienten therapeutisch notwendig und medizi-
nisch indiziert ist. Hierbei unterscheidet man ,,compassionate use*, dh die Anwendung eines
hierzulande (noch) nicht zugelassenen Arzneimittels und ,,off-label-use”, die Anwendung
eines zugelassenen Arzneimittels jenseits der von der Zulassung umfassten Anwendungsge-

biete und -arten, Dosierungen oder Patientengruppen.!!?

Bevor ein Arzt das Arzneimittel anwenden kann, muss es natiirlich zuvor an diesen abgege-
ben worden sein. Es existieren daher gewisse Ausnahmen von der Zulassungspflicht, die den
Zugang des Anwenders zu den notwendigen Arzneimitteln auch ohne Zulassung rechtlich
ermOglichen. Das AMG kennt mehrere Ausnahmen von der arzneimittelrechtlichen Zulas-
sungspflicht, welche einerseits klinische Priifungen und andererseits eine Reihe von notstand-
dhnlichen Konstellationen betreffen (§ 8 Abs 1 leg cit). Die wichtigste Ausnahme ist in
§ 8 Abs 1 Z 2 AMG normiert, wonach eine Abgabe ohne Zulassung erlaubt ist, wenn ein Arzt
bescheinigt, dass die Arzneispezialitit zur Abwehr einer Lebensbedrohung oder schweren
Gesundheitsschidigung dringend benétigt wird und dieses Ziel mit einer zugelassenen und

verfiigbaren Arzneispezialitit nach dem Stand der Wissenschaft voraussichtlich nicht erzielt

198 Haas/Plank/Unterkofler, Arzneimittelgesetz? 126 f; Kopetzki, "Off-Label-Use" von Arzneimitteln,
in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, Uber Struktur und Vielfalt im Offentlichen Recht, Festgabe
fiir Bernhard Raschauer (2008) 73 (75); Aigner/Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medi-
zinrecht® V/83 f.

19 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 13, 99.

10 Haas/Plank/Unterkofler, Arzneimittelgesetz? 126 f, Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/
Wessely, FS Raschauer 75.
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werden kann. Wenngleich nach dem Wortlaut nur die Abgabe von iiberhaupt nicht zugelasse-
nen Arzneispezialititen betroffen ist, ist die Regelung im Zuge eines GroBenschlusses auch
auf den ,,off-label-use®, also die Uberschreitung einer bestehenden Zulassung, anwendbar.
Allerdings wird in aller Regel die Anwendung der Bestimmung auf den ,,off-label-use* gar
nicht notwendig sein, weil die Abgabe an Arzte nicht indikationsgebunden ist, dh im Zeit-
punkt der Abgabe bzw des Inverkehrbringens der spétere Einsatzbereich unbekannt ist und

die zulassungsiiberschreitende Zweckinderung erst durch den Anwender erfolgt.'!!

Einem #hnlichen Zweck dient Art 83 der VO 726/2004,''? wonach dem zentralen Zulas-
sungsverfahren der Europdischen Arzneimittel-Agentur unterliegende Arzneimittel von den
Mitgliedstaaten im Rahmen des ,,compassionate use* ohne Zulassung zur Verfiigung gestellt
werden diirfen. Dies betrifft Gruppen von Patienten, die an einer zu Invaliditdt fiihrenden
chronischen, einer schweren oder einer lebensbedrohenden Krankheit leiden und die mit
einem zugelassenen Arzneimittel nicht zufriedenstellend behandelt werden konnen. Hierzu
muss das Arzneimittel aber Gegenstand einer noch nicht abgeschlossenen klinischen Priifung
oder eines Genehmigungsantrags fiir das Inverkehrbringen sein (Art 83 Abs 2 der
VO EG 726/2004). Aufgrund des letzteren Kriteriums ist der ,,compassionate use* 1Sd
VO EG 726/2004 enger gefasst als in § 8 Abs 1 Z 2 AMG. Allerdings bezieht sich die VO auf
eine Gruppe von Personen, das AMG hingegen nur auf konkrete Einzelfille. Wenn die
Kriterien des Art 83 der VO nicht vorliegen, kann dennoch die Abgabe in Einzelfédllen nach
§ 8 Abs 1 Z 2 AMG maoglich sein.''® Aufgrund der Einschrinkung des ,,compassionate use‘
nach Art 83 der VO auf die oben genannten Personenkreise liegt es auf der Hand, dass
Schutzimpfungen hier grundsitzlich kein einschligiges Arzneimittel darstellen werden.

Denkbar wiére aber ein ,,compassionate use* nach § 8 AMG.

Hieraus wird ersichtlich, dass sich die Unterscheidung von ,,off-label-use* und ,,compassiona-
te use* speziell auf der Ebene der Abgabe dullert. Hinsichtlich der drztlichen Anwendung sind

die beiden Auspriagungen weitestgehend gleich zu behandeln.

Die drztliche Anwendung eines Arzneimittels auflerhalb der Zulassung ist aber auch dann

erlaubt, wenn keine der zuvor erdrterten Ausnahmen von der Zulassungspflicht vorliegt. Es ist

U OGH 9. 9. 1997, 4 Ob 195/97y; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 79
f.

12 VO (EG) Nr 726/2004 vom 31. 3. 2004 zur Festlegung von Gemeinschaftsverfahren fiir die Genehmigung
und Uberwachung von Humanarzneimitteln und zur Errichtung einer Européischen Arzneimittel-Agentur,
ABI L 136/1 vom 30. 4. 2004.

113 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 81.
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ndmlich klar festzuhalten, dass die arzneimittelrechtliche Zulassung nur eine Voraussetzung
fiir die Abgabe und das Bereithalten fiir die Abgabe, nicht aber fiir die Anwendung am Patien-
ten ist. Ein Arzt, der ein Arzneimittel anwendet, bringt es nicht in Verkehr und gibt es nicht
ab.''* Adressaten der Zulassungsvorschriften sind vorwiegend Apotheken, pharmazeutische
Unternehmen und Importeure, duBerst selten Arzte: die Abgabe von Arzneispezialititen durch
Arzte stellt aufgrund des prinzipiellen Apothekenvorbehalts gem § 59 Abs 1 AMG eine
Ausnahme dar (zB bei hausapothekenfiihrenden Arzten nach §§ 28 ff ApG).'">

Dass Arzte, die eine Arzneispezialitit anwenden, arzneimittelrechtlich nicht an das Vorhan-
densein bzw den Umfang einer Zulassung gebunden sind,'' wurde mittlerweile auch durch
den VwGH bestitigt, der ein den behandelnden Arzt treffendes Anwendungsverbot fiir nicht
zugelassene Arzneimittel verneinte.!!” Dies hat freilich auch fiir die drztliche Verabreichung
von Impfstoffen zu gelten. Die Verabreichung einer Injektion ist ndmlich mangels Einrdu-
mung der korperlichen Verfiigungsbefugnis klar als Anwendung zu qualifizieren.!'!® Gleiches
muss mE fiir die Gabe einer Schluckimpfung gelten. Dies, da sogar das Uberlassen eines
Medikaments in der notwendigen Menge mit Anwendungsanweisungen des Arztes zur
spiteren selbstdndigen Einnahme des Patienten als Anwendung, nicht als Abgabe, qualifiziert

wird.!"?

Im Ubrigen bestehen bei der Anwendung auBerhalb der Zulassung einige Besonderheiten, auf
die an den jeweils passenden Stellen zuriickzukommen ist. So ist hinsichtlich der drztlichen
Aufklarungspflicht bei der zulassungsiiberschreitenden Anwendung von Impfungen von
einem erweiterten Aufkldrungsumfang auszugehen (siehe Kap 5.2.4.4.). Weiters kann die

zulassungsiiberschreitende Anwendung von Arzneimitteln durch Arzte nicht nur arzneimittel-

114 Anwendung ist keine Abgabe iSd AMG: Hart, Aufklirung bei der Arzneimittelbehandlung, in Rieger,

Lexikon des Arztrechts? (11. Lfg, 2005) Rz 9; Mayer/Michtner/Schober, Kommentar zum Arzneimittelge-
setz (1987) § 2 Anm 54; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 77;
Anwendung ist kein Inverkehrbringen iSd VO EG 726/2004: Kopetzki in Enndckl/Raschauer/Schulev-
Steindl/Wessely, FS Raschauer 81; Art 83 Abs 1 VO EG 726/2004 iVm Art 6 Abs 1 RL 2001/83.

115 Kopetzki in Enndckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 77, 81.

116 Kopetzki in Ennockl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 77; wie auch die deutsche hA:
BGH VI ZR 55/05 NJW 2007, 2767 (2768); OLG Koln 27 U 169/89 VersR 1991, 186 (Deutsch); Pabel,
Sind Verkehrsverbote nach dem AMG auch Anwendungsverbote fiir den behandelnden Arzt?, NJW 1989,
759; Hart, Arzthaftung und Arzneimitteltherapie, MedR 1991, 300 (305); aA Bachinger/Plank, ,,Off-Label-
Use* von Arzneimitteln, RAM-OG 2008, 21.

117 yVwGH Ro 2016/09/0001 RdM 2017/145 (Kopetzki).

18 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 82; Stadler, Zivilrechtliche Haftung
beim ,,off-label-use” von Arzneimitteln, Dissertation (2011) 24 f.

19 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 82; Stadler, Zivilrechtliche Haftung
beim ,,off-label-use* 24 f.
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rechtlich erlaubt, sondern im Hinblick auf berufsrechtliche Fiirsorgepflichten und arzthaf-
tungsrechtliche Sorgfaltspflichten sogar geboten sein (Kap 5.1.4.1.6.). Aullerdem kann die
Anwendung von Impfungen auflerhalb der Zulassung auch Auswirkungen auf die Relation

zwischen Arzthaftung und Produkthaftung des Herstellers haben (Kap 7.2.2.).

3.4.4. MELDUNG VON NEBENWIRKUNGEN UA

Ebenfalls im AMG geregelt sind Vorschriften zur bereits erwdhnten Pharmakovigilanz
(§§ 75 - 78b leg cit). Im Rahmen dessen ist in § 75g AMG eine Meldepflicht fiir Angehorige
von Gesundheitsberufen vorgesehen, wonach ua Arzte insbesondere vermutete Nebenwirkun-
gen, das Ausbleiben der Wirksamkeit, sowie Qualitdtsméngel von Arzneimitteln unverziiglich
beim BASG zu melden haben, sofern diese Umstédnde im Inland aufgetreten und den melde-
pflichtigen Personen im Zuge ihrer beruflichen Tatigkeit bekannt geworden sind (die ndhere
Ausgestaltung dieser Verpflichtung erfolgt in der Pharmakovigilanz-Verordnung'??). Diese
Meldepflicht dient der Verbesserung der Produktsicherheit'?! und gilt freilich auch fiir
Schutzimpfungen. Dariiber hinaus kénnen gem § 75h AMG auch andere Personen vermutete
Nebenwirkungen eines Arzneimittels (Impfstoffes) dem BASG melden. Hierbei ist insbeson-
dere an Patienten, deren Angehdrige oder Hausbetreuungspersonen zu denken.'?? Im Ubrigen
hat auch der Zulassungsinhaber eines Impfstoffes nach § 75) AMG vermutete Nebenwirkun-

gen zu erfassen und zu melden.'?3

3.5. NORMATIVE RAHMENBEDINGUNGEN

Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die fiir Schutzimpfungen relevanten Rechtsgrundlagen
gegeben werden. Zunichst ist festzuhalten, dass in Osterreich derzeit keine gesetzliche
Verpflichtung zur Vornahme von Impfungen besteht, sondern jede Impfung auf Grundlage
der freiwillig erteilten Einwilligung erfolgt.'?*

120 Verordnung der Bundesministerin fiir Gesundheit und Frauen betreffend Pharmakovigilanzanforderungen

und Pharmakovigilanzmeldungen, BGBI 11 2005/472.
12" Wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht? 194; Haas/Plank/Unterkofler, Arzneimittelgesetz? 601 f.

122 Haas/Plank/Unterkofler, Arzneimittelgesetz® 602; Aigner/Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Medizinrecht®® V/121.

123 Haas/Plank/Unterkofler, Arzneimittelgesetz? 605 ff; Aigner/Fiiszl in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Medizinrecht®® V/121 f.

Halmich, Erwachsenenschutzrecht fiir Gesundheitsberufe (2018) 163; Hummelbrunner in Resch/Wallner,
Handbuch Medizinrecht? Kap XXXIII Rz 147.
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3.5.1. RUCKBLICK

Eine Impfpflicht, wie sie heute in einigen européischen Staaten fiir etliche Infektionskrankhei-
ten existiert, war in Osterreich bis 1980 gegen Pocken vorgesehen. Nach dem Bundesgesetz

tiber Schutzimpfungen gegen Pocken'?

war ,,jedermann® verpflichtet, sich gegen Pocken
impfen zu lassen (§ 1 Abs 1 leg cit) und den Impferfolg nachweisen zu konnen (§ 1 Abs 3 leg
cit). Bei Zuwiderhandeln drohte eine Verwaltungsstrafe von ATS 1.000,- oder 14 Tagen
Arrest (§ 16 Abs 1 leg cit). Prizisiert wurde das Gesetz durch die Verordnung iiber Schutz-
impfungen gegen Pocken,'?® nach deren § 9 der Impfpflichtige von der Impfung befreit war,

wenn er Ausschlussgriinde bekannt gab.

Dariiber hinaus sind das Bundesgesetz iiber Schutzimpfungen gegen Tuberkulose'?” und das
Bundesgesetz iiber die o6ffentliche Schutzimpfung gegen iibertragbare Kinderlahmung!'2®
(Poliomyelitis) zu erwdhnen. Diese Impfungen erfolgten aufgrund der freiwilligen Meldung

des Impfkandidaten, fiir den Fall der Ablehnung sahen die Gesetze keine Sanktionen vor.!?’

3.5.2. GELTENDES RECHT

Die beschriebenen Impfgesetze sind mittlerweile auler Kraft getreten. Dem geltenden Recht

gehort hingegen das Epidemiegesetz!'3”

an, welches der Hintanhaltung bestimmter anzeige-
pflichtiger Krankheiten dient, worunter ua auch impfpriventable Krankheiten wie Masern,
Roteln, Hepatitis A und B, Poliomyelitits und Diphtherie fallen (§ 1 leg cit). Um beim Auftre-
ten anzeigepflichtiger Krankheiten deren Ausbreitung zu bekdmpfen und die Bevdlkerung zu
schiitzen, ermoglicht das EpG behdrdliche Mallnahmen wie die Absonderung Kranker und
Krankheitsverdichtiger (§ 7 EpG, Absonderungsverordnung'3!), Verkehrsbeschrinkungen,

wie etwa den Ausschluss von Personen vom Besuch der Kinderbetreuungseinrichtungen

(§ 9 EpG), oder gar die SchlieBung von Lehranstalten und Kindergirten (§ 18 EpG).!3?

125 BGBI 1948/156, aufgehoben durch BGBI 1980/583.
126 BGBI 1949/7 idF BGBI 1960/134.

127 BGBI 1969/66, aufgehoben durch BGBI 1993/344.
128 BGBI 1960/244, aufgehoben durch BGBI 2002/93.

129 Langbauer, Impfwesen 38 f; Strobl, Das Gesundheitswesen in Osterreich I (1979) 31.

130 Epidemiegesetz 1950 BGBI 1950/186 idF BGBI I 2018/37.

131 Verordnung des Ministers des Innern im Einvernehmen mit dem Minister fiir Kultus und Unterricht vom 22.

Februar 1915, betreffend die Absonderung Kranker, Krankheitsverdachtiger und Ansteckungsverdéichtiger
und die Bezeichnung von Héusern und Wohnungen, BGBI 1915/39 idF BGBI 11 2015/215.

132 Hummelbrunner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap XXXIII Rz 30 ff; dies in GmundKomm
§ 7 EpG Rz 1 ff; dies in GmundKomm § 9 EpG Rz 1 ff; dies in GmundKomm § 18 EpG Rz 1 ff.
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Zudem konnen nach Maf3igabe des § 17 Abs 4 EpG von der zustindigen Bezirksverwaltungs-
behorde einzelfallbezogen, fiir bestimmte gefihrdete Personengruppen Schutzimpfungen
angeordnet werden. Daraus ldsst sich allerdings keine Grundlage fiir die allgemeine Anord-

nung von ,,Pflichtimpfungen‘ ableiten.

Sohin erfolgen Impfungen in Osterreich durchwegs auf freiwilliger Basis. Arzte (aber auch
Eltern) orientieren sich hier in aller Regel am Osterreichischen Impfplan, dh an den regelmi-
Big aktualisierten, evidenzbasierten Empfehlungen des Nationalen Impfgremiums (friiher:
Impfausschuss des Obersten Sanititsrates).'*> Die im nationalen Impfplan empfohlenen
Impfungen lassen sich unterscheiden in solche, die im Rahmen des kostenfreien Kinderimpf-
konzepts von der offentlichen Hand finanziert werden (Rotavirus, Diphtherie, Tetanus,
Pertussis, Poliomyelitis, HiB, Hepatitis B, Pneumokokken, Masern, Mumps, Rételn, Menin-
gokokken ACWY, HPV), und solche, die zwar nicht kostenfrei, aber dennoch empfohlen sind
(Meningokokken B, Meningokokken C, FSME, Varizellen, Hepatitis A, Influenza, Herpes

Zoster).!34

Der Impfplan wird va auf Grundlage von Empfehlungen der WHO erstellt. Als Empfehlungen
einer internationalen Organisation konnen diese die Mitgliedstaaten jedoch nicht zur Befol-
gung bzw Umsetzung verpflichten.!3> Auf nationaler Ebene gilt, dass dem Nationalen Impf-
gremium'*¢ — als beratendes Gremium des Gesundheitsministeriums (iSd § 8 Bundesministe-
riengesetz!3’) — keine Normsetzungsbefugnis zukommt, sodass auch der Impfplan selbst
keinerlei Normwirkung, sondern bloBen Empfehlungscharakter hat.'*® Nach Hummelbrunner
sind diese Empfehlungen daher als ,,Fachvorschlige® zu bewerten.!* Langbauer fiihrt in
Anlehnung an Grabher aus, dass der Impfplan ein auf den Empfehlungen des Nationalen
Impfgremiums basierender Erlass des Gesundheitsministeriums ohne normativen Inhalt sei,

der immerhin einen ,,SorgfaltsmaBstab* fiir Arzte bilde.'** Dies kann mE im Ergebnis schon

133 Halmich, Erwachsenenschutzrecht fiir Gesundheitsberufe 163.

134 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019 6, 10 f.

135 Hummelbrunner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap XXXIII Rz 145.

136 Die im folgenden zitierten Autoren beziehen sich in ihren Publikationen im Original noch auf den ,,Impfaus-

schuss des Obersten Sanitdtsrates®, der zwischenzeitig durch das ,,Nationale Impfgremium* ersetzt wurde.
Dies @nderte im Ergebnis nichts an der Giiltigkeit der Ausfithrungen. Die Bezeichnung wurde daher meiner-
seits (entsprechend der Anderung) mit dem Begriff des ,,Nationalen Impfgremiums* ersetzt.

137 Bundesgesetz iiber die Zahl, den Wirkungsbereich und die Einrichtung der Bundesministerien BGBI

1986/76 idF BGBI 12018/61.

138 Langbauer, Impfwesen 41 f; Hummelbrunner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap XXXIII
Rz 145.

139 Hummelbrunner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap XXXIII Rz 145.

140 Langbauer, Impfwesen 42 f; Grabher, Die Aufklirungspflicht bei Impfungen im Lichte des Strafrechts 52.
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insofern zutreffen, als der Impfplan detaillierte, von Experten erstellte Empfehlungen zu
Impfstoffen, Impfschemata, (Kontra-)Indikationen, Nachhol-Impfungen, etc beinhaltet und
damit stets den aktuellen wissenschaftlichen Stand in diesem Bereich widerspiegelt. Daraus
folgt, dass im Regelfall ein drztliches Vorgehen nach Mal3gabe des Impfplanes als fachge-
recht zu beurteilen sein wird, wenngleich stets die Gegebenheiten des Einzelfalles zu beach-
ten sind. Angesichts der groBen Bedeutung der Impfempfehlungen werden diese auch im

Aufklarungsgespriach zu beriicksichtigen sein.

Tatsachliche Normwirkung kommt demgegeniiber der Verordnung iiber empfohlene Impfun-
gen'*! sowie dem ImpfSchG zu. Nach § 1b Abs 2 ImpfSchG hat der fiir das Gesundheitsress-
ort zustindige Bundesminister ,,durch Verordnung jene Impfungen zu bezeichnen, die nach
dem jeweiligen Stand der medizinischen Wissenschaft zur Abwehr einer Gefahr fiir den
allgemeinen Gesundheitszustand der Bevolkerung im Interesse der Volksgesundheit empfoh-
len sind.* Hierbei wird sich der Bundesminister gewissermaflen an den Empfehlungen des
Obersten Sanitdtsrates orientieren. Fiir Schidden, die durch eine in dieser Verordnung genann-
te Impfung verursacht worden sind, hat der Bund nach dem ImpfSchG Entschiddigung zu
leisten (§ 1b Abs 1 leg cit). Sohin hat die Verordnung alleinig den Zweck, fiir die darin
festgelegten Impfungen einen Ersatzanspruch nach dem ImpfSchG zu begriinden. Die meisten
der im Impfplan enthaltenen Impfungen wurden zwar auch in die Verordnung iiber empfohle-
ne Impfungen aufgenommen, normative Wirkung kann aber nur die Verordnung, nicht die
Empfehlungen des Obersten Sanititsrates entfalten. Daher bildet die Grundlage fiir einen
Ersatzanspruch nach dem ImpfSchG stets die Verordnung iiber empfohlene Impfungen, nicht
der Impfplan.'*? Ungeachtet dieser Umstéinde kann dem Impfplan eine hohe faktische bzw

praktische Bedeutung beigemessen werden.

Das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (UN-Kinderrechtekonvention, KRK) der
Vereinten Nationen wurde von Osterreich 1992 ratifiziert.'*> Nach Art 24 KRK erkennen die
Vertragsstaaten das Recht des Kindes auf das erreichbare HochstmalBl an Gesundheit an und
stellen ua geeignete MaBBnahmen zum Ausbau der Gesundheitsvorsorge und der Verringerung
der Sduglings- und Kindersterblichkeit sicher. Unter derartigen Maflnahmen kénnen Impfpro-

gramme zur Einddimmung von Infektionskrankheiten verstanden werden.'** In diesem Zu-

141" Verordnung iiber empfohlene Impfungen 2006 BGBI 11 2006/526 idF BGBI 11 2014/33.
42 Langbauer, Impfwesen 41 ff.
143 Ubereinkommen {iber die Rechte des Kindes samt Vorbehalten und Erklirungen, BGBI 1993/7.

144 Schmahl, UN-Kinderrechtskonvention? (2013) Art 24 Rz 3.
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sammenhang haben die Vereinten Nationen und UNICEF festgehalten, dass Kinder ein Recht
auf Schutzimpfungen gegen impfpriaventable Krankheiten haben.'*’ Die Vertragsstaaten sind
grundsdtzlich zur innerstaatlichen Umsetzung der in der KRK anerkannten Kinderrechte
verpflichtet und haben dem Kinderrechteausschuss der Vereinten Nationen nach Art 44 KRK
in Intervallen von fiinf Jahren iiber ihre Maflnahmen zur nationalen Umsetzung zu berichten.
In der KRK selbst findet sich allerdings keine Regelung, in welcher bestimmten Form die
Vertragsstaaten die Konvention in nationales Recht umsetzen miissen.!*® Indem die KRK in
Osterreich vom Nationalrat mit dem Vorbehalt der Erfiillung durch den Erlass von (einfa-
chen) Gesetzen genehmigt wurde, wurde die Konvention formell zu einem Teil der nationalen
Rechtsordnung. Aus dem Erfiillungsvorbehalt folgt weiters, dass die Konvention von Gerich-
ten und Behorden nicht unmittelbar anzuwenden ist und sie Kindern keine subjektiven Rechte
verleiht.'"” Die innerstaatliche Wirkung der KRK beschrinkt sich sohin auf die Verpflichtung
zur volkerrechtskonformen Auslegung, vor allem von in Erfiillung der Konvention ergange-

nen Bestimmungen.'48

Teile der KRK wurden durch das BVG iiber die Rechte von Kindern'* umgesetzt.!>° Der — in
Zusammenhang mit Impfungen vorwiegend relevante — Aspekt der Gesundheitsvorsorge wird
darin nicht ausdriicklich behandelt, allerdings soll Art 1 BVG Kinderrechte das Kindeswohl
insofern schiitzen, als bei allen Kinder betreffenden Mallnahmen offentlicher und privater
Einrichtungen ,,das Wohl des Kindes eine vorrangige Erwédgung sein“ muss. In den Materia-
lien wird in diesem Zusammenhang explizit auf Art 3 KRK (Kindeswohl) und Art 24 GRC
(Rechte des Kindes) verwiesen, aber zugleich klargestellt, dass das Kindeswohl auch mit
anderen Rechtsgiitern wie insbesondere jenem der Eltern auf Wahrung des Privat- und
Familienlebens abgewogen werden muss.'>! Art 1 BVG Kinderrechte stellt ein soziales

Grundrecht dar, das Anspriiche an den Staat zu dessen Verwirklichung durch normatives

195 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 9; UN, Sondertagung iiber Kinder — Impfungen und Impfstoffe,

https://www.unric.org/html/german/kinder/presse/7.htm (abgerufen am 1. 9. 2019).

146 Detrick, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child (1999) 27 f; Graben-
warter, Zur Frage der Integration der Garantien der Kinderrechtekonvention in das dsterreichische Bundes-

verfassungsrecht, in Berka/Grabenwarter/Weber, Studien zur Kinderrechtskonvention und ihrer Umsetzung
in Osterreich (2014) 27 (31).

Binder/Zemanek, Das Volkervertragsrecht, in Reinisch, Osterreichisches Handbuch des Volkerrechts I°
(2013) 50, Rz 313 ff; Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber, Kinderrechtskonvention 31.

Walter, Die Neuregelung der Transformation volkerrechtlicher Vertriige in das dsterreichische Recht, OJZ
1964, 449; Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber, Kinderrechtskonvention 31.

149 BGBI12011/4.

130 Weber, Das BVG iiber die Rechte von Kindern, in Feik/Winkler, Festschrift fiir Walter Berka (2013) 263
(265 f); Sax, Kinderrechte in der Verfassung — was nun?, EF-Z 2011/127.

151 1A 935/A 24. GP 3.
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Tatigwerden vermittelt.'”? Aufgrund der unklaren Formulierung der Bestimmung ldsst sich
aber kaum feststellen, zu welchen Maflnahmen der Staat dadurch konkret angehalten sein
soll.'>3 Dariiber hinaus mangelt es sozialen Grundrechten an der unmittelbaren Durchsetzbar-
keit. Dennoch kann ihnen eine bestimmte Richtfunktion fiir den einfachen Gesetzgeber

154 Wenn also

hinsichtlich seines umfassenden Gestaltungsspielraumes beigemessen werden.
das Kindeswohl wesentlicher Erwégungsgrund bei allen Malnahmen 6ffentlicher und privater
Einrichtungen — worunter etwa Schulen und Kindergirten,'>> und wohl auch Krankenanstal-
ten fallen — sein muss, lieBe sich argumentieren, dass auf dieser Grundlage Mallnahmen wie
etwa die Einflihrung einer Impfpflicht fiir bestimmte Berufsgruppen mit stindigem Kontakt
zu Kindern!>® (insbesondere Gesundheits- und Kinderbetreuungspersonal) oder der ver-
pflichtende Impfnachweis von Kindern vor deren Eintritt in Gemeinschaftseinrichtungen
gerechtfertigt wiaren. Zudem wire ein derartiges gesetzgeberisches Tatigwerden moglicher-
weise auch angesichts der Ratifikation der KRK, speziell deren Art 24, als legitim zu erach-
ten. Auf der anderen Seite gilt hier, dass erhebliche Umsetzungsdefizite des Gesetzgebers nur
im Wege der Normenkontrolle durch den VfGH behoben werden konnen. Nach Weber ist
angesichts der vagen Formulierungen des BVG Kinderrechte von einem gro3en Gestaltungs-
spielraum des einfachen Gesetzgebers auszugehen, weshalb ein Einschreiten des VIGH nur
bei ,,exzessiven Unterschreitungen kinderrechtlicher Mindeststandards® anzunehmen ist.'>’
Eine solche ist in Osterreich im Hinblick auf die momentanen Gegebenheiten freilich nicht zu

erblicken.

Festzuhalten ist schlussendlich, dass der Osterreichischen Rechtsordnung das Kindeswohl als
Entscheidungskriterium freilich bereits vor dem BV G Kinderrechte bekannt war (insbesonde-
re als zentrales Leitziel im Kindschaftsrecht!'>®), nicht jedoch in Form der nunmehrigen

expliziten verfassungsgesetzlichen Verankerung.'>

132 Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber, Kinderrechtskonvention 59 f; Weber in Feik/Winkler, FS
Berka 272.

153 Weber in Feik/Winkler, FS Berka 275; Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber, Kinderrechtskonventi-
on 60.

1534 Weber in Feik/Winkler, FS Berka 275.

155 Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber, Kinderrechtskonvention 60.

156 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 64.
57 Weber in Feik/Winkler, FS Berka 275.
158 OGH 23. 11. 2010, 8 Ob 14/10g; 10. 8. 2006, 2 Ob 129/06v; Beck, Kindschaftsrecht> Rz 294,

159 Grabenwarter in Berka/Grabenwarter/Weber, Kinderrechtskonvention 61.
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3.6. KOSTENTRAGUNG / FINANZIERUNG

Die Kostentragung von Impfungen kann auf unterschiedlichen Wegen erfolgen, wobei das

kostenfreie Kinderimpfkonzept von zentraler Bedeutung ist.

3.6.1. KOSTENFREIES KINDERIMPFKONZEPT

Das Kinderimpfkonzept hat den Zweck, allen in Osterreich wohnhaften Kindern bis zum
15. Lebensjahr die wichtigsten Schutzimpfungen kostenfrei zur Verfligung zu stellen und
damit im Sinne des Gesundheitsschutzes die Impfbeteiligung zu férdern. Es basiert auf einer
Vereinbarung zwischen Bund und Léndern, wonach die Kostentragung dieser Impfungen aus
Mitteln des Bundes (2/3), der Lénder (1/6) und des Hauptverbandes der Sozialversicherungs-
triger (1/6) zu erfolgen hat.'®® Die genaue Abwicklung gestaltet sich differenziert.'®! Auf-
grund der (Rahmen-)Vereinbarung zwischen Bund und Léndern liegt die Umsetzung des

nationalen Impfkonzepts in der Zustindigkeit der Lander.'6?

Daraus ergibt sich, dass die
Organisation der Durchfiihrung und die Hohe der Impthonorare in den Bundeslédndern unter-

schiedlich abgewickelt werden.!%3

Fiir den Bezug der Impfungen diirfen auf Patientenseite keine Kosten anfallen.!%* Hier werden
schlicht die kostenfrei zu erhaltenden ,Impfgutscheine* (bzw. ,,Impfscheckheft”, , Impfcard*
od) verwendet, diese bestehen aus einem Impfgutscheinabschnitt und einem Rezeptabschnitt,
der den Bezug einer Impfstoffdosis pro Impfling ermoglicht. Die Abrechnung erfolgt typi-
scherweise, indem der kooperierende Arzt nach Durchfiihrung der Schutzimpfung die ent-

sprechenden ,,Impfabschnitte® (Unterlagen) des Impflings samt der Honorarnote des Arztes

190 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 6; Langbauer, Impfwesen 41 ff.

161 Erlduterungen zum Begutachtungsentwurf der SchulA-VO 2019, 2. Im Detail: Der Bund triigt 2/3 der
Gesamtkosten der Impfstoffe. Der Hauptverband tdtigt (im Auftrag von Bund und Léndern) den Einkauf und
die Verteilung der Impfstoffe, diesem werden dann vom Bund 2/3 der Gesamtkosten der Impfstoffe (analog
zur Riickerstattung der Kosten von Mutter-Kind-Pass-Untersuchungen) refundiert. Zudem iibernimmt die
soziale Krankenversicherung 1/6 der Gesamtkosten der Impfstoffe, die gesamten Kosten fiir die Verteilung
der Impfstoffe und die Kosten der Impfhonorare der niedergelassenen Arzte. Die Linder haben auf eigene
Kosten organisatorische MaBinahmen fiir ausreichende Schulimpfaktionen zu treffen und die Kosten der
Impthonorare der betreffenden Impfungen zu tragen. Die Lander tragen 1/6 der Kosten der Impfstoffe, die
sie fiir diese Impfungen bendtigen. Fiir die Abrechnung der Impfstoffkosten ist der Hauptverband zustindig.
Kiinftig kénnten diese Vorgénge auch in Anbindung an den elektronischen Impfpass erfolgen.

12 BMASGK, Kostenftreies Kinderimpfkonzept, https://www.sozialministerium.at/site/Gesundheit/Krankheiten

_und_Impfen/Impfen/Kostenloses Kinderimpfkonzept (abgefragt am 15. 8. 2019); Aigner, Stellungnahme
BMG-92800/0006-11/A/4/2011.

Langbauer, Impfwesen 46; Sedlak, Européische Impfpléne, in Kollaritsch/Wiedermann, Leitfaden fiir
Schutzimpfungen (2000) 71 (75).

104 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 6; Langbauer, Impfwesen 41 ff.
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(fiir die Verabreichung der Impfung) an die zustindige Gesundheitsbehorde des Landes
tibermittelt.'®> Die Vorlage einer e-card ist fiir den Bezug solcher Impfungen sohin nicht

erforderlich.

Nun lassen sich die in den Empfehlungen des Impfplans enthaltenen Schutzimpfungen fiir
Kinder in kostenfreie und kostenpflichtige unterteilen. Die im Rahmen des Kinderimptkon-
zeptes kostenfrei angebotenen Schutzimpfungen sind derzeit jene gegen Rotavirus, Diphthe-
rie, Tetanus, Pertussis, Poliomyelitis, Haemophilus influenzae B, Hepatitis B, Pneumokok-
ken, Mumps, Masern, Rételn, Meningokokken ACWY und Humane Papillomaviren.'®® Die
Veranlassung der Impfungen in den jeweils im Impfplan empfohlenen Zeitrdumen ist von
Vorteil. Wenngleich grof3teils auch die entsprechenden Nachholimpfungen kostenlos angebo-
ten werden, hat bei manchen Impfungen die verspétete Vornahme den Entfall der Kostentra-

gung zur Folge.

Demgegeniiber gibt es auch im Impfplan empfohlene, aber nicht kostenlos angebotene
Schutzimpfungen. Dies sind derzeit jene gegen Meningokokken B und C, FSME, Varizellen,
Hepatitis A, und Influenza.'®” Hier erfolgt die oben erliuterte Kosteniibernahme nicht, sodass
diese Impfungen grundsitzlich vom Impfling bzw dessen Eltern (Unterhaltspflichtigen) selbst
zu finanzieren sind. In der dem oOsterreichischen Impfplan entnommenen und im Anhang
angefiihrten Tabelle (siche Anhang III.) sind die Impfempfehlungen fiir Kinder abgebildet,
wobei die (in den jeweils markierten Zeitrdumen) kostenfreien Impfungen rot und die kosten-
pflichtigen Impfungen blau markiert sind. Weitergehende Erlduterungen kénnen der Abbil-

dung selbst entnommen werden.

3.6.2. KRANKENVERSICHERUNG

AuBerhalb des kostenfreien Kinderimpfkonzepts besteht fiir Impfungen keine generelle
Finanzierung durch die Krankenversicherungstrager. Schutzimpfungen sind im Allgemeinen

keine von der sozialen Krankenversicherung verpflichtend zu tragenden Leistungen, aller-

165 MA 15 - Stadt Wien, Information zur Teilnahme am bundesweiten kostenlosen Kinderimpfprogramm in
Wien, https://www.aekwien.at/documents/4771581/21830329/Kinderimpfkonzept+-
+Infoblatt.pdf/9b3cbefb-b067-4643-93f4-4d0a8964ec08?version=1.1&t=1519127206000 (abgefragt am 15.
8.2019); WGKK, Impfkonzept fiir Kinder, https://www.wgkk.at/cdscontent/?contentid=10007.724837&
viewmode=content (abgefragt am 27. 8. 2019).

1% BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.
197 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.

38



dings konnen (freiwillige) Kostenzuschiisse gewihrt werden.'®® Der Aufgabenkatalog bzw die
Leistungen der Krankenversicherung im Bereich der Gesundheitsvorsorge werden zunichst in
§ 116 ASVG beschrieben. Eine Konkretisierung dieser Aufgaben findet sich in mehreren
Leistungsbestimmungen, darunter die MafBnahmen zur Krankheitsverhiitung gem
§ 156 ASVG und die ,sonstigen Maflnahmen zur Erhaltung der Volksgesundheit* nach
§ 132¢ ASVG.'®

MafBnahmen zur Krankheitsverhiitung nach § 156 ASVG sind freiwillige Leistungen, die im
Rahmen pflichtgebundenen Ermessens gewéhrt werden konnen. Die Krankenversicherungs-
trager legen oft in Richtlinien fest, welche Leistungen zur Krankheitsverhiitung erbracht
werden, dazu konnen beispielsweise Influenza-Impfungen zéihlen.!”® Auf freiwillige Leistun-
gen besteht jedoch kein Rechtsanspruch, somit auch keine Mdglichkeit der gerichtlichen

Durchsetzung.!”!

MafBnahmen 1Sd § 132¢c ASVG sind Pflichtaufgaben der Krankenversicherungstrager und als
solche — im Gegensatz zu Pflicht/eistungen — ihrer Rechtsnatur nach auch freiwillige Leistun-
gen ohne Rechtsanspruch, allerdings sind Pflichtaufgaben im Gesetz durch die Anordnung
eines ,,Sollens* in ihrer rechtspolitischen Bedeutung aufgewertet.!”? In dieser abweichenden
Einordnung scheint fiir /vansits der einzige merkliche Unterschied zwischen Maflnahmen
nach § 132c und § 156 ASVG zu liegen, wobei es fiir den Autor unerklérlich ist, wieso die in
den zwei Bestimmungen normierten Mallnahmen angesichts ihres Zweckes nicht in einem

gemeinsamen Tatbestand als Pflichtaufgaben geregelt sind.!”3

Nach § 132c ASVG gelten unter anderem (demonstrative Aufzdhlung) die Impfung gegen
FSME (Abs 1 Z 2 leg cit), sowie, wenn und solange die WHO eine Influenzapandemie
ausgerufen hat, die Impfung gegen Influenza (Abs 1 Z 4 leg cit), als solche Mallnahmen zur
Erhaltung der Volksgesundheit. Der Bundesminister fiir Gesundheit ist erméachtigt, durch
Verordnung die Ziele der MaBBnahmen nach Abs 1 Z 1-3 leg cit, konkret die Leistungsansprii-

168 Langbauer, Impfwesen 46; Binder, Kernbereich und Randzonen des sozialen Krankheitsbegriffs, in

Barta/Kern, Recht auf Gesundheit (2002) 35 (41).

Ivansits, Das Recht der Préavention und Gesundheitsforderung in der dsterreichischen Sozialversicherung,
DRdA 2015, 500 (503).

So etwa in den Richtlinien der Salzburger Gebietskrankenkasse fiir die Gewéhrung von ,,Mallnahmen zur
Festigung der Gesundheit” (§ 155 ASVG) und der ,,Krankheitsverhiitung™ (§ 156 ASVG),
www.sgkk.at/cdscontent/load?contentid=10008.578543&version=1501569785 (abgefragt am 26.6.2019).

7V Felten in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 156 ASVG Rz 1 f(Stand 1. 9. 2016, rdb.at); Ivansits,
DRAA 2015, 500 (503 f).

172 vansits, DRAA 2015, 500 (503 f); Schober in Sonntag, ASVG® (2018) § 132c Rz 1.
13 Ivansits, DRAA 2015, 500 (507 f).
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che und die anspruchsberechtigten Personenkreise (etwa Personen mit hohem Risikopotential)
zu bestimmen.!”* Die im Gesetz angefiihrten MaBnahmen konnen erst durch die Verordnung
rechtswirksam werden.!”> Hinsichtlich der Grippeimpfung (Abs 1 Z 4 leg cit) sind Einschrin-

kungen des Personenkreises — etwa auf Kinder oder éltere Personen — nicht zuléssig.!”¢

Wihrend einer ausgerufenen Influenzapandemie gilt die Grippeimpfung (iSd Abs 1 Z 4 leg
cit) als Leistung der gesetzlichen Krankenversicherung und ist deren Durchfiihrung ex lege
den Krankenkassen iibertragen, sie konnen diese durch eigene Einrichtungen oder Vertrags-
partner (moglicherweise auch durch Wahlirzte!””) erbringen.!”® Die Vornahme von Grippe-
impfungen ist in diesem Zeitraum aufgrund des Abs 3 leg cit eine Krankenbehandlung und
Inhalt der Gesamtvertrige, sodass diese Impfungen von den betreffenden Vertragsirzten auf
Kassenkosten durchzufiihren sind.!”” MaBnahmen gemiB dieser Regelung beinhalten den

Impfstoff und die érztliche Leistung.!8°

Andere Leistungen als die Grippeimpfung nach Abs 1 Z 3 leg cit sind vom Bundesminister
fiir Gesundheit nach Anhdérung des Hauptverbandes durch Verordnung den Krankenversiche-
rungstragern ausdriicklich zuzuweisen. Hier leisten die Krankenkassen lediglich einen Kos-
tenzuschuss (entsprechend ihren Satzungen).'®' Eine hierzu erlassene Durchfiihrungsverord-

2

nung!'®? sieht die Leistung eines Kostenzuschusses durch die Krankenversicherungstriger

ausschlieBlich fiir die FSME-Impfung vor, weitere Impfungen sind nicht erfasst.!'®3

Im Ubrigen kénnen Impfungen mogliche Leistungen sein, die aus einer allfilligen privaten
Krankenversicherung gewéhrt und finanziert werden. Das Bestehen eines Leistungsanspruchs
ist hier von der vertraglichen Ausgestaltung abhiangig. Die aus der sozialen Krankenversiche-

rung bekannte Moglichkeit der ,,Mitversicherung® von Kindern als Angehorige der Eltern

7% Windisch-Graetz in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 132c ASVG Rz 3 (Stand 1. 9. 2016, rdb.at);
Ivansits, DRAA 2015, 500 (505).

175 Ivansits, DRAA 2015, 500 (505).

176 Ivansits, DRAA 2015, 500 (505); Windisch-Graetz in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 132c ASVG
Rz 4 (Stand 1. 9. 2016, rdb.at).

77" Windisch-Graetz in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 132¢ ASVG Rz 6 (Stand 1. 9. 2016, rdb.at).
178 Ivansits, DRAA 2015, 500 (503); Langbauer, Impfwesen 45.

179 Windisch-Graetz in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 132c ASVG Rz 6 (Stand 1. 9. 2016, rdb.at);
Langbauer, Impfwesen 45.

180 Langbauer, Impfwesen 45.

81 Ivansits, DRAA 2015, 500 (505).

182 Verordnung des Bundesministers fiir soziale Verwaltung vom 22. Mérz 1983 iiber die Durchfiihrung der

Impfung (aktive Immunisierung) gegen Frilhsommermeningoencephalitis, BGBI 1983/271.

183 Windisch-Graetz in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 132c ASVG Rz 7 (Stand 1. 9. 2016, rdb.at);
Langbauer, Impfwesen 46.
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besteht im Rahmen der Privatversicherung typischerweise nicht. Vielmehr miissen Kinder

hier (in der Regel von den Eltern) eigens versichert und separate Beitrige eingezahlt werden.

3.6.3. SONSTIGE FORMEN DER KOSTENTRAGUNG

Vereinzelt werden auch im Zuge von Impfaktionen — unabhingig vom kostenfreien Kinder-
impfprogramm — gewisse Impfungen vergiinstigt oder kostenfrei angeboten, wie etwa bei der
bundesweiten Gratis-Impfaktion gegen Masern, Mumps und Roételn fiir Jugendliche und

Erwachsene ohne Impfschutz oder durchgemachte Erkrankung. 34

Werden Impfungen nach Maf3gabe des § 17 EpG behordlich angeordnet, tridgt der Bund die
Kosten (§ 36 Abs 1 lit d EpG). Fiir die betroffene Person fallen somit keine Kosten an.

Wenn in Ausbruchsfillen die zustindigen Behdrden zur Vornahme von (Abriegelungs-
)Impfungen aufrufen, ohne dass eine behordliche Anordnung iSd EpG vorliegt, gibt es keine
spezielle Regelung zur Kosteniibernahme. In solchen Féllen sind die Kosten der Impfung
daher grundsitzlich von den Betroffenen selbst zu tragen, sofern nicht im konkreten Fall
gleichzeitig eine andere Form der Kostentragung — insbesondere durch Gratis-Impfaktionen —
greift. Zu denken ist hier va an Masern-Ausbriiche, wo die Impfung zugleich von der allge-

meinen Gratis-Impfaktion'®3

erfasst ist, oder, wenn es sich um Impfungen handelt, die fiir
Kinder in entsprechendem Alter aufgrund des Kinderimpfkonzeptes ohnehin kostenfrei

angeboten werden.

Trifft keine der oben geschilderten Formen der Kosteniibernahme zu, sind die anfallenden
Kosten von Patientenseite zu tragen. Dies sind insbesondere die Impfstoffkosten, aber auch
ein allfalliges Impthonorar (insb bei Wahlarzt) oder andere ,,Applikationsgebiihren®, wie sie
etwa beim Gesundheitsdienst der Stadt Wien fiir mitgebrachte Impfstoffe anfallen.!®¢ Bei
Kindern werden diese Kosten idR von den Unterhaltspflichtigen zu tragen sein (siehe

Kap 4.4.).

184 BMASGK, www keinemasern.at (abgefragt am 24. 3. 2019); Offentliches Gesundheitsportal Osterreichs,
Informationen zu Impfaktionen, www.gesundheit.gv.at/service/beratungsstellen/impfaktionen (abgefragt am
24.3.2019).

185 BMASGK, www keinemasern.at (abgefragt am 24. 3. 2019); Offentliches Gesundheitsportal Osterreichs,
Informationen zu Impfaktionen, www.gesundheit.gv.at/service/beratungsstellen/impfaktionen (abgefragt am
24.3.2019).

Stadt Wien, Preise fiir Impfungen der MA 15 — Impfservice und Reisemedizinische Beratung,
www.wien.gv.at/gesundheit/beratung-vorsorge/impfen/beratung/preise.html#gf (abgefragt am 20. 7. 2019).

186

41



4. ELTERNRECHTE UND -PFLICHTEN IZM DER MEDIZINISCHEN

VERSORGUNG DES KINDES

Das Recht der Eltern, fiir ihre minderjédhrigen Kinder Entscheidungen zu treffen, diese zu
erziehen, zu pflegen und zu vertreten ist gleichzeitig auch eine Pflicht, deren Nichterfiillung
weitreichende Konsequenzen, wie insbesondere gerichtliche Eingriffe in die Obsorgeverhilt-
nisse, haben kann. Gerade im Bereich der medizinischen Versorgung kénnen Nachléssigkei-
ten bzw unverniinftige Entscheidungen der Eltern, die bis zu einem gewissen Grad dennoch
von den Arzten zu respektieren sind, schwerwiegende Folgen fiir die Minderjihrigen mit sich

bringen.

Ein ,,Leitbild* der Familie, insb der Eltern-Kind-Beziehung, ist im Gesetz nicht vorgegeben.
Hier sind dem Gesetzgeber insbesondere durch Art 8 EMRK!'37 (Achtung des Privat- und
Familienlebens), aber auch Art 9 EMRK (Anspruch auf Gedanken-, Glaubens-, Gewissens-
und Religionsfreiheit) und Art 2 1. ZPMRK (Recht der Eltern, die Erziehung und den Unter-
richt entsprechend der religidsen und weltanschaulichen Uberzeugung sicherzustellen)
Schranken gesetzt. Indessen darf die konkrete Gestaltung der Erziehung und Pflege nicht den
Grundwerten unserer Gesellschaft und Rechtsordnung widersprechen. Innerhalb dieses
Rahmens sind auflerdem die in § 138 Z 1 bis 12 ABGB angefiihrten Kriterien fiir das Kin-
deswohl zu beriicksichtigen. In § 160 ABGB sind einige wesentliche Faktoren besonders
hervorgehoben, darunter die Pflege, dh die Wahrnehmung des korperlichen Wohles und der
Gesundheit des Minderjdhrigen. Die ,,Untergrenze® ist jedenfalls bei Gefahrdung des Kin-

deswohls erreicht.!®

4.1. GRUNDRECHTLICHE ASPEKTE

Art 8 EMRK schiitzt ua das Familienleben. Der Begriff des Familienlebens ist weit zu verste-
hen und umfasst soziale, moralische und kulturelle Beziehungen zwischen Familienangehori-
gen, zB bei Pflege und Erzichung der Kinder.'®® Vom Schutzbereich des Art § EMRK um-
fasst sind die Beziehungen zwischen Eltern(teilen) und ihren Kindern, gleich ob die Kinder

ehelich, unehelich, adoptiert, legitim oder nicht legitim sind. Auch nach Trennung der Eltern

187 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten BGBI 1958/210 idF BGBI 11 2018/139.

188 Hopfin KBB® § 160 Rz 2; Weitzenbéck in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 138 Rz 1 ff.

189 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht'! (2015) Rz 1423; Meyer-Ladewig, Europiische
Menschenrechtskonvention® (2011) Art 8 EMRK Rz 49.
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bleibt die familidre Beziehung zum Kind aufrecht.!”® Eltern haben das Recht, das Familienle-

ben mit ihren Kindern grundsitzlich nach eigenem Ermessen zu gestalten.'®!

Ein Kernpunkt dieses Grundrechts ist die Ausgestaltung der familienrechtlichen Beziehungen,
wobei dem Gesetzgeber ein bedeutsamer rechtspolitischer Gestaltungsspielraum zukommt,
was auch darauf zuriickgefiihrt wird, dass es hier ein Regelungsbereich betroffen ist, der
,haufig durch konfliktbeladene Entscheidungssituationen, ein besonderes Schutzbediirfnis
beteiligter Minderjdhriger und komplexe wissenschaftliche Einschitzungen [...] geprégt

ist,192

Art 8 EMRK verbietet dem Staat willkiirliche Eingriffe in das geschiitzte Familienleben und
gebietet diesem, dessen Integritit bei allen Akten der Gesetzgebung und Vollziehung zu
beachten.'”? Eingriffe in Art 8 EMRK sind alle staatlichen Mafinahmen, durch die die freie
Ausgestaltung der familidren Beziehungen beeintrachtigt wird, wie zB FEingriffe in die
Obsorgeverhiltnisse.'** Bei Eingriffen in das Sorgerecht orientiert sich der EGMR vorwie-
gend am Kindeswohl und nimmt {iberdies Bedacht auf die Gefahr von Schiden der Kinder

und auf ihre Entwicklung.'?>

Nach Art 1 S 2 BVG Kinderrechte muss bei allen Kinder betreffenden MaBBnahmen 6ffentli-
cher und privater Einrichtungen das Kindeswohl eine vorrangige Erwdgung sein. Diese
verfassungsrechtliche Vorgabe bindet auch den Gesetzgeber, wenn er die Grundlagen fiir
derartige MaBnahmen normiert.'”® Der VfGH hat in seiner Judikatur Art 1 S 2 BVG Kinder-
rechte als AuslegungsmafBstab herangezogen.!”” Das Kindeswohl, wie es aus Art 1 BVG

Kinderrechte und Art 8 EMRK hervorgeht, gilt daher nicht nur als eine bedeutsame verfas-

10 Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht

IT (5. Lfg, 2002) Art 8 EMRK Rz 76; Berka, Verfassungsrecht’ (2018) Rz 1401; Mayer/Kucsko-
Stadlmayer/Stdger, Bundesverfassungsrecht!! Rz 1423; Meyer-Ladewig, Europiische Menschenrechtskon-
vention® (2011) Art 8 EMRK Rz 49 f.

1" Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1402.
192 V{Slg 20.018/2015; Berka, Verfassungsrecht’ (2018) Rz 1403.
193 Berka, Verfassungsrecht” Rz 1402.

194 Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht

IT Art 8 EMRK Rz 80; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stdger, Bundesverfassungsrecht'' Rz 1424.

195 Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht

IT Art 8 EMRK Rz 94.
1% VfSlg 20.018/2015.
197 V1Slg 20.018/2015.
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sungsrechtliche Interpretationsmaxime fiir Rechtsprechung und Verwaltung, sondern auch als

Maxime der Legislative.'”®

Im Hinblick auf die Impfentscheidung bestehen folgende Grundlagen: Bei Vorliegen der
Entscheidungsfahigkeit kann grundsitzlich jede Person selbst in die Vornahme von Impfun-
gen einwilligen (§ 173 Abs 1 S 1 ABGB, Kap 5.3.2.). Entscheidungsfdhige Personen kénnen
in Auslibung ihres verfassungsrechtlich gewihrleisteten Rechts auf korperliche Integritdt nach
Art 8 EMRK (Recht auf Privatleben) medizinische Behandlungen wie Impfungen ableh-
nen.'” Bei Behandlungen einwilligungsunféhiger Kinder hat der gesetzliche Vertreter in
Pflegeangelegenheiten das Recht, in Behandlungen des Minderjdhrigen einzuwilligen
(§ 173 Abs 1 letzter Satz ABGB). Dieses Einwilligungsrecht beinhaltet grundsétzlich auch die
Befugnis der Eltern, eine Behandlung abzulehnen.?® Bei dieser Entscheidung fiir das Kind
haben die Eltern aber — im Unterschied zum selbst einwilligungsfahigen Patienten — das
objektive Wohl des betroffenen Kindes zu beachten.’®! Wird das Kindeswohl durch die
Ablehnung einer notwendigen Behandlung gefdhrdet, sodass staatliche Eingriffe in das
Familienleben (Art 8 EMRK) geboten sind, bendtigen diese fiir ihre Zuldssigkeit insbesondere
eine gesetzliche Grundlage und ein ,,legitimes Ziel“, sie miissen sich weiters zur Zielerrei-

chung eignen und verhéltnisméBig sein.?%?

Die gesetzliche Grundlage bzw Erméchtigung ist
hier primdr in der gerichtlichen Befugnis zum Eingriff in die Obsorgeverhiltnisse nach
§ 181 ABGB zu erblicken. Die mit dem Eingriff verfolgten ,legitimen Ziele* iSd
Art 8 Abs 2 EMRK sind in solchen Féllen — welche MaBBnahmen im Interesse des Kindes-
wohls betreffen — der Schutz der Gesundheit und der ,,Schutz der Rechte und Freiheiten

anderer, also des Kindes.?*3

In Anbetracht dieser Prinzipien stellt sich in weiterer Folge die Frage, welches Mal} an

medizinischer Betreuung Eltern ihren Kindern konkret ,,schulden® und wo die Grenze der

198 Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1406a; Weber in Feik/Winkler, FS Berka 274.

199 Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht

IT Art 8 EMRK Rz 34; Leischner, Ablehnung der Bluttransfusion eines Zeugen Jehovas verstofit gegen die
Schadensminderungsobliegenheit, RAM 2011/168, 231; Meyer-Ladewig/Nettesheim in Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK* (2017) Art 8 Rz 56.

200 Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146¢ Rz 37.

20V Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146¢ Rz 37; Leischner, RAM 2011/168, 232; Noll, Der
miindige Minderjihrige — Umgang mit Meinungsverschiedenheiten in der medizinischen Behandlung, in
Kern/Mazal, Die Grenzen der Selbstbestimmung (2003) 79 (91 f).

202 Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1286 ff; Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg,
Osterreichisches Bundesverfassungsrecht IT Art 8 EMRK Rz 16 ff; 22 f.

Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
IT Art 8§ EMRK Rz 22 f.
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Kindeswohlgefihrdung zu verorten sein konnte. Im Hinblick darauf soll im folgenden Ab-
schnitt zunéchst eine Erlduterung der wesentlichen Pflichten der Eltern im Zusammenhang

mit der medizinischen Versorgung ihres Kindes erfolgen.

4.2. FORDERUNG DES KINDESWOHLS

In § 137 Abs 1 ABGB ist eingangs eine grundsitzliche, wechselseitige Beistandspflicht
zwischen Eltern und Kindern vorgesehen.?** Nach Abs 2 leg cit sind Eltern explizit verpflich-
tet, ,,das Wohl ihrer minderjdhrigen Kinder zu fordern, ihnen Fiirsorge, Geborgenheit und
eine sorgfiltige Erziehung zu gewéhren.” Aus § 137 ABGB folgt, dass Eltern eine Garanten-
stellung ihren Kindern gegeniiber zukommt, die ua eine Verpflichtung zur ,,Personenfiirsor-
ge*, dh zum Schutz von Leib und Leben — und damit der Gesundheit — ihrer Kinder beinhal-

tet.205

§ 138 ABGB normiert folgendes: ,,In allen das minderjdhrige Kind betreffenden Angelegen-
heiten, insbesondere der Obsorge und der personlichen Kontakte, ist das Wohl des Kindes
(Kindeswohl) als leitender Gesichtspunkt zu beriicksichtigen und bestmoglich zu gewahrleis-
ten.” In der demonstrativen Aufzdhlung wichtiger Kriterien zur Beurteilung des Kindeswohls
sind unter anderem ,,eine angemessene Versorgung, insbesondere mit Nahrung, medizinischer
und sanitérer Betreuung und Wohnraum, sowie eine sorgfiltige Erziehung® (Z 1 leg cit) aber
auch ,,die Fiirsorge, Geborgenheit und der Schutz der korperlichen und seelischen Integritét
des Kindes* (Z 2 leg cit) genannt. Als wesentliches Kriterium kann — mit heranreifender
Entscheidungsfahigkeit zunehmend — die Meinung bzw der Wille des Kindes hinzutreten

(Z 5 leg cit).

Auch in den Materialien zum KindNamRAG 2013%% ist festgehalten, dass das Wohl des
Kindes ,,in allen das Kind betreffenden Maflnahmen — sei es durch die Eltern, sonstige Obsor-
gebetraute oder eine gerichtliche Entscheidung — bestmoglich herzustellen und aufrechtzuer-
halten* ist.2” Das Kindeswohl stellt sohin das zentrale Leitziel und vorrangige Entschei-

208

dungskriterium im Kindschaftsrecht dar.””® Es umfasst als mehrdimensionaler Begriff das

204 Hopfin KBB® § 137 Rz 1; Beck, Kindschaftsrecht? Rz 291 f.

205 OGH 15. 4. 1997, 14 Os 11/97; Barth in Klang® § 137 Rz 14; Verschraegen in Schwimann, ABGB Praxis-
kommentar I¥ § 137 Rz 10; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 137 Rz 22.

206 BGBI12013/15.
207 ErldutRV 2004 BIgNR 24. GP 16.

208 OGH 23. 11. 2010, 8 Ob 14/10g; 10. 8. 2006, 2 Ob 129/06v; Beck, Kindschafisrecht® Rz 294; Hopfin KBB’
§ 138 Rz 1.
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korperliche, geistige und seelische Wohlergehen des Kindes und ist stets nach den gesamten

Umstinden des jeweiligen Einzelfalles zu priifen.?%

Als eine der vielen nach § 138 ABGB fiir das Kindeswohl bedeutenden Komponenten haben
Eltern fiir eine angemessene medizinische Versorgung zu sorgen (Z 1 leg cit). Eine umfassen-
de Erorterung des Kindeswohls, insbesondere hinsichtlich mdglicher Spannungsfelder mit der

elterlichen Impfentscheidung, soll in Kapitel 6. erfolgen.

4.3. OBSORGE

4.3.1. BEGRIFF DER OBSORGE

Der Begriff der Obsorge beinhaltet nach Malligabe der Legaldefinition des § 158 ABGB die
Pflege und Erziehung, die Vermogensverwaltung und die gesetzliche Vertretung des Kindes
(in diesen und allen sonstigen Angelegenheiten). Die Obsorge besteht ausschlieBlich fiir die
Dauer der Minderjédhrigkeit des Kindes und endet daher mit Vollendung des 18. Lebensjahres
(§ 183 Abs 1 ABGB). In den Materialien zum KindRAG 20012'°, in der Lehre?!'! und hchst-
gerichtlichen Rechtsprechung?!? ist festgehalten, dass die Obsorge primir kein Recht, sondern
vor allem eine von Verantwortung gegeniiber dem Kind getragene Aufgabe darstellt. Nach
Mallgabe der daraus entspringenden ,,Pflichtenbindung miissen die elterlichen Rechte unter

Wahrung des Kindeswohls und im Interesse des Kindes pflichtgemif ausgeiibt werden.?!?

Nach Sternberg-Lieben ist das Obsorgerecht der Eltern nicht als ,,Freiheitsrecht zur autonom-
beliebigen Ausiibung®, sondern als ,,pflichtgebundenes Recht* zu verstehen.?'* Dem zustim-
mend fiihrt Bernat aus, dass der Obsorgeberechtigte im Kindschaftsrecht ,,bloBer Treuhidnder
der Interessen seines Kindes ist“. Dies sei auch in § 137 ABGB gemeint, wonach die Eltern
verpflichtet sind, das Wohl ihres Kindes zu fordern. Im Hinblick auf medizinische Behand-
lungen einwilligungsunfahiger Minderjdhriger werde man aufgrund dieses Auftrages des

Gesetzgebers an die Obsorgeberechtigten von ebendiesen verlangen miissen, ,,dass sie —

209 OGH 15. 2. 2000, 10 Ob 25/00z; 26. 7. 1996, 1 Ob 2078/96m; Beck, Kindschaftsrecht? Rz 295.
210 Kindschaftsrechtsinderungsgesetz 2001 BGBI12000/135; RV 296 BIgNR 21. GP 33, 52.

U Weitzenbéck in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 137 Rz 1; Fischer-Czermak in Kle-

tecka/Schauer, ABGB-ON'% § 137 Rz 13 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Gitschthaler in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar I’ § 137 ABGB Rz 12.

212 OGH 2. 10. 2002, 9 Ob 210/02a.

213 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 137 Rz 13 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Gitschthaler in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 137 ABGB Rz 12.

214 Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht (1997) 255.

46



entsprechend ihren Lebensverhiltnissen — all das tun, was objektiv verniinftig erscheint, also

einem Common Sense entspricht*.?!3

Nichtsdestotrotz verfiigen Eltern bei der Ausiibung der Obsorge aufgrund des durch
Art 8 EMRK verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Grundsatzes der Familienautonomie iiber
einen weiten Gestaltungsspielraum. Die Rechtsordnung ermdglicht es Eltern, die unterschied-
lichsten Lebensmodelle und Erziehungskonzepte fiir ihre Kinder zu wihlen. Hierbei muss
aber das — ebenfalls verfassungsrechtlich verankerte?' — Kindeswohl gewahrt bleiben. Auf
rechtliche Grenzen stof3en elterliche Erziehungsentscheidungen ndmlich, wenn diese das Kind
gefdhrden oder in der Entwicklung beeintrichtigen.?!” Angesichts des daraus resultierenden
Spannungsverhéltnisses zwischen Familienautonomie und dem Wohl bzw den Interessen des
Kindes liegt auf der Hand, dass hier eine klare Grenzziehung nicht immer leicht fallt. Deutlich
werden kann dies auch bei der Impfentscheidung: Lehnen Eltern die Vornahme empfohlener
Schutzimpfungen fiir ihr Kind ab, obwohl keine Kontraindikationen bestehen, konnen sie sich
hierbei zwar auf die Familienautonomie berufen, die Entscheidung koénnte jedoch dem
Kindeswohl zuwiderlaufen, zumal das Kind in der Folge weiterhin den (erheblichen) gesund-
heitlichen Gefahren der entsprechenden impfpriaventablen Krankheiten ausgesetzt ist. Dieser
Problematik, welche ein zentrales Thema dieser Arbeit darstellt, soll an spéterer Stelle einge-

hend nachgegangen werden (Kapitel 6.).

4.3.2. BERECHTIGTE / WAHRNEHMUNG DER OBSORGE

Mit der Obsorge eines Kindes konnen — abhédngig von der konkreten Obsorgeregelung —
verschiedene Personen betraut sein: primir die Eltern (nach Mallgabe des § 177 ABGB),
weiters Grofeltern (§ 178 Abs 1 ABGB), Pflegeeltern (§ 184 £ ABGB), oder vom Gericht
betraute ,,andere geeignete Personen (insb sonstige Verwandte; § 204 ABGB), sowie letzt-

lich der Kinder- und Jugendhilfetriger (§ 207 ff ABGB).?!®

Klarzustellen ist, dass wenn in dieser Arbeit von ,,Eltern(teilen)* die Rede ist, grundsitzlich —
sofern nicht anders kenntlich gemacht — davon ausgegangen werden kann, dass diese mit der

gemeinsamen Obsorge des Kindes betraut sind.

215 Bernat, Die medizinische Behandlung Minderjéhriger im dsterreichischen Recht, VersR 2002, 1467 (1472).

216 Art 1 Satz 2 BVG iiber die Rechte von Kindern, BGBI1 12011/4; Art 3 Abs 1 Ubereinkommen iiber die
Rechte des Kindes vom 20.11.1989 (UN-Kinderrechtskonvention).

217 Beck, Kindschaftsrecht? Rz 341; Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181
Rz 1 ff.

218 p. Bydlinski, Biirgerliches Recht AT® (2018) Rz 2/16.
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Ist nur eine Person mit der Obsorge betraut, liegt es auf der Hand, dass diese die Obsorge
alleine austliben kann. Bei der Wahrnehmung der gemeinsamen Obsorge haben die beiden
Elternteile grundsétzlich einvernehmlich vorzugehen, soweit dies tunlich und moglich, also
zumutbar ist (§ 137 Abs 2 ABGB). Dieses Einvernehmlichkeitsgebot gilt allerdings nur fiir
das Innenverhiltnis der Obsorgeberechtigten. Im AuBenverhéltnis geniigt Alleinvertretung
(§ 167 Abs 1 ABGB), sodass Vertretungshandlungen — wie etwa die Veranlassung von
Impfungen fiir das Kind — gegeniiber Dritten auch dann wirksam sind, wenn keine Einigkeit

der Eltern besteht.?!'® Zur Losung diesbeziiglicher elterlicher Konfliktfille siche Kapitel 5.4.1.

4.3.3. PFLEGE UND ERZIEHUNG

Einen wesentlichen Bestandteil der Obsorge stellen Pflege und Erziehung des Kindes dar
(§ 160 ABGB). Die Erziehung beinhaltet die Forderung der korperlichen, geistigen, seeli-
schen und sittlichen Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen und Entwicklungsmoglichkeiten, aber
auch die Schul- und Berufsausbildung des Kindes.??° Demgegeniiber wird unter der Pflege
neben der unmittelbaren Aufsicht vor allem die Wahrung des korperlichen Wohles und der
Gesundheit des Kindes verstanden.??! Dazu zihlen alltigliche Betreuungshandlungen (Zur-
verfiigungstellung von Nahrung, Kleidung), hygienische Betreuung, sowie die Veranlassung

drztlicher Untersuchungen und notwendiger medizinischer Behandlungen.???

Die Art und der Umfang der zu erbringenden Betreuungshandlungen hingen einerseits vom
Kindeswohl bzw vom Alter und der Entwicklung des Minderjdhrigen ab, andererseits sind
auch die  Lebensverhdltnisse  der  Obsorgeberechtigten = zu  beriicksichtigen
(§ 160 Abs 2 ABGB). Es sind sohin die Leistungsfahigkeit der Eltern unter Berticksichtigung
des Anspannungsgrundsatzes und sonstige Lebensumstinde (wie das Bildungsniveau oder die
berufliche Inanspruchnahme) einzubeziehen. Die Eltern miissen ,,nach ihren Kriften* beitra-

gen (§ 231 Abs 1 ABGB), weshalb auch eine weitergehende Forderung, als sie die Eltern

219 Beck, Kindschaftsrecht? Rz 293; Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167
Rz 2; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 167 Rz 3 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at).

220 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 160 Rz 4 ff; Beck, Kindschaftsrecht?
Rz 340; LG Innsbruck EFSIg 126.690.

21 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 160 Rz 2 f} Beck, Kindschaftsrecht?
Rz 340; LG Innsbruck EFSIg 126.690.

222 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 160 Rz 2 f} Beck, Kindschaftsrecht?
Rz 340; Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146 Rz 3; Hopfin KBB? § 160 Rz 1; Fischer-
Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 160 Rz 2 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at).
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selbst bekommen haben, gefordert werden kann.??3 Der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
der Obsorgeberechtigten kann im Zusammenhang mit Impfungen mE allerdings nur eine
untergeordnete Bedeutung zukommen, da die wichtigsten Schutzimpfungen fiir Kinder
kostenfrei angeboten werden und somit regelméfig unabhingig von den konkreten finanziel-
len Verhiltnissen der Eltern gewéhrt werden konnen. Jedenfalls haben die Obsorgeberechtig-
ten zu leisten, was — unter Betrachtung der medizinischen und erndhrungswissenschaftlichen
Erkenntnisse — dem Osterreichischen Mindestniveau entspricht, dies unabhidngig von den
Lebensverhiltnissen (etwa eigene niedere Herkunft bzw bescheidene Ausbildung) der El-
tern.??* Auch konnen nach Gitschthaler exotische Heilmethoden oder gewisse ,,Modestro-
mungen (etwa die grundsétzliche Ablehnung von Impfungen)* dem gebotenen Mindestniveau

zuwiderlaufen.??’

Der sich aus den genannten Bestimmungen ergebende Auftrag der Eltern zur Wahrung der
Gesundheit des Minderjdhrigen, insbesondere zur Veranlassung drztlicher Untersuchungen
und notwendiger medizinischer Behandlungen, umfasst mE auch notwendige priventive
MaBnahmen. Uberzeugend ist die Ansicht von Pierer, wonach neben dem weiten Begriffsver-

stindnis der medizinischen Behandlung??®

vor allem der Auftrag der Obsorgeberechtigten, fiir
die Wahrung des korperlichen Wohles und der Gesundheit des Kindes zu sorgen
(§ 160 Abs 1 ABGB), fiir ein weites, umfassendes Verstindnis der Elternpflichten spreche

und damit auch die Pravention von Krankheiten umfasst sei.?’

Im Zuge der medizinischen Betreuung des Kindes sind — insbesondere im Sauglings- und
friihen Kindesalter — naturgemiB3 in gewissen zeitlichen Abstinden zahlreiche &rztliche
Kontrollen und Behandlungen vorgesehen (va im Rahmen des Mutter-Kind-Passes). Folglich
haben Eltern aufgrund ihrer Obsorgepflichten ihr Kind in seinen ersten Lebensjahren iibli-
cherweise etlichen drztlichen Untersuchungen und Behandlungen zu unterziehen. Es ldsst sich
sagen, dass im Zuge dieser Arztbesuche in aller Regel (auch) auf die Moglichkeit bzw Erfor-
derlichkeit von Schutzimpfungen hingewiesen und dariiber informiert wird, wenn nicht schon

die Obsorgeberechtigten ,,von sich aus“ den Arzt gerade zu diesem Zweck aufsuchen. In

223 Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146 Rz 11; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar I° § 160 Rz 7; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 160 Rz 9 (Stand
1. 10. 2018, rdb.at).

224 Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146 Rz 4, 11; Gitschthaler in Schwimann/Kodek ABGB
Praxiskommentar I° § 160 Rz 2.

25 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 160 Rz 2.

226 Der Begriff der medizinischen Behandlung umfasst therapeutische, diagnostische, schmerzlindernde und

prophylaktische Manahmen, somit auch Schutzimpfungen; siehe dazu Kap 3.2.

227 Pjerer, Unterlassene Impfungen als Gefihrdung des Kindeswohls?, EF-Z 2015/57 (101).
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diesem Zusammenhang empfiehlt die WHO, dass jeder Arztkontakt dazu genutzt werden
sollte, den Impfstatus zu tliberpriifen und, wenn nétig, fehlende Impfungen nachzuholen.??8 Im
Ergebnis bedeutet dies, dass Eltern im Rahmen der Wahrnehmung ihrer Obsorgepflichten

nahezu unumgénglich mit der ,,Impfentscheidung® fiir ihr Kind konfrontiert sein werden.

Da in Osterreich keine gesetzliche Impfpflicht besteht, haben simtliche Schutzimpfungen auf
Grundlage der vorherigen Einwilligung zu erfolgen. Minderjdhrige, die bereits iiber die fiir
die Impfung notwendige Entscheidungsfdhigkeit verfiigen, was ab der Miindigkeit gesetzlich
vermutet wird, konnen die Einwilligung nur selbst erteilen (§ 173 Abs 1 ABGB). Solange
Minderjahrige noch nicht selbst entscheidungsfihig sind, ist stattdessen die Zustimmung der
mit der gesetzlichen Vertretung bei Pflege und Erziehung betrauten Person notwendig (siehe
Kapitel 5.3.4.). In wieweit die Ablehnung von Impfungen mit den Elternpflichten zur Wah-
rung des Kindeswohls zu vereinbaren ist und welche Konsequenzen allenfalls drohen, wird in

Kapitel 6. eingehend untersucht.

Von Bedeutung ist weiters die Bestimmung des § 160 Abs 3 ABGB, wonach die Eltern in
Angelegenheiten der Pflege auf den Willen des Kindes Bedacht zu nehmen haben. Der
Kindeswille ist dabei nicht schlichtweg bindend, aber umso malBgeblicher, je mehr der
Minderjdhrige Grund und Bedeutung der Impfung einsehen und seinen Willen nach dieser
Einsicht bestimmen kann. Somit ist das Mitspracherecht des Minderjdhrigen vom Ausmall
seiner Einsichts- und Urteilsfahigkeit abhingig.??° Das Mitspracherecht ist doppelt begrenzt:
Zum einen darf die Entscheidung nicht dem Kindeswohl abtriaglich sein, widrigenfalls der
Kindeswille nicht zu beachten ist. Zum anderen sind die Lebensverhiltnisse der Eltern zu
beriicksichtigen, was hier insb die finanzielle Situation betreffen wird. Es ist sohin stets eine
Einzelfallbetrachtung erforderlich.?** Der vom Kind geduBerte Wille, geimpft zu werden,
kann — auer beim Vorliegen von Kontraindikationen — freilich nicht als dem Kindeswohl
abtriglich eingestuft werden. Einschrinkungen der Malgeblichkeit dieses Kindeswillens
konnen sich aus der unzureichenden Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Minderjdhrigen,

sowie in Einzelfillen aus mangelnden finanziellen Mitteln der Eltern ergeben. Mit zunehmen-

228 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 7.

229 Hopf/Weitzenbock, Schwerpunkte des Kindschaftsrechts-Anderungsgesetzes 2001, OJZ 2001, 530 (536);
Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® (2008) § 146 Rz 12; Gitschthaler in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar I’ § 160 Rz 13; Weitzenbick, Die Handlungsfihigkeit Minderjihriger nach dem
KindRAG 2001, insbesondere in Angelegenheiten der medizinischen Behandlung, in Ferrari/Hopf, Reform
des Kindschaftsrechts (2001) 1 (7).

20 Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? (2008) § 146 Rz 13; Gitschthaler in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar I’ § 160 Rz 15 f; Weitzenbéck in Ferrari/Hopf, Reform des Kindschaftsrechts 7.
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I was auch die

der Einsichts- und Urteilsfahigkeit ist der Kindeswille umso beachtlicher,??
Frage nach dessen Verbindlichkeit aufwirft, auf die an spéterer Stelle, bei der Darstellung von
Einwilligungskonflikten zwischen Eltern und Minderjéhrigem, eingegangen wird (Kap 5.4.2.,

5.4.3.).

4.3.4. GESETZLICHE VERTRETUNG

Ein weiterer Teilaspekt der Obsorge ist die gesetzliche Vertretung, unter anderem im Bereich
der Pflege und Erziehung. Die gesetzliche Vertretung beinhaltet das Recht und die Pflicht, fiir

den Minderjéihrigen Vertretungshandlungen zu setzen und Einwilligungen zu erteilen.?3?

Die gesetzliche Vertretung wird seit dem KindRAG 2001 nicht mehr nur als selbstéindiges,
von den anderen Bereichen der Obsorge unabhidngiges Element der Obsorge angesehen und
nicht mehr auf die rechtsgeschéftliche Vertretung eingeschrinkt, sondern stellt dartiber hinaus
auch eine besondere Form der Wahrnehmung von Pflege und Erziehung des Kindes (gegen-
iiber Dritten) dar. Diese Verkniipfung von Pflege und Erziehung einerseits und der entspre-
chenden gesetzlichen Vertretung andererseits duBert sich in einem Zusammenspiel von
Innenverhiltnis (tatsdchliche Betreuung und Versorgung des Kindes) und AuBenverhéltnis

(Vertretungshandlungen gegeniiber Dritten in diesen Bereichen).?*3

Die Veranlassung von Schutzimpfungen ist an sich der Pflege, konkret der Versorgung mit
arztlichen Untersuchungen und medizinischen Behandlungen zuzuordnen, der Abschluss der
hierfiir erforderlichen Behandlungsvertridge stellt hingegen gesetzliche Vertretung in diesen

Angelegenheiten dar (zum Abschluss des Behandlungsvertrages siehe Kap 5.1.2.).

AuBert der Minderjihrige den Wunsch, geimpft zu werden, ist dieser Kindeswille — je nach
Ausmal} der Einsichts- und Urteilsfdhigkeit — gem § 160 Abs 3 ABGB fiir die Eltern im

Hinblick auf die zu setzenden Vertretungshandlungen zu beachten.?3

B Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"% § 160 Rz 10 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Stabentheiner
in Rummel, ABGB® § 146 Rz 5 (Stand 1. 1. 2003, rdb.at).

232 Beck, Kindschaftsrecht? Rz 334; Hopfin KBB® § 167 Rz 1.
233 LGZ Wien 42 R 216/04g EFSlg 107.700; ErldutRV 296 BIgNR 21. GP 51; Beck, Kindschaftsrecht* Rz 334.

234 Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? (2008) § 146 Rz 12 f; Gitschthaler in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar I’ § 160 Rz 13 ff.

51



4.4. UNTERHALT

Weiters haben die Eltern Kindesunterhalt zu leisten. Der Unterhalt soll zur Befriedigung des
gesamten Lebensaufwandes des Kindes dienen. Dazu zdhlen neben Bediirfnissen wie Woh-
nung, Nahrung, Kleidung und Hygiene auch die medizinische Versorgung.?*> Kosten fiir
arztlichen Behandlungsaufwand sind als ein die Gesundheit des Kindes betreffender Bedarf

idR tiiber den Unterhalt zu decken.?3¢

Zur Deckung der Bediirfnisse des Kindes haben gem § 231 Abs 1 ABGB beide Elternteile
nach ihren Kréften anteilig beizutragen. Nach § 231 Abs 2, 1. Satz ABGB leistet der Eltern-
teil, der den Haushalt fiihrt, in dem er das Kind betreut, dadurch idR?*7 seinen vollen Unter-
haltsbeitrag. Die Betreuung des Kindes im eigenen Haushalt ist die ,,libliche Versorgung in
einem geordneten und funktionierenden Haushalt®, also etwa Unterkunft, Verpflegung,
Erziehung, Korperpflege, oder Pflege im Krankheitsfall.*® Die tatsdchliche Betreuung kann
nach Gitschthaler insofern vom Begriff des Unterhalts ieS unterschieden werden, als unter
letzterem nur die geldwerten Aufwendungen verstanden werden, wihrend nach dem Wortlaut
des § 231 Abs 2 ABGB auch ein Unterhaltsbegriff iwS erblickt werden kann, der auch
Haushaltsfiihrung und Betreuung umfasst.>3° Die tatsichliche Betreuung ist zwar Bestandteil
des Unterhaltsbedarfs (iwS) des Kindes,?* ein einklagbarer Anspruch auf Betreuung besteht

jedoch — wie auch in Deutschland®*! — nicht.

Der Kindesunterhalt ist prinzipiell, insbesondere bei bestehender Haushaltsgemeinschaft, in
natura zu leisten, bei Haushaltstrennung oder Unterhaltsverletzung zur Gédnze in Form von
Geldunterhalt.?*> Unter Naturalunterhalt wird die unmittelbare Befriedigung der angemesse-

nen Bediirfnisse des Kindes durch Sach- oder Dienstleistungen verstanden. Diese Form des

235 Gitschthaler, Unterhaltsrecht® (2015) Rz 1; Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I°
§ 231 Rz 2, 109; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 4; LGZ Wien EFSlg
99.206; LGZ Wien EFSlg 122.560; LG Salzburg EFSlg 99.226.

Steiner, Zahlungsanspriiche aus drztlicher Behandlung gegen unterhaltspflichtige Dritte, JB1 1975, 406
(409); OGH 10. 10. 1995, 10 Ob 526/94.

Der betreuende Elternteil ist ausnahmsweise iiber die Betreuung hinaus nur insofern zu weiteren Unterhalts-
leistungen verpflichtet, als der andere Elternteil nicht imstande ist, die Bediirfnisse des Kindes hinreichend
zu decken; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 45; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® (2019) 117.

28 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 118; Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 40; OGH 8 Ob 618/90
RZ 1992/5; 1 Ob 16/02p JB1 2002, 516.

29 Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 40.
240 Hopfin KBB® § 231 Rz 10.
231 Norpoth/Kohlenberg in Heif3/Born, Unterhaltsrecht (2018) 12. Kap. Kindesunterhalt Rz 2.

242 RIS-Justiz RS0034807; Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 445; Hopf'in
KBB?® § 231 Rz 11; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 195.

236
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Unterhalts trifft va bei Haushaltsgemeinschaft jenen Elternteil, der nicht mit Haushaltsfiih-
rung und Kinderbetreuung befasst ist.>** Die unterhaltspflichtige Person kann diese Leistun-
gen selbst erbringen, oder fiir die Erbringung durch Dritte (etwa einen Arzt) sorgen.?** Natu-
ralunterhalt wird typischerweise in der unmittelbaren Beistellung der erforderlichen Leistun-
gen — wie etwa Heilmittel und érztliche Behandlungen — an das Kind erbracht.>** Leistungen
wie Sozialversicherungsbeitrige, Behandlungskostenbeitrige, sowie Arzt- und Medikamen-
tenkosten haben Unterhaltscharakter, da sie angemessene Bediirfnisse des Kindes regelméfig
bzw fiir lingere Dauer befriedigen.?*® Sohin ist die Veranlassung einer Impfung — samt
Tragung allfédlliger Kosten — durch einen Elternteil eine solche Naturalunterhaltsleistung. Auf
die Erbringung von (bestimmten) Naturalleistungen im Rahmen des Unterhalts, wie etwa die
Veranlassung von Impfungen, hat der Minderjdhrige aber alleine aus dem Unterhaltsrecht
grundsitzlich noch keinen zwangsweise durchsetzbaren Anspruch — die Vernachlidssigung
bzw Verletzung des Naturalunterhalts hat ndmlich nur die Umwandlung in Geldunterhalt zur
Folge (der sehr wohl durchsetzbar ist).>*” Die Kosten einer Impfung sind aber dann {iber den
Geldunterhaltsanspruch durchsetzbar, wenn die konkrete Impfung gegen den Elternwillen
nach § 181 ABGB gerichtlich erwirkt werden konnte. Dies setzt voraus, dass in der elterli-
chen Unterlassung der Impfung eine Kindeswohlgefdhrdung erblickt werden kann, was in
bestimmten Fallkonstellationen durchaus argumentierbar ist. Die Frage der Kindeswohlge-

fahrdung wird in Kap 6. eingehend untersucht.

Aufgrund der sogenannten ,,Alimentierungsgestaltungsfreiheit™ konnen die Unterhaltspflich-
tigen bei Haushaltsgemeinschaft grundsitzlich frei entscheiden, in welchem Ausmall —
freigiebig oder sparsam — sie ithrem Kind Naturalunterhalt leisten, aber nur solange die
erbrachten Leistungen mit Unterhaltscharakter insgesamt (zumindest anndhernd) die Hdhe

des fiktiven Geldunterhaltsanspruchs erlangen.?*®

Besteht eine auffallende Diskrepanz zwi-
schen Lebensstandard der Eltern und Alimentierung der Kinder, konnten Unterhaltsberechtig-
te den fehlenden Unterschiedsbetrag zwischen tatsdchlich geleistetem Unterhalt und fiktivem
Geldunterhaltsanspruch geltend machen, dies bis zur Geburt zuriick. Da Unterhaltsleistungen

fiir drei Jahre riickwirkend geltend gemacht werden konnen und diese Frist gehemmt ist,

243 Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 61; LGZ Wien 42 R 164/09t EFSlg 122.580.

244 OGH 31. 1. 2002, 6 Ob 230/01v; EFSlg 99.251; Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar
I° § 231 Rz 450; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 33.

245 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 53.
246 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 195, 201.

247 EFSlg 28.669; EFSlg 23.778; Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 79.

248 OGH 6 Ob 511/96 EFSlg 79.871; Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 62.
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solange dem Unterhaltspflichtigen die Obsorge zukommit, ist die Geltendmachung uU sogar
bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres moglich (§ 1480 iVm § 1495 Satz 1 ABGB).?¥
Allerdings gilt die Vermutung, dass bei Haushaltsgemeinschaft durch die Leistung des
Naturalunterhalts eine hinreichende Alimentierung vorgelegen ist. Die auffallende Diskre-
panz, wie auch die Unterdeckung, miissten sohin vom Kind bewiesen werden.”° Ab dem
Zeitpunkt der Aufthebung der Haushaltsgemeinschaft zwischen dem Kind und dem geldunter-
haltspflichtigen Elternteil endet die Alimentierungsgestaltungsfreiheit aber (hier ist fortan die

Prozentwertmethode anzuwenden).?>!

Weiters erfolgt im Fall der Haushaltstrennung eine Umwandlung in Geldunterhalt bzw eine
Aufgabenteilung zwischen den Elternteilen: Der Elternteil, bei dem das Kind lebt, erbringt
1dR durch die Betreuung seinen vollen Unterhaltsbeitrag, wihrend der andere Elternteil durch
Geldleistungen die Deckung des entsprechenden Bedarfs erfiillt.>>? Befindet sich das Kind in
Drittpflege (zB bei den Grofleltern), erbringt keiner der Elternteile eine Betreuungsleistung
und miissen beide nach Mafigabe ihrer Leistungsfahigkeit Geldunterhalt leisten. Gleiches gilt

im Fall der Eigenpflege, dh wenn das Kind keine Betreuung mehr benotigt.?>

Erbringt ein Elternteil, der zur Leistung von Geldunterhalt verpflichtet ist, Naturalleistungen,
sind diese uU auf die Unterhaltspflicht anrechenbar. Dies ist va bei riickwirkender Unter-
haltsbemessung von Bedeutung und gilt diesfalls unabhidngig von einer Zustimmung des
betreuenden Elternteils zur Naturalleistung. Naturalleistungen sind anrechenbar, wenn diese
dem Kind in Alimentationsabsicht zukommen und zu einer ausgewogenen Deckung des

Lebensbedarfs verholfen haben.?>*

So konnte mE die Veranlassung von Impfungen fiir das
Kind samt Tragung der angefallenen Kosten durch den geldunterhaltspflichtigen Elternteil auf

dessen Geldunterhalt anrechenbar sein.?>?

249 Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 62; Pfeiler/Taupe, Zur Verjihrungshemmung nach § 1495 erster Satz
ABGB im Eltern-Kind-Verhiltnis, OJZ 1999, 408; Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommen-
tar I° § 231 Rz 51; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 16;
Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht’ 97 f.

20 Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 62.
B Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 63, 538 ff; Barth/Neumayr in Klang® § 140 Rz 75.

252 Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 447; Barth/Neumayr in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 61.

253 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 142; Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 53 f.

234 Hopfin KBB® § 231 Rz 12; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 40;
Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 79 ff.

Dies setzt freilich voraus, dass diesem Elternteil (auch) die gesetzliche Vertretung im Bereich der Pflege
zukommt.
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Naturalunterhalt ist stets dann fillig, wenn das Kind die jeweilige Leistung verniinftigerweise
benotigt (§ 1418 ABGB gilt nur hinsichtlich Geldschulden). Verspiatungen bzw Ausfille der
Leistung des Naturalunterhalts filhren zur Umwandlung in eine Geldunterhaltspflicht.?%¢
Geldunterhalt ist entsprechend der gem § 1418 ABGB gebildeten Verkehrssitte am Ersten des

Kalendermonats fiir den laufenden Monat fallig.2’

Schlussendlich deckungsbediirftig ist der Unterhaltsbedarf, der, wie erwédhnt, den gesamten
Lebensaufwand des Kindes und damit auch medizinische Versorgung umfasst. Die Hohe des

zu deckenden Bedarfs wird durch dessen Angemessenheit bemessen.?>®

Die Angemessenheit
des Unterhaltsbedarfs ist vom jeweiligen Einzelfall abhédngig und richtet sich nach den
Lebensverhiltnissen der Eltern und den individuellen Kindesbediirfnissen unter Berticksichti-
gung des Gesundheitszustandes und der Personlichkeitsstruktur des Kindes.?>° Zudem kénnen
eigene Einkiinfte des Kindes dessen Bedarf mindern bzw kann das Erreichen der Selbsterhal-

tungsfihigkeit zur Bedarfsbeseitigung fiihren.2%°

Auf die Kostentragung von Impfungen wurde bereits ausfiihrlich eingegangen (Kap 3.6.).
Demnach ist es Eltern beim Grofteil der Impfungen moglich, diese bei ihrem Kind ohne
Anfall eigener Kosten zu veranlassen. Die verbleibenden Fiélle, in denen Impfungen nicht
kostenfrei angeboten werden, sind insbesondere Impfungen, bei denen die verspitete Veran-
lassung den (teilweisen) Entfall der Kostentragung durch das Kinderimpfkonzept zur Folge
hat, sowie Impfungen, die im Impfplan empfohlen, aber nicht kostenlos sind.?¢! Hier werden
die anfallenden Kosten — als ein die Gesundheit des Kindes betreffender Bedarf?6? — idR im
Rahmen des Kindesunterhalts Deckung finden. In Einzelfdllen kénnen sich zwar aus den
Lebensverhiltnissen der Eltern Einschriankungen ergeben, insb wenn die finanzielle Leits-
ungsfahigkeit hierfiir nicht ausreicht. Dies wird aber tendenziell die Ausnahme darstellen,
zumal die Kosten fiir Impfstoffe — insb in Relation zu den sonstigen, den Lebensaufwand

betreffenden Kosten — eher marginal sind und diese zudem meist keine fiir die Eltern wieder-

256 RIS-Justiz RS0034807; Hopfin KBB® § 231 Rz 11; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?
§ 140 Rz 13, 37; Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 465;
Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 197.

257 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 13; Schwimann/Kolmasch, Unterhalts-
recht’ 96; OGH 1 Ob 86/04k ZRInfo 2004/293.

258 EFSlg 79.872; Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 109.
239 EFSlg 79.872; Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 109.

260 Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 89 ff; Gitschthaler, Unterhaltsrecht®
Rz 689 ff.

261 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.
262 OGH 10. 10. 1994, 10 Ob 526/94.
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kehrenden Kosten darstellen.?%* So betragen die Preise fiir (empfohlene) Impfstoffe auBerhalb
des kostenfreien Kinderimptkonzepts zwischen rund € 15,00 und € 65,00, je nach impfpra-
ventabler Krankheit. Beispielsweise belaufen sich die Impfstoffkosten beim Gesundheits-
dienst der Stadt Wien, MA 15, auf € 17,10 fiir FSME,?%* € 14,20 fiir Influenza, € 62,00 fiir
HPV,?% € 63,70 fiir Meningokokken ACWY, sowie € 46,50 fiir Hepatitis A.2°6 Im Regelfall
kann sohin mE angenommen werden, dass alle empfohlenen Impfungen (bei medizinischer

Indikation) vom Unterhalt umfasst sind.

Uber den Allgemeinbedarf hinaus kann ausnahmsweise auch ein im Wohl des Kindes be-
griindeter Sonderbedarf bestehen. Darunter wird jener Bedarf verstanden, der aus der Beriick-
sichtigung der beim Regelbedarf bewusst auler Acht gelassenen Einzelfallumstinde ent-
springt.?%” Der daraus resultierende Mehrbedarf ist deckungspflichtig, wenn er gerechtfertigte,
in der Person des Kindes liegende Motive verfolgt und auBlergewdhnlich ist, dh bei der
Mehrzahl der Kinder nicht anfillt.?*® Der Sonderbedarf betrifft thematisch (neben der Person-
lichkeitsentwicklung) insbesondere die Erhaltung der (gefdhrdeten) Gesundheit und die

Heilung von Krankheiten.2

Betrifft er also die Gesundheit des Kindes, ist er typischerweise
als deckungspflichtig anzuerkennen.?’® Jedenfalls muss hier allerdings zusétzlich ein De-
ckungsmangel vorliegen: Der Sonderbedarf darf weder aus dem angemessenen Unterhalt,
noch durch Leistungen des Sozialversicherungstragers (bzw einer Privatversicherung) gedeckt
werden konnen.?’”! Ein Sonderbedarfsanspruch ist zT bei medizinischen Sonderkosten anzu-

nehmen,?’? so wurde er in einer E aus 2012 etwa bei einer HPV-Impfung bejaht, ,,weil sie

Mit Ausnahme der Influenza-Impfung, die jahrlich empfohlen wird; die FSME-Impfung ist nach der
Grundimmunisierung lediglich alle 5 Jahre aufzufrischen, sodass diese Kosten zwar periodisch wiederkeh-
ren, die Eltern aber nur bis zur Selbsterhaltungsféhigkeit des Kindes, und damit nicht oft, treffen; BMASGK,
Impfplan Osterreich 2019, 10 f.

264 Unter Beriicksichtigung des Kostenzuschusses der Krankenversicherung gem § 132¢ Abs 1 Z 2 ASVG.

265 Diesbeziiglich gibt es Nachholimpfungen (vollendetes 12. bis 15. Lebensjahr) zum vergiinstigten Selbstkos-
tenpreis; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.

Stadt Wien, Preise fiir Impfungen der MA 15 — Impfservice und Reisemedizinische Beratung,
www.wien.gv.at/gesundheit/beratung-vorsorge/impfen/beratung/preise.html#gf (abgefragt am 20. 7. 2019).

267 Hopfin KBB® § 231 Rz 5; Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 82; Neuhauser
in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I’ § 231 Rz 127; Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht’
132.

268 Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 127 f} Barth/Neumayr in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 83.

269 Gitschthaler, Unterhaltsrecht’ Rz 630.
270 OGH 7 Ob 628/09 EFSlg 61.849; 3 Ob 277/98a EFSlg 86.086; Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 630.

2V Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 129; Hopfin KBB® § 231 Rz 5;
Barth/Neumayr in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 86.

272 Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 139; Barth/Neumayr in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 140 Rz 84.
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dazu dient, gesundheitliche Risiken zu vermindern“.?’”> Hingegen wurde bemerkenswerter-
weise in einer anderen E aus 2012 der Sonderbedarf fiir die HPV-Impfung verneint, ,,weil
infolge fehlender Studien Bedenken gegen diese Impfung bestehen“.?’* Anzumerken ist
hierzu, dass die HPV-Impfung bereits in den Impfpldnen 201127 und 201227 fiir Kinder
empfohlen (wenn auch nicht kostenfrei) war, weshalb fiir die offenbare Unvereinbarkeit
dieser beiden Judikate kein nachvollziehbarer Grund ersichtlich ist. In einer fritheren E aus
2007 wurde die Zuerkennung des Sonderbedarfs hinsichtlich ,,gewéhnlicher Impfungen‘”’
abgelehnt, da die Impfung gegen Rotaviren in den Impfplan aufgenommen worden sei und
auch die Impfung gegen Pneumokokken vom Obersten Sanitdtsrat empfohlen werde. Es
handle sich daher um Impfungen, ,,die bei allen Kleinkindern vorgenommen werden sollten
und nicht nur bei jenen Kindern, bei denen iiber das allgemeine Risiko hinaus noch weitere
Risikofaktoren vorliegen®, weshalb eine auBlergewohnliche Belastung, die einen Sonderbe-
darfsanspruch rechtfertigt, nicht vorliege.?’® Diese Entscheidung vermag mE zu iiberzeugen.
Geht man von der Richtigkeit dieser Begriindung aus, miisste man diese Ausfiihrungen
konsequenterweise auch bei der HPV-Impfung heranziehen konnen, da auch diese im Ent-
scheidungszeitpunkt im Impfplan empfohlen war und bei allen Kindern vorgenommen
werden sollte. Folgerichtig miisste man bei allen empfohlenen Impfungen mangels Auf3erge-
wohnlichkeit und Individualitit des Bedarfs zu ebendiesem Ergebnis gelangen. ME ldsst sich
daraus schliefen, dass Routineimpfungen typischerweise keinen Sonderbedarf darstellen,

sondern im Allgemeinbedarf Deckung finden miissen.

Anders wire dies mE in Einzelfdllen, in denen das betroffene Kind eine spezielle Impfung
bendtigt, die bei den meisten Kindern nicht anfillt, sodass der Bedarf aullergewdhnlich ist.
Moglich ist das Vorliegen von Sonderbedarf beispielsweise bei Impfungen, die aufgrund
eines Auslandsaufenthaltes medizinisch erforderlich sind. So etwa, wenn Eltern (insb berufs-
bedingt oder zu Reisezwecken) mit ithrem Kind ein Land aufsuchen, in dem die Gefahr der
Infektion mit speziellen Krankheiten besteht. Hier konnen Impfungen klar indiziert sein, die
in Osterreich nicht unbedingt notwendig sind und demzufolge uU auch gar nicht allgemein
empfohlen werden. Da dies einen ,,aulergewohnlichen medizinischen Bedarf darstellt, der

bei den meisten anderen Kindern nicht anfillt, kann mE von Sonderbedarf ausgegangen

23 [GZ Wien 43 R 698/11g EFSlg 134.025.

274 LG Feldkirch 3 R 122/12g EFSlg 134.026.

275 OSR, Impfplan 2011, OAZ 2011/1, 26 (30).

276 BMG, Impfplan 2012, OAZ 2012/4a, 1 (5).

2T Neuhauser in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 231 Rz 140.
278 LGZ Wien 42 R 512/07s EFSlg 116.638.
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werden. Denkbar wire ein Sonderbedarf auch in den wohl eher theoretischen Féllen, in denen
ein Kind aufgrund eines besonderen Gesundheitszustandes einen speziellen Impfstoff beno-
tigt, der neuartig bzw (hierzulande) noch nicht zugelassen ist (,,compassionate use, siche
Kap 3.4.3.). Ahnliches wiirde fiir Impfungen gelten, die bei einem sehr beschrinkten Perso-
nenkreis, etwa hinsichtlich einer selten aufkommenden Krankheit bzw Gesundheitsbeein-

trichtigung, indiziert sind (,,orphan vaccines**”).

Wie erwéhnt besteht auf die Erbringung von (bestimmten) Naturalleistungen im Rahmen des
Unterhalts, wie etwa die Veranlassung von Impfungen, alleine aus dem Unterhaltsrecht
grundsitzlich noch kein zwangsweise durchsetzbarer Anspruch des Unterhaltsberechtigten
und hat die Vernachldssigung bzw Verletzung des Naturalunterhalts lediglich die Umwand-
lung in einen (durchsetzbaren) Geldunterhaltsanspruch zur Folge.?*® Mit dem Geldunterhalts-
anspruch ist fiir das minderjéhrige Kind aber zumeist noch nichts gewonnen: Zum einen ist
bei minderjdhrigen Kindern der Geldunterhalt typischerweise ohnehin an den gesetzlichen
Vertreter bzw (mit dessen Zustimmung) an den betreuenden Elternteil zu zahlen
(§ 1424 ABGB), erst bei volljahrigen Kindern an diese selbst.?8! Zum anderen ist fiir die
tatsdchliche Veranlassung einer Impfung — unabhédngig von der Frage der Kostentragung —
jedenfalls der Abschluss eines Behandlungsvertrags und die Einwilligung in die MaBBnahme
erforderlich, wofiir bis zum Erreichen der Geschéfts- bzw Entscheidungsfahigkeit die Zu-
stimmung der Eltern notwendig ist (siche Kap 5.1.2.1.). Wenn also beide Elternteile die
Impfung ablehnen, ist die tatsdchliche Veranlassung der Impfung alleine aufgrund des Unter-
haltsrechts noch nicht durchsetzbar (diesbeziigliche Konfliktfdlle werden in Kap 5.4.2., 5.4.3.
behandelt). Anders ist dies hingegen, wenn die Ablehnung im konkreten Fall eine Kindes-
wohlgefdhrdung darstellt, sodass die Impfung mit gerichtlichen Maflnahmen (§ 181 ABGB)
durchgesetzt werden kann (siehe Kap 6.). Hier werden allfdllige Kosten im Unterhalt De-

ckung finden und iiber den Geldunterhaltsanspruch durchsetzbar sein.

279 Beispiel einer Impfung, die von der EMA mit der Bestimmung ,,Orphan-Arzneimittel* zugelassen wurde:

Autologer Nierentumor-Impfstoff zur Behandlung von Nierenzellkarzinomen,
https://www.ema.europa.eu/en/medicines’/human/orphan-designations/eu302116 (abgefragt am 1. 9. 2019).

280 EFSlg 28.669; EFSlg 23.778; Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 79.
281 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 196.
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5. DAS VERHALTNIS DES MINDERJAHRIGEN PATIENTEN ZUM ARZT

Wie bereits ausgefiihrt, fallen Schutzimpfungen als prophylaktische Maflnahmen unter den
Begriff der medizinischen Behandlung (siehe Kapitel 3.1.).2%2 Die rechtsgeschiftliche Grund-
lage fiir die Vornahme von Schutzimpfungen stellt der drztliche Behandlungsvertrag dar. Aus
diesem Vertrag trifft den Arzt neben der Behandlung insbesondere die Pflicht zur Aufklérung
iiber die geplante MaBBnahme. Die érztliche Aufkldrung ist Teil des bei medizinischen Eingrif-
fen erforderlichen ,,informed consent: Demnach bedarf jede Behandlung der vorhergehenden
Einwilligung, welche wiederum nur erteilt werden kann, wenn zuvor eine addquate Aufkla-

rung stattgefunden hat.?®3

Diese juristischen Grundbausteine jeder drztlichen Behandlung — und somit auch der Impfung
— sollen im Folgenden detailliert dargestellt und speziell in Bezug auf Schutzimpfungen bei

minderjdhrigen Patienten erdrtert werden.

5.1. DER BEHANDLUNGSVERTRAG

5.1.1. RECHTSNATUR DES BEHANDLUNGSVERTRAGES

Der érztliche Behandlungsvertrag stellt den rechtsgeschéftlichen Aspekt der medizinischen
Behandlung dar. Er wird von der Rechtsprechung als gesetzlich nicht ndher typisiertes Ver-
tragsverhéltnis definiert, auf Grund dessen der Arzt dem Patienten eine fachgerechte, dem
objektiven Standard des speziellen Faches entsprechende Behandlung, nicht aber einen
gewissen Erfolg schuldet.?®* Da zur Rechtsnatur des Behandlungsvertrages keine gesetzliche
Regelung erfolgt ist, wurde seitens der Lehre dessen Zuordnung in die bestehende Typologie

intendiert.

Der OGH?** und Teile der Lehre?®® ordneten den Behandlungsvertrag anfinglich noch dem

Werkvertrag zu. Demgegeniiber wird nach der heute herrschenden Ansicht vertreten, dass

282 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 173 Rz 1 (Stand 1.18.2018, rdb.at); Weitzenbéck in
Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 173 Rz 2.

283 Wendehorst, Anm zu BGH 30. 1. 2001, VI ZR 353/99, in Lindenmaier-Méhring, Entscheidungen in
Zivilsachen, § 823 (Dd) BGB Nr. 27; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht!®
1/134; Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht vor medizinischen Eingriffen (1996) 70; Jesser-Huf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap Il Rz 1 ff.

284 RIS-Justiz RS0021335.
285 OGH 11. 6. 1952, 1 Ob 592/51; 10. 2. 1964, 1 Ob 15/64.
286 Vglkl-Torggler, Die Rechtsnatur des érztlichen Behandlungsvertrages, JB1 1984, 72 (82 f).
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typischerweise ein freier Dienstvertrag vorliegt.?®” Der Arzt schuldet dem Patienten nicht
dessen Heilung, zumal manche Krankheiten bzw Gesundheitsschiadigungen unheilbar sind
und darliber hinaus der Behandlungserfolg teils von unvorhersehbaren physischen und
psychischen Faktoren abhidngig ist. Aufgrund der hohen Komplexitit des menschlichen
Korpers ist die Reaktion auf einen medizinischen Eingriff, wie etwa eine Operation oder auch
eine Schutzimpfung, nicht génzlich absehbar bzw steuerbar.?®® Demzufolge ist in der drztli-
chen Behandlung typischerweise kein Werk iSd § 1151 ABGB zu erblicken (und findet

Gewiihrleistungsrecht keine Anwendung).?®

Auch die Vornahme von Schutzimpfungen lésst sich folglich klar dem freien Dienstvertrag
zuordnen. Natiirlich muss der Arzt dem Patienten den Impfstoff in korrekter Weise zufiihren,
insbesondere die richtige Injektionsstelle und Methode wihlen, jedoch ist die Reaktion des
Korpers des Patienten auf die Impfung eben nicht vollends durch den Arzt steuerbar, sodass

dieser nicht zur Herstellung eines konkretisierten Behandlungserfolgs verpflichtet sein kann.

5.1.2. VERTRAGSPARTNER / KONSTELLATIONEN

Behandlungsvertrage konnen unterschiedliche Ausformungen annehmen, je nachdem, welche
Rechtssubjekte als kontrahierende Parteien agieren. Ergdnzt wird dieses Vertragsverhéltnis in

der Regel auflerdem durch das Hinzutreten des Sozialversicherungstrigers.

5.1.2.1. Patientenseite

Auf der einen Seite ist typischerweise der Patient Partei des Behandlungsvertrages, dies
unabhingig davon, ob es sich um einen Privat- oder Kassenpatienten handelt.?° Zum selb-
standigen Abschluss des Vertrages muss dieser nach allgemeinen Regeln geschiftsfihig sein,
was grundsitzlich ab Vollendung des 18. Lebensjahres zu bejahen ist. Bei geschéftsunfahigen
Patienten (insbesondere bei minderjdhrigen oder besachwalteten Personen) bedarf es zum

giiltigen Vertragsabschluss der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (siehe dazu

87 Ofner, Rechtsfragen zum Abschluss des Behandlungsvertrages, in Bernat/Grabenwarter/Kneihs/Péschl/
Stoger/Wiederin/Zahrl, Festschrift Christian Kopetzki zum 65. Geburtstag (2019) 451 (452); Engljihringer,
Arztlicher Behandlungsvertrag, OJZ 1993, 488 (492); Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Medizinrecht?? 1/4; Neumayr in GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 3; Jesser-Huf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 23.

8 Ofner in Bernat/Grabenwarter/Kneihs/Poschl/Stoger/Wiederin/Zahrl, FS Kopetzki 451 (452); Neumayr in
GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 3; Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 44 f.

289 Engljdhringer, OJZ 1993, 492 f; Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizin-
recht?? 1/4.

20 Juen, Arzthaftungsrecht® (2005) 53; Engljihringer, OJZ 1993, 488.
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Kap 5.1.2.1.).%°! Hier kann der auf die Impfung eines Minderjihrigen abzielende Vertrag
entweder vom Minderjdhrigen, vertreten durch einen gesetzlichen Vertreter, abgeschlossen
werden, oder aber blo durch den gesetzlichen Vertreter im eigenen Namen mit dem minder-

jahrigen Impfling als begiinstigtem Dritten.?%?

Vom Vertragsabschluss zu unterscheiden ist freilich die Einwilligung in die medizinische
Behandlung, wofiir nicht die Geschiftsfahigkeit, sondern die Entscheidungsfahigkeit erforder-
lich ist (siehe Kapitel 5.3.2.).2%

5.1.2.2. Behandelndenseite

Auf Behandelndenseite kommen unterschiedliche Vertragspartner in Betracht. Eine grobe
Untergliederung lésst sich anhand des Umstands vornehmen, ob die medizinische Behandlung

inner- oder aulerhalb einer Krankenanstalt durchgefiihrt werden soll.

5.1.2.2.1. Behandlung auflerhalb einer Krankenanstalt

Die konventionellste Vertragskonstellation besteht bei Behandlungen in der Praxis eines
freiberuflichen Arztes. Auch in Bezug auf Schutzimpfungen ist dies der iibliche Ablauf. Der
minderjdhrige Imptkandidat erscheint in Begleitung der obsorgeberechtigten Person in der
Ordination, um die Impfung vornehmen zu lassen. Der Arzt wird hierbei klarerweise selbst
Vertragspartei und trdgt eine personliche, unmittelbare Behandlungspflicht. Auch richten sich

sdmtliche Anspriiche aus dem Behandlungsvertrag gegen diesen.?**

Wird der Patient im Rahmen einer Urlaubsvertretung geimpft, kommt der Behandlungsver-
trag grundsitzlich mit dem vertretenden Arzt zustande.>”> Wenn der Patient bzw dessen
Elternteil jedoch ,,vor der Behandlung iiber einen Vertretungsfall aufgrund eines mit dem
Vertreter abzuschlieBenden Behandlungsvertrags nicht aufgekldrt wird und deshalb nach
seinem Erkenntnishorizont den Eindruck gewinnen muss, vom (tatsdchlich abwesenden)

Ordinationsinhaber oder zumindest innerhalb seines zivilrechtlichen Verantwortungsbereichs

1 Kindel, Besonderheiten und Rechtsfolgen des drztlichen Behandlungsvertrages (2009) 25; Jesser-Huf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 40 f, Engljcihringer, OJZ 1993, 493.

22 Engljihringer, OJZ 1993, 493; Neumayr in GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 19.

293 C. Rink/E. Rink, Die Behandlung minderjihriger Patienten (2013) 140; Engljcihringer, OJZ 1993, 493;
Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 40.

294 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 4; Juen, Arzthaftungsrecht? 52 ff.

295 Neumayr in GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 14; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizin-
recht? Kap Il Rz 7.
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geimpft zu werden, kommt der Vertrag mit dem Inhaber der Ordination zustande, sodass der
abwesende Arzt fiir Fehlverhalten des in seinem Auftrag titigen Vertreters als Erfiillungsge-

hilfe haftet.2%

Bei der Uberweisung des Patienten, insbesondere an einen Facharzt, kommt wiederum
typischerweise ein selbstdndiger Behandlungsvertrag zwischen diesen beiden Parteien zustan-

de 297

Arbeiten Arzte gem § 52a ArzteG im Rahmen einer selbstiindig berufsbefugten Gruppenpra-
xis in der Rechtsform einer OG oder GmbH zusammen, handeln die einzelnen Arzte im
Namen der selbst rechtsfihigen Gesellschaft.?’® Folglich wird auch die Gesellschaft als solche
Partei im Behandlungsvertrag liber eine durchzufiihrende Schutzimpfung. Hierbei trifft die
personlich haftenden Gesellschafter hinsichtlich der Erfiillung ihrer Berufspflichten eine
personliche Verantwortlichkeit, die nicht durch Gesellschaftsvertrag, Gesellschafterbeschliis-
se oder GeschiftsfilhrermaBnahmen eingeschrinkt oder aufgehoben werden kann

(§ 52a Abs 6 ArzteG).

Zwar haben Arzte ihre Leistungen grundsitzlich unmittelbar und personlich zu erbringen,
jedoch besteht die Befugnis, bei der Erfiillung des Behandlungsvertrages zusétzliche Hilfsper-
sonen beizuziehen (§ 49 ArzteG; siehe Kap 5.1.2.2.3.). Setzt ein niedergelassener Arzt solche
Hilfspersonen ein, besteht der Behandlungsvertrag dennoch nur zwischen dem Patienten und
dem Arzt selbst, sodass diesem jegliches Fehlverhalten der Gehilfen nach § 1313a ABGB

zugerechnet werden kann.?*

5.1.2.2.2. Behandlung in einer Krankenanstalt

Wird ein Patient in einer Krankenanstalt behandelt, kommt der Behandlungsvertrag (bei
ambulanter Behandlung) bzw Krankenhausaufnahmevertrag (bei stationdrer Betreuung)
regelmifig mit dem Triger der Krankenanstalt zustande. Das Gesundheitspersonal agiert

grundsitzlich als Erfiillungsgehilfe des Tréigers, sodass kein eigenes Vertragsverhiltnis

2% OGH 22. 1. 2008, 4 Ob 210/07x = EvBI 2008/94 = RdM 2008/61 = Zak 2008/205.

27 Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht?? 1/6; Jesser-Huf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 6; OGH 22. 1. 2008, 4 Ob 210/07x = EvB1 2008/94 =
RdM 2008/61 = Zak 2008/205.

Karollus, Ausgewihlte gesellschaftsrechtliche Fragen zur érztlichen und zahnérztlichen ,,Gruppenpraxis
neu, RdAM 2011, 192; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 9.

29 Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht?? 1/8; Jesser-Huf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 18.
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zwischen Behandelnden und Patienten entsteht. Fiir etwaiges Fehlverhalten kann einerseits
der Trager fiir seine Gehilfen nach § 1313a ABGB vertraglich, andererseits die behandelnde

Person selbst deliktisch haften.3%°

Sowohl beim Einsatz von Hilfspersonen, als auch bei der Ubertragung bestimmter Aufgaben
an Angehorige anderer Gesundheitsberufe bleibt der Vertrag weiterhin zwischen Patienten
und Krankenanstaltentrager bestehen (siehe Kapitel 5.1.2.2.3.). Den Krankenanstaltentrager
trifft die Gehilfenhaftung nach § 1313a ABGB in Bezug auf séimtliche Dienstnehmer.3"!

Ganz grundsétzlich ist hierbei zu bemerken, dass Schutzimpfungen in Krankenanstalten nur
von sehr untergeordneter Bedeutung sind. Dies ergibt sich unter anderem daraus, dass Kran-
kenanstalten primir der kurativen Behandlung der Patienten dienen und prophylaktische
MafBnahmen in den Hintergrund riicken. Zudem leiden die in Krankenanstalten befindlichen
Patienten regelméBig an akuten behandlungsbediirftigen Erkrankungen, was eine Kontraindi-
kation fiir Schutzimpfungen darstellt. Daher wird Krankenanstalten im Rahmen der gegen-
standlichen Abhandlung keine wesentliche Bedeutung zukommen. Eine Ausnahme hiervon

stellt die postexpositionelle Prophylaxe (insb gegen Tetanus bei Wundverschmutzung) dar.

5.1.2.2.3. Hilfspersonen

Wie erwiihnt haben Arzte ihre Leistungen zwar generell unmittelbar und persdnlich zu
erbringen, es besteht allerdings die Befugnis, bei der Erfiillung des Behandlungsvertrages
zusitzliche Hilfspersonen heranzuziehen. ,Hilfspersonen im engeren Sinn“ gem
§ 49 Abs 2 ArzteG kann ein Arzt einsetzen, sofern sie unter seiner Aufsicht und nach seinen
exakten Anweisungen handeln. Sie diirfen weiters nur der untergeordneten Mithilfe dienen,
die eigenstindige Verrichtung érztlicher Titigkeiten bleibt ihnen verwehrt.’*? Szenarien, in
denen ein Arzt fiir die Durchfiihrung einer Schutzimpfung eine Hilfsperson zur untergeordne-
ten Mitwirkung bendtigt, werden in der Praxis freilich selten sein. Vorstellbar ist etwa das

303

Halten des Armes~"> des Impflings durch eine Hilfsperson wéahrend der Impfung oder die

300 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 10 f; Kindel, Besonderheiten und
Rechtsfolgen des érztlichen Behandlungsvertrages 21; Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Medizinrecht?* 1/10.

30U Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht?? 1/11; Jesser-Huf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap Il Rz 11, 18.

Mazal, Heranziehung von Hilfspersonen durch Arzte — berufsrechtliche Aspekte, RAM 1996, 35; Emberger
in Emberger/Wallner, Arztegesetz mit Kommentar® (2008) § 49 Rz 8; Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/
Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht?? 1/8; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht?

Kap III Rz 16.

303 Weiss/Lust, GuKG® (2017) § 15, 130.

302

63



kurzfristige Beobachtung des Patienten durch eine Hilfsperson nach Verabreichung des
Impfstoffes, um auf seltene Félle anaphylaktischer Reaktionen oder Synkopen (Ohnmachtsan-

falle) reagieren zu konnen.

Zudem konnen bestimmte &rztliche Téatigkeiten an Angehorige anderer Gesundheitsberufe
iibertragen werden. So ist insbesondere die Delegierung an Angehorige des gehobenen
Dienstes der Gesundheits- und Krankenpflege moglich, dies aber stets nur im Einzelfall, nach
Untersuchung und Beurteilung des Zustandes des Patienten durch den Arzt. Die generelle

Ubertragung bestimmter Fallgruppen ist folglich unzulissig.3*

Unter diesen Bedingungen
konnen Arzte Angehdrigen des gehobenen Dienstes der Gesundheits- und Krankenpflege die

Vornahme konkreter Impfungen iibertragen.

Weiters sind in Ausbildung stehende Studenten der Medizin (Famulanten) nach
§ 49 Abs 4 und 5 ArzteG zur unselbstindigen Ausiibung gewisser Titigkeiten unter Aufsicht
und Anleitung eines ausbildenden Arztes befugt.’*> Dabei ist in Abs 5 leg cit unter anderem
die Vornahme intramuskuldrer und subkutaner (nicht hingegen intravenoser’?®) Injektionen
explizit angefiihrt. Nach dem Gesetzeswortlaut zdhlt insofern die Vornahme intramuskuldrer
oder subkutaner Schutzimpfungen unter den genannten Bedingungen zu den fiir Famulanten
zuldssigen Tatigkeiten. Wie schon in Kapitel 2.1.5. erwédhnt, werden die meisten Impfstofte

intramuskuldr oder subkutan verabreicht.

Wie bereits (in Kapitel 3.3.) beschrieben, ist die Vornahme von Schutzimpfungen zwar
grundsitzlich nach § 3 Abs 4 iVm § 2 Abs 2 Z 5 ArzteG Arzten vorbehalten, die gesetzlichen
Delegationsmdglichkeiten des § 49 ArzteG stehen mit dem Arztvorbehalt jedoch in keinem

Widerspruch.3

5.1.2.2.4. Sonderfall Schulimpfungen

Im Hinblick auf den langjdhrigen Usus der Schulimpfaktionen bestehen spezielle Gegeben-
heiten, die gesondert hervorzuheben sind. Hierbei nehmen Arzte Schutzimpfungen bei
Schiilern direkt in der jeweiligen Bildungseinrichtung vor, wobei sowohl Schulérzte, als auch

Amtsdrzte eingesetzt werden. Indes ist die Organisation bzw Durchfithrung von Schulimpfak-

394 Weiss/Lust, GuKG?® § 15, 130 f; Emberger in Emberger/Wallner, Arztegesetz® § 49 Rz 11.

395 Wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht® 51; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht?
Kap Il Rz 17.

39 Kopetzki, RAM 1994, 106; Emberger in Emberger/Wallner, Arztegesetz® § 49 Rz 17.
397 Wallner in GmundKomm § 3 ArzteG Rz 18; Kopetzki, RAM 1994, 106.
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tionen bislang von Bundesland zu Bundesland sehr unterschiedlich ausgestaltet. So werden
Schulimpfungen in manchen Bundeslédndern weitestgehend durch Amtsérzte abgewickelt (zB
Oberdsterreich, Kiarnten, Tirol), indem sich die Gesundheitsverwaltung der Lénder der
Amtsdrzte bedient, die wiederum die Schulen aufsuchen, um dort die entsprechenden Imp-
fungen durchzufithren. Demgegeniiber fithren etwa in Wien Schulérzte die Schulimpfungen
durch. In Wiener Pflichtschulen ist in den Dienstvertrdgen der Schulérzte festgehalten, dass
auch Impfungen in deren Aufgabenbereich fallen. Hingegen war dies fiir Schuldrzte an
Bundesschulen in Wien bisher nicht der Fall, sodass Schuldrzte (mangels eines diesbeziigli-
chen ,,Auftrages®) das Haftungsrisiko traf. Die nunmehrigen diesbeziiglichen Neuerungen

sollen sogleich erdrtert werden.

Zuniéchst ist in diesem Zusammenhang der Grundsatz festzuhalten, dass die Vornahme von
(empfohlenen, aber freiwilligen) Schulimpfungen durch von den Landern beauftragte Amts-
arzte kein hoheitliches Handeln darstellt und somit Amtshaftung auszuschlieen ist. Der OGH
stellte ausdriicklich klar, dass es sich hierbei mangels gesetzlichen Zwanges nicht um Ho-
heits- sondern Privatwirtschaftsverwaltung handelt. Dass die Schule ,,offensichtlich zur
Vereinfachung der praktischen Abwicklung® involviert werde, konne daran nichts dndern. Die
Empfehlung und das Angebot von Schutzimpfungen durch die Sanitdtsbehorden im Interesse
der Volksgesundheit stelle demnach privatwirtschaftliches Handeln gem Art 17 B-VG dar.%®
Folglich ist auch der entsprechende Behandlungsvertrag zivilrechtlicher Natur. Etwaiges
Fehlverhalten des Arztes kann in einer solchen Konstellation zu einer Haftung des betreffen-
den Landes fiihren, was auch ein bedeutendes Urteil des OLG Graz gezeigt hat. Im konkreten
Fall wurde die Haftung bejaht, weil die Impfung von einem fiir das beklagte Land titig
gewordenen Sanitétsreferat empfohlen und angeboten, sowie in einer Hauptschule des Landes
durchgefiihrt wurde und die beklagte Partei sich dabei einer bei ihr beschiftigten Amtsérztin

bediente, wobei keine ausreichende Aufklirung erfolgte.’%

Bei Schutzimpfungen durch Schuldrzte bereitet hier ein Kompetenzkonflikt Probleme, der
sich insbesondere daraus ergibt, dass die von den gesetzlichen Schulerhaltern gestellten
Schuldrzte nicht nur Aufgaben des Schulwesens erfiillen, sondern in den vergangenen Jahren
zunehmend auch solche des Gesundheitswesens (darunter Schutzimpfungen) iibernommen

haben. Die nicht zum Schulwesen gehdrigen Agenden werden zur Verhinderung verfassungs-

308 OGH 27.3.2007, 1 Ob 271/06v RdM 2007/106.
309 OLG Graz 6 R 5/10t RAM 2012/31 (zweiter Rechtsgang zu OGH 16. 12. 2008, 1 Ob 84/08x).

65



rechtlicher Probleme in Privatwirtschaftsverwaltung ausgefiihrt.3'® Die Schwierigkeiten
ergeben sich aufgrund der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung: Im Schulwesen obliegt
dem Bund die Gesetzgebung (Generalklausel, Art 14 Abs 1 B-VQG), hinsichtlich der dufleren
Organisation der offentlichen Pflichtschulen aber lediglich die Grundsatzgesetzgebung,
wihrend die Ausfithrungsgesetzgebung den Lédndern zukommt (Art 14 Abs 3 lit a B-VG). Die
Vollziehung in Angelegenheiten des Schulwesens obliegt fiir Bundesschulen dem Bund, fiir
Pflichtschulen den Léndern, die wiederum typischerweise die Gemeinden als Erhalter einge-
setzt haben.’!! Im Bereich des Gesundheitswesens, worunter Schulimpfungen an sich fallen,
obliegt dem Bund Gesetzgebung und Vollziehung (Art 10 Abs 1 Z 12 B-VQ), letztere wird
aber von den Lindern als Gesundheitsbehdrden in mittelbarer Bundesverwaltung durchge-
fiihrt.3!'? Diese Aufsplittung bewirkt, dass hinsichtlich der Organisation und Zurverfiigungstel-
lung der Infrastruktur fiir die schuldrztlichen Aufgaben sowohl Verantwortlichkeiten des
Schulwesens als auch des Gesundheitswesens bestehen, obwohl eine eindeutige Unterschei-
dung bislang schwerfiel. Angesichts dessen liegt es auf der Hand, dass die koordinierte bzw
einheitliche Regelung der schuldrztlichen Téatigkeit Probleme bereitet. Eine rezente Novellie-
rung der fiir Schuldrzte einschldgigen Bestimmungen des SchUG soll eine deutlichere Tren-
nung der Kompetenzbereiche bzw Verantwortlichkeiten bewirken,?'3 und diese Problematik

weitestmdglich 16sen (dazu sogleich).

Im Bestreben, Klarung zu verschaffen, gab das Bundesministerium fiir Gesundheit (Sektion
1) zur Rechtslage vor der Anderung des SchUG eine Stellungnahme ab. Darin wurde festge-
halten, dass gemal3 der Vereinbarung zwischen Bund und Landern betreffend das Kinderimp-
fkonzept die konkrete Organisation von 6ffentlichen Impfungen (sowohl im Vorschulalter, als
auch im Zuge von Schulimpfaktionen) als Aufgabe der Lander festgelegt wurde. Sohin sei es
eine Entscheidung der Gesundheitsverwaltungen der Liander, wer mit der Durchfiihrung von
Schulimpfaktionen beauftragt wird. Dies konnten neben Amtsérzten der Bezirksverwaltungs-
behorden auch Schulédrzte sein, wenn zwischen der Gesundheitsverwaltung des Landes und
der jeweiligen Schulverwaltung eine Vereinbarung getroffen wurde, dass — auch oder aus-

schlieBlich — Schulérzte fiir solche Impfungen eingesetzt werden sollen. Schulimpfungen

310 299/ME 25. GP Erldut 47; Gétz/Miinster/Taschner/Vogel, Die osterreichischen Schulgesetze (51. Lfg, 2019)
XI. Schulunterrichtsrecht 139.

311 Wieser in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht I

(14. Lfg, 2018), Art 14 B-VG Rz 43, 83 ff; Jonak/Kovesi, Das sterreichische Schulrecht' (2012) 36 f;
Juranek, Schulverfassung und Schulverwaltung in Osterreich und Europa I (1999) 405.

312 Berka, Verfassungsrecht” Rz 405 ff.

313 299/ME 25. GP Erldut 47; Gétz/Miinster/Taschner/Vogel, Die osterreichischen Schulgesetze (51. Lfg, 2019)
XI. Schulunterrichtsrecht 139.
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stellten zwar keine ,,genuine Aufgabe“ der Schulirzte dar, was aus § 66 SchUG aF*'* folgte.
Sofern sich aber ein Land hierfiir in Ubereinkunft mit der Schulbehdrde der Schulirzte
bediene, handeln diese dabei im Auftrag ebendieses Landes. In solchen Fillen komme auch
der betreffende Behandlungsvertrag zwischen Impfling (bzw dessen gesetzlichen Vertreter)
und der Gesundheitsverwaltung des jeweiligen Landes zustande, was fiir Schulimpfungen

durch Schulirzte und Amtsérzte gleichermaBen zu gelten habe.*!?

Die vom BMG offenbar intendierte Organisationsstruktur scheint darauf zu basieren, dass die
Gesundheitsverwaltungen der Lénder ihre Aufgaben insofern wahrnehmen, als sie Vereinba-
rungen zu Schulimpfaktionen treffen. Eine solch einheitliche Losung wire freilich zu begrii-
Ben, deren Umsetzbarkeit scheint aber in den so heterogenen Strukturen Schwierigkeiten zu
bereiten. Zudem bleibt fraglich, was in Fallen gelten soll, wo solche Vereinbarungen nicht
getroffen werden bzw keine konkreten Auftrage erfolgen. Hier scheint va die Haftungsfrage

unklar.

Hinsichtlich Privatschulen stellt sich die Sachlage folgendermallen dar: Werden Privatschulen
vom jeweiligen Land blof3 ersucht, Schulimpfaktionen zu organisieren, erfolgt die Vornahme
dieser Impfungen nicht im Auftrag des Landes, sodass dieses auch nicht zu haften hat. Viel-
mehr wird der Behandlungsvertrag regelmifBig mit dem Schulerhalter zustande kommen, der
die Impfaktionen anbietet bzw organisiert und sich dabei wiederum eines Schularztes bedient.
Daraus folgt ein nicht unerhebliches zivilrechtliches Haftungsrisiko des Schulerhalters
(insbesondere bei Verletzungen der drztlichen Aufklirungspflicht),?'® welches in den vergan-
genen Jahren auch zu einem Riickgang der Schulimpfaktionen an Privatschulen fiihrte. Eine
Entlastung des Schulerhalters konnte insofern erfolgen, als das betreffende Land auch hier in
Rahmen eines Abkommens die Organisation der Schulimpfaktionen und damit die Haftung

ubernimmt.

Eine Anderung der Rechtslage erfolgte mit dem Bildungsreformgesetz 2017.3!'7 Im neu
eingefithrten, am 1. 9. 2018 in Kraft getretenen § 66a SchUG wird nunmehr gesetzlich

festgelegt, dass Schulédrzte auch Aufgaben der ,,Gesundheitsvorsorge fiir die schulbesuchende

314 Bundesgesetz iiber die Ordnung von Unterricht und Erziehung in den im Schulorganisationsgesetz geregel-

ten Schulen BGBI 1986/472 idF BGBI I Nr 2016/56.
315 Aigner, Stellungnahme BMG-92800/0006-11/A/4/2011.

316 Dies betrifft die zivilrechtliche Haftung aus dem Behandlungsverhéltnis (insb bei Aufkldrungsfehlern), die

unabhéngig von allfélligen Entschiddigungsanspriichen aus dem Impfschadengesetz, also neben diesem be-
steht.

317 BGBI12017/138.
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Jugend* wahrzunehmen haben. Darunter fillt gem § 66a Abs 1 Z 1 leg cit explizit die Durch-
fiihrung von Schutzimpfungen und deren elektronische Dokumentation einschlieBlich der
Kontrolle des Impfstatus und Impfberatung. Aus den Materialien ergibt sich, dass es sich
dabei um eine Materie des Gesundheitswesens 1Sd Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG handelt. Weiters
lasst sich den Materialien eine deutlichere Unterscheidung der Kompetenzbereiche entneh-
men. Demnach ist die Abwehr von gesundheitlichen Gefahren, die typischerweise mit der
schulischen Ausbildung in Verbindung stehen, Angelegenheit des Schulwesens. Hingegen ist
alles den sonstigen Schutz von Schiilern als Teilmenge der Gesamtbevolkerung vor Gesund-
heitsgefahrdungen Betreffende die Aufgabe des Gesundheitswesens. Die bloe Tatsache, dass
sich die Schutzimpfungen hier auf Schiiler beziehen, oder dass diese an Schulen durchgefiihrt
werden, bewirkt nicht schon, dass die Aufgabe zu einer solchen des Schulwesens wird.?'® Die
Aufgaben der Gesundheitsvorsorge fiir die schulbesuchende Jugend — darunter Schulimpfun-
gen — sind nach Maligabe einer Verordnung des BMASGK auszufithren. Weiters ist den
Materialien zu entnehmen, dass die gegenstdndliche Bestimmung der Gesundheitsverwaltung
der Lander die Option verschafft, zur Wahrnehmung der Aufgaben der Gesundheitsvorsorge
auf die von den gesetzlichen Schulerhaltern bestellten Schulédrzte zuriickzugreifen und sich
der bestehenden Strukturen (Rdumlichkeiten, Utensilien, etc) zu bedienen. Der Schulerhalter
wire sonst nur fiir die Zurverfiigungstellung der schulérztlichen Strukturen in Angelegenhei-
ten des Schulwesens zustindig. Damit die Gesundheitsbehorden fiir Agenden des Gesund-
heitswesens, wie Impfungen, die Strukturen des Schulwesens nutzen kénnen, miissen sie mit
den Schulerhaltern der allgemein bildenden Pflichtschulen (die geméll Ausfiihrungsgesetzge-
bung der Léinder zu § 10 Pflichtschulerhaltungs-Grundsatzgesetz®'® die jeweiligen Gemeinden
sind) davor entsprechende Vereinbarungen treffen. Gleiches soll analog auch hinsichtlich
Privatschulen gelten.??° Im Ubrigen ist in § 66a Abs 3 SchUG nunmehr ausdriicklich festge-
legt, dass derartige MaBnahmen der Gesundheitsvorsorge im Wege der Privatwirtschaftsver-
waltung durchgefiihrt werden. Dies schlieB3t fiir Impfungen durch Schuldrzte eine Amtshaf-

tung aus.

Diese Neuregelung wurde bzw wird teils kritisch betrachtet. Unklar war zunéchst, da die
malgebliche Verordnung des BMASGK noch nicht erlassen war, die genauere Ausgestaltung
dieser Struktur. Die Verordnung sollte nach den Materialien wesentliche Festlegungen

enthalten, wie insbesondere die ,,Stelle, in deren Verantwortung die Maflnahmen der Gesund-

318 299/ME 25. GP Erldut 47.
319 BGBI12017/138.
3200 299/ME 25. GP Erldut 47.
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heitsvorsorge fiir die schulbesuchende Jugend erfolgen® soll, sowie damit einhergehende
organisatorische und sonstige Vorkehrungen.??! Hier blieben sohin noch wesentliche Mog-

lichkeiten zur klarstellenden Ausgestaltung offen.

Die Osterreichische Arztekammer monierte in ihrer Stellungnahme zum Entwurf des Bil-
dungsreformgesetzes 2017 ua, dass in den Erlduterungen zwar darauf hingewiesen werde,
dass mit den Schulerhaltern entsprechende Vereinbarungen zu treffen seien, jedoch die Frage
offenbleibe, in welcher Form eine arbeitsrechtliche Regelung mit den Schuldrzten erfolgt.
SchlieBlich seien die zusétzlich zu erbringenden Aufgaben (wie Impfungen) ,.keine klassi-
schen schulérztlichen Tétigkeiten im Rahmen des Schulwesens und damit auch nicht von den
derzeitigen schuldrztlichen Vertragen erfasst. Fraglich sei, durch wen und in welcher Form
der Auftrag vergeben werde (hierfiir seien unterschiedliche Konstellationen denkbar: zB
Dienstvertrag mit dem Schulerhalter, oder Vereinbarungen zwischen BMASGK und Schulen
bzw zwischen Gesundheitsbehdrden und Schulen). Auch die Osterreichische Arztekammer

hiitte sohin offensichtlich eine detailliertere Regelung fiir angebracht erachtet.??

Die Landesschulirztinnen und Landesschulirzte Osterreichs erklirten in ihrer Stellungnahme
zum Entwurf, aufgrund der derzeitigen Unklarheiten miisse ,,davon ausgegangen werden, dass
die Struktur ,schulédrztlicher Dienst® nicht wie geplant fiir Zusatzaufgaben seitens des BMGF

zur Verfiigung steht.«3?

In diesem Zusammenhang ist zu bemerken, dass auch die Organisation von Schulimpfungen
durch Schulédrzte an Bundesschulen (hier ist der Bund kraft der Generalklausel des
Art 14 Abs 1 B-VG gesetzlicher Schulerhalter’?*) eine neue Ausgestaltung erfahren sollte.
Naheliegend wire es, wenn auch hier die jeweilige Gesundheitsverwaltung des Landes den
Schuldrzten Auftrige zur Durchfithrung von Schulimpfungen erteilen wiirde. Denkbar ist
auch eine solche Vereinbarung mit dem Bund und damit einhergehend dessen Ubernahme der
Haftung. Ziel der Neustrukturierung wird es insbesondere sein, die personliche Haftung der

Schulérzte weitestmoglich auszuschlieBBen.

321 299/ME 25. GP Erldut 48; Gétz/Miinster/Taschner/Vogel, Die osterreichischen Schulgesetze (51. Lfg, 2019)
XI. Schulunterrichtsrecht 142.

322 798/SN 299/ME 25. GP.
323 899/SN 299/ME 25. GP.

324 Eine gesetzliche Delegation der Schulerhaltereigenschaft an eine andere Gebietskdrperschaft ist hier

(e contrario Art 14 Abs 6 B-VG) verfassungsrechtlich ausgeschlossen. Wieser in Korinek/Holoubek/
Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht I (14. Lfg, 2018), Art 14
B-VG Rz 43.
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Des Weiteren ist bislang nicht geregelt, was bei (génzlichem oder punktuellem/regionalem)
Unterbleiben des Abschlusses solcher Vereinbarungen gelten soll. Mangels Vereinbarung
wird sich die Gesundheitsverwaltung des Landes fiir die Durchfiihrung von Schulimpfungen
nicht der bestehenden Strukturen des Schulwesens bedienen konnen, gleichzeitig fallen
Schulimpfaktionen nicht in den Kompetenzbereich des Schulwesens. Allenfalls konnte die
Gesundheitsverwaltung des Landes Impfungen an Schulen anbieten und sich dabei der

Amtsirzte bedienen.

Freilich wird sich die Umsetzung dieses neuen Systems angesichts der in den verschiedenen
Bundeslidndern existierenden, unterschiedlich ausgestalteten Organisationsstrukturen mog-
licherweise kompliziert gestalten. Fraglich erscheint zudem, ob das System von der bestehen-
den Arztestruktur abzudecken sein wird. In Anbetracht all dieser Umstinde kann nicht mit
Gewissheit gesagt werden, inwieweit die neue Regelung geeignet ist, die Durchfiihrung von
Schulimpfungen zu begiinstigen bzw deren Abwicklung zu vereinfachen. Essenziell ist mE
die klare Regelung, in wessen Verantwortung bzw Auftrag Schuldrzte die Impfungen durch-
fiihren sollen. Wiinschenswert wiére ferner eine Regelung zur Unterstiitzung des Schularztes
mittels Hilfsdiensten. So wire etwa die Nachbeobachtung des Impflings notwendig, wofiir
dem Arzt selbst freilich die zeitlichen Kapazititen fehlen. Weiters ist fraglich, in wessen
Verantwortungsbereich die Einhaltung der Kiihlkette betreffend die Impfstoffe fillt. Dies
betrifft zum einen die Lieferung, zum anderen die Lagerung. Erforderlich wére auch die
regelmiBige Uberpriifung der Temperatur der Impfstoffe am Lagerungsort, was insofern
problematisch sein kann, als hierfiir haufig ein herkommlicher Kiihlschrank verwendet wird
und teils liber einen ldngeren Zeitraum kein Schulbetrieb herrscht (Ferien). Diese organisato-
rischen Aspekte konnten allesamt einer Regelung hinsichtlich des Verantwortungsbereichs

zugefiihrt werden.

All diese Punkte klarer zu regeln wére nun natiirlich der Anspruch an die Durchfiihrungsver-
ordnung. Die am 6. 12. 2019 kundgemachte SchulA-V3?° beinhaltet schlieBlich folgendes:
Nach § 2 Abs 1 haben Schulérztinnen/Schulérzte ,,nach Beauftragung durch die Landeshaupt-
frau/den Landeshauptmann, sofern diese Aufgabe nicht von anderen Arztinnen/Arzten
wahrgenommen wird, in Umsetzung des gemeinsamen kostenfreien Impfprogramms des
Bundes, der Bundesldnder und der Sozialversicherungstriager die geméa3 dem jeweils aktuel-

len Impfplan Osterreich empfohlenen Impfungen entsprechend dem gemeinsamen kosten-

325 Verordnung der Bundesministerin fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz betreffend die
Ubernahme von Aufgaben der Gesundheitsvorsorge fiir die schulbesuchende Jugend durch Schulérztinnen
und Schulérzte BGBI I1 2019/388.
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freien Impfprogramm bei Schiilerinnen/Schiilern nach Zustimmung durch die entscheidungs-
fahige Schiilerin/den entscheidungsfdahigen Schiiler oder deren/dessen Erziehungsberechtig-
te/n (Person, die mit der gesetzlichen Vertretung im Bereich Pflege und Erzieung betraut ist)
durchzufiihren [...].* Daraus lésst sich ableiten, dass es den Landern obliegt, Schuldrzte mit
Schulimpfungen zu beauftragen. Sie konnen diese Tétigkeit aber auch weiterhin anderen
Arzten iiberlassen, also insbesondere wahlweise daran festhalten, Schulimpfaktionen (auch
teilweise) durch Amtsérzte abzuwickeln. Offen bleibt anscheinend die Moglichkeit, dass von
Seiten eines Bundeslandes eine solche Beauftragung unterbleibt, was zur Folge hétte, dass
dort am bisherigen System festgehalten wird. Hinsichtlich der Frage, welche konkreten
Impfungen durchzufiihren sind, konnte man die Bestimmung dahingehend interpretieren, dass
samtliche im Kinderimpfkonzept kostenfrei angebotene Impfungen vorgesehen sind (nach
dem Entwurf sind die ,,empfohlenen Impfungen entsprechend dem gemeinsamen kostenfreien
Impfprogramm* durchzufiihren). Zusitzlich ist in § 2 Abs 2 Z 3 SchulA-V die Méglichkeit
vorgesehen, dass der/die BM fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz
Schuldrzten die Durchfithrung von weiteren empfohlenen Impfungen bei Schiilern nach
Beauftragung durch den Landeshauptmann (und wiederum nach Zustimmung von Patienten-
seite) Ubertrdgt, wenn diese im Hinblick auf in Aussicht genommene Schulveranstaltungen
oder schulbezogene Veranstaltungen oder aus epidemiologischer Sicht fiir den Schulkontext
erforderlich ist. Uberdies regelt § 3 SchulA-V, dass Schulirzte die Gesundheitsbehrden nach
Beauftragung durch die zustédndige vollziehende Behorde im Rahmen der Mitwirkung bei der
Bekdmpfung von Infektionskrankheiten zu unterstiitzen haben, sofern in einer Schule ein
Verdachts-, Erkrankungs- bzw Todesfall einer meldepflichtigen Krankheit aufgetreten ist.

Dies betrifft Malnahmen nach dem Epidemiegesetz in Ausbruchsféllen.

Die SchulA-V soll dem BMASGK zufolge insbesondere eine explizite Rechtsgrundlage fiir
Impfungen durch Schulérzte schaffen, sowie zudem die Zusammenarbeit zwischen Amtsarz-

ten und Schuldrzten verbessern, um in Ausbruchsféllen koordinierter reagieren zu konnen.326

Die tatsdchlichen Auswirkungen der Neuregelung konnen zu diesem Zeitpunkt freilich noch
nicht beurteilt werden, da die genaue Ausgestaltung entsprechender Vereinbarungen bzw
Beauftragungen erst zu erfolgen hat. Mit der SchulA-V ist wohl die Frage geklirt, in wessen
Auftrag Schulimpfungen kiinftig erfolgen sollen. Offen bleiben allerdings etliche der oben

aufgeworfenen, vorwiegend organisatorischen Fragen. Abzuwarten wird bleiben, in welcher

326 4PA-OTS, Schulirzte-Verordnung: Impfungen an Schulen klar geregelt, www.ots.at/presseaussendung/
OTS 20191206 _OTS0135/schulaerzte-verordnung-impfungen-an-schulen-klar-geregelt (Stand 6. 12. 2019).
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Weise die jeweiligen Langer von thren Moglichkeiten Gebrauch machen und sich die Struktu-
ren entwickeln werden. Jedenfalls ist der Versuch der Vereinheitlichung des bisherigen,

iiberaus heterogenen Systems mE zu begriilen.

Da die (zumindest aus zivilrechtlicher Sicht) vorwiegende Problematik bei Schulimpfaktionen
aber die arztliche Aufklarungspflicht betrifft, soll die weitere Darstellung an der entsprechen-

den Stelle erfolgen (siehe Kapitel 5.2.8.).

5.1.2.3.  Sozialversicherungstriger

Im Allgemeinen tritt zum Behandlungsverhéltnis typischerweise der Sozialversicherungstri-
ger hinzu. Das Rechtsverhéltnis des Versicherten zu dessen Krankenkasse entspringt dann
allerdings nicht aus einem Vertrag, sondern ist durch gesetzliche Regelungen bestimmt. Das
behandlungsvertragliche Verhiltnis eines Kassenpatienten wird mit dem Arzt oder Kranken-
anstaltentrager auf Kosten der Sozialversicherung begriindet. Das (Nicht-)Bestehen der
Sozialversicherung vermag nichts am Bestand des Behandlungsvertrages zwischen Arzt und

Patienten zu dndern.3?’

Impfungen sind typischerweise keine Pflichtleistungen des Krankenversicherungstrigers. Ein
wie oben geschildertes Hinzutreten des Sozialversicherungstriagers ergibt sich lediglich, wenn
fiir Impfungen Kostenzuschiisse nach ASVG geleistet werden (sieche Kap 3.6.2.). Bei Impfun-
gen des kostenfreien Kinderimpfkonzepts erbringt der Sozialversicherungstriger seine
Leistungen nicht aufgrund gesetzlicher Grundlage (AVSG), sondern aufgrund einer Vereinba-
rung mit Bund und Lédndern als gemeinsame Kostentrdger. Fiir Impfungen auflerhalb des
kostenfreien Imptkonzepts sind Impfstoftkosten und Impthonorar (auch bei Kassenvertrags-
arzten) von Patientenseite zu tragen, sodass der Sozialversicherungstriager nicht zum Ver-

tragsverhéltnis hinzutritt.

5.1.3. ZUSTANDEKOMMEN DES VERTRAGES

Fiir das Zustandekommen des &rztlichen Behandlungsvertrages bedarf es nach allgemeinen

Grundsétzen iibereinstimmender Willenserklarungen der Parteien iiber die vorzunehmende

327 Juen, Arzthaftungsrecht® 53; Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht??
I/15.
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Impfung. Dies kann mangels Formvorschriften miindlich und auch konkludent erfolgen, was

in der Praxis regelmiBig vorkommt.*2

Weiters ist die Geschéiftsfahigkeit der Vertragsparteien erforderlich — also die Féhigkeit,
durch eigenes rechtsgeschiftliches Handeln Rechte und Pflichten zu begriinden.3?® Dabei ist
nunmehr (seit dem 2. ErwSchG) auf die Entscheidungsfahigkeit abzustellen, sodass neben
dem Alter va ein entsprechender Geisteszustand gefragt ist. Der Betroffene muss Bedeutung
und Folgen des Handelns im jeweiligen Zusammenhang verstehen, seinen Willen danach
bestimmen und sich dementsprechend verhalten konnen.*3® Bei Volljahrigen ist im Zweifel
vom Vorliegen der Geschiftsfahigkeit auszugehen (§ 865 Abs 1 Satz 1 ABGB,
§ 24 Abs 2 Satz 2 ABGB).>3! Unmiindige Minderjahrige konnen grundsitzlich mangels
ausreichender Geschéftsfahigkeit selbst keinen Behandlungsvertrag abschlieBen, sie bediirfen
hierfiir der Zustimmung eines gesetzlichen Vertreters (zur mdglichen Ausnahme bei blof3
begiinstigenden Vertrigen iSd § 865 Abs 2 ABGB siehe Kap 5.4.3.3.).3%? Auch bei miindigen
Minderjdhrigen fehlt grundsétzlich die hinreichende Geschiftsfahigkeit zum Abschluss von
Behandlungsvertragen, hinzu tritt allerdings die Moglichkeit des § 170 Abs 2 ABGB: Hin-
sichtlich zur freien Verfiigung iiberlassener Sachen und des Einkommens aus eigenem Erwerb
sind miindige Minderjéhrige namlich selbst verpflichtungs- bzw verfiigungsfahig, sofern nicht
die Befriedigung ihrer Lebensbediirfnisse gefihrdet wird.>*® Fiir die Beurteilung der Ge-
schiftsfahigkeit ist also ua die Hohe des jeweils zu zahlenden Entgelts ausschlaggebend. So
kann bei kostenpflichtigen Impfungen — wo sowohl bei Wahlérzten als auch bei Kassenver-
tragsdrzten Impfstoftkosten und Impthonorar anfallen (die meisten der empfohlenen Schutz-

impfungen werden nach Erreichen der Miindigkeit nicht mehr kostenlos angeboten®**) — bei

32 Ofner in Bernat/Grabenwarter/Kneihs/Péschl/Stoger/Wiederin/Zahrl, FS Kopetzki 451 (453);
Engljiihringer, OJZ 1993, 489; Neumayr in GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 6; Kletecka-Pulker in
Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht** 1/15.

329 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 865 Rz 1 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); P. Bydlinski,
Biirgerliches Recht AT® Rz 2/15 f; Resch, Die Féhigkeit zur Einwilligung — zivilrechtliche Fragen, in
Kopetzki, Einwilligung und Einwilligungsfahigkeit (2002) 38 (40).

P. Bydlinski, Alles flieit. Gedanken zur ,,neuen Handlungsféhigkeit und ihren Erscheinungsformen,
0JZ 2018, 941 (944); Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 865 Rz 1, 3 (Stand
1. 10. 2018, rdb.at).

3P Bydlinski, OJZ 2018, 941 (944); Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 865 Rz 4 (Stand
1. 10. 2018, rdb.at).

32 p. Bydlinski, Biirgerliches Recht AT® Rz 2/20 f; Engljihringer, OJZ 1993, 493; Kindel, Besonderheiten und
Rechtsfolgen des érztlichen Behandlungsvertrages 25.

333 Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 170 Rz 7 ff; P. Bydlinski, Biirgerliches
Recht AT® Rz 2/24; Menardi, Zustimmungs- und Genehmigungspflichten bei der medizinischen Behand-
lung Minderjihriger, OA 1998, 3 (6 ff).

34 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.
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ausreichendem Eigeneinkommen, etwa bei Lehrlingen, uU Geschéftsfahigkeit des Minderjéh-
rigen vorliegen (sieche Kap 5.4.3.). Jedenfalls bei Tragung der Behandlungskosten durch die
gesetzliche Krankenversicherung ist nicht von einer Gefihrdung der Lebensbediirfnisse
auszugehen und wird auch bei einkommenslosen Minderjdhrigen die Geschiftsfahigkeit
bejaht.3* Dies wird mE auch auf miindige Minderjihrige zutreffen, die kostenfreie Impfun-
gen vornehmen lassen wollen (im Rahmen des Kinderimpfkonzepts werden die Impfungen
gegen MMR und Hepatitis B auch iiber die Vollendung des 14. Lebensjahres hinaus kostenlos
angeboten®3®). Eine ausfiihrliche Darstellung méglicher Konstellationen, in denen Minderjih-
rige Impfungen selbstindig veranlassen konnen, erfolgt in Kap 5.4.3.. Trifft kein Fall der
beschriankten Geschéaftsfahigkeit zu, ist fiir den Abschluss des Behandlungsvertrags die
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erforderlich,*’ so insbesondere im Hinblick auf

kostenpflichtige Impfungen bei einkommenslosen Minderjdhrigen.

5.1.4. RECHTE UND PFLICHTEN AUS DEM BEHANDLUNGSVERHALTNIS

Die wechselseitigen Rechte und Pflichten des Behandlungsverhéltnisses erwachsen zum einen
aus dem Behandlungs- bzw Krankenhausaufnahmevertrag selbst, zum anderen aus einer
Vielzahl gesetzlicher Bestimmungen (KAKuG, Landeskrankenanstaltengesetze, Berufs- bzw
Materiegesetze, StGB, Patientencharta). Der folgenden Darstellung der wesentlichen Aspekte
ist vorauszuschicken, dass typischerweise eine Pflicht des Behandelnden das entsprechende

Recht des Patienten begriindet und vice versa.

5.1.4.1. Rechte und Pflichten auf Behandelndenseite
5.1.4.1.1. Medizinische Behandlung

Die Hauptpflicht des Behandelnden aus dem Behandlungsvertrag ist eine sorgfiltige medizi-
nische Behandlung gemiB der drztlichen Wissenschaft und Erfahrung sowie unter Einhaltung
bestehender Vorschriften und fachspezifischer Qualitdtsstandards.>3® Entspricht eine Impfung
diesen Kriterien nicht, wurde sie nicht lege artis durchgefiihrt. Insofern ist es notwendig, dass

Behandelnde ihr berufsspezifisches Wissen stets auf dem aktuellen Stand halten, was auch

335 Menardi, OA 1998, 3 (6 ff); Haidenthaller, Die Einwilligung Minderjéhriger in medizinische Behandlun-
gen, RAM 2001, 163 (174).

336 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.

37 Engljihringer, OJZ 1993, 493; Kindel, Besonderheiten und Rechtsfolgen des drztlichen Behandlungsvertra-

ges 25; P. Bydlinski, Biirgerliches Recht AT® Rz 2/20 f.

338 Ofner in Bernat/Grabenwarter/Kneihs/Péschl/Stoger/Wiederin/Zahrl, FS Kopetzki 451 (452); Juen,
Arzthaftungsrecht? 58 f; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 26.
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durch eine gesetzliche Fortbildungspflicht zum Ausdruck kommt (§ 49 Abs 1 ArzteG). Die
sachgeméfle Durchfiihrung einer Schutzimpfung umfasst neben der Auswahl der fachgerech-
ten Injektionsmethode und -stelle auch die Erhebung der Anamnese zum Ausschluss etwaiger
Kontraindikationen und die Feststellung des aktuellen Gesundheitszustandes des Impfkandi-
daten zum Ausschluss akuter Erkrankungen.®3° Sind aus medizinischer Sicht mehrere Tei-
limpfungen notwendig, sind diese mE vom selben Behandlungsvertrag umfasst, da der
Immunisierungs- bzw Behandlungsvorgang wohl erst nach Verabreichung der letzten Tei-
limpfung abgeschlossen ist. Demgegeniiber ist die Durchfiihrung einer medizinisch gebotenen
Auffrischungsimpfung mE aber grundsétzlich nicht mehr Inhalt des urspriinglichen Behand-
lungsvertrages, da diese fiir sich einen eigenstindigen Behandlungsprozess darstellt, hinsicht-

lich dessen ein neuer Vertrag zustande kommt.

5.1.4.1.2. Aufklirungspflicht

Weiters trifft den Arzt zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten die Pflicht
zur Aufklarung tiber Diagnose, Therapie und potenzielle Risiken der medizinischen Behand-
lung. Durch diese Selbstbestimmungsauftkldrung soll der Impfling bzw. dessen Obsorgebe-
rechtigter die notwendigen Informationen erhalten, um eine eigenstdndige Impfentscheidung
treffen und gegebenenfalls in die MaBnahme einwilligen zu konnen.*** Die aufzuklirende
Person ist im Wesentlichen iiber die Gefahren der zu verhiitenden Krankheit, den Nutzen der
Impfung, Beginn und Dauer der Schutzwirkung, allenfalls erforderliche Auffrischimpfungen,
sowie mogliche Impfrisiken zu informieren.**' Die Sicherungsaufklirung hingegen beinhaltet
Anweisungen zum bestmdglichen Verhalten des Patienten nach der Impfung und dient damit
dem Heilerfolg, sodass sie als Bestandteil der Behandlung selbst gilt.**> Eine umfassende

Darstellung der Aufklarungspflicht bei Impfungen bietet Kapitel 5.2..

5.1.4.1.3. Nachforschungspflicht

Um die Impfung samt entsprechender Aufkldarung fachgerecht durchfithren zu konnen,

bendtigt der Arzt gewisse Informationen iiber den Impfkandidaten (Gesundheitszustand,

339 Dittmann, Zur Aufklirungspflicht des Arztes vor Impfungen, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch -

Gesundheitsschutz 2004/12, 1175; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 98.

0 Wendehorst in LM, § 823 (Dd) BGB Nr. 27; Jesser-Huf$ in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht” Kap III
Rz 28; Engljihringer, Arztliche Aufklérungspflicht 59.

341 Dittmann, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/12, 1175 (1176); BMASGK,
Impfplan Osterreich 2019, 98.

32 prutsch, Die drztliche Aufklidrung? (2004) 165; Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 7 f; Jesser-Hufs
in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht?> Kap III Rz 28.
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Allergien, andere Kontraindikationen, etc). In Form einer Nachforschungspflicht hat der Arzt
zumutbare Bemiihungen zu unternehmen, um sich die erforderlichen Informationen zu
beschaffen. Dies kann zum einen durch Nachfragen beim Patienten bzw dessen Obsorgebe-
rechtigten bewerkstelligt werden, zum anderen sind relevante Gesundheitsdaten auch aus der
elektronischen Gesundheitsakte (ELGA) ersichtlich.?** Dies wird umso bedeutsamer werden,
wenn der elektronische Impfpass eingefiihrt ist, der vor Impfungen freilich (zB zur Vermei-

dung von Doppelimpfungen) zu iiberpriifen sein wird.

Aus § 13 Abs 7 GTelG** ergibt sich zunichst, dass der Arzt keine Einsicht in die Elektroni-
sche Gesundheitsakte nehmen muss, wenn dies technisch unmdglich, oder mit der durch den
mit der Suche verbundenen Zeitaufwand das Leben oder die Gesundheit des Patienten ernst-
lich gefdhrdet ist. Ansonsten wird es fiir den Arzt idR zumutbar sein, neben dem Patientenge-
sprach auch Nachschau in ELGA zu halten, zumal die daraus ersichtlichen Informationen

verlisslich und einfach zuginglich sind.3*

Auf Auskiinfte von Patientenseite darf der Impfarzt grundsitzlich vertrauen. Wenn fiir den
Arzt aber erkennbar ist, dass die erteilten Informationen mangelhaft oder falsch sind, muss er
weiter nachforschen bzw ELGA konsultieren, da er sonst pflichtwidrig handelt. Hinsichtlich
der mittels ELGA erlangten Informationen gilt, dass sich der Arzt auf die Richtigkeit der
Angaben verlassen darf, nicht allerdings auf deren Vollstindigkeit, da der Patient das Recht

hat, einzelne Daten auszublenden oder zu 16schen (§ 15 GTelG).3*¢

Verletzt ein Arzt seine Nachforschungspflicht, so kann ihm, wenn der Patient dadurch ein
Schaden erlitten hat, die Haftung drohen.**” Die Nachforschungspflicht wird mE kiinftig auch
den elektronischen Impfpass betreffen. Hier wird der Arzt insbesondere vor jeder Impfung
nachsehen miissen, welche Impfungen bereits erfolgt sind, um etwa Doppelimpfungen zu
vermeiden. Durch Nachschau in den elektronischen Impfpass werden auch personalisierte

Impfempfehlungen ermoglicht bzw vereinfacht.

33 perner, Arztliche Nachforschungspflichten und ELGA, OJZ 2013/123, 1052; Aigner/Leisch, ELGA — Die
Elektronische Gesundheitsakte, RAM 2013/3.

Bundesgesetz betreffend Datensicherheitsmafinahmen bei der Verarbeitung elektronischer Gesundheitsdaten
und genetischer Daten BGBI12012/111 idF BGBI 1 2018/100.

345 Perner, ELGA und Haftung, IMG 2016/1, 26 (29).
346 Perner, 0JZ 2013/123, 1057 f; ders, IMG 2016/1, 26 (29).
¥ perner, 0JZ 2013/123, 1058; Aigner/Leisch, RAM 2013/3 (25 1); ders, IMG 2016/1, 26 (29).

344
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5.1.4.1.4. Dokumentationspflicht

Als Nebenpflicht aus dem Behandlungsvertrag, aber auch aufgrund gesetzlicher Grundlagen
(§ 51 Abs ArzteG, § 10 KAKuG, etc.) hat der Behandelnde genaue Aufzeichnungen iiber den
Behandlungsverlauf zu fiihren. Dies soll der Qualitits- und Therapiesicherung, aber auch der
Rechenschaftslegung und Beweissicherung dienen.’*® Der Patient bzw. dessen obsorgeberech-
tigte Person ist wiederum zur Einsichtnahme und zum Erhalt diesbeziiglicher Auskunft
berechtigt.*® Uberdies sind speziell Schutzimpfungen samt Chargennummer im Impfpass
bzw -ausweis (derzeit noch typischerweise mittels Klebeetiketts) zu dokumentieren.’>° So
verletzt ein Arzt nach einer Entscheidung des VWGH (betreffend Entschidigungsanspriiche
gem ImpfSchG nach einer 1983 durchgefiihrten Masern-Mumps-Impfung) durch die Unter-
lassung der Eintragung von Handelsnamen und Charge des verwendeten Impfstoffes in den
Impfpass seine Dokumentationspflicht, was zu einer Beweiserleichterung zugunsten des
durch die Impfung geschéddigten Beschwerdefiihrers fiihrt. Bleibt aufgrund der Verletzung der
Dokumentationspflicht unklar, welcher exakte Impfstoff verabreicht wurde, ist die Kausalitét
in Bezug auf alle Impfstoffe zu priifen, deren Verwendung nicht ausgeschlossen werden kann.
Jeder in Frage kommende Impfstoff muss hinsichtlich seines jeweiligen Nebenwirkungspro-

fils beurteilt werden.>?!

5.1.4.1.5. Verschwiegenheitspflicht

Weiters ist der Impfarzt als Voraussetzung fiir ein vertrauensvolles Miteinander von Arzt und
Patient®? zur Verschwiegenheit iiber die Patientendaten verpflichtet, dies zum einen aus dem
Behandlungsvertrag und zum anderen aufgrund gesetzlicher Regelungen (§ 121 StGB,
§ 54 ArzteG, § 9 Abs 1 KAKuG). Bei minderjihrigen Patienten besteht die Problematik, dass
zum einen mit zunehmendem Alter des Minderjdhrigen dessen Personlichkeitsrecht eine
Geheimhaltung seiner Angelegenheiten auch gegeniiber den Obsorgeberechtigten verlangt,

zum anderen sowohl ethische und juristische Argumente, als auch praktische Gegebenheiten

348 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 29; Juen, Arzthaftungsrecht? 60;
Ellinger/Missliwetz, Die Verpflichtung zur Fiihrung &drztlicher Aufzeichnungen, RZ 1994, 124 (125 f).

3% OGH 1 Ob 550/84 SZ 57/98 = EvBI 1985/32; Juen, Arzthaftungsrecht? 150; Engljcihringer, Arztliche
Aufklarungspflicht 57.

350 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 98.
31 VwGH 18. 12. 2007, 2004/11/0153.

Wendehorst, Arztliche Schweigepflicht bei Kindern und Jugendlichen, in Wiesemann/Dérries/Wolfslast/
Simon, Das Kind als Patient (2003), 72.
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fiir eine Preisgebung gegeniiber den Obsorgeberechtigten sprechen.®>? In diesem Zusammen-
hang hat jene Theorie*>* viel fiir sich, die besagt, dass eine Altersgrenze besteht, bei deren
Uberschreiten der minderjihrige Patient selbst entscheiden kann, welche Informationen den
Obsorgeberechtigten mitgeteilt werden sollen. Ist die entsprechende Reife (die stets in Bezug
auf die konkrete Situation zu beurteilen ist und auch bereits vor der Einwilligungsfahigkeit
vorliegen kann) vorhanden, trifft den Arzt gegeniiber den Obsorgeberechtigten die gleiche
Verschwiegenheitspflicht wie bei Aullenstehenden. Wendehorst spricht sich treffend fiir diese
Theorie aus, da sie sich ,,bruchlos mit modernen Vorstellungen abgestufter Grundrechtsmiin-
digkeit, Erziehung zur Autonomie und Subsidiaritdt der elterlichen Fiirsorge vereinbaren
ldsst.“3% Wenngleich der Verschwiegenheitspflicht bei Impfungen keine auBerordentiche
Bedeutung zukommt, wird sie freilich auch in solchen Féllen zu beachten sein. Ein denkbares
Spanungsfeld bietet hier etwa der Wunsch eines minderjdhrigen Patienten, die HPV-Impfung
zu erhalten, wenn die Eltern (aus welchen Griinden auch immer) der strikten Ansicht sind,
dass ihr Kind noch keinen Geschlechtsverkehr hat. Da Minderjéhrige, wie an spéterer Stelle
noch ausgefiihrt wird (Kap 5.4.3.), uU auch vor Erreichen der Miindigkeit hinsichtlich der
HPV-Impfung selbst einwilligungsfahig und (beschrinkt) geschéftsfahig sein konnen, kénnen
sie die Impfung selbstdndig veranlassen. Die hier vorliegende Reife des Minderjéhrigen wird
es mE gebieten, ein allfilliges Geheimhaltungsinteresse des Minderjdhrigen zu beachten und
nur diesem selbst die Entscheidung zu iiberlassen, ob bzw welche diesbeziiglichen Informati-

onen den Eltern offenbart werden durfen.

Im Ubrigen gibt es hinsichtlich impfpriventabler Krankheiten Sonderfille, in denen Arzte zur
Durchbrechung der Verschwiegenheit angehalten sein kdnnen, ndmlich in Fillen gesetzlicher
Meldepflichten, insb zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit.3*® So ist im EpG die Anzeige-

pflicht bestimmter Infektionskrankheiten vorgesehen.

5.1.4.1.6. Besonderheiten bei ,,off-label-use*“

Es wurde bereits (in Kap 3.4.3.) erortert, dass der ,,off-label-use* von Arzneimitteln durch

Arzte arzneimittelrechtlich zulissig ist. Der VWGH verneinte ein den behandelnden Arzt

353 Wendehorst in Wiesemann/Dérries/Wolfslast/Simon, Das Kind als Patient 74.

334 Hollmann, Arztliche Schweigepflicht gegeniiber Angehdrigen des Patienten, DMW 1982, 192; Laufs,
Fortpflanzungsmedizin und Arztrecht (1992) 115 ff; Bender, Das Verhiltnis von drztlicher Schweigepflicht
und Informationsanspruch bei der Behandlung Minderjahriger, MedR 1997, 7, 15 f.

355 Wendehorst in Wiesemann/Dérries/Wolfslast/Simon, Das Kind als Patient 87 f.

3¢ Wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht? 179; Leitner in Emberger/Wallner, Arztegesetz? § 54 Rz 10;
Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 32.
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treffendes Anwendungsverbot fiir nicht zugelassene Arzneimittel.>” Daher stellt ,,off-label-
use” per se auch keine drztliche Berufspflichtverletzung nach § 49 Abs 1 ArzteG aus dem
Grund der Verletzung ,,bestehender Vorschriften* dar. Dabei macht es keinen Unterschied, ob
es sich um die Anwendung eines Arzneimittels ohne Zulassung oder auflerhalb einer vorhan-

denen Zulassung handelt.?>®

Eine Berufspflichtverletzung ist aber moglich, wenn das zulassungsiiberschreitend angewen-
dete Arzneimittel keine positive Risiko-Nutzen-Relation aufweist und die drztliche Anwen-
dung daher gegen die Anforderungen des § 49 Abs 1 ArzteG — Handeln nach den Regeln der
arztlichen Wissenschaft und Erfahrung; gewissenhafte Betreuung; Wahrung des Wohles der

Kranken und Schutz der Gesunden — verstoBt.3>°

Abgesehen von der grundsitzlichen ,,Erlaubtheit kann die zulassungsiiberschreitende An-
wendung fiir Arzte im Hinblick auf berufsrechtliche Fiirsorgepflichten und arzthaftungsrecht-
liche Sorgfaltspflichten sogar geboten sein — vorausgesetzt, sie ist medizinisch indiziert und
therapeutisch notwendig.>®® Der ,,off-label-use von Impfungen ermdglicht es Arzten, dem
Impfkandidaten auch dann die bestmogliche evidenzbasierte Behandlung zu bieten, wenn es
fiir den konkreten Bedarfsbereich keinen zugelassenen Impfstoff gibt bzw momentane Impf-
stoffknappheit herrscht.>°! Arzte sind dazu verpflichtet, bei der Behandlung ihrer Patienten
die nach den leges artis angezeigten Methoden bzw Heilmittel anzuwenden (insb
§ 49 Abs 1 ArzteG). Dies kann im Extremfall so weit reichen, dass das Unterlassen einer
Impfung, die noch nicht zugelassen ist, aber hinsichtlich einer bestimmten Krankheit bzw
eines Anwendungsbereichs medizinisch erprobt ist und sich zuvor als wirksam erwiesen hat,

einen Behandlungsfehler darstellt.3¢?

Das Fehlen einer verwaltungsrechtlichen Zulassung bzw
die Zulassungsiiberschreitung ist kein Indiz fiir eine Sorgfaltswidrigkeit des Arztes und stellt

keine Verletzung eines Schutzgesetzes gem § 1311 ABGB dar.*%?

357 VwGH 28. 3. 2017, Ro 2016/09/0001 RdM 2017/145 (Kopetzki).
3% VwGH 28. 3. 2017, Ro 2016/09/0001 RdM 2017/145, 193 ff (Kopetzki).
3% VwGH 28. 3. 2017, Ro 2016/09/0001 RdM 2017/145, 195 (Kopetzki).

360 Théni/Stiihlinger/Staudinger, Rechtliche Rahmenbedingungen zum Off-Label-Use in Osterreich,

RdM 2008/66; Kopetzki in Enndckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 92;
OGH 7 Ob 113/08f RdM 2009/34.

31 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 100.

362 OLG Kéln 27 U 169/89 VersR 1991, 186 (Deutsch); Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-
Steindl/Wessely, FS Raschauer 92.

363 Kopetzki in Ennockl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 92;
aA Bachinger/Plank, RAM-OG 2008, 21 ff.
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Die juristischen Grenzen des ,,off-label-use® entspringen aus drztlicher Sicht nicht dem
Arzneimittelrecht, sondern den allgemeinen Grundsitzen fiir drztliches Téatigwerden. Sohin ist
die zulassungsiiberschreitende Anwendung dann erlaubt, wenn sie lege artis erfolgt, also dem
jeweiligen Stand der medizinischen Wissenschaft entspricht.?** Die Anwendung einer Imp-
fung innerhalb der Zulassung ist lediglich ein Indiz fiir die Konformitit mit den Standards der
medizinischen Wissenschaft. Der Arzt kann hier auf die Herstellerinformationen vertrauen,
sofern keine neueren bzw kontridren Hinweise vorliegen.>®> Beim ,,off-label-use‘ hat der Arzt
die Anwendung im konkreten Fall anhand anderer Quellen zu rechtfertigen, sodass ihn eine
erhohte Begriindungslast trifft. Als das Handeln legitimierende Informationsquellen kénnen
allfdllige Leitlinien, Empfehlungen von Fachgesellschaften, der allgemein anerkannte Wis-
sensstand sowie klinische Erfahrung dienen.’®® Bei Impfungen werden sich Arzte insbesonde-

re auf die Empfehlungen zum ,,off-label-use* im nationalen Impfplan berufen kdnnen.

Ist die Indikation des ,,off-label-use* einer Impfung in Fachkreisen anerkannt und sind die
Risiken ausreichend bekannt, behandelt der Arzt fachgerecht und kann diesem fiir die Zulas-
sungsiiberschreitung keine Sorgfaltswidrigkeit angelastet werden. Dem Vorwurf einer Sorg-
faltswidrigkeit kann ein Arzt erst ausgesetzt sein, wenn die Risikobeurteilung aufgrund
besonderer Umstdnde gegen den ,,off-label-use* ausfallen hitte miissen, beispielsweise wenn
eine erteilte Zulassung wegen einer bestimmten Gefdhrdungsgeneigtheit aufgehoben wurde

oder die Zulassung deshalb abgelehnt wurde.3¢’

5.1.4.2. Rechte und Pflichten auf Patientenseite

Prinzipiell wird von Patientenseite aufgrund des Behandlungsvertrags primir die Zahlung des
Arzthonorars geschuldet. Im Allgemeinen gelten auch Vertrdge iiber jene drztlichen Leistun-
gen, hinsichtlich derer der sozialversicherte Patient bzw ein mitversicherter Angehdriger gem
§ 122 ASVG anspruchsberechtigt ist, als entgeltlich. Diesfalls hat der Sozialversicherungstra-
ger die Kosten zu iibernehmen und dem Arzt das Entgelt zu leisten. Versicherte Patienten sind

aufgrund des Behandlungsvertrages wiederum verpflichtet, dem Arzt ihre e-card zur Verrech-

364 BGH VI ZR 55/05 NJW 2007, 2767 (2768); Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely,
FS Raschauer 78; Thoni/Stiihlinger/Staudinger, RAM 2008/66.

365 Hart in Rieger, Lexikon des Arztrechts? Rz 8; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely,
FS Raschauer 93.

3% Bachinger/Plank, RAM-OG 2008, 25; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely,
FS Raschauer 93.

367 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 93.
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nung seiner Leistungen mit dem Krankenversicherungstriger vorzulegen.’®® Impfungen sind
aber typischerweise nicht von der Krankenversicherung gedeckt, nur bei der FSME-Impfung
ist ein Kostenvorschuss vorgesehen, fiir dessen Bezug die e-card vorzulegen ist (§ 132¢
ASVG; im Pandemiefall auch fiir die Impfung gegen Influenza). Bei drztlichen Leistungen,
deren Kosten nicht durch die Sozialversicherung gedeckt sind, konnen grundsitzlich die
Vertragsparteien die Hohe des Honorars vereinbaren.’® Besteht keine diesbeziigliche Verein-
barung, gilt nach § 1152 ABGB ein angemessenes Entgelt als geschuldet.>’? Entsprechendes
wird auch fiir Impfungen gelten, die nicht im Rahmen des kostenfreien Kinderimpfkonzepts
durchgefiihrt werden. Das diesbeziigliche Impfhonorar ist idR ein vorab festgelegter Betrag,
dessen Hohe je nach Arzt bzw Impfstelle variieren kann und etwa zwischen € 10,00 und €
20,00 liegt. Dieses Honorar ist neben den Impfstoffkosten von Patientenseite zu zahlen.
Hingegen werden bei Impfungen des kostenfreien Kinderimptkonzepts sowohl die Impfstoft-
kosten, als auch ein Impfthonorar von Bund, Landern und Hauptverband der Sozialversiche-
rungstrager getragen. Hier libermittelt der Arzt den Impfgutscheinabschnitt und die Honorar-
note (hier rund € 10,00) direkt an die zustdndige Gesundheitsbehdrde des Landes, sodass auf
Patientenseite keine Kosten anfallen. (siehe zur Kostentragung im Detail Kap 3.6.1.). Im
Ubrigen ist der Impfling bzw dessen gesetzlicher Vertreter iiber die Hohe allfilliger selbst zu
tragender Kosten zu informieren (irztliche Berufspflicht nach § 51 Abs la ArzteG bzw

krankenanstaltenrechtliche Regelung in § 5a Abs 4 KAKuG).3"!

Weiters hat der Impfkandidat bzw dessen gesetzlicher Vertreter dem Impfarzt jene Informati-
onen zu erteilen, die dieser nicht selbst durch Untersuchungen ermitteln kann. Der Arzt hat
wiederum die passenden Fragen zu stellen, um die fiir die konkrete Schutzimpfung relevanten
Informationen zu erhalten (insbesondere betreffend Kontraindikationen). Grundsétzlich hat
der Patient auBerdem an &rztlichen Behandlungen insofern mitzuwirken, als Untersuchungen
zu dulden, Therapiemalinahmen Folge zu leisten oder Nachbehandlungstermine einzuhalten
sind.3”? Der Impfling hat daher neben der Schutzimpfung selbst auch die Voruntersuchung zur
Impftauglichkeit und eine allfdllige Nachbeobachtung zu dulden. Sind mehrere Teilimpfun-

gen notwendig, sind diese mE vom selben Behandlungsvertrag umfasst, sodass es zur Mit-

398 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® Kap III Rz 35; Engljihringer, OJZ 1993, 488 (498).

369 Stellamor/Steiner, Handbuch des dsterreichischen Arztrechts I? (1999) 68; A. Tanczos/D. Tanczos, Arzthaf-
tung? (2016) 59; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap III Rz 36.

370 OGH 19. 11. 2002, 4 Ob 249/02z; 5 Ob 79/68 EvBI 1968/340; A. Tanczos/D. Tanczos, Arzthaftung? 59.
371 Resch, Wirtschaftliche Aufklirung des Patienten, OZPR 2014/84.

372 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap 11l Rz 34; Engljihringer, Arztliche Aufkli-
rungspflicht 58; Juen, Arzthaftungsrecht® 161 f.
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wirkung des Patienten zdhlt, zur nichsten Teilimpfung vorstellig zu werden. Die Veranlas-
sung einer medizinisch gebotenen Auffrischungsimpfung wird hingegen Inhalt eines neuen

Behandlungsvertrages sein (siehe schon Kap 5.1.4.1.).

Zur Mitwirkung und Information ist der Patient jedoch nicht verpflichtet, es handelt sich
dabei vielmehr um blofe Obliegenheiten. Werden diese nicht beachtet, drohen dem Patienten
insofern Konsequenzen, als der Arzt den Behandlungsvertrag kiindigen kann oder etwaige

Schadenersatzanspriiche des Patienten wegen Mitverschuldens gemindert werden kénnen.”3

Im Ubrigen ist der Patient auch zur Schadensbegrenzung angehalten.’”* Dem OGH zufolge
muss der Behandelte alles ihm Zumutbare unternechmen, um nach dem Auftreten eines
behandlungsbedingten Schadens dessen Ausweitung entgegenzuwirken.’”> So wird es aus
Patientensicht ratsam sein, im Fall des Auftretens von Impfkomplikationen (nicht notwendi-
gerweise auch bereits bei geringfiigigen und unbedenklichen Impfreaktionen) den Arzt zu

konsultieren, um mogliche Gesundheitsschidden zu kurieren bzw weitere zu verhindern.

5.1.5. IMPFUNGEN OHNE BEHANDLUNGSVERTRAG

Unter gewissen Umstdnden kann eine Behandlung auch stattfinden, ohne auf einem Behand-
lungsvertrag zu basieren. Zu den zwar moglichen, aber bei Schutzimpfungen wenig relevan-
ten Situationen zdhlen medizinische Notfdlle bei Minderjidhrigen oder Bewusstlosen sowie
Behandlungen nach dem UbG.>’® Wahrscheinlicher sind im Rahmen der gegenstindlichen
Thematik Fille der Einwilligungsfihigkeit trotz mangelnder Geschiftsfahigkeit.’”” Hierbei
verfiigt der Impfling zwar bereits iiber die notwendige Entscheidungsfahigkeit, um in die
konkrete Schutzimpfung einzuwilligen, nicht jedoch {iber die ausreichende Geschéftsfiahigkeit
zum selbstdndigen Abschluss des Behandlungsvertrags. Erscheint ein solcher Patient nun
ohne gesetzlichen Vertreter beim Arzt und wird die Impfung dennoch vorgenommen, etwa
weil der Arzt die Geschéftsfiahigkeit des Impflings félschlicherweise annimmt, findet diese
zwar nicht einwilligungslos, aber ohne korrelierenden Vertrag statt. Eine Darstellung der

hieraus resultierenden Rechtsfolgen soll in Kapitel 5.4.3. erfolgen.

373 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 58; Juen, Arzthaftungsrecht® 161 f; Jesser-Huf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap 111 Rz 34.

374 Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht! 1/47; Juen, Arzthaftungsrecht® 162.
375 OGH 28. 8. 1997, 3 Ob 2121/96z.

376 Bundesgesetz vom 1. Mirz 1990 iiber die Unterbringung psychisch Kranker in Krankenanstalten
BGBI 1990/155 idF BGBI 1 2017/131.

377 Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht?? 1/23.
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5.2. ARZTLICHE AUFKLARUNGSPFLICHT

Die drztliche Aufklarungspflicht ergibt sich aus dem Behandlungsvertrag, sowie aus einer
Vielzahl von einschldgigen gesetzlichen Grundlagen (§ 5a Abs 1 Z 2 KAKuG, Art 16 und
23 Patientencharta, § 51 Abs 1 ArzteG, sowie weitere berufs- bzw materienspezifische
Gesetze). Die Pflicht des Arztes zur Aufklarung korreliert mit dem Recht des Patienten auf
Information.’”® Dass die Aufkldrungspflicht auch bei Impfungen gilt, entspricht lingst der

Rechtsprechung des OGH.3"°

Zwar gibt es im Schrifttum unterschiedliche Herangehensweisen, die Aufkldrungspflicht zu
untergliedern (inklusive einer dementsprechend breit gefacherten Terminologie), doch er-
scheint die Einteilung nach deren Funktion am praktikabelsten.*®® Demnach unterscheidet
man zwischen der Selbstbestimmungsaufklidrung, welche dem Adressaten die erforderlichen
Informationen fiir eine selbstdndige Entscheidung iiber den Eingriff verschaffen soll, und der
Sicherungsautklarung, welche die Sicherung des Behandlungserfolges durch therapiegerech-

tes Verhalten des Patienten bezweckt.>®!

5.2.1. SELBSTBESTIMMUNGSAUFKLARUNG

Die Selbstbestimmungsaufklarung verfolgt das Ziel, dem Patienten die notwendigen Informa-
tionen zu verschaffen, um selbstindig unter Abwiagung der Vor- und Nachteile iiber die
Vornahme des medizinischen Eingriffes entscheiden zu konnen. Gleichzeitig ist sie Voraus-
setzung fiir die wirksame Einwilligung in die Behandlung. Im Wesentlichen muss der Arzt
den Patienten iiber Wesen, Bedeutung und Tragweite der Behandlung in Kenntnis setzen.3??

Innerhalb der Selbstbestimmungsaufklarung kann weiters Diagnose-, Verlaufs- und Risiko-

378 Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/73 ff.

379 OGH 10. 7. 1997, 2 Ob 197/97b; 16. 12. 2008, 1 Ob 84/08x; RIS-Justiz RS0038176 (T6).

380 Heidinger, Die drztliche Aufklarungspflicht in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes in Har-

rer/Graf, Arztliche Verantwortung und Aufklarung (1999) 22; Engljiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht
6f.

381 Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/76; Engljiihringer, Arztliche
Aufklirungspflicht 7 ff; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 78.

382 Wendehorst in LM, § 823 (Dd) BGB Nr. 27; Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung und
Aufkldrung 23; Engljiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 9 f; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/76.
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aufkldrung unterschieden werden, wobei sich diese einzelnen Teilaspekte in der Praxis

iiberlappen bzw gegenseitig bedingen konnen.*%?

5.2.1.1. Diagnoseaufklirung

Die Diagnoseaufkldrung beinhaltet den drztlichen Befund, also die Auskunftserteilung tiber
den Gesundheits- bzw Krankheitszustand des Patienten.*3* Im Hinblick auf Schutzimpfungen
ist die Diagnoseaufkldrung von geringer Bedeutung, da bei einem vorbeugenden Eingriff die
entsprechende Erkrankung typischerweise noch nicht eingetreten ist. Gegenteiliges gilt
selbstverstindlich fiir postexpositionelle Impfungen.’®> Hier gilt es, die erfolgte Exposition

und deren Folgen abzukldren und dariiber zu informieren.

5.2.1.2.  Verlaufsaufklirung

Die Verlaufsaufkldrung betrifft mehrere Aspekte. Zunichst dient sie dazu, den Adressaten
iber Wesen, Umfang, Erfolgsaussichten und Folgewirkungen des geplanten Eingriffs zu
informieren. Gegebenenfalls sind alternative Behandlungsmethoden darzulegen.**® Aber auch
tiber Gefahren der Unterlassung einer MaBnahme ist der Patient aufzukliren,’®’” was insbe-
sondere gelten muss, wenn dieser eine medizinisch indizierte Behandlung verweigert. Dieser
Aspekt der drztlichen Aufklarungspflicht ist besonders im Fall der Unterlassung von Schutz-
impfungen unmiindiger Minderjdhriger durch deren Obsorgeberechtigte interessant. Aufkla-
rungsadressat ist hier jener Elternteil, der anstelle des minderjdhrigen Patienten in die Imp-
fung einwilligen konnte. Lehnt dieser die Schutzimpfung ab, hat der Arzt auf die damit
verbundenen Risiken aufmerksam zu machen, sowie im Zuge einer Schaden-Nutzen-
Abwiégung das jeweilige Gefahrenpotential zu vergleichen. Bei der Entscheidung tiber die
Nicht-/Vornahme einer Behandlung ist die obsorgeberechtigte Person an das Kindeswohl

gebunden (ausfiihrlich dazu in Kapitel 6.).388

% RIS-Justiz RS0118355; Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 10 f; Heidinger in Harrer/Graf,
Arztliche Verantwortung und Aufklérung 44; Zahrl, RechtméBigkeit drztlicher Aufklarung, DAG 2018/65.

3% Juen, Arzthaftungsrecht® 97; Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 10.

385 Langbauer, Das dsterreichische Impfwesen 73.

¢ Ofner, Aufklirung iiber alternative Behandlungsmethoden, in Weiser, Die Haftung des Arztes (2009) 127
(129); Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung und Aufklarung 44; Memmer in Aig-
ner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/78 ff.

387 Ofiner in Weiser, Die Haftung des Arztes 127 (128); Engljéiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 11;
RIS-Justiz RS0026578; OGH 1 Ob 743/80 JBI 1982, 491.

Resch in Kopetzki, Einwilligung und Einwilligungsfahigkeit 43; Barth, Minderjahrige Patienten im Konflikt
mit ihren Eltern, OJZ 2002, 596 (602); Noll in Kern/Mazal, Die Grenzen der Selbstbestimmung 79 (91 f).
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Entsprechendes gilt auch im deutschen Recht: Nach der deutschen Rsp hat der Arzt im Fall
einer unverniinftigen Weigerung den Patienten bzw dessen Obsorgeberechtigten klar darauf
hinzuweisen hat, dass sich aus der Unterlassung Gefahren ergeben, widrigenfalls der Arzt

wegen ,.fehlender zweiter Aufklarung® haftbar ist.3® Dies gilt auch fiir Impfungen.®°

In diesem Zusammenhang bietet sich der folgende, kurze Exkurs an: Arzte diirfen im Aufkli-
rungsgesprach nicht kategorisch von Impfungen abraten, ohne darauf hinzuweisen, dass es
sich dabei um eine personliche bzw Mindermeinung handelt. Vielmehr ist stets der vorherr-
schende Stand der medizinischen Wissenschaft und damit (auch) die Sinnhaftigkeit und der
Nutzen von Schutzimpfungen darzulegen. In diesem Zusammenhang ist auch eine Entschei-
dung des VWGH?*! zu erliutern, die sich mit der Frage befasste, in wieweit ein Arzt impfkri-
tisches Gedankengut dullern bzw verbreiten darf. Konkret hatte der Arzt — selbst deklarierter
Impfgegner — ,,Impfstammtische organisiert, im Rahmen derer er von Impfungen aller Art
abriet und die Sinnhaftigkeit von Impfungen und des Impfplanes in Frage stellte. Im diesbe-
ziiglichen Verfahren wurde untersucht, ob derartige AuBerungen zum Verlust der zur Erfiil-
lung der Berufspflichten erforderliche Vertrauenswiirdigkeit (§ 4 Abs 2 Z 3 ArzteG) fiihren,
was mit der Streichung aus der Arzteliste (Berufsverbot) sanktioniert werden kann. Die
Unterinstanzen fithrten im Wesentlichen aus, dass der Arzt im Rahmen der fachgerechten
Aufklarung auch iiber den Stand der drztlichen Wissenschaft aufzukldren habe. Existieren
demnach unterschiedliche Methoden bzw Theorien, sei dariiber zu informieren. Zwar sei es
zuldssig, dass der Arzt seine personliche (moglicherweise kontrare) Ansicht dulere, jedenfalls
miisse er aber auch die anderen, vorherrschenden wissenschaftlichen Meinungen und Fakten
darlegen. In einer einseitig erfolgten Information — in Form einer Angst, Misstrauen und
Unsicherheit auslosenden kategorischen Ablehnung von Schutzimpfungen unter gleichzeiti-
ger Verschweigung ihres Nutzens — erblickten die Unterinstanzen einen Verstofl gegen die
Grundsétze der arztlichen Aufklarung und damit gegen das Berufsrecht. Der VwGH hob die
Streichung aus der Arzteliste allerdings mit der Begriindung auf, dass keine Vertrauensun-
wiirdigkeit vorliege, da die Behandlungs- bzw Betreuungspflichten nur gegeniiber Personen
bestiinden, mit deren Behandlung der Arzt tatsdchlich befasst sei. Hingegen seien an die
Allgemeinheit gerichtete Publikationen bzw an die Teilnehmer der ,Impfstammtische®

adressierte Aussagen nicht tauglich, zum Verlust der Vertrauenswiirdigkeit zu fiihren. Zwar

389 OLG Stuttgart 12 U 149/84 VersR 1987, 391; OLG Miinchen 1 U 5487/87 VersR 1988, 1156; BGH VI ZR
369/90 VersR 1992, 237.

30" Deutsch, Aufklirung und Einwilligung vor Impfungen, VersR 1998, 1053 (1057).
31 VwGH 24. 7. 2013, 2010/11/0075 RdM 2014/47.

85



wurde diese Entscheidung teils hinterfragt, so etwa von Heissenberger,’®? die Reichweite der
Vertrauenswiirdigkeit kann an dieser Stelle allerdings dahingestellt bleiben. Jedenfalls geht
aus alledem namlich hervor, dass solche einseitigen, impfkritischen Darstellungen im Rahmen
eines arztlichen Aufkliarungsgespriaches mit einem Impfkandidaten eine klare Verletzung der

Auftklarungspflicht darstellen wiirden.

5.2.1.3. Risikoaufklirung

Die Risikoaufkldarung dient schlieBlich dazu, den Patienten iiber mogliche Komplikationen
und Risiken des medizinischen Eingriffs zu informieren, die selbst bei einer lege artis und
unter hochster #rztlicher Sorgfalt vorgenommenen Behandlung eintreten konnen. Uber
derartige Risiken ist grundsatzlich aufzukldren, sofern sie wissenschaftlich bekannt sind und
einigermaBen realistisch in Frage kommen.>*> Demgemil hat der Arzt vor der Vornahme
einer Schutzimpfung den Patienten iiber mdgliche unerwiinschte Wirkungen in Kenntnis zu

setzen.

Die Risikoaufkldrung wahrt einerseits das Selbstbestimmungsrecht des Patienten und fiihrt
andererseits zu einem Ubergang des Schadensrisikos. Willigt der ordnungsgemif iiber
unvermeidbare Behandlungsrisiken aufgeklarte Patient in den Eingriff ein, ist eine Haftung
des Arztes fiir die Verwirklichung solcher Gefahren ausgeschlossen.*** Indes kann Patienten,
denen infolge 6ffentlich empfohlener Impfungen Gesundheitsschiddigungen erwachsen sind,
durch Entschiddigungsleistungen des Bundes nach dem ImpfSchG gewissermallen Abhilfe
verschafft werden (siehe dazu Kapitel 7.4.).

392 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 83 f; Heissenber-

ger sieht unter Berufung auf die Materialien zur 5. ArzteG-Novelle (BGBI I 2003/140; ErliutRV 306 BlgNR
22. GP 12) den Willen des Gesetzgebers nicht nur darauf gerichtet, dass die Vertrauenswiirdigkeit aus-
schlieBlich anhand des Verhaltens des Arztes gegeniiber seinen Patienten zu beurteilen wire. Es sei vielmehr
irrelevant, in welchen Bereichen die Griinde fiir den Verlust der Vertrauenswiirdigkeit liegen, da nur maf3-
geblich sei, ob dem Arzt das notwendige Mal} an Vertrauenswiirdigkeit iiberhaupt zukommt. In diesem Zu-
sammenhang sei auch das Vertrauen der Allgemeinheit in den Arzt zu beriicksichtigen, sowie ob sich die
zustindige Behorde auf die Vertrauenswiirdigkeit des Arztes bei der Berufsausiibung verlassen kénne. Dem
entspreche auch, dass die Priifung der Vertrauenswiirdigkeit nach den Materialien einem strengen MaBstab
unterliege.

393 Juen, Arzthaftungsrecht? 97; Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 12; Reischauer in Rummel,

ABGB? § 1299 Rz 26.

394 Wendehorst in LM, § 823 (Dd) BGB Nr. 27; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht® 1/82/a; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 83.
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Die Selbstbestimmungsaufkldrung in ihrer Gesamtheit stellt die Voraussetzung filir eine
rechtswirksame Einwilligung des Patienten in die medizinische Behandlung dar. Fehlt die

entsprechende Aufklirung, so ist die Zustimmung unwirksam.*®>

5.2.2. SICHERUNGSAUFKLARUNG

Die Sicherungsaufkliarung, auch therapeutische Aufklarung genannt, dient der Férderung des
Behandlungserfolges durch Anleitung des Patienten zu einem moglichst kooperativen Verhal-
ten im Rahmen der Therapie (,,Compliance*). Das Unterbleiben dieser Art der Aufklarung
stellt einen #rztlichen Behandlungsfehler dar.>*® Die therapeutische Aufklirung wird als
Bestandteil jeder lege artis vorgenommenen Behandlung gesehen und ist damit der Parteien-
disposition vorenthalten.’®” In Bezug auf Schutzimpfungen beinhaltet die Sicherungsaufkli-
rung alle erforderlichen Anweisungen zu einem adidquaten Verhalten des Patienten nach der

Impfung.

5.2.3. ABLAUF/ MODALITATEN DER AUFKLARUNG

Bei Schutzimpfungen ist die aufklarungspflichtige Person in aller Regel ein niedergelassener
Arzt, da derartige prophylaktische MaBnahmen kaum in Krankenanstalten vorgenommen
werden.??® In weiterer Folge soll der Fokus daher auf dieser Konstellation liegen. Die Aufkla-
rungspflicht vor Schutzimpfungen trifft somit typischerweise den behandelnden Arzt, was
auch § 49 Abs 2 ArzteG entspricht, wonach Arzte ihre Titigkeit in erster Linie ,,personlich
und unmittelbar, allenfalls in Zusammenarbeit mit anderen Arzten durchzufiihren haben.?%°
Eine gesondert zu behandelnde Konstellation besteht bei Schulimpfungen, zu deren Durch-
fiihrung Amtsérzte oder Schuldrzte beauftragt werden (siehe dazu Kap 5.2.8.). In Féllen der
4rztlichen Arbeitsteilung (zB Uberweisung) hat die Aufklirung stufenweise zu erfolgen,
sodass jener Arzt, der einen konkreten Eingriff vornimmt, die entsprechende Aufkldrung

schuldet bzw sich gegebenenfalls vergewissern muss, in welchem Ausmal der iiberweisende

395 RIS-Justiz RS0026499; Reischauer in Rummel, ABGB?® § 1299 Rz 23b; Memmer in Aigner/Kletecka/
Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht" 1/76.

¥ Jesser-Huf8 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® Kap IV Rz 86; Prutsch, Die drztliche Aufklarung’
165; Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 7 f.

37 Engljihringer, OJZ 1993, 498; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 85 f;
Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'> 1/122/b.

398 Langbauer, Das dsterreichische Impfwesen 76.

399 Langbauer, Das dsterreichische Impfwesen 76; Engljiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 139; Speiser,

Einfliisse auf die Rechtsposition des Patienten, OJZ 1988, 744 (747).
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Arzt den Patienten bereits aufgeklirt hat.*®® Dementsprechend durfte etwa ein Impfarzt nicht
darauf vertrauen, dass der Obsorgeberechtigte eines minderjdhrigen Patienten schon hinrei-

chend vom iiberweisenden Kinderarzt aufgeklért wurde.*"!

Die Aufklarung hat gegeniiber jener Person stattzufinden, die in die medizinische Behandlung
einwilligen soll. Klarerweise kann die Aufklarung bei einem volljdhrigen und urteilsfahigen
Patienten nur an diesen zu richten sein.**?> Minderjahrige Patienten sind personlich aufzukla-
ren, wenn sie selbst einwilligungsfahig — also entscheidungsfahig — sind, was ab Vollendung
des 14. Lebensjahres gesetzlich vermutet wird (§ 173 Abs 1 ABGB). Bei schwerwiegenden
Behandlungen iSd § 173 Abs 2 ABGB ist neben der Einwilligung des entscheidungsfahigen
Kindes die Zustimmung des Obsorgeberechtigten erforderlich, sodass in solchen Fillen beide
dieser Personen aufzukldren wéren. Schutzimpfungen stellen allerdings keine derartigen
schwerwiegenden Behandlungen dar (ausfiihrlich dazu siehe Kap 5.3.). Bei Minderjédhrigen,
die nicht iiber die ausreichende Entscheidungsfahigkeit verfiigen, bedarf es der Aufkldrung
jener obsorgeberechtigten Person, die in die Behandlung einwilligen soll.**® Jedenfalls muss
der Umfang der Aufklidrung den personlichen Erfordernissen des Einwilligenden entsprechen,
der Wissensstand eines etwaigen weiteren Obsorgeberechtigten (zB des anderen Elternteils)

ist irrelevant.*%*

Hinsichtlich des Zeitpunktes der Aufklarung gilt prinzipiell, dass diese so rechtzeitig erfolgen
muss, dass die Entscheidungsfreiheit und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten gewahrt
werden.*%5 Zu diesem Zweck muss dem Patienten eine adiquate Uberlegungsfrist eingeriumt

werden,*® fiir deren Bemessung Dringlichkeit sowie Schwere des Eingriffes heranzuziehen

400 Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 1299 Rz 23 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at); Holzer, Die
Haftung des Arztes im Zivilrecht, in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung in Osterreich
(1992) 31 f; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht® 1/106/a.

401 OLG Wien 13 R 86/94 EFSIg 75.429.

42 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 139; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht?
Kap IV Rz 73.

403 Wendehorst in Wiesemann/Ddrries/Wolfslast/Simon, Das Kind als Patient 80; Deutsch, Die Aufklirung iiber
mogliche Komplikationen durch den Impfarzt, in Kern/Wadle/Schroeder/Katzenmeier, HUMANIORA Me-
dizin — Recht — Geschichte, Festschrift fiir Adolf Laufs zum 70. Geburtstag (2006), 757 {f; Jesser-Huf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? IV Kap Rz 73.

404 RIS-Justiz RS0123655; OGH 4 Ob 87/08k Zak 2008, 315 = EF-Z 2008/103; Deutsch in
Kern/Wadle/Schroeder/Katzenmeier, FS Laufs 757 ff.

Ofner, Wann ist eine drztliche Aufkldrung rechtzeitig?, in Perner/Rubin/Spitzer/Vonkilch, Festschrift fur
Attila Fenyves (2013) 271 (278); Prutsch, Die drztliche Aufklarung? 232; Engljiihringer, Arztliche Aufkli-
rungspflicht 166; Juen, Arzthaftungsrecht? 125.

406 Ofner in Perner/Rubin/Spitzer/Vonkilch, FS Fenyves 271 (278); Juen, Arzthaftungsrecht? 125; Holzer in
Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 32; OGH 6 Ob 555/94 RdAM 1995, 16 (Kopetzki);
Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® Kap IV Rz 74.

405
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sind: umso schwerwiegender die MalBnahme ist, desto ldnger muss die Bedenkzeit sein, und je
dringlicher die Behandlung, desto knapper vor dem Eingriff kann die Aufklarung erfolgen.*"’
Zumeist werden Fristen von ein bis drei Tagen angenommen, dies vor allem bei schwerwie-

genderen Eingriffen wie Operationen.*®

Bei geringfiligigeren Mallnahmen wird die Aufkla-
rung am Vortag, teilweise auch am selben Tag, als geniigend angesehen, sofern dem Patienten

noch eine ausreichende Uberlegungsfrist bleibt.*%

Bei Schutzimpfungen besteht zum einen zwar keine akute Dringlichkeit im herkdmmlichen
Sinn, allerdings ist es medizinisch geboten, die Exponierung des Patienten der (uU lebensbe-
drohlichen) Krankheit gegeniiber moglichst schnell zu beenden und einen aufrechten Impf-
schutz herzustellen. Der OGH hat diesbeziiglich ausgefiihrt, dass Schutzimpfungen ,,nicht im
engsten Sinne des Wortes dringlich sind, aber doch im Regelfall zu deutlichen gesundheitli-
chen Vorteilen gegeniiber einer Unterlassung der Mallnahme fiihren* (siehe sogleich in Kap
5.2.4.1.).41% Insofern sind Schutzimpfungen als durchaus geboten anzusehen. Zudem sind
Impfungen als geringfiigige Routineeingriffe nicht als schwerwiegende MaBnahmen zu
qualifizieren. In Anbetracht dessen erscheint es mE als durchaus vertretbar, die Aufkldrung
am Tag der Impfung als ausreichend anzusehen. Im Gegensatz zu Schutzimpfungen besteht
bei postexpositionellen Impfungen eine erhohte Dringlichkeit, sodass die Aufklarung und
Vornahme der Impfung innerhalb desselben Arztbesuches idR als ausreichend zu erachten

sein wird.

In Deutschland wird bei ambulanten Routineeingriffen wie Schutzimpfungen ganz grundsitz-
lich die Aufkldrung am Tag der Behandlung als hinreichend angesehen. Der BGH sieht es als
Uberspannung der #rztlichen Aufklidrungspflicht, Patienten bei Routineimpfungen zum
Uberdenken ihrer Entscheidung noch einmal nach Hause zu schicken, um die MaBnahme in
einem gesonderten Termin vorzunehmen.*!! Wendehorst stimmt dem zu und erachtet die

Entscheidung als begriilenswert, weil dadurch ,,die teilweise iibertriebenen und lebensfrem-

“7" Ofner in Perner/Rubin/Spitzer/Vonkilch, FS Fenyves 271 (278); Juen, Arzthaftungsrecht® 127; Engljihrin-
ger, Arztliche Aufkldrungspflicht 168; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht’ Kap IV Rz
74; Zahrl, Zur Frist zwischen Aufkldrung und Operation, DAG 2017/9.

408 Zahrl, DAG 2017/9; Prutsch, Die érztliche Aufklirung? 232.

Y% Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'* 1/120; Juen, Arzthaftungsrecht® 127;
Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 166 ff.

410 OGH 1 Ob 14/12h RdM 2012/84 = Zak 2012/315.

411 BGH 15. 2. 2000, VI ZR 48/99; Helbron, Entwicklungen und Fehlentwicklungen im Arzthaftungsrecht
(2001) 139; Prutsch, Die irztliche Aufklirung? 237 f.

89



den Anforderungen an die drztliche Aufkldrung auf ein verniinftiges Mal} beschrinkt* werden

und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten ausreichend geschiitzt bleibe.*!?

Freilich schlieBt dies keinesfalls aus, dass konkrete Umstinde die Gewidhrung weiterer
Bedenkzeit erforderlich machen. SchlieBlich sind auch patientenspezifische Faktoren (Auftas-
sungsgabe, Bildungsstand, Lebenssituation) fiir die einzelfallbezogene Bemessung der
adidquaten Uberlegungsfrist von Bedeutung.*'> Zu vermeiden sind jedenfalls Situationen, in
denen der Patient durch das Entstehen von psychischem Druck in Entscheidungsnotstand
gerdt. Die Einwilligung sollte nicht infolge duBlerer Einfliisse abgegeben werden, sondern
vielmehr aufgrund innerer Uberzeugung erfolgen.*'* Der Arzt wird daher gut beraten sein, im

Zweifel nicht sofort zu impfen, sondern noch eine zusitzliche Bedenkzeit zu gewéhren.

Hinsichtlich der Form der Aufklarung ist das personliche Gesprich zwischen Arzt und
Aufklirungsadressaten essenziell.*'> Dieses ermoglicht dem Arzt, den erforderlichen Umfang
der Aufkliarungspflicht einzuschitzen, da er einen Eindruck von Auffassungsvermogen,
Belastbarkeit und Informationsstand der aufzukldrenden Person gewinnen kann. Umgekehrt
kann der Aufklarungsadressat Unklares ansprechen, sowie Fragen stellen, die fiir seine
Impfentscheidung von Bedeutung sind.*'® Der unterstiitzenden Heranziehung von Hilfsmitteln
(zB Modelle, Skizzen) zum Aufklarungsgesprich steht nichts entgegen. Auch die hilfsweise
Verwendung von schriftlichen Merkblattern oder Aufklarungsbogen ist grundsétzlich unprob-
lematisch, in der Praxis aus Griinden der Zeitokonomie bzw zu Beweiszwecken auch durch-
aus gingig.*!” Grundsitzlich konnen schriftliche Aufklidrungsbdgen das persénliche Gespriich
mit dem Arzt jedoch nicht ersetzen.*'® Auch ein schriftlicher Aushang, der iiber die Risiken
einer Impfung informiert (im konkreten Fall bei einer Tuberkuloseimpfung), ist nicht ausrei-
chend.*!” Aufklirungsbogen alleine werden aufgrund ihrer Abstraktheit den individuellen

Aufklarungsanforderungen der jeweiligen Patienten nicht gerecht. Der Umfang der Aufkla-

42 Wendehorst, Anm zu BGH 15. 2. 2000, VI ZR 48/99, in Lindenmaier-Mohring, Entscheidungen in Zivilsa-
chen, § 823 (Dd) BGB Nr. 26.

413 Ofner in Perner/Rubin/Spitzer/Vonkilch, FS Fenyves 271 (278 f).
44 Speiser, OJZ 1988, 744 (748).

415 RIS-Justiz RS0102906; Reischauer in Rummel, ABGB® § 1299 Rz 26a; Juen, Arzthaftungsrecht? 134;
Zahrl, DAG 2018/65.

Engljiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 173 f; Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung und
Aufklirung 39 f; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht! 1/109 f.

Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung und Aufklirung 41; Memmer in Aig-
ner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht' I/111 f.

18 OGH 4 Ob 505/96 RdM 1996/24; 3 Ob 562/84 SZ 57/207 = EvBI 1985/85; RIS-Justiz RS0026499 (T1);
Engljiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 175; Zahrl, DAG 2018/65.

19 OLG Wien 17 R 142/94 EFSlg 75.430.
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rung wird nicht auf den Adressaten abgestimmt, vielmehr wird unterschiedslos ein ,,Stan-
dardmal}* an Information zur Verfiigung gestellt. Weiters ist nicht mit Gewissheit anzuneh-
men, dass der Patient das Formular vollinhaltlich verstanden hat und diesem nunmehr alle
Risiken bekannt sind.*?° Dennoch ist man auf Behandlerseite in gewissen Bereichen auf den
zumindest unterstiitzenden Einsatz von Aufklarungsbégen angewiesen. So scheinen derzeit
Schulimpfaktionen aus Griinden der Organisation und Zeitokonomie anders schwer abzuwi-
ckeln zu sein. Hier hat sich die Vorgehensweise etabliert, die Obsorgeberechtigten der Impf-
linge mittels schriftlicher Formulare aufzukldren und dies mit einer Verzichtserkldrung auf
ein weiterfiihrendes personliches Gespriach zu kombinieren. Angesichts des Unterbleibens der
— grundsitzlich notwendigen — miindlichen Aufklarung ist diese Methode allerdings nicht

unproblematisch (sieche dazu Kap 5.2.8.).

Die Aufklirung ist gem § 51 ArzteG schriftlich zu dokumentieren. Dariiber hinaus wird die
Dokumentation als érztliche Pflicht aus dem Behandlungsvertrag verstanden.*?! Besonders
aus beweisrechtlichen Griinden ist eine sorgfiltige Dokumentation empfehlenswert: Wird die
Dokumentation der Aufkldrung vor einer Schutzimpfung unterlassen, gilt bis zum teils schwer
zu erbringenden Gegenbeweis die Vermutung, dass dieser Schritt auch unterblieben ist.*??
Umgekehrt ist die Dokumentation umso beweiskréftiger, desto detaillierter sie den Aufkla-

rungsvorgang festhélt und desto genauer sie auf individuelle Umstinde des Patienten ein-

geht. 423

5.2.4. UMFANG DER SELBSTBESTIMMUNGSAUFKLARUNG

Hinsichtlich des Umfanges der Aufklarungspflicht, welcher eine Rechtsfrage darstellt, besteht
keine generelle gesetzliche Regelung, vielmehr miissen stets die Umstidnde des Einzellfalles

herangezogen werden.*?* Dabei ist vor allem auf die jeweiligen Behandlungsrisiken, die

420 Makoski, Rechtsfragen zum Impfen, GuP 2017/6, 220 (221); Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht
173 f; Prutsch, Die érztliche Aufkldrung? 253.

421 OGH 1 Ob 532/94 JBI 1995, 245 = RdM 1994, 121.

422 Juen, Arzthaftungsrecht> 134; OGH 1 Ob 532/94 JBI 1995, 245 = RdM 1994, 121; Heidinger in Harrer/
Graf, Arztliche Verantwortung und Aufklirung 39; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/
Memmer, Medizinrecht' 1/110.

Prutsch, Die drztliche Aufklirung? 250; Gaisbauer, Zur Beweislast fiir Einwilligung des Patienten und
Erfiillung der drztlichen Aufklarungspflicht, Anmerkungen zu OGH 8 Ob 628/92 JBI 1994, 352 (354).

% OGH 3 Ob 545/82 JBI 1983, 373; 10 Ob 503/93 RdM 1994/1 (Kopetzki); Reischauer in Rummel, ABGB®
§ 1299 Rz 26 1; Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung und Aufklarung 42.

423
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Schwere der moglichen Folgen, sowie die personlichen Verhéltnisse des Patienten (wie etwa

dessen Angstlichkeit*?> oder Verstindigkeit bzw seelischer Zustand*?¢) abzustellen.*?

5.2.4.1. Behandlungsspezifische Faktoren

Ein zentraler, den Umfang der Aufkldrung beeinflussender Faktor ist die zeitliche und sachli-
che Dringlichkeit des medizinischen Eingriffes. Dabei ist die Aufklarungspflicht umso
umfangreicher, je geringer die Dringlichkeit der Behandlung ist. Die Aufkldrung kann bei
besonders dringenden Mallnahmen daher auf das Wichtigste reduziert werden, wéhrend sie
bei zwar medizinisch gebotenen, aber zeitlich weniger eilenden Eingriffen relativ umfassend
auszufallen hat.*?® Dass dieses Prinzip auch fiir die Aufklidrung vor Impfungen gilt, hat der
OGH bereits festgehalten.*?® Bei Schutzimpfungen spricht zunichst der prophylaktische

Charakter der Behandlung fiir eine relativ umfangreiche Aufklarung.

Ein weiteres Kriterium stellt die Komplikationsdichte dar. Insbesondere iiber hdufig eintre-
tende Risiken hat der Arzt aufzukliaren. Die ,,Hiufigkeitsschwellen, ab denen tiber Risiken
informiert werden muss, konnen aber nicht anhand einheitlicher Prozentsitze festgelegt
werden.* Auch diesbeziiglich bedarf es daher einer Einzelfallbetrachtung. Ausschlaggebend
ist hierbei etwa die Schwere moglicher Komplikationen, ob bedeutsame Kdorperfunktionen
betroffen sind, oder dass es sich nicht um aullerordentlich seltene Risiken handelt. In erster
Linie sind jedenfalls Gefahren von Bedeutung, die sich auf die Einwilligung des Adressaten

auswirken konnen.*3!

Die Aufklarungspflicht erstreckt sich nicht iiber jegliche vorstellbaren Gefahren der medizini-
schen MaBnahme. Uber #uBerst seltene Risiken, die einen verstindigen Patienten nicht in

seiner (Impf-)Entscheidung beeinflussen, muss grundsitzlich nicht informiert werden.**? So

425 OGH 6 Ob 542/93 KRSlg 782; 6 Ob 502/95 KRSIg 769.
426 OGH 1 Ob 651/90 KRSlg 740.

427 Pitzl/Huber, Behandlungsaufklirung — Risikoaufklirung — Aufklirungsbogen, RAM 1996, 113 (114);
Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 79 ff.

428 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 204 f; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht® /87 f; RIS-Justiz RS0026772; Deutsch, VersR 1998, 1053 (1055).

429 RIS-Justiz RS0026772 (T3).

40 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 201 f; OGH 3 Ob 545/82 JB1 1983, 373 (375); Deutsch,
VersR 1998, 1053 (1054); Deutsch in Kern/Wadle/Schroeder/Katzenmeier, FS Laufs 757.

B Reischauer in Rummel, ABGB? § 1299 Rz 26¢; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht’ 1/90/a.

432 Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht® 1/90/b; Reischauer in Rummel,
ABGB? § 1299 Rz 26c¢.
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muss beispielsweise nicht liber sdmtliche im Beipackzettel enthaltene Nebenwirkungen
informiert werden.** Demzufolge muss der Arzt {iber objektiv unbedeutende Risiken nicht
aufkliren, es sei denn, es ist fiir ihn erkennbar, dass diese fiir den betroffenen Patienten aus
individuellen Griinden von Interesse sind und sie die Entscheidung des Patienten zu beein-

flussen vermogen. 3

Eine abweichende Auffassung scheint der BGH zu vertreten: Demnach ist bei Routineimp-
fungen auch iiber duBerst seltene Risiken (hier 1:750.000 bis 1:5 Mio.) aufzukliren, wenn sie
dem Eingriff spezifisch anhaften und bei ihrer Verwirklichung die Lebensfiihrung des Patien-
ten besonders belasten.**® Allerdings kommt es dabei auf eine exakte medizinische Erldute-
rung der Risiken nicht an, vielmehr geniigt es, wenn der Aufklarungsadressat ,,im Grof3en und

Ganzen“ einen zutreffenden Eindruck erhilt.*3¢

Dies deckt sich nicht einwandfrei mit der Osterreichischen Rechtslage, die mE moglicher-
weise dem besonderen Charakter der Schutzimpfung besser gerecht wird. Zu beriicksichtigen
ist ndmlich, dass bei Schutzimpfungen aufgrund ihres Vorsorgecharakters zwar keine Dring-
lichkeit im herkdmmlichen Sinne bestehen moge, aber dennoch die erfolgreiche Impfung
langfristig vor schweren oder gar lebensbedrohlichen Krankheiten schiitzt.**” Die MaBnahme
ist daher aus medizinischer Sicht grundsitzlich geboten, ihre Nichtvornahme hat den fehlen-
den Impfschutz zum Nachteil. Eine gewisse Dringlichkeit besteht folglich insofern, als es die
Exponierung des Patienten der Krankheit gegeniiber frithestmoglich zu beenden gilt. Demge-
mal entschied der OGH, dass bei Schutzimpfungen, die ,,nicht im engsten Sinne des Wortes
dringlich sind, aber doch im Regelfall zu deutlichen gesundheitlichen Vorteilen gegeniiber
einer Unterlassung der Maflnahme fiihren, [...] nicht auf jede nur denkbare nachteilige Konse-
quenz hinzuweisen® ist.**® Dies auch um zu vermeiden, dass aufgrund der Aufklirung iiber
jede noch so unwahrscheinliche Komplikation eine an sich angebrachte, gesundheitsfordernde
Behandlung letztlich abgelehnt wird. Im konkreten Fall handelte es sich um eine an einer

Schule durchgefiihrte Masern-Mumps-Roételn-Impfung, die beim Patienten eine akute Im-

433 OGH 7 Ob 593/90 JBI 1991, 316.

434 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1299 Rz 26c; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 1299
Rz 18 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at); Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht’
1/90/b f; OGH 7 Ob 46/00s RdM 2001/27.

435 Wendehorst in LM, § 823 (Dd) BGB Nr. 26.
36 Wendehorst in LM, § 823 (Dd) BGB Nr. 26; Deutsch in Kern/Wadle/Schroeder/Katzenmeier, FS Laufs 757.

So starb zB in Berlin im Jahr 2015 ein Kind an einer Maserninfektion; Siiddeutsche Zeitung,
www.sueddeutsche.de/gesundheit/totes-kind-in-berlin-obduktion-bestaetigt-tod-durch-masern-1.2365182
(abgefragt am 1. 9. 2019).

43% OGH 1 Ob 14/12h RdM 2012/84 = Zak 2012/315.
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munthrombozytopenie Purpura (ITP) zur Folge hatte. Die Wahrscheinlichkeit fiir die Ver-
wirklichung dieses Risikos lag lediglich im Bereich zwischen 0,000075 und 0,000135 %. Der
OGH entschied, dass iiber dieses duBlerst seltene Risiko nicht aufzukldren war, da es die
Impfentscheidung einer verstindigen Person nicht beeinflussen kénne.**° Eine Aufklirung
,bis ins letzte Detail ist daher schlussendlich nicht erforderlich.*** Umso mehr wird bei
postexpositionellen Impfungen aufgrund deren (in Relation zu Schutzimpfungen) erhohten

Dringlichkeit von einem reduzierten Aufklarungsumfang ausgegangen werden kénnen.

Auf typische Behandlungsrisiken — dh solche, die speziell der gebotenen Maflnahme inne-
wohnen, die auch trotz sorgfiltiger, fehlerloser Ausfiihrung nicht ausgeschlossen werden
konnen, und mit denen einen Laie im Zusammenhang mit dem Eingriff nicht rechnet — muss
ungeachtet ihrer prozentuellen Eintrittswahrscheinlichkeit, also auch bei duferster Seltenheit,
hingewiesen werden.**! Im Hinblick darauf ist die Rsp des BGH**? wiederum mit der Oster-
reichischen Rechtslage vereinbar. Ferner kann ausnahmsweise trotz Typizitit einer Komplika-
tion die diesbeziigliche Aufklarungspflicht entfallen, wenn das Risiko keine bedeutenden

Folgen birgt und daher keinen Einfluss auf die Impfentscheidung haben kann.*43

Wenngleich einschldgige Judikatur zu Schutzimpfungen nur spérlich vorhanden ist, soll an
dieser Stelle eine entsprechende Darstellung des diesbeziiglichen Aufkldrungsumfanges
geboten werden. Zu diesem Zweck kann ua der Osterreichische Impfplan herangezogen

werden, welcher auch Grundsitze zum erforderlichen Aufkldrungsumfang beinhaltet.***

Demnach ist zunichst uber die zu verhindernde Krankheit, also tiber Wesen und Gefahren
jener Krankheit, vor welcher die Impfung Schutz bieten soll, zu informieren. Existieren
(kurative) Behandlungsmoglichkeiten der Infektionskrankheit, miissen diese erldutert wer-
den.* Da selbstverstidndlich auch iiber Risiken der Impfung aufzukldren ist, scheint in

diesem Zusammenhang ein Vergleich der Gefahren der zu verhiitenden Krankheit mit den

439 OGH 1 Ob 14/12h RdM 2012/84 = Zak 2012/315.

40 Nassauer/Meyer, Impfungen von Kindern und Jugendlichen auch gegen den Elternwillen?, Bundesgesund-
heitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz 2004/47, 1230 (1235).

1 Wendehorst in LM, § 823 (Dd) BGB Nr. 27; RIS-Justiz RS0026581; RIS-Justiz RS0026340; Pitzi/Huber,
Das ,,typische Behandlungsrisiko als Auﬂ(léirungslg'riterium, RdM 2011/2, 4; Reischauer in Rummel,
ABGB? § 1299 Rz 26¢; Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung und Aufkldrung 42 f.

42 BGH 15. 2. 2000, VI ZR 48/99.

443 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1299 Rz 26¢; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht’ 1/93.

444 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 98 f.
445 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 98 f.
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moglichen Komplikationen der Schutzimpfung zweckmiBig.**¢ Dies ist ein besonders geeig-
netes Mittel, um die aufzuklidrende Person in die Lage zu versetzen, durch die selbstindige
Abwiégung ebendieser Konsequenzen eine Impfentscheidung zu treffen. In manchen Staaten
sind solche Vergleichstabellen in den Impfempfehlungen enthalten (zB Kanada, Australi-
en).**” Eine derartige Darstellung hinsichtlich etlicher in Osterreich empfohlener Impfungen

kann beispielsweise der deutschen Fachliteratur entnommen werden.*#®

Fiir den Aufklarungsadressaten wird aulerdem von Interesse sein, ob die konkrete Schutzimp-
fung staatlich empfohlen ist und ob ebendiese im Rahmen des kostenfreien Kinderimpfkon-
zepts angeboten wird. Sofern auf Patientenseite Kosten selbst zu tragen sind, ist hieriiber
aufzukliren, indem eine klare Preisinformation erteilt wird (§ 51 Abs la ArzteG,

§ 5a Abs 4 KAKuG).*¥

Besonders wesentlich ist die Aufkldrung iiber mégliche unerwiinschte Wirkungen der Schutz-
impfung. Zur Feststellung der Aufklarungspflicht {iber einzelne mit der konkreten Impfung
einhergehende Risiken sind die oben beschriebenen Grundsidtze anzuwenden und damit stets
deren Typizitit, objektive Bedeutung und Komplikationsdichte zu beachten. Zunéchst ist hier
aber klarzustellen, dass harmlose, gewohnliche Impfreaktionen des Korpers (wie typischer-
weise Schwellungen und Rétungen der Einstichstelle, oder Fieberschiibe) nicht mit Impf-
nebenwirkungen (unerwiinschten Komplikationen) gleichgesetzt werden konnen.*** Der
herkdmmlichen Einteilung in Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen und Impfschéden ist —
insbesondere aufgrund der schweren Feststellbarkeit der Kausalitit zwischen Impfung und
unerwiinschter Wirkung — auBBerdem eine neuere Nomenklatur gegeniiber getreten: Nach
Mallgabe der WHO — genauer des Council for International Organizations of Medical Sci-
ences (CIOMS), eine von WHO und UNESCO gegriindete internationale Organisation — wird
jedes nach der Impfung auftretende unerwiinschte gesundheitliche Ereignis unabhingig von
einem Kausalzusammenhang als ,,Adverse Event Following Immunization* (AEFI) klassifi-
ziert (Erkrankung, Symptom, verdnderter Laborbefund, etc). Weiter unterschieden werden

»Serious Adverse Events® (SAE), also etwa derartige Ereignisse von todlichem bzw lebens-

46 Langbauer, Impfwesen 87.

47 Dittmann, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/12, 1176.
448 Dittmann, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/12, 1179.
9 Resch, OZPR 2014/84.

430 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 3 f.
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bedrohlichem Charakter, oder solche, die eine Behinderung bzw einen kongenitalen Defekt

zur Folge haben.®!

Im osterreichischen Impfplan wird hinsichtlich der Aufkldrung iiber mdgliche unerwiinschte
Wirkungen auf die Fachinformationen der jeweiligen Impfstoffe verwiesen, wo die Impfreak-
tionen und -nebenwirkungen samt ihrer Haufigkeit angefiihrt sind.*>? Erginzend zum Impf-
plan wurden vom Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der Medizinischen
Universitdt Wien in Zusammenarbeit mit dem (damaligen) Bundesministerium fiir Gesund-
heit und Frauen ausfiihrliche Erldauterungen zu Reaktionen und Nebenwirkungen von Impfun-
gen publiziert. Darin wird dem Mediziner eine detaillierte Darstellung der unerwiinschten
Wirkungen bei Impfungen geboten, sowie eine tabellarische Erfassung der AEFI zu den in
Osterreich gebriuchlichen Impfstoffen beigefiigt.*> In diesem Zusammenhang lohnt sich
auch ein Blick nach Deutschland. Diesbeziigliche Orientierungshilfen finden sich nicht nur in
4

einschligiger Fachliteratur,®

(STIKO) veroffentlicht.3

sondern wurden auch von der Stindigen Impfkommission

Des Weiteren beinhaltet die Aufkldrungspflicht Informationen tiber den Nutzen der Impfung
sowohl fiir den einzelnen Patienten, als auch fiir die Allgemeinheit.*®* Wihrend der intendier-
te Nutzen des Eingriffes fiir den Einzelnen (Impfschutz) wohl auf der Hand liegt, mag der
Hinweis auf den erwiinschten Zweck der Impfung fiir die Allgemeinheit schon etwas tief
greifender erscheinen. Dies ist meines Erachtens aber durchaus sinnvoll, um der aufzukléren-
den Person die Wirkungsweise von Schutzimpfungen und dem damit einhergehenden Einfluss
auf die individuelle und 6ffentliche Gesundheit vor Augen zu fithren. Natiirlich ist darauf zu
achten, dass dies nie mit dem Erzeugen von Druck auf den Aufkldrungsadressaten einherge-

hen darf.

Ferner umfasst die Autkldrung etwaige Kontraindikationen, also medizinische Hinweise, die

der konkreten Impfung entgegenstehen (zB bei akuter Infektionskrankheit, Allergie gegen den

SV Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 5; CIOMS/WHO Working Group on Vaccine Pharmacovigilance, Definition and
Application of Terms for Vaccine Pharmacovigilance 39 ff.

42 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 110.

433 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 3 ff; Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien,
www.meduniwien.ac.at/hp/fileadmin/tropenmedizin/PDF _Christ/ Imnebwirtabkolluwi2013.pdf (abgefragt
am 10. 4. 2017).

454 Dittmann, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/12, 1175.
455 Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2019/34, 313 (331 f).
436 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 98.
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Impfstoff, bei Lebendimpfstoffen schwere Immundefizienz).*” Derartige Gegenanzeigen
konnen regelmédBig im Aufklidrungsgesprich festgestellt, unter Umstédnden auch der Kranken-

geschichte entnommen werden.

Weiters konnen gewisse Informationen zum vorgesehenen Impfstoff notwendig sein. Fiir den
Aufklarungsadressaten wird hier insbesondere wissenswert sein, ob die Impfung vom Obers-
ten Sanititsrat bzw dem Landessanititsrat empfohlen wird. So erachtet es der OGH zu Recht
als aufklarungspflichtig, wenn die Nutzens-Schadens-Relation der Impfung in medizinischen
Fachkreisen strittig ist (im konkreten Fall lagen hinsichtlich eines speziellen Tuberkulose-
impfstoffes divergierende Empfehlungen des Landessanitétsrates fiir Tirol und des obersten
Sanititsrates vor).*® Auch die Aufkldrung tiber die Art der Verabreichung des Impfstoffes

(intramuskulér, subkutan, oral, intranasal) wird als erforderlich betrachtet.*>°

Aullerdem ist iiber Beginn und Dauer des Impfschutzes aufzukléren, sowie das Impfschema
zu erldutern. Der Hinweis auf Zeitpunkt und Anzahl der erforderlichen Teilimpfungen ist von
erheblicher Bedeutung. Weiters ist auf die Notwendigkeit allfalliger Auffrischungsimpfungen
hinzuweisen, was aber tendenziell zur Sicherungsaufkldrung zdhlen wird. Ebenso gehoren
erforderliche Anweisungen zum adidquaten Verhalten nach der Behandlung zur therapeuti-

schen Aufkliarung (siehe Kap 5.2.5.).

Diese am Osterreichischen Impfplan orientierten Ausfiihrungen zum behandlungsspezifischen
Umfang der Aufklarungspflicht vor Schutzimpfungen entsprechen auch den diesbeziiglichen
Empfehlungen der deutschen STIKO, sowie deutscher Fachliteratur.*®® In ihrer Gesamtheit ist

damit sicherlich ein guter Leitfaden geboten.

5.2.4.2. Patientenspezifische Faktoren

Das Ausmal} der Aufklarung ist auBerdem der Personlichkeitsstruktur des Adressaten anzu-
passen. Demgemal miissen Bildungsniveau und Intellekt der aufzukldrenden Person beriick-

sichtigt werden. Dem Aufkldrungsadressaten ist geniigend Information zu erteilen, um eine

47 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 103 f.
48 OGH 2 Ob 197/97b RdM 1998/18.
49 Langbauer, Impfwesen 88; Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2017/34, 333 (336).

460 Robert Koch-Institut, Empfehlungen der Stindigen Impfkommission (STIKO) am Robert Koch-Institut —
2016/2017, Epidemiologisches Bulletin 2016/34, 301 (315 f); Dittmann, Bundesgesundheitsbl - Gesund-
heitsforsch - Gesundheitsschutz 2004/12, 1175.
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selbstbestimmte Impfentscheidung treffen zu kénnen, er soll hingegen nicht durch ausufernde

Belehrungen iiberfordert werden.*¢!

Im Aufklarungsprozess sind psychischer Zustand und Belastbarkeit des Adressaten zu be-
ricksichtigen. Da sich der Aufklarungsumfang primar am Wohl des Patienten und erst danach
an dessen Selbstbestimmungsrecht zu orientieren hat, sind hier zur Wahrung des Patienten-
wohls gewisse Einschrinkungen der Aufklirung moglich.*6? Es ist zu vermeiden, dass sich
ein dngstlicher Patient aufgrund iiberschieBender Aufklarung iiber seltene Risiken gegen eine
dringende MafBlnahme entscheidet und sich dadurch den schwerwiegenderen Gefahren der
Nichtbehandlung aussetzt. Die Verringerung des Aufkldarungsumfanges aufgrund geringer
Belastbarkeit des Adressaten (therapeutisches Privileg) ist allerdings nur bei vital indizierten
Eingriffen moglich und auf Einzelfdlle beschrinkt, insbesondere wenn die umfassende
Aufkliarung selbst die Gefahr gravierender seelischer oder korperlicher Gesundheitsschadi-

gungen beim Patienten mit sich bringen wiirde.*%

Angesichts dieser engen Zuléssigkeitsbe-
dingungen ist eine derartige Einschrinkung des Aufkldrungsumfanges bei Schutzimpfungen
grundsdtzlich nicht angezeigt. Des Weiteren kommt bei Impfungen von entscheidungsunfahi-
gen Minderjdhrigen hinzu, dass eine vom Patienten verschiedene Person aufzukldren ist,
folglich der Behandlungserfolg nicht durch eine drohende Belastung des Patienten gefdhrdet

sein kann. Die obsorgeberechtigte Person ist hier insofern umfassend aufzuklédren.464

Auch beim Adressaten vorhandene Vorinformationen fithren zu einer Minderung der Aufkla-
rungspflicht in den betroffenen Bereichen. Anders als bei typischen Gefahren ist {iber allge-
mein bekannte Risiken, die mit sémtlichen Eingriffen dieser Art einhergehen, nicht aufzukla-
ren, sofern die Eintrittswahrscheinlichkeit relativ niedrig ist (zB Infektionsgefahr bei Operati-
onen).*%> Verfiigt die aufzukldrende Person iiber besonderes medizinisches Wissen, bedarf es,
so weit ihr Kenntnisstand reicht, keiner (neuerlichen) Aufkldrung. Es ist nicht entscheidend,

aus welcher Quelle der Aufkldrungsadressat sein Wissen erlangt hat (Biicher, Broschiiren,

41 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 222; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,

Medizinrecht’ 1/94; Deutsch in Kern/Wadle/Schroeder/Katzenmeier, FS Laufs 757.

462 RIS-Justiz RS0026362; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht® 1/94;
Pitzl/Huber, RAM 1996, 113 (114); Juen, Arzthaftungsrecht? 98; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1299
Rz 26b.

463 Reischauer, Arztliche Aufklirungspflicht — Stellungnahme zur Rechtsprechung des OGH, RZ 1998, 266
(271); Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht® 1/95 f.

44 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 215; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1299 Rz 26; Memmer in
Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/107.

Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung und Aufklirung 44 f; Memmer in Aigner/Kletecka/
Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht' 1/98 ff.
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Austausch mit Patienten/Gesundheitspersonal, etc), allein die tatsdchliche Kenntnis ist rele-
vant.**¢ Der spezielle Wissensstand kann auch aus vorausgegangenen, vergleichbaren medizi-
nischen Maflnahmen stammen. So gilt fiir den OGH hinsichtlich einer zweiten Operation, die
in zeitlicher Ndhe zur ersten, gleichartigen Operation stattfindet, ein geringerer Aufklarungs-
umfang als beim ersten Eingriff.*” Folglich kann etwa die Aufklirung bei der zweiten oder
dritten Teilimpfung weniger umfangreich ausfallen als noch bei der ersten Teilimpfung.
Begriinden ldsst sich dies damit, dass Aufkldrung nicht Selbstzweck ist, sondern den Adressa-
ten zur Wahrung seiner Entscheidungsfreiheit mit dem fiir die Impfentscheidung notwendigen
Wissen ausstatten soll. Der Arzt darf dennoch nicht grundsitzlich davon ausgehen, dass

Vorwissen besteht, sondern muss sich wihrend des Gespriches davon iiberzeugen.*6®

Hinsichtlich der eben angefiihrten personenbezogenen Kriterien — Intellekt und Bildungsni-
veau, sowie Vorwissen des Aufkldarungsadressaten — wird sich der Aufkldrungsumfang bzw -
stil bei Schutzimpfungen von Minderjdhrigen regelméfig je nachdem unterscheiden, ob die
obsorgeberechtigte Person anstelle des Kindes aufgekliart werden muss, oder der minderjéhri-
ge Patient bereits entscheidungsfahig ist. Der Arzt muss das Aufklarungsgespriach stets auf
jene Person abstimmen, die in die Schutzimpfung einwilligen soll. Ist der Impfling ein miin-
diger Minderjdhriger, miissen sich Komplexitdt und Stil des Gespréaches folglich selbst bei
Anwesenheit des Obsorgeberechtigten an den personlichen Fihigkeiten des Minderjéhrigen
orientieren. Auch beziiglich etwaiger Vorkenntnisse des Adressaten wird bei miindigen
Minderjdhrigen (zumindest kurz nach Erlangen der Entscheidungsfdhigkeit) meist nicht das
gleiche Mall an Wissen wie bei deren Obsorgeberechtigten vorhanden sein. Allgemein
bekannte medizinische Tatsachen werden einem Minderjdhrigen wohl seltener bekannt sein
als dlteren Personen. Auch wenn ein minderjdhriger Patient in der Vergangenheit bereits
einige Schutzimpfungen erhalten hat, wird fiir die erste Impfung nach Erlangen der Miindig-
keit nicht ein aufgrund wiederholten Eingriffs geminderter Aufklarungsumfang gelten. Da der
Minderjdhrige zum ersten Mal selbst Aufkldrungsadressat ist, wird er vielmehr umfassend

aufzukldren sein.

46 Engljdhringer, Arztliche Aufklirungspflicht 136; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht! 1/98 ff; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 81.
467 OGH 25. 1. 2006, 7 Ob 293/05x.

Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung und Aufklirung 45; Engljiihringer, Arztliche Aufkli-
rungspflicht 136; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht* 1/101 f.
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Letztendlich hat auch das Verhalten des Adressaten Einfluss auf den Aufklirungsumfang.*
So hat der Arzt natiirlich auf konkrete Fragen bzw Ersuchen um weiterfiihrende Auskunftser-
teilung — ungeachtet des dadurch entstehenden Mehraufwandes — einzugehen. Ein ,,entschlos-
sener* Patient, der den Arzt explizit zur Vornahme einer gewissen MaBBnahme aufsucht, muss
iber den bevorstehenden Eingriff zwar ordentlich aufgekldrt werden, nicht jedoch iiber

alternative Behandlungsmethoden.*7°

5.2.4.3. Unterschiede zwischen empfohlenen und nicht

empfohlenen Impfungen?

Zu erortern ist hier weiters die Frage, ob bei nicht empfohlenen Impfungen ein weitergehen-

der Aufkldrungsumfang geboten ist, als bei empfohlenen Impfungen.

Im deutschen Schrifttum wurde dieser Thematik bereits nachgegangen. Deutsch stellt eine
These auf, wonach bei der Aufkldrung eine Unterscheidung in empfohlene und nicht empfoh-
lene Impfungen vorzunehmen ist: Bei nicht empfohlenen Impfungen sei der Aufkldrungsad-
ressat ua Uber das Fehlen der Empfehlung und dessen Griinde, weiters besonders sorgfiltig
iiber die damit verbundenen Risiken zu informieren. Hier sei nicht nur iiber seltene, sondern
auch tliber sehr seltene Nebenwirkungen aufzukldren. Das ergebe sich bereits daraus, dass es
sich bei dieser Impfung um eine nicht allgemein als dringlich empfundene Behandlung
handle, die auch sonst einer besonderen Aufkldrungspflicht unterliege. Unter seltenen Ne-
benwirkungen werden dabei solche verstanden, die deutlich im Beipackzettel genannt sind,
sehr seltene seien entweder als solche gekennzeichnet oder nur in der Literatur gelegentlich
erwahnt, jedenfalls weisen sie einen nicht beunruhigenden Eintrittsgrad auf. Fiir den Normal-
patienten konne angenommen werden, dass ,,nach seinem Empfangerhorizont bei der 6ffent-
lich empfohlenen Impfung, die also fiir ihn giinstig ist und die Impfkette der Allgemeinheit
aufrechterhilt, nur seltene Nebenwirkungen mitgeteilt werden miissen.” Eine Aufklarungs-

pflicht auch fiir sehr seltene Risiken wire UbermaR und sei nicht notwendig.*”!

Demgegeniiber erachtet der BGH Nebenwirkungen ab einer gewissen Bedeutung — hier
»auBerst seltene Risiken® — fiir aufkldrungsbediirftig, und zwar ausdriicklich unabhingig

davon, ob die Impfung 6ffentlich empfohlen ist oder nicht. Begriindet wird dies folgenderma-

49 Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 211 f; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht* 1/102 f.

470 Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht* 1/102 £, Engljihringer, Arztliche
Aufklarungspflicht 218 ff.

471 Deutsch, VersR 1998, 1053 (1057).
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Ben: ,,In Féllen offentlicher Impfempfehlung hat zwar durch die Gesundheitsbehorden eine
Abwigung zwischen den Risiken der Impfung fiir den Einzelnen und seine Umgebung auf der
einen und den der Allgemeinheit und dem Einzelnen drohenden Gefahren im Falle der
Nichtimpfung auf der anderen Seite bereits stattgefunden. Das dndert aber nichts daran, dass
die Impfung gleichwohl freiwillig ist und sich der einzelne Impfling daher auch dagegen
entscheiden kann. Dieser muss sich daher nicht nur liber die Freiwilligkeit der Impfung im
Klaren sein [...]. Er muss auch eine Entscheidung dariiber treffen, ob er die mit der Impfung
verbundenen Gefahren auf sich nehmen soll oder nicht. Das setzt die Kenntnis dieser Gefah-
ren, auch wenn sie sich nur dullerst selten verwirklichen, voraus; diese muss thm daher durch
drztliche Aufklirung vermittelt werden.“4’> Der BGH hat damit der These von Deutsch

ausdriicklich widersprochen, dies mit durchaus iiberzeugenden Argumenten.

Diese Erwédgungen lassen sich auch auf die Osterreichische Rechtslage umlegen: Der blof3e
Umstand des Fehlens einer offentlichen Empfehlung hat fiir sich nicht automatisch eine
Erweiterung des Aufkldrungsumfangs zur Folge. Zwar kann die Tatsache, dass eine Impfung
nicht empfohlen ist, bedeuten, dass diese weniger dringlich bzw geboten ist und daher die
Aufklarung umfangreicher zu erfolgen hat (was meistens auch zutreffen wird). Dies muss
aber nicht in jedem Fall zutreffen. Die Dringlichkeit einer Impfung kann freilich einzelfallbe-
zogen variieren, ndmlich unabhédngig davon, ob diese offentlich empfohlen ist oder nicht.
Man denke nur an die unterschiedlichen Indikationsstellungen bei Patienten mit Immundefek-
ten, hinsichtlich Reiseimpfungen oder nach erfolgter Exposition. Im Ubrigen wiirde ein
derartig ,,starres” Schema den konkreten patientenspezifischen Faktoren, die auch zu beriick-

sichtigen sind (Kap 5.2.4.2.), nicht gerecht.

All dies @ndert aber nichts daran, dass der Arzt mE {iber den grundsitzlichen Umstand aufzu-
kldren hat, dass die jeweilige Impfung offentlich empfohlen bzw nicht empfohlen ist

(Kap 5.2.4.1.).

5.2.44. Aufklirungsumfang bei ,,off-label-use*

Bei der zulassungsiiberschreitenden Anwendung von Impfungen (Kap 3.4.3.) kénnen im
Hinblick auf die drztliche Aufklidrungspflicht gewissermalBlen erhohte Erfordernisse gegeben
sein. Die Relevanz der behordlichen Zulassung per se ist allerdings — insbesondere angesichts
der Judikatur, die den Aufklarungsumfang unabhingig davon beurteilt, ob die Anwendung

auBBerhalb oder innerhalb der Zulassung erfolgt — begrenzt. Der impfende Arzt erfiillt seine

472 BGH 15. 2. 2000, VI ZR 48/99.
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Aufklarungspflicht auch bei zulassungskonformen Impfungen ja nicht schon mit einem
schlichten Hinweis auf den Beipacktext bzw dessen unverdnderte Wiedergabe. Die Informati-
onen des Herstellers determinieren nicht den gebotenen Umfang der Aufkldrung, sondern
konnen lediglich als Hilfestellung herangezogen werden. Die Aufkldrung muss stets entspre-
chend dem konkreten Adressaten individualisiert werden. Sie hat nicht notwendigerweise
samtliche im Beipacktext angefiihrten Informationen zu beinhalten, andererseits kann wiede-
rum auf Risiken, die sich nicht im Beipackzettel finden, hinzuweisen sein, wenn sich diese zB

aus der Fachliteratur klar ergeben.*”3

Im Grunde fehlt dem Anwender beim zulassungsiiberschreitenden Gebrauch nur die Herstel-
lerinformation als eine von mehreren moglichen Informationsquellen, sodass er die notwendi-
gen Kenntnisse aus anderen Quellen beschaffen muss. Diese Konstellation ist fiir Kopetzki
vergleichbar mit jeder nichtmedikamentdsen Heilbehandlung, bei der es iiblicherweise
ebenfalls keine produktbegleitenden bzw herstellerspezifischen Risikoinformationen gibt, auf

die der Arzt zuriickgreifen kann.7*

Daraus folgt, dass fiir die zulassungsiiberschreitende Anwendung von Impfungen grundsitz-
lich dieselben Aufklarungsregeln gelten wie fiir den zulassungskonformen Gebrauch. Zusitz-
lich aufzukldren ist allerdings {iber den Umstand, dass die bevorstehende Anwendung nicht
durch eine Zulassung gedeckt ist.*”> Die Zulassung kann als eine Art ,,Giitesiegel* betrachtet
werden, dessen Fehlen (unabhédngig von der tatsdchlichen Qualitit bzw wissenschaftlichen
Anerkennung) fiir die Patientenentscheidung wesentlich sein kann und daher eine Aufkla-
rungspflicht auslost.*’ Zudem ist gegebenenfalls darauf hinzuweisen, dass moglicherweise

Risiken und Nebenwirkungen bestehen kdnnten, die noch unbekannt sind.

Im Allgemeinen wird auch eine Aufklarungspflicht dariiber bejaht, dass ein Kostenrisiko
besteht, wenn die Krankenversicherung aufgrund des ,,off-label-use* die Kostenerstattung
ablehnt.*’” Da Impfungen grundsitzlich keine Pflichtleistungen der sozialen Krankenversiche-

rung darstellen, sondern lediglich vereinzelt Kostenzuschiisse gewédhrt werden

413 Katzenmeier, Anm zu BGH, 27. 3. 2007, VI ZR 55/05, JZ 2007, 1108 (1110); Hart in Rieger, Lexikon des
Arztrechts? Rz 13; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 96.

474 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 97.

475 Thoni/Stiihlinger/Staudinger, RAM 2008/66; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely,
FS Raschauer 96.

476 BGH 4 StR 760/94 MedR 1996, 23; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer
96.

477 Bachinger/Plank, RAM-OG 2008, 22; Hart in Rieger, Lexikon des Arztrechts® Rz 14; Kopetzki
in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 93.
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(§ 132¢ ASVG; Kap 3.6.2.), ist der Umstand dieses Kostenrisikos hier von geringer Bedeu-
tung. Allenfalls wére beim off-label-use jener Impfungen, fiir die ein Zuschuss gewéhrt wird,
darauf hinzuweisen, dass diese Zuschiisse moglicherweise nicht gestattet werden. Beim off-
label-use von Impfstoffen, die nach dem Kinderimpfprogramm kostenfrei angeboten werden,
wird sich mE ein solches Kostenrisiko fiir den Patienten typicherweise nicht ergeben, da diese
Impfungen auf anderem Wege finanziert werden (siehe Kap 3.6.1.) und hier die Mdglichkeit,
dass die Krankenversicherung die Kostenerstattung ablehnt, nicht besteht. Allerdings muss
der Impfling die Voraussetzungen fiir die grundsétzliche Anspruchsberechtigung zum kosten-

freien Bezug (Altersgrenzen, wohnhaft in Osterreich) erfiillen.

478 sehen Bachinger/Plank*”® den Umfang der Aufklirungspflicht beim

Weiter als Kopetzki
,off-label-use®, da sie iiberdies einen Hinweis zum moglichen Wegfall der Produkthaftung

des Unternehmens als erforderlich erachten.

Existiert eine medizinisch indizierte, erfolgversprechende ,,off-label“-Behandlung, ist auf
diese Moglichkeit hinzuweisen. Die Unterlassung der Aufkldrung hiervon hat bereits zur

Arzthaftung gefiihrt.*3°

5.2.5. UMFANG DER SICHERUNGSAUFKLARUNG

Die bisherigen Ausfiihrungen treffen grundsétzlich auch auf das AusmaR der therapeutischen
Aufkliarung zu. Ein wesentlicher Unterschied ist jedoch, dass die Einschrankung des Aufkla-
rungsumfanges aus therapeutischen Griinden (aufgrund psychischer Belastung) bei der
Sicherungsaufkldrung in der Regel nicht in Betracht kommt, zumal diese typischerweise nach
der medizinischen MaBBnahme stattfindet. Im Hinblick auf das Ziel der Sicherung des Heiler-
folges durch bestmogliche Compliance umfasst die Sicherungsaufklédrung samtliche erforder-

liche Anweisungen zu einem adidquaten Verhalten des Patienten nach dem Eingriff.*%!

Im Zusammenhang mit Schutzimpfungen kann die Sicherungsaufklidrung je nach konkreten
Umstidnden und Art der Impfung folgende Elemente beinhalten: Zumeist werden Verhaltens-

richtlinien fiir das Auftreten gewisser Symptome erforderlich sein, etwa die Aufforderung, bei

478 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 96.
479 Bachinger/Plank, RdAM-OG 2008, 22.

480 OGH 7 Ob 113/08f RdM 2009/34; in diesem Fall: bei einer Patientin mit Kleinwuchs eine Therapie mit
Wachstumshormonen, die erfolgversprechend und ,,state oft he art™ war.

81 Holzer in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 49 f; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Medizinrecht'* 1/103 f.
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atypischen Entwicklungen erneut den Arzt aufzusuchen. Erforderlichenfalls sollte zur korper-
lichen Schonung geraten werden.*®> Auch kann es der Information iiber voriibergehende
Wirkungen des Eingriffs, wie beispielsweise temporirer Fahruntauglichkeit, bediirfen.*s3
Zudem wird die kurzfristige Beobachtung des Patienten fiir einen Zeitraum von etwa 15 bis
30 Minuten nach Verabreichung des Impfstoffes als erforderlich erachtet, um auf seltene Félle
schwerer allergischer (anaphylaktischer) Reaktionen oder Synkopen (Ohnmachtsanfille)

reagieren zu konnen, 34

Weiters wird nach Impfungen das Einhalten eines gewissen Zeitabstandes zur Durchfithrung
von Operationen empfohlen. Dringend indizierte Operationen kénnen jederzeit vorgenommen
werden, wihrend vor ,,planbaren* Operationen ein Mindestzeitabstand von drei Tagen bei
Totimpfstoffen und 14 Tagen bei Lebendimpfstoffen eingehalten werden sollte.*®> Ein Hin-

weis darauf erscheint im Rahmen der Sicherungsaufklarung angebracht.

Der BGH*¢ hat, fiir Laufs*®” zutreffend, bei der Impfung eines Minderjihrigen gegen Polio-
myelitis mit abgeschwéchten Lebendviren die Information der Eltern {iber das erhdhte, vom
Impfling ausgehende Ansteckungsrisiko fiir besonders gefdhrdete Kontaktpersonen als

notwendig erachtet.

Geboten scheint vor allem auch, iiber notwendige Folgemallnahmen wie insbesondere Auffri-
schungsimpfungen, deren Anzahl und jeweils gebotenen Zeitpunkt, sowie die Folgen von
deren Unterlassung zu informieren.*®® Es wird somit auf die Bedeutung der Auffrischungs-
impfung sowie die Folgen ihrer Nichtvornahme (va moglicher Verlust des Impfschutzes)
hinzuweisen sein. Die Compliance besteht diesfalls darin, dass der Impfling im vorgegebenen

Zeitraum erneut beim Arzt erscheint, um die Impfung auftrischen zu lassen.

42 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 7 £; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,

Medizinrecht'* 1/103 f.

FEhlers, Die érztliche Aufklarungspflicht vor medizinischen Eingriffen (1987) 48; Memmer in Aigner/
Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'* 1/104.

484 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 105 f; Centers for Disease Control and Prevention, Syncope after
vaccination — United States, January 2005-July 2007, Morbidity and mortality Weekly Report 2008/57/17,
457; Centers for Disease Control and Prevention, Preventing and Managing Adverse Reactions,
www.cdc.gov/vaccines/hcp/acip-recs/general-recs/adverse-reactions.html (abgefragt am 01. 09. 2019).

485 Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2019/34, 313 (315 f); BMASGK, Impfplan Osterreich
2019, 104.

486 BGH III ZR 52/93 NJW 1994, 3012.
7 Laufs in Laufs/Kern, Handbuch des Arztrechts* (2010) § 58 Rz 10.

488 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 98; Langbauer, Imptwesen 75; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-
Pulker/Memmer, Medizinrecht'* 1/103.

104



5.2.6. MANGELHAFTE AUFKLARUNG

Klart der Arzt unzureichend auf, kann dies sowohl strafrechtliche als auch zivilrechtliche

Folgen haben:

Die mangelhafte bzw fehlende Selbstbestimmungsaufkldrung fiihrt zur Unwirksamkeit der
Einwilligung des Patienten in die Behandlung.*®® Wird ein medizinisch indizierter Eingriff
dennoch durchgefiihrt, ist dies — Vorsatz vorausgesetzt und Notfdlle ausgenommen — als
eigenmichtige Heilbehandlung nach § 110 StGB zu qualifizieren.**® Eine medizinisch nicht
indizierte bzw nicht lege artis vorgenommene Maflnahme kann bei mangelhafter Aufklérung
den Straftatbestand der fahrldssigen oder vorsidtzlichen Korperverletzung gemal

§§ 83 ff StGB verwirklichen.*’!

Aus zivilrechtlicher Perspektive konnen Aufkldrungsmingel zur Schadenersatzpflicht des
Arztes filhren: Wurde der Patient iiber ein aufklarungspflichtiges Behandlungsrisiko einer
Schutzimpfung nicht aufgeklart und verwirklicht sich diese Gefahr infolge des Eingriffs, so
kann dafiir Schadenersatz geltend gemacht werden. Dies gilt auch bei lege artis vorgenomme-

492

nen Behandlungen.”~ Tritt bei mangelhafter Aufkldrung ein Behandlungsrisiko auf, liber

welches nicht aufzukldren war, haftet der Behandelnde dafiir mangels Rechtswidrigkeitszu-

sammenhanges nicht.**3

Prozessual muss gegebenenfalls der Arzt (bzw der Trager der Kran-
kenanstalt) den Beweis erbringen, dass im Einzelfall entsprechend aufgeklart wurde, oder
dass auch bei zureichender Aufklarung die Einwilligung in den Eingriff erteilt worden wire
(sog hypothetische Einwilligung). Hinsichtlich der hypothetischen Einwilligung — und damit
des Einwandes des rechtmifBigen Alternativverhaltens — trifft den Behandelnden nicht nur
Beweis- sondern auch Behauptungslast.*** Demgegeniiber werden an die Substantiierungs-
pflicht des Aufklarungsadressaten hinsichtlich dessen hypothetischer Ablehnung (bzw erst

spiteren Veranlassung) der Behandlung keine hohen Anforderungen gestellt. Der OGH sieht

489 RIS-Justiz RS0026499; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1299 Rz 23b; Memmer in Aig-
ner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/76.

490 Soyer/Schumann in WK? § 110 Rz 1 ff (Stand 1.8.2016, rdb.at); Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch
Medizinrecht? Kap IV Rz 59.

¥ Burgstaller/Fabrizy in WK? § 83 Rz 33; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizin-
recht!® 1/122/b.

2 Wendehorst in LM, § 823 (Dd) BGB Nr. 27; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1299
Rz 11 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at); Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'
1/122/b f.

493 Wendehorst in LM, § 823 (Dd) BGB Nr. 27; OGH 7 Ob 321/00g RdM 2001/28; Reischauer in Rummel,
ABGB? § 1299 Rz 26.

494 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1299 Rz 26j; RIS-Justiz RS0108185; RIS-Justiz RS0111528;
OGH 16.9. 2008, 1 Ob 80/08h.

105



es als hinreichend, wenn das Vorbringen des Patienten ,,nicht von vornherein unplausibel*
ist.*>> Eine sorgfiltige, adiquate Aufklirung vor Schutzimpfungen ist fiir Arzte daher recht-
lich auch insofern notwendig, als sie gewissermallen eine Befreiung vom Schadensrisiko

bedeutet (siehe bereits Kapitel 5.2.1.).

Die Sicherungsaufkldarung hat demgegeniiber keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der Einwil-
ligung, vielmehr gilt sie als fester Bestandteil jeder lege artis vorgenommenen Behandlung. %
Die unzureichende Sicherungsaufklarung stellt daher einen drztlichen Behandlungsfehler dar,

welcher allerdings ebenfalls in einer zivilrechtlichen Haftung des Arztes resultieren kann.*’

5.2.77. AUFKLARUNGSVERZICHT

Da die Selbstbestimmung des Patienten ein subjektives Recht und keine Pflicht ist, kann der
Aufklarungsadressat auf die Selbstbestimmungsautkldrung zum Teil oder génzlich verzich-
ten.*® Ein Aufklidrungsverzicht ist in Osterreich — anders als in Deutschland, wo dieser gemif
§ 630e Abs 3 BGB nur in ausdriicklicher Form zuldssig ist**® — zwar auch konkludent mog-
lich, hierbei ist aber Vorsicht geboten: Von einem schliissigen Aufklarungsverzicht darf nur
bei konkreten Anhaltspunkten ausgegangen werden, die keinen Zweifel lassen. Blof3 weil die
aufzukldrende Person keine konkreten Fragen zu der Schutzimpfung stellt, darf noch kein
Verzicht auf die Aufklirung angenommen werden.’”® AuBerdem darf der Arzt in keiner
Weise auf die Abgabe eines Aufklarungsverzichtes hinwirken (Art 16 Abs 4 Patientencharta).
Folgt man der Rsp, wonach auch ein vom Patienten verschiedener Aufkldrungsadressat
wirksam auf die drztliche Aufklirung verzichten kann,>*! ist es Obsorgeberechtigten erlaubt,
an Stelle ihrer einwilligungsunfdhigen Kinder einen Aufkliarungsverzicht hinsichtlich vorzu-

nehmender Schutzimpfungen abzugeben.

495 OGH 28. 9. 2006, 4 Ob 132/06z; 16. 9. 2008, 1 Ob 80/08h.

46 Engliihringer, OJZ 1993, 498; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'*
1/122/c; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 86.

Prutsch, Die drztliche Aufklirung? 165; Engljiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 7 f; Holzer in Holzer/
Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 25; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht'* 1/122/c.

8 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 218; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht?
Kap IV Rz 85; Juen, Arzthaftungsrecht? 105 f.

499 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht” (2014) Rz 500.

300 Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1299 Rz 17 (Stand 1. 10. 2016, rdb.at); Memmer in
Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'* 1/122 f.

01 OGH 3 Ob 562/84 SZ 57/207 = EvBI 1985/85, 452; Heidinger in Harrer/Graf, Arztliche Verantwortung
und Aufklérung 47.
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Auf die Sicherungsaufkldarung kann rechtlich gesehen jedoch nicht verzichtet werden. Sie ist
als Bestandteil jeder lege artis vorgenommenen Behandlung zu verstehen und damit der
Parteiendisposition vorenthalten.’®> Demnach kann ein abgegebener Aufklirungsverzicht

diesen Aspekt der Aufklarung nicht betreffen.

5.2.8. AUFKLARUNGSPROBLEMATIK BEI SCHULIMPFUNGEN

Inhalt und Bedeutung der arztlichen Aufklarung wurden nun bereits erldutert. In der Praxis
besteht jedoch speziell bei Schulimpfaktionen eine gesondert darzulegende Aufklarungsprob-
lematik, welche nicht zuletzt aufgrund rezenter OGH-Rechtsprechung in den Fokus gertickt
wurde. Die dadurch hervorgerufene Angst vor Haftungsfolgen auf Behandlerseite hatte einen
markanten Riickgang der Schulimpfaktionen zur Folge.’® Ausgangsproblem war die ur-
spriinglich verbreitete Vorgehensweise, vor Schulimpfungen die Obsorgeberechtigten blof3
mittels schriftlichen Aufkldrungsbdgen iiber die geplante Impfung aufzukldren. Die Einver-
standniserkldrung war unterschrieben zu retournieren, worauthin die Kinder geimpft wurden,
ohne dass ein personliches Gespriach zwischen Aufklidrungsadressaten und Arzt stattfand.
Diese zeitokonomische aber juristisch heikle Form der Aufkldrung wird weitgehend als
erforderlich erachtet, da bei routineméfigen Schulimpfungen die Durchfiihrung eines Aufkli-
rungsgesprachs mit sdmtlichen Obsorgeberechtigten aus zeitlichen und organisatorischen
Griinden als schwer zu bewerkstelligen gilt. Inwiefern diese Vorgehensweise problematisch

ist, soll im Folgenden erortert werden.

5.2.8.1. Einschligige Rechtsprechung

In diesem Zusammenhang soll insbesondere die Entscheidung 6 R 5/10t des OLG Graz vom
19. 5. 2010 erldutert werden.>** Bei einem minderjihrigen Schiiler, der am 11. 10. 2004 in
einer kirntner Hauptschule gegen Hepatitis B geimpft wurde, verwirklichte sich die Neben-
wirkung einer Sehnerventziindung (opticus neuritis), was eine starke Sehbehinderung und
Minderung der Erwerbsfahigkeit von 90 % zur Folge hatte. Die Schutzimpfung wurde von
einer beauftragten Amtsdrztin im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung des Landes
Kérnten vorgenommen. Der den Eltern des Patienten vorab iibermittelte Aufkldarungsbogen

beinhaltete hauptsdchlich Informationen iiber die Gefahren einer Hepatitis B Erkrankung,

02 Englicihringer, OJZ 1993, 498; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'
1/122/b.

503 Stirker, Aktuelle Facetten des Haftungsrechts bei Arztlnnen, RZ 2013, 85 (86).
304 Zweiter Rechtsgang zu OGH 16. 12. 2008, 1 Ob 84/08x.

107



nicht jedoch liber mogliche unerwiinschte Wirkungen des Impfstoffs, somit auch nicht iiber
das Risiko einer Sehnerventziindung. Der minderjdhrige Kldger machte darauthin eine

Aufklarungspflichtverletzung geltend und begehrte Schadenersatz.

Im ersten Rechtsgang fiihrte der OGH aus, dass Feststellungen beziiglich der Komplikations-
dichte potenzieller Nebenwirkungen, insbesondere hinsichtlich der tatsdchlich aufgetretenen
opticus neuritis, fehlten, welche allerdings schon fiir das blo3e Bestehen einer entsprechenden
Aufklarungspflicht von Bedeutung sind (siehe Kap 5.2.4.1.). AuBBerdem unterblieben ausrei-
chende Feststellungen zur hypothetischen Einwilligung der Eltern des Klagers, also zur Frage,
ob die Obsorgeberechtigten der Impfung auch bei mangelfreier Aufklarung zugestimmt
hitten. Im zweiten Rechtsgang bejahte das OLG Graz schlielich die Verletzung der arztli-
chen Aufklarungspflicht, was zu einer schadenersatzrechtlichen Haftung des Landes Kéarnten

fiihrte.5%>

Folglich wurde die aufgetretene Sehnerventziindung als aufklarungspflichtige Nebenwirkung
der Schutzimpfung qualifiziert. Trotz Verletzung der Aufklarungspflicht hitte eine Haftung
dennoch ausbleiben kdnnen, wire der beklagten Partei der Beweis der hypothetischen Einwil-
ligung der Eltern des minderjdhrigen Kldgers (rechtméfBiges Alternativverhalten) gelungen.
Die Behauptungs- und Beweislast dafiir liegt auf Behandlerseite.’*® Im gegenstindlichen Fall
konnte jedoch nicht bewiesen werden, dass die Mutter des Minderjdhrigen der Impfung auch

bei erfolgter Aufklirung tiber das Risiko einer Sehnerventziindung zugestimmt hitte.

In der vorliegenden, durchaus {iblichen, Konstellation kam es zu einer Haftung des Landes
Kérnten, weil die Impfung von einem fiir das beklagte Land tétig gewordenen Sanitétsreferat
empfohlen und angeboten wurde und die beklagte Partei sich dabei einer bei ihr beschiftigten
Amtsédrztin bediente, weshalb das Land Kérnten auch Partei des entsprechenden Behand-
lungsvertrages war. Weiters galt die Schulimpfung, wie bereits dargelegt, mangels gesetzli-
chen Zwanges nicht als Hoheits- sondern als Privatwirtschaftsverwaltung des Landes, sodass
der Behandlungsvertrag zivilrechtlicher Natur war.’?” Ausfiihrlicheres zu den rechtsgeschéft-

lichen Aspekten war bereits Kapitel 5.1.2.2.4. zu entnehmen.

Eine weitere, die Aufklarungspflicht bei Schulimpfungen betreffende Entscheidung traf der
OGH am 1. 3. 2012 zu 1 Ob 14/12h. Der minderjéhrige Klager wurde in der Volksschule von

305 OLG Graz 6 R 5/10t RdM 2012/31.
306 RIS-Justiz RS0108185; RIS-Justiz RS0111528.
97 OGH 1 Ob 271/06v RdM 2007/106.
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einer vom beklagten Land Steiermark beauftragten Amtsirztin gegen Mumps, Masern und
Roteln geimpft und erlitt in der Folge eine akute Immunthrombozytopenie Purpura (ITP). Die
Eltern hatten ein Informationsblatt erhalten, worin etwa die gute Vertraglichkeit und der
Nutzen der Impfung angefiihrt, nicht jedoch ausreichende Hinweise auf mogliche Nebenwir-
kungen enthalten waren. Auf dieser Grundlage willigten die Eltern in die MaBnahme ein,

ohne dass ein personliches Aufklarungsgespréch stattfand.

In der Folge begehrte der minderjdhrige Klidger Schadenersatz, da die arztliche Aufkldrung
mangelhaft erfolgt sei. Wiahrend das Erstgericht das Klagebegehren noch mangels kausalen
Aufklarungsfehlers abwies, gab das Berufungsgericht der Klage statt und stellte eine Verlet-
zung der Aufklarungspflicht fest. Es fiihrte (unrichtigerweise) sinngeméf aus, dass hinsicht-
lich des Bestehens der Aufkliarungspflicht wesentlich sei, ob die Kenntnis vom fraglichen
Risiko bei der Impfentscheidung des konkreten — nicht eines verstindigen — Patienten bzw
Aufklarungsadressaten ins Gewicht fiele. Bejahendenfalls sei mangels Dringlichkeit der

Schutzimpfung auch tiber dulerst seltene Nebenwirkungen aufzukléren.

Der OGH wiederum lie3 die klageabweisende Entscheidung des Erstgerichts wiederherstel-
len. Das Hochstgericht fiihrte aus, dass bei medizinischen Eingriffen wie Schutzimpfungen,
,»die zwar nicht im engsten Sinn des Wortes dringlich sind, aber doch im Regelfall zu deutli-
chen gesundheitlichen Vorteilen gegeniiber einer Unterlassung der MaBnahme fiihren, [...]
nicht auf jede nur denkbare nachteilige Konsequenz hinzuweisen* sei.”*® Es sei zu beriick-
sichtigen, dass Aufkldarungsadressaten durch das Anfithren zwar moglicher, aber &uBerst
seltener Nebenwirkungen von einer grundsitzlich sinnvollen und gesundheitsférdernden
Behandlung abgehalten werden konnten. Bei der Frage, ob die Information {iber ein bestimm-
tes Risiko bei der Entscheidungsbildung des Patienten ernsthaft ins Gewicht fallen (und somit
die Aufklarungspflicht begriinden) wiirde, sei auf einen verstindigen Patienten abzustellen.
Auf den konkreten Patienten miisse nur abgestellt werden, wenn eine Verletzung der Aufkla-
rungspflicht vorlage. Im gegenstindlichen Fall erachtete der OGH — unter Beriicksichtigung
der bekannten Vorteile eines aufrechten Impfschutzes und der Empfehlung der Impfung durch
das Geundheitsministerium — die Eintrittswahrscheinlichkeit der ITP-Erkrankung von
0,000075 bis 0,000135 % als zu gering, um einen Einfluss auf die Impfentscheidung eines
verstandigen Aufklarungsadressaten haben zu konnen und verneinte damit das Vorliegen

einer diesbeziiglichen Aufklarungspflicht. SchlieBlich ist zu bemerken, dass die erstgerichtli-

98 OGH 1. 3.2012, 1 Ob 14/12h.
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che Beurteilung im Ergebnis jener des OGH entsprach und demzufolge bereits anfanglich

zutreffend gewesen wire.

Zwar resultierte dieser Rechtsstreit letztendlich nicht in einer schadenersatzrechtlichen
Haftung des beklagten Landes, dennoch wurde erneut deutlich, dass diese Form der Aufkli-
rung rechtliche Unsicherheiten in sich birgt. Dass die konkret aufgetretene Nebenwirkung
aufgrund ihrer duBlersten Seltenheit nicht aufkldrungspflichtig war, dnderte nichts an der
Untauglichkeit von Informationsbléttern, die nicht hinreichend auf Impfnebenwirkungen —

und damit teils auch nicht auf aufklarungspflichtige Risiken — hinweisen.

In beiden dargelegten Entscheidungen beschrankte sich der OGH im Wesentlichen darauf, die
Aufklarungsbediirftigkeit der eingetretenen, aber im Informationsblatt nicht genannten
Risiken zu beurteilen. Ausfiihrungen zu der Frage, ob rein schriftliche Einverstindniserkla-
rungen den Anforderungen der Aufklarungspflicht bei Schulimpfungen iiberhaupt geniigen
konnen, unterblieben. Der entscheidende Fall, in dem sich eine im schriftlichen Aufklarungs-
bogen erwdhnte Nebenwirkung in der Folge tatsdchlich verwirklicht, ist bislang nicht ausjudi-

ziert.

5.2.8.2.  Betroffene Aufklirungsproblematik

In erster Linie ist bei Schulimpfaktionen problematisch, dass die Heranziehung schriftlicher
Aufklarungsbogen regelméfig mit dem Unterbleiben des Aufklarungsgespriches einhergeht.
Grundsétzlich vermogen allgemeine Aufklirungsbogen das personliche Gespriach mit dem
Arzt ndmlich nicht zu ersetzen.’” Aufgrund ihrer Abstraktheit konnen Informationsblitter
alleine den individuellen Aufkldarungsanforderungen der jeweiligen Patienten nicht gerecht
werden, zumal sie unterschiedslos ein StandardmaB an Information aufweisen.’!® Der OGH
hat diesbeziiglich ausgefiihrt, dass bei Unterbleiben des personlichen Aufklarungsgespréiches
eine vom Arzt ,,im biirokratischen Weg eingeholte nackte Zustimmungserklarung* der Eltern
des Patienten nicht ausreichend ist. Es bediirfe vielmehr eines personlichen Gespréaches, um

den konkret gewiinschten bzw verkraftbaren Aufklirungsumfang zu ermitteln.>!!

Zwar konnen Informationsblétter dem Aufkldrungsadressaten ein gewisses Vorwissen ver-

schaffen, hinsichtlich dessen sodann keine Aufklarungspflicht mehr bestehen wiirde. Dennoch

309 RIS-Justiz RS0102906; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® Kap IV Rz 75; Pitzl/Huber,
RdM 1996, 113 (114 f).

510 Englicihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 173 f; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht’ Rz 483 ff.
311 OGH 3 Ob 562/84 SZ 57/207 = EvBI 1985/85.
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ist es dem Arzt ohne personliches Gesprach nicht moglich, sich entsprechend zu vergewis-
sern, dass die aufzukldrende Person die schriftlichen Informationen tatsdchlich vollends

verstanden hat und nunmehr {iber ebensolche Vorkenntnisse verfiigt.>!?

Dennoch scheint man bei Schulimpfaktionen aus organisatorischen bzw zeitokonomischen
Griinden auf den zumindest unterstiitzenden Einsatz von Aufkldrungsbogen angewiesen zu
sein. Um bereits auf diesem Wege eine addquate Wissensgrundlage fiir die zu treffende
Impfentscheidung zu schaffen, gilt es, die Informationsblétter dem nach allgemeinen Grunds-
atzen erforderlichen Aufklarungsumfang der jeweiligen Impfung anzupassen. Demzufolge ist
es wie in der oben angefiihrten Entscheidung®'® keinesfalls zielfiihrend, zwar auf die Gefahren

der zu verhiitenden Krankheit, nicht jedoch auf mogliche Impfnebenwirkungen hinzuweisen.

5.2.8.3. Entwicklung

Geht man davon aus, dass bei Schulimpfungen ein personliches Gesprach zwischen Eltern
und Arzt idR unterbleiben wird, kann die Option eines Aufklirungsverzichts ins Treffen
gefiihrt werden. Diesbeziiglich ist klarzustellen, dass zum einen ein grundsitzlicher Verzicht
auf die adrztliche Aufkldarung in Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht des Patienten als
zuldssig gilt, sowie zum anderen wohl auch ein vom Patienten verschiedener Aufklarungsad-
ressat — also etwa ein Elternteil des einwilligungsunfdhigen Kindes — auf die Aufkldrung
verzichten kann.’'* Zur Giiltigkeit dessen wird jedoch verlangt, dass der verzichtenden Person
Gegenstand und Risiko des Eingriffes zumindest im Wesentlichen bekannt sind. Dies macht
aber wiederum eine Uberpriifung des Bestehens ebendieser Grundkenntnisse durch den Arzt
erforderlich, woran es mangels personlichen Gespriches regelmiBig scheitern wird.’!> Mit
einem generellen Aufklarungsverzicht alleine kann daher nicht das Auslangen gefunden

werden.

Ferner wurde bereits festgehalten, dass die Aufklarungsproblematik auch durch schriftliche
Aufklarung alleine, mag sie noch so umfassend ausgestaltet sein, nicht vollends bewaltigt

werden kann (siehe Kap 5.2.8.2.). Wie erortert, bleibt stets ein Restrisiko bestehen, wenn sich

12 Makoski, GuP 2017/6, 220 (221); Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht
1/100.

313 OLG Graz, 19. 5. 2010, 6 R 5/10t.
514 OGH 3 Ob 562/84 SZ 57/207 = EvBI 1985/85; Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 218 f.

Kletecka/Neumayer, Die Grenzen der érztlichen Aufklarungspflicht, insbesondere bei Schulimpfaktionen,
RdM 2012/31, 48.
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der Arzt nicht personlich vergewissern kann, ob der Patient das Informationsblatt auch

verstanden hat.

Angesichts dieser Schwierigkeiten hat das (damalige) Bundesministerium fiir Gesundheit und
Frauen ein juristisches Gutachten in Auftrag gegeben, im Rahmen dessen beurteilt werden
sollte, ob bzw wie die Formularaufkldrung bei Schulimpfungen weiterhin angewendet werden
kann. Kletecka hat sich mit dieser diffizilen Problemstellung befasst und ist dabei zu folgen-
dem Ergebnis gelangt: Zwar sei weder ein Aufklarungsverzicht, noch die schriftliche Aufkla-
rung alleine ausreichend, allerdings eigne sich die ausfiihrliche Formularaufkldrung dazu,
dem Adressaten jene Informationen zu vermitteln, auf deren Basis ein giiltiger Verzicht auf
ein weiterflihrendes personliches Gesprach mit dem Arzt abgegeben werden konne. Indes
betreffe ein etwaiger Verzicht nur im Aufkldrungsbogen angefiihrte, nicht jedoch unerwéhnte,
dem Adressaten unbekannte Risiken.’'¢ Unterstiitzend angefiihrt wurde eine Entscheidung des
BGH, wonach bei einer (6ffentlich empfohlenen) Routineimpfung die miindliche Aufkldrung
unterbleiben konnte, sofern dem Patienten neben der schriftlichen Aufkldrung die Mdglich-

keit zu Fragen eingerdumt wurde.>!”

Die beschriebene Vorgehensweise hat in der Folge Einzug in die Praxis gefunden. Auf der
Homepage des BMASGK fiir Gesundheit und Frauen werden nunmehr standardisierte Ein-
verstandniserkldrungen fiir Schulimpfungen (sieche Anhang I'V.) sowie die Gebrauchsinforma-
tionen aller Impfstoffe des kostenfreien Impfkonzeptes zur Verfiigung gestellt.’'® Die Einver-
standniserkldrung beinhaltet einen Anamnese-artigen Fragebogen beziiglich medizinisch
relevanter Daten bzw Risikofaktoren des Impflings sowie den Hinweis, dass die Gebrauchsin-
formation des Impfstoffes Bestandteil des Informationsblattes ist. Die aufzukldrende Person
bestdtigt sodann mit ithrer Unterschrift, dass sie die Moglichkeit hatte, sich in der Ge-
brauchsinformation iiber Kontraindikationen und Nebenwirkungen zu informieren. Dariiber
hinaus erklért sie, ausreichend iiber die Schutzimpfung aufgeklirt zu sein und kein zusétzli-
ches personliches Gespriach mit dem Arzt zu bendtigen. Zu beachten ist dabei, dass es stets

die freie Entscheidung des Aufkldrungsadressaten bleibt, die Mdglichkeit des persdnlichen

316 Kletecka/Neumayer, RAM 2012/31, 49.
317 BGH 15. 2. 2000, VI ZR 48/99.

18 BMASGK, https://www.sozialministerium.at/site/Gesundheit/Krankheiten_und_Impfen/Impfen/ (abgefragt
am 1. 9.2019).
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Gespriches wahrzunehmen oder nicht.’'® Der dargelegten Rechtsansicht zufolge miisste damit

den Erfordernissen der Aufklarungspflicht geniige getan sein.

5.2.8.4. Stellungnahme

Die gegenstdndliche Vorgehensweise ist insofern zielfithrend, als sie die Problematik des
hohen organisatorischen Aufwandes der Aufkliarung vor Schulimpfungen durch eine umfas-
sende Formularaufkldrung in Kombination mit einem Verzicht auf ein personliches Gespriach
mit dem Arzt zu 16sen bezweckt. Fiir den (gesundheitspolitisch angestrebten) Fortbestand von
Schulimpfaktionen erscheint es notwendig, die Anfilligkeit der schadenersatzrechtlichen
Haftung auf Behandlerseite wegen Aufklarungsméngeln zu minimieren. Grund fiir Zuriickhal-
tung konnte allerdings sein, dass die nunmehrige Herangehensweise noch nicht ausjudiziert
ist. Dass sich die Judikatur dieser Ansicht im Grunde anschlieBen wird und sie ferner diese
Methode hinsichtlich der konkreten Umstidnde sdmtlicher Einzelfélle als ausreichend erachten
wird, kann mE nicht mit absoluter Sicherheit angenommen werden. In Anbetracht dieses
Unsicherheitsfaktors sei daher dahingestellt, ob diese Vorgehensweise als landesweite ,,Pa-

tentlosung® fiir Schulimpfungen geeignet ist bzw herangezogen werden sollte.

Problematisch erscheint insbesondere, dass auch im Falle des Verzichts das Bestehen von
Grundkenntnissen iiber Gegenstand und Risiko des Eingriffes als erforderlich gilt.>?° In
diesem Zusammenhang ist mE unklar, ob die (fiir die korrekte Aufklidrung die Beweislast
tragende) Behandlerseite auf rein schriftlichem Wege ein ausreichendes Mal3 an Sorgfalt zur
Uberpriifung des Bestehens der erforderlichen Grundinformation des Aufzuklirenden auf-

bringt.

Fraglich ist aulerdem, ob die erwdhnte BGH-Judikatur noch zu iiberzeugen vermag. Diese
Entscheidung stie3 zum einen bereits zum damaligen Zeitpunkt auf Kritik aus dem deutschen
Schrifttum. So beméngelte Deutsch, dass durch das Begniigen mit schriftlicher Auftklarung
unter der Voraussetzung der darauf folgenden Mdglichkeit, Fragen zu stellen, eine Aufkla-
rungsmethodik geschaffen werde, bei welcher der Arzt nie wirklich zur Vergewisserung
dariiber angehalten sei, ob der Adressat die schriftliche Aufkldarung tatsidchlich verstanden
habe. Im konkreten Fall wurde die Mutter des minderjdhrigen Impflings ndmlich nur gefragt,

ob sie das Informationsblatt gelesen (nicht etwa auch verstanden) habe.’?! Ebenso Spickhoff,

19 Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht 1/113.
S0 Kletecka/Neumayer, RAM 2012/31, 48; Juen, Arzthaftungsrecht?® 106.
321 Deutsch, Anm zu BGH, 15. 2. 2000, VI ZR 48/99, 1Z 2000, 902.
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der weiters ausfiihrt, dass unter diesen Umstdnden dem Adressaten nicht unterstellt werden
konne, auf die Aufklirung verzichtet zu haben.>?> Zum anderen wird es dariiber hinaus seit
Inkrafttreten des so genannten Patientenrechtegesetzes 20132 im deutschen Schrifttum
grundsétzlich als zweifelhaft erachtet, ob diese Rechtsansicht angesichts der neuen Gesetzes-
lage tiberhaupt noch fortbestehen kann, da nunmehr in § 630e Abs 2 S 1 Nr 1 BGB ausdriick-
lich geregelt ist, dass die Aufkldrung miindlich — und nur ergénzend schriftlich — zu erfolgen
hat.>?* Die in Fillen des Aufklirungsverzichts erforderliche reduzierte Aufkldrung iiber die
525

Bedeutung des Eingriffes
die BGH-Rsp durch die Einfithrung des § 630e BGB ausdriicklich als iiberholt an. Demnach

wird demgemal ebenfalls miindlich erfolgen miissen. Zuck sieht

miisse die Aufkldrung schon deshalb miindlich durch den Arzt erfolgen, weil auch iber
individuelle Risiken des Impfkandidaten aufzukldren ist und dies eine Untersuchung voraus-

setzt. 326

Im Ubrigen weist die gegenstéindliche Methode auch der Formularaufklirung generell anhaf-
tende Schwachpunkte auf. So fehlt es etwa — bei rein schriftlichen Aufkldrungsbogen auch
kaum vermeidbar — weiterhin an der individuellen Ausgestaltung des Aufkldrungsumfanges
nach Mafgabe der Bediirfnisse des konkreten Adressaten. Deutsch sieht die bloBe Ubermitt-
lung von Aufklarungsformularen im Allgemeinen kritisch, da er darin eine ,,Gefahrenverlage-
rung durch Wissensmitteilung® auf Kosten des Patienten sieht, dessen Interesse auf individu-
elle Aufkldrung und érztliche Beratung zuriickgedringt wird.’?” Des Weiteren kann der
Verweis auf die doch sehr ausfiihrliche Gebrauchsinformation des Impfstoffes mE unter
Umstinden ein UbermaB an Aufklirung darstellen und dngstliche Adressaten von der an sich
gesundheitsfordernden MaBnahme abschrecken (was an sich zu vermeiden ist>2%). Dem OGH

zu Folge ist es gerade nicht notwendig, auf alle im Beipackzettel erwdhnten Risiken hinzu-

522 Spickhoff, Medizin und Recht zu Beginn des neuen Jahrhunderts — Die Entwicklung des Medizinrechts

2000/2001, NJW 2001, 1757 (1761).
Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten BGBI1 12013, 277.

524 Rehborn, Das Patientenrechtegesetz, GesR 2013/5, 257 (264 f); Gamsjiiger, Aktuelle Rechtsprechung zur
drztlichen Aufklirung vor Schulimpfaktionen in Osterreich und Deutschland, GesR 2013, 520 (523);
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht’ Rz 484; Jaeger, Neues aus der Rechtsprechung — vier Jahre Patienten-
rechtegesetz, in Huber/Neumayr/Reisinger, Festschrift Karl-Heinz Danzl zum 65. Geburtstag (2017), 271
(285); Wellner, Die Aufklarungspflicht des Arztes nach dem PatRG im Lichte der BGH-Rechtsprechung, in
Huber/Jaeger/Luckey, Festschrift fiir Lothar Jaeger zum 75. Geburtstag (2014) 168.

525 Terbille, § 1 Zivilrechtliche Arzthaftung, in Terbille/Clausen/Schroeder-Printzen, Miinchener Anwaltshand-
buch Medizinrecht? (2013) Rz 452; Lepa, Beweisprobleme beim Schadenersatzanspruch aus Verletzung der
Verpflichtung des Arztes zur Risikoaufklarung, in Brandner/Hagen/Stiirner, Festschrift fiir Karlmann Geif3
zum 65. Geburtstag (2000) 449 (451).

526 Zuck, Arztliche Masern-Impfaufklirung, GesR 2016, 673.
527 Deutsch, Neue Aufklirungsprobleme im Arztrecht, NJW 1982, 2585 (2588).
522 OGH 1. 3.2012, 1 Ob 14/12h.
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weisen.’?® AuBerdem mangelt es bei den gegenstindlichen Formularen an einer ausreichenden
Aufklarung tiber die Konsequenzen der Unterlassung der MaBBnahme, welche aber als erfor-
derlich gilt>3 und mE gerade bei Schutzimpfungen bedeutsam ist, verfolgt man damit doch

das gesundheitspolitische Ziel der Steigerung der Durchimpfungsraten.

Eine zusitzliche Schwierigkeit bei der vorliegenden Vorgehensweise besteht bei Impflingen,
die sich ,,an der Grenze* zur Einwilligungsfdhigkeit befinden. Hier muss der Arzt im Zuge
eines Gespriaches mit dem Patienten feststellen, ob dieser fiir die konkrete Maf3nahme bereits
iiber die ausreichende Entscheidungsfahigkeit verfligt. Die Durchfithrung der Impfung hier
von einer allfdllig vorliegenden Einverstandniserkldrung der Eltern abhéngig zu machen wére
problematisch, wenn der Minderjdhrige bereits selbst in die Behandlung einwilligen kann bzw
muss und damit Aufkldrungsadressat ist. In diesem Zusammenhang sind einerseits Fille zu
vermeiden, in denen entscheidungsfdhige Patienten ,,ungefragt, also nur aufgrund der
Einwilligung der Obsorgeberechtigten geimpft werden. Andererseits ist in Féllen, in denen
Eltern eine geplante Schulimpfung ablehnen, dennoch im Gesprich mit dem Impfling dessen
Einwilligungsfahigkeit zu priifen. Kann der Impfling bereits selbst einwilligen, ist eine

schriftliche Ablehnung der Obsorgeberechtigten ndmlich unbeachtlich.

Den bisher genannten, die Selbstbestimmungsaufkldarung betreffenden Kritikpunkten ldsst
sich hinsichtlich der gegenstdndlichen Methode unter Umstinden noch entgegnen, dass der
Adressat letztlich ohnehin auf die Aufkldrung verzichtet. Auf die Sicherungsaufklirung
hingegen kann nicht verzichtet werden.3*! In diesem Zusammenhang ist mE zweifelhaft, ob
die rein schriftliche Sicherungsaufkldrung ausreichend bzw {iberhaupt méglich ist, zumal ein
allenfalls erklarter Verzicht diesen Aspekt der Aufklarung nicht betreffen kann. Im Regelfall,
in dem die Schulimpfung bei einem einwilligungsunfahigen Minderjdhrigen in Abwesenheit
des Obsorgeberechtigten vorgenommen wird, geht man der Moglichkeit eines personlichen
Gespraches mit dem Aufklidrungsadressaten (und somit der miindlichen Sicherungsaufkli-
rung) géanzlich verlustig. Dies kann durchaus problematisch sein, sofern man der therapeuti-
schen Aufklidrung bei Schutzimpfungen nicht jegliche Bedeutung abspricht. ME darf diese
jedenfalls nicht vollig auller Acht gelassen werden (sieche Kap 5.2.5.). Mangelhafte Siche-

29 OGH 7 Ob 593/90 JB1 1991, 316.
530 RIS-Justiz RS0026578; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht!” 1/80/a.

3V Englicihringer, OJZ 1993, 498; Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'
1/122/b.
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rungsaufklarung wirkt sich, wie bereits erldutert, zwar nicht auf die Einwilligung aus, kann

jedoch uU einen Behandlungsfehler darstellen.3*?

In Anbetracht dieser diffizilen Rechtslage erscheint es mE durchaus erwégenswert, zu einem
gesammelten Termin vor der Schulimpfaktion (etwa im Rahmen eines zeitnahen Eltern-
abends>*?) die Gelegenheit zu einem personlichen Gesprich mit dem Arzt zu schaffen und auf
diese Weise die Aufklarungsproblematik zu l6sen. Angesichts des gesundheitspolitischen
Bestrebens, Schulimpfungen weiterhin anzubieten, ist das Schaffen von weitgehender Rechts-

sicherheit ein entscheidender Schritt.

Letztlich ist zu resiimieren, dass die Entwicklung der dargelegten Aufklarungsproblematik
einer sicheren Prognose nur schwer zuginglich ist. Meine Ausfithrungen zu den aktuell
eingesetzten Einverstindniserkldrungen konnen jedenfalls nicht per se als Wunsch zum
Abgehen von der aktuellen Aufkldrungsmethodik verstanden werden, sie sollen aber durchaus
jene mE heiklen Aspekte aufzeigen, die (mangels betreffender Rechtsprechung) nach wie vor

Zuriickhaltung nahe legen — dies wohl im Interesse aller Beteiligten.

5.3. EINWILLIGUNG IN IMPFUNGEN

Dass der aufgeklirte Patient selbst {iber die (Nicht-)Durchfiihrung arztlicher Mallnahmen
entscheiden kann, ist die zentrale Manifestation seines Selbstbestimmungsrechts, welches
mehrfach gesetzlich festgehalten ist (§ 173 ABGB, § 283 ABGB, § 8 KAKugG,
§ 110 StGB).3** Die Einwilligung legitimiert den Arzt zur Durchfiihrung von Schutzimpfun-
gen. Grundsatzlich gelten medizinische Behandlungen — damit auch Impfungen — zunéchst als
rechtswidrige Korperverletzung. Erst durch das Erteilen der Einwilligung wird dieser ihre
Rechtfertigung verliechen.’*> Eine Darstellung der Auswirkungen von Aufkldrungsméingeln

auf die Einwilligung erfolgte bereits in Kapitel 6.2.6..

Aus strafrechtlicher Sicht ist die Behandlung einer anderen Person ohne deren Einwilligung,

wenn auch nach den Regeln der medizinischen Wissenschaft, strafbar gem § 110 StGB (mit

532 Prutsch, Die drztliche Aufklirung? 165; Engljcihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 7 f; Memmer in

Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'* 1/122/c f.
Edelmann, Schadenersatz bei Unterlassung érztlicher Aufklarung vor Schulimpfungen, Zak 2012/475, 251.

334 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 59; Neumayr in GmundKomm, Einlei-
tung ABGB Rz 63.

335 OGH 10 Ob 2350/96b SZ 69/199; Ofner in Weiser, Die Haftung des Arztes 127; Neumayr in GmundKomm,
Einleitung ABGB Rz 63; Juen, Arzthaftungsrecht? 80 f; Deutsch in Kern/Wadle/Schroeder/Katzenmeier,
FS Laufs 754.
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Ausnahme der Gefahr-in-Verzug-Regel des Abs 2 leg cit).>3® Im Gegensatz zu den Korperver-
letzungsdelikten nach §§ 83 ff StGB ist hier das geschiitzte Rechtsgut primér das Selbstbe-
stimmungsrecht bzw die Willensfreiheit des Patienten.’*’” Der Behandlungsbegriff des
§ 110 StGB wurde in die zivilrechtlichen Regelungen zur Einwilligung iibernommen.>*® Der
Terminus der medizinischen Behandlung ist sohin weit gefasst und beinhaltet neben therapeu-
tischen auch diagnostische, schmerzlindernde und prophylaktische (Schutzimpfungen)

Mafnahmen sowohl der Schul- als auch der Alternativmedizin (siehe Kapitel 3.2.).3%

Das Erfordernis der Einwilligung in drztliche Behandlungen erwéchst zudem insbesondere
aus dem Personlichkeitsschutz des § 16 ABGB.3 Diese Norm schiitzt unter anderem die
korperliche und geistige Integritdt sowie die Willensfreiheit jedes Menschen und gewéhrt
indes subjektive Rechte.>*! Die Personlichkeitsrechte sind absolute Rechte, die vor Eingriffen
Dritter schiitzen.’*?> Die Regelung des § 16 ABGB implementiert die WertmaBstibe verfas-
sungsmaBiger Grundrechte in die Privatrechtsordnung und begrenzt damit auch die Privatau-
543

tonomie.

Verletzung des § 16 ABGB bedeuten.>*

Die Vornahme einwilligungsloser Schutzimpfungen wiirde folglich auch eine

Die Einwilligung kann grundsétzlich — und mangels sondergesetzlicher Formvorschriften
auch bei Impfungen — formfrei erfolgen, sodass sie typischerweise miindlich bzw konkludent

erteilt wird.>*?

53¢ Birklbauer in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® Kap X Rz 76; Soyer/Schumann in WK? § 110 Rz 1 f
(Stand 1.8.2016, rdb.at).

Maleczky, Unverniinftige Verweigerung der Einwilligung in die Heilbehandlung, OJZ 1994, 681;
Soyer/Schumann in WK? § 110 Rz 1 f (Stand 1.8.2016, rdb.at).

538 Erldut RV 296 BIgNR 21. GP 54; Erldut RV 1420 BlgNR 22. GP 19.

539 Bertel/Schwaighofer/Venier, Osterreichisches Strafrecht BT I'* (2015) § 110 StGB Rz 2 ff; Jesser-Hujf3 in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 60; Juen, Arzthaftungsrecht? 89.

40 Ajcher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 21 (Stand 1.7.2015, rdb.at).

341 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 16 Rz 10 (Stand 1.3.2017, rdb.at); Aicher in Rummel/Lukas,
ABGB* § 16 Rz 8, 20 f (Stand 1.7.2015, rdb.at).

342 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 16 Rz 10 (Stand 1.3.2017, rdb.at); Aicher in Rummel/Lukas,
ABGB* § 16 Rz 8 (Stand 1.7.2015, rdb.at).

343 Aicher in Rummel/Lukas, ABGB* § 16 Rz 57 (Stand 1.7.2015, rdb.at).
544

537

Langbauer, Impfwesen 103.

345 Neumayr in GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 65; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/
Memmer, Medizinrecht'® 1/150.
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5.3.1. RECHTSNATUR DER EINWILLIGUNG

Uber die Rechtsnatur der Einwilligung herrscht Streit.*® Nach der nunmehr iiberwiegenden
(und mE zutreffenden) Meinung handelt es sich dabei um eine Willenserklarung.>*” Fiir Resch
spricht fiir die Deutung als Willenserkldrung neben aussagekréftigen rechtshistorischen
Anhaltspunkten der Umstand, dass bei Einordnung der Einwilligung als Willenserklarung
diese mit den allgemeinen rechtsgeschiftlichen Regeln harmoniert.>*® Nach Koziol ist die
Einwilligung ,.eine auf die Herbeifiihrung von Rechtsfolgen gerichtete Erklidrung, ndmlich die
Erlaubnis zum Eingriff in ein geschiitztes Rechtsgut und die Einwilligung zu der mit einer
lege artis durchgefiihrten Behandlung verbundenen Gefahrdung. Die Einwilligung dient daher
der Verwirklichung der Privatautonomie, also der Umsetzung der Mdoglichkeit, durch Erkla-
rung des Willens jene Rechtsfolgen in Geltung zu setzen, auf die der erklirte Wille gerichtet
ist; somit die Schaffung individueller Rechtsregeln. Damit erfiillt die Einwilligung alle

Voraussetzungen einer Willenserklirung.«>4°

5.3.2. EINWILLIGUNGSFAHIGKEIT

Fir die Einwilligung in medizinische Behandlungen ist das Vorliegen einer ,,besonderen
Geschiéftsfahigkeit notwendig, die von den allgemeinen Geschéftsfahigkeitsregeln abweicht.
Um in Schutzimpfungen wirksam einzuwilligen, muss der Patient iiber die notwendige
Entscheidungsféhigkeit verfiigen, eine klare Altersgrenze besteht hier nicht.™° Mit dem
2. ErwSchG (in Kraft seit 1. 7. 2018) 16st der Begriff der Entscheidungsfahigkeit jenen der
,Einsichts- und Urteilsfahigkeit™ ab. Erforderlich ist fiir die Entscheidungsfihigkeit nach
§ 24 Abs 2 ABGB idF des 2. ErwSchG, dass der Impfkandidat die Bedeutung und die Folgen

seines Handelns verstehen, seinen Willen danach bestimmen und sich entsprechend verhalten

346 Auf den gesamten Meinungsstand dieser jahrzehntelangen Debatte kann im Rahmen dieser Arbeit nicht

eingegangen werden. Diesbeziiglich soll insb verwiesen werden auf Resch, Die Einwilligung des Geschadig-
ten (1997); Koziol, Die Einwilligung zu medizinischen Eingriffen, JB1 2016, 617 (620 ff).

47 OGH 3 Ob 562/84 RAW 1985, 272 = IBI 1985, 548; Resch, Die Einwilligung des Geschidigten 30 ff;
Dullinger, Zur Beweislast fiir Verletzung/Erfiillung der drztlichen Aufklarungspflicht, JB1 1998, 2 (12);
Koziol, Haftpflichtrecht I* (1997) Rz 4/94; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 173 Rz 3
(Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Neumayr in GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 64; Kletecka in Aigner/
Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht' 1/134; aA: Edlbacher, Korperliche, besonders #rztliche,
Eingriffe an Minderjihrigen aus zivilrechtlicher Sicht, OJZ 1982, 365 (367 ff); Engljiihringer, Arztliche
Aufklarungspflicht 140 ff.

>4 Resch, Die Einwilligung des Geschidigten 22 f, 36.
3% Koziol, JB1 2016, 620.
330 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 173 Rz 3 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); P. Bydlinski,

0JZ 2018/125, 944.
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kann.’3! Hierbei sind nunmehr drei wesentliche Elemente gefordert: Erstens die Fihigkeit,
Grund und Bedeutung der vorzunehmenden Rechtshandlung einzusehen.’*? Bei Impfungen
wird dies beinhalten, dass der Kandidat versteht, was eine Infektionskrankheit ist, was die
Mafnahme der Impfung bedeutet und was die Folgen ihrer Durchfiihrung bzw Unterlassung
sind.>>* Hinsichtlich dieser kognitiven Komponente sind die von einem informierten Laien zu
erwartenden Kenntnisse maBgeblich, nicht hingegen medizinische Fachkenntnisse.>* Zwei-
tens muss die Fédhigkeit bestehen, den Willen nach der erlangten Einsicht bestimmen zu
konnen. Im Hinblick auf dieses voluntative Element muss die Entscheidung des Patienten
keinen objektiv verniinftigen Wertmalstiben entsprechen, vielmehr geniigt es, wenn sie
innerhalb des subjektiven Wertesystems des Patienten nachvollziehbar ist.>>®> Als nunmehr
drittes Element (seit dem 2. ErwSchG) ist die Fahigkeit erforderlich, sich auch entsprechend
zu verhalten, was etwa fehlen kann, wenn iibermichtige Angste daran hindern, gemiB der
Einsicht und Willensbestimmung zu agieren.’*® Diese Komponenten werden — wie auch

bisher bei der Einsichts- und Urteilsfahigkeit>>” — kumulativ vorliegen miissen.

Die Einwilligungsfahigkeit ist jedenfalls, wie bereits erwdhnt, nicht mit der allgemeinen
Geschiéftsfahigkeit gleichzusetzen. Das Zustandekommen des Behandlungsvertrages bedeutet

daher nicht zugleich auch die Einwilligung in die medizinische MaBnahme.8

5.3.3. EINWILLIGUNG BEI MUNDIGEN MINDERJAHRIGEN

Die Einwilligung in medizinische Behandlungen von Minderjdhrigen ist seit dem Kind-

schaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 eigens normiert.>>® Nach dem nunmehrigen § 173 ABGB

33U Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'** § 173 Rz 3 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at).

552 Barth, Das neue Erwachsenenschutzrecht (2017) 85; Schweighofer, Entscheidungsfahigkeit in medizini-

schen und pflegerischen Belangen nach dem 2. ErwSchG, EF-Z 2018/75 (154); Neumayr in GmundKomm
§§ 173, 213 ABGB Rz 2; Jesser-Huf in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht> Kap IV Rz 61.

533 ErlautRV 1461 BlgNR 25. GP 9.
3% Stormann in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 173 Rz 13.

555 ErlautRV 1461 BlgNR 25. GP 9; Barth, Das neue Erwachsenenschutzrecht 85 f; Schweighofer, EF-
7 2018/75 (154); Hopf/Weitzenbock, OJZ 2001, 530 (532); Barth, OJZ 2002, 597; Stormann in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 173 Rz 13.

5% ErlautRV 1461 BlgNR 25. GP 9; Barth, Das neue Erwachsenenschutzrecht 86; Schweighofer, EF-Z 2018/75
(154); Stormann in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I’ § 173 Rz 13.

557 Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts® (2012) Rz 622.

%8 RV 296 BIgNR 21. GP 56; Neumayr in GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 67; Kletec¢ka in Aigner/
Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht' 1/134; Juen, Arzthaftungsrecht® 91.

3% Hopf/Weitzenbéck, OJZ 2001, 530 (531 f); Fischer-Czermak, Zur Handlungsfahigkeit Minderjahriger nach
dem Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001, OJZ 2002, 293; Weitzenbick in Ferrari/Hopf, Reform des
Kindschaftsrechts 11.
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(bis zum KindNamRAG 2013 noch § 146¢) kann eine solche Einwilligung ein entscheidungs-
fahiges Kind nur selbst erteilen. Daraus folgt, dass die Einwilligung ein hochstpersonliches
Recht ist. Verfligt ein minderjdhriger Impfling iiber die notwendige Einwilligungsféhigkeit,
kann die Einwilligung sohin nicht mehr durch einen Vertreter erteilt werden. Dass die
Hochstpersonlichkeit der Einwilligung auch bei volljdhrigen Patienten gilt, ist zwar nicht
ausdriicklich im ABGB geregelt, ergibt sich jedoch aus einem Grofenschluss aus der Rege-

lung des § 173 ABGB.3%

Ob ein Impfling {iber die notwendige Entscheidungsfahigkeit verfiigt, hat primir der behan-
delnde Arzt zu beurteilen.’®! Fiir Zweifelsfélle ist in § 173 Abs 1 ABGB die gesetzliche
Vermutung normiert, dass die Einwilligungsfahigkeit bei miindigen Minderjdhrigen besteht,
bei unmiindigen Minderjdhrigen jedoch fehlt. Da es sich hierbei aber lediglich um eine
Zweifelsregel handelt, ist eine abweichende Einschédtzung durch den Arzt moglich, sodass die
Einwilligungsfahigkeit trotz Vollendung des 14. Lebensjahres noch fehlen, umgekehrt aber
auch schon vor dem vollendeten 14. Lebensjahr bestehen kann.’®? Diese gesetzliche Vermu-
tung hat vorwiegend Bedeutung fiir die Beweislast, da jene Person, die einen von der Regel
abweichenden Umstand behauptet, dafiir den Beweis zu erbringen hat.’% Irrt der Behandelnde
iiber das (Nicht-)Vorliegen der Einwilligungsfahigkeit, kann ihn bei Vorwerfbarkeit seiner
Fehlbeurteilung eine Schadenersatzpflicht treffen. Bei Unsicherheiten hinsichtlich des Vorlie-
gens der Einwilligungsfahigkeit kann das Pflegschaftsgericht angerufen werden, welches das

Fehlen der Entscheidungsfihigkeit konstitutiv aussprechen kann.’%*

Jedenfalls ist die Entscheidungsfahigkeit stets im Einzelfall zu beurteilen. In diese Betrach-
tung sind Umstidnde wie Alter, Reife, Gesundheitszustand und Personlichkeit des Minderjéh-
rigen, aber auch Schwere des Eingriffs und Risiken seiner (Nicht-)Vornahme einzubezie-

hen.’% Die nétige Entscheidungsfihigkeit wird umso eher gegeben sein, je geringfligiger der

360 Neumayr in GmundKomm §§ 173, 213 ABGB Rz 1; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht" 1/135 f.

Stormann in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 173 Rz 14; Kerschner, Behandlungsvertrige
bei minderjahrigen Patienten, RdM 2013/138, 218.

562 RV 296 BlgNr 21. GP 54 f; Hopf/Weitzenbock, OJZ 2001, 532; Neumayr in GmundKomm §§ 173, 213
ABGB Rz 2; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/136; Ofner, Leitge-
danken des neuen Kindschaftsrechts, ecolex 1999, 150.

563 Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/136; Hopf/Weitzenbéck, OJZ 2001,
534.

%4 Neumayr in GmundKomm §§ 173, 213 ABGB Rz 2; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht!® 1/137; Hopf/Weitzenbick, OJZ 2001, 533 1.

%3 RV 296 BlgNr 21. GP 54 f; Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts® Rz 625; Juen, Arzthaftungsrecht®
87 f, Hopf/Weitzenbick, OJZ 2001, 532.

561

120



beabsichtigte Eingriff ist.*¢ So kann nach Engljihringer die Einwilligungsfihigkeit bei-
spielsweise bei einer Grippeschutzimpfung (als Eingriff von geringem Ausmal}) schon frither
vorliegen.’®” Fiir Edlbacher ist bei Impfungen generell aufgrund der Geringfiigigkeit des

Eingriffs kein strenger MaBstab anzulegen.>®8

Aus all dem folgt fiir den Normalfall, dass miindige Minderjihrige alleine in Schutzimpfun-
gen einwilligen konnen, sofern damit keine schweren oder nachhaltigen gesundheitlichen
Beeintrichtigungen iSd § 173 Abs 2 ABGB verbunden sind.’® Wiirde es sich um Eingriffe
handeln, die gewdhnlich mit einer schweren oder nachhaltigen Beeintrachtigung der korperli-
chen Unversehrtheit oder der Personlichkeit verbunden sind, miisste nach der genannten
Bestimmung neben dem einwilligungsfahigen Minderjdhrigen auch die mit Pflege und
Erziehung betraute Person zustimmen. Beeintrdchtigungen sind als ,,schwer® einzustufen,
wenn sie das Ausmal} einer schweren Korperverletzung gem § 84 StGB — dh eine 24 Tage
dauernde oder an sich schwere Gesundheitsschiddigung — erreichen. Als ,,nachhaltig® sind
Beeintrachtigungen anzusehen, die dauernd oder nur sehr schwer (bzw gar nicht) zu beseiti-
gen sind. Im Zuge der hierbei anzustellenden Prognose bleiben allerdings Risiken und Verlédu-
fe unberiicksichtigt, die fiir die geplante Mallnahme atypisch sind oder (wenn auch typisch)
nur selten eintreten.’’® Kerschner ist diesbeziiglich der Ansicht, dass bei Schutzimpfungen im
Einzelfall je nach Grad des damit verbundenen Risikos zu entscheiden sei.’’! ME wird
hingegen (zumindest) bei den in Osterreich empfohlenen Schutzimpfungen von keiner
derartig gravierenden Beeintrachtigung auszugehen sein. Die Gefahr erheblicher Impfneben-
wirkungen existiert zwar, verwirklicht sich aber duBerst selten (sieche Kap 2.5.). Aus den
Materialien’’? ergibt sich nun, dass gerade jene Risiken unerheblich sind, die zwar in einer
bestimmten, aber geringen Zahl der Félle eintreten. Demnach soll das Zustimmungserforder-
nis auf Fille beschriankt sein, in denen der Eingriff regelmaBig, iiblicherweise mit schweren
oder nachhaltigen Beeintrachtigungen einhergeht. Da dies auf Schutzimpfungen typischer-
weise nicht zutrifft, wird das Erfordernis der zusétzlichen Zustimmung des Obsorgeberechtig-

ten hier mE zu verneinen sein.

3% Kopetzki, Grundriss des Unterbringungsrechts® Rz 625; Neumayr in GmundKomm §§ 173, 213 ABGB Rz 2;
Hopf/Weitzenbéck, OJZ 2001, 532.

Engljiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 154.

568 Edlbacher, OJZ 1982, 365.
569

567

Aigner/Schwamberger, Schutzimpfungen an miindigen Minderjéhrigen, RdM 2003/39.

570 RV 296 BIgNR 21. GP 55; Kerschner, RAM 2013/138, 217; Hopf/Weitzenbock, OJZ 2001, 533; Kletecka-
Pulker, Checkliste: Neue Formen der Einwilligung, RdAM 2009/67.

37U Kerschner, RAM 2013/138, 271.
572 RV 296 BIgNR 21. GP 55.
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Auch ein Vergleich mit anderen medizinischen Eingriffen ist hilfreich: Zum autonomen
Bereich des Minderjihrigen werden etwa Grippeschutzimpfungen,’’”® die Entfernung einer
Warze,”’* Zahnfiillungen,>’> aber auch eine im Regelfall risikolose einfache Operation (sofern
sie weder eine an sich schwere Beeintrachtigung, noch eine 24 Tage iibersteigende Gesund-
heitsschidigung darstellt),’’® wie moglicherweise eine Mandel- oder Polypenoperation,>’’
gezdhlt. Ebenso gilt nach Aigner/Schwamberger eine postexpositionelle HIV-Therapie nicht
als schwerwiegende Behandlung.’’® Demgegeniiber wird bei Operationen mit potenziell
gravierenden Folgen bzw hohem Risikopotential — beispielsweise im Ohr, am Herzen, oder
wegen eines Riickenmarktumors — vom Zustimmungserfordernis der mit Pflege und Erzie-
hung betrauten Person ausgegangen.>’® In Anbetracht dieses Gefiiges sind Schutzimpfungen
sohin nicht als schwerwiegende Behandlungen iSd § 173 Abs 2 ABGB zu qualifizieren. Zu
ebendem Ergebnis, dass ProphylaxemalBBnahmen im Regelfall nicht zu einer schwerwiegenden

oder nachhaltigen Beeintrachtigung des Patienten fiihren und Impfungen daher der autonomen

580 81

Sphére des Minderjéhrigen zuzuordnen sind, gelangen Stormann’®® und Langbauer.®

An dieser Stelle sei noch erwéhnt, dass ein fritheres Impfgesetz abweichende Einwilligungs-
bestimmungen beinhaltete. Nach dem im Jahr 2002 aufler Kraft getretenen Kinderlahmungs-
Schutzimpfungsgesetz®®?> konnten Impfungen gegen Kinderlihmung bei Minderjdhrigen nur
mit der Zustimmung eines Obsorgeberechtigten durchgefiihrt werden, bei miindigen Minder-
jéhrigen zusdtzlich dazu nur mit ihrer Zustimmung (§ 2a Abs 1 leg cit). Zur fritheren Rechts-
lage fiihrte Stabentheiner’® aus, dass diese Bestimmung fiir andere Impfungen analogieféhig
sei, Gitschthaler’®* hielt es fiir denkbar, § 2a Abs 1 leg cit als lex specialis fiir Impfungen zu

qualifizieren. Schauer wendete aber {iberzeugend ein, dass die Einsichts- und Urteilsfahigkeit

53 Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 154.

574 Menardi, OA 1998, 3 (4).

575 Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 154.

376 ErldautRV 296 BIgNR 21. GP 56.

377 Emberger/Féssl-Emberger, Justizstrafrecht — Besonderer Teil, in Aigner/Emberger/Féssi-Emberger, Die

Haftung des Arztes (1991) 77 (194); Haidenthaller, RdAM 2001, 163 (167); Fischer-Czermak in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON'% § 173 Rz 5 (Stand 1.10.2018, rdb.at).

Aigner/Schwamberger, Postexpositionelle HIV-Therapie — Alleinige Einwilligung miindiger Minderjéhriger
in postexpositionelle Therapie nach mdglicher HIV-Infektion, RdM 2003/6.

1 Barth, OJZ 2002, 597; Engljihringer, Arztliche Aufkldrungspflicht 155.

380 Stormann in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I* § 146¢ Rz 15.
581

578

Langbauer, Impfwesen 111 £.

382 Bundesgesetz vom 28. 11. 1960 iiber 6ffentliche Schutzimpfungen gegen iibertragbare Kinderlihmung

BGBI 1960/244, aufgehoben durch BGBI 2002/93.
383 Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 151 Rz 8 (Stand 1.1.2003, rdb.at).
584 Gitschthaler, Handlungsfihigkeit minderjéhriger und besachwalteter Personen, OJZ 2004/7, 121 (125).
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Vorrang genieBt und § 146¢c ABGB (nunmehr § 173 ABGB) als lex posterior zu werten ist.>%>
Dem ist mE beizupflichten, letztlich kann die Ansicht Stabentheiners bzw Gitschthalers im
Hinblick auf die heutige Rechtslage bzw das AuBerkrafttreten des Kinderlahmungs-
Schutzimpfungsgesetzes nicht mehr zutreffen. Die Einwilligung in Schutzimpfungen ist von §

173 ABGB eindeutig umfasst und darin klar geregelt.

5.3.4. EINWILLIGUNG BEI UNMUNDIGEN MINDERJAHRIGEN

Im Gegensatz zu miindigen konnen unmiindige Minderjéhrige grundsétzlich nicht selbst in
Behandlungen einwilligen, sondern miissen von einer Person, die mit der gesetzlichen Vertre-
tung im Bereich der Pflege und Erziehung betraut ist — also einem Erziehungsberechtigten —
vertreten werden (§ 173 Abs 1 ABGB). Fiir Impfungen im Bereich der Krankenanstalten wird
nach § 8 Abs 3 KAKuG im Fall der Einwilligungsunféhigkeit des minderjdhrigen Patienten
wiederum die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters gefordert. Dies erweckt den Anschein
eines Widerspruches zu § 173 ABGB, da Erziehungsberechtigter und gesetzlicher Vertreter
nicht notwendigerweise dieselbe Person sein miissen. In § 181 Abs 4 ABGB ist allerdings
wiederum bestimmt, dass in diesem Zusammenhang die Einwilligung jener Person gemeint
ist, der die gesetzliche Vertretung bei Pflege und Erziehung zukommt. Folglich handelt es

sich in beiden Fillen um die gesetzliche Vertretung im Bereich der Pflege und Erziehung.’%¢

Sind beide Elternteile zur Vertretung in diesen Bereichen berechtigt, kann jeder Elternteil
alleine Vertretungshandlungen fiir das Kind setzen (§ 167 Abs 1 ABGB). Der Arzt darf
mangels gegenteiliger Indizien darauf vertrauen, dass die Eltern des Kindes zur gesetzlichen
Vertretung bei Pflege und Erziehung berechtigt sind, da die Feststellung dieses Umstandes
einen unverhdltnismifig hohen Aufwand darstellen wiirde. Hatte der einwilligende Elternteil
tatsdchlich keine Berechtigung hierzu, fehlt es ungeachtet dessen an einer giiltigen Einwilli-
gung, da der Schutz des Minderjdhrigen hoherrangiger als das Vertrauen auf die Obsorge

ist.87

Ist eine ,,andere* Person mit der Obsorge betraut, dh eine andere als die primir hierfiir desig-

nierten Eltern, GroBeltern oder Pflegeeltern,’®® kann diese gem § 213 Abs 2 ABGB einer

5

o

5 Schauer, Rechtssystematische Bemerkungen zum Sachwalterrecht idF KindRAG 2001, NZ 2001, 275 (279).
¢ Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht! 1/138.
387 Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'> 1/138.

388 4. Cohen/Tschuggel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 213 Rz 2 (Stand 1. 3. 2017, rdb.at Hopf in KBB?
§213Rz 1.

5
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schwerwiegenden Behandlung nur zustimmen, wenn ein vom behandelnden Arzt unabhingi-
ger Arzt in einem &rztlichen Zeugnis verifiziert, dass es dem Kind an der notwendigen Ent-
scheidungsfahigkeit mangelt und die medizinische Maflnahme zur Wahrung des Kindeswohls
erforderlich ist. Wenn ein solches Zeugnis fehlt oder das Kind die Behandlung erkennbar
ablehnt, bedarf die Zustimmung der obsorgebetrauten Person der pflegschaftsgerichtlichen
Genehmigung. Da Schutzimpfungen, wie zuvor dargelegt, grundsétzlich nicht als schwerwie-
gende Behandlungen anzusehen sind, ist § 213 Abs 2 ABGB im gegenstdndlichen Zusam-
menhang nicht einschldgig. Fiir die Einwilligung in Impfungen als ,,gewohnliche* Behand-
lungen gilt daher § 173 Abs 1 ABGB auch, wenn ,,andere* Personen mit der Obsorge betraut
sind, sodass mangels Einwilligungsfahigkeit des minderjdhrigen Impflings die Zustimmung
der obsorgebetrauten Person erforderlich ist.>® Dies ergibt sich daraus, dass fiir ,,andere*
obsorgebetraute Personen sowohl die Bestimmungen des 3. Hauptstiickes (darunter
§ 173 ABGB), als auch — ergdnzend bzw modifizierend — jene des 4. Hauptstiickes (darunter
§ 213 ABGB) gelten.>*°

Jedenfalls hat die obsorgeberechtigte Person bei ihrer Entscheidung iiber die (Nicht-) Vor-
nahme des drztlichen Eingriffs das Wohl des Minderjéhrigen zu beachten.’®! Stellt die Ableh-
nung einer Behandlung eine Gefdhrdung des Kindeswohls dar, hat das Gericht gem
§ 181 ABGB die notwendigen MaBnahmen zu treffen. Eingehende Uberlegungen zu einer
moglichen, von der Impfentscheidung der Obsorgeberechtigten ausgehenden Kindeswohlge-

fahrdung sollen an spéterer Stelle dargelegt werden (Kapitel 6.).

5.3.5. BEHANDLUNG OHNE EINWILLIGUNG

Bei Behandlungen, die so dringend notwendig sind, dass der mit der Einholung der Einwilli-
gung verbundene Aufschub das Kind in Lebensgefahr oder die Gefahr einer schweren Ge-
sundheitsschiadigung bringen wiirde, ist keine Einwilligung erforderlich (§ 173 Abs 3 ABGB,
§ 8 Abs 3 KAKuG). Folglich ist bei Gefahr im Verzug weder die Einwilligung des entschei-
dungsfdhigen Minderjdhrigen, noch die Zustimmung der obsorgeberechtigten Person (gem
§ 173 Abs 2 ABGB) notwendig. Entsprechendes gilt auch, wenn die Obsorgeberechtigten

durch Verweigern ihrer Zustimmung das Kindeswohl gefdhrden und eine gerichtliche Verfii-

389 A. Cohen/Tschuggel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 213 Rz 5 (Stand 1. 3. 2017, rdb.at); Neumayr in
GmundKomm §§ 173, 213 ABGB Rz 9.

30 4. Cohen/Tschuggel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 213 Rz 1 (Stand 1. 3. 2017, rdb.at).
U Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146¢ Rz 37; Menardi, OA 1998, 3 (6).
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gung gem § 181 ABGB nicht rechtzeitig erlangt werden kann.>®?> Diese Regelung ist bei
Schutzimpfungen als vorbeugende Maflnahmen freilich nicht einschldgig. Es handelt sich um
planbare Eingriffe, weshalb das vorherige Einholen der Einwilligung stets moglich sein wird
und Gefahr im Verzug folglich ausgeschlossen werden kann. Anderes kann allerdings fiir
postexpositionelle Impfungen gelten, wo die Impfung aus medizinischer Sicht dringend

indiziert ist>> (siehe hierzu im Detail Kap 6.6.2.).

5.4. MEINUNGSKONFLIKTE AUF PATIENTENSEITE

Angesichts der vorangegangenen Ausfiihrungen konnen sich im Fall von Meinungsverschie-
denheiten beziiglich der Impfentscheidung gewisse Konfliktsituationen ergeben, die im

Folgenden darzulegen sind.

5.4.1. MEINUNGSKONFLIKTE ZWISCHEN DEN OBSORGEBERECHTIGTEN

BETREFFEND SCHUTZIMPFUNGEN DES MINDERJAHRIGEN
5.4.1.1. Einzelvertretung im Auflenverhiltnis

Sofern fiir einen entscheidungsunfihigen Minderjéhrigen nur eine Person bzw ein Elternteil
mit der gesetzlichen Vertretung im Bereich der Pflege und Erziehung betraut ist, ist klar, dass
alleine dieser Person die Einwilligung in Schutzimpfungen des Minderjdhrigen obliegt. Wenn
demgegeniiber beide Elternteile zur gesetzlichen Vertretung im Bereich der Pflege und
Erziehung berechtigt sind, kann nach § 167 Abs 1 ABGB jeder Elternteil einzeln Vertre-
tungshandlungen fiir das Kind setzen. Nur in gewissen, in § 167 Abs 2 und 3 ABGB taxativ
angefiihrten Angelegenheiten bedarf es der Zustimmung beider Eltern, wovon medizinische

Behandlungen nicht umfasst sind.>%*

Fiir die Vornahme von Schutzimpfungen besteht sohin Einzelvertretungsbefugnis, woraus

sich im AuBlenverhiltnis die Moglichkeit ergibt, dass ein Elternteil die Impfung des Kindes

92 ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 56; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 173 Rz 9 (Stand
1.8.2018, rdb.at); Neumayr in GmundKomm §§ 173,213 ABGB Rz 7.

393 Robert Koch-Institut, Empfehlungen der Stéindigen Impfkommission (STIKO) am Robert Koch-Institut —
2018/2019, Epidemiologisches Bulletin 2018/34, 336 (367); Nassauer/Meyer, Bundesgesundheitsbl — Ge-
sundheitsforsch — Gesundheitsschutz 2004/47, 1230 (1237).

3% OGH 10. 6. 2008, 4 Ob 87/08k; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 167 Rz 3,4, 6
(Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 2.
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veranlasst, ohne den anderen Elternteil in die Entscheidung einzubeziehen.’®> Die Erkldrung
des vertretenden Elternteils bleibt wirksam, auch wenn sie nicht vom elterlichen Einverneh-
men gedeckt ist. AuBert sich der Dissens zwischen den Elternteilen gegeniiber dem Arzt
insofern, als gleichzeitig einander widersprechende Erkldrungen abgegeben werden (insb
beim selben Arztbesuch), gilt gar nichts als erklirt,>*® was im Ergebnis bedeutet, dass eine

Impfung mangels wirksamer Einwilligung nicht vorgenommen werden kann.

Bei Uneinigkeit gilt weiters bei unwiderruflichen Erkldrungen das zuerst Erklédrte und bei
einseitig widerrufbaren Erklidrungen das jeweils zuletzt Erklérte.’*” Daraus folgt mE fiir Fille,
in denen widersprechende Impfentscheidungen zeitlich hintereinander, etwa bei zwei ver-
schiedenen Arztbesuchen, gedullert werden, folgendes: Wird eine Impfung zunéchst durch
einen Elternteil abgelehnt, hat diese zu unterblieben. Die erkldrte Ablehnung einer Impfung
1st aber widerrufbar, schlieBlich konnen es sich die Eltern hier selbstverstindlich anders
iiberlegen. Somit ist die bei einem spiteren Arztbesuch vom anderen Elternteil erklarte
Einwilligung wirksam und kann die Impfung durchgefiihrt werden. Wird im umgekehrten Fall
bereits beim ersten Arztbesuch die Einwilligung erteilt, ist diese an sich auch widerrufbar,
allerdings zwangsldufig nur im (idR kurzen) Zeitraum bis zur tatsdchlichen Verabreichung

der Impfung. Danach ist ein Widerruf logischerweise faktisch unmoglich.

5.4.1.2. Einvernehmensgebot im Innenverhiltnis / gerichtliche

Mafinahmen nach § 181 ABGB

Trotz Einzelvertretungsbefugnis im AuBenverhéltnis herrscht im Innenverhiltnis allerdings
ein Einvernehmensgebot (§ 137 Abs 2 ABGB), welches — soweit tunlich und moglich — ein
einvernehmliches Vorgehen der beiden Obsorgeberechtigten verlangt.’*® VerstoBe gegen
dieses Gebot konnen zu gerichtlichen Verfiigungen gem § 181 ABGB fiihren, wonach in
wichtigen Angelegenheiten des Minderjdhrigen beispielsweise einem Elternteil Einwilli-

gungs- bzw. Zustimmungsrechte im betreffenden Bereich entzogen werden kdnnen, sodass

395 Weifensteiner, Elternstreit um Schutzimpfungen, EF-Z 2017/136, 264; Beclin, Neuerungen im Obsorge-
und Kontaktrecht, iFamZ 2013, 6 (10); Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I’
§ 167 Rz 2.

% Hopfin KBB® § 167 Rz 1; Fischer-Czermak in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 167 Rz 3 (Stand
1.10.2018, rdb.at); Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 2.

397 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 167 Rz 3 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Nademleinsky in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 2.

% OGH 28. 8. 1997, 3 Ob 505/96; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 167 Rz 3 (Stand
1. 10. 2018, rdb.at); Beclin, Zusammenspiel von Obsorge, Betreuung und Informationspflicht, in
Gitschthaler, KindNamRAG 2013 (2013) 195 (204 f); Beck, Kindschaftsrecht? Rz 293.
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der andere Elternteil diesbeziiglich zur alleinigen Entscheidung berechtigt ist.>*® Stellt ein
obsorgebetrauter Teil einen derartigen Antrag, bedarf es zum Einschreiten des Gerichtes
keiner Gefdhrdung des Kindeswohls, der blof3e Dissens der gemeinsam Obsorgeberechtigten
geniigt.%” Ob eine wichtige Angelegenheit vorliegt, ist stets im Einzelfall zu beurteilen,
allerdings wird in der Lehre — mE durchaus vertretbar — argumentiert, dass die Anrufung des
Gerichts dafiir spricht, dass es sich um eine fiir diese Familie wichtige Angelegenheit han-
delt.®*! Den diesbeziiglichen niheren Ausfiihrungen von WeifSensteiner, wonach die Frage der
Vornahme von Schutzimpfungen idR als wichtige Angelegenheit des Kindes 1Sd
§ 181 Abs 2 ABGB anzusehen und somit im Falle eines Elternstreits einer gerichtlichen

Klirung zuginglich ist, kann mE gefolgt werden (siehe Kap 5.4.1.3.).902

Dem Gericht steht im Hinblick auf die moglichen MaBBnahmen gem § 181 ABGB generell ein
breites, bewegliches Instrumentarium zur Verfiigung, das bis zur génzlichen Entziehung der
Obsorge als ultima ratio reicht.®®> Ebendieses wird allerdings durch die Grundsitze der
Erforderlichkeit und VerhiltnisméBigkeit der Mittel beschrinkt.%%* Unter Beriicksichtigung
der Familienautonomie ist stets der geringstmdgliche, noch zielfithrende Eingriff in die
Rechte der Eltern zu wihlen.®® So ist etwa die Entziehung des Einwilligungsrechts eines
Elternteils beziiglich Schutzimpfungen des Kindes denkbar, wenn die grundsdtzliche Ableh-
nung des Elternteils, seine erforderliche Einwilligung in Schutzimpfungen zu erteilen, fest-
steht, oder ein solcher Standpunkt aufgrund vormaliger Weigerungen auch kiinftig zu erwar-
ten ist. Das Entziehen bestimmter Einwilligungs- bzw Zustimmungsrechte iSd § 173 Abs 1
und 2 ABGB stellt einen in § 181 Abs 1 ABGB explizit genannten Unterfall der Teilentzie-
hung der Obsorge dar, der insbesondere in Betracht kommen wird, wenn der betroffene
Elternteil seinen sonstigen Pflichten nachkommt und damit eine ganzliche Obsorgeentziehung

iiberschieBend wire.%06

39 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 137 Rz 21; Weitzenbick in Schwimann/
Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 41.

800 Hopfin KBB® § 181 Rz 3; Weifensteiner, EF-Z 2017/136, 265; Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar I° § 181 Rz 28.

01 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 137 Rz 18 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Gitschthaler in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 137 Rz 21.

02 Weifensteiner, EF-Z 2017/136, 265.
3 OGH 1 Ob 595/85 EFSlg 48.404; Hopfin KBB® § 181 Rz 4.
804 Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 30; Hopfin KBB® § 181 Rz 5.

05 OGH 22. 5. 2006, 11 Ob 31/06s; 5 Ob 626/83 EFSlg 43.326; 7 Ob 542/87 EFSlg 54.007; Weitzenbéck in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 30.

806 Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 41; Hopfin KBB® § 181 Rz 4.
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Des Weiteren hat das Gericht die Moglichkeit, nach § 181 Abs 1 S 3 ABGB im Einzelfall
eine gesetzlich erforderliche Einwilligung der obsorgebetrauten Personen ad hoc zu ersetzen,
wenn die Weigerung ohne gerechtfertigten Grund erfolgt. Dies ermdoglicht den Ersatz der
(verweigerten) Einwilligung der Obsorgeberechtigten in eine drztliche MaBBnahme, wenn das
Ausbleiben der Behandlung die Gesundheit des Kindes gefihrden wiirde.®®” Hierflir ist keine
Kindeswohlgefdhrdung erforderlich, das Gericht hat eine Interessenabwégung vorzuneh-
men.®*® Allerdings ist diese gerichtliche MaBnahme auf rechtsgeschiftlicher Ebene nach wohl
hM nur vorgesehen, wenn bei gesetzlicher Kollektivvertretung (wie zB § 167 Abs 2
und 3 ABGB) die Zustimmung einer der obsorgeberechtigten Personen zu ersetzen ist. Im
Falle der (einvernehmlichen) Ablehnung durch beide Eltern ist es dem Gericht mittels
§ 181 Abs 1 S 3 ABGB hingegen nicht mdglich, anstelle der gesetzlichen Vertreter den
entsprechenden Behandlungsvertrag abzuschlieBen (siche Kap 6.5.).5%° Bei Impfungen ist aber
ohnehin der Vertragsabschluss durch nur einen Elternteil ausreichend. Denkbar wire daher im
Fall einander widersprechender Erkldarungen der Elternteile zur Durchfithrung einer bestimm-
ten Impfung, die bewirken, dass hinsichtlich der Einwilligung nichts als erklédrt gilt
(Kap 5.4.1.1.), dass das Gericht — sofern im Einzelfall notwendig — die Einwilligung nach
§ 181 Abs 1 S 3 ABGB erteilt und der die Impfung beflirwortende Elternteil den Behand-
lungsvertrag abschlieft.

Allerdings ist der Anwendungsbereich des § 181 Abs 1 S 3 ABGB von Vornherein als eher
schmal zu erachten und bleibt dieser gemdll seinem Wortlaut auf Einzelfdlle beschriankt, in
denen die entscheidungsrelevanten Faktoren ausreichend aufbereitet sind und eindeutig keine
gerechtfertigten Griinde fiir die Ablehnung der Einwilligung bestehen.®'® Wohl wird im
Hinblick auf die klaren Erkenntnisse der medizinischen Wissenschaft (Kap 2.) idR fiir die
Ablehnung medizinisch indizierter Impfungen kein gerechtfertigter Grund vorliegen und eine
Interessenabwigung klar zugunsten der Impfung ausfallen. Zudem ist auch die Maflnahme der
routinemafigen Impfung relativ ,,simpel®, sodass moglicherweise die entscheidungsrelevan-

ten Faktoren (Nutzen-Risiko-Analyse, (Kontra-)Indikationen, etc) oftmals als ,,ausreichend

807 Thunhart in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 176, 176b Rz 52.

608 RIS-Justiz RS0123272; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 17 (Stand 1. 8. 2017,
rdb.at); Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 42.

609 OGH 2 Ob 882/53 JBI 1954, 258; 6 Ob 215/05v FamZ 2006, 13; 18. 11. 2015, 3 Ob 211/15y; Weitzenbéck
in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 42; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 182 Rz 17 f (Stand 1. 8. 2017, rdb.at); Hopfin KBB® § 181 Rz 4;
get: OGH 3 Ob 562/84 JBI 1985, 548; Streinesberger, Ist die Betreuung Minderjdhriger in ,,Geschlossenen
Regelkreisen zuldssig?, OA 1995, 16 (17).

810 Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 42.
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aufbereitet” erachtet werden konnen. Abgesehen von dringenden Einzelfillen wird mE
dennoch oft aus Griinden der ZweckméaBigkeit anstelle der Zustimmung zu einzelnen Impfun-
gen der Ubertragung des Einwilligungsrechtes beziiglich Impfungen im Allgemeinen auf
jenen Elternteil, der diese befiirwortet, der Vorrang zu geben sein. Dies ist auch insofern
zielfiihrender, als die Einwilligung ja bei allfdlligen kiinftigen Auffrischungsimpfungen

wieder erforderlich ist.

5.4.1.3. Rechtslage und Judikatur in Deutschland

An dieser Stelle lohnt sich anlésslich rezenter Judikatur zu dieser Thematik ein Blick nach
Deutschland. Der BGH®!! war jiingst mit der Problematik befasst, dass zwischen gemeinsam
sorgeberechtigten nichtehelichen Eltern Dissens iiber die Notwendigkeit von Schutzimpfun-
gen fiir thr unmiindiges Kind herrschte und beide Elternteile die Alleiniibertragung der
Gesundheitssorge beantragten. Die Mutter, bei welcher das Kind lebte, hielt das Risiko von
Impfschédden fiir hoher als das allgemeine Infektionsrisiko und hétte eine anlassunabhingige
Impfung ihres Kindes nur befiirwortet, wenn Impfschdden mit Sicherheit auszuschlieSen
gewesen wiren. Der Vater war hingegen der Ansicht, die elterliche Gesundheitssorge verlan-
ge es, altersaddquate Schutzimpfungen durchfiihren zu lassen, soweit diese verfiigbar und von

der STIKO empfohlen waren.5!?

Vor der Erorterung dieser hochstgerichtlichen Entscheidung soll zunidchst die deutsche
Rechtslage skizziert werden. GemalBl § 1687 Abs 1 Satz 2 BGB hat bei getrennt lebenden,
gemeinsam sorgeberechtigten Eltern jenes Elternteil die Befugnis zur alleinigen Entscheidung
in Angelegenheiten des tdglichen Lebens, bei dem das Kind seinen rechtméfBigen gewdhnli-
chen Aufenthalt hat. Angelegenheiten des tdglichen Lebens sind solche, die zum einen haufig
auftreten und zum anderen keine schwer abzuindernden Auswirkungen auf die Entwicklung
des Kindes haben.®!* Andernfalls liegt eine Angelegenheit von erheblicher Bedeutung vor,
wobei die Eltern nach § 1687 Abs 1 Satz 1 BGB im gegenseitigen Einvernehmen vorzugehen
haben.®'* Sollten hier Meinungsverschiedenheiten auftreten, verlangt § 1627 BGB vorerst den
Versuch zur Einigung. Kann eine solche nicht erlangt werden, sieht die Konfliktlosungsrege-

lung des § 1628 BGB die gerichtliche Ubertragung der Entscheidungsbefugnis in der betref-

811 BHG 3. 5.2017, XI1 ZB 157/16.
612

Schwedler, BGH: Ubertragung der Entscheidungsbefugnis fiir die Durchfiihrung von Schutzimpfungen eines
Kindes auf einen mitsorgeberechtigten Elternteil, NZFam 2017, 561.

3 Ziegler in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB Kommentar® (2011) § 1687 Rz 6.
4 Jaeger in Johannsen/Heinrich, Familienrecht® (2015) § 1687 Rz 4.

6

6
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fenden Angelegenheit auf einen Elternteil — nicht hingegen die Moglichkeit des Ersetzens der
Entscheidung durch das Gericht — vor.®'> Das Gericht hat nach MaBgabe des Kindeswohlprin-
zips des § 1697a BGB jenen Elternteil zur alleinigen Entscheidung in der Angelegenheit zu

berechtigen, dessen Sichtweise dem Wohl des Kindes am besten entspricht.®!6

Im konkreten Fall iibertrug eingangs das Amtsgericht Erfurt dem Vater die Entscheidungsbe-

fugnis hinsichtlich der Vornahme von Schutzimpfungen.!’

Infolge der Beschwerde der
Mutter wurde dieses Recht des Vaters vom OLG Jena auf bestimmte Impfungen — Tetanus,
Diphtherie, Pertussis, Pneumokokken, Rotaviren, Meningokokken C, Masern, Mumps, und

Roteln — eingeschrinkt.®'® Die Mutter rief jedoch mittels Rechtsbeschwerde den BGH an.

Der BGH fiihrte dazu zundchst — im Einklang mit dem OLG Jena und in Fortsetzung der

obergerichtlichen Rechtsprechung®!®

— aus, dass die Durchfiihrung von Schutzimpfungen als
Angelegenheit von erheblicher Bedeutung fiir das Kind anzusehen ist. Impfentscheidungen
sind demnach keine hdufig vorkommenden Angelegenheiten, da auf jede Impfung gegen eine
einzelne Infektionskrankheit gesondert abzustellen ist. Auch das allféllige Erfordernis mehre-
rer Wiederholungen oder Auffrischungen dndert daran nichts. Da wéhrend der Minderjéhrig-
keit des Kindes die Impfentscheidung hinsichtlich einer bestimmten Krankheit grundsétzlich
nur einmal anfillt, stellt diese keine Angelegenheit des tdglichen Lebens dar. Zudem ist die
Impffrage auch wegen der moglichen Gesundheitsrisiken, welche sowohl in einer etwaigen

Impfschidigung, als auch im Infektionsrisiko aufgrund einer unterlassenen Impfung liegen,

als Angelegenheit mit erheblicher Bedeutung fiir das Kind zu werten.®?°

Aus dieser Beurteilung folgt nunmehr die Notwendigkeit, die Entscheidungsbefugnis fiir
Schutzimpfungen jenem Elternteil zu iibertragen, der sich zur Wahrung des Kindeswohls
besser eignet. Das OLG Jena sah den Vater wegen seines affirmativen Standpunktes zur
Impfvorsorge als geeigneter an, kindeswohlkonforme Entscheidungen iSd § 1697a BGB zu
treffen. Die von der Mutter intendierte Herangehensweise, Impfungen lediglich aus konkreten

Anlédssen (wie etwa einer Reise in ein Gefdhrdungsgebiet) durchzufiihren, eigne sich nicht

815 Peschel-Gutzeit in Staudinger, Kommentar zum BGB IV!® (2015) § 1628 Rz 6, 24; Veit in Bamberger/Roth/
Hau/Poseck, BeckOK BGB>! § 1628 Rz 1 (Stand: 1. 5. 2019).

816 Budzikiewicz in Jauernig, Kommentar zum BGB!® (2015) § 1627, 1628 Rz 3; Finke, Sorgerecht und
Umgang bei Erkrankung des Kindes, NZFam 2015, 1114 (1116).

617 - AG Erfurt 28. 10. 2015, 34 F 1498/14.
618 OLG Jena 4 UF 686/15 FamRZ 2016, 1175.
619 K G Berlin 13 UF 12/05 FamRZ 2006, 142; OLG Frankfurt 6 UF 150/15 FamRZ 2016, 834.

620 BGH 3. 5. 2017, XII ZB 157/16; Mehrle in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB § 1687 Rz 70
(Stand 1. 11. 2018).
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zum Schutz des Kindes vor gesundheitlichen Gefahren. Auch das Vorbringen der Mutter, die
Empfehlungen der STIKO seien ,,das interessengebundene Produkt unheilvoller Lobbyarbeit
der Pharmaindustrie und der Arzteschaft“, wurde als nicht ausreichend konkretisierbar
angesehen, um es mittels einer Beweiserhebung iiber bestimmte Tatsachen widerlegen oder
bestatigen zu konnen. Weiters filihrte das OLG aus, das Fehlen einer gesetzlichen Impfpflicht
konne nicht als staatliche Neutralitit hinsichtlich der betreffenden Thematik gedeutet werden,
vielmehr vermdgen auch Verhaltensempfehlungen unterhalb der Stufe des Normativen
Leitwirkung zu entfalten, weshalb deren Beriicksichtigung zum Wohl des Kindes angezeigt
sein konne. Im konkreten Fall sprachen gegen die Heranziehung der in den STIKO-
Empfehlungen enthaltenen abstrakten Nutzen-Risiko-Abwidgung auch keine besonderen
Umstidnde (wie zB Impfunvertriglichkeiten), die eine von diesen Impfempfehlungen abwei-
chende Beurteilung rechtfertigen koénnten. Sohin entspreche es dem Kindeswohl, die Ent-
scheidungsbefugnis betreffend der aufgezdhlten Schutzimpfungen gem § 1628 Satz 1 BGB

dem Vater zu iibertragen.®?!

Diese Ausfithrungen des OLG hielten der rechtlichen Nachpriifung des BGH stand. Das
Hochstgericht betonte, dass der Infektionsschutz der Vorbeugung von iibertragbaren Krank-
heiten sowie der Verhinderung von deren Weiterverbreitung dient, was sowohl dem Einzel-
nen, als auch dem Gemeinwohl zugutekommt. Die Empfehlungen der STIKO, wonach der
Nutzen der jeweiligen Schutzimpfung die Impfrisiken {iberwiegt, sind in der Rechtsprechung
des BGH als medizinischer Standard anerkannt. Im Ubrigen konnen sich die Gerichte in ihren
Feststellungen, sofern im Einzelfall keine besonderen Umsténde wie zB erhohte Impfrisiken
beim Kind bestehen, auf die generelle Beurteilung in den STIKO-Empfehlungen berufen. Die
Einholung eines gesonderten Sachverstindigengutachtens ist folglich im Regelfall nicht
erforderlich, weil bereits die Impfempfehlungen von einer sachverstindigen Expertenkom-
mission stammen. Folglich reicht auch der Verweis der Kindesmutter, dass Impfungen
umstritten seien, (abgesehen von der fehlenden Konkretisierung) nicht aus. Das Vorbringen
der Mutter, dass offentliche Empfehlungen eine individuelle Beurteilung der Umstéinde des
Einzelfalls nicht zu ersetzen vermdgen, ist zwar grundsétzlich richtig, allerdings hier nicht
stichhaltig, da das OLG in seiner Entscheidung die konkreten Umsténde des Kindes durchaus

gewlirdigt hat. Im Ergebnis wird sohin der Kindesvater aufgrund seiner affirmativen Haltung

621 OLG Jena 4 UF 686/15 FamRZ 2016, 1175.
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zur Impfvorsorge als geeigneter angesehen, die Entscheidungsbefugnis hinsichtlich der

angefiihrten Schutzimpfungen wahrzunehmen.%

Einer Einschrankung unterliegen diese Ausfiihrungen lediglich insofern, als sich die Ent-
scheidung des BGH nur auf die explizit angefiihrten Schutzimpfungen (Tetanus, Diphtherie,
Pertussis, Pneumokokken, Rotaviren, Meningokokken C, Masern, Mumps, Rételn) bezieht.
Damit ist von den empfohlenen Impfungen der Grofteil umfasst, hinsichtlich der {ibrigen

besteht noch keine derartige Judikatur.523

5.4.1.4.  Schlussfolgerung

Vergleicht man nun die deutsche mit der Osterreichischen Rechtslage, fallen zundchst Unter-
schiede im Zusammenhang mit der Vertretungsbefugnis auf. So ist fiir die Vornahme von
Schutzimpfungen in Deutschland die einvernehmliche Entscheidung beider Eltern vorgesehen
(Kollektivvertretung), in Osterreich reicht hingegen die Vertretungshandlung eines Elternteils
aus (Einzelvertretung). Diese Einzelvertretungsbefugnis ist jedoch insofern limitiert, als bei
einem Versto3 gegen das (im Innenverhéltnis geltende) Einvernehmlichkeitsgebot das Gericht
angerufen werden kann.%* Die Mechanismen der Konfliktlosung sind letztlich durchaus
dhnlich ausgestaltet. In beiden Landern kann im Fall der Uneinigkeit der Eltern beziiglich
wichtiger Angelegenheiten des Kindes das Gericht mit der Frage befasst werden, wem die

Entscheidungsbefugnis zukommen soll.%%

Dass die Impfentscheidung nach deutschem Recht eine Angelegenheit von erheblicher
Bedeutung darstellt, zeigt bereits die erliuterte Rechtsprechung des BGH.®?® Aber auch in
Osterreich kann die Impfung des Kindes als wichtige Angelegenheit iSd § 181 Abs 2 ABGB
gewertet werden. Weiflensteiner argumentiert dies mit den vergleichbaren Rechtslagen sowie
der Tatsache, dass in beiden Lidndern (zumindest zum Beurteilungszeitpunkt) zwar keine
Impfpflicht, aber staatliche Impfempfehlungen existieren.®?’” Hinzu kommt, dass die in den

jeweiligen Impfkalendern®?® empfohlenen Schutzimpfungen groBtenteils iibereinstimmen,

622 BGH 3. 5.2017, XII ZB 157/16.
023 Schwedler, NZFam 2017, 561 (565).

024 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 167 Rz 3, 4, 6 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Nadem-
leinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 2; Weifensteiner, EF-Z 2017/136, 265.

25 Weifensteiner, EF-Z 2017/136, 265.

626 BGH 3. 5.2017, XII ZB 157/16.

27 Weifensteiner, EF-Z 2017/136, 265.

028 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f; Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2019/34, 313.
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sodass von einem vergleichbaren Risikopotential hinsichtlich der betreffenden Impfungen und
Infektionskrankheiten auszugehen ist. Schliefllich vermag auch die von Fischer-Czermak und
Gitschthaler vertretene Ansicht zu iiberzeugen, wonach die Anrufung des Gericht hinsichtlich
einer bestimmten Entscheidung dafiir spricht, dass es sich hierbei um eine fiir diese Familie
wichtige Angelegenheit handelt.®”® Aus diesem Griinden kann der deutschen Rechtspre-
chung,®*® wonach den — sowohl von den impfpriventablen Krankheiten als auch von potenzi-
ellen Impfrisiken ausgehenden — gesundheitlichen Gefahren nicht blofl unwesentliche Bedeu-

tung fiir das Kind beigemessen werden kann, auch in Bezug auf Osterreich gefolgt werden.

Im Ergebnis kann also durchaus davon ausgegangen werden, dass in gleichgelagerten Féllen
auch in Osterreich jenem Elternteil die Entscheidungsbefugnis zugesprochen wiirde, der die
Vornahme von Schutzimpfungen des Kindes nach Mallgabe der staatlichen Empfehlungen
billigt. Wie in Deutschland wird auch den osterreichischen Impfempfehlungen eine gewisse
Leitwirkung fiir die Beurteilung der elterlichen Pflege und des Kindeswohls zukommen.
Wenn also ein Gericht mit der Entscheidung iiber einen elterlichen Meinungskonflikt zur
Impffrage befasst wird, wird sich dieses mE richtigerweise vorwiegend an den 6ffentlichen

Empfehlungen und damit auch am Stand der medizinischen Wissenschaft orientieren.

5.4.2. EINWILLIGUNGSKONFLIKTE ZWISCHEN DEM MINDERJAHRIGEN

PATIENTEN UND DEM OBSORGEBERECHTIGTEN

Auf der Ebene der Einwilligung besteht zundchst die Moglichkeit, dass die obsorgeberechtig-
te Person einer Impfung zustimmen wiirde, der miindige Minderjdhrige diese jedoch verwei-
gert. Falls in der (unverniinftigen) Ablehnung des Minderjdhrigen das Fehlen der Entschei-
dungsfahigkeit klar zu erkennen ist, ist die Zustimmung des Obsorgeberechtigten maB3geblich.
Bei Vorliegen der erforderlichen Entscheidungsfahigkeit des Minderjdhrigen hat die Schutz-
impfung nach dem klaren Wortlaut des § 173 Abs 1 ABGB zu unterbleiben, was dem Selbst-

bestimmungsrecht des Patienten entspricht.5?!

29 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 137 Rz 18 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Gitschthaler in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 137 Rz 21.

630 BGH 3. 5.2017, XII ZB 157/16; OLG Frankfurt 6 UF 150/15 FamRZ 2016, 834; KG Berlin 13 UF 12/05
FamRZ 2006, 142.

831 Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/140; Neumayr in GmundKomm
§§ 173, 213 ABGB Rz 6; Barth, OJZ 2002, 598 f; Noll in Kern/Mazal, Die Grenzen der Selbstbestimmung
79 (93 f); C. Rink/E. Rink, Die Behandlung minderjéhriger Patienten 117; Bernat, Autonomie, Kindeswohl
und Fremdbestimmung: Die medizinische Behandlung Minderjéhriger nach Inkrafttreten des Kindschafts-
rechts-Anderungsgesetzes 2001, in Kern/Mazal, Die Grenzen der Selbstbestimmung (2003) 45 (63 f).
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Fehlt es dem minderjdhrigen Patienten an der Einwilligungsfahigkeit, bedarf es zur Impfung
grundsitzlich der Einwilligung des Obsorgeberechtigten. Zwar ist grundsitzlich nach
§§ 138 Z 5 und 160 Abs 3 ABGB auf den Kindeswillen — mit sich verdichtender Reife des
Minderjdhrigen zunehmend — Bedacht zu nehmen, soweit nicht die Lebensverhiltnisse der
Eltern entgegenstehen oder dies dem Kindeswohl abtriglich ist.%> Das Gesetz spricht aber
nicht von einer schlechthin bindenden Wirkung, sondern von einer Mal3geblichkeit des
Kindeswillens. Die Gesetzesmaterialien geben hieriiber keinen Aufschluss.®3® Allerdings
messen einige Stimmen der Lehre — bei entsprechend hoher Entscheidungsfahigkeit eines
bereits miindigen Kindes — dem Kindeswillen eine weitgehend bindende Wirkung bei.** Als
Beispiele werden etwa die Wahl des Schulzweigs oder einer Sportart, aber auch der Besuch
eines Ferienlagers bzw Rockkonzerts angefiihrt.®*> Moglicherweise ldsst sich aus diesen
Ausfiihrungen dennoch kein Schluss zu Impfungen ziehen, da fiir medizinische Behandlungen
die speziellere Regelung des § 173 ABGB besteht. Ganz im Allgemeinen ist stets einzelfall-
bezogen zu untersuchen, ob die Entscheidungsfihigkeit hinsichtlich des konkreten Entschei-
dungsgegenstands vorliegt oder nicht. Allerdings kann der Minderjdhrige ab dem Zeitpunkt,
an dem er hinsichtlich der konkreten medizinischen Behandlung tatsidchlich entscheidungsfa-
hig ist, aufgrund des § 173 ABGB ohnehin nur selbst einwilligen, sodass sich auf der Ebene
der Einwilligung die Frage der ,,Verbindlichkeit fiir die Eltern eriibrigt. Liegt hingegen noch
keine ausreichende Entscheidungsfahigkeit vor, ist der Kindeswille zwar beachtlich, nicht
aber bindend fiir die Eltern. Daraus ergibt sich fiir Minderjdhrige, denen die ausreichende
Entscheidungsfahigkeit hinsichtlich einer Impfung noch fehlt, folgendes: Wéahrend mE die
Ablehnung einer Impfung durch das Kind dessen Wohl abtréiglich ist, sodass ein solcher
Standpunkt des Kindes in der elterlichen Impfentscheidung nicht zwingend zu beriicksichti-
gen wire, kann auf den Wunsch des Kindes, geimpft zu werden, Bedacht zu nehmen sein.
Dennoch ist unterhalb der Grenze der Entscheidungsfdhigkeit ein geduBerter Kindeswille fiir
die Entscheidung der Eltern nicht verbindlich. Daher konnen Obsorgeberechtigte hier zu-
nédchst selbst iiber die Impfung entscheiden. Birgt die Entscheidung der obsorgeberechtigten

Person jedoch eine Gefdhrdung des Kindeswohls in sich, hat das Gericht gem

032 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"% § 160 Rz 10 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Stabentheiner
in Rummel, ABGB® § 146 Rz 5 (Stand 1. 1. 2003, rdb.at).

93 Hopf/Weitzenbock, OJZ 2001, 530.

034 Hopfin KBB® § 160 Rz 3; Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 146 Rz 12 f; Gitschthaler in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 160 Rz 13 ff.

035 Stabentheiner in Rummel, ABGB? § 146 Rz 5 (Stand 1. 1. 2003, rdb.at); Fischer-Czermak in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'% § 160 Rz 10 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar I° § 160 Rz 15.
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§ 181 Abs 1 und 2 ABGB die notwendigen Verfiigungen zu treffen, etwa die verweigerte
Einwilligung zu ersetzen. In welchen Féllen in der Ablehnung von Schutzimpfungen durch
die Eltern eine Kindeswohlgefahrdung erblickt werden kann, soll an spiterer Stelle untersucht

werden (Kapitel 6.).

Ist der minderjdhrige Patient entscheidungsfahig, kann er gem § 173 Abs 1 ABGB alleine in
Impfungen einwilligen, dies gegebenenfalls auch gegen den Willen der Obsorgeberechtigten.
Hier reicht die Einwilligung des minderjdhrigen Patienten aus, weil Impfungen keine
schwerwiegenden Behandlungen iSd § 173 Abs 2 ABGB darstellen, sodass die Zustimmung

der obsorgeberechtigten Person nicht erforderlich ist.3

Ungeachtet dessen besteht die elterliche Pflicht zur Pflege und Erziehung — und damit zur
Wahrung der Gesundheit und des korperlichen Wohles des Kindes (§ 160 ABGB) — auch
nach Erreichen der Miindigkeit des Kindes fort. Daher kann uU die Information der Obsorge-
berechtigten iiber beabsichtigte Impfungen geboten sein, weil derartige Informationen fiir die
Wahrnehmung der Pflege und Erziehung notwendig sein konnen. Dies, zumal die Eltern
regelmifig besser iiber relevante gesundheitliche Umstinde des Minderjdhrigen (Allergien,
andere Kontraindikationen, bereits erfolgte Impfungen, etc) Bescheid wissen als dieser selbst.
AuBerdem wird dadurch erméglicht, dass die Eltern, wenn der Minderjéhrige eine Schutzimp-

fung grundlos ablehnt, auf diesen entsprechend einwirken.®3’

5.4.3. DIE DISKREPANZ ZWISCHEN GESCHAFTSFAHIGKEIT UND

EINWILLIGUNGSFAHIGKEIT DES MINDERJAHRIGEN

Da fiir die Vornahme von Impfungen bekanntlich neben der Einwilligung auch ein aufrechter
Behandlungsvertrag von Bedeutung ist, sollen im Weiteren jene Konstellationen erortert
werden, die sich aus der Diskrepanz zwischen Einwilligungsfahigkeit und Geschéftsfahigkeit

des minderjdhrigen Impfkandidaten ergeben kénnen.

036 Hopfin KBB® § 173 Rz 2 ff; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'> 1/140.

87 Aigner/Schwamberger, RAM 2003/39; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizin-
recht's 1/140.
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5.4.3.1. Geschiftsfiahiger, aber einwilligungsunfihiger
Minderjihriger

So ist es moglich, dass ein Minderjdhriger iiber die notwendige Geschiftsfahigkeit verfiigt,
nicht aber die entsprechende Entscheidungsfihigkeit fiir die konkrete Behandlung aufweist.5*%
Folglich ist der minderjdhrige Patient zwar in der Lage, den Behandlungsvertrag abzuschlie-

Ben, er kann jedoch nicht selbst in die beabsichtigte Schutzimpfung einwilligen.

Zunichst sollen einige Konstellationen erortert werden, in denen die Impfung von den Obsor-
geberechtigten abgelehnt wird. Wenn Eltern die Einwilligung in die Impfung nicht erteilen
und darin eine Kindeswohlgefdahrdung erblickt wird, kann das Gericht nach § 181 ABGB die
Obsorge im Bereich der Zustimmung zu Impfungen einer anderen Person iibertragen, die
dann in die Impfung einwilligen, sowie alternativ zum geschéftsfahigen Minderjdhrigen den
Behandlungsvertrag schlieen kann (siehe eingehend in Kap 6.). Ferner kann das Gericht aber
auch nach § 181 Abs 1 S 3 ABGB in Finzelfillen die erforderliche Einwilligung der obsorge-
betrauten Personen ersetzen, wenn keine gerechtfertigten Griinde fiir die Weigerung vorlie-
gen. Hierfiir muss keine Kindeswohlgefdhrdung gegeben sein, sondern das Gericht lediglich
eine Interessenabwigung vornehmen.®*® Auf rechtsgeschiftlicher Ebene ist in dieser Konstel-
lation das Tatigwerden eines gesetzlichen Vertreters nicht mehr erforderlich, da das Kind
bereits liber die notige Geschéftsfiahigkeit verfiigt und den Behandlungsvertrag selbst ab-
schlieBen kann. Die Einwilligung konnte das Gericht in Einzelfdllen ersetzen, etwa wenn
Eltern diese nur hinsichtlich einer einzelnen (mdglicherweise besonders wichtigen) Impfung
ohne verniinftigen Grund verweigern. Dies kann insbesondere eine postexpositionelle Imp-
fung sein, die nach erfolgter Exposition dringend vorzunehmen ist, oder auch eine wichtige
Impfung vor Beginn einer immunsuppressiven Therapie. Ein weiteres mogliches Beispiel
konnte eine vom Kind gewiinschte HPV-Schutzimpfung sein, die oft im hier betroffenen
Zeitraum, also im Alter von etwa 13 bis 14 Jahren, durchgefiihrt wird (Empfehlung im
Impfplan: ab dem 9. Geburtstag®?), sowie die Schutzimpfung gegen Meningokokken ACWY,
fiir die ein dhnliches Zeitschema gilt (Empfehlung ab dem 10. Geburtstag®*!). Auch in diesen
Féllen wird oft fiir die Ablehnung dieser medizinisch indizierten Impfungen kein gerechtfer-

tigter Grund vorliegen und eine Interessenabwigung zugunsten der Impfung ausfallen.

038 Kerschner, RAM 2013/138, 215; P. Bydlinski, OJZ 2018/125, 943 f.

639 RIS-Justiz RS0123272; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 17 (Stand 1. 8. 2017,
rdb.at); Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 42.

40 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.
041 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.
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Uberdies wird bei dieser Abwiigung der Wille des Kindes (mit zunehmender Entscheidungs-
fahigkeit) von wesentlicher Bedeutung sein. Der Wunsch des Kindes, geimpft zu werden,
duBert sich hier ua in der Bereitschaft zum Abschluss des Behandlungsvertrages. Wenn
allerdings das Gericht die fehlende elterliche Einwilligung nicht nach § 181 ABGB ersetzt,

hat die Behandlung zu unterbleiben.

Schlief3t ein partiell geschéftsfahiger (gem § 170 Abs 2 ABGB), aber nicht entscheidungsta-
higer Impfkandidat einen Behandlungsvertrag und liegt keine elterliche Einwilligung vor,
wird von einigen®? die Meinung vertreten, der Vertrag sei gem § 879 Abs 1 ABGB wegen
GesetzesverstoBBes nichtig, da aufgrund der fehlenden Einwilligungsfdhigkeit des Patienten
der Vertragsgegenstand eine eigenmdchtige Heilbehandlung (§ 110 StGB) wire. Der Arzt
konne aus diesem nichtigen Vertrag kein Honorar fordern. Nach einer anderen Ansicht®*
wird hingegen die Nichtigkeitsfolge verneint, vielmehr soll Leistungsstdrungsrecht zur
Anwendung kommen. Da die Ursache fiir das Unterbleiben der Leistung aus der Sphire des
Patienten stammt, behélt der Arzt den Anspruch auf Honorar, muss sich Erspartes aber
anrechnen lassen (§ 1168 Abs 1 ABGB). Dieser Auffassung kann mE gefolgt werden, da die
grundsitzliche Abhédngigkeit des Behandlungsvertrages vom Vorliegen der Einwilligungsfa-
higkeit nicht immer zu einer billigen Losung fiihrt. Beispielsweise ist es denkbar, dass sich
die (zB telefonisch kontaktierten bzw nachtrdglich hinzugezogenen) Obsorgeberechtigten
nach Zustandekommen des Vertrages doch dazu entscheiden, in die vereinbarte Schutzimp-
fung einzuwilligen. Ferner konnte die fehlende Einwilligung der Eltern (bei Kindeswohlge-
fahrdung) auch gerichtlich ersetzt werden. Die Nichtigkeit des Vertrages trotz Geschéftsfa-
higkeit beider Vertragsparteien kann hier zu weit gehen. Dieses Szenario wird iZm Impfun-
gen eher eine Seltenheit darstellen, da idR der Abschluss des Behandlungsvertrags und die
(hypothetische) Einwilligung zeitlich praktisch zusammenfallen. Erscheint ein Minderjdhriger
alleine beim Arzt, wird der Arzt zumeist rechtzeitig dessen allfdllige Einwilligungsunfahig-

keit feststellen und gar nicht erst einen Behandlungsvertrag mit diesem schlie3en.

An dieser Stelle sei im Ubrigen erwihnt, dass ein anderer Fall des Vorliegens eines Behand-
lungsvertrages bei mangelnder Einwilligung — der zwar nicht die Fallgruppe der geschiftsfa-
higen, einwilligungsunfihigen Minderjéhrigen betrifft, aber hinsichtlich der Rechtsfolgen in

den Zusammenhang passt — gegeben ist, wenn ein Elternteil mit dem Arzt den Behandlungs-

42 Menardi, OA 1998, 3 (7); Haidenthaller, RdAM 2001, 174; Pircher, Das Verhiltnis der Einwilligung zum
Behandlungsvertrag, RAM 1999, 171 (174).

643 Kerschner, RAM 2013/138, 215.
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vertrag iiber eine Impfung seines Kindes schlieft, aber in der Folge der bereits einwilligungs-
fahige Minderjdhrige die Impfung ablehnt. Auch hier lassen sich mE die eben erlduterten

Rechtsfolgen (insb Leistungsstorungsrecht) applizieren.

SchlieBlich soll noch auf Sachverhalte eingegangen werden, in denen die Eltern eines ge-
schiftsfahigen, aber einwilligungsunfahigen Minderjdhrigen mit der Impfung einverstanden
sind. Félle, in denen ein (partiell) geschéftsfihiges Kind den Behandlungsvertrag im eigenen
Namen abschliefit und die Einwilligung im néchsten Schritt von den Eltern erteilt wird, sind
moglich, wenngleich in der Praxis wohl eher selten. Wenn ein (obsorgeberechtigter) Elternteil
mit seinem Kind den Arzt aufsucht und der Impfung zustimmt, wird diese ,,Zustimmung"
regelmiBig sowohl die Einwilligung als auch den Behandlungsvertrag betreffen.®** Eltern, die
mit threm Kind beim Arzt erscheinen, schlieBen den Behandlungsvertrag im Regelfall, wenn
keine anderen ausdriicklichen Erklarungen getdtigt werden, zugunsten des Kindes ab, wobei
die Eltern dann auch die Pflicht zur Tragung allfélliger Kosten trifft. In der Regel wird hier
ein Vertrag zu Gunsten Dritter (dem Kind) vorliegen, den die Eltern in eigenem Namen
schlieBen. Im Zweifel ist ndmlich von einem Eigengeschéft der Eltern auszugehen, eine
rechtsgeschiftliche Handlung des Minderjéhrigen vertreten durch den Elternteil wird eher
selten vorliegen.®*> Mogliche Alternativen sind vereinbarte Solidarschuld (§§ 891 ff ABGB)
oder die privative Schuldiibernahme hinsichtlich des Kostenanspruchs durch den gesetzlichen
Vertreter (§ 1405 ABGB).%* Uberdies haben, wenn ein Leistungsanspruch gegen die Kran-
kenversicherung besteht, Eltern die e-card ihres Kindes vorzuweisen, um sich beim Vertrags-
arzt zu legitimieren und die Verrechnung mit dem Trager der Krankenversicherung zu ermég-
lichen.**” Die Moglichkeit der Abrechnung mittels e-card betrifft allerdings nur die in
Kap 3.6.2. beschriebenen Fille der Grippeimpfung wéhrend einer Influenzapandemie, sowie

die Kostenzuschiisse bei der FSME-Impfung.

044 Kerschner, RdM 2013/138, 214.

645 Steiner, 1Bl 1975, 406 (408); Engljcihringer, OJZ 1993, 488 (493); Haidenthaller, RAM 2001, 163 (174);
Windisch-Graetz, Minderjéhrige in der Psychotherapie, in Firlei/Kierein/Kletecka-Pulker, Jahrbuch fuir Psy-
chotherapie und Recht II (2001) 89 (95); Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® Kap 111
Rz 41; C. Rink/E. Rink, Die Behandlung minderjahriger Patienten 144; Kerschner, RdAM 2013/138, 216.

646 Kerschner, RAM 2013/138, 216.
47 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht® Kap III Rz 35; Engljihringer, OJZ 1993, 488 (498).
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5.4.3.2. Einwilligungsfihiger, aber geschiiftsunfihiger
Minderjihriger

Aber auch (bzw vor allem) der umgekehrte Fall ist moglich: Wenn ein miindiger Minderjéh-
riger selbstindig den Arzt aufsucht, um sich impfen zu lassen, kann er idR bereits wirksam in
die MaBnahme einwilligen. Mdglicherweise mangelt es jedoch noch an der nétigen Ge-
schiftsfahigkeit des Impfkandidaten, so va wenn die Impfung kostenpflichtig ist und der
Minderjdhrige noch kein Einkommen hat. Fehlt die Geschéftsfahigkeit, kann, sofern keine
nachtrigliche Genehmigung durch die Eltern erfolgt, kein Behandlungsvertrag zustande
kommen. Hierfiir wére prinzipiell die Mitwirkung (Zustimmung) des gesetzlichen Vertreters

notwendig.%*?

Grundsitzlich gilt jedenfalls in derartigen Konstellationen, dass der miindige Minderjdhrige
trotz vorliegender Einwilligungsfahigkeit selbst keinen entsprechenden Behandlungsvertrag
hinsichtlich der Impfung schlieen kann. Dieser Umstand kann durchaus kritisch gesehen
werden, zumal das dem Minderjdhrigen gewéhrte Selbstbestimmungsrecht wiederum auf
rechtsgeschiftlicher Seite durch die Notwendigkeit gesetzlicher Vertretung begrenzt wird.**°
Um die Vornahme der drztlichen Mallnahme zu erwirken, bedarf es eben grundsitzlich
wiederum der Zustimmung eines gesetzlichen Vertreters zum Behandlungsvertrag. Verwehrt
im Fall der gemeinsamen Obsorge nur ein Elternteil die Zustimmung, geniigt es, wenn der
andere Elternteil den Behandlungsvertrag abschliefSt (Einzelvertretungsbefugnis im Auf3en-
verhiltnis), da die Einwilligung ja bereits durch den minderjdhrigen Impfling erteilt werden
kann. Verweigern allerdings beide Elternteile die Zustimmung zum Vertrag, konnte dieser —
wenngleich erforderlich — nach wohl hM nicht direkt durch das Gericht abgeschlossen werden
(siehe Kap 6.5.). Vielmehr miisste zu diesem Zweck bei Kindeswohlgefdhrdung die Obsorge
im betroffenen Bereich (und damit auch die gesetzliche Vertretung in ebendiesem) zunéchst
entzogen und daraufhin einer anderen Person iibertragen werden, welche dann letztendlich
den entsprechenden Behandlungsvertrag abschlieBen kann.%° Denkbar wire auf Grundlage
des § 181 ABGB mE allerdings auch ein gerichtlicher Auftrag an die Eltern zum Abschluss

des entsprechenden Behandlungsvertrages (ohne Ubertragung der Obsorge). Ferner ist es

848 Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'> 1/135; Kerschner, RAM 2013/138,
214 ff.

49 Resch in Kopetzki, Binwilligung, 40.

650 OGH 2 Ob 882/53 JBI 1954, 258; 6 Ob 215/05v FamZ 2006, 13; 6. 7. 2011, 3 Ob 3/11d; 18. 11. 2015,
3 Ob 211/15y; Weitzenbick in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 42; Kerschner,
RdM 2013/138, 215; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 17 f (Stand 1. 8. 2017,
rdb.at); Hopfin KBB® § 181 Rz 4; ggt: OGH 3 Ob 562/84 JBI 1985, 548; Streinesberger, OA 1995, 16 (17).
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einer Lehrmeinung zufolge mdglich, dass ein vom Minderjihrigen in Uberschreitung seiner
Geschiéftsfahigkeit abgeschlossener Vertrag vom Gericht per Beschluss nachtriglich saniert
wird, da hier der Vertrag vom Minderjihrigen selbst geschlossen worden sei.®®! Diese gericht-
lichen Maflnahmen setzen allerdings voraus, dass die Verweigerung der Zustimmung der
Eltern das Kindeswohl gefidhrdet. Wann dies bei der Unterlassung von Schutzimpfungen
vorliegen kann, soll noch untersucht werden (siehe Kapitel 6.). Hingegen konnte mE — in
Anlehnung an die Judikatur des OGH®? — bei alleiniger Obsorge eines impfablehnenden
Elternteils die Obsorge (allenfalls nur im Bereich der Einwilligung in Impfungen bzw medizi-
nische Behandlungen) dem anderen, impfbefiirwortenden Elternteil zu iibertragen sein, wenn
das entscheidungsfihige bzw miindige Kind den ernstlichen Willen duflert, Impfungen
erhalten zu wollen bzw bei derartigen medizinischen Behandlungen vom impfbefiirwortenden
Elternteil gesetzlich vertreten zu werden. Der Wille des miindigen Minderjéhrigen kann hier
im Hinblick auf § 138 Z 5 ABGB als besonders wichtiger Grund erachtet werden, der fiir eine
Anderung der Obsorge spricht. Dabei ist es auch nicht erforderlich, dass bei Beibehalten der
Obsorgeverhéltnisse (was hier mit dem Unterbleiben der Impfung einherginge) eine Kindes-
wohlgefihrdung drohen wiirde.%>* Hinsichtlich der Obsorgezuteilung geht die Rsp idR schon

ab dem 12. Lebensjahr von der Urteilsfihigkeit eines Minderjihrigen aus.%*

Aber auch unterhalb der Schwelle gerichtlicher MaBBnahmen sind Konstellationen mdéglich, in
denen Impfungen beim geschéftsunfahigen Minderjédhrigen ohne Beteiligung der Eltern
vorgenommen werden, welche im Folgenden zu erértern sind. Wird ein einwilligungsféhiger,
aber geschiftsunfahiger Minderjdhriger beim Arzt vorstellig und nimmt dieser auf Grundlage
der Einwilligung eine Impfung vor, kann der Arzt ein allfdlliges Entgelt in Ermangelung eines
Vertrages mittels Aufwandersatz gem § 1042 ABGB von den Eltern fordern, so weit die
Unterhaltspflicht besteht.®>> Der Anspruch des Arztes besteht hier, da er durch die Impfung
uU einen Aufwand erbringt, den nach dem Gesetz jemand anderer, konkret die Eltern auf-
grund der gesetzlichen Unterhaltspflicht, tragen miisste (zur Reichweite der Unterhaltspflicht

siche Kap 4.4.).6% Solche Forderungen kénnen sich insbesondere aus allfélligen Impfstoff-

8 Thunhart in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 176, 176b Rz 53; Kerschner, RAM 2013/138, 215.
652 OGH 21. 2. 2006, 5 Ob 36/06i.

653 RIS-Justiz RS0048820; OGH 21. 2. 2006, 5 Ob 36/06i.

654 RIS-Justiz RS0048820 (T9).

55 Kerschner, RdM 2013/138, 216; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1042 Rz 1 (Stand 1.4.2018,
rdb.at); Apathy in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV? § 1042 Rz 3; OGH 10 Ob 526/94 JBI 1995,
324.

56 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'° § 1042 Rz 5 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Koziol/Spitzer in KBB>
§ 1042 Rz 2.
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kosten ergeben, sowie aufgrund eines allfdlligen Impfhonorars (wenn die Impfung auBBerhalb
des kostenfreien Kinderimpfkonzepts erfolgt), dies sowohl bei Wahl- als auch bei Kassenver-
tragsirzten. Uber den Anspruch nach § 1042 ABGB hinaus konnte der Arzt, wenn er einen
geschiftsunfahigen Minderjdhrigen impft und dabei in Geschéftsfithrungsabsicht fiir die
Obsorgeberechtigten handelt, mdglicherweise einen Anspruch aus Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag (GoA, §§ 1035 fY) stellen.®’ Nach einem Teil der Lehre®® konnen §§ 1035 ff ABGB
und § 1042 ABGB nebeneinander angewendet werden, eine aA%” will bei Fremdgeschifts-
fiihrungswillen nur GoA anwenden. GoA im Notfall wird bei Schutzimpfungen regelméfig zu
verneinen sein, da keine solche Dringlichkeit bestehen wird, dass eine vorherige Einholung
der Zustimmung des Geschiftsherrn (Elternteil) nicht mdglich bzw tunlich ist.?* Zu erwigen
wire eine derartige Dringlichkeit — und damit das Vorliegen eines unmittelbar drohenden
Schadens®! — allenfalls bei postexpositionellen Impfungen, wenn der zwischen Exposition
und Arztbesuch liegende Zeitraum derart fortgeschritten ist, dass aus medizinischer Sicht
kaum mehr Zeit fiir die Vornahme der Impfung (und damit auch keine Zeit fiir die Einholung
der Zustimmung der Eltern) bleibt. Indessen wiére — auch bei vorbeugenden Impfungen — ein
Anspruch aus niitzlicher GoA denkbar. Zwar soll sich der Geschiftsfiihrer nach
§ 1037 ABGB um die Einwilligung des Geschéftsherrn bemiihen, der Ersatzanspruch bleibt
aber ungeachtet dessen bestehen, wenn die Tétigkeit zu einem klaren, iberwiegenden Vorteil
gefiihrt hat.®? Dieser Vorteil konnte mE bejaht werden, da er vorwiegend anhand objektiver
Kriterien und ,,nur” unter moglichster Beriicksichtigung der subjektiven Interessen des
Geschiftsherrn zu ermitteln ist. Die Verhéltnisse miissen durch die Geschéftsfithrung bei
verniinftiger Beurteilung verbessert worden sein.®®® In Anbetracht dessen ldsst sich mAn
argumentieren, dass die Impfung des Kindes aus objektiver, verniinftiger Sicht einen solchen

klaren Vorteil darstellt und weiters die subjektiven Interessen des Elternteils hier ohnehin in

957 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 1042 Rz 1 ff (Stand 1.4.2018, rdb.at); Kerschner,
RdM 2013/138, 215.

58 Rummel in Rummel, ABGB? § 1042 Rz 1 (Stand 1. 1. 2000, rdb.at); Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'5 § 1042 Rz 3 (Stand 1.4.2018, rdb.at).

59 Ch. Huber, Die Verjihrung von gesetzlichen Riickersatzanspriichen (Teil IIT), JBI 1985, 531 (533); Meissel,
Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag (1993) 51 f; Koziol/Spitzer in KBB® § 1042 Rz 1; die bei Fremdgeschéfts-
fithrungswillen nur Geschéftsfithrung ohne Auftrag anwenden.

860 Koziol/Spitzer in KBB® § 1036 Rz 1; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1036 Rz 3 (Stand
1. 4. 2018, rdb.at).

81 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'?° § 1036 Rz 1 (Stand 1. 4. 2018, rdb.at); Koziol/Spitzer in KBB?
§ 1036 Rz 1 ff.

2 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 1037 Rz 1 f (Stand 1. 4. 2018, rdb.at); Koziol/Spitzer in KBB®
§1037Rz 1 £

663 RIS-Justiz RS0019869; Koziol/Spitzer in KBB® § 1037 Rz 2; Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%
§ 1037 Rz 2 (Stand 1. 4. 2018, rdb.at).
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den Hintergrund treten werden, da es sich idR um eine marginale finanzielle Belastung
handeln wird, die auBerdem meist von der Unterhaltspflicht umfasst ist, und ferner die Ein-
willigung nicht mehr den Eltern zukommt, sodass auch ein solches Recht nicht beschnitten

wird.

Geht der Arzt hingegen (falschlicherweise) von der Geschéftsfahigkeit des Minderjéhrigen
aus und nimmt er die Impfung in dem Glauben vor, in Erfiillung eines Vertrags mit dem
Minderjahrigen zu handeln, ist Geschéftsfithrung ohne Auftrag aufgrund mangelnden Fremd-

geschiftsfithrungswillens wiederum auszuschlieBen.5%

Diesfalls kann der Arzt einerseits, wie bereits oben beschrieben, gegen die Eltern einen
Anspruch nach § 1042 ABGB stellen. Zudem kann der Arzt (da hier mit Kerschner korrek-
terweise von einem Wahlrecht auszugehen ist®3) allerdings auch den Minderjdhrigen belan-
gen. Zu erwigen wire hier zundchst die Kondiktion des § 877 ABGB, die etwa Kerschner
vorschligt.®%® Allerdings verstehen Teile der Lehre und die neuere Judikatur die Bestimmung
des § 877 ABGB als schlichte Verweisung auf das allgemeine Bereicherungsrecht
(8§ 1431 ff) und nicht als eigenen Kondiktionstypus.®” Sohin wird hier vorwiegend das
allgemeine Bereicherungsrecht anzustrengen sein: Jedenfalls liegt ndmlich die Leistung einer
Nichtschuld vor, welche mittels Leistungskondiktion nach § 1431 ABGB gegen den Minder-
jahrigen zuriickgefordert werden kann.%®® Der Anspruch nach § 1431 ABGB steht hier zu,
weil der Arzt liber die Geschiftsfahigkeit des minderjdhrigen Vertragspartners und folglich
iber die Giltigkeit des Vertrags geirrt hat, die Leistung in Wahrheit aber rechtsgrundlos
erfolgte.®®® Inhalt des Anspruches ist im Hinblick auf allfillige Kosten des Impstoffes, da die
,Herausgabe* der geleisteten Impfung nicht moglich ist, der Wertersatz in Geld, dessen
Umfang von der (Un-)Redlichkeit des Empfingers abhingt.’" In aller Regel wird beim

minderjdhrigen Bereicherungsschuldner Redlichkeit vorliegen, die auch gesetzlich vermutet

664 Kerschner, RAM 2013/138, 216.
665 Kerschner, RAM 2013/138, 216.
666 Kerschner, RAM 2013/138, 216.

867 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV*§ 877 Rz 1, 3; Gschnitzer in Klang/Gschnitzer,
ABGB 1V/12 § 877, 155; Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"2 § 877 Rz 1 (Stand 1. 4. 2017, rdb.at);
OGH 1 Ob 825/82 RdAW 1984, 9; 6 Ob 338/97t RAW 1998, 339; 1 Ob 43/02h ecolex 2002/252.

68 Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® (2017) Rz 15/5; Kerschner, RAM 2013/138, 216.

9 Leupold in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 1431 Rz 4; Lurger in Kletecka/Schauer,

ABGB-ON!% § 1431 Rz 2 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Mader in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar
VI* § 1431 Rz 5.

870 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 1431 Rz 6 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Leupold in Schwimann/
Neumayr, ABGB Taschenkommentar* Vor §§ 1431 ff Rz 5.
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wird (§ 328 ABGB). Bei Redlichkeit ist nach hA grundsitzlich der Verkehrswert der Sache
zu ersetzen.®’! Uberdies ist die Riickforderung von Leistungen an minderjihrige Empfinger
insofern beschrénkt, als diese nur moglich ist, wenn das Geleistete beim Empfanger vorhan-
den ist oder zu dessen Nutzen verwendet wurde (§ 1437 Satz 2 ABGB). Bei der Gabe einer
Impfung ist von einem verschafften Nutzen des Impflings auszugehen, der darin liegt, dass
der Impfstoff ,,verbraucht* wurde. Uberdies kann fiir die im #rztlichen Titigwerden liegende
Leistung ein angemessener Lohn gefordert werden, dessen Bemessung sich am dem Empfén-
ger verschafften Nutzen orientiert.®’? Hierfiir wird bei kostenpflichtigen Impfungen mE die
Hoéhe des Imptfhonorars heranzuziehen sein, da ebendieses dem angemessenen Lohn des
Arztes und dem Ersparnis des Empfangers (bzw dem durch die Vornahme der Impfung

verschafften Nutzen) entspricht.

Hat der Arzt im konkreten Fall Kenntnis von der Geschiftsunfahigkeit des Minderjdhrigen
und nimmt er deshalb eine Impfung nicht ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters zum
Behandlungsvertrag vor, ist die vorliegende Entscheidungsfdhigkeit des Minderjdhrigen auf
rechtsgeschiftlicher Ebene beschriankt. Nun wurde aber bereits ausgefiihrt, dass fiir Eltern der
Wille ihres Kindes — insbesondere bei Vorliegen der Entscheidungsfahigkeit — zu beachten
ist. Zudem wird die Impfung hier regelméfBig auch von der Unterhaltspflicht gedeckt sein
(Kap 4.4.).67* Natiirlich kann der Minderjihrige stets versuchen, auf seine Eltern einzuwirken
und sie moglicherweise zum Vertragsabschluss in seinem Interesse bewegen. Anderenfalls
stellt sich die Frage, ob der Minderjdhrige den Vertragsabschluss durch den impfablehnenden
gesetzlichen Vertreter — auBBerhalb gerichtlicher MaBBnahmen iSd § 181 ABGB — dennoch
erwirken kann. Obgleich das Gesetz in § 160 Abs 3 ABGB nicht von einer schlechthin
bindenden Wirkung, sondern von einer Mal3geblichkeit des Kindeswillens spricht, erkennt
eine Lehrmeinung — bei entsprechend hoher Einsichts- und Urteilsfahigkeit eines bereits
miindigen Kindes — dem Kindeswillen eine weitgehend bindende Wirkung zu, wenn der
Entscheidung weder das Kindeswohl noch die Lebensverhidltnisse der Eltern entgegenste-
hen.%’* ME diirfte aber eine durchsetzbare Verpflichtung der Eltern, Behandlungsvertrige mit

einem bestimmten Inhalt fiir ihr Kind abzuschlieBen, alleine aufgrund der §§ 138 Z 5 und

871 Leupold in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 1437 Rz 8; Lurger in Kletecka/Schauer,

ABGB-ON'"% § 1437 Rz 2, 6 (Stand 1.3.2019, rdb.at).

872 Mader in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1431 Rz 16; Lurger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 1431 Rz 7 (Stand 1.4.2018, rdb.at).

Hier wird angenommen, dass gesetzlicher Vertreter und Unterhaltspflichtiger dieselbe Person sind.

74 Hopfin KBB® § 160 Rz 3; Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 146 Rz 12 f; Gitschthaler in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 160 Rz 13 ff.

673
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160 Abs 3 ABGB noch keine Deckung finden. Vielmehr miisste hierfiir insgesamt eine
Kindeswohlgefihrdung vorliegen, die gerichtliche Verfiigungen iSd § 181 ABGB rechtfertigt,
welche wiederum die Erzwingbarkeit der betreffenden Behandlung bewirken. Der Kindeswil-
le stellt — mit heranreifender Entscheidungsfahigkeit zunehmend — ein wesentliches Kriterium
bei der Beurteilung des Kindeswohls dar (§§ 138 Z 5 und 160 Abs 3 ABGB). Sohin kann der
Umstand, dass Eltern eine (indizierte) Behandlung entgegen dem geéduBlerten Willen des
entscheidungsfahigen Kindes ablehnen, dazu fiihren, dass Mallnahmen nach § 181 ABGB

gerechtfertigt erscheinen.

5.4.3.3. Einwilligungsfihiger, beschrinkt geschéiftsfihiger
Minderjihriger

Zuséatzlich sind noch die folgenden Fallgruppen der beschrinkten Geschéftsfahigkeit zu
erortern. Im Gegensatz zur eben dargestellten Konstellation (Kap 5.4.3.2.) kénnen Minderjéh-
rige im Rahmen der beschrinkten Geschiftsfahigkeit teils schon friiher ihre eigene Impfent-

scheidung verwirklichen.

Sonderfille konnen sich an der ,,Grenze* zur Einwilligungsfahigkeit ergeben: So kann die
Entscheidungsfahigkeit nicht nur bei einem 14-jdhrigen Minderjdhrigen (aufgrund der gesetz-
lichen Vermutung), sondern auch bei einem knapp unter 14-Jdhrigen im Einzelfall hinsicht-
lich einer konkreten Impfung bereits vorliegen und dieser demzufolge selbst in den Eingriff
einwilligen. Aber auch die ausreichende Geschiftsfahigkeit kann mdglicherweise bereits
bejaht werden, wenn die Impfung — wie derzeit die Hepatitis-B-Impfung (bis zum 15. Ge-
burtstag kostenfrei®’>) — noch ins kostenfreie Kinderimpfprogramm fillt. Da hier simtliche
Kosten (inklusive Impthonorar) von Bund, Land und Sozialversicherungstriger gedeckt
werden, sodass fiir den Impfling keinerlei Kosten anfallen, kdnnte fiir den Minderjdhrigen ein
,bloB zu seinem Vorteil gemachtes Versprechen® (§ 865 Abs 2 ABGB) vorliegen. Als aus-
schlieBlich vorteilhaft werden Versprechen von der hL aber nur angesehen, wenn jegliche
wirtschaftlichen und rechtlichen Pflichten oder Lasten fehlen und iiberdies keinerlei sonstige
Pflichten, Lasten oder Nachteile — somit auch keine Gesundheitsgefihrdungen — damit
verbunden sind.®’¢ Demzufolge wire das Vorliegen der bloBen Vorteilhaftigkeit bei kosten-

freien Impfungen zu verneinen, weil auch Nachteile, ndmlich ein Eingriff in den Koérper und

75 BMASGK, Impfplan 2019, 10 f.

76 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 865 Rz 10 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Rummel in
Rummel/Lukas, ABGB* § 865 Rz 7 (Stand 1. 11. 2014, rdb.at); Dullinger, Die Geschiftsféhigkeit Minder-
jéhriger, OJZ 1987, 33 ff.
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allenfalls unerwiinschte Wirkungen drohen. Hingegen ist Windisch-Graetz®’" der Ansicht,
dass bei der Beurteilung des ,,blo vorteilhaften Versprechens* bei Behandlungsangeboten
lediglich das Fehlen von rechtlichen oder wirtschaftlichen Nachteilen erforderlich ist. Nach-
teile gesundheitlicher oder psychischer Art miissten nicht bei der Frage der Geschéftsfiahigkeit
beriicksichtigt werden. Es handle sich dabei um Nachteile aus Eingriffen in das Recht auf
korperliche Integritét, hinsichtlich deren Vermeidung die Obsorgeberechtigten im Zuge ihres
Rechtes auf Pflege und Erziehung berufen seien (gemeint diirfte hier die Ebene der Einwilli-
gung sein, fiir die in unserer Konstellation aber nicht mehr die Eltern, sondern ja schon der
Minderjdhrige selbst verantwortlich ist). Der Schutz Minderjdhriger vor Eingriffen in ihre
Personlichkeitsrechte sei ,,im Rahmen von Gesundheitsleistungen dadurch auf andere Art
gewdhrleistet, wodurch es bei Abschluss unentgeltlicher Behandlungsvertrige nur darauf
abzustellen ist, ob dem Minderjdhrigen Nachteile wirtschaftlicher oder rechtlicher Art entste-
hen.” Sohin koénne in unentgeltlichen Behandlungsangeboten fiir Minderjdhrige ein aus-
schlieBlich vorteilhaftes Geschift erblickt werden, das sie selbstindig annehmen konnen.
Diese Argumentation vermag mE potenziell zu liberzeugen. Auch Kerschner erblickt in
diesen Ausfiihrungen ,,gute Griinde®, verneint aber ein ausschlieBlich vorteilhaftes Verspre-
chen auch bei Behandlungen, die grundsitzlich durch den Sozialversicherungstriager gedeckt
sind, da aufgrund der Moglichkeit mangelnder Leistungspflicht Honoraranspriiche entstehen
konnten.®”® Kerschners Argument hat aber mE im Hinblick auf Impfungen aus dem kosten-
freien Imptkonzept keine Bedeutung, da es sich nicht um Pflichtleistungen des Sozialversi-
cherungstragers handelt, sondern eine andere, separate Finanzierungsweise Anwendung
findet. AuBBerdem ist weder die Vorlage einer e-card zu Verrechnungszwecken notwendig,
noch ist der Bezug des Impfangebots in diesem Stadium vom Willen der Eltern abhingig,
sodass auch der (entscheidungsfidhige) Minderjéhrige alleine zur Inanspruchnahme der
kostenfreien Impfung ,,anspruchsberechtigt ist. Sohin halte ich es im Ergebnis fiir durchaus
moglich, dass kostenfreie Kinderimpfungen ein ausschlieBlich vorteilhaftes Geschéft sind, das
Minderjdhrige — in Kombination mit der eigenen Einwilligungsfdhigkeit — selbst realisieren
konnen. Folgt man dieser Ansicht, miisste dies konsequenterweise auch fiir die 4-fach-
(Nachhol-)Impfung gegen Diphtherie, Tetanus, Pertussis, Poliomyelitis und die Impfung
gegen Meningokokken ACWY (beide kostenfrei bis zum 13. Geburtstag®’®) erwogen werden,

wenn ein fast 13-jdhriger Minderjdhriger bereits so entwickelt ist, dass ihm im Einzelfall

877 Windisch-Graetz in Firlei/Kierein/Kletecka-Pulker, Jahrbuch fiir Psychotherapie und Recht II, 89 (96), am
Beispiel von unentgeltlichen Beratungsvertrdgen mit Psychotherapeuten.

678  Kerschner, RAM 2013/138, 216.
879 BMASGK, Impfplan 2019, 10 f.
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hinsichtlich dieser Impfungen Entscheidungsfahigkeit zuerkannt werden kann, was freilich
die Ausnahme darstellen wird. Aber auch bei altersunabhingigen Impfaktionen, die auBBerhalb
des Kinderimptkonzepts kostenfrei angeboten werden, wie etwa die Masern-Impfung, ist ein
ausschlieBlich vorteilhaftes Versprechen anzunehmen, sodass die obigen Ausfiihrungen mE
zutreffen, etwa, wenn ein 15-jdhriges Schulkind die kostenfreie Masern-Impfung in Anspruch

nehmen mochte.

Ferner konnen in Bezug auf kostenpflichtige Impfungen miindige Minderjdhrige nach
§ 170 Abs 2 ABGB insofern beschriankt geschéftsfahig sein, als sie liber zur freien Verfiigung
iiberlassene Sachen (zB Taschengeld) oder {iber Einkommen aus eigenem Erwerb verfiligen,
sofern dadurch die Befriedigung ihrer Lebensbediirfnisse nicht gefdhrdet wird. Ob die Min-
derjdhrigen hierbei bereits Leistungen aus ihrer selbstindigen Sozialversicherung beanspru-
chen konnen (Lehrlinge), oder bei einem Elternteil mitversichert sind und allenfalls ein
anderweitiges eigenes Einkommens beziehen,®®® ist mE nicht von Bedeutung. Denn bei
Impfungen besteht typischerweise ohnehin keine sozialversicherungsrechtliche Leistungs-
pflicht (nach ASVQG), sodass auch keine e-card erforderlich ist und es nur darauf ankommt, ob
die (selbst zu tragenden) Kosten der Impfung aus dem eigenem Einkommen des Minderjéhri-
gen ohne Gefdhrdung der Befriedigung der Lebensbediirfnisse finanziert werden konnen.
Windisch-Graetz geht etwa — in Orientierung an einschldgiger Rechtsprechung — davon aus,
dass eine (wiederkehrende) Verpflichtung auf Dauer, die 10% des Einkommens iiberschreitet,
den Lebensunterhalt gefihrden wiirde.®®' Im Hinblick auf Impfungen, die oft weniger als
10% des Monatseinkommens (etwa der Lehrlingsentschdadigung) kosten werden und zumeist
auch nicht derart hiufig wiederkehren, ist sohin durchaus moglich, dass diese im eigenen
Einkommen des Minderjdhrigen Deckung finden. Auch die Finanzierung von Impfungen
mittels zur freien Verfiigung iiberlassener Sachen — etwa, sofern hinlénglich, mit dem Ta-

schengeld des Minderjdhrigen — ist denkbar.

Die éltere Rechtsprechung®®?

wollte auch in solchen Fillen, in denen ein wirksames Vertrags-
verhdltnis zum Minderjdhrigen besteht, auf Grundlage des § 1042 ABGB einen direkten
Anspruch des Arztes gegen die unterhaltspflichtigen Eltern erblicken, weil diese zur Wahrung

der Gesundheit des Kindes und zum Unterhalt verpflichtet seien und der Arzt eine gesetzliche

80 Engljcihringer, OJZ 1993, 493; Menardi, OA 1998, 3 (6 f); Haidenthaller, RdAM 2001, 174; Haberl,
Kinderrechte — eine zivilrechtliche Analyse (2007) 118.

81 Windisch-Graetz in Firlei/Kierein/Kletec¢ka-Pulker, Jahrbuch fiir Psychotherapie und Recht II, 89 (97 f).
2 OGH 26. 11. 1907, GIUNF 3990; siche auch die Judikaturanalyse von Steiner, JB1 1975, 406.
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Pflicht erfiille. Dem schloss sich etwa Haberl®® an, wihrend andere Teile der Lehre®®* dies
kritisierten. Nunmehr ist nach hL und Rsp gefestigt, dass ein aufrechter Anspruch aus dem
Vertrag mit dem Minderjihrigen einen Aufwandersatzanspruch nach § 1042 ABGB gegen
einen Dritten (den Unterhaltspflichtigen) ausschlieBt.®> Der Arzt kann das Honorar bzw

allfdllige Impfstoffkosten sohin nur vom Minderjdhrigen als Vertragspartner fordern.

Nun stellt sich aber die Frage, ob die Kosten der Impfung auch endgiiltig vom Minderjihrigen
zu tragen sind, da diese als Arzneimittel- bzw Behandlungskosten ja der Gesundheit des
Kindes dienlich sind und damit grundsdtzlich Unterhaltscharakter haben. Vorneweg wird es
hinsichtlich der Tragung der durch die Impfung des Kindes anfallenden Kosten dann zumeist
kein ,,Kostentragungsproblem* geben, wenn einer der Elternteile die Impfung befiirwortet.
Dieser Elternteil wird ndmlich idR ohnehin ,,freiwillig* anfallende Kosten tragen (wenn er
nicht iiberhaupt schon den Behandlungsvertrag zu Gunsten des Kindes abschlief3t), entweder
direkt in Form des Naturalunterhalts (wobei sich der Elternteil des Arztes bedient), oder bei
Geldunterhaltspflicht als Naturalleistung, die uU beim Geldunterhalt anrechenbar ist. Zu
daraus erwachsenden Konflikten zwischen den Elternteilen siehe Kap 5.4.1.. Hinsichtlich der
Frage, ob das entscheidungsfahige Kind die Kosten einer Impfung von den Unterhaltspflichti-
gen fordern kann, ist sohin va die Konstellation interessant, in der beide Elternteile die

Impfung (samt Kostentragung) ablehnen.

Zunichst liee sich erwdgen, ob der Minderjéhrige hier nicht einen Aufwand tétigt, den nach
dem Gesetz ,.ein anderer, ndmlich der Unterhaltspflichtige, hitte titigen miissen. Ein An-
spruch nach § 1042 ABGB wird in diesem Fall mE aber nicht bestehen: Der Aufwand des
Minderjdhrigen erfolgt in Erfiillung seiner vertraglichen Pflicht gegeniiber dem Empfanger

(Arzt), sodass hier keine ungerechtfertigte Vermogensverschiebung®®

vorliegt. Das Kind
erfiillt hier keine entsprechende ,,fremde Schuld“,®®” da diese gegen den Leistungsempfinger
(Arzt) bestehen miisste und eben keine Schuld des Elternteils gegeniiber dem Arzt vorliegt.
Die Unterhaltspflicht des Elternteils besteht freilich gegeniiber dem Kind, nicht dem Arzt.

Daher ist auch nicht zu priifen, ob die Verpflichtung des Verkiirzten (Kind) gegeniiber dem

83 Haberl, Kinderrechte 118.

684 Steiner, IB1 1975, 406 (409 ff); Stellamor, Arztliche Berufsordnung (1977) 78; Kerschner, RdAM 2013/138,
215.

%5 OGH 15. 12. 2015, 10 Ob 8/15x; Meissel in Rummel/Lukas, ABGB* § 1042 Rz 3 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at);
Koziol/Spitzer in KBB® § 1042 Rz 3; Kerschner, RAM 2013/138, 216; Steiner, JBI 1975, 406 (411).

986 Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 1042 Rz 8 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Koziol/Spitzer in KBB>
§ 1042 Rz 3; Beclin, Verjahrung des Regressanspruchs des Drittzahlers gem § 1042 ABGB, EF-Z 2006/9.

987 Meissel in Rummel/Lukas, ABGB* § 1042 Rz 3 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at); Lurger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'5 § 1042 Rz 8 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Koziol/Spitzer in KBBS § 1042 Rz 1.
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Leistungsempfinger (Arzt) zur vermeintlichen Verpflichtung des Elternteils subsididr ist

(bejahendenfalls ein Regressanspruch des Kindes erwogen werden konnte).588

Sohin wire eine Losung moglicherweise im gesetzlichen Unterhaltsverhéltnis zu suchen,
schlieBlich haben Impfstoffkosten und Arzthonorar grundsétzlich Unterhaltscharakter. Aller-
dings liegen hier bereits eigene Einkiinfte des Kindes (iSd § 231 Abs 3 ABGB) vor, mit denen
die Impfung finanziert wird. Als solche Einkiinfte gelten ua Arbeitseinkommen, Lehrlingsent-
schidigung, Trinkgeld, Nebeneinkiinfte®®® und auch Geld- und Sachleistungen wie Taschen-
geld.®° Eigeneinkommen des Minderjihrigen fiihrt unterhaltsrechtlich zu einer Bedarfsmin-
derung, welche beiden unterhaltspflichtigen Eltern zugutekommen muss. Eigenes Einkommen
ist daher auf die Unterhaltslast der Eltern anzurechnen.®®! Daraus folgt mE, dass ein Minder-
jéhriger, der mittels Eigeneinkommens eine Impfung finanziert, und damit in diesem Bereich
seinen eigenen Unterhaltsbedarf befriedigt, diese Kosten endgiiltig selbst tragen muss und sie

nicht wiederum von den Unterhaltspflichtigen fordern kann.

88 Apathy in Schwimann, ABGB Praxiskommentar IV? § 1042 Rz 3; Meissel in Rummel/Lukas, ABGB* § 1042
Rz 3 (Stand 1. 5. 2017, rdb.at); Lurger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1042 Rz 8 (Stand 1.4.2018,
rdb.at); Beclin, EF-Z 2006/9; OGH 1 Ob 672/54 EvBI 1954/441.

689 LGZ Wien EFSIg 58.797; OGH 1 Ob 177/02i ZRInfo 2003/050; ausgenommen sind geringfiigige Einkiinfte
aus kurzer (etwa einmonatiger) Ferialarbeit.

090 Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht® 175; Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 720 ff.
1 Gitschthaler, Unterhaltsrecht® Rz 709 f: Schwimann/Kolmasch, Unterhaltsrecht’® 180.
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6. DIE UNTERLASSUNG VON IMPFUNGEN ALS

KINDESWOHLGEFAHRDUNG

Zur Wahrung der Gesundheit Minderjahriger sieht die Rechtsordnung fiir Félle, in denen
Eltern durch ihr Verhalten das Wohl ihres Kindes gefahrden, was etwa bei der ,,unverniinfti-
gen* Verweigerung notwendiger medizinischer Behandlungen zutreffen kann, die Mdoglich-
keit staatlichen Schutzes durch gerichtliche MaBnahmen zur Wahrung des Kindeswohls
vor.%2 So kann nach § 181 ABGB das zustindige Gericht als ultima ratio®®* insbesondere
Einwilligungs- und Zustimmungsrechte bzw die Obsorge (teilweise) entziehen, sowie in
bestimmten Fillen die erforderliche Einwilligung ersetzen. Eine tatsdchliche Gesundheits-

schiddigung muss hier nicht eingetreten sein, die Gefadhrdung des Kindeswohls ist ausreichend.

Erleidet ein Kind hingegen infolge verweigerter Impfungen eine Gesundheitsschiadigung
aufgrund einer impfpraventablen Krankheit, kann in einem spéteren Schritt die schadenersatz-
rechtliche Haftung der Eltern gepriift werden, da die Veranlassung der Schutzimpfung in aller
Regel die Erkrankung bzw allféllige Dauerschidden verhindert hitte (hierzu Kap 8.1.).

6.1. DAS KINDESWOHL ALS ENTSCHEIDUNGSKRITERIUM

Eingangs sind hier jene Bestimmungen in Erinnerung zu rufen, die die Obsorgeberechtigten
zur Wahrung des Wohles und der Gesundheit des Kindes verpflichten (siehe Kapitel 4.2.):
Nach § 137 Abs 2 ABGB trifft Eltern die Pflicht, das Wohl ihrer minderjdhrigen Kinder zu
fordern. Gem § 138 Z 1 ABGB ist eine addquate medizinische Betreuung sicherzustellen und
gem Z 2 leg cit die korperliche Integritit des Kindes zu schiitzen. Ferner besagt § 160 Abs 1
ABGB, dass zur Pflege eines Minderjihrigen unter anderem die Wahrnehmung des korperli-
chen Wohles und der Gesundheit gehort. Aus all diesen Bestimmungen lésst sich ein Auftrag
der Obsorgeberechtigten zur Wahrung und Férderung der Gesundheit ihrer Kinder ableiten,®%*
der auch die Veranlassung notwendiger medizinischer Behandlungen beinhaltet.®®> Ganz im
Allgemeinen haben Obsorgeberechtigte sohin beim Eintritt einer Erkrankung oder Verletzung

thres minderjdhrigen Kindes fiir entsprechende medizinische Behandlungen zu sorgen,

02 Kern, Recht auf Gesundheit — zivilrechtliche Reflexionen, in Barta/Kern, Recht auf Gesundheit (2002) 107
(140 f); Noll in Kern/Mazal, Die Grenzen der Selbstbestimmung 79 (91 f).

993 OGH 26. 4. 2006, 7 Ob 74/06t; 23. 10. 2012, 5 Ob 152/12g; Beck, Kindschaftsrecht’> Rz 565.
094 Pierer, EF-Z 2015/57, 101.

095 Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 160 Rz 2 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Hopf in KBB?
§160 Rz 1.
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widrigenfalls sie gegen das Kindeswohl handeln.®*® Aber nicht nur kurative, sondern auch
prophylaktische Mallnahmen wie Schutzimpfungen sind den oben genannten Zielsetzungen —
Sicherstellung einer angemessenen medizinischen Versorgung, Forderung der Gesundheit und
Schutz der korperlichen Integritdt — zuordenbar. Obsorgeberechtigte sind bei der Entschei-
dung tlber die medizinische Behandlung ihrer (selbst nicht entscheidungsfahigen) Kinder an
das Wohl der Minderjdhrigen gebunden, sodass die Behandlung grundsétzlich dann nicht
abgelehnt werden darf, wenn dies das Kindeswohl gefdhrden wiirde (siehe schon in Kapitel

5.3.4.).697

Hinzutreten kann als wichtiges Kriterium bei der Beurteilung des Kindeswohls — mit heranrei-
fender Entscheidungsfahigkeit zunehmend — der ernstliche Wille des Kindes (§§ 138 Z 5 und
160 Abs 3 ABGB).

Das Kindeswohl ist zentrales Leitziel und vorrangiges Entscheidungskriterium im Kind-
schaftsrecht.®”® Es umfasst als mehrdimensionaler Begriff das korperliche, geistige und
seelische Wohlergehen des Kindes und ist stets nach den gesamten Umstédnden des jeweiligen
Einzelfalles zu priifen.” Jedoch ist das Kindeswohl als Generalklausel und damit als unbe-
stimmter Rechtsbegriff zu verstehen. Es hat auch kein konstantes Mal3, sodass verschiedene
Entwicklungsvarianten fiir das Kind sachlich abgeklért und gegeniibergestellt werden miissen.
Die primére Entscheidungsbefugnis kommt hierbei den Obsorgeberechtigten zu, im gerichtli-

chen Verfahren hat der Richter die Entwicklungsinteressen des Kindes zu bestimmen.”?°

Die Obsorgeberechtigten haben in jedem Fall das zu leisten, was unter Betrachtung der
medizinischen Erkenntnisse dem Osterreichischen Mindestniveau entspricht. Dieses Mindest-
mal} darf weder aufgrund der eigenen niederen Herkunft bzw Ausbildung der Eltern, noch

durch die Befiirwortung (ausschlieBlich) exotischer Heilmethoden unterschritten werden.”!

096 Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 18.

97 Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146¢ Rz 37; Hopfin KBB® § 173 Rz 5; Noll in Kern/Mazal,
Die Grenzen der Selbstbestimmung 79 (91 f).

8 OGH 23.11.2010, 8 Ob 14/10g; 10. 8. 2006, 2 Ob 129/06v; Beck, Kindschaftsrecht?> Rz 294.
9 OGH 15. 2. 2000, 10 Ob 25/00z; 26. 7. 1996, 1 Ob 2078/96m; Beck, Kindschaftsrecht® Rz 295.
700 Beck, Kindschaftsrecht® Rz 295.

70U Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146 Rz 4; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar I° § 160 Rz 2.
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6.2. DIE KINDESWOHLGEFAHRDUNG ALS EINGRIFFSVORAUSSETZUNG

Von einer Gefdhrdung des Kindeswohls spricht man, wenn Eltern Obsorgepflichten objektiv
nicht erfiillen oder subjektiv groblich vernachldssigen, oder wenn ihr Verhalten eine ernstli-
che und konkrete Gefihrdung schutzwiirdiger Interessen des Kindes darstellt.”’? Dies ist nach
der Rechtsprechung etwa der Fall, wenn die physische oder psychische Gesundheit des

704 oder

Kindes gefihrdet ist,’?® bei Unterlassung der notwendigen medizinischen Behandlung
ungeniigender medizinischer Betreuung des Kindes.”® Fiir eine Kindeswohlgefihrdung ist ein
Verschulden des Obsorgeberechtigten keine notwendige Voraussetzung.’’® Da fiir eine
Kindeswohlgefihrdung die objektive Nichterfiillung der Obsorgepflichten geniigt, vermag —
etwa im Falle einer ,,unverniinftigen Entscheidung betreffend eine medizinische Behandlung
— die Meinung der Eltern, nur das Beste fiir ihr Kind zu wollen, nichts an der Beurteilung

ihres Verhaltens als kindeswohlgefdhrdend zu dndern.”?’

Nach § 181 Abs 1 ABGB kann das Gericht im Fall einer Kindeswohlgefdhrdung insbesondere
Einwilligungs- und Zustimmungsrechte bzw die Obsorge (teilweise) entziehen. Derartige
MafBinahmen konnen nach Abs 2 leg cit von einem Elternteil (dies insbesondere wenn die
Eltern in einer wichtigen Angelegenheit kein Einvernehmen erzielen), sonstigen Verwandten
in gerader aufsteigender Linie, den Pflegeeltern bzw einem Pflegeelternteil, dem Kinder- und
Jugendhilfetriger und dem miindigen Minderjdhrigen selbst (in Angelegenheiten seiner
Pflege und Erziehung) beantragt werden. Andere Personen konnen das FEinschreiten des
Gerichts anregen, so etwa ein Arzt, wenn Eltern eine notwendige Behandlung des Kindes

ablehnen. Das Gericht wird dann von Amts wegen titig.”%

Gefdhrdet bei gemeinsamer Obsorge nur ein Elternteil das Kindeswohl und wird diesem

deshalb die Obsorge entzogen, ist der andere Elternteil ex lege alleine mit der Obsorge

702 RIS-Justiz RS0048633; OGH 7 Ob 200/08z EFSlg 119.674; Beck, Kindschaftsrecht? Rz 306; Weitzenbdck in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 9.

793 LG Wels 21 R 22/03i EFSlg 104.345; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%° § 182 Rz 3
(Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

794 OGH 2 Ob 593/92 EFSlg 68.799; 1 Ob 57/97g EFSlg 84.087; LGZ Wien 42 R 102/05v EFSlg 110.864.
795 1.GZ Wien 44 R 3224/87 EFSIg 54.019.

706 OGH 5. 12. 1989, 4 Ob 611/89; 22.2. 2011, 8 Ob 144/10z; Beck, Kindschaftsrecht’ Rz 306.

7 Barth in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146¢ Rz 39; Barth, OJZ 2002, 596 (605).

798 Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 9 f(Stand 1. 8. 2017, rdb.at); Barth in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 146c Rz 38.
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betraut, ohne dass hierfiir ein gesonderter Gerichtsbeschluss notwendig ist.”” Gefdhrdet das
Verhalten beider Eltern das Kindeswohl, kann die Obsorge — sofern keine anderen geeigneten
Personen (insbesondere GroB3- oder Pflegeeltern) in Frage kommen — nach § 209 ABGB dem
KJHT iibertragen werden. Da in den meisten — und hier vorwiegend interessierenden — Fallen
die Kindeseltern selbst mit der Obsorge betraut sind, beziehen sich auch die in diesem Kapitel
angestellten Ausfiihrungen, sofern nicht ausdriicklich anders angefiihrt, auf ebendiese Fille.
Allerdings ist an dieser Stelle auch auf den Umstand hinzuweisen, dass das Gesetz bei der
Obsorge durch Pflegeeltern (§ 184 ABGB) und ,,andere* mit der Obsorge betrauten Personen
(dh andere als Eltern, GroBeltern und Pflegeeltern’!’; § 204 ff ABGB) fiir die Aufhebung
einer erfolgten Ubertragung (welche in effectu einer Entziehung ihnen gegeniiber gleich-
kommt) eine Kindeswohlgefdhrdung nicht verlangt: Die Authebung der Obsorge der bisher
Betrauten und deren Ubertragung auf andere Personen ist schon dann méglich, wenn dies fiir
das Wohl des Kindes bloB ,,forderlich* ist.”!" In derartigen Konstellationen ist somit von
herabgesetzten Eingriffsvoraussetzungen auszugehen. Zu beachten bleibt aber auch hier, dass
vor einer Anderung der Obsorgeverhiltnisse damit einhergehende Belastungen fiir das Kind

abzuwigen sind.”!?

Ganz im Allgemeinen darf eine Anderung der Obsorgeverhiltnisse nur als duBerste Notmal-
nahme verfiigt werden.”!® Bei der Beurteilung der Frage, ob ein Wechsel der Obsorge geboten
ist, ist ein strenger MaBstab anzulegen.”'* Es kann dabei nicht nur von der aktuellen Situation
ausgegangen werden, sondern es hat zusétzlich immer auch eine Zukunftsprognose zu erfol-
gen.”!> MaBnahmen nach § 181 sind nur gerechtfertigt, wenn diese eine beachtliche Verbesse-
rung der Interessenlage und Zukunftsaussichten des Kindes bewirken. Eine blof3 geringfiigige

Besserung ist nicht ausreichend. Im Zweifel muss der status quo beibehalten werden, da die

7% OGH 3 Ob 111/06d iFamZ 2007/34; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 182 Rz 2 (Stand
1. 8. 2017, rdb.at).

710 Hopfin KBB® § 204 Rz 1; Staffe-Hanacek/Weitzenbéck, Kinder- und Jugendhilferecht (2015) § 181 ABGB
Anm 28.

"L Staffe-Hanacek/Weitzenbéck, Kinder- und Jugendhilferecht § 181 ABGB Anm 28; Weitzenbéck in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 6.

"2 Staffe-Hanacek/Weitzenbéck, Kinder- und Jugendhilferecht § 181 ABGB Anm 28.

713 OGH 26. 4. 2006, 7 Ob 74/06t; 23. 10. 2012, 5 Ob 152/12g; Beck, Kindschaftsrecht? Rz 565; Deixler-
Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 19 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

714 OGH 1 Ob 580/92 EFSlg 68.789; 29. 9. 2010, 7 Ob 182/10f; Beck, Kindschaftsrecht? Rz 565; Deixler-
Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 19 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

715 RIS-Justiz RS0048632; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 3 (Stand 1. 8. 2017,
rdb.at).
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Rechtsprechung der Erziehungskontinuitit groe Bedeutung beimisst.”'® Gelangt das Gericht
zu dem Ergebnis, dass die Unterlassung der Behandlung das Kindeswohl nicht gefdhrdet und
keine MaBnahmen gem § 181 ABGB gerechtfertigt sind, darf der Arzt die Behandlung

mangels Einwilligung nicht vornehmen, da er sonst dem Risiko der Haftung ausgesetzt ist.

Ob nun die bloBe Unterlassung von Schutzimpfungen — unabhédngig vom Eintreten einer
Erkrankung — gerichtliche Verfiigungen nach § 181 ABGB rechtfertigen kann, soll im Fol-

genden eingehend untersucht werden.

6.3. AUSGANGSLAGE

Zunichst ist festzuhalten, dass in Osterreich seit der Aufhebung des Bundesgesetzes iiber
Schutzimpfungen gegen Pocken’!” im Jahr 1980 keine Impfpflicht besteht.”'® Schutzimpfun-
gen haben daher auf Grundlage der vorherigen Einwilligung zu erfolgen, welche bei entschei-

dungsunfdhigen Minderjdhrigen durch deren Obsorgeberechtigte zu erteilen ist.

Das Bundesministerium fiir Gesundheit veroffentlicht in Kooperation mit dem Impfausschuss
des Obersten Sanitdtsrates auf Grundlage von Empfehlungen der WHO regelmiBig den
osterreichischen Impfplan, in dem zahlreiche Schutzimpfungen fiir Kinder, insbesondere das
kostenlose Kinderimpfprogramm, empfohlen werden.”! Der Impfplan bleibt mangels Norma-
tivitdit an sich unverbindlich, er verfiigt lediglich iiber Empfehlungscharakter.””° Dennoch
kann er als Standard der evidenzbasierten Medizin verstanden werden und bietet mithin einen

fundierten Leitfaden fiir Eltern, schwerwiegenden Erkrankungen ihrer Kinder vorzubeugen.

Auch in der von Osterreich ratifizierten KRK ist, wenngleich diese nicht unmittelbar anwend-
bar ist und keine subjektiven Rechte verleiht, an sich ein Recht des Kindes auf Impfungen

gegen verhiitbare Krankheiten postuliert (siche Kapitel 3.5.2.).

716 OGH 30. 8. 2011, 10 Ob 68/11i; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 5 (Stand
1. 8. 2017, rdb.at).

717 Bundesgesetz vom 30. 6. 1948 iiber Schutzimpfungen gegen Pocken (Blattern), BGBI 1948/156, aufgehoben
durch BGBI 1980/583.

18 Hummelbrunner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap XXXIII Rz 147; Halmich, Erwachsenen-
schutzrecht fiir Gesundheitsberufe 163.

719 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 6.

20 Langbauer, Impfwesen 41 f; Hummelbrunner in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap XXXIII
Rz 145.
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Im Wesentlichen lésst sich sohin festhalten, dass in der KRK, im osterreichischen Impfplan
und den Impfempfehlungen anderer Staaten,’?! in zahlreichen wissenschaftlichen Publikatio-
nen,’?? sowie in etlichen Stellungnahmen der WHO’?* Schutzimpfungen klar befiirwortet
werden. Dies ldsst keinen anderen Schluss zu, als dass die Durchfiihrung empfohlener Schutz-
impfungen dem Stand der medizinischen Wissenschaft entspricht. Auch die Nutzen-Risiko-

Analyse spricht fiir die Veranlassung der Impfungen.’**

Hinzu kommt, dass sich die epidemiologische Situation in Osterreich und Europa in den
letzten Jahren teils wieder verschirft hat. Wihrend in Europa die Zahl der jdhrlich registrier-
ten Masernfille zwischen 2010 und 2017 bei durchschnittlich rund 25.000 lag, waren im Jahr
2018 rund 82.000 Personen betroffen.”?

Angesichts dieser Umstdnde lieBe sich moglicherweise argumentieren, dass Obsorgeberech-
tigte — trotz Nichtvorliegen einer Impfpflicht — aufgrund ihrer familienrechtlichen Verpflich-
tung zur Wahrung des Kindeswohls zur Veranlassung von Schutzimpfungen bei ihren (ent-

scheidungsunfdhigen) Kindern angehalten sind.

6.4. MEINUNGSSTAND

Zum Meinungsstand ist zu bemerken, dass diese Frage in der Lehre bisher weitgehend

zuriickhaltend behandelt wurde und nur vereinzelte AuBerungen zu diesem Thema vorliegen.

Nach Finke (aus dem deutschen Schrifttum) ist, soweit eine allgemeine Impfpflicht nicht

besteht, in der Nichtimpfung des Kindes keine Kindeswohlgefahrdung zu erblicken und damit

2 Bundesamt fiir Gesundheit, Schweizerischer Impfplan 2019, https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/

gesund-leben/gesundheitsfoerderung-und-praevention/impfungen-prophylaxe/schweizerischer-
impfplan.html (abgefragt am 1. 9. 2019); Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2019/34, 313.

22 Meyer/Reiter/Siedler/Hellenbrand/Rasch, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz
2002/45, 323; Dittmann, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz 2002/45, 316;
Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 2; Murphy/Travers/Walport, Janeway Immunologie’ 48 f; uvm.

23 WHO, 2018 assessment report of the global vaccine action plan, https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/

10665/276967/WHO-1VB-18.11-eng.pdf?ua=1 (abgefragt am 1. 9. 2019); WHO, Questions and answers on
immunization and vaccine safety, https://www.who.int/features/qa/84/en/ (abgefragt am 1. 9. 2019).

724 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 2; Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschiden, in Kollaritsch/
Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 22 f; Kunze, Das 6sterreichische Impfsystem und seine Finan-
zierung 5; Wiedermann-Schmidt, Impfen 24; Makoski, GuP 2017/6, 220 (224).

WHO Regional Olffice for Europe, Measles in Europe: record number of both sick and immunized,
www.euro.who.int/en/media-centre/sections/press-releases/2019/measles-in-europe-record-number-of-both-
sick-and-immunized (Stand 7. 2. 2019).

725

154



eine teilweise Obsorgeentziehung nicht hierauf zu stiitzen. Eine nidhere Begriindung dieser

Ansicht erfolgt allerdings nicht.”?

Gitschthaler nimmt Bezug auf die Pflicht der Obsorgeberechtigten, fiir das Kind jedenfalls zu
leisten, was unter Betrachtung der medizinischen Erkenntnisse dem 0Osterreichischen Min-
destniveau entspricht,”?’ und ist der Ansicht, dass auch gewisse ,,Modestromungen (etwa die
grundsitzliche Ablehnung von Impfungen)“ dem gebotenen Mindestniveau entgegenstehen

konnen.”?8

Langbauer fiihrt ins Treffen, dass der Arzt im Fall der Impfverweigerung das Pflegschaftsge-
richt anrufen konne, wenn er der Ansicht sei, dass die Impfung aus medizinischer Perspektive

jedenfalls durchzufiihren sei.’?’

Edelmann fiihrt hierzu in groben Ziigen aus, dass kein verniinftiger Grund fiir einen verstin-
digen Obsorgeberechtigten vorliege, die Einwilligung in die Impfung des Minderjéhrigen zu
verweigern. Vielmehr konne im Fall der Ablehnung einer Routineimpfung bei sehr strenger
Auslegung eine Einschrankung der Obsorge aufgrund einer Kindeswohlgefahrdung erwogen

werden.”3?

Pierer bejaht dies in gewissen Fillen und unterscheidet hierbei prinzipiell zwischen zwei
Griinden fiir das Unterbleiben der Impfungen: Wenn Schutzimpfungen wegen Nachléssigkeit
oder Unkenntnis nicht veranlasst werden, sei die (auch nur teilweise) Entziehung von Einwil-
ligungsrechten bzw der Obsorge iiberschiefend, da die Obsorgeberechtigten auch mittels
Beratung und Information durch die Kinder- und Jugendhilfe unterstiitzt werden konnen. Die
generelle Ablehnung von Schutzimpfungen jeder Art stehe demgegeniiber in Widerspruch mit
dem Auftrag der Eltern, Pflege und Gesundheit des Kindes bestmdglich wahrzunehmen.
Wenn sich aus der grundsitzlichen Impfablehnung (welche dem osterreichischen Mindestni-
veau medizinischer Versorgung widerspreche’!) eine fiir die Gesundheit des Kindes grob

nachteilige Lage ergebe, seien angemessene Anordnungen nach § 181 ABGB gerechtfer-

726 Finke, NZFam 2015, 1114 (1116).

27 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I’ § 160 Rz 2; Barth in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 146 Rz 4.

"8 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 160 Rz 2.

2 Langbauer, Impfwesen 116.

30 Edelmann, Zak 2012/475, 250.

31 Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 160 Rz 2; Pierer, EF-Z 2015/57, 104.
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tigt.”*? Diesen Ausfithrungen schlieBt sich auch Jud an und gelangt zu einem vergleichbaren

Ergebnis.”*

Auch Jesser-Huf3 zihlt Impfungen zu dem in Osterreich etablierten Mindeststandard der
medizinischen Versorgung und sieht deren Unterlassung bei Kindern daher grundsétzlich als
problematisch an, sodass einzelfallbezogen gerichtliche Verfiigungen zu erwidgen seien.
Allerdings wiirden aufgrund gerichtlicher Verfligung erfolgende Impfungen aus Sicht der
Eltern ,,Zwangsimpfungen® darstellen, die in einem Spannungsverhédltnis mit dem Umstand
stehen, dass in Osterreich keine Impfpflicht besteht. Jesser-Huf3 fiihrt weiter aus, dass die
Erkrankungswahrscheinlichkeit bei impfpraventablen Krankheiten (als Beispiel werden die
Masern genannt) als ,,eher gering* zu erachten sei. Zudem seien im Fall eines Krankheitsaus-
bruches postexpositionelle Maflnahmen fiir ungeimpfte Kinder mdéglich. Weiters werde es
aufgrund der Tatsache, dass (etwa bei den Masern schon im Verdachtsfall) Anzeigepflichten
bestehen, ermdglicht, Mafinahmen zur Unterbindung der weiteren Ausbreitung — wie insbe-
sondere Abriegelungsimpfungen und die Absonderung Erkrankter — zu setzen. SchlieBlich
restimiert Jesser-Huf3, dass gerichtliche Maflnahmen i1Sd § 181 ABGB nur als ultima ratio
und bei akut kindeswohlgefdhrdenden Umstidnden gerechtfertigt sind, welche aber nicht in

allen Fillen mangelnden Impfschutzes vorliegen wiirden.’3*

6.5. DENKBARE MABNAHMEN

§ 181 ABGB stellt dem Gericht ein umfassendes Instrumentarium zur Verfiigung. Die ange-
fiihrten Verfligungen sind lediglich als demonstrative Aufzidhlung zu verstehen, sodass die
Bestimmung grundsétzlich alle zur Sicherung des Kindeswohls notwendigen MafBnahmen —
im Rahmen der rechtlichen Grenzen und unter Beriicksichtigung der Rechte der Eltern und
Dritter — ermoglicht.”>> Zugleich sind bei Mafinahmen nach § 181 ABGB aber auch allféllige

das Kindeswohl beeintrichtigende Folgen mit zu beriicksichtigen.”?® Jedenfalls gilt fiir die

32 Pierer, EF-Z 2015/57, 104.

33 Jud, Die Ablehnung von Schutzimpfungen aus rechtlicher Sicht (2017) 89 ff.
734 Jesser-Huf3, Impfen und Kindeswohl, in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimp-
fungen — Rechtliche, ethische und medizinische Aspekte (2016) 127 (137 ff).

35 Weitzenbock in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 29; Deixler-Hiibner in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON'* § 182 Rz 1 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at); OGH 1 Ob 595/85 EFSlg 48.404;
2 Ob 299/97b EFSlg 84.090.

736 OGH 8 Ob 7/14h iFamZ 2014/84 (Thoma-Twaroch) = EF-Z 2014/157 (Beck).
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Wahl der jeweiligen gerichtlichen Maflnahme das VerhéltnismaBigkeitsprinzip, sodass der

Eingriff nicht stirker sein darf, als zur Sicherung des Kindeswohls notig.”?’

Dass Eltern, die die Schulmedizin in ihrer Gesamtheit (damit auch Impfungen) ablehnen,
nicht fiir ausreichende medizinische Versorgung sorgen und damit das Kindeswohl gefédhrden,
liegt auf der Hand.”*® Dies ergibt sich auch aus der Rsp, wonach Eltern die Obsorge im
Bereich medizinische (Heil-)Behandlung samt gesetzlicher Vertretung entzogen wurde, da sie
notwendige schulmedizinische MaBinahmen (darunter auch Impfungen) fiir ihr minderjdhriges
Kind, das sich im ersten Lebensjahr zweimal aufgrund einer schweren Lungenentziindung auf
der Intensivstation befand, ablehnten.”?® Auch in Deutschland existiert dhnliche Rsp zum
Entzug des Sorgerechts, wobei auch hier neben der Unterlassung von Impfungen noch weitere

Bereiche vernachlissigt wurden.”#0

Aber auch in Fillen, in denen ,nur“ Impfungen abgelehnt werden, konnen gerichtliche
MafBnahmen erwogen werden. Kommen die Eltern ihren sonstigen Pflichten nach, wire die
ginzliche Entziehung der Obsorge hier freilich nicht erforderlich bzw verhdltnismiBig.
Durchaus denkbar ist aber das Entziehen des Einwilligungsrechts beziiglich Schutzimpfungen
fiir kiinftige Anlassfille, wenn die Ablehnung der Eltern, die notwendige Einwilligung in
Schutzimpfungen zu erteilen, feststeht, bzw ein solcher Standpunkt aufgrund vormaliger
Weigerungen auch in Zukunft zu erwarten ist. Die Entziehung von Einwilligungs- bzw
Zustimmungsrechten iSd § 173 Abs 1 und 2 ABGB ist ein in § 181 Abs 1 ABGB ausdriick-

lich vorgesehener Unterfall der Teilentziechung der Obsorge.”*!

Die Moglichkeit des Gerichts nach § 181 Abs 1 S 3 ABGB im Einzelfall eine gesetzlich
erforderliche Einwilligung oder Zustimmung der obsorgebetrauten Personen zu ersetzen,
wenn die Weigerung ohne gerechtfertigten Grund erfolgt, ermdglicht den Ersatz der Einwilli-
gung der Obsorgeberechtigten in eine drztliche Malnahme, wenn das Ausbleiben der Behand-

lung die Gesundheit des Kindes gefihrden wiirde.”*? Hierfiir hat das Gericht eine Interessen-

37 Hopfin KBB® §§ 181-182 Rz 5; Weitzenbick in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181
Rz 30.

38 Weitzenbock in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 18; Beck, Kindeschaftsrecht?
Rz 565; Pierer, EF-7Z 2015/57, 104.

73 OGH 5. 5.2010, 1 Ob 63/10m.
40 OLG Brandenburg 16. 2. 2015, 9 UF 3/13.

781 Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 41; Hopf'in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB? § 181 Rz 4.

742 Thunhart in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 176, 176b Rz 52.
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abwigung vorzunehmen, eine Kindeswohlgefdhrdung ist nicht erforderlich.”#? Der Gesetzes-
wortlaut (,,Im Einzelfall kann das Gericht auch eine gesetzlich erforderliche Einwilligung
oder Zustimmung ersetzen®) ldsst es mE zunéchst naheliegend erscheinen, dass auch das
Ersetzen der elterlichen Zustimmung zu einem Behandlungsvertrag (wenn die Weigerung
ohne gerechtfertigten Grund erfolgt) in der Regelung Deckung finden konnte. Allerdings ist
diese gerichtliche MafBlnahme auf rechtsgeschéftlicher Ebene nach hM nur intendiert, wenn
bei gesetzlicher Kollektivvertretung (zB § 167 Abs 2 und 3 ABGB) die Zustimmung einer der
obsorgeberechtigten Personen zu ersetzen ist. Im Falle der (einvernehmlichen) Ablehnung
durch beide Eltern ist es dem Gericht nach wohl hA mittels § 181 Abs 1 S 3 ABGB hingegen
nicht moglich, anstelle der gesetzlichen Vertreter den entsprechenden Behandlungsvertrag zu
schlieen, vielmehr miisste eine andere Person in diesem Bereich mit der Obsorge betraut
werden.”** Eine gerichtliche Zustimmung zu einer Impfung im Einzelfall wird daher idR am
Erfordernis eines gesetzlichen Vertreters zum Abschluss des Behandlungsvertrags scheitern.
In Anbetracht dessen wird wohl oft statt der gerichtlichen Zustimmung zu einzelnen Impfun-
gen die Ubertragung des Einwilligungsrechtes beziiglich Impfungen im Allgemeinen zu
bevorzugen sein, was auch insofern zielfiihrender ist, als die Zustimmung bei allfdlligen
kiinftigen Auffrischungsimpfungen wieder notwendig ist. Lediglich in Konstellationen, in
denen das Kind iiber die ausreichende Geschéftsfiahigkeit fiir den Behandlungsvertrag verfiigt,
aber noch nicht selbst einwilligungsfahig ist, konnte das Gericht die fehlende Einwilligung
der Obsorgeberechtigten nach § 181 Abs 1 S 3 ABGB im Einzelfall ersetzen, etwa wenn
Eltern diese nur hinsichtlich einer einzelnen (moglicherweise als besonders wichtig gelten-

den) Impfung ohne verniinftigen Grund verweigern (Kap 5.4.3.).

Des Weiteren konnen Mallnahmen des Gerichts derart gestaltet sein, dass obsorgeberechtigten
Personen Verbote oder Auftrige erteilt werden. Auch damit wird in die Obsorge eingegriffen.
Gerichtliche Auftrage an Obsorgeberechtigte sind nach §§ 110, 79 Abs 2 AuBBStrG selbstédn-
dig durchsetzbar, etwa mit Zwangsmitteln wie Geldstrafen oder Beugehaft.”*> In Anbetracht

des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes werden anstelle von Obsorgebeschrinkungen bzw

743 RIS-Justiz RS0123272; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 17 (Stand 1. 8. 2017,
rdb.at); Hopf'in KBB® §§ 181-182 Rz 4; Weitzenbock in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I°
§ 181 Rz 42.

744 OGH 2 Ob 882/53 JBI 1954, 258; 6 Ob 215/05v FamZ 2006, 13; 6. 7. 2011, 3 Ob 3/11d; 18. 11. 2015,
3 Ob 211/15y; Weitzenbick in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 42; Kerschner,
RdM 2013/138, 215; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 17 f (Stand 1. 8. 2017,
rdb.at); Hopfin KBB® § 181 Rz 4; ggt: OGH 3 Ob 562/84 JBI 1985, 548; Streinesberger, OA 1995, 16 (17).

45 Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 15 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at); Weitzenbéck in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 44.
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-iibertragungen, sofern ausreichend, zunichst Zwangsmittel’*® (bzw diesen vorangestellt ein
bloBer Auftrag) vorzuziehen sein.”*’ Ein Beispiel aus der Rsp fiir ein schonendes Mittel bei
Besorgnis der Gefdhrdung des Gesundheitszustandes des Minderjdhrigen ist der Auftrag,
beim Kind regelmiBig drztliche Untersuchungen durchfiihren zu lassen.”*® Von derartigen
gerichtlichen Auftrigen an die Eltern ist — wohl im Gegensatz zu Mallnahmen nach
§ 181 Abs 1 S 3 ABGB — auch die rechtsgeschéftliche Komponente, also der Abschluss des
entsprechenden Behandlungsvertrages durch den gesetzlichen Vertreter, umfasst, was sich
auch aus der Rsp’# ergibt. Denkbar wiire in Einzelfdllen auch der Auftrag zur Veranlassung
einer bestimmten (moglicherweise besonders wichtigen) Impfung. Freilich bediirfen solche
Auftrage stets der Eignung zur Verhinderung einer drohenden Kindeswohlgefdhrdung und der
VerhiltnisméBigkeit. Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, kénnen vom Gericht nur
unverbindliche Vorschldge unterbreitet, nicht aber verpflichtende Behandlungsauftriage erteilt

werden.”?

Thunhart bejaht (bei Kindeswohlgefdhrdung) grundsétzlich die Zuldssigkeit eines gerichtli-
chen Auftrages zur Durchfiihrung einer medizinischen Behandlung (ohne gleichzeitige
Teilentziechung der Obsorge) und seine Durchsetzbarkeit mit Zwangsmitteln (nach
§ 79 AuBStrG; insb Geldstrafe, Beugehaft).””! Der OGH wies allerdings in einer Entschei-
dung auf den Nachteil derartiger Auftrage hin, dass ,,bei einer unmittelbar erforderlichen
medizinischen Behandlung ein ,Abwarten‘, ob sich der Obsorgeberechtigte dem Auftrag fiigt,
problematisch ist, weil eine Durchsetzung des Auftrags jedenfalls nicht in der Form moglich
ist, dass das Gericht selbst den Behandlungsvertrag schlieft“.”>> Dementsprechend scheint die
Rsp derartige Auftrige nur zuriickhaltend einzusetzen.”>* Weitzenbock fiihrt aber durchaus
iiberzeugend aus, dass der Auftrag an die Obsorgeberechtigten, fiir das Kind eine bestimmte

Behandlung zu organisieren — wobei nicht das Gericht, sondern ein Elternteil fiir das Kind die

erforderlichen Erkldrungen abgibt — ein gelinderes Mittel iSd § 182 ABGB darstellen konne,

746 OGH 26. 6. 1991, 1 Ob 571/91 EvBI 1991/178.
47 Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 30.

748 EFSlg 62.901; EFSlg 84.087; EFSlg 110.860; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182
Rz 14 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at) Weitzenbock in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 44.

9 OGH 6. 7.2011, 3 Ob 3/11d; EFSlg 62.901; EFSlg 84.087; EFSlg 110.860.

730 OGH 3 Ob 3/11d = EF-Z 2011/131; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 16 (Stand
1. 8. 2017, rdb.at).

Thunhart, Konnen Eltern gegen ihren Willen zur Zusammenarbeit mit aufergerichtlichen Institutionen
gezwungen werden?, iFamZ 2011, 139 (141); OGH 7 Ob 792/79 EFSlg 35.985; LGZ Wien 42 R 383/05t
EFSlg 110.860.

2 OGH 6.7.2011,3 Ob 3/11d.
53 OGH 12.10.2011,7 Ob 159/11z; 14.9. 2011, 5 Ob 41/11g; 15. 5. 2012, 3 Ob 41/12v.
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durch dessen Einsatz die Familien- und Erziehungsautonomie weitestmoglich erhalten bleibe.
Zwar sei es nicht wiinschenswert, wenn die zur Sicherung des Kindeswohls angemessenen
Verfligungen durch die exzessive Erteilung gerichtlicher Auftrage ,,ausufern und das Gericht
zum ,Obererzieher’ machen* wiirden, das Gericht sei jedoch schon nach dem Wortlaut des

§ 181 ABGB gerade nicht bloB auf die (Teil-)Entzichung der Obsorge beschrinkt.”*

Diese Ansicht ist mE durchaus iiberzeugend, da in solchen Féllen die Obsorgeverhiltnisse
kaum einem Eingriff unterliegen und ein gelinderes Mittel eingesetzt wird, um den erforderli-
chen Schutz des Kindes zu erreichen. Allerdings werden derartige ,,punktuelle Auftrige des
Gerichts wohl vorwiegend in jenen Féllen Abhilfe schaffen, in denen lediglich die Vornahme
einzelner (besonders indizierter) Impfungen gegenstindlich ist bzw verfiigt werden soll. Zu
denken ist hier etwa an eine notwendige Reiseimpfung oder eine Masern-
Abriegelungsimpfung im Bedarfsfall. Aber auch wenn ein zwar geschiftsunfdhiger, aber
entscheidungsfahiger Minderjdhriger seinen Willen, eine bestimmte Schutzimpfung zu
erhalten, duert und zum Abschluss des Behandlungsvertrages einen gesetzlichen Vertreter
bendtigt, kann das Gericht bei Kindeswohlgefahrdung einen entsprechenden Auftrag erteilen.
Die rechtsgeschiftliche Komponente wire vom Auftrag umfasst, wihrend die Einwilligung
hier bereits vom Minderjéhrigen selbst erteilt werden konnte. Ist hingegen die Durchfiihrung
mehrerer Schutzimpfungen notwendig (was den Regelfall darstellen wird), erscheint die
Entziehung (und Ubertragung) der Einwilligungsrechte in den entsprechenden Bereichen
sinnvoller. Dies auch, da oftmals Teil- und Auffrischungsimpfungen erforderlich sind, welche

dann von der gerichtlichen Verfiigung schon gedeckt sind.

In die Obsorgeverhiltnisse eingreifende MaBBnahmen wiren klarerweise iiberschiefend, wenn
auch die gerichtliche Anordnung von (Impf-)Beratung ausreichen wiirde. Mit dem Kind-
NamRAG 2013 hat der Gesetzgeber in § 107 Abs 3 AuBStrG eine weitere Rechtsgrundlage
fiir gerichtliche Auftrage geschaffen, die ein konkretes Verhalten der Obsorgeberechtigten
fordern.”>> Anordnungen nach § 107 Abs 3 AuBStrG dienen der ,,Sicherung® des Kindes-
wohls, dessen Gefdhrdung ist sohin — im Unterschied zu Mallnahmen nach § 181 ABGB —
nicht erforderlich. Genannt ist hier beispielsweise der Besuch einer Familien-, Eltern- oder
Erziehungsberatung. Zwar ist der Aufzihlung der Maflnahmen in § 107 Abs 3 Auf3StrG eine

verpflichtende (drztliche) Impfberatung definitionsgemél nicht direkt zuzuordnen, da diese

7% Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 44.

755 Beck in Gitschthaler/Holiwerth, AuBStrG § 107 Rz 13 ff; Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'% § 182 Rz 14 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at); Staffe-Hanacek/Weitzenbick, Kinder- und Jugendhilferecht
§ 181 ABGB Anm 11; Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 44.
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Aufzéhlung aber nur demonstrativ ist, kann eine solche durchaus ihre Grundlage in dieser
Bestimmung finden. ME ist der Auftrag an die Eltern, sich zu Schutzimpfungen ihres Kindes
arztlich beraten zu lassen, jedenfalls im ,,beweglichen Instrumentarium‘ des Gerichts (gem
§§ 181 ABGB und 107 AuBStrG) enthalten. Fraglich ist mE allerdings, ob die gerichtlich
angeordnete Beratung in der Praxis ein taugliches Mittel sein kann, um Eltern dazu zu bewe-
gen, in Impfungen einzuwilligen. Dies, da in Féllen, in denen in Bezug auf die Impffrage
schon das Gericht befasst wird, mit der blo3en Beratung der verweigernden Obsorgeberech-
tigten wohl nicht das Auslangen gefunden werden kann. Der praktische Anwendungsbereich
der gerichtlich angeordneten Impfberatung wird daher eher schmal sein. Denkbare Fille
wiren etwa, wenn die Eltern besonders unentschlossen oder auffallend uninformiert bzw
ignorant hinsichtlich der im Siuglings- und Kindesalter vorzunehmenden &rztlichen Behand-

lungen und Untersuchungen sind.

Im Ubrigen sind nach § 37 B-KJHG"® bestimmte Einrichtungen bzw Berufsgruppen ver-
pflichtet, unverziiglich Mitteilung an den Kinder- und Jugendhilfetrdger zu erstatten, wenn
sich im Zuge der beruflichen Tétigkeit der begriindete Verdacht einer Kindeswohlgefahrdung
ergibt. Diese Pflicht trifft etwa Gerichte und Behorden, Kinderbetreuungseinrichtungen,
Kranken- und Kuranstalten, sowie Angehdrige von (gesetzlich geregelten) Gesundheitsberu-
fen. Berufsrechtliche Verschwiegenheitspflichten oder die Amtsverschwiegenheit stehen dem
nicht entgegen.”’ Ein denkbarer Anwendungsfall dieser Bestimmung wire, wenn beispiels-
weise in einer Kinderbetreuungseinrichtung, einer Krankenanstalt oder von einem Arzt das
vermehrte Auftreten impfpriaventabler Krankheiten bei einem Kind beobachtet wird und zu
befiirchten ist, dass die Eltern nicht fiir die ausreichende medizinische Versorgung ihres

Kindes Sorge tragen.

Wird der KJHT f{iber die elterliche Ablehnung einer notwendigen Behandlung informiert,
kann dieser nach § 211 Abs 1 Satz 1 ABGB beim Pflegschaftsgericht die zur Wahrung des
Kindeswohls erforderlichen gerichtlichen Verfiigungen beantragen. Liegt Gefahr im Verzug
vor, kann der KJHT auch aufgrund seiner Interimskompetenz gem § 211 Abs 1 Satz 2 ABGB

vorldufig die notwendigen Anordnungen bis zur gerichtlichen Entscheidung selbst treffen.”>®

756 Bundesgesetz iiber die Grundsitze fiir Hilfen fiir Familien und Erziehungshilfen fiir Kinder und Jugendliche
(Bundes-Kinder- und Jugendhilfegesetz) BGBI I 2013/69 idF BGBI112019/105.

57 Staffe-Hanacek/Weitzenbéck, Kinder- und Jugendhilferecht § 37 B-KJHG Anm 1 ff.

758 M. Huber, Die Interimskompetenz des Kinder- und Jugendhilfetriigers, iFamZ 2016, 205; Weitzenbdick in
Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 211 Rz 1 f; Hopfin KBB® § 211 Rz 1 f; Birklbauer in
Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht?> Kap X Rz 80; Maleczky, OJZ 1994, 681 (683); Deixler-
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Im Umfang der getroffenen MaBBnahmen ist der KJHT dann vorldufig mit der Obsorge betraut
(§ 211 Abs 1 Satz 3 ABGB). Freilich ist im Hinblick auf medizinische Behandlungen zu

differenzieren: Wie Huber’®

ausfiihrt, wird bei einer gegen den Elternwillen erfolgten
Einlieferung des Minderjdhrigen in ein Krankenhaus zur Kldrung des physischen und psychi-
schen Zustands auch die Befugnis an den KJHT iibergehen, das Kind diesbeziiglich im
Krankenhaus behandeln zu lassen. Dariiber hinausgehende Maflnahmen, die mit dem Kran-
kenhausaufenthalt nicht in Verbindung stehen, wie etwa Impfungen, seien hingegen nicht
umfasst — diesbeziiglich bleiben die elterlichen Rechte iSd §§ 160 und 173 ABGB aufrecht.
Nach Huber sind hier die Eltern zu kontaktieren und ist deren Zustimmung zu Impfungen
einzuholen. Diese Ausfiihrungen konnen mE nicht uneingeschrinkt fiir Impfungen aller Art,
sondern nur flir Schutzimpfungen (gemiB Impfplan bei normaler epidemiologischer Lage)
gelten. Ansonsten ist nicht auszuschlieen, dass der KJHT, wenn er angesichts der drztlichen
Informationen zu dem Schluss gelangt, dass aufgrund einer konkret erhohten Risikosituation
eine akute Gefdhrdung der Gesundheit des Kindes vorliegt, die eine sofortige Impfung
erfordert (zB postexpositionelle Tetanus-Impfung bei offener Wunde; siehe Kap 6.6.2.), deren

Vornahme anordnen kann.

Unabhéngig von der Verpflichtung der oben genannten Einrichtungen und Berufsgruppen zur
Mitteilung an den KJHT nach § 37 B-KJHG besteht in entsprechenden Verdachtsfillen stets
auch die Moglichkeit einer Anregung beim Pflegschaftsgericht, das darauthin von Amts

wegen tatig wird.

6.6. SCHLUSSFOLGERUNGEN UND ERGEBNIS

Wie die bisherigen Ausfiihrungen gezeigt haben, stellt die Ablehnung von Schutzimpfungen —
nicht zuletzt aufgrund des ,,bloB3* vorbeugenden Charakters der Mallnahme — einen iiberaus
diffizilen Fall dar. Jedenfalls wird eine einheitliche, allgemeingiiltige Beurteilung nicht
moglich sein. Diese ist selbstverstindlich stets von sdmtlichen Umstdnden des Einzelfalles

abhéngig.

Eingangs ist der Grundgedanke des Kindschaftsrechts, dass bei sdmtlichen Entscheidungen
der Eltern fiir ihre Kinder deren Gesundheit und Wohl oberste Prioritit haben sollte, nochmals

festzuhalten. Hervorzuheben ist hier eine Formulierung von Sternberg-Lieben, wonach das

Hiibner/Mayrhofer, Uberblick iiber die Neuerungen im Verfahrensrecht, in Barth/Deixler-Hiibner/Jelinek,
Handbuch des neuen Kindschafts- und Namensrechts (2013) 225 (237).

5% M. Huber, iFamZ 2016, 206.
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Obsorgerecht der Eltern nicht als ,,Freiheitsrecht zur autonom-beliebigen Ausiibung*, sondern
als ,,pflichtgebundenes Recht* zu verstehen ist.”® Dem zustimmend fiihrt Bernat aus, dass der
Obsorgeberechtigte im Kindschaftsrecht ,,bloer Treuhdnder der Interessen seines Kindes ist*.
Dies sei auch in § 137 ABGB gemeint, wonach die Eltern verpflichtet sind, das Wohl ihres
Kindes zu fordern. Im Hinblick auf medizinische Behandlungen einwilligungsunfihiger
Minderjahriger werde man aufgrund dieses Auftrages des Gesetzgebers an die Obsorgebe-
rechtigten von ebendiesen verlangen miissen, ,,dass sie — entsprechend ihren Lebensverhélt-
nissen — all das tun, was objektiv verniinftig erscheint, also einem Common Sense ent-
spricht“.”®! Zudem ist das Recht des Kindes auf Gesundheit und koérperliche Integritéit ein
absolut geschiitztes Personlichkeitsrecht iSd § 16 ABGB.”%?

Eltern haben aufgrund ihrer Obsorgepflichten ihr Kind in den ersten Lebensjahren etlichen
arztlichen Untersuchungen zu unterziehen, im Zuge derer diese regelméfig (auch) auf die
Moglichkeit von Schutzimpfungen hingewiesen und iiber diese informiert werden. So emp-
fiehlt die WHO, dass jeder Arztkontakt dazu genutzt werden sollte, den Impfstatus zu iiber-
priifen und allenfalls fehlende Impfungen nachzuholen.”®® Daher werden Eltern in aller Regel
(zumindest) ein arztliches Beratungsgespriach iiber Impfungen fiihren, wobei sich der Arzt
iiblicherweise weitestgehend an die Empfehlungen des Impfplanes halten wird (siehe schon
Kapitel 4.3.3.). Der nationale Impfplan entspricht dem Stand der medizinischen Wissenschaft
und beinhaltet 6ffentliche Empfehlungen eines Expertengremiums. Es lédsst sich sohin argu-
mentieren, dass die Nichtbeachtung dieser Empfehlungen durch Obsorgeberechtigte objektiv

unverniinftig ist und dem medizinischen Common Sense zuwiderlautft.

Andererseits ist auch die grundrechtlich geschiitzte Familienautonomie zu beriicksichtigen:
Nach Art 8§ EMRK haben Eltern grundsétzlich das Recht, das Kindeswohl — solange dieses
nicht gefihrdet wird — eigenstindig zu konkretisieren und auszugestalten.”®* Im Hinblick
darauf wird man nicht zwingend verlangen konnen, dass sdmtliche Obsorgeberechtigte fiir
thre Kinder stets die ,,ideale Gesundheitsversorgung® wihlen bzw finden miissen. Eine

gewisse Toleranz wird daher, auch in Bezug auf Impfungen, einzurdumen sein.

760 Sternberg-Lieben, Die objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht 255.

761 Bernat, VersR 2002, 1467 (1472), ders in Kern/Mazal, Die Grenzen der Selbstbestimmung 45 (61).
762 Meissel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 16 Rz 67; Hopfin KBB® § 16 Rz 3, 7.

763 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 7.

Bioethikkommission beim BKA, Impfen 18.
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Nun bleibt die entscheidende Frage nach wie vor, wie weit die Familienautonomie reicht und
wo die Grenzen der Kindeswohlgefahrdung beginnen. Dass die Ablehnung der gesamten
Schulmedizin, damit auch Impfungen, kindeswohlgefdhrdend ist und MaBnahmen nach
§ 181 ABGB rechtfertigt, wurde bereits festgehalten.”® In den hier interessanten (und wesent-
lich gingigeren) Fillen, in denen Eltern nicht die Schulmedizin in ihrer Gesamtheit, sondern
,»hur Schutzimpfungen ablehnen, muss die Beurteilung differenzierter erfolgen. Dass die
Nichtvornahme empfohlener Schutzimpfungen dem Kindeswohl in aller Regel abtréglich ist,
lasst sich mE eindeutig aus dem Stand der evidenzbasierten Medizin schlieBen. Zweifelhaft
bleibt dennoch, ob darin ein derartig gravierender Nachteil fiir das Kind erblickt werden kann,
dass dieser als Kindeswohlgefihrdung Anderungen der Einwilligungs- oder Obsorgerechte zu

rechtfertigen vermag.

Eine erste Unterscheidung kann zunéchst anhand des Beweggrundes fiir die Unterlassung von
Impfungen erfolgen: Unterbleiben Impfungen aus Nachldssigkeit oder Unkenntnis der Kind-
eseltern, wird ein gerichtlicher Eingriff in die Obsorgerechte unverhéltnismafig sein, da
anderweitige Mittel (insbesondere Beratung und Information durch die Kinder- und Jugend-
hilfe) ausreichen werden.”®® Anders ist hingegen die bewusste Ablehnung von Schutzimpfun-
gen zu beurteilen, wo die bloe Aufklirung der Eltern weitgehend erfolglos bleiben wird,

sodass eingriffsintensivere Maflnahmen zu erwigen sind.

Im Hinblick auf den erlauterten Auftrag der Obsorgeberechtigten zur Wahrung und Férderung
der Gesundheit ihrer Kinder kdnnte man verlangen, dass die Nichtbeachtung der Impfempfeh-
lungen eines nachvollziehbaren Grundes bedarf, der das Unterbleiben der Impfung im konkre-
ten Fall rechtfertigt.”®” In erster Linie ist hier an potenzielle Kontraindikationen zu denken,
die wiederum typischerweise von fachkundigen Personen erkannt werden kdnnen. Abgesehen
von solchen Féllen konnte man an die Begriindung der Impfverweigerung seitens der Eltern
(und somit an das Abgehen vom medizinischen Standard) durchaus hohe Anforderungen
stellen. Obsorgeberechtigte haben nédmlich stets die Mdglichkeit, sich im Rahmen é&rztlicher
Beratung iiber empfohlene Schutzimpfungen zu informieren.”®® Angesichts des klaren medi-
zinischen Kenntnisstandes wird es einem Laien idR wohl schwerfallen, fundierte Griinde

gegen die Vornahme empfohlener Impfungen vorzubringen. Als wenig stichhaltig gilt etwa

765 Weitzenbéck in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 18; Beck, Kindeschaftsrecht?
Rz 565; Pierer, EF-7Z 2015/57, 104.

766 Pjerer, EF-Z 2015/57, 104.
767 Pierer, EF-Z 2015/57, 102.
768 Pierer, EF-Z 2015/57, 102.
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der hédufige Einwand, dass auch durch die Vornahme der Impfung gesundheitliche Beein-
trachtigungen (Impfschiden etc) auftreten konnen, da die Gegeniiberstellung der Risiken und
Nebenwirkungen zeigt, dass die Folgen von impfprdventablen Krankheiten weitaus bedrohli-
cher sind als die moglichen negativen Auswirkungen der jeweiligen Impfung.’%® Weiters
wollen viele Impfgegner im Durchleben von Kinderkrankheiten auf lange Sicht Vorteile
sehen (wie zB die Festigung des Immunsystems, Personlichkeitsentwicklung), jedoch ist auch
diese Annahme verfehlt.”’® Eine grobe Abkehr der Eltern vom medizinischen Standard ohne

nachvollziehbaren Grund kann in Anbetracht dessen durchaus kritisch betrachtet werden.

Von wesentlicher Bedeutung ist auch die einzelfallbezogene Betrachtung der aktuellen
epidemiologischen Situation der jeweiligen impfpriaventablen Krankheit, sowie der konkreten
Risikosituation des einzelnen Imptkandidaten. Selbstverstandlich sind nicht alle Impfungen
gleich dringlich oder notwendig. In Anbetracht dessen lésst sich die folgende Untergliederung

in Fallgruppen vornehmen.

6.6.1. EMPFOHLENE SCHUTZIMPFUNGEN BEI AKTUELLER

EPIDEMIOLOGISCHER SITUATION

Zunichst sind die 6ffentlich empfohlenen Schutzimpfungen im Hinblick auf die derzeit in
Osterreich herrschenden Umstiinde — sozusagen die ,,Routineimpfungen im Normalfall* — zu
untersuchen. Dieser Darstellung ist vorauszuschicken, dass diese das grundsétzliche Gefah-
renpotential der betroffenen Infektionskrankheiten keinesfalls verharmlosen soll und die
Beurteilung lediglich unter dem Aspekt erfolgt, ob die Ablehnung der Schutzimpfungen fiir
das Kind derartig nachteilig ist, dass gerichtliche Eingriffe in Obsorgerechte gerechtfertigt

sind.

In wieweit Schutzimpfungen iiber den Individualschutz hinaus — teilweise oder iiberwiegend
— dem Schutz der Allgemeinheit bzw Dritter dienen, ist fiir diese Betrachtung nicht von
Bedeutung, da die Bestimmung des § 181 ABGB nur das konkrete Kind schiitzt, nicht hinge-
gen Dritte.”’! Somit haben solidarische Gedanken bzw der Schutz anderer Kinder nicht
zwingend in die Impfentscheidung der Eltern einzuflieen, sondern ist diese vorwiegend am

individuellen Nutzen des eigenen Kindes zu messen. Beispielsweise wurde die Impfung

7% Mentzer/Meyer/Keller-Stanislawski, Sicherheit und Vertriglichkeit von monovalenten Masern- und kombi-

nierten Masern-, Mumps-, Roteln- und Varizellenimpfstoffen, Bundesgesundheitsbl - Gesundheitsforsch -
Gesundheitsschutz 2013/9, 1253 (1256 fY); Bioethikkommission beim BKA, Impfen 7.

710 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 7.

7 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 138.
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gegen Humane Papillomaviren (HPV) einstmals vorwiegend zum Schutz von Maédchen
empfohlen, sodass die Impfung von Buben als weitgehend solidarischer Akt angesehen
wurde. Die gerichtliche Durchsetzung einer Impfung beim entscheidungsunfihigen Minder-
jahrigen nach § 181 ABGB wire unter dem Gesichtspunkt des Schutzes Dritter — hier etwa
die Impfung von Buben primir zum Schutz der Sexualpartnerin — nicht intendiert. Derartige
Konstellationen sind mittlerweile allerdings aus medizinischer Sicht als iiberholt zu betrach-
ten, da die HPV-Impfung durchaus auch dem Individualschutz von Buben dient und sie daher
nunmehr sowohl fiir Maddchen, als auch fiir Buben ab dem vollendeten neunten Lebensjahr
empfohlen ist (zum Schutz vor Karzinomen der Zervix, der Vulva, des Penis und des Oropha-
rynx, sowie vor Genitalwarzen, allesamt HPV-assoziiert).””? Diese Ausfiihrungen sollten
lediglich veranschaulichen, dass Solidargedanken gegeniiber Dritten — wenngleich aus Sicht
der offentlichen Gesundheit iiberaus positiv zu werten — in der hier isoliert zu betrachtenden
Eltern-Kind-Beziehung nicht relevant sind. Die obsorgeberechtigte Person ist ausschlieSlich
dem Wohl ihres — nicht auch eines anderen — Kindes verpflichtet und hat mit ihrer Entschei-
dung primir die Interessen ihres Kindes zu wahren. Der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit
ist gesundheitspolitische Aufgabe des Staates (Steigerung von Durchimpfungsraten und

Herdenimmunitét durch addquate Maflnahmen), nicht der einzelnen Kindeseltern.

Nun konnte man in diesem Zusammenhang geneigt sein, etliche impfpraventable Krankheiten
nach deren individueller Gefdahrlichkeit zu reihen. Unter dieser Betrachtungsweise wére etwa
eine Impfung gegen Poliomyelitis nicht unbedingt erforderlich, da die Polioviren in Europa
seit 2002 ausgerottet sind und in Osterreich zuletzt 1980 ein Fall registriert wurde.””?> Auch
eine Impfung gegen Haemophilus influenzae Typ B (HiB) wére von untergeordneter Bedeu-
tung, da die Krankheit — zu Beginn der 1990er Jahre noch hédufigster Erreger der eitrigen
Meningitis bei Kindern bis fiinf Jahre — in Osterreich weitestgehend verschwunden ist
(2006 bis 2017 insgesamt nur 12 Félle invasiver HiB-Infektionen) und die Impfung fiir
Kinder nach Vollendung des fiinften Lebensjahres (auBler bei Risikopersonen) nicht mehr als
erforderlich gilt.””* Demgegeniiber konnte man angesichts der hohen Infektiositdt und des

Gefahrenpotenzials den Schutz vor Diphtherie, Tetanus, Pertussis, Masern, Mumps, Roteln

772 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 33 ff; Wiedermann-Schmidt, Impfen 70 ff:; Robert Koch-Institut,
Wissenschaftliche Begriindung fiir die Empfehlung der HPV-Impfung fiir Jungen im Alter von 9 bis 14 Jah-
ren, Epidemiologisches Bulletin 2018/26, 233 ff.

713 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 73; Nassauer/Meyer, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch —
Gesundheitsschutz 2004/47, 1230 (1236 f).

774 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 22 f.
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als besonders wesentlich ansehen. Die medizinischen Spezifika sollen im Folgenden umrissen

werden:

Die Masern sind eine hochinfektiose Viruserkrankung (Kontagionsindex nahezu
100%) mit hoher Komplikationsrate (20% in den Industrienationen) und weisen bei
ungeschiitzten Infizierten in mehr als 95% der Fille eine klinische Symptomatik auf.
Nach ersten Prodromalsymptomen folgt ein Fieberanstieg mit makulopapulosem
Exanthem. Die Komplikationsrate von 20% (in Industrienationen) ist als hoch einzu-
ordnen. Am Oftesten treten Diarrhoe, Mittelohr- oder Lungenentziindung, mit an-
schlieBenden Krampfanfillen auf. Eine bis zwei von 1.000 Masernerkrankungen fiih-
ren zu einer Masernenzephalitis (diese verlduft zu 25% tddlich, ein Drittel der Uberle-
benden tragt dauerhafte schwere Folgeschdden davon). Kinder im ersten Lebensjahr
trifft ein besonderes Risiko fiir schwere Verlaufe der Masernerkrankung. Als mdgliche
Spétfolge kann die todlich verlaufende subakut sklerosierende Panenzephalitis (SSPE)
hervortreten. Im ersten Lebensjahr an Masern Erkrankte tragen mit 1:600 das hochste
SSPE-Risiko. Masern sind weltweit die hiufigste Todesursache unter den impfpriaven-
tablen Krankheiten bei Kindern.””> Masernausbriiche sind im europdischen Raum kei-
ne Seltenheit (schwerwiegendste Ausbriiche 2017: >7.500 Fille in Ruménien,
>4.600 in Italien, >890 in Deutschland). Da keine spezielle antivirale Therapie ver-
fligbar ist, bietet ausschlieBlich die Impfung Schutz vor einer Infektion.”’® Die durch-
schnittliche Masern-Inzidenz der Jahre 2011 bis 2017 ist in Osterreich mit rund
13 Féllen pro 1 Mio Einwohner jihrlich zu beziffern, 2015 wies Osterreich mit

35,8 pro 1 Mio gar EU-weit die zweithéchste Inzidenz auf.””’

Auch Mumps ist eine hochansteckende Krankheit und geht mit etlichen Gefahren ein-
her. In etwa 70% der Fille tritt die typische Ohrspeicheldriisenentziindung (90% beid-
seitig) ein, bei 5-10% der Erkrankungen entstehen Symptome beim Zentralnervensys-
tem (davon 10% Enzephalitis und 90% Meningitis). Bei rund 4% der Erkrankten

kommt es zu einer Akustikusneuritis mit moglicher Taubheit als Spatfolge. Ménnliche

715 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 48; Wiedermann-Schmidt, Impfen 65 £, Robert Koch-Institut, RKI-

776

777

Ratgeber Masern, www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Merkblaetter/Ratgeber Masern.html (Stand 19.
5.2014).

BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 47 £.

BMASGK, Jahresstatistiken meldepflichtiger Infektionskrankheiten seit dem Jahr 2000,
www.sozialministerium.at/site/Gesundheit/Krankheiten und Impfen/Krankheiten/Uebertragbare Krankheit
en/Statistiken und_Fallzahlen/Jahresstatistiken meldepflichtiger Infektionskrankheiten seit dem Jahr 200
0 (abgefragt am 24. 1. 2019); BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 49.
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Patienten ab der Pubertit trifft ein Risiko von 5% fiir eine Bauchspeicheldriisenent-
ziindung und 10-30% fiir eine Hodenentziindung mit teils bleibender Unfruchtbar-
keit.””® Mumpsausbriiche sind in Osterreich durchaus méglich, der letzte erhebliche
Ausbruch trat etwa im Jahr 2006 mit 214 Féllen (groBteils betreffend die Altersgruppe
15-30 Jahre) ein.””’

Roteln sind eine hochinfektiose Viruserkrankung, die bei Kindern in rund 50%, bei
Jugendlichen und Erwachsenen in knapp 70% der Fille symptomatisch verlduft. Die
klinischen Erscheinungen sind das typische Rotelnexanthem, aber auch Lymphknoten-
schwellungen und oftmals Gelenksbeschwerden. Ein besonderes Komplikationsrisiko
besteht bei Roételnerkrankungen bis zur 17. Schwangerschaftswoche, wo schwere
Embryopathien (darunter Organdefekte oder Taubheit) auftreten konnen. Wenngleich
die Roteln-Inzidenz in Osterreich in den vergangenen Jahren 4uBerst niedrig war (von
2011 bis 2016 durchschnittlich rund 1 Fall pro 1 Mio Einwohner jédhrlich), kam es bei-
spielsweise im Jahr 2017 zu zwei Ausbriichen (39 gemeldete Rotelnerkrankungen,
somit rund 4,5 Félle pro 1 Mio Einwohner) — wie auch regelmifBig in anderen europii-

schen Lindern.”8°

Auch Pertussis ist hoch ansteckend, die Hustenanfélle konnen oft {iber mehrere Mona-
te nicht iiberwunden werden. Apnoe (Atemstillstand), ARDS (acute respiratory dis-
tress syndrome) oder Sekundérinfektionen (bakterielle Lungenentziindungen) sind po-
tenzielle Komplikationen, bei etwa 1% der erkrankten Séduglinge verlauft der Keuch-
husten letal. In Osterreich belief sich die durchschnittliche Pertussis-Inzidenz von
2012 bis 2016 auf 7,9 pro 100.000 Einwohner jéhrlich.”®! Allerdings ist hier eine ne-
gative Entwicklung zu beobachten: 1995 wurden in Osterreich noch 91 Keuchhusten-
Fille verzeichnet, seither stieg diese Zahl aber kontinuierlich an. Im Jahr 2000 wurden
117 Falle gemeldet, 2010 waren es 236 Fille, 2015 schon 532 laborbestdtigte Erkran-

kungen und zuletzt 2017 gar 1411 Félle (wobei vorwiegend Personen im Alter von
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BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 53; Wiedermann-Schmidt, Impfen 67.

Schmid/Holzmann/Alfrey/Wallenko/Popow-Kraupp/Allerberger, Mumps outbreak in young adults following
a festival in Austria 2006, www.eurosurveillance.org/content/10.2807/ese.13.07.08042-en (Stand 14. 2.
2008).

BMASGK, Jahresstatistiken meldepflichtiger Infektionskrankheiten seit dem Jahr 2000,
www.sozialministerium.at/site/Gesundheit/Krankheiten und Impfen/Krankheiten/Uebertragbare Krankheit
en/Statistiken und_Fallzahlen/Jahresstatistiken meldepflichtiger Infektionskrankheiten seit dem Jahr 200
0 (abgefragt am 24. 1. 2019); BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 54 f; Wiedermann-Schmidt, Impfen 68.
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iiber 30 Jahren betroffen waren).”®? Vergleichbare epidemiologische Entwicklungen
sind global zu verzeichnen, was insbesondere darauf zuriickgefiihrt wird, dass wenige
Jahre nach der Schutzimpfung oder dem Durchmachen der Krankheit ein Verlust der
Seroprotektion eintritt.”®* Gegen Keuchhusten existiert keine wirksame antibiotische

Therapie zur Verkiirzung der Erkrankung.”®*

Diphtherie wird typischerweise durch Toxin produzierende Bakterien hervorgerufen
und geht mit unterschiedlich schweren Symptomen einher — darunter lokale Infektio-
nen (Kehlkopf, Rachen, Nase), Atemwegsinfektionen, bis hin zu Herzmuskel-, Nie-
ren-, bzw Leberschidden bei schwerer toxischer Form. Bei 5-20% der Erkrankten ver-
lauft die Krankheit todlich. Diphtherie kommt auf manchen anderen Kontinenten en-
demisch vor, in Europa jedoch nur iiberaus selten.”®® In Staaten der EU und des EWR
wurden von 2010 bis 2016 durchschnittlich 34,3 Fille jéhrlich verzeichnet.”8¢ Oster-
reich hatte allerdings mehr als 20 Diphtherie-freie Jahre, bis 2014 ein Fall von Wund-
diphtherie und ein Fall von Hautdiphtherie auftraten, sowie neuerlich 2016 zwei Fille

von Hautdiphtherie gemeldet wurden.”®’

Die Gefahren einer Tetanus-Erkrankung sollen im nachsten Abschnitt (Punkt b.) erldu-

tert werden.

Aus praktischer Sicht wiére eine solche Aufgliederung allerdings insofern miiffig, als in vielen

Féllen die Prophylaxe gegen mehrere Krankheiten gemeinsam in Form einer Kombina-

tionsimpfung stattfindet. So wird im Rahmen einer 6-fach-Impfung der Schutz vor den
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(abgefragt am 24. 1. 2019).
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weniger bedrohlichen Krankheiten Poliomyelitis und HiB zusammen mit gefdhrlicheren,
ndmlich Diphtherie, Tetanus, Pertussis und Hepatits B, geimpft. Fiir Masern, Mumps und
Roteln ist die MMR-Kombinationsimpfung vorgesehen. Auch fiir die postexpositionelle
Prophylaxe gegen Masern wird der MMR-Impfstoff empfohlen,’®® obwohl die Exposition nur
mit dem Masernvirus stattfand und die Kombinationsimpfung auch gegen zwei andere
Krankheiten wirkt. Sohin wire eine isolierte Betrachtung sdmtlicher einzelner Krankheiten —
samt Uberlegungen iiber die Notwendigkeit bzw allfillige ,,Entbehrlichkeit der Impfung
gegen einzelne Krankheiten — zumeist rein theoretischer Natur. Fiir die Praxis wird vielmehr
gelten, dass die 6-fach-Impfung gegen Diphtherie, Tetanus, Pertussis, Poliomyelitis, Hepatitis
B und HiB, sowie die MMR-Impfung aus medizinischer Sicht notwendig und vordringlich

geboten sind.

Innerhalb dieser Fallgruppe soll nun untersucht werden, ob bei den aktuellen epidemiologi-
schen Umstdnden gewisse Schutzimpfungen gerichtlich erwirkt werden konnen. Angesichts
der aussichtsreichsten Chancen auf ein bejahendes Ergebnis sollen vorneweg die ,,gefdhrlichs-
ten® Krankheiten einer dahingehenden Untersuchung unterzogen werden. Wiirde diese
Priifung ergeben, dass selbst die vordringlichsten Schutzimpfungen idR nicht gerichtlich
erzwungen werden konnen, wiirde dieses Ergebnis klarerweise infolge eines Gréfenschlusses
auch fiir die weniger gefdhrlichen Infektionskrankheiten gelten. Angesichts der hohen Infek-
tiositdt und des Gefahrenpotenzials (wie oben dargelegt) kann hierfiir insbesondere der

Masernvirus, aber auch Diphtherie, herangezogen werden.

Fiir die Frage der Kindeswohlgefdhrdung kann es mE kein iiberzeugendes Argument sein,
dass die eingetretenen Erkrankungen in den {iberwiegenden Fillen keine iiber den normalen
Verlauf hinausgehenden Folgen (Dauerfolgen, Tod, 0d) haben. Bei etlichen impfpraventablen
Krankheiten ist schon das ,,Uberstehenmiissen®, also die bloBe Gesundheitsschidigung fiir die
Dauer der Erkrankung, Schaden genug. Uberdies ist beispielsweise nach einer Masernerkran-
kung das Immunsystem jahrelang geschwécht, was mit einer erhohten Gefahr anderer Infekti-
onskrankheiten samt deren Folgen einhergeht,’® sodass auch diese nachteilige Auswirkung
zu beriicksichtigen sein wird. Weiters ist der Verlauf der Erkrankung typischerweise nicht
steuerbar, sodass es schlussendlich vom Zufall abhéngt, ob sich das (oft nicht unwesentliche)

Risiko schwerer Folgen verwirklicht.

88 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 50 f.
789 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 48; Wiedermann-Schmidt, Impfen 50.
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Ohne die Gefahren der Krankheiten zu bagatellisieren, muss bei sachlicher Betrachtungsweise
die tatsdchliche statistische Wahrscheinlichkeit einer Erkrankung fiir das einzelne Kind
einbezogen werden (Inzidenzzahlen wurden bereits weiter oben angefiihrt). So sieht Jesser-
Huf} etwa das Erkrankungsrisiko der Masern als eher gering an, was auch auf den bisherigen
Erfolg der Schutzimpfungen zuriickzufiihren sei und umso mehr gelte, je hoher die Durch-
impfungsrate sei.””® Wie bereits erldutert, betrug die durchschnittliche Masern-Inzidenz
hierzulande von 2011 bis 2017 rund 13 Fille pro 1 Mio Einwohner.””' Eine Analyse der
Masern-Durchimpfungsraten in Osterreich aus dem Jahr 2016 zeigt, dass bei Kindern im
Alter von zwei bis fiinf Jahren die Durchimpfungsrate 92% betrédgt, wobei etwa 10% davon
nur die erste Teilimpfung erhalten haben.”®? Zur Ausrottung der Masern wire aufgrund der
hohen Kontagiositit eine Durchimpfungsrate von 95% der Bevolkerung mit zwei Teilimpfun-

gen erforderlich.”3

In Anbetracht dieser epidemiologischen Umstinde konnte bei diesen impfpridventablen
Krankheiten die statistische Wahrscheinlichkeit einer tatsdchlichen Erkrankung als eher
gering erachtet werden. Auch in Bezug auf Deutschland wird die epidemiologische Situation
in diesem Zusammenhang von Nassauer/Meyer (freilich dennoch unter gleichzeitiger Bekraf-
tigung der grundsdtzlichen Notwendigkeit von Impfungen und Gefahren etlicher Krankheiten)
im Allgemeinen als objektiv gesehen ,,nicht dramatisch* beurteilt.””* Ebenso Heininger, selbst
Mitglied der STIKO, der in einer Publikation einrdumt, dass das tatsdchliche Erkrankungs-
bzw Komplikationsrisiko impfpriaventabler Krankheiten fiir ungeimpfte Kinder ,relativ
gering® sei.”® Indessen ist festzuhalten, dass schlichtweg keine Rechtsprechung des OGH
existiert, wonach in diesem Wahrscheinlichkeits- bzw Risikobereich ein gerichtlicher Eingriff

in die Obsorgeverhéltnisse erfolgt ist.

Desweiteren ist auch die Mdglichkeit unerwiinschter Wirkungen von Schutzimpfungen in die
Abwiégung aufzunehmen. Zwar ist deren Wahrscheinlichkeit verschwindend gering (diesbe-

ziiglich kann auf Kapitel 2.5. verwiesen werden) und fillt die Nutzen-Risiko-Analyse bei

70 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 139.

1 BMASGK, Jahresstatistiken meldepflichtiger Infektionskrankheiten seit dem Jahr 2000,
www.sozialministerium.at/site/Gesundheit/Krankheiten und Impfen/Krankheiten/Uebertragbare Krankheit
en/Statistiken und_Fallzahlen/Jahresstatistiken meldepflichtiger Infektionskrankheiten seit dem Jahr 200
0 (abgefragt am 24. 1. 2019); BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 49 f.

72 BMGF, Kurzbericht: Evaluierung der Masern-Durchimpfungsraten (2016) 1 f.
93 Wiedermann-Schmidt, Impfen 26; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 48.
794 Nassauer/Meyer, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz 2004/47, 1230 (1237).

5 Heininger, Handbuch Kinderimpfung 193 f.
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allen empfohlenen Schutzimpfungen klar fiir die Vornahme der Impfung aus.”®® Nichtsdestot-
rotz kann nicht in Abrede gestellt werden, dass Impfungen potenziell auch Gesundheitsschi-
den bewirken konnen. Dies ist insofern problematisch, als Schutzimpfungen ja typischerweise
bei eingangs gesunden Menschen zur Anwendung kommen und daher negative Effekte der
Behandlung umso weniger toleriert werden bzw schwerer zu rechtfertigen sind. So wire es —
iiberspitzt formuliert — theoretisch moglich, dass ein Kind einen Impfschaden davontrégt,
obwohl es spiter tatsdchlich nie einem entsprechenden Krankheitserreger exponiert gewesen
sein wird. Wenngleich das Risiko von Nebenwirkungen aufgrund der duflerst geringen
Wahrscheinlichkeit freilich kein entscheidendes Argument sein wird, stellt es dennoch einen
(marginalen) Nachteil dar und kann ihm in der gegenstindlichen Analyse nicht jegliche

Bedeutung abgesprochen werden.

Eine gewisse Schmélerung des Gefahrenpotenzials impfpraventabler Krankheiten — und damit
paradoxerweise der Dringlichkeit der entsprechenden Schutzimpfungen — erfolgt aus der Sicht
des Einzelnen auch durch das vorhandene Mal} an Herdenschutz. Dies ist insofern grotesk, als
hier durch den Erfolg der Impfungen selbst (Herdenimmunitét) deren Notwendigkeit flir den
Einzelnen sinkt (,,Impfdilemma‘, Kap 1.1.). Ahnliches gilt fiir die stetige Verbesserung der
(kurativen) Medizin, welche die individuelle Dringlichkeit der Schutzimpfung bzw die
subjektiv empfundene Geféhrlichkeit des ,,Nicht-geimpft-Seins* reduziert. Dies kann aller-
dings nur fiir jene impfprdventable Krankheiten gelten, die liberhaupt behandelbar sind.
Wenngleich diese Umstinde dem Interesse des offentlichen Gesundheitsschutzes durch
Steigerung der Durchimpfungsraten zuwiderlaufen mogen, kénnen sie in der gegenstindli-

chen Betrachtung, fiir die individuelle Impfentscheidung, von Bedeutung sein.

Weiters kann argumentiert werden, dass bei etlichen impfpraventablen Krankheiten auch die
Moglichkeit postexpositioneller Immunprophylaxe besteht und im Fall von Krankheitsaus-
briichen noch mit Abriegelungsimpfungen reagiert werden konnte.”” Jesser-Huf3 fiihrt hierzu
weiters aus, dass beim Auftreten von Krankheiten, die der Meldepflicht nach EpG unterliegen
(§ 1 EpG), die Ausbreitung mit MaBBnahmen des EpG, wie insbesondere dem Ausschluss aus

Gemeinschaftseinrichtungen (§ 9 EpG), oder im Extremfall der Anordnung von Impfungen

796 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 2; Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschiden, in Kollaritsch/
Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 22 f; Kunze, Das 6sterreichische Impfsystem und seine Finan-
zierung 5; Wiedermann-Schmidt, Impfen 24.

77 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 52, 54, 72; Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2018/34,
336 (362 f).
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(§ 17 Abs 4 EpG) verhindert werden kann.”*® Verglichen mit vorbeugenden Schutzimpfungen
sind solche Reaktionsmaflnahmen aus drztlicher Sicht freilich suboptimal und eine Notlésung,
die zugleich schwerer zu bewerkstelligen ist. Uberdies werden diese MaBnahmen dem Indivi-
dualschutz der einzelnen Kinder nur bedingt gerecht. Dies, da sie die Schwachpunkte aufwei-
sen, dass einerseits 1dR bereits eine gewisse Zahl an Erkrankungen erfolgt sein wird, und
andererseits die Exposition zundchst rechtzeitig erkannt und in weiterer Folge unverziiglich
mit den erforderlichen Schritten (insbesondere Abriegelungsimpfungen) reagiert werden
muss. Dennoch wird der Moglichkeit postexpositioneller Impfungen letztlich eine entspre-

chende Bedeutung beizumessen sein.

Indessen ist das Argument, dass Impfungen ohnehin jederzeit nachgeholt werden kénnen und
insbesondere Minderjdhrige ab Erreichen der Entscheidungsfahigkeit selbst iiber die Vornah-
me entscheiden konnen (wie es Jesser-Hu/f3 unterstiitzend anfiihrt),””® mE wenig iiberzeugend,
da ein aufrechter Impfschutz bereits ab dem Séduglings- bzw frithen Kindesalter von wesentli-
cher Bedeutung ist und ein ,,Zuwarten* auf die Erlangung der Entscheidungsfahigkeit (somit
1dR bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres), durchaus mit erheblichen Gesundheitsrisiken

verbunden ist.

Freilich wiirde die gerichtliche Teilentziehung der Obsorge der impfverweigernden Eltern im
Ergebnis quasi zu Zwangsimpfungen fiihren, was in einem gewissen Konflikt mit dem
Umstand steht, dass in Osterreich keine Impfpflicht existiert.??® Alleine wegen des Fehlens
einer konkreten Pflicht ldsst es sich moglicherweise aber noch nicht schlechthin ausschlieBen,
dass ein gewisser medizinischer Eingriff durch gerichtliche MaBBnahmen erwirkt werden kann.
Gerichtliche Anordnungen nach § 181 ABGB setzen ndmlich nicht voraus, dass eine spezielle
gesetzliche Pflicht zur Vornahme der jeweiligen Behandlung besteht. So basieren auch
gerichtliche Obsorgeentziehungen von Eltern, die lebensnotwendige Bluttransfusionen bei
thren Kindern (aufgrund ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Glaubensgemeinschaft, den
Zeugen Jehovas) ablehnen,®! freilich nicht auf einer gesonderten gesetzlichen Verpflichtung
zur Durchfithrung von Bluttransfusionen, sondern resultieren diese aus der Kindeswohlge-

fahrdung nach allgemeinen kindschaftsrechtlichen Grundsdtzen. Entscheidend muss sohin

798 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 139.
799 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 139.
800 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 138.

Gemeint sind Obsorgeentziehungen bei konkreten Gefahrdungssituationen, insbesondere wenn Operationen
bevorstehen im Zuge derer Bluttransfusionen notwendig werden konnten; Weitzenbock in Schwimann/
Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 181 Rz 41.
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primér sein, ob das Unterbleiben einer indizierten Mallnahme eine Gefdhrdung des Kindes-
wohls darstellen wiirde. Dennoch wird der Tatsache, dass seitens der Legislative trotz anhal-
tendem Diskurs zu dem Thema nach wie vor keine Impfpflicht eingefiihrt wurde, nicht
jegliche Bedeutung abgesprochen werden konnen. Der demokratisch legitimierte Gesetzgeber
hat sich kiirzlich trotz etlicher Forderungen (zB Volksanwaltschaft,3> Osterreichische Arzte-
kammer®®?) und Befiirwortungen (Bioethikkommission®*) im Grunde gegen die Einfithrung
einer Impfpflicht entschieden. Aktuell ist zwar eine Impfpflicht fiir das Gesundheitspersonal
angedacht, eine Impfpflicht fiir Kinder allerdings nicht.3%5 Daraus ldsst sich moglicherweise
doch ein gewisser ,,Wille des Gesetzgebers ableiten, wonach Schutzimpfungen gegen den
Elternwillen — bei der vorherrschenden epidemiologischen Situation — nicht intendiert sind.
Dennoch die Moglichkeit der Durchsetzbarkeit solcher Impfungen auf der Grundlage des
geltenden Zivilrechts herzuleiten, wére eine Widerspriichlichkeit, die auch in Anlehnung an

806

die Argumentationsfigur der Einheit der Rechtsordnung®”® wohl nicht angenommen werden

kann.

Vom BMASGK wird zwar aktuell die Einfithrung eines ,,verpflichtenden Impfgespriches*
erwogen, wonach vor Eintritt des Kindes in eine Gemeinschaftseinrichtung Impfnachweise
erbracht werden miissen, widrigenfalls fiir die Eltern ein neuerliches Arztgesprach vorgesehen
ist, wobei keine Sanktionen intendiert sind.®’” Dies dndert aber nichts an der grundsitzlichen
Freiwilligkeit der Impfungen, sodass auch die Einfiihrung einer solchen Regelung nicht zu

einem anderen Ergebnis fiihren wiirde.

Volksanwaltschaft, Volksanwalt Krauter fordert Impfpflicht gegen Masern,
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Bioethikkommission beim BKA, Stellungnahme der Bioethikkommission zum Impfen,
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/themen/bioethikkommission/pressemitteilungen-
bioethik/stellungnahme-der-bioethikkommission-zum-impfen.html (Stand 6. 5. 2019).
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setzt auf Anreize statt Strafen, https://orf.at/stories/3146646/ (Stand 7. 12. 2019).
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Weiters ist zu bertlicksichtigen, dass gerichtliche Verfiigungen iSd § 181 ABGB in das Grund-
recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens nach Art 8 EMRK eingreifen und deren
Anordnung daher wohl eher ,sparsam‘ erfolgen sollte. Es ist zu beachten, dass bei der
Beurteilung der Frage, ob ein Wechsel der Obsorge geboten ist, ein strenger Mallstab anzule-
gen ist’® und die Anderung der Obsorgeverhiltnisse nur als ultima ratio verfiigt werden
darf 8% Dass gerichtliche MaBnahmen, die in das Eltern-Kind-Verhiltnis eingreifen, stets das

letzte verfiigbare Mittel darstellen miissen, wird somit einschrinkend wirken.

Schlussendlich ist festzuhalten, dass der OGH mit der Frage, ob in der Impfablehnung eine
Kindeswohlgefahrdung erblickt werden kann, im Prinzip noch nicht befasst war. Lediglich in

810 wurde die Thematik beriihrt: Hier wurde den Eltern im Vorfeld auf-

einer Entscheidung
grund ihrer grundsétzlichen Ablehnung schulmedizinischer Maflnahmen (darunter auch
Impfungen) fiir ihre unmiindige Tochter, die schon in ihrem ersten Lebensjahr zweimal
wegen einer schweren Lungenentziindung auf einer Intensivstation behandelt wurde, die
Obsorge im Bereich medizinischer Behandlungen entzogen und dem Kinder- und Jugendhil-
fetrdager iibertragen. Grund dafiir war sohin nicht alleine die Verweigerung von Schutzimp-
fungen, sondern insgesamt die unzureichende medizinische Versorgung des Kindes. In
weiterer Folge wurde aufgrund eines Antrags der Eltern vom Erstgericht eine vorldufige
Maflnahme erlassen, mit der im Teilbereich ,,Zustimmung zu Impfungen* die Obsorge wieder
an die Eltern zuriick libertragen wurde. Dieser Beschluss wurde wiederum vom Rekursgericht
unter gleichzeitiger Abweisung des Antrags behoben. Der OGH bestdtigte dies mit der
Begriindung, dass derartige einstweilige Verfiigungen nur bei einer akuten und konkreten
Gefahrdung des Kindeswohls bei Beibehalten der bisherigen Verhéltnisse zuldssig seien. Die
Kindeseltern lehnten die Einhaltung des Impfplanes ab, wéhrend der Kinder- und Jugendhilfe-
trager sich an den é&rztlichen Empfehlungen orientierte. Die Entziehung der Obsorge des
Kinder- und Jugendhilfetrigers im Bereich Impfungen wiirde voraussetzen, dass dieser durch
sein Gesamtverhalten schutzwiirdige Interessen der Minderjdhrigen ernstlich und konkret
gefdhrdet, was hier nicht der Fall sei. Im Ergebnis kann dieser Entscheidung zugestimmt

werden.

808 ' OGH 1 Ob 580/92 EFSlg 68.789; 29. 9. 2010, 7 Ob 182/10f; Beck, Kindschaftsrecht? Rz 565;
Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 19 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

809 OGH 26. 4. 2006, 7 Ob 74/06t; 23. 10. 2012, 5 Ob 152/12g; Beck, Kindschaftsrecht? Rz 565;
Deixler-Hiibner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 182 Rz 19 (Stand 1. 8. 2017, rdb.at).

810 OGH 5. 5. 2010, 1 Ob 63/10m.

175



Interessant ist allerdings die Formulierung des Hochstgerichts in der Begriindung, bei den
beiden gegeniiberstehenden Positionen handle es sich lediglich um ,,unterschiedliche Auffas-
sungen, soweit es die medizinische Behandlung der Minderjdhrigen betrifft“. Daraus liel3e
sich moglicherweise sogar schlielen, dass der OGH die impfablehnende Haltung der Kindes-
eltern als vertretbare, alternative Ansicht hinnimmt, und im Umkehrschluss kein Anzeichen
dafiir vorliegt, dass in ebendieser Haltung eine Kindeswohlgefdhrdung gesehen wird. Dass
das Hochstgericht mit dieser Formulierung eine derartige Aussage treffen wollte, kann
allerdings bezweifelt werden. Abgesehen von dieser Entscheidung war der OGH noch nie mit

der gegenstindlichen Thematik befasst.

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die Ablehnung von Schutzimpfungen nach dem
Stand der medizinischen Wissenschaft regelméfig dem Kindeswohl abtrdglich sein wird.
Mangels klarer gesetzlicher Grundlage und entsprechender Judikatur ldsst sich mE nicht
behaupten, dass die Ablehnung von Schutzimpfungen — bei gleichbleibender epidemiologi-
scher Lage — grundsitzlich als kindeswohlgefihrdendes Verhalten zu qualifizieren ist, wel-
ches MaBnahmen nach § 181 ABGB zu rechtfertigen vermag. Auch wenn sich die hierzulan-
de vorherrschenden Durchimpfungsraten derzeit nicht auf dem zur Ausrottung der Krankhei-
ten erforderlichen Niveau befinden, bewirken sie doch einen gewissen Herdenschutz. Im
Hinblick darauf mag die epidemiologische Lage impfpraventabler Krankheiten grundsétzlich
nicht derartig gefdhrlich sein, dass gerichtliche Eingriffe in die Obsorgerechte zur Herbeifiih-
rung von Schutzimpfungen bei Kindern gegen den Elternwillen gerechtfertigt wiren. Sohin
wird sich unter Beriicksichtigung und Abwégung aller Argumente aus dem geltenden Zivil-
recht in aller Regel keine durchsetzbare Verpflichtung der Eltern zum Impfen ihrer (entschei-
dungsunfdhigen) Kinder ableiten lassen. Angesichts dessen ist im Hinblick auf die Ziele des
offentlichen Gesundheitsschutzes und ferner der Ausrottung impfpraventabler Krankheiten zu
sagen, dass das Erreichen der hierfiir erforderlichen Durchimpfungsraten weniger iiber das
Familienrecht moglich sein wird, sondern dies als gesundheitspolitische Zielsetzung vielmehr
staatliches bzw gesetzgeberisches Tatigwerden — insbesondere durch Setzung der notwendi-

gen Steuerungsmalinahmen — erfordern wird.

SchlieBlich wiirde bei Vorliegen einer gesetzlichen Impfpflicht die Beurteilung der Kindes-
wohlgefahrdung bei Unterlassen der jeweiligen Impfung wohl anders ausfallen, da sich daraus
eine klare gesetzgeberische Konkretisierung bzw Ausgestaltung der elterlichen Pflichten zur
medizinischen Versorgung des Kindes ergibt, die die Veranlassung der entsprechenden

Schutzimpfungen erforderlich macht.
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Aber auch unter Zugrundelegung der geltenden Rechtslage und der derzeitigen epidemiologi-
schen Situation gibt es eine Fallkonstellation, in der die elterliche Impfablehnung moglicher-
weise eine Kindeswohlgefahrdung darstellt: Hat der Minderjdhrige die Grenze zur Entschei-
dungsfahigkeit erreicht bzw iiberschritten, und mochte dieser eine (indizierte) Impfung — etwa
die HPV-Schutzimpfung — unbedingt erhalten, ist dieser Kindeswille mal3geblich. Hier tritt
durch den ernstlich geduBlerten Willen des Kindes ein wesentliches Kriterium fiir die Beurtei-
lung des Kindeswohls (§§ 138 Z 5 und 160 Abs 3 ABGB) hinzu. Lehnen Eltern eine solche
Schutzimpfung dennoch ab, ldsst sich durchaus argumentieren, dass der klar manifestierte,
gegenldufige Wille des zunehmend entscheidungstfihigen Kindes (in Zusammenschau mit den
oben ausgefiihrten Argumenten) den Ausschlag geben kann, dass die Grenze der Kindes-
wohlgefdhrdung iiberschritten ist. Dies auch, zumal die elterliche Ablehnung eines ernstlichen
Wunsches des Minderjdhrigen, mit welcher auch noch das (vermeidbare) Fortbestehen einer
gesundheitlichen Gefahr fiir das Kind einhergeht, zusétzlich die seelische Konstitution des
Kindes beeintrachtigen kann. In derartigen Konstellationen lieBe sich sohin vertreten, dass
gerichtliche Maflnahmen gem § 181 ABGB, mit denen die betreffende Impfung durchgesetzt
wird, mdglich sind. Zu denken ist hier insbesondere an einen gerichtlichen ,,Auftrag® an die

Eltern zur Veranlassung der konkreten Impfung (siehe dazu Kap 6.5.).

Von den oben vorangegangenen, generellen Ausfithrungen unterscheidet sich diese Fallkons-
tellation insofern, als ersteren die Annahme zugrunde liegt, dass die Minderjdhrigen keinen
expliziten Wunsch duflern, (entgegen der Intention der Eltern) geimpft zu werden. Dies kann
seinen Grund va darin haben, dass die Minderjdhrigen die impfskeptische Ansicht der Eltern
teilen, oder sie ihre Meinung aufgrund ihres geringen Alters noch nicht &uBlern konnen.

Derartige Sachlagen werden wohl die weit liberwiegende Zahl der Félle ausmachen.

6.6.2. IMPFUNGEN BEI KONKRET ERHOHTEN RISIKOLAGEN

Neben den eben behandelten Regelfillen von vorbeugenden Impfungen bei gewodhnlicher
epidemiologischer Situation gibt es aber auch Situationen, in denen die Risikolage verschirft
ist, sei es aufgrund von Ausbruchsfillen, erfolgter Exposition oder Immundefizienz der

konkreten Person. Wie solche Félle zu beurteilen sind, soll im Folgenden dargelegt werden.

Zunichst ist der Sonderfall zu erortern, dass ein ungeimpftes Kind mit einer verschmutzten
Wunde den Arzt zur Behandlung aufsucht, die Eltern die postexpositionelle Tetanus-Impfung
jedoch verweigern. Wenngleich Tetanus nicht von Mensch zu Mensch iibertragen wird, ist der

Erreger in der Umwelt omniprésent, sodass aus Griinden des Individualschutzes nicht nur die
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postexpositionelle Impfung indiziert ist, sondern auch die prophylaktische Schutzimpfung im
Impfplan empfohlen wird. Bei der typischerweise durch Wundverschmutzung verursachten
Infektion treten nach der Inkubationszeit von durchschnittlich vier bis 14 Tagen Spasmen der
Muskulatur auf, wobei potenzielle Lahmungen der Atemmuskulatur lebensbedrohlich sind.?!!
Die Letalititsrate unter den an Tetanus Erkrankten betriigt ca 20-30%.%'2 In Osterreich tritt
Tetanus relativ selten auf — in den vergangenen fiinf Jahren gab es jahrlich zwischen zwei und
zehn Fille, wovon jedoch ca die Hilfte todlich verlief.®'* Nach Verletzungen mit Wundver-
schmutzung ist die postexpositionelle Impfung (uU in Kombination mit Tetanus-
Immunglobulin) bei ungeimpften bzw nur teilgeimpften Personen medizinisch klar indiziert
und unverziiglich vorzunehmen.3'* Fiir Nassauer/Meyer ist das Unterlassen der Tetanus-
Impfung bei Kindern mit erd-verschmutzten Wunden ,,durch kein rationales Argument zu

begriinden® 813

Im Vergleich zu ,,bloB vorbeugenden* Schutzimpfungen ist hier von einer deutlich hdheren
Dringlichkeit und Risikogeneigtheit auszugehen, sodass derartige Fille der Konstellation
nahekommen, dass Eltern ihre Einwilligung in eine notwendige Heilbehandlung verweigern.
Jesser-Huf3 zieht daraus — mE richtigerweise — den Schluss, dass bei Ablehnung der gebote-
nen postexpositionellen Impfung durch die Obsorgeberechtigten das Kindeswohl konkret
gefdhrdet sein kann. Sie fiihrt hierzu weiter aus, dass bei dieser Beurteilung nicht nur eine in
einem gewissen Prozentsatz darzustellende Erhohung des Erkrankungs- bzw Gesundheitsrisi-
kos, sondern vor allem der aufgrund der medizinischen Wissenschaft unbedingt gebotene
Behandlungsschritt, dessen Unterbleiben einen Behandlungsfehler des Arztes darstellen
kénnte, ausschlaggebend sei. Diese Uberlegung treffe speziell bei besonders schwerwiegen-
den Krankheiten mit eingeschriankter Behandelbarkeit wie Tetanus oder Tollwut zu.3'¢ Ich
erachte diese Ansicht als zutreffend, da eine konkrete, verschirfte Gefahrensituation fiir die
Gesundheit des Kindes vorliegt, die eine dringend indizierte Reaktion (in Form der postexpo-

sitionellen Impfung) erfordert, deren Ablehnung objektiv hdchst unverniinftig wiére: Das

$11 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 77.

812 ECDC, Annual Epidemiological Report for 2016 — Tetanus, https://ecdc.europa.eu/en/publications-

data/tetanus-annual-epidemiological-report-2016 (abgefragt am 19. 12. 2018); Stiick, Tetanus, in
Suttorp/Mielke/Kiehl/Stiick, Infektionskrankheiten (2004) 380.

813 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 77 £.

814 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 77; Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2018/34, 336
(367); Nassauer/Meyer, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz 2004/47, 1230
(1237).

815 Nassauer/Meyer, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz 2004/47, 1230 (1237).
816 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 140 f.
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Unterbleiben der Impfung stiinde mE sowohl mit dem Wohl des Minderjdhrigen als auch den
anerkannten Methoden der medizinischen Wissenschaft klar in Widerspruch. So wiirde
moglicherweise auch einem Arzt, der hier die Impfung unterldsst, insofern die Haftung fiir
daraus resultierende Gesundheitsschadigungen drohen, als die Unterlassung der Impfung mit
groffter Wahrscheinlichkeit ausschlaggebend fiir die eingetretenen Folgen war und das

Gesundheitsrisiko des Patienten wesentlich erhoht hat.8!7

Wenn die Impfung aus érztlicher Sicht derartig dringend notwendig ist, dass der mit der
Anrufung und der Entscheidung des Gerichts einhergehende Zeitverlust die Gefahr einer
schweren Gesundheitsschiadigung des Kindes mit sich bringen wiirde, kann der Arzt die
Maflnahme nach § 173 Abs 3 ABGB trotz fehlender Einwilligung der Obsorgeberechtigten
vornehmen.®'® Andernfalls ist die Einwilligung iiber das Pflegschaftsgericht zu erwirken
(§ 181 Abs 1 ABGB). Die Entscheidung, ob die Zeit hierfiir ausreicht oder Gefahr im Verzug
vorliegt, hat der Arzt im Einzelfall selbst zu treffen. Aus Sicht des Arztes wird es wiin-
schenswert sein, sofern die Zeit dafiir ausreicht, die Verantwortung durch Meldung beim
KJHT nach § 37 B-KJHG bzw mittels Anregung bei Gericht gem § 181 ABGB abzutreten.
Das Pflegschaftsgericht kann namlich auch die Obsorge im Teilbereich der betreffenden
Angelegenheit dem KJHT {ibertragen, der dann die Einwilligung in die Impfung erteilt. Bei
Gefahr 1m Verzug kann der KIJHT aufgrund seiner Interimskompetenz gem
§ 211 Abs 1 ABGB auch vorldufig die notwendigen Anordnungen bis zur gerichtlichen
Entscheidung selbst treffen.’’” Sohin kann der KJHT, wenn er angesichts der drztlichen
Informationen zu dem Schluss gelangt, dass eine akute Gefiahrdung der Gesundheit des

Kindes vorliegt, die eine sofortige Impfung erfordert, deren Vornahme anordnen.

Auch die strafrechtliche Haftung eines Arztes aufgrund der Vornahme der postexpositionellen
Impfung ohne elterliche Einwilligung wird regelméfig auszuschlieen sein, da bei Gefahr im
Verzug eine Bestrafung wegen eigenmichtiger Heilbehandlung nicht moglich ist
(§ 110 Abs 2 StGB). Vielmehr werden Arzte bei Gefahr im Verzug den Eingriff idR — trotz
Ablehnung der Obsorgeberechtigten — durchfiihren, um sich nicht selbst einer Unterlassungs-

haftung wegen Korperverletzung auszusetzen.®?* Zum Ergebnis der Straffreiheit des Arztes

817 OGH 10. 10. 1991, 6 Ob 604/91.

818 ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 56; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'? § 173 Rz 9 (Stand
1. 3. 2015, rdb.at); Stormann in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I’ § 173 Rz 11.

819 M. Huber, iFamZ 2016, 205; Birklbauer in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap Rz 80; Maleczky,
0JZ 1994, 681 (683); Deixler-Hiibner/Mayrhofer in Barth/Deixler-Hiibner/Jelinek, Handbuch des neuen
Kindschafts- und Namensrechts 237.

820 Maleczky, OJZ 1994, 681 (683).
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bei Durchfiihrung einer postexpositionellen Impfung gelangte auch ein deutsches Amtsge-
richt:¥?! Ein Kind hatte sich an einem Dachbalken eine tiefe Wunde an der Hand zugezogen,
die allein sorgeberechtige Mutter sprach sich jedoch ausdriicklich gegen die gebotene Teta-
nus-Impfung aus. Die Arzte standen insofern unter Entscheidungsdruck, als ein Richter erst
am ndchsten Tag erreichbar gewesen wire. Nach dem Leitsatz der Entscheidung ist die
(einwilligungslose) Impfung gerechtfertigt, ,,wenn angesichts der Art der Verletzung und
deren Zustandekommens die nahe liegende Moglichkeit besteht, dass Tetanuserreger in die
Wunde des Kindes gekommen sind und es dadurch zu einer Infektion kommen kann, die zum
Tode des Kindes oder schweren gesundheitlichen Beeintrdchtigungen fiihren kann, auch wenn
nicht feststeht, ob sich solche Erreger tatsdchlich in der Wunde befinden oder befunden
haben“. Es sei nicht ausreichend erforscht, wie rasch das Tetanustoxin in die Nervenbahn
gelange, sodass die unverziigliche Impfung (mit iiberaus geringer Wahrscheinlichkeit des
Auftretens unerwiinschter Wirkungen) die sicherste Entscheidung fiir das Kind gewesen sei.
Zudem hitte auch ein Vormundschaftsrichter die Einwilligung erteilt. Steht fest, dass das
Gericht die Zustimmung der sorgeberechtigten Mutter ersetzt hétte, ist es fiir die behandeln-
den Arzte unschidlich, wenn sie eine Beteiligung des Bereitschaftsdienstes des Vormund-
schaftsgerichts unterlassen haben.®?? Diese Argumentation lieBe sich mE auch in Osterreich

heranziehen.

Ahnliches wiirde prinzipiell fiir die postexpositionelle Tollwut-Immunprophylaxe gelten. Die
klassische Tollwut (Rabies) ist eine duBerst gefdhrliche Krankheit und endet bei Angehen
einer Infektion beim Menschen fast immer todlich.323 Bei wesentlicher Exposition eines
Kindes durch ein tollwutverddchtiges bzw tollwiitiges Tier — insbesondere bei Biss- und
Kratzwunden, sowie Kontakt von Schleimhduten oder Wunden mit Speichel — ist die Tollwut-
Impfung (allenfalls samt Verabreichung von Tollwut-Immunglobulin) unverziiglich durchzu-
fiihren, ohne auf die Klirung des Infektionsverdachtes beim Tier abzuwarten.??* Da es bei
begriindetem Verdacht auf eine Exposition — in Anbetracht der enormen Letalitit der Krank-
heit und der hervorragenden Vertriglichkeit der vorgesehenen Impfstoffe — keine Kontraindi-

kation fiir eine postexpositionelle Prophylaxe gibt (auch nicht bei Sduglingen oder Schwange-

821 AG Nordenham 8. 6. 2007, 5 Cs 135 Js 59229/04; wegen der unterschiedlichen strafrechtlichen Beurteilung
in Deutschland allerdings mit einem Freispruch vom Vorwurf der vorsitzlichen Korperverletzung aufgrund
rechtfertigenden Notstands.

822 AG Nordenham 5 Cs 135 Js 59229/04 FamRZ 2008, 552 = MedR 2008, 225 = GesR 2007, 546.

823 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 90 f; Robert Koch-Institut, Tollwut in Deutschland: Geldstes Problem
oder versteckte Gefahr?, Epidemiologisches Bulletin 2011/08, 57.

824 Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2018/34, 336 (367 f).
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ren),%? wiirde die Ablehnung der gebotenen Impfung durch die Obsorgeberechtigten mE das
Kindeswohl klar gefdhrden (auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen betreffend Tetanus kann
verwiesen werden). Allerdings ist die postexpositionelle Tollwut-Impfung nur dulerst selten
indiziert, da die Krankheit in Westeuropa kaum auftritt und Osterreich im Jahr 2008 von der
WHO fiir tollwutfrei erkldrt wurde. Da in Europa jedoch die Fledermaus-Tollwut noch
existiert, kann allenfalls ein Fledermausbiss als Indikation gesehen werden. Indessen ist die
priaexpositionelle Tollwut-Impfung lediglich fiir Reisende in Epidemiegebiete und beruflich

potenziell Exponierte empfohlen,®?® ansonsten von untergeordneter Bedeutung.®?’

Neben postexpositionellen Impfungen gegen die zuvor genannten Krankheiten, die nicht von
Mensch zu Mensch iibertragbar sind und wo eine Impfung im Fall einer konkreten Exposition
durch Wundverschmutzung oder Tierbiss angezeigt ist, gibt es auch hinsichtlich von Mensch
zu Mensch iibertragbaren Krankheiten Szenarien, in denen von einer erhohten Dringlichkeit
der Impfungen auszugehen ist. So ist zum einen im Fall der Exposition mit einem Erkrankten
(insb enger Kontakt, etwa bei ,,Spielgefdhrten” eines Kindes bzw im gleichen Haushalt
lebenden Personen) die rasche Vornahme von postexpositionellen Impfungen vorgesehen.?2?
Eine Gesamtiibersicht der postexpositionellen Impfungen samt Indikation findet sich im
osterreichischen Impfplan 2018%%° (im Wesentlichen entsprechend den Empfehlungen der
deutschen STIKO®?). Auch (regionale) Ausbriiche von impfpriventablen Krankheiten, etwa
in Gemeinschaftseinrichtungen, sind Situationen, in denen ein deutlich erhohtes Gefahrenpo-
tenzial vorliegt, da die Krankheitsiibertragung in Kinderbetreuungseinrichtungen beglinstigt
ist und die entsprechenden Abriegelungsimpfungen bei ungeimpften Personen (bzw solchen

mit unklarem Impfstatus) dringend vorzunehmen sind.

Zur Veranschaulichung sollen hier einige Beispiele angefiihrt werden: So wurden hinsichtlich
der Meningokokken-Infektion in der Vergangenheit — konkret 2008 in Kéarnten — von der
Gesundheitsministerin und dem Impfausschuss des OSR angesichts gehédufter Erkrankungs-

fialle zusdtzlich zur Antibiotikaprophylaxe auch Abriegelungsimpfungen in der mittelbaren

825 Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2011/08, 57 (60).

826 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 90.

827 Nassauer/Meyer, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz 2004/47, 1230 (1237).
828 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 91.

829 BMASGK, Impfplan Osterreich 2018', 81 ff.

80 Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2018/34, 336 (362 f).
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Umgebung des Erkrankungsfalles dringend empfohlen.®3! Hinsichtlich der Poliomyelitis
sollen einerseits alle Kontaktpersonen eines Erkrankten unabhéngig von Impfstatus unverziig-
lich Postexpositionsprophylaxe in Form der inaktivierten Polio-Vakzine (IPV) erhalten und
konnen andererseits bei Auftreten von Sekundérfillen (dh ,,Fille, die im Rahmen eines
Ausbruches nach direktem Kontakt zum Primérfall als nichste Generation auftreten‘®3?)
Abriegelungsimpfungen mit ebendiesem Impfstoff geboten sein.®3? Auch beziiglich Hepatitis
B ist im Expositionsfall die postexpositionelle Impfung neben Immunglobulingabe sofort
durchzufiihren.** Aber insbesondere bei Ausbriichen der hochinfektiosen Masern sind
Abriegelungsimpfungen dringend notwendig. Hierfiir wird — wie auch fiir die Postexpositi-

onsprophylaxe gegen Masern oder Mumps®¥

, sowie fiir Abriegelungsimpfungen bei Ausbrii-
chen der Roteln®® — der MMR-Impfstoff empfohlen. Aufgrund der hohen Kontagidsitdt der
Masern sind insbesondere bei Ausbriichen in Gemeinschaftseinrichtungen (Kindergirten,
Schulen, etc) sdmtliche Anwesenden als Kontaktpersonen zu behandeln und die erforderli-
chen MaBnahmen unverziiglich und liickenlos zu veranlassen.®?” Das Epidemiegesetz ermog-
licht erforderlichenfalls die Absonderung Kranker und Krankheitsverdiachtiger (§ 7 EpG,
AbsonderungsVO), sowie Verkehrsbeschrankungen (§ 9 EpG). Der Impfausschuss des OSR
hat anldsslich einer Masern-Epidemie in Salzburg im Jahr 2008 Empfehlungen zur prakti-
schen Vorgangsweise in Ausbruchsfillen verdffentlicht. Demnach sind die Impfausweise
samtlicher Kontaktpersonen sofort zu kontrollieren, sowie alle Personen ohne nachweisliche
Masern-Impfung bzw ohne bereits durchgemachte Masernerkrankung auf Grundlage des EpG
vom Besuch der Kinderbetreuungseinrichtungen auszuschlieBen (Verkehrsbeschrankung nach
§ 9 EpG). Alle unzureichend geimpften Personen sind zur unverziiglichen Impfung aufzufor-
dern und erst bei deren Nachweis wieder zum Unterricht zuzulassen. Wenn maoglich, ist die
Umsetzung durch ein eigenes Impfangebot vor Ort zu optimieren. Die Abriegelungsimpfung
ist auch vorzunehmen, wenn beim konkreten Impfling der exakte Zeitpunkt der Exposition
unbekannt ist oder ldnger als drei Tage zuriick liegt. Falls die Impfung trotz Notwendigkeit

abgelehnt wird, wird eine serologische Untersuchung zur Klirung des Immunstatus empfoh-

81 APA-OTS, BMGFJ zur Meningokokken-Infektion: SofortmaBnahme von Gesundheitsministerin Kdolsky,
www.ots.at/presseaussendung/OTS_20080321 OTS0124/bmgfj-zur-meningokokken-infektion-
sofortmassnahme-von-gesundheitsministerin-kdolsky (Stand 21. 3. 2008).

Robert Koch-Institut, Fachworterbuch Infektionsschutz und Infektionsepidemiologie. Fachworter — Definiti-
onen — Interpretationen (2015) 117.

833 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 72.
834 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 31.
835 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 50, 53.
836 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019,54.
837 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 52.
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len, bis zu deren Ergebnis die Gemeinschaftseinrichtung nicht besucht werden darf.3*® Findet
eine solche Untersuchung nicht statt bzw ist das Kind nicht immun, wird es idR von der
Gemeinschaftseinrichtung ausgeschlossen bleiben, bis die Inkubationszeit (bei Masern
21 Tage) vergangen ist, damit eine Infektion und auch die Weiterverbreitung der Krankheit
ausgeschlossen werden konnen. Auch bei Personen mit unsicherem Impfstatus ist entweder
die Impfung oder eine Titerbestimmung durchzufiihren, wobei die betroffene Person bis zu

deren Ergebnis aus der Gemeinschaftseinrichtung ausgeschlossen bleiben wird.

Lehnen Obsorgeberechtigte in solchen Fillen die Impfung ihrer (entscheidungsunfdhigen)
Kinder ab, kdnnte mE aber noch ein Schritt weiter gegangen werden. Der bloe Ausschluss
aus der Gemeinschaftseinrichtung kann insbesondere fiir den Individualschutz des betroffenen
Kindes ndamlich dann zu kurz greifen, wenn eine Exposition bereits stattgefunden hat. Hier
wird dem gebotenen Schutz des betroffenen Minderjdhrigen einzig mit der Durchfiihrung der
Impfung geniige getan. Minderjéhrige, die erkrankten Personen hochgradig exponiert waren,
sind einem — im Vergleich zum ,,Normalfall* — stark erh6hten Gefahrenpotenzial ausgesetzt,
sodass die Vornahme der Impfung medizinisch klar indiziert und iiberaus dringlich ist (vgl
hierzu die Ausfiihrungen zur postexpositionellen Tetanus-Impfung).®*® Die von den eben
genannten Infektionskrankheiten ausgehenden Gefahren lassen sich wie folgt zusammenfas-

sen:

Die invasive Meningokokkeninfektion hat eine Inkubationszeit zwischen einem und
zehn Tagen, meistens jedoch unter vier Tagen, und kann binnen Stunden von volliger
Gesundheit zum Tod fiihren. In Osterreich treten jéhrlich ca 20 bis 100 Fille auf, am
haufigsten durch Meningokokken der Gruppe B (50-74%) und der Gruppe C
(10-30%), zumeist im ersten Lebensjahr oder bei Jugendlichen. Invasive Meningo-
kokkenerkrankungen konnen in Form einer Sepsis (Letalitdt 30%), Meningitis, oder
deren Kombination in Erscheinung treten, die Letalitdt sdémtlicher Meningokokkener-
krankungen betrug hierzulande von 2003 bis 2016 zwischen 5% und 15%, im Jahr

2017 gar 25% bei einer Inzidenz von 20 Fillen.?*® Von den iiberlebenden Personen

88 OSR, Empfehlungen zum Masernausbruch 2008, www.aerztezeitung.at/archiv/oeaez-2008/oeaez-8-
25042008/masernausbruch-2008.html (Stand 25. 4. 2008).

839 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 140 f.

840 4GES, Nationale Referenzzentrale fiir Meningokokken, Jahresbericht 2017, https://www.ages.at/service/

service-oeffentliche-gesundheit/referenzzentralen/rz-meningokokken/#downloads (abgefragt am 2. 1. 2019);
AGES, Nationale Referenzzentrale fiir Meningokokken, Jahresbericht 2015, https://www.ages.at/service/
service-oeffentliche-gesundheit/referenzzentralen/rz-meningokokken/#downloads (abgefragt am 2. 1. 2019);
BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 56; Wiedermann-Schmidt, Impfen 68.
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weisen 7% neurologische bzw Entwicklungsstorungen und 4% Horverlust auf. Von
den Uberlebenden mit Sepsis beklagen 20% chronische Schmerzen, 13% groBflichige
Narbenbildungen und 3% entwickeln Autoamputationen. Bei Kontakt mit einer er-
krankten Person ist die postexpositionelle Impfung zusitzlich zur Chemoprophylaxe

fiir (ungeimpfte) Kontaktpersonen klar angezeigt.?*!

Poliomyelitis ist eine dullerst ansteckende Viruserkrankung, wobei iiber 95% der In-
fektionen einen asymptomatischen Verlauf haben. Bei klinischer Symptomatik sind
unterschiedliche Erscheinungsbilder moglich. Bei abortiv (unvollstindig) verlaufender
Poliomyelitis treten kurzfristige unspezifische Symptome ohne Beteiligung des Zent-
ralnervensystems (etwa Ubelkeit, Fieber, Gastroenteritis, Kopf-, Hals- bzw Muskel-
schmerzen) auf. Im Fall einer Infektion des Zentralnervensystems kommt es hingegen
entweder zur nichtparalytischen Poliomyelitis (aseptische Meningitis) oder zur paraly-
tischen Poliomyelitis mit motorischen Lahmungserscheinungen. Das Postpoliosyn-
drom, welches sich in der Zunahme der Paralysen mit Muskelschwund duflert, kann
noch viele Jahre nach einer Infektion eintreten. Das Poliovirus konnte durch die Ent-
wicklung effizienter Impfstoffe im europiischen Raum verdringt werden. In Oster-
reich wurde zuletzt 1980 ein Fall von Poliomyelitis verzeichnet, die Krankheit gilt in

Europa seit 2002 als ausgerottet.?4?

Eine Infektion mit Hepatitis B kann subklinisch verlaufen, aber auch akute Hepatitis
oder fortschreitende chronische Leberentziindung bis zur Leberzirrhose (die eine stark

eingeschrinkte Lebenserwartung bedeutet) bewirken.?+?

Die gesundheitlichen Gefahren von Mumps und Masern wurden bereits in Kap 6.6.1.

dargelegt, sodass darauf verwiesen werden kann.

Werden postexpositionelle Impfungen unverziiglich durchgefiihrt, wird deren Wirkung, dh
das Unterbleiben der Erkrankung trotz vorheriger Exposition, grundsétzlich als sehr gut
beurteilt. Dies trifft insbesondere auch auf die Postexpositionsprophylaxe gegen Masern zu,
welche in den ersten 72 (bzw. gar bis zu 96) Stunden nach Exposition verabreicht werden
sollte. Die Wahrscheinlichkeit, dass der Impfling dann vor der Krankheit geschiitzt ist, gilt als

sehr hoch. Aber auch in Fillen, in denen die Erkrankung nicht mehr verhindert werden kann,

841 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 60 f.
842 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 73 f.
843 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 30.
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lohnt sich die postexpositionelle Impfung, da diese bewirkt, dass die Krankheit weniger
schwerwiegend verlduft. Die Schutzwirkung kann oft auch zusitzlich durch die Gabe von
Immunglobulinen erhoht werden. Aus medizinischer Sicht gilt die postexpositionelle Impfung

daher jedenfalls als geboten.344

Angesichts dieser Umstdnde ldsst sich argumentieren, dass auch hier eine unverziigliche
Reaktion (in Form der postexpositionellen Impfung) erforderlich ist, deren Ablehnung objek-
tiv unverniinftig wire und dem Wohl des Minderjdhrigen und der medizinischen Wissen-
schaft klar widersprache. Da die Obsorgeberechtigten im Fall der Ablehnung der entspre-
chenden Impfung zu erkennen geben, dass sie in dieser fiir das Kind geféhrlichen Situation
nicht fiir dessen Schutz und medizinische Behandlung sorgen, kann die erforderliche Einwil-

ligung tiber das Gericht erwirkt werden.

Uberdies ist es in solchen Szenarien mdoglich, dass die Bezirksverwaltungsbehdrde nach
§ 17 Abs 4 EpG im Einzelfall Schutzimpfungen bei bestimmten gefdhrdeten Personen anord-
net, wenn dies im Hinblick auf Art und Umfang des Auftretens einer meldepflichtigen Krank-
heit zum Schutz vor deren Weiterverbreitung unbedingt notwendig ist. Mdgliche Anwen-
dungsfille dieser Bestimmung sind die eben geschilderten Ausbruchssituationen in Gemein-
schaftseinrichtungen. Derartige Anordnungen nach EpG sind zwar nicht zwangsweise durch-
setzbar, da es sich hierbei um die Anordnung einer Behandlungspflicht, nicht um eine
Zwangsbehandlung handelt. Wird eine angeordnete Impfung von bestimmten Eltern dennoch
abgelehnt, sind daher nach EpG ,nur®“ Verwaltungsstrafen oder Quarantinemalnahmen
moglich.®* Allerdings kann mE gerade in solchen Situationen — in denen die Gefahrenlage
offensichtlich dermaBen verschirft ist, dass die Bezirksverwaltungsbehdrde Impfungen nach
EpG anordnen muss — davon ausgegangen werden, dass aus zivilrechtlicher Sicht die Verwei-
gerung der Eltern das Kindeswohl gefdhrdet und gerichtliche MaBBnahmen nach § 181 ABGB

moglich sind.

Ferner sind Personen mit Immundefizienz von einem erhdhten Infektionsrisiko betroffen. Wie
bereits in Kap 2.3. ausgefiihrt, kommt der Infektionsprophylaxe durch Impfungen bei den
Betroffenen eine besonders hohe Bedeutung zu und ergibt sich hier, verglichen mit dem

Normalfall, eine verschérfte Indikationslage. Lehnen Obsorgeberechtigte die bestimmten, fiir

844 Gesprich mit Univ. Prof. Dr. med. Heinrich Stemberger (Leiter des Instituts fiir Reise- und Tropenmedizin,
Wien) vom 16. 12. 2019.

845 1A 822/A BIgNR 22. GP 3; Hummelbrunner in GmundKomm § 17 EpG Rz 3; Grimm, Verpflichtende
Impfung von Mitarbeitern im Gesundheitsbereich?, in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-
Schmidt, Schutzimpfungen — Rechtliche, ethische und medizinische Aspekte (2016) 85 (88).
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thr Kind im konkreten Fall dringend gebotenen Impfungen ab, kann mE auch darin ein
kindeswohlgefdahrdendes Verhalten erblickt werden. Im Gegensatz zu den zuvor angefiihrten
Szenarien bedarf es hier mE nicht notwendigerweise etwa einer erfolgten Exposition des
Kindes, vielmehr stellt hier das insuffiziente Immunsystem des betroffenen Minderjéhrigen an

sich bereits eine solche Risikoerhohung dar, die als ausreichend erachtet werden kann.

Im Ubrigen ist klarzustellen, dass in den erliuterten Fillen von konkret erhdhten Risikolagen
— anders als bei der Unterlassung von Schutzimpfungen ,,im Normalfall* i1Sd Kap 6.6.1. — fiir
die Bejahung einer Kindeswohlgefdhrdung nicht notwendigerweise auch ein (1Sd §§ 138 Z 5
und 160 Abs 3 ABGB beachtlicher) Wille des Kindes, die Impfung zu erhalten, hinzutreten
muss. Vielmehr kann hier bereits aufgrund der erhohten Risikolage eine Kindeswohlgefahr-

dung erblickt werden.

6.6.3. ,,OFF-LABEL-USE*

Auch eine zulassungsiiberschreitende Anwendung von Impfungen (Kapitel 3.4.3.) kann in
bestimmten Féllen aus medizinischer Sicht groBen Nutzen haben bzw dringend notwendig
sein. Die medizinische Indikation einer Impfung kann im Einzelfall iiber die von der behord-
lichen Zulassung umfassten Zielgruppen, Indikationsgebieten oder Dosierungsschemata
hinausgehen.?4¢ Dies hat der behandelnde Arzt nach dem Stand der medizinischen Wissen-
schaft bzw allfdlligen Empfehlungen zu beurteilen und den Patienten bzw dessen Obsorgebe-

rechtigte dementsprechend aufzukléren (siehe Kap 5.2.4.4.).

Es sind durchaus Situationen mdglich, in denen der ,,off-label-use einer Impfung den nach
dem Stand der medizinischen Wissenschaft gebotenen Behandlungsschritt bzw die einzig
verfligbare Behandlungsmoglichkeit darstellen, was insbesondere allfdlligen Co-
Medikationen, Co-Morbiditdten, oder Nachholimpfungen, aber auch der zeitweisen Knapp-
heit von Impfstoffen geschuldet sein kann.?4” Im Folgenden sollen einige Fille des ,,off-label-

use® angefiihrt werden, die sich im Impfplan finden:

Ein Anwendungsfall des ,,off-label-use* betrifft etwa Impfkandidaten mit Blutgerin-
nungsstorungen (Hamophilie) oder medikamentds gehemmter Blutgerinnung (Antiko-

agulation). Obgleich die Zulassung bzw Fachinformation eines Impfstoffes die in-

846 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 99.
847 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 99.
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tramuskuldre Verabreichung vorsieht, kann aus medizinischer Sicht die subkutane Ga-

be indiziert sein.’*8

Die Nachhol-Empfehlungen zur Grundimmunisierung gegen Diphtherie, Tetanus, Per-
tussis und Poliomyelitis flir Impfkandidaten zwischen dem vollendetem 6. und 18. Le-
bensjahr beinhalten die zulassungsiiberschreitende Anwendung der Impfstoffe
Boostrix Polio bzw Repevax. Diese Impfstoffe sind eigentlich fiir Auffrischungsimp-
fungen vorgesehen, bei Fehlen einer Alternative (insb bei Lieferengpédssen) werden
sie, trotz fehlender Zulassung hierfiir, aber auch fiir das Nachholen der Grundimmuni-

sierung empfohlen. 34

Auch die Nachhol-Empfehlungen zur Grundimmunisierung gegen Diphtherie, Teta-
nus, Pertussis, Poliomyelitis, Hepatitis B und HiB fiir Imptkandidaten zwischen dem
vollendeten 1. und 6. Lebensjahr beinhalten einen ,,off-label-use®. Hier werden als
6-fach-Impfstoff Infanrix hexa oder Hexyon empfohlen, dies mangels Alternativen

trotz teils fehlender Zulassung fiir diese Altersgruppe.’>°

Bei Personen mit schwerer Immundefizienz sind Lebendimpfstoffe regelméBig kontra-
indiziert. In Einzelfdllen kann jedoch bei gewissen Erkrankungen auf Grundlage einer
sorgfiltigen Nutzen-Risiko-Abwigung des Arztes die Gabe einer Lebendimpfung

,,off-label* moglich sein.®!

SchlieBlich kann laut Impfplan zum Zweck der Masern-Postexpositionsprophylaxe
(statt der Immunglobulingabe) der MMR-Impfstoff — abweichend von der Fachinfor-
mation — bereits ab Vollendung des 6. Lebensmonats angewendet werden, wenn die
Impfung innerhalb von 72 Stunden nach dem infektiosen Masern-Erstkontakt moglich
ist.%? Dies entspricht der Empfehlung des RKI, wonach in Expositions- oder Aus-
bruchsfillen der ,,off-label-use® im Alter von sechs bis acht Monaten ,,ausnahmsweise

nach individueller Risiko-Nutzen-Abwigung* moglich ist.?3

BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 101.
BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 13, 119 f.
BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 12, 119 f.
BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 127.
BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 51.

Robert Koch-Institut, Fachliche Anwendungshinweise zur Masern-Postexpositionsprophylaxe bei Risikoper-
sonen, Epidemiologisches Bulletin 2017/2, 17 (21); Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin
2018/34, 336 (343, 362).
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Zwar haben im Bereich der ,off-label“-Impfungen gerichtliche Mallnahmen nach
§ 181 ABGB naturgemil einen eingeschrinkten Anwendungsbereich, sie sind aber keines-
falls génzlich ausgeschlossen. Zu denken ist hier etwa an das obige Beispiel der Masern-
Postexpositionsprophylaxe, aber auch an andere dringende (postexpositionelle) Impfungen,
die moglicherweise wegen Blutgerinnungsstérungen des Impflings hinsichtlich der Verabrei-
chungsart zulassungsiiberschreitend angewendet werden (subkutan statt intramuskulér). Kann
im konkreten Fall eine dhnliche Dringlichkeit und ein vergleichbar erhdhtes Gefahrenpotenzi-
al wie in den in Kap 6.6.2. dargelegten Konstellationen angenommen werden, sodass ein
Unterlassen der Impfung aus érztlicher Sicht nicht vertretbar wére, kann mE auch hier eine

Kindeswohlgefahrdung samt gerichtlichen Maflnahmen zu priifen sein.

Zwar ist die zulassungsiiberschreitende Anwendung ein aufkldrungspflichtiger Umstand und
kann die behordliche Zulassung als eine Art ,,Giitesiegel* betrachtet werden, dessen Fehlen —
unabhdngig von der tatsdchlichen Qualitdt des Impfstoffs bzw der wissenschaftlichen Aner-
kennung der Anwendung — fiir die Impfentscheidung mitunter von Bedeutung sein kann.%>*
Allerdings wird der behordlichen Zulassung in der gegenstindlichen Betrachtung auch keine
iiberméfBig hohe Bedeutung beizumessen sein, da mE vorwiegend die objektiv anhand des
anerkannten Standards der medizinischen Wissenschaft zu beurteilende Indikation des Impf-

stoffes und dessen Dringlichkeit im konkreten Fall ausschlaggebend sein wird.

Dariiber hinaus fillt bei zahlreichen Anwendungsféllen des ,,off-label-use* von Impfungen
das Vorhandensein einer entsprechenden Empfehlung im Impfplan nicht weg: Bei etlichen
Impfungen sind auch bestimmte ,,off-label*“-Anwendungen im Impfplan 6ffentlich empfohlen,
was einerseits fiir den Arzt (bei der Beurteilung der Ubereinstimmung mit den leges artis) und

andererseits fiir die Entscheidung der obsorgeberechtigten Person von Bedeutung sein wird.

Zentral fiir die Beurteilung, ob eine Entscheidung dem Kindeswohl entspricht, wird somit
wohl deren Vereinbarkeit mit dem Standard der medizinischen Wissenschaft (oder gegebe-
nenfalls gar den Offentlichen Impfempfehlungen) und der fachlichen Einschitzung des
behandelnden Arztes (etwa bei konkret erhohtem Gefdhrdungspotenzial) sein. Weder die
behordliche Zulassung, noch die herstellerspezifische Fachinformation eines Impfstoffes kann
jeden Individualfall bzw alle moglichen Gegebenheiten abdecken, in welchen die Anwendung
des Impfstoffes aus medizinischer Sicht geboten ist. Dem bloBen Umstand, dass eine behord-

liche Zulassung iiberschritten wird, kann bei klarer medizinischer Indikation bzw Notwendig-

834 BGH 4 StR 760/94 MedR 1996, 23; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer
96.
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keit mE in der gegenstindlichen Betrachtung kein ausschlaggebendes Gewicht beigemessen
werden, sodass auch in der Ablehnung einer ,,off-label“-Impfung bei entsprechender Dring-
lichkeit und erhohtem Gefahrenpotenzial (vgl Kap 6.6.2.) eine Kindeswohlgefahrdung
erblickt werden kann. Auferdem ist auch hier ganz grundsétzlich der Kindeswille maf3geblich
(§§ 138 Z 5 und 160 Abs 3 ABGB), sodass der geduflerte Wunsch des zunehmend entschei-
dungsfahigen Minderjéhrigen, die Impfung zu erhalten, dafiir sprechen kann, dass gerichtliche

Mafnahmen iSd § 181 ABGB gerechtfertigt sind.

6.6.4. NICHT EMPFOHLENE IMPFUNGEN

Die bisherigen Ausfiihrungen betreffen grundsétzlich Impfungen, die 6ffentlich empfohlen
sind. Der Impfplan enthélt ndmlich, wie erwdhnt, auch Empfehlungen zum ,,off-label-use*
und zum postexpositionellen Einsatz von Impfungen. Bei Vorliegen einer 6ffentlichen Impf-
empfehlung hat durch das Gesundheitsministerium und das Nationale Impfgremium eine
Abwigung zwischen den Risiken der Impfung fiir den Einzelnen und seine Umgebung
einerseits und den der Allgemeinheit und dem Einzelnen drohenden Gefahren im Falle der
Nichtimpfung andererseits bereits stattgefunden.®3> Die Empfehlungen bringen die Bedeutung
der jeweiligen Impfungen zum Schutz vor bestimmten Krankheiten zum Ausdruck, die sich
sowohl daraus ergeben kann, dass die Krankheit sehr hdufig vorkommt, als auch daraus, dass
sie zwar seltener ist aber schwerwiegende Verldufe hat. Derartige Referenzen fehlen natur-

gemal} bei nicht empfohlenen Impfungen.

Demgemal kann bei nicht empfohlenen Impfungen davon ausgegangen werden, dass es sich
dabei um eine im Allgemeinen nicht als dringlich empfundene Behandlung handelt.?>¢ Es
wird daher grundsitzlich kein kindeswohlgefahrdendes Verhalten darstellen, wenn Eltern
nicht empfohlene Impfungen bei ithrem Kind nicht veranlassen. Anders konnte dies nur
ausnahmsweise zu beurteilen sein, wenn im Einzelfall aufgrund einer besonderen Indikation
die Dringlichkeit der Impfung stark erhoht ist. Der Umstand des Vorliegens oder Fehlens
einer Empfehlung hat keine allgemeingiiltige Aussagekraft iiber die Dringlichkeit, die in
jedem konkreten Einzelfall gelten muss. Die Beurteilung der konkreten Indikation kann nur
der Arzt patientenspezifisch unter Beachtung der medizinischen Erkenntnisse vornehmen. Fiir
den Normalfall gilt aber, dass das Unterbleiben nicht empfohlener Impfungen keine Kindes-

wohlgefahrdung darstellt.

855 BGH 15. 2. 2000, VI ZR 48/99.
856 Deutsch, VersR 1998, 1053 (1057).
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7. GESUNDHEITSSCHADEN DES KINDES DURCH IMPFUNGEN

Kernpunkt der gegenstindlichen Thematik ist der Umstand, dass die Impfentscheidung, wie
sie auch ausfallen mag, in jedem Fall mit dem Risiko von Gesundheitsschidden fiir den Impft-
kandidaten einhergeht: Einerseits sind ungeimpfte Personen stets der Gefahr von schwerwie-
genden Infektionskrankheiten samt allfélliger Spét- und Dauerfolgen ausgesetzt. Andererseits
birgt auch die Schutzimpfung gewisse Risiken und unerwiinschte Wirkungen in sich. Wenn-
gleich diese sehr unwahrscheinlich sind, ist ihre Bedeutung fiir die Impfentscheidung (insbe-
sondere, da die Schutzimpfung idR bei einem gesunden Kind zur Anwendung kommt)

beachtlich.

Die moglichen Auswirkungen dieser Gesundheitsrisiken bzw deren Verwirklichung auf die
beteiligten Akteure sollen im Folgenden untersucht werden. An dieser Stelle ist in Erinnerung
zu rufen, dass trotz der hohen Sicherheit und Erfolgschancen vdllig nebenwirkungslose
Impfungen (bis dato) nicht existieren.®” Aus diesem Grund liegt die Frage der Haftung fiir

zwar seltene, aber dennoch mogliche Schiden durch Impfungen nahe.

7.1. HAFTUNG DER OBSORGEBERECHTIGTEN?

Obsorgeberechtigte, die bei ihren Kindern Schutzimpfungen durchfiihren lassen, haften fiir
allfdllige daraus resultierende Gesundheitsschdden grundsitzlich nicht. Sind Impfungen
staatlich empfohlen und beim konkreten Impfkandidaten nicht kontraindiziert, kann in der
Veranlassung solcher Impfungen kein vorwertbares Verhalten erblickt werden, welches eine
Haftung begriinden wiirde. Da die seltenen Impfrisiken verglichen mit den Gefahren der zu
verhiitenden Krankheit relativ gering sind, ist die Veranlassung von Schutzimpfungen eine
,verniinftige® Entscheidung der Obsorgeberechtigten und wére deren Unterlassung fiir die
Gesundheit der Kinder viel gefdhrlicher. Das Eintreten von Impfschdden kann als schicksals-
hafter Verlauf einer medizinischen Behandlung nie zur Génze ausgeschlossen werden und

auch keinesfalls den Obsorgeberechtigten zur Last gelegt werden.®®

Die Einwilligung des Obsorgeberechtigten in eine Schutzimpfung beruht stets auf individuel-
ler rztlicher, somit fachkundiger Information und Aufklirung. Uberdies sind die veranlassten

Kinderimpfungen typischerweise im nationalen Impfplan enthalten, welcher bekanntlich eine

87 Langbauer, Impfwesen 124; Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschéden, in Kollaritsch/
Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 22 f; Wiedermann-Schmidt, Impfen 185.

88 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 135.
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wissenschaftlich fundierte Empfehlung medizinischer Experten darstellt. Stiitzen Obsorgebe-
rechtigte ihre Impfentscheidung auf diese Informationsquellen, kann in der Veranlassung von
Schutzimpfungen kein vorwerfbares Verhalten und auch keine Kindeswohlgefdhrdung oder

Verletzung sonstiger familienrechtlicher Pflichten verwirklicht sein.®%°

7.2. HAFTUNG DES IMPFENDEN ARZTES?

Bereits den bisherigen Ausfiihrungen ist zu entnehmen, dass ein Arzt fiir gesundheitliche
Schéden, die aus einer Impfung resultieren, nur bei Behandlungsfehlern oder Aufklarungs-
pflichtverletzungen schadenersatzrechtlich haftet — so etwa infolge mangelnder Aufklarung
iiber Nebenwirkungen und Risiken, oder bei Unterlassen einer Impfvertraglichkeitsuntersu-
chung.®%? Wurde korrekt aufgeklirt und der Impfstoff lege artis verabreicht, hat der Arzt seine
wesentlichen Pflichten erfiillt. Die Wirkung des Impfstoffes auf den konkreten Patienten ist
vom Arzt in der Folge nicht weiter steuerbar, sodass dieser fiir reine Impfschiden keine
Haftung trigt. Dies ergibt sich auch daraus, dass der Arzt aus dem Behandlungsvertrag nicht
die erfolgreiche Immunisierung des Impflings, somit keinen bestimmten Erfolg, sondern
bloBes Bemiihen schuldet.®®' Zum gleichen Ergebnis gelangt man im Ubrigen bei Impfungen
durch Amtsdrzte hinsichtlich der Haftungsfrage der Lander als Rechtstriager, sowie bei
Impfungen in Krankenanstalten. In den letzteren Fillen kime eine Haftung des Arztes man-
gels Vertragsverhéltnisses zwischen Arzt und Impfkandidaten nur ex delicto in Betracht,
welche bei Schiden aufgrund sachgerecht durchgefiihrter Impfungen aus den obigen Griinden

ebenfalls zu verneinen sein wird.

Auch beim ,,off-label-use* von Impfungen handelt der Arzt fachgerecht, wenn die Indikation
des ,,off-label-use® in Fachkreisen anerkannt ist und die Risiken ausreichend bekannt sind. In
diesen Fillen kann dem Arzt fiir die Zulassungsiiberschreitung keine Sorgfaltswidrigkeit
angelastet werden.®®? Die Bestimmung des § 7 AMG, wonach das Inverkehrbringen von

Arzneimitteln ohne behordliche Zulassung verboten ist, um vor den davon ausgehenden

859 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 135.

80 Danzl, Bemerkenswerte schadenersatzrechtliche Entscheidungen des OGH aus dem Jahr 2007, ZVR
2008/54 (128 f) zu OGH 27. 3. 2007, 1 Ob 271/06v.

86! RIS-Justiz RS0021335; Ofner in Bernat/Grabenwarter/Kneihs/Péschl/Stoger/Wiederin/Zahrl, FS Kopetzki
451 (452); Engljdhringer, OJZ 1993, 492; Kletecka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Medizinrecht?? 1/4; Neumayr in GmundKomm, Einleitung ABGB Rz 3.

862 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 93.
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abstrakten Gefahren zu schiitzen, richtet sich an den Abgeber, nicht an Arzte als Anwender.50?
Der Vorwurf eines sorgfaltswidrigen Verhaltens kann einen Arzt erst treffen, wenn die
Risikobeurteilung aufgrund besonderer Umstdnde gegen den ,,off-label-use ausfallen hitte
miissen, so zB wenn eine erteilte Zulassung wegen einer bestimmten Gefdahrdungsgeneigtheit
aufgehoben oder die Zulassung deshalb abgelehnt wurde %4 Festzuhalten ist allerdings, dass
in Osterreich bis dato keine (publizierte) Rechtsprechung zur Arzthaftung wegen der zulas-
sungsiiberschreitenden Anwendung eines Arzneimittels existiert. Demgegeniiber gibt es eine
Entscheidung des OGH, wonach der Arzt fiir die Unterlassung eines medizinisch indizierten
,,off-label-use* bzw fiir die unterlassene Aufklarung iiber die Behandlungsmoglichkeit haften

musste.86

7.3. HAFTUNG DES IMPFSTOFFHERSTELLERS?

Der deutsche Gesetzgeber hat angesichts der moglichen Gesundheitsgefahrdungen durch
Arzneimittel als ,,typische Antwort [...] auf schwer kontrollierbare Risiken der modernen
Industriegesellschaft“®%® eine Gefdhrdungshaftung fiir pharmazeutische Unternehmer statu-
iert.8%7 Bei der Gefahrdungshaftung®® wird dem Arzneimittelhersteller aufgrund des Setzens
dieses speziellen Risikos ein dadurch verwirklichter Schaden zugerechnet. Es muss weder ein
rechtswidriges Verhalten noch Verschulden vorliegen, alleine die Verursachung®® des
Schadens durch das Arzneimittel ist erforderlich. Nach § 84 dAMG haftet der pharmazeuti-
sche Unternehmer®’? — innerhalb hoher Haftungsgrenzen®’! — gegeniiber dem Patienten, dem
das Arzneimittel zugefiihrt wurde, im Fall von Gesundheitsschdden und des Todes. Die
Ersatzpflicht besteht im Wesentlichen, wenn das Arzneimittel beim bestimmungsgeméfB3en

Gebrauch schidliche Wirkungen hat, die iiber ein nach den Erkenntnissen der medizinischen

863 Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use** 15, 102; Kopetzki in Enndckl/Raschauer/Schulev-
Steindl/Wessely, FS Raschauer 77.

864 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 93.

865 OGH 7 Ob 113/08f RdM 2009/34; in diesem Fall: bei einer Patientin mit Kleinwuchs eine Therapie mit
Wachstumshormonen, die erfolgversprechend und ,,state of the art™ war.

866 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht” Rz 1168.

87 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht” Rz 1168; Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung
130 f.

868 Zum Begriff der Gefdhrdungshaftung: Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht? (1996) Rz 654 ff.

869 Hinsichtlich der Verursachung ist in § 84 Abs 2 dAMG eine Reihe von Vermutungen vorgesehen.

870 Begriffsdefinition in § 4 Abs 18 dAMG.

Hochstbetridge gem § 88 dAMG: im Falle der Totung oder Verletzung eines Menschen bis zu einem Betrag
von € 600.000 oder bis zu einem Rentenbetrag von jahrlich € 36.000, bzw unbeschadet dieser Grenzen im
Falle der Totung oder Verletzung mehrerer Menschen durch das gleiche Arzneimittel bis zu einem Betrag
von € 120 Mio. oder bis zu einem Rentenbetrag von jéhrlich € 7,2 Mio.
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Wissenschaft vertretbares Mal} hinausgehen (Gefahrdungshaftung wegen Arzneimittelherstel-
lung, § 84 Abs 1, 3 dAMG), oder wenn der Schaden infolge einer nicht den Erkenntnissen der
medizinischen Wissenschaft entsprechenden Kennzeichnung, Fachinformation oder Ge-
brauchsinformation  eingetreten  ist  (Haftung  wegen  Arzneimittelinformation,
§ 84 Abs 1 Nr2 dAMG).*”> Bei der Gefdhrdungshaftung wegen Arzneimittelherstellung
reicht Mitverursachung durch die Arzneimitteleinnahme aus. So ist die Verbindung zur
Herstellung nach der deutschen Lehre auch noch gegeben, wenn das Arzneimittel die schadi-
gende Wirkung nur in Zusammenhang mit der besonderen Konstitution des Patienten entfal-
tet.8”* Als Beispiel wird passenderweise das folgende angefiihrt: ,,Man denke an einen Patien-
ten, der nach einer Schutzimpfung infolge eines Immundefekts gerade wegen der Krankheit

stirbt, die durch die Impfung verhindert werden sollte.*374

Zwar hatte das dAMG fiir den Osterreichischen Gesetzgeber bei der Konzeption des AMG in
vielerlei Hinsicht Vorbildfunktion, die Regelungen zu einer Gefdhrdungshaftung (bzw einer
Versicherungspflicht) des Arzneimittelherstellers wurden aber nicht iibernommen.?”> Die
Haftung des Impfstoftherstellers findet daher in der Gsterreichischen Rechtsordnung ihre

Grundlage in der Verschuldenshaftung nach dem ABGB sowie im PHG.87

7.3.1. PRODUKTHAFTUNG BEI IMPFUNGEN

Nach dem PHG haftet der Hersteller (bzw Importeur) eines Arzneimittels fiir Gesundheits-
schiden von Menschen, die durch die Fehlerhaftigkeit des Produkts verursacht wurden
(§ 1 PHG).*”7 Nach hL und Rsp umfasst die Haftung des Unternehmens grundsitzlich den

bestimmungsgeméflen Gebrauch im Rahmen der Zweckwidmung des Arzneimittels. Bei

872 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht’ Rz 1173 ff; Liebenwein/Bittermann, Arzneimittelhaftung und Versiche-
rungspflicht fiir pharmazeutische Unternehmer(?), RAM-OG 2018, 25 (25 f).

873 Kullmann/Pfister, Produzentenhaftung (2019) 3810, 34 f; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht’ 1176 f.

874 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht’ Rz 1176 f.

875 Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 131; Liebenwein/Bittermann, RAM-OG 2018,
25 (27).

876 Liebenwein/Bittermann, RAM-OG 2018, 25 (27); Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaf-
tung 134.

877 Zur Qualifikation von Arzneimitteln als Produkt iSd § 4 PHG und damit zur Anwendbarkeit des PHG auf
Arzneimittel: Sack, Probleme des Produkthaftungsgesetzes unter Beriicksichtigung der Produkthaftungs-
Richtlinie der EG (Teil 1), JBI 1989, 615 (620); Iro, Schiadliche Nebenwirkungen von Medikamenten und
Produkthaftung, RAW 1997, 642; Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use* 41 f; Bachinger/
Plank, RAM-OG 2008, 22. Dass das PHG auch auf Impfungen anzuwenden ist, zeigt OGH 10. 7. 1997, 2 Ob
197/97b.
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Arzneimitteln ist grundsitzlich fiir alle Anwender — auch die Patienten — augenfallig, dass der

zweckwidrige Gebrauch geféhrlich ist.378

Unerwiinschte Wirkungen von Schutzimpfungen stellen typischerweise keine Fehler in der
Produktion dar, sondern sogenannte ,,Entwicklungsliicken®, die dem Umstand geschuldet
sind, dass mit der Impfung verbundene Risiken nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft
schlicht nicht ginzlich auszuschlieBen sind.®”® Diesbeziiglich besteht allerdings eine Hinweis-
pflicht.38 Mogliche Risiken der Impfung werden von Patientenseite in Kauf genommen, in
der Aussicht auf das (viel wahrscheinlichere) Eintreten der Hauptwirkung, also der Immuni-

sierung. Der Impfstoff ist daher zwar gefihrlich, aber nicht fehlerhaft iSd § 5 PHG.38!

Die Fehlerhaftigkeit eines Impfstoffes kann jedoch insbesondere aus seiner Darbietung
entspringen (§ 5 Abs 1 Z 1 PHG). Darunter versteht man alle Vorgénge der Prédsentation des
Produkts durch den Hersteller, wie Aufmachung, Werbung oder Informationen in der Pa-
ckungsbeilage.®®?> Weist der Hersteller im Zuge der Darbietung des Impfstoffes auf die
Risiken nicht ausreichend hin, sodass kein (bzw ein falsches) Gefahrenbewusstsein gebildet

wird, ist das Produkt fehlerhaft.?3

Allerdings stellt der alleinige Umstand, dass die Gebrauchsinformation®* eines Arzneimittels
nicht vollstindig oder fiir medizinische Laien nicht vollends verstdndlich formuliert ist, noch
keinen Produktfehler dar, wenn das Arzneimittel typischerweise nur auf Verschreibung eines
Arztes erhiltlich ist und die dem Arzt gegebenen Fachinformation®® die Gefahren und
Eigenschaften des Produkts hinreichend aufzeigen. Dies, da der Hersteller in der Gebrauchs-
anweisung aufgrund der Menge der moglichen Gegebenheiten bzw Konstellationen die
Risiken des Arzneimittels nur generell anfiihren kann, widhrend der Arzt ua mittels der
Fachinformation (vergleichsweise miihelos) individuell beurteilen kann, welche Gefahren
beim konkreten Patienten bestehen. Da der Hersteller auf das Stattfinden der &rztlichen

Aufklarung vertrauen kdnnen muss, wird im Fall ihres Unterbleibens die Haftung des Herstel-

878 Bachinger/Plank, RAM-OG 2008, 22; Fitz/Grau in Fitz/Grau/Reindl, Produkthaftung® (2004) § 5 Rz 77 f.
879 Iro, RAW 1997, 642; Fitz/Grau in Fitz/Grau/Reindl, Produkthaftung® § 5 Rz 98.

880 Welser/Rabl, PHG? (2004) § 5 Rz 7, 37 ff.

81 Iro, RAW 1997, 642; Fitz/Grau in Fitz/Grau/Reindl, Produkthaftung® § 5 Rz 98.

882 Iro, RAW 1997, 642; Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use* 57; Welser/Rabl, PHG? § 5
Rz 15 ff: Rabl, PHG (2017) § 5 Rz 56 fF.

883 Preslmayr, Handbuch des Produkthaftungsgesetzes (1993) 70; OGH 10. 7. 1997, 2 Ob 197/97b;
Welser/Rabl, PHG? § 5 Rz 17, 39; Iro, RAW 1997, 642.

Die Gebrauchsinformation gem § 15 AMG ist der der Handelspackung beizulegende Text.

885 Die Fachinformation gem § 16 AMG ist den Anwendern (insb Arzten) zuginglich zu machen.
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lers nach PHG fiir eingetretene Nebenwirkungen ausscheiden und den Arzt die allgemeine
Verschuldenshaftung treffen.8%¢ Diese Ausfiihrungen treffen auch auf Impfungen zu: Impf-

stoffe sind aufgrund der Rezeptpflichtverordnung®®’

grundsétzlich verschreibungspflichtig,
wobei in aller Regel Eltern, die ithre Kinder impfen lassen wollen, der Weg zur Apotheke
ohnehin erspart bleibt, weil beim Kinderarzt die empfohlenen Kinderimpfungen typischer-
weise vorhanden sind. Jedenfalls werden die Impfstoffe letztendlich vom Arzt verabreicht
(Arztvorbehalt, sieche Kap 3.3.), sodass vor der Anwendung stets ein individuelles Aufkli-

rungsgesprach stattfindet.

Zur Produkthaftung bei Impfungen ist eine einschldgige Entscheidung des OGH hervorzuhe-
ben, in der ein Kind infolge einer Tuberkuloseschutzimpfung bleibende Gesundheitsschiden
davontrug. Die (einwilligende) Mutter wurde nicht dariiber aufgeklart, dass hier ein neuer
Impfstoff zur Anwendung kam, der verglichen mit dem gewdhnlichen eine erhohte Reaktoge-
nitdt*®® aufwies und nach einer verdffentlichten WHO-Empfehlung nicht in einem Land
verwendet werden sollte, welches erfolgreich einen anderen Impfstoff einsetzt. Der OGH
billigte die Ausfiihrungen des OLG Innsbruck, wonach der verwendete Impfstoff hinsichtlich
seiner Darbietung fehlerhaft gewesen sei und sohin die Produkthaftung bejaht wurde. Bei
richtiger Darbietung hétte auf die stirkere Reaktogenitit und die bestehende WHO-
Empfehlung hingewiesen werden miissen, um der vergleichsweise hoheren Gefahrlichkeit des
Produkts gerecht zu werden. Die Produkthaftung tritt nur ein, wenn die mangelhafte Darbie-
tung auch kausal fiir den eingetretenen Schaden war, was zu verneinen gewesen wire, wenn
der Arzt die Impfung auch bei Vorliegen der Warnhinweise durchgefiihrt hitte bzw die
Obsorgeberechtigte bei entsprechender Aufkldrung ihre Einwilligung dennoch erteilt hitte.
Der (unzutreffenden) Argumentation der klagenden Partei, wonach der Impfstoff unabhéingig
von der Darbietung aufgrund seiner Gefdhrlichkeit nicht verabreicht werden hétte diirfen und
schon deshalb die Produkthaftung ausgeldst werde, entgegnete das Hochstgericht, dass
§ 5 PHG eben nicht auf die Gefdhrlichkeit, sondern auf die Fehlerhaftigkeit eines Produkts
abstelle. Durch die Natur des Produktes bedingte schidliche Nebenwirkungen seien keine
Fehler, sie konnen von der Allgemeinheit als Nachteil akzeptiert werden. Sind derartige

Risiken dem allgemeinen Nutzerkreis unbekannt, konne der Hersteller die Fehlerfreiheit des

886 Iro, RAW 1997, 642; Fitz/Grau in Fitz/Grau/Reindl, Produkthaftung? § 5 Rz 89; Oblin, Die Haftung fiir
fehlerhafte Arzneimittel und Medizinprodukte nach dem PHG (2000) 97 ff.

887 Verordnung des Bundesministers fiir Gesundheit und Umweltschutz vom 30. August 1973 iiber rezept-
pflichtige Arzneimittel, BGBI 1973/475 idF BGBI 11 2018/20; erlassen aufgrund § 1 Abs 1 Rezeptpflichtge-
setz (Bundesgesetz vom 25. Oktober 1972 iiber die Abgabe von Arzneimitteln auf Grund drztlicher
Verschreibung, BGBI 1972/413 idF BGBI112018/100).

888 Dh héufigere Impfreaktionen bzw -nebenwirkungen.
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Impfstoffs nur durch eine angemessene Darbietung mit zur Bildung eines allgemeinen Gefah-

renbewusstseins tauglichen Warnhinweisen herbeifiihren.3%

Im Ubrigen zeigt diese Entscheidung auch, dass Arzthaftung und Produkthaftung nebenei-
nander geltend gemacht werden konnen. Im gegenstidndlichen Fall wurde die Produkthaftung
des Unternehmens wegen mangelhafter Darbietung und die Haftung des Anstaltstragers
wegen unzureichender Risikoaufklirung des Arztes bejaht (sowie iiberdies Amtshaftung

aufgrund der rechtswidrigen Erteilung der behordlichen Zulassung des Impfstoffs).5°

7.3.2.  VERHALTNIS VON PRODUKTHAFTUNG UND ARZTHAFTUNG BEI

,» OFF-LABEL-USE*

Werden Impfungen zulassungsiiberschreitend angewendet (,,off-label-use*), kann dies Aus-
wirkungen auf die Relation zwischen Produkthaftung und Arzthaftung haben. Die verschul-
densunabhéngige Produkthaftung des Herstellers und die verschuldensabhingige Haftung des
Arztes gelten prinzipiell nebeneinander.®! Festzuhalten ist, dass weder beim zulassungskon-
formen Gebrauch nur der Hersteller nach dem PHG fiir eingetretene Schdden haftet, noch
beim ,,0ff-label-use* das Risiko der Produkthaftung auf den anwendenden Arzt iibergeht.3%?
Jedoch verringert sich beim zulassungsiiberschreitenden Gebrauch der Umfang der Produkt-
haftung des Herstellers. Dies bedeutet nicht, dass sich die Produkthaftung auf den Arzt
verlagert. Diesen trifft allerdings eine erhohte Verantwortung bei der Indikationsstellung und
Risikoabwégung, da er mangels standardisierter Fachinformationen die Beurteilung des

Risikoprofils mittels sonstiger Informationsquellen selbst durchzufiihren hat.3%3

Der ,,off-label-use* einer Impfung hat sohin nicht automatisch den Wegfall der Produkthaf-
tung des Herstellers zur Folge: Nach § 5 Abs 1 Z 2 PHG ist ein Produkt ndmlich auch dann
fehlerhaft, wenn es nicht jene Sicherheit aufweist, die unter Beriicksichtigung aller Umsténde
erwartet werden kann, ua angesichts der Verwendung des Produkts, mit der billigerweise
gerechnet werden kann. Daher ist eine Einschrinkung des Haftungsrisikos des Herstellers
bzw die Einschrinkung der Verwendungsweisen des Produkts durch Zweckbestimmungen in

der Fachinformation oder die (durch den arzneimittelrechtlichen Zulassungsantrag bestimmte)

889 OGH 2 Ob 197/97b RdM 1998/18; Iro, RAW 1997, 642 f.
80 OGH 2 Ob 197/97b RdM 1998/18.

81 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 97; OGH 2 Ob 197/97b
RdM 1998/18.

82 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 97 f.
893 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 98.
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Begrenzung des Zulassungsumfanges nicht vorbehaltlos moglich. Der Hersteller kann den-
noch fiir einen zulassungsiiberschreitenden Gebrauch haften, sofern mit diesem billigerweise
zu rechnen war.?* Bei der Beurteilung der billigerweise zu erwartenden Anwendung wird
wesentlich sein, ob der konkrete Gebrauch vorhersehbar und die Produktinformation tauglich
verfasst war.??> Der Erzeuger eines Impfstoffes kann insofern auch aufgrund eines sozialiibli-
chen, geduldeten ,,off-label-use von der Produkthaftung betroffen sein (sofern der konkrete
Gebrauch nicht explizit fiir kontraindiziert erklédrt wird), wenn die Wirksamkeit und klinische
Anwendung eines Impfstoffes ,,off-label” in Expertenkreisen anerkannt ist oder diese dem
Hersteller aus der notwendigen Beobachtung des Impfstoffes bekannt sein miisste, sowie erst
recht, wenn der Erzeuger die Anwendung auflerhalb der Zulassung selbst fordert oder be-

wirbt. 86

7.3.3. VERSCHULDENSHAFTUNG NACH ABGB

Eine — im Gegensatz zum PHG verschuldensabhingige — Haftung des Impfstoffherstellers
nach den allgemeinen Haftungsregeln des ABGB ist insbesondere mdoglich, wenn gewisse
Normen des AMG als Schutzgesetze zu werten sind und iVm § 1311 ABGB eine alternative,
mit dem PHG konkurrierende, Haftungsgrundlage begriinden.?”’” Da typischerweise kein
Vertragsverhéltnis zwischen dem Impfstofthersteller und der durch den Impfstoff geschadig-

ten Person besteht, kommt nur eine Haftung ex delicto in Betracht.

Aufgrund der Vielzahl arzneimittelrechtlicher Vorschriften konnen hier nur einige Beispiele
fiir als Schutzgesetze zu qualifizierende Normen angefiihrt werden: § 3 Abs 1 AMG verbietet
das Inverkehrbringen von Arzneimitteln, bei denen es nach dem Stand der Wissenschaft und
den praktischen Erfahrungen nicht als gesichert erscheint, dass sie bei bestimmungsgemaflem
Gebrauch keine schiadliche Wirkung haben, die iiber ein nach den Erkenntnissen der medizi-
nischen Wissenschaft vertretbares Mall hinausgeht. Diese Regelung beriicksichtigt den
Umstand, dass eine bestimmte Gefdhrlichkeit nicht génzlich ausgeschlossen werden kann,
diese aber hingenommen wird, wenn eine positive Nutzen-Risiko-Relation vorliegt.?*®

§ 4 AMG verbietet die Herstellung und das Inverkehrbringen von Arzneimitteln, die in ihrer

894 Kopetzki in Enndckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 99.

895 Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely, FS Raschauer 99; Fitz/Grau/Reindl, PHG? § 5
Rz 6 ff; Oblin, Die Haftung fiir fehlerhafte Arzneimittel und Medizinprodukte nach dem PHG 106 ff.

86 Fitz/Grau/Reindl, PHG? § 5 Rz 74, 85; Kopetzki in Ennéckl/Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely,
FS Raschauer 99; Iro, RdAW 1997, 642.

87 Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 134.
898 Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 138.
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Qualitdt nicht dem Stand der Wissenschaft entsprechen, weiters das Inverkehrbringen von
Arzneimitteln, deren Haltbarkeit nicht gegeben bzw deren Verfalldatum tiberschritten ist und
deren Handelspackung nachteilige Auswirkungen auf die Qualitit des Arzneimittels haben
konnte. Weiters ist es nach § 6 AMG im Wesentlichen untersagt, Wirkstoffe bzw Arzneimit-
tel in Verkehr zu bringen, die irrefiihrende Angaben oder Aufmachungen aufweisen. Im
Ubrigen ergeben sich aus den Pflichten des Zulassungsinhabers iZm der Beobachtung des
Impstoffes (Pharmakovigilanz-System, Meldepflichten) bestimmte Schutznormen, die am

Beispiel des ,,off-label-use* beschrieben werden sollen.??

Auch beim ,,off-label-use” von Impfungen ist eine Verschuldenshaftung des Herstellers
moglich. Die Rechtswidrigkeit kann hier insbesondere durch die Verletzung der Produktbe-
obachtungspflicht und in weiterer Folge der Warnpflicht des Impfstoftherstellers begriindet
werden.”” Im Rahmen der Produktbeobachtungspflicht hat der Hersteller seinen Impfstoff am
Markt zu beobachten, um potenzielle davon ausgehende Gefahren festzustellen und gefahrde-
te Personen warnen zu konnen, bzw den Anwendungsbereich zu dndern oder einzuschrin-
ken.?®! Die Produktbeobachtungspflicht des Impfstoffherstellers ergibt sich mE aus folgenden
Bestimmungen: Nach § 751 AMG hat der Zulassungsinhaber ein Pharmakovigilanz-System
fiir seine Arzneispezialitdten zu betreiben und ua diese Daten zu iiberwachen, um zu ermit-
teln, ob es neue Risiken gibt bzw sich bestehende Risiken verdndert haben (Abs 2 Z 6 leg cit).
Zudem hat der Zulassungsinhaber gem § 75) AMG vermutete Nebenwirkungen zu erfassen
und zu melden. Diese Bestimmungen werden im Hinblick auf eine allféllige Verschuldenshaf-
tung als Schutzgesetze qualifiziert werden konnen.’”> Werden im Zuge der Produktbeobach-
tung Fehler erkannt, treffen den Hersteller weiters Warnpflichten, die auch den Instruktions-
bereich umfassen, sodass der Hersteller bei neu auftretenden Risiken zur Anpassung der
Gebrauchs- und Warnhinweise angehalten sein kann.”®3 Beim ,,off-label-use von Impfungen
kann sich eine Verschuldenshaftung des Impfstoffherstellers insbesondere daraus ergeben,
dass sich bestimmte Gefahren eines Impfstoffs im Zuge des zulassungsiiberschreitenden
Einsatzes in der medizinischen Praxis dullern, der Hersteller es dann jedoch unterldsst,

entsprechende Warnhinweise zu geben.”** Die Haftung ist aber durch die Zumutbarkeit der

899 Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 138 ff.
900 Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use* 169.
N Welser/Rabl, PHG? § 5 Rz 7, 58; Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use* 169.

902 Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use* 171 f; Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und
Arzneimittelhaftung 140; unter Bezugnahme auf dltere Fassungen des AMG.

%03 OGH 7. 4. 1999, 2 Ob 309/99a; Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use* 170.

Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use” von Arzneimitteln 170.
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Produktbeobachtungs- bzw Warnpflicht begrenzt, sie kann sohin etwa bei unzumutbaren

Kosten fiir den Impfstoffhersteller verneint werden.”??

Fiihrt ein schuldhafter Versto3 des Impfstoffherstellers gegen ein arzneimittelrechtliches
Schutzgesetz zu einer Gesundheitsbeeintrachtigung eines Impflings, kénnen (unabhéngig von
moglichen Anspriichen nach dem PHG) nach § 1311 ABGB Schadenersatzanspriiche erhoben
werden.”® Der Geschidigte ist hier insofern in einer privilegierten Lage, als die Gerichte bei
Schutzgesetzverletzungen die Kausalitdit von Handlung und Pflichtwidrigkeit prima facie
annehmen, die Beweislast hinsichtlich des Verschuldens umgekehrt ist und sich das Ver-
schulden lediglich auf die Verletzung des Schutzgesetzes, nicht auch auf die Zufiigung des
Schadens erstrecken muss.””” Zudem ist das Verschulden des Impfstoffherstellers nach dem

strengeren SorgfaltsmaBstab des § 1299 ABGB zu beurteilen.”%®

Letztlich ist es aber auch bei Befolgung sdamtlicher arzneimittelrechtlicher Vorschriften durch
den Hersteller moglich, dass die Impfung beim Geimpften dennoch Schidden verursacht.
Mangels Verletzung eines Schutzgesetzes wird hier eine Verschuldenshaftung des Impfstoft-
herstellers nach dem ABGB ausscheiden. Die hierbei entstehenden Liicken sollen durch das

PHG geschlossen werden.””

7.3.4. EXKURS: HAFTUNG FUR DIE WIRKUNGSLOSIGKEIT VON IMPFUNGEN

In diesem Zusammenhang soll schlieBlich noch der Frage nachgegangen werden, ob auch
Gesundheitsschiden, die aus der Wirkungslosigkeit eines verabreichten Impfstoffes resultie-
ren, fiir den Hersteller Haftungsfolgen nach sich ziehen kénnen. In solchen Fillen wirkt nicht
das Produkt direkt auf andere Rechtsgiiter schidigend, sondern werden aufgrund dessen

Untauglichkeit von dritter Seite drohende Schiden nicht verhindert.”!°

Zunichst ist auch hier ein Blick nach Deutschland aufschlussreich. Die Regelung der Gefahr-
dungshaftung des pharmazeutischen Unternehmens in § 84 dAMG lésst grundsétzlich nur fiir

Schidden durch das Arzneimittel haften, nicht aber fiir dessen Wirkungslosigkeit. Ist eine

905 Fitz/Grau/Reindl, PHG? § 5 Rz 155; Stadler, Zivilrechtliche Haftung beim ,,off-label-use* 170.
9% Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 141 f.

N7 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1311 Rz 8 f; Koziol, Haftpflichtrecht 1I° (2018) 283; Schacherreiter in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1311 Rz 50 ff (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Posch in Holzer/Posch/Schick,
Arzt- und Arzneimittelhaftung 141 f.

908 Koziol, Haftpflichtrecht I 594; Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 141 f.
%9 Posch in Holzer/Posch/Schick, Arzt- und Arzneimittelhaftung 142.
°10 Rabl, PHG 158.
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Impfung wirkungslos, etwa weil durch einen Fabrikationsfehler eine zu geringe Menge eines
Wirkstoffes in den Impfstoff kam, 16st dies keine Ersatzpflicht nach § 84 dAMG aus.’!! Nach
Deutsch/Spickhoff wird die von § 84 dAMG betroffene Gefihrdung im ,,Ubermal der Neben-
und Wechselwirkungen* gesehen, nicht jedoch im Nichtaufhalten der Krankheit, wenngleich
dies fiir manche Arten von Arzneimitteln, wie zB Impfstoffe, unberechtigt erscheinen mo-
ge.”1? Allerdings ist die Wirkungslosigkeit eines Arzneimittels vom Begriff des ,,Fehlers* iSd
dPHG umfasst. Konkret ist die Wirkungslosigkeit eines Arzneimittels dann als fehlerhaft zu
qualifizieren, wenn die Wirkung erwartet werden konnte — was ua bei Diagnosesets, Sera und
Impfstoffen angenommen wird — und ein anderes Arzneimittel bzw eine andere Behandlung
unterlassen worden war, welche die Krankheit beeinflusst (also ,,gewirkt*) hitte.”!* Dies wird
mE im Ergebnis bedeuten, dass der Hersteller eines Impfstoffes fiir Schiaden infolge unwirk-
samer Impfungen nach PHG zur Haftung herangezogen werden kann, wenn auch ein anderer,
wirksamer Impfstoff gegen dieselbe Krankheit vorhanden gewesen wire, der aber in Erwar-

tung der Wirksamkeit des verabreichten Impfstoffs unterlassen wurde.

In Osterreich herrschen geteilte Lehrmeinungen, ob bzw unter welchen Bedingungen sich die
Produkthaftung des Herstellers auch auf die Unwirksamkeit des Produktes erstreckt. Nach
einem Teil der Lehre stellt die Wirkungslosigkeit keinen Fehler iSd PHG dar. Dies insbeson-
dere, da eine Gewéhrung des Ersatzanspruchs dem Zweck der Produkthaftung widerspréche,
der im Eingriff in die rechtlich geschiitzte Sphire des Verwenders durch eine schidliche
Eigenschaft des verwendeten Produkts zu erblicken sei, was bei einer Schadigung durch ein
unwirksames Produkt nicht vorliege. Zudem werde sonst das Erfiillungsinteresse ersetzt, was
prinzipiell von der Produkthaftung nicht umfasst sei. Das Einbeziehen der Unwirksamkeit von
Produkten fiihre zu einer verschuldensunabhidngigen Haftung fiir die Beschaffenheit der
Leistung, dh einer Art Garantie, die der dsterreichischen Rechtsordnung jedoch fremd sei.”!*

Demgegeniiber bejaht die mittlerweile herrschende Lehre die Mdglichkeit, dass die Wir-
kungslosigkeit von Produkten einen Fehler iSd PHG darstellt.”'> Wiirde man die Haftung bei

M Kullmann/Pfister, Produzentenhaftung 3800, 24; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht’ Rz 1177.
912 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht’ Rz 1177.

913 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht’ Rz 1186; BGH LM BGB § 823 (Dc) Nr. 130 m. Anm. Weber;
Kullmann/Pfister, Produzentenhaftung 3604, 25 f.

914 Welser, Das neue Produkthaftungsgesetz, WBI 1988, 165 (173); ders, PHG' (1988) § 5 Rz 20 ff; Presimayr,
Handbuch der Produkthaftung? (2002) 74, Reindl in Fitz/Purtscheller/Reindl, Produkthaftung (1988)
Vorbem Rz 4.

915 Sack, JB1 1989, 615 (622 f); P. Bydlinski, Bemerkungen zu aktueller Produkthaftungsliteratur, ZVR 1989,
33; Musger, Zur Anwendung des PHG auf wirkungslose Produkte, WBI 1990, 289 (290 f); Grau, Produkt-
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Produkten verneinen, die gerade aufgrund ihrer gefahren- und schadensvermeidenden Wir-
kung erworben werden, diesen Zweck aber nicht erfiillen, wére ein beachtlicher Teil der Félle
von der Produkthaftung ausgenommen, fiir die das Gesetz aber intendiert sei. Auch spricht
der Umstand, dass die Produkthaftung nicht auf die Gebrauchstauglichkeit, sondern den
Eingriff in die rechtlich geschiitzte Sphére des Verwenders abzielt, nicht gegen die herrschen-
de Auffassung, da sich vertragliches Erfiillungsinteresse und das nach dem PHG relevante

Integritétsinteresse liberschneiden kénnen, sodass auch das PHG anwendbar ist.”!6

Auch innerhalb der herrschenden Lehre werden wiederum von einzelnen Autoren abweichen-
de Meinungen zu den genaueren Haftungsvoraussetzungen vertreten. So wird teils angenom-
men, dass die Wirkungslosigkeit nur bei solchen Produkten als Fehler zu werten ist, deren
Zweck darin besteht, gerade die durch die Unwirksamkeit beeintrichtigten Rechtsgiiter vor
Schiden oder Gefahren zu schiitzen.”'” Nach anderer, iiberzeugender Ansicht findet sich fiir
eine solche Zweckpriifung keine Grundlage im PHG und verkennt diese Annahme weiters
den Fehlerbegriff, da es irrelevant sei, was Hersteller oder Abnehmer ex ante mit dem Produkt
bezweckt hatten. Vielmehr ist in der Unwirksamkeit des Produkts schlicht dann ein Fehler zu
erblicken, wenn die konkret unterbliebene Wirkung innerhalb der berechtigten Erwartungen

an das Produkt unter Beriicksichtigung aller Umsténde liegt.”'®

Der OGH bestitigte die Ansicht der herrschenden Lehre in der Entscheidung 6 Ob 162/05z.
Das Hochstgericht erachtete es fiir die Frage der Fehlerhaftigkeit schlicht fiir ausschlagge-
bend, ,,ob das Produkt ein nicht zu erwartendes Sicherheitsdefizit aufweist und dadurch
gesetzlich geschiitzte Rechtsgiiter schiadigt®, wobei es keinen Unterschied machen kann, ob

der Fehler auf zu viel, zu wenig oder gar keiner Wirkung griindet.’!®

Im Ergebnis kénnen sohin Gesundheitsschiden, die aus der Wirkungslosigkeit von Impfun-
gen resultieren, sofern auch die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen (insb Kausalitit,
Rechtswidrigkeitszusammenhang, Adidquanz) vorliegen, zur Produkthaftung des Herstellers
fiihren, da bei Impfstoffen die Immunisierung des Geimpften mE klar im Bereich der legiti-

men Erwartungen an das Produkt liegt.

fehler (2002) 88 ff; Fitz/Grau in Fitz/Grau/Reindl, Produkthaftung? § 5 Rz 126 ff; Koziol/Apathy/Koch,
Haftpflichtrecht III* (2014) 481 f; Rabl, PHG 160 f.

916 Fitz/Grau in Fitz/Grau/Reindl, Produkthaftung? § 5 Rz 128; Sack, JBI 1989, 615 (622).
17 Grau, Produktfehler 91; Fitz/Grau in Fitz/Grau/Reindl, Produkthaftung? § 5 Rz 128.
918 Koziol/Apathy/Koch, Haftpflichtrecht ITI* 482; Rabl, PHG 160 f.

°1 OGH 21. 6. 2007, 6 Ob 162/05z.
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7.4. IMPFSCHADENGESETZ

Nach Mafigabe des im Jahr 1973 eingefiihrten Impfschadengesetzes hat der Bund fiir Sché-

den, die durch die nachstehenden Schutzimpfungen verursacht worden sind, Entschidigung

zu leisten:

a.

b.

C.

Schutzimpfungen auf Grund des bis 31. 12. 1980 in Geltung stehenden Bundesgeset-
zes liber Schutzimpfungen gegen Pocken, welche obligatorischen Charakter hatten

(§ 1 Z 1 ImpfSchG).

Impfungen auf Grund einer behordlichen Anordnung nach § 17 Abs 3 EpG: Nach die-
ser Bestimmung kdnnen fiir Personen, die sich berufsméfBig mit der Krankenbehand-
lung, der Krankenpflege oder der Leichenbesorgung beschiftigen, sowie fiir Hebam-
men Schutzimpfungen angeordnet werden. Seit einer mit BGBI I 2006/114 eingefiihr-
ten Regelung kann die Bezirksverwaltungsbehorde dariiber hinaus auch in Einzelfal-
len die Impfung anderer Personen anordnen, wenn diese besonders gefdhrdet sind und
die Impfung im Hinblick auf Art und Umfang des Auftretens einer meldepflichtigen
Krankheit zum Schutz vor deren Weiterverbreitung unbedingt erforderlich ist
(§ 17 Abs 4 EpG). Schutzimpfungen, die auf diese Weise angeordnet wurden, sind
aber bislang noch nicht von der Ersatzpflicht nach § 1 Z 2 ImpfSchG umfasst. Nach
Langbauer ist eine Ersatzpflicht aber aufgrund der Gleichartigkeit dieser Anordnun-
gen auch fiir Félle des § 17 Abs 4 EpG anzunehmen, da eine vom Gesetzgeber nicht
beabsichtigte Unvollstindigkeit des positiven Rechts vorliege und das ImpfSchG ana-

log anzuwenden sei.

Schutzimpfungen gegen Pocken gemédll § 3 des Bundesgesetzes iiber Ausnahmen von
der Impfpflicht gegen Pocken in den Kalenderjahren 1977 bis 1978°?° und gemiB
§ 3 des Bundesgesetzes iiber Ausnahmen von der Impfpflicht gegen Pocken in den
Kalenderjahren 1979 bis 1980°2!: Obwohl mittels dieser Gesetze die generelle Impf-
pflicht gegen Pocken zwischen 1977 und 1980 sukzessive gelockert wurde, konnten
Kinder, die von der Impfpflicht eigentlich bereits ausgenommen waren, auf Verlangen

des gesetzlichen Vertreters dennoch entsprechend dem urspriinglichen gesetzlichen

920 Bundesgesetz iiber Ausnahmen von der Impfpflicht gegen Pocken in den Kalenderjahren 1977 bis 1978,

921

BGBI 1977/167.

Bundesgesetz liber Ausnahmen von der Impfpflicht gegen Pocken in den Kalenderjahren 1979 bis 1980,
BGBI 1978/563.
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d.

.

f.

Schema geimpft werden. § 1 Z 3 ImpfSchG gewihrt auch solchen Personen einen Ent-

schidigungsanspruch.

Schutzimpfungen gegen Pocken, die nach § 5 des Bundesgesetzes iiber die sanitétspo-
lizeiliche Grenzkontrolle?”?> den Grenzkontrollorganen auf deren Verlangen und auf

Bundeskosten verabreicht wurden (§ 1 Z 4 ImpfSchG).

Schutzimpfungen auf Grund des Impfgesetzes vom 8. 4. 1874, deutsches RGBI, S 31,
in der Fassung der Kundmachung GBIO 1939/936 ab 27. 4. 1945 im Bundesgebiet
verursacht worden sind (§ 1a ImpfSchG).

Impfschdden aufgrund von Schutzimpfungen im Sinne der obigen Punkte a., c., d. und
e. verlieren zunehmend an Bedeutung, einerseits aufgrund des wachsenden Zeitab-

stands und andererseits, da die Pocken seit iiber 30 Jahren als ausgerottet gelten.

Schutzimpfungen, die in einer gemél § 1b Abs 2 ImpfSchG erlassenen Verordnung
zur Abwehr einer Gefahr fiir den allgemeinen Gesundheitszustand der Bevolkerung im
Interesse der Volksgesundheit empfohlen werden. Diese von dem fiir das Gesund-
heitsressort zustindigen Bundesminister erlassene Verordnung®?® beriicksichtigt medi-
zinische Entwicklungen und wird sohin regelmiBig angepasst.””* Die Verordnung ist
allerdings nicht deckungsgleich mit den Empfehlungen des Obersten Sanititsrates
(Impfplan), obgleich sie diesen weitgehend entspricht. Nach § 1 der Verordnung in der
geltenden Fassung sind zunédchst Impfungen gegen Diphtherie, FSME, Haemophilus
influenzae B, Hepatitis B, HPV, Masern, Meningokokken, Mumps, Pertussis,
Pneumokokken, Poliomyelitis, Rotavirus, Rételn und Tetanus umfasst. Nach § 2 be-
steht bei Tollwut-Impfungen dann eine Ersatzpflicht nach dem ImpfSchG, wenn diese
praexpositionelle Schutzimpfungen von Angehdrigen gefdhrdeter Berufe darstellen.
Weiters nennt die Verordnung Impfungen zur Vorbeugung von Gefahren durch aktu-
elle bioterroristische Bedrohungen bzw. im Zusammenhang mit bioterroristischen An-
griffen oder kriegerischen Auseinandersetzungen (§ 3). Schlieflich unterwirft die
Verordnung in § 3a auch Impfungen gegen Influenza dem ImpfSchG, sofern ein in
Osterreich zugelassener Impfstoff verwendet wurde und wenn bzw solange die WHO

eine Influenzapandemie ausgerufen hat. Fiir den Anspruch auf Entschddigung ist we-

922 Bundesgesetz iiber die sanititspolizeiliche Grenzkontrolle, BGBI 1975/15.
923 Verordnung iiber empfohlene Impfungen 2006, BGBI 11 2006/526, idF BGBI I1 2014/33.

924

Langbauer, Impfwesen 129.
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sentlich, dass die Impfung zum Zeitpunkt ihrer Vornahme von der Verordnung erfasst

ist.?%

g. Schutzimpfungen, die im Mutter-Kind-Pass genannt sind (§ 1b Abs 3 ImpfSchG): Die-
se sind in der Verordnung iiber empfohlene Impfungen enthalten und entsprechen

auch den Empfehlungen des Obersten Sanititsrates.”?¢

Festzuhalten ist sohin, dass der Begriff des Impfschadens iSd ImpfSchG unabhéngig von der
in Kap. 2.5. erlduterten Einteilung der unerwiinschten Ereignisse nach Impfungen zu verste-

hen ist.

Hinsichtlich der Kausalititsfrage, dem ursdchlichen Zusammenhang zwischen der Impfung
und der gesundheitlichen Schidigung, bestehen bei der Gewédhrung von Anspriichen aus dem

ImpfSchG Besonderheiten:

Vor der Novelle des ImpfSchG im Jahr 2005 (BGBI I 2005/48) hat der VwWGH einen Ent-
schidigungsanspruch nach Maligabe dieses Gesetzes nur dann zuerkannt, wenn ein Ursachen-
zusammenhang festgestellt werden konnte.”?” Indes hat den Kausalititsnachweis der Impfung
fiir den eingetretenen Schaden als anspruchsbegriindende Tatsache nach allgemeinen Regeln
des Schadenersatzes der Geschidigte zu fiihren.”?® Da jedoch gerade bei der Geltendmachung
von Impfschiden (dhnlich wie bei drztlichen Behandlungsfehlern) das Problem der besonde-
ren Schwierigkeit exakter Kausalitdtsfeststellungen in Bezug auf Vorgénge im individuellen
lebenden Organismus besteht, sind nach dem VwGH zur Beurteilung der Kausalitdt von
Impfschidden (erleichternd) die folgenden drei Kriterien zu priifen: Zunédchst muss ein klarer
zeitlicher Zusammenhang zwischen Impfung und Symptomatik bestehen, die Inkubationszeit
muss zutreffen; weiters muss die aufgetretene Symptomatik als Impfnebenwirkung bekannt
sein; schlieBlich darf keine andere, wahrscheinlichere Erklarungsmoglichkeit fiir die Gesund-
heitsschiadigung existieren (Ausschlussdiagnose). Von einem Impfschaden ist nur auszuge-

hen, wenn alle diese Kriterien bejaht werden konnen.??®

925 Ernst/Jez/Krifiner/Lechner/Leischner-Lenzhofer/Noe/Steinbick, Ermittlungsverfahren bei behauptetem

Impfschaden, RAM-LS 2018/136 zu BVwG 27. 3. 2018, W209 2011034-1.
926 Langbauer, Impfwesen 130.
927 VwGH 23. 1. 2001, 2000/11/2063; 18. 12. 2007, 2004/11/0153.
928 VwGH 18. 12. 2007, 2004/11/0153.

929 VwGH 25. 4. 2006, 2003/11/0043; 18. 12. 2007, 2004/11/0153; Ernst/Jez/Kriiftner/Lechner/Leischner-
Lenzhofer/Noe/Steinbock, RAM-LS 2018/136 zu BVwG 27. 3. 2018, W209 2011034-1;
Langbauer, Impfwesen 134.
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Gemail nunmehriger Rechtslage — nach der genannten ImpfSchG-Novelle 2005 — gewéhrt der
VwGH in neuerer Judikatur einen Entschiddigungsanspruch nicht nur beim Kausalitdtsnach-
weis, sondern bereits im Falle der Kausalitédtswahrscheinlichkeit.”*? In § 3 Abs 3 ImpfSchG
wird nunmehr fiir diese Beurteilung auf § 2 HVG®*! verwiesen, nach dessen Abs 2 die Glaub-
haftmachung eines ursachlichen Zusammenhangs geniigt, wenn die bestehenden Verhiltnisse
den Nachweis der Kausalitdt ausschlieBen. Nach den Erlduterungen zur ImpfSchG-Novelle
2005 wird dadurch ein Entschdadigungsanspruch bereits dann eingerdumt, wenn ,,die Gesund-
heitsschddigung zumindest mit Wahrscheinlichkeit auf die verabreichte Impfung zuriickzu-
fiihren ist.“”3? In Bezug auf die Merkmale, bei deren Bestehen jedenfalls von einer Wahr-
scheinlichkeit der Kausalitidt auszugehen ist, stiitzt sich der VwWGH auf seine Judikatur zur
alten Rechtslage.’®® Die Kausalititswahrscheinlichkeit ist demnach jedenfalls zu bejahen,
wenn ,,auf Grund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens anzunehmen ist, dass die drei
genannten Kiriterien (entsprechende Inkubationszeit, entsprechende Symptomatik, keine
andere wahrscheinlichere Ursache) erfiillt sind.“*3* Aus der Verwendung des Wortes ,jeden-
falls*, welches sich in der Judikatur zur alten Rechtslage noch nicht findet, lieBe sich mog-
licherweise schlielen, dass eine Glaubhaftmachung des ursdchlichen Zusammenhangs auch

unterhalb der ,,Schwelle* dieser Kriterien denkbar ist.

Fiir die Auslegung des Begriffs der ,,Wahrscheinlichkeit* gilt folgendes: ,,Wahrscheinlichkeit
ist gegeben, wenn nach der gelten drztlichen-wissenschaftlichen Lehrmeinung erheblich mehr
fiir als gegen einen ursidchlichen Zusammenhang spricht. Die blole Mdglichkeit einer Verur-
sachung reicht fiir die Begriindung eines Anspruchs nicht aus. Lagen erste Anzeichen einer
Gesundheitsschadigung [...] bereits vor der Impfung [vor], ist die Gesundheitsschidigung

“935 Wenn ein

nicht mit Wahrscheinlichkeit ursdchlich auf die Impfung zuriickzufiihren.
direkter Nachweis eines dtiologischen Zusammenhangs mit einer Impfung [...] im Nach-
hinein nicht moglich ist, wird zumindest das Fehlen einer anderen, wahrscheinlicheren
Erklarungsmoglichkeit gefordert. Hat ein im Verfahren beigezogener fachirztlicher Sachver-

standiger in schliissiger und nachvollziehbarer Weise ausgefiihrt, dass aufgrund des schidi-

%0 VwGH 17. 11. 2009, 2007/11/0005; 31. 1. 2011, 2007/11/0034.

%1 Bundesgesetz vom 5. 2. 1964 iiber die Versorgung der den Priisenzdienst leistenden Wehrpflichtigen und

ihrer Hinterbliebenen, BGBI 1964/27 idF BGBI 12015/162.
932 RV 671 BIgNR 22. GP 6.

933 Zeinhofer, Anforderungen an den Kausalititsbeweis nach Impfschadengesetz, RAM-LS 2010/20 zu VwGH
17.11.2009, 2007/11/0005.

%4 VwGH 17. 11. 2009, 2007/11/0005.

935 Ernst/Jez/Krifiner/Lechner/Leischner-Lenzhofer/Noe/Steinbick, Wahrscheinlichkeit Impfschaden,
RAM-LS 2017/137 zu BVwG 27. 3. 2018, W209 2001117-1.

205



genden Ereignisses kausale Gesundheitsschiadigungen [...] vorliegen, sind diese in rechtlicher

Hinsicht zumindest mit Wahrscheinlichkeit auf das Ereignis zuriickzufiihren. 93¢

Von Bedeutung fiir eine etwaige Ersatzpflicht nach dem ImpfSchG ist hier sohin nur der
Nachweis der Kausalitdtswahrscheinlichkeit zwischen Impfung und Schaden, eine allféllige
unzureichende Untersuchung oder mangelhafte Aufkldrung kann hingegen keinen Anspruch

nach dem ImpfSchG begriinden.?’

Die Beurteilung der Kausalitdt stellt eine Rechtsfrage dar, welche somit von der Behorde
selbst zu entscheiden ist und nicht einem Sachverstindigen, der ja nur fiir die medizinisch-

fachliche Beurteilung zustindig ist, iiberlassen werden kann.?*®

Eine Ersatzpflicht nach dem ImpfSchG besteht, wenn die Impfung voriibergehende Gesund-
heitsstorungen hervorruft, die das Ausmal} einer schweren Korperverletzung i1Sd § 84 StGB
erreichen, weiters wenn der Geschéddigte Dauerfolgen oder gar einen tddlichen Impfschaden

davontragt.

In diesen Fillen sind folgende Leistungen durch den Bund vorgesehen: Zunéchst sind die
Behandlungskosten zur Besserung oder Heilung des Impfschadens, sowie die Rehabilitations-
kosten zu ibernehmen (§ 2 Abs 1 lit a und b ImpfSchG). Eine diesbeziigliche Einschrankung
besteht insofern, als in Féllen, in denen die Schidigung keine Dauerfolgen herbeifiihrt, eine
derartige Entschiddigung nur gebiihrt, wenn durch die Impfung eine schwere Korperverletzung
1Sd § 84 Abs 1 StGB bewirkt worden ist (§ 2a Abs 1 ImpfSchG). Weiters sind allenfalls
wiederkehrende Geldleistungen im gleichen Ausmal} wie die entsprechenden Leistungen nach
dem HVG (Beschidigtenrente, Pflegezulage) zu leisten (§ 2 Abs 1 lit ¢ ImpfSchG). Im Fall
des Todes des Geschéddigten infolge des Impfschadens ist Hinterbliebenenversorgung im
gleichen Ausmal} wie die entsprechenden Leistungen nach dem HVG (Sterbegeld, Witwen-
rente, Waisenrente) zu leisten (§ 2 Abs 1 lit d ImpfSchG).

Beim Leistungskatalog des ImpfSchG handelt es sich um eine abschlieBende Aufzéhlung,
sodass sich aus diesem Gesetz keine weiteren Ersatzanspriiche — insbesondere kein Schmer-

zengeldanspruch — ableiten lassen.”*® Entschidigungsanspriiche nach dem ImpfSchG sind klar

936 Eynst/Jez/Krifiner/Lechner/Leischner-Lenzhofer/Noe/Steinbick, Wahrscheinlichkeit Impfschaden,
RAM-LS 2017/138 zu BVwWG 16. 4. 2018, W166 2107433-1.

937 VwGH 25. 4. 2006, 2003/11/0043.

938 Langbauer, Impfwesen 131.

939 VwGH 8. 9. 1987, 87/09/0144; Langbauer, Impfwesen 126.
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vom zivilrechtlichen Schadenersatzrecht abzugrenzen.®*® Nach Walter/Mayer stellen sie auch

keinen Amtshaftungsanspruch, sondern vielmehr eine spezifische Haftung des Staates dar.”*!

Allerdings bleiben von der Gewahrung eines Entschidigungsanspruches nach dem ImpfSchG
andere, dariiber hinaus gehende Anspriiche aufgrund anderer Rechtsvorschriften unberiihrt
(§ 5 ImpfSchG). Dabei kann es sich va um Schadenersatzanspriiche aus einem Behandlungs-
vertrag liber die Vornahme einer Impfung handeln, aber auch um Amtshaftungsanspriiche,

wenn die Impfung von einem Amtsarzt in Vollziehung der Gesetze durchgefiihrt wurde.**?

Vor dem Versorgungsrechts-Anderungsgesetz 2005°#% waren Anspriiche nach dem ImpfSchG
bei sonstiger Verjdhrung innerhalb von drei Jahren ab Kenntnis des Schadens geltend zu
machen, zudem bestand eine absolute Verjahrungsfrist von 30 Jahren ab Durchfiihrung der
Impfung (ehemalige §§ 4, 4a ImpfSchG). Zu diesem Zeitpunkt war das ImpfSchG aber das
einzige Sozialentschidigungsgesetz, welches Verjahrungsbestimmungen enthielt. Diese
Ungleichbehandlung wurde mit der genannten Novellierung insofern beendet, als die Verjéh-
rungsregelungen des ImpfSchG entfielen und auch Impfschadensfille, die aus Griinden der
Verjahrung bereits abgelehnt wurden, von Amts wegen wieder aufzunehmen und einer

Sachentscheidung zuzufiihren waren (§ 8¢ ImpfSchG).%#

Uber Anspriiche auf Entschidigung nach dem ImpfSchG entscheidet in erster Instanz das
Bundesamt fiir Soziales und Behindertenwesen (§ 3 Abs 2 ImpfSchG). Gegen Bescheide
dieser Behorde kann Beschwerde beim BVwG erhoben werden (§ 3 iVm § 88 Abs 1 HVGQG),
gegen deren Erkenntnisse allenfalls Revision an den VwGH (Art 133 B-VQ).

Die Anspruchsberechtigung fiir Leistungen nach dem ImpfSchG kommt stets der geschédig-
ten Person selbst zu. Eltern geschiddigter Kinder verfiigen tiber keine selbstdndige Antragsle-
gitimation,’*® konnen allerdings im Wege der gesetzlichen Vertretung Anspriiche ihrer Kinder

geltend machen.

%40 VwGH 23. 2. 1994, 93/09/0063.

%41 Walter/Mayer, Grundrif3 des besonderen Verwaltungsrechts? (1987) 572.
%42 OGH 27.3.2007, 1 Ob 271/06v.

%43 BGBI12005/48.

94 ErliutRV 671 BIgNR 22. GP 3.

Langbauer, Impfwesen 131.
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8. GESUNDHEITSSCHADEN AUFGRUND DER UNTERLASSUNG

GEBOTENER IMPFUNGEN

Die Zahl der auftretenden Impfschdden ist in Relation zu den erfolgreich durchgefiihrten
Schutzimpfungen verschwindend gering. Eine weitaus groBBere Gefahr fiir die Gesundheit
geht mit der Unterlassung von Impfungen und dem Fehlen der Immunitit einher (siehe Kap 1.
und 2.). Obwohl, wie hinreichend dargelegt, eine Nutzen-Risiko-Abwdgung klar fiir die
Durchfiihrung der empfohlenen Impfungen spricht,”*® lehnen zahlreiche Eltern die Durchfiih-
rung von Schutzimpfungen bei ihren Kindern ab. Wie die daraus resultierenden Gesundheits-
risiken bzw -schidden der Minderjdhrigen rechtlich zu beurteilen sind, soll im folgenden

Abschnitt dargelegt werden.

8.1. SCHADENERSATZANSPRUCHE DES MINDERJAHRIGEN GEGEN DIE

OBSORGEBERECHTIGTEN

Denkt man in den weiter oben (Kap 6.6.) geschilderten Fillen der elterlichen Impfablehnung
einen Schritt weiter, muss man sich auch mit folgendem Szenario befassen: Die Obsorgebe-
rechtigten haben die Impfung ihres (nicht selbst entscheidungsfiahigen) Kindes abgelehnt, die
Impfung wurde auch nicht gerichtlich erwirkt. In der Folge wird das Kind tatsdchlich mit der
impfpraventablen Krankheit infiziert und muss die teils schmerzhaften Symptome der Er-
krankung tage- oder wochenlang ertragen. Spater stellt sich moglicherweise noch heraus, dass
das Kind bleibende Schiden aus der Krankheit davontragt. Die Veranlassung der Schutzimp-
fung durch die Eltern hitte die Infektion wohl verhindert. Im Hinblick darauf kann untersucht
werden, ob bzw unter welchen Voraussetzungen Kindern gegen ihre Obsorgeberechtigten

Schadenersatzanspriiche aufgrund unterlassener Impfungen erwachsen konnen.

8.1.1. SCHADENERSATZ FUR DIE BLOBE ERKRANKUNG
8.1.1.1. Schaden

§ 1293 ABGB umschreibt den Schaden als jeden Nachteil, der jemandem an Vermodgen,

Rechten oder seiner Person zugefiligt worden ist. Unter Schéden an der Person wird insbeson-

946 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen 2; Zwiauer, Impfreaktionen, Impfnebenwirkungen, Impfschiden, in Kollaritsch/
Wiedermann, Leitfaden fiir Schutzimpfungen 22 f; Kunze, Das Osterreichische Impfsystem und seine Finan-
zierung 5; Wiedermann-Schmidt, Impfen 24.
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dere die Beeintrachtigung von Personlichkeitsrechten verstanden, die die immaterielle Seite
betrifft. Beeintrdchtigungen von Personlichkeitsrechten stellen immer einen immateriellen
Schaden dar, Folgeschiaden konnen aber auch Vermodgensbeeintrichtigungen sein. Jede
Geflhlsbeeintrachtigung — etwa aufgrund der Verletzung des absoluten Rechts der korperli-
chen Unversehrtheit — ist ein Nachteil an der Person, was allerdings noch nicht dessen Ersatz-
fahigkeit bedeutet.®*’ Der Ersatz immaterieller Schiden ist im ABGB nur in speziellen Fillen
explizit vorgesehen, auBerhalb derer die Judikatur sehr restriktiv ist.”*® Einer dieser Fille der
Ersatzpflicht ist fiir Gesundheitsbeeintrachtigungen in § 1325 ABGB normiert, wonach als
Rechtsfolgen Heilungskosten, Verdienstentgang und Schmerzengeld zu leisten sind.”* Der
Begriff der Korperverletzung gem § 1325 ABGB ist weit zu verstehen und umfasst im
Grunde jede Beeintrachtigung der geistigen oder korperlichen Gesundheit und Integritit. Die

Beeintrachtigung muss nicht duBerlich erkennbar sein.”>°

Sohin stellt auch eine (schwere) Krankheit, insbesondere durch diese ausgeldste Dauerfolgen,
eine Beeintrachtigung der korperlichen Gesundheit bzw Unversehrtheit dar. Fiir das Vorlie-
gen eines Schadenersatzanspruchs muss es mE nicht erforderlich sein, dass eine Erkrankung
auch Dauerfolgen herbeifiihrt. Bei Krankheiten, die iiblicherweise schwer verlaufen bzw
schmerzhaft sind, kann die bloBe Gesundheitsbeeintrachtigung fiir die Erkrankungsdauer, also
auch bei ,,durchschnittlichem“ Krankheitsverlauf, als Schaden qualifiziert werden. Uberdies
ist beispielsweise nach einer Masernerkrankung das Immunsystem jahrelang geschwicht,®>!

sodass auch diese nachteilige Folge einen Schaden darstellen kann.

Entsprechendes gilt auch nach Birklbauer,”>? fiir den aus strafrechtlicher Sicht eine Maserner-
krankung selbst bei einem gewdhnlichen Krankheitsverlauf (dh ohne Dauer- bzw Folgescha-
den) das Tatbild der Korperverletzung gem §§ 83 ff StGB erfiillt, da mit dem Ausbruch der
Krankheit eine aktuelle Gesundheitsschidigung vorliegt.

947 Reischauer in Rummel, ABGB? Vor § 1293 Rz 1; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1293 Rz 3
(Stand 1.1.2018, rdb.at).

98 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1293 Rz 3 (Stand 1.1.2018, rdb.at).
949 Koziol, Haftpflichtrecht II* 330; Harrer, Schadenersatzrecht (1999) 84.

950 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 2 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Harrer, Schadener-
satzrecht 85; Danzl, Die (psychische) Gesundheit als geschiitztes Rechtsgut des § 1325 ABGB, ZVR 1990,
1; Wolffin Klang VI? § 1325, 128; Koziol, Haftpflichtrecht II° 334 f.

%1 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 48; Wiedermann-Schmidt, Impfen 50.
952 Birklbauer, Die Bedeutung von (medizinischen) Leitlinien im Strafrecht, IMG 2019/1, 16 (22).
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8.1.1.2. Handlung

Ein Schadenersatzanspruch setzt eine Handlung voraus, dh jedes menschliche Tun oder
Unterlassen, das vom Willen beherrschbar ist und zugerechnet werden kann.’3 Unterlassen
bedeutet zunichst schlicht, etwas Bestimmtes nicht zu tun.’>* Eine Unterlassung im Sinne
einer willkiirlichen Handlung ist nur anzunehmen, wenn positives Tun moglich ist.”>°> Ein
Unterlassen ist schadenersatzrechtlich nur von Bedeutung, wenn die Vornahme der Handlung
in der konkreten Situation auch geboten war.”>® Ein solches Gebot zum Tun kann sich auch

erst durch Analogie oder aus den natiirlichen Rechtsgrundsitzen ergeben.”>’

Im konkreten Fall kann sich ein Gebot zum Tun einerseits aus der Pflicht der Eltern zur
Wahrung des absolut geschiitzten Rechtsguts der Gesundheit des Kindes ergeben, sie konnte
sich andererseits aber auch aus den familienrechtlichen Firsorgepflichten der Eltern zur
Wahrung der Gesundheit ihres Kindes (§ 137 Abs 2, § 138 Z 1 und 2, § 160 Abs 1 und
§ 173 ABGB)’*® ableiten lassen. Teils wird bereits dann von einer Pflicht zum Tun ausgegan-
gen, wenn aus einer Interessenabwégung hervorgeht, dass am Tun ein hoheres rechtliches
Interesse besteht als an der Unterlassung.”>® Zu einer solchen Interessenabwigung und der
moglichen Qualifikation der Unterlassung von Impfungen als sorgfaltswidrig darf auf die

Ausfiihrungen zur Rechtswidrigkeit (Kap 8.1.1.4.) verwiesen werden.

8.1.1.3. Kausalitit / Verursachung

Nach Mallgabe der conditio sine qua non-Formel ist jeder Umstand kausal, ohne diesen der
Schaden nicht eingetreten wire.”®® Die Beurteilung des Zusammenhangs von schidigender

Handlung und Erfolg ist bei Unterlassungen typischerweise weniger eindeutig als bei einem

933 Larenz/Canaris, Schuldrecht BT 11/2'3 (1994) 361; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 4
(Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Harrer, Schadenersatzrecht 14.

9% Wolff in Klang VI § 1294, 14.

935 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1294 Rz 2; Mayer-Maly, Schidigung durch Unterlassung insbesondere

durch unterlassene Hilfeleistung bei Verkehrsunféllen, ZVR 1977, 97 (98).

936 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 4 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Reischauer in Rummel,
ABGB? § 1294 Rz 3; Harrer, Schadenersatzrecht 14; Deutsch, Haftungsrecht (1976) 66 f.

97 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 4 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at).
938 Pierer, EF-7Z 2015/57, 104.

99 Wolffin Klang VI* § 1294, 18; OGH 6 Ob 201/64 = EvBI 1965/87; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'0§ 1294 Rz 4 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at).

90 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 1295 Rz 2 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Harrer/Wagner in
Schwimann/Kodek ABGB Praxiskommentar VI* § 1295 Rz 4 ff; Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT®
Rz 13/10.
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positiven Tun.”®' Unterlassungen sind kausal fiir den Schaden, wenn die Vornahme der
pflichtgeméBen Handlung das Eintreten des Erfolgs — mit tiberwiegender Wahrscheinlich-
keit?®? — verhindert hitte und diese Handlung moglich gewesen wire. Ob eine Unterlassung

auch pflichtwidrig war, ist jedoch erst auf der Ebene der Rechtswidrigkeit zu untersuchen.”®

Sohin ist die Unterlassung einer Schutzimpfung kausal fiir die Erkrankung (samt moglichen
Komplikationen), da die Veranlassung der Impfung typischerweise Immunitit bewirkt und

damit den Eintritt der Gesundheitsbeeintrichtigungen verhindert hitte. %%

Die Veranlassung
der Schutzimpfung wiére (in aller Regel) auch problemlos moglich gewesen: Es gibt in
Osterreich eine flichendeckende #rztliche Versorgung, zahlreiche Arztkontakte speziell im
frithen Kindesalter und ein kostenfreies Kinderimpfprogramm. ,,Nicht moglich® wird die
Schutzimpfung duBerst selten sein, so etwa, wenn der Arzt die Impfuntauglichkeit des Kindes
feststellt (insb Kontraindikationen vorliegen), sowie im iiberaus unwahrscheinlichen Fall der

Nichtverfiigbarkeit von Impfstoffen iiber einen lingeren Zeitraum.

Die soeben thematisierte Lehre der Aquivalenz hat insofern jedenfalls Geltung, als fiir nicht
verursachte Schiden keinesfalls gehaftet wird.”® Dem Zweck, dariiber hinaus die Schadens-
zurechnung zum Haftenden sinnvoll einzuschrianken, dient die Addquanztheorie (Adéquitit),
die einen addquaten Kausalzusammenhang fordert. Wesentliche Kriterien fiir die Zurechnung
sind die Wahrscheinlichkeit und Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs und des Eintritts des
Schadens (ex ante Betrachtung). Demzufolge soll im Wesentlichen die Haftung fiir atypische
Schéden, die nur durch eine objektiv unvorhersehbare, ganz auBlergewdhnliche Verkettung
von Umstinden eintreten konnten, ausgeschlossen werden.’®® Hierbei ist nach objektiven
Kriterien zu untersuchen, ob die Folgen géinzlich auergewohnlich sind, wobei auf die allge-

967

meine Lebenserfahrung”®’ bzw die Erkennbarkeit fiir verniinftige Personen’®® abzustellen ist

und die subjektiven Fahigkeiten des Schidigers (die beim Verschulden gepriift werden) nicht

%1 Mayer-Maly, ZVR 1977, 98.
%2 OGH 28.2.2012,4 Ob 145/11v; 13.2.2014,2 Ob 17/13h.

963 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 3/14 f; ders, Wegdenken und Hinzudenken bei der Kausalititspriifung,
RAW 2007, 12; Wolff in Klang VI* § 1294, 14; Reischauer in Rummel, ABGB® § 1295 Rz 2; Kodek
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 5 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Mayer-Maly, ZVR 1977, 98.

964 Pierer, EF-Z 2015/57, 104.

95 Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek ABGB Praxiskommentar VI* § 1295 Rz 4 ff; Koziol, Haftpflichtrecht
I* Rz 8/2.

96 Harrer, Schadenersatzrecht 18; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 8/2 f; Koziol/Welser, Grundriss des biirgerli-
chen Rechts I1'? (2001) 290 ff; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 24 (Stand 1. 1. 2018,
rdb.at); OGH 20. 2. 2003, 6 Ob 124/02g.

%7 OGH 1 0b 65/01t JB1 2001, 656.
%% OGH 1 Ob 269/00s ZVR 2003/31, 112.
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von Bedeutung sind.”®® Der Adidquanzzusammenhang muss sich nicht nur auf den unmittelba-

ren Schaden, sondern auch auf allfillige Folgeschidden erstrecken (siehe Kap 8.1.2.).°7°

Beispielsweise ist laut OGH eine psychische Beeintrachtigung des Kindesvaters (mit Krank-
heitswert), die durch den Kontaktabbruch zum Kind hervorgerufen wurde, der Kindesmutter
zurechenbar, wenn sie den Kontaktabbruch durch Manipulation des Kindes herbeigefiihrt hat.
Ein solcher Abbruch der Beziehung zum Kind sei typischerweise geeignet, beim betroffenen
Elternteil zu psychischen Problemen zu fiithren, sodass diese Schadensgeneigtheit des Verhal-
tens fiir die Haftung der Kindesmutter spreche.’’! Auch die Adiquanz von VerstéBen gegen
die eheliche Treuepflicht”’? durch einen Ehepartner fiir eine psychische Beeintrichtigung des
anderen Ehepartners (mit Krankheitswert) erachtet der OGH grundsitzlich fiir moglich, da
ehewidrige Beziehungen typischerweise in hohem Mafe dazu tauglich sind, psychische

Schiden beim anderen Ehepartner zu bewirken.””3

ME liegt es auch unzweifelhaft innerhalb des addquaten Kausalzusammenhangs, wenn ein
Kind nicht geimpft wird und in der Folge an der entsprechenden impfpraventablen Krankheit
erkrankt. Es handelt sich bei der Erkrankung nicht um einen atypischen Erfolg, sondern um
eine realistische Konsequenz der unterlassenen Immunisierung. Nichts anderes gilt im Fall
von schweren Verldufen der Krankheit. Die Unterlassung von Impfungen ist nach der allge-
meinen Lebenserfahrung und dem medizinischen Wissensstand typischerweise geeignet, in
entsprechenden Gesundheitsbeeintrichtigungen des Kindes zu resultieren. Demgemal ist die
Moglichkeit des Auftretens der impfpraventablen Krankheit samt deren Gefahren auch ein
Umstand, iiber den der Arzt die obsorgeberechtigte Person aufkliren wird, wenn diese die
Impfung ihres Kindes ablehnt. Der Eintritt eines solchen Umstandes wird der obsorgeberech-

tigten Person folglich auch zugerechnet werden konnen.

Uberdies wird eine Beschrinkung der Zurechnung des Schadens in Fillen erfolgen, in denen

das Kind erst in einem Alter erkrankt, in dem es zwischenzeitig schon ausreichend Zeit hatte,

99 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 8/3; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 14 (Stand
1. 1. 2018, rdb.at); OGH 3 Ob 57/74 JB1 1974, 372.

970 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 8/7; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 13 (Stand
1. 1. 2018, rdb.at).

971 OGH 4 Ob 8/11x EFSlg 131.038-131.040 = SZ 2011/48 = RZ 2011/15 = EF-Z 2011/85 = iFamZ 2011/36
(Thoma-Twaroch).

Konkret: Fithren einer ehebrecherischen Beziehung mit einer anderen Frau und Auszug aus der gemeinsa-
men Wohnung.

973 OGH 6 Ob 124/02g ZVR 2004/5 = SZ 2003/16; laut OGH konnte ein solcher Adiquanzzusammenhang aus
den genannten Griinden ,,hier nicht ohne weiteres verneint werden®, der Schadenersatzanspruch des betro-
genen Ehepartners scheiterte jedoch im Ergebnis an der mangelnden Rechtswidrigkeit.
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die von den Eltern unterlassene Impfung selbst nachzuholen. Hier konnte die Losung im
Ausschluss der objektiven Zurechnung gesehen werden. Der Ausschluss ergibt sich demnach
daraus, dass der Schaden dem Geschidigten selbst zuzurechnen ist, da dieser dazwischentritt
und durch seinen selbstdndigen, nicht durch das vorangehende Verhalten der Eltern herausge-

forderten Entschluss ein neues Schadensrisiko geschaffen hat.”’*

8.1.1.4. Rechtswidrigkeit

Die Unterlassung alleine vermag noch keine Haftung zu begriinden, sie muss hierfiir vielmehr
auch rechtswidrig sein. Ganz allgemein ist zu bemerken, dass die Rechtsordnung eine gewisse
Tendenz aufweist, schidigende Unterlassungen milder zu behandeln als schidigendes Tun.””>
Grundsétzlich gibt es keine generelle Pflicht, Schidigungen anderer durch eigenes Tatigwer-
den zu verhindern.”’® Eine Unterlassung ist erst schadenersatzrechtlich relevant, wenn eine

entsprechende Handlungspflicht besteht.®”’

Zur Beurteilung der Rechtswidrigkeit wird nicht auf den negativen Erfolg abgestellt (Erfolgs-
unrechtslehre), sondern nach der in Osterreich herrschenden Verhaltensunrechtslehre auf das
Verhalten des Schidigers. Demnach ist die Rechtswidrigkeit bereits im Zeitpunkt der Hand-
lung zu beurteilen.’’® Ein Verhalten ist rechtswidrig, wenn der Handelnde vorsitzlich oder
objektiv sorgfaltswidrig agierte. Objektive Sorgfaltswidrigkeit liegt vor, wenn die betreffende
Person anders hitte handeln sollen, was sich wiederum aus konkreten Verpflichtungen oder

allgemeinen Verhaltensnormen ergeben kann.?””

Unterlassungen im Speziellen sind als rechtswidrig zu qualifizieren, wenn vertragliche
Pflichten bestehen, ein Schutzgesetz ein bestimmtes Verhalten vorsieht oder jemandem per
Gesetz besondere Fiirsorgepflichten auferlegt wurden (zB Eltern).”®® Zudem wird die Rechts-

widrigkeit der Gefdhrdung fremder Giiter durch Unterlassen auch angenommen, wenn aus

Larenz, Zum heutigen Stand der Lehre von der objektiven Zurechnung im Schadensersatzrecht, in Barth E.,
Festschrift fiir Richard Honig zum 80. Geburtstag (1970) 79; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 8/77 ff.

95 Mayer-Maly, ZVR 1977, 97; Deutsch, Haftungsrecht 125 ff.
976 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/60; Deutsch, Haftungsrecht I Rz 102; Mayer-Maly, ZVR 1977, 99.
977 Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/17.

978  Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 22 ff (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Rab! in Rabl/Riedler,
Schuldrecht BT® Rz 13/15.

979 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 24 f (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Rabl in Rabl/Riedler,
Schuldrecht BT® Rz 13/15 f.

980 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/60; Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1295
Rz 2.
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einer Interessenabwigung hervorgeht, dass ein aktives Tun aufgrund seiner Hoherbewertung

geboten ist.”8!

Keine rechtswidrige Unterlassung liegt vor, wenn das Kind an einer impfprédventablen Krank-
heit erkrankt, bevor es in das hierfiir vorgesehene bzw im Impfplan empfohlene ,,impftaugli-
che* Alter gekommen ist. Hier war die Impfung freilich kontraindiziert, sodass zum einen
keine Pflichtwidrigkeit der Eltern vorliegt und zum anderen auch der Arzt die Impfung nicht
anraten bzw durchfiihren wird. Auch wenn Eltern im Hinblick auf die empfohlenen Zeitpunk-
te zur Vornahme der Impfungen geringfiigig in Verzug geraten und sich genau in diesem
Zeitraum eine Erkrankung des Kindes ereignet, wird eine Sorgfaltswidrigkeit zweifelhaft sein.
Die Einhaltung des Impfplanes ,,auf den Tag genau* wire im Hinblick auf die faktische

Machbarkeit problematisch und wiirde die Elternpflichten bzw Haftungsgrenzen iiberspannen.

In der Folge soll sohin gepriift werden, ob in der Unterlassung von Schutzimpfungen von

Kindern im ,,impftauglichen* Alter ein rechtswidriges Verhalten erblickt werden kann.

8.1.1.4.1. Rechtswidrigkeit aufgrund familienrechtlicher

Pflichtenverletzung?

Im vorliegenden Fall kann zunichst gepriift werden, ob sich aus der Verletzung der familien-
rechtlichen Pflichten der Eltern zur Wahrung der Gesundheit ihres Kindes (§ 137 Abs 2,
§ 138 Z 1 und 2, § 160 Abs 1 und § 173 ABGB)*®? Schadenersatzanspriiche ableiten lassen.

Vorauszuschicken ist dieser Untersuchung, dass Schadenersatzanspriiche, die sich ausschliel3-
lich auf familienrechtliche Pflichtenverletzungen stiitzen, relativ selten gewihrt werden.%%?
Das dritte Hauptstiick des ABGB legt in aller Regel lediglich Pflichten der Eltern, nicht aber
die Rechte der Kinder fest. Fiir Koziol hat diese Regelungsmethode ihren Grund darin, dass
zwar die Verpflichtungen der obsorgeberechtigten Personen generell beschrieben werden
konnen und bei deren Verletzung auch familienrechtliche Konsequenzen (wie insb Obsorge-
einschrankungen nach § 181 ABGB) vorgesehen sind, hingegen den Minderjdhrigen im
Bereich der personlichen Rechtswirkungen zumeist keine konkretisierbaren und durchsetzba-

ren Rechte (beispielsweise auf eine angemessene Erziehung) gegeniiber ihren Obsorgeberech-

Bl Wolffin Klang VI? § 1294, 18; OGH 6 Ob 201/64 = EvBI 1965/87; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 4/60;
Kodek in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 4 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at).

982 Pierer, EF-7Z 2015/57, 104.

983 Danzl, Schmerzen(s)geldanspriiche aufgrund familienrechtlicher Pflichtenverletzungen nach dsterreichi-

schem Recht in Huber/Jaeger/Luckey, Festschrift fiir Lothar Jaeger zum 75. Geburtstag (2014) 229 ff;

Koziol, Haftpflichtrecht II° 60 f.
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tigten gewdhrt werden konnen. Wenn die Erfiillung von Verpflichtungen nicht durchsetzbar
ist, ist anzunehmen, dass die Nichterfiillung mit keinen schadenersatzrechtlichen Konsequen-
zen verbunden ist. Gegenteilig ist die Beurteilung, wenn es um gewisse Mallnahmen geht, die
konkretisiert und auch durchsetzbar sind.”®* Ein wesentlicher Anwendungsfall ist das (in
Umsetzung des Rechts auf Achtung des Familienlebens nach Art 8 EMRK) mittels
§§ 13829, 187 Abs 1 ABGB eingerdumte Recht des Kindes auf personliche Kontakte mit
den Eltern, welches auch als Personlichkeitsrecht iSd § 16 ABGB gilt.”®> So wie bei allen
Personlichkeitsrechten kann auch in diesem Fall dessen Verletzung zu Schadenersatzpflichten
fiihren. Beeintrdchtigungen anderer Rechte des Kindes, die unabhédngig vom Eltern-Kind-
Verhiltnis schadenersatzrechtlichen Schutz bieten (darunter vor allem die Gesundheit), sind
wiederum nach den allgemeinen schadenersatzrechtlichen Bestimmungen zu priifen (hierzu

weiter unten, Punkt ¢.).%8¢

Zur grundsatzlichen Moglichkeit von Schadenersatzanspriichen wegen familienrechtlicher
Pflichtverletzungen ist zunichst die Entscheidung des OGH zu 4 Ob 8/11x darzulegen: Der
Kindesvater begehrte Schadenersatz fiir psychische Beeintrachtigungen mit Krankheitswert,
die er infolge des Kontaktabbruchs zu seinem Sohn erlitt, welcher auf beharrliche Beeinflus-
sung durch die Mutter zuriickzufiihren sei. Nach dem OGH schiitzt die familienrechtliche
Wohlverhaltensklausel des § 159 ABGB — also die Verpflichtung eines Elternteils, zur
Wahrung des Kindeswohls alles zu unterlassen, was das Verhéltnis des Kindes zum anderen
Elternteil beeintrachtigt — nicht nur das Kind, sondern auch das Interesse des anderen Eltern-
teils an der Aufrechterhaltung der Eltern-Kind-Beziehung. Handelt ein Elternteil dem Kin-
deswohl (das idR fiir den weiteren Kontakt des Kindes zu beiden Eltern spricht) zuwider,
»greift er in eine grundrechtlich verbiirgte Rechtsposition des anderen Elternteils ein und
handelt damit nicht nur gegeniiber dem Kind, sondern auch gegeniiber dem anderen Elternteil
rechtswidrig.” Die schuldhafte Verletzung konne daher zu Schadenersatzanspriichen fiihren.
Der geltend gemachte Schadenersatzanspruch stiitzt sich allerdings nicht auf das Konstrukt
des Schockschadens bei Angehorigenverletzung (iS der Zufligung eines ,,Erstschadens® beim
Kind, welche bei einem ,,Dritten*, dem Vater, eine weitere Beeintrdchtigung herbeifiihrt),
sondern auf eine eigene Gesundheitsbeeintrachtigung des Vaters nach § 1325 ABGB (da eben
auch dieser selbst vom Schutzbereich des § 159 ABGB umfasst ist). Der OGH bejahte den

Rechtswidrigkeitszusammenhang mit der (angeblichen) Pflichtverletzung. Der durch Manipu-

984 Koziol, Haftpflichtrecht II° 60.
%5 OGH 4 Ob 186/09w SZ 2009/166 = JBI 2010, 292; Koziol, Haftpflichtrecht II* 60.
986 Koziol, Haftpflichtrecht 1I* 60 f.
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lation herbeigefiihrte Kontaktabbruch zum Kind sei typischerweise geeignet, beim betroffe-
nen Elternteil zu psychischen Problemen zu fiithren, die uU Krankheitswert erlangen konnen.
Diese Schadensgeneigtheit dieses Verhaltens spreche fiir die Haftung.”®” Diese Entscheidung

fand auch in der Lehre weitestgehend Zustimmung.”%3

Zwar unterscheidet sich die dargelegte Konstellation klarerweise von dem in dieser Arbeit
gegenstindlichen Eltern-Kind-Verhéltnis, allerdings lassen sich einige durchaus beachtliche

Parallelen ziehen, die im Folgenden zu erortern sind.

Aus der obigen Entscheidung ergibt sich zunéchst, dass aufgrund des Umstandes, dass das
Gesetz besondere Sanktionen fiir die Verletzung der familienrechtlichen Pflichten nach
§ 137 Abs 2, § 138 Z 1 und 2, § 160 Abs 1 und § 173 ABGB vorsieht (ndmlich pflegschafts-
gerichtliche Maflnahmen nach § 181 ABGB bei Kindeswohlgefdhrdung), Schadenersatzan-
spriiche nicht von vornherein auszuschlieBen sind. Die besonderen kindschaftsrechtlichen
Bestimmungen dienen der bestmodglichen Wahrung des Kindeswohls und fallen in die Zu-
standigkeit des Pflegschaftsgerichts. Diese Bestimmungen sind allerdings nicht abschlieBend.
Da im Pflegschaftsverfahren der Ausgleich bereits entstandener Schdden nicht direkt gegen-
standlich ist, konnen solche Schadenersatzanspriiche (Ausgleichsfunktion) im streitigen
Verfahren durchgesetzt werden. Eine schuldhafte Verletzung von gesetzlichen Verhaltens-
pflichten, die das Kind schiitzen sollen, kann daher grundsétzlich auch zu Schadenersatzan-

spriichen fiihren.”%°

Weiters ist es gleichgiiltig, ob die Verletzung der familienrechtlichen Verpflichtung durch ein

Tun oder Unterlassen verwirklicht wird. In der obigen Entscheidung®”®

manipuliert die Mutter
das Kind aktiv, was ein Tun darstellt. Nach Fucik und Danz/ stellen aber zB auch spiegelbild-
liche Fille, in denen ein Elternteil vereinbarte Besuchstermine nicht wahrnimmt, ein familien-

rechtswidriges Verhalten dar, das zu Ersatzanspriichen (via Unterhaltssonderbedarf oder als

%7 OGH 4 Ob 8/11x EFSlg 131.038-131.040 = SZ 2011/48 = RZ 2011/15 = EF-Z 2011/85 = iFamZ 2011/36
(Thoma-Twaroch).

Hinterhofer/Miiller/Payrhuber/Pletzer, Das Eltern-Entfremdungssyndrom (PAS) aus medizinischer und
rechtlicher Sicht, JBI 2013, 420; Karner, Besuchsrechtsvereitelung und Schadenersatz — ein Paradigmen-
wechsel, OJZ 2011, 572; Fucik, Schadenersatz fiir Missachtung des § 145b ABGB, 0JZ 2011/51, 481;
Gitschthaler, Editorial, EF-Z 2011/80, 121; Danzl in Huber/Jaeger/Luckey, FS Jaeger 250; aA Reischauer,
Schmerzengeld wegen Beeintrachtigung der Eltern-Kind-Beziehung, ehewidrigen Verhaltens und Sachbe-
schadigung — Zugleich eine Besprechung der E 4 Ob 8/11x, EF-Z 2011/83.

%9 OGH 12.4.2011, 4 Ob 8/11x.
90 OGH 12.4.2011,4 Ob 8/11x.
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Gesundheitsschidigung) fiihren konne.*°! Das Nicht-Wahrnehmen von Besuchsterminen stellt

freilich eine Unterlassung dar, so wie auch die Ablehnung von Impfungen.

Wenngleich es in der obigen Entscheidung um einen Schadenersatzanspruch des Vaters geht,
wird darin wiederholt betont, dass vom Schutzbereich des § 159 ABGB neben dem Vater
auch (bzw umso mehr) das Kind betroffen ist und Versto8e auch gegeniiber dem Kind
rechtswidrig sind. Dass der primére Schutz- und Regelungszweck des § 159 ABGB das Kind
betrifft, ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Bestimmung (,,zum Schutz des Kindes-
wohls*).”? Der fiir die gegenstéindliche Impfthematik wesentliche Schluss aus diesen Ausfiih-
rungen ist der Umstand, dass Gesundheitsbeeintrachtigungen des Kindes aufgrund familien-
rechtlicher Pflichtverletzungen grundsitzlich durchaus Schadenersatzanspriiche bewirken

konnen.

Bejaht man Schadenersatzanspriiche bei der Verletzung des Wohlverhaltensgebots des
§ 159 ABGB, kann man dies auch bei einem Verhalten priifen, das gegen die Elternpflichten
der §§ 137 Abs 2, 138 Z 1 und 2, und 160 Abs 1 ABGB verst6ft und damit die Gesundheit
des Kindes gefdhrdet. Der Inhalt dieser Bestimmungen ldsst sich im Hinblick auf die gegen-
standliche Problematik wie folgt zusammenfassen: Eltern haben das Wohl ihrer Kinder zu
fordern (§ 137 Abs 2 ABGB) und in allen das Kind betreffenden Angelegenheiten, insbeson-
dere der Obsorge (zu welcher auch die Pflege 1Sd § 160 ABGB zihlt), das Kindeswohl als
leitender Gesichtspunkt zu beriicksichtigen und bestmdglich zu gewéhrleisten. Wesentliche
Kriterien bei der Beurteilung des Kindeswohls sind etwa der Schutz der korperlichen Integri-
tit und eine angemessene Versorgung mit medizinischer Betreuung (§ 138 ABGB). Die
Pflege des Minderjdhrigen — als Teilbereich der Obsorge — beinhaltet insbesondere die
,,Wahrnehmung* (bzw Wahrung”?®) des korperlichen Wohles und der Gesundheit durch die
Obsorgeberechtigten (§ 160 Abs 1 ABGB). Angesichts dieses Gesetzeswortlautes liegt auf
der Hand, dass der Regelungszweck dieser Normen dem Kindeswohl dient. Die Bestimmun-
gen beinhalten den Auftrag der Eltern, ihren Kindern eine addquate medizinische Versorgung

zu gewihrleisten, wovon auch priaventive MaBnahmen umfasst sind (Kap 4.).°%*

P Fucik, OJZ 2011, 481; Danzl in Huber/Jaeger/Luckey, FS Jaeger 250; mit dieser Konstellation war der OGH
aber bisher noch nicht befasst.

92 OGH 12.4.2011, 4 Ob 8/11x.

93 Die gesetzliche Formulierung in § 160 Abs 1 ABGB (,,Wahrnehmung*) wird von Fischer-Czermak und

Pierer mit ,,Wahrung* interpretiert; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 160 Rz 2, 4
(Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Pierer, EF-Z 2015/57, 101.

994 Pierer, EF-Z 2015/57, 101.
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Sohin lieBe sich aus einem Vergleich zwischen § 159 ABGB einerseits mit den Regelungen
der §§ 137 Abs 2, 138 Z 1 und 2, und 160 Abs 1 ABGB andererseits moglicherweise folgen-
des schlieBen: Gemein ist diesen Normen, dass sie den Zweck haben, das Kind zu schiitzen.
Wenn man nun bei der Verletzung der Wohlverhaltensklausel des § 159 ABGB Schadener-
satzanspriiche bejaht, liee sich argumentieren, dass dies auch auf elterliche Verhaltensweisen
zuzutreffen hat, die direkt die Gesundheit des Minderjdhrigen (welche auch ein absolut
geschiitztes Personlichkeitsrecht gem § 16 ABGB ist®) betreffen und der Verpflichtung zu
deren Wahrung zuwiderlaufen. Die Gesundheit des Minderjdhrigen ist ein zentraler Gesichts-
punkt des Kindeswohls, sodass deren Wahrung als eine der wesentlichsten Pflichten der

Eltern gewertet werden konnte.

Allerdings besteht der wesentliche Unterschied zwischen § 159 ABGB und den Regelungen
der §§ 137 Abs 2, 138 Z 1 und 2, und 160 Abs 1 ABGB darin, dass ersterer die grundrechtlich
verbiirgte Eltern-Kind-Beziehung (Recht auf personlichen Kontakt) betrifft und gerichtlich

997 auch

durchsetzbar ist.*”® Dies trifft nach einer anderen hochstgerichtlichen Entscheidung
auf das Recht des Kindes auf personliche Kontakte mit den Eltern nach § 187 Abs 1 ABGB
zu. Laut OGH begriindet das Eltern-Kind-Verhiltnis ,,ein von der Rechtsordnung anerkanntes
lebenslanges Rechtsverhéltnis [...], in dessen Schutzbereich auch das durch § 16 ABGB, Art
8 EMRK geschiitzte Streben nach gegenseitigem persoénlichen Kontakt und Zugang fillt.«%%%
Demgegeniiber lasst sich hinsichtlich der Regelungen der §§ 137 Abs 2, 138 Z 1 und 2, und
160 Abs 1 ABGB ein mit dem Eltern-Kind-Verhiltnis (§§ 159, 187 ABGB) vergleichbares
Recht, das auch entsprechend konkretisiert und durchsetzbar ist, in der Rechtsordnung nicht
finden. Somit ldsst sich aus dieser Rechtsgrundlage wohl keine familienrechtlich durchsetzba-
re Verpflichtung ableiten, aufgrund welcher das Kind die Vornahme von Impfungen gegen
die Eltern durchsetzen konnte, und zieht deren Verletzung alleine keine schadenersatzrechtli-

chen Konsequenzen nach sich.

95 Koch in KBB® § 16 Rz 7; Meissel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 16 Rz 67.
9 OGH 12.4.2011,4 Ob 8/11x.

%7 OGH 4 Ob 186/09w SZ 2009/166 = JBI 2010, 292; In diesem Fall hat die beklagte Schwester ihrer klagen-
den Schwester Besuche bei ihrer gemeinsamen Mutter, die pflegebediirftig war und im Haus der Beklagten
lebte, verhindert. Gegen diese Storungen des Eltern-Kind-Verhiltnisses sei die Kldgerin zu schiitzen.

98 OGH 16. 12. 2009, 4 Ob 186/09w.
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8.1.1.4.2. Rechtswidrigkeit aufgrund der Verletzung eines

Schutzgesetzes?

Im néchsten Schritt kann gepriift werden, ob die Regelungen der §§ 137 Abs 2,
138 Z 1 und 2, und 160 Abs 1 ABGB als Schutzgesetze zu qualifizieren sind, deren Verlet-
zung zur Rechtswidrigkeit des Verhaltens fithren wiirde. Unter Schutzgesetzen versteht man
abstrakte Gefahrdungsgebote, die bestimmte Personen vor der Verletzung ihrer Rechtsgiiter
schiitzen sollen.”® Abstrakte Gefiahrdungsverbote sind solche Schutzgesetze, die nicht an die
Schidigung eines Rechtsgutes ankniipfen, sondern an einen der Schiddigung vorgelagerten
Bezugspunkt.!? Eine Ersatzpflicht wird schon durch die sorgfaltswidrige bzw vorsitzliche

Ubertretung bewirkt.!00!

Der Begriff ,,Gesetz*“ i1Sd § 1311 Satz 2, 2. Fall ist nicht im formellen, sondern im materiellen
Sinn zu verstehen. Es kommen alle generellen und individuellen hoheitlichen Anordnungen in

1002 etwa Verordnungen und (nach iiberwiegender Ansicht) Bescheide.'’** Die Empfeh-

Frage,
lungen des Obersten Sanitétsrates laut Impfplan konnen mangels Normwirkung keine Schutz-

gesetze sein.

Ein Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB ist beispielsweise die Pflicht des Lenkers eines Kraft-
fahrzeuges, bei der Beforderung eines Kindes fiir die Verwendung von Kinderriickhalteein-
richtungen bzw Anlegung von Sicherheitsgurten Sorge zu tragen (§ 106 KFG). Die Unterlas-
sung dieses gebotenen Verhaltens durch einen Elternteil kann zu dessen schadenersatzrechtli-
cher (Mit-)Haftung fiihren, wenn das ungesicherte Kind — etwa infolge eines Unfalls — einen

Gesundheitsschaden erleidet.!9%

Ein solches Schutzgesetz wiirde auch vorliegen, wenn eine generelle Pflicht zur Vornahme

bestimmter Schutzimpfungen bei sonstiger Sanktion eingefiihrt werden wiirde. Hier wire das

999 RIS-Justiz RS0027710; OGH 8 Ob 131/73 ZVR 1974/265; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1311 Rz 4a;
Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1311 Rz 9 (Stand 1.1.2018, rdb.at); Wagner in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1311 Rz 9.

1000 Karollus, Funktion und Dogmatik der Haftung aus Schutzgesetzverletzung (1992) 92 f; Karner in KBB®
§ 1311 Rz 3; Koziol, Haftpflichtrecht II3 277.

1001 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1311 Rz 4a; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1311
Rz 9 (Stand 1.1.2018, rdb.at).

1002 Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1311 Rz 7 (Stand 1.1.2018, rdb.at); Koziol, Haft-
pflichtrecht II3 271; Karner in KBB® § 1311 Rz 4; Reischauer in Rummel, ABGB?® § 1311 Rz 4; Deutsch,
Allgemeines Haftungsrecht’ Rz 62.

1003 Karner in KBB® § 1311 Rz 4; Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1311 Rz 9;
Koziol, Haftpflichtrecht I 271.

1004 OGH 7 Ob 41/99a ZVR 1999/69.
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gebotene Verhalten — Durchfiihrung der Impfung zum Schutz der Gesundheit des Kindes (und
zugleich zum Schutz der Allgemeinheit) — klar umschrieben und wiirden den Eltern zudem im

Weigerungsfall Sanktionen, insb Geldstrafen, drohen.

Teile der Lehre differenzieren zwischen Schutzgesetzen im engeren und weiteren Sinn. Ein
Schutzgesetz im engeren Sinn umschreibt demnach das jeweils verbotene oder gebotene
Verhalten genau und zielt damit auf den Schutz bestimmter Giiter ab. Hingegen sind Schutz-
gesetze im weiteren Sinn Normen, die auch dem Schutz einzelner Personen dienen, aber nicht
iiber die sonstigen Merkmale von Schutznormen ieS verfiigen, wobei es nicht erforderlich ist,
dass die Norm bestimmte Verhaltensvorschriften beinhaltet. Der Anwendungsbereich des
§ 1311 ABGB beschrédnkt sich aber auf Schutzgesetze im engeren Sinn. Schutzgesetze im
weiteren Sinn sehen keine abstrakte Gefahrensteuerung vor, sondern erkldren entsprechend
den allgemeinen Zurechnungsregeln erst die konkrete Gefdhrdung bzw Schidigung eines
Gutes fiir rechtswidrig, sodass ihre Verletzung nach § 1295 Abs 1 ABGB zu beurteilen ist.!%0
Zusammenfassend wird somit im Wesentlichen fiir die Haftung wegen Schutzgesetzverlet-
zung gefordert, dass gegen eine konkrete Verhaltensvorschrift, die eine abstrakte Gefdahrdung

verbietet, verstoBen wird.!00¢

Im Hinblick auf die Unterlassung von Impfungen konnen die Bestimmungen der
§§ 137 Abs 2, 138 Z 1 und 2, und 160 Abs 1 ABGB mangels einer entsprechenden Beschrei-
bung des konkret verbotenen bzw gebotenen Verhaltens der Eltern wohl nicht als Schutzge-
setze qualifiziert werden. Selbst wenn man von einem Schutzgesetz ausginge, wire mE in
weiterer Folge der Schutzzweck der Norm zu verneinen, insbesondere da die Ablehnung von
Schutzimpfungen nicht als eine in den modalen Schutzbereich der Bestimmung fallende
Tatbegehungsform erachtet werden kann (Kap 8.1.1.5.). Im Ergebnis bedeutet dies, dass die
Ablehnung von Schutzimpfungen alleine kein abstraktes Gefdhrdungsverbot verletzen und
keine Ersatzanspriiche wegen einer Schutzgesetzverletzung nach § 1311 ABGB ausldsen
wird. Es muss vielmehr auch eine Beeintrichtigung des absoluten Rechts auf Gesundheit
hinzutreten, um eine schadenersatzrechtliche Haftung nach den Grundsidtzen des

§ 1295 ABGB priifen zu konnen.

1005 Koziol, Haftpflichtrecht II? 103; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1311 Rz 4a.

1006 Karollus, Funktion und Dogmatik der Haftung aus Schutzgesetzverletzung 92 f; Karner in KBB® § 1311
Rz 3.
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8.1.1.4.3. Rechtswidrigkeit aufgrund der Verletzung eines

absoluten Rechts?

Allerdings ist im Erkrankungsfall zu beachten, dass iiber eine mogliche familienrechtliche
Pflichtverletzung bzw Schutzgesetzverletzung hinaus auch das absolut geschiitzte Recht auf
Gesundheit beriihrt ist, welches wie gegeniiber Dritten auch Schutz gegeniiber den Eltern
geniefit. Sofern ndmlich eine Gesundheitsbeeintrachtigung eintritt und folglich eine Kdorper-
verletzung vorliegt, kann bei impfablehnenden Eltern neben der Verletzung von familien-
rechtlichen Pflichten oder Schutzgesetzen auch die Verletzung ihrer Sorgfaltspflichten
beziiglich der korperlichen Unversehrtheit des Minderjihrigen gepriift werden.!’” Dies kann
zu einer schadenersatzrechtlichen Haftung nach allgemeinen Grundsétzen fiihren. Die korper-
liche Unversehrtheit ist ein absolut geschiitztes Rechtsgut, § 1235 ABGB und Strafrechtsnor-
men wie §§ 83 und 88 StGB bezichen sich darauf.'%® Weiters ist sie ein Persdnlichkeitsrecht
1Sd § 16 ABGB, einer Bestimmung, die von Lehre und Judikatur als Zentralnorm der Rechts-
ordnung anerkannt ist, die in ithrem Kern die Menschenwiirde schiitzt und die Basis fiir die
Anerkennung etlicher subjektiver Rechte ist, welche dem Menschen als Person zustehen und
von Dritten zu respektieren sind — darunter eben auch die korperliche Integritit.!?® Die
Verhaltenspflichten der Eltern, die sich aus dem absoluten Recht des Kindes auf Gesundheit
ableiten, konnten es Obsorgeberechtigten moglicherweise ua gebieten, bestehende Gefahren
fiir die Gesundheit des Kindes (hier ausgehend von schweren Infektionskrankheiten) durch
ein positives Tun zu beenden. Dies auch aufgrund ihrer besonderen Verantwortung dem
Minderjdhrigen gegeniiber: Kindeseltern ist gem § 137 Abs 1 ABGB auch eine gewisse
Garantenstellung auferlegt, die eine Verpflichtung zum Schutz von Leib und Leben — und

damit der Gesundheit — ihrer Kinder beinhaltet.!010

Charakteristisch fiir absolute Rechte ist, dass sie relativ klare Konturen aufweisen. Eine fiir
thren Schutz wesentliche Eigenschatft ist, dass sie offenkundig, also fiir Dritte in ihrer Exis-
tenz erkennbar sind.''! Fiir die Anerkennung eines Schutzbereiches bzw dessen Umfang ist

aber nicht allein die Offenkundigkeit der Position entscheidend. Da jede Anerkennung eines

1007 Koziol, Haftpflichtrecht I3 53 f.
1008 OGH 20. 2. 2003, 6 Ob 124/02g; Danzl in Huber/Jaeger/Luckey, FS Jaeger 237.

1009 RIS-Justiz RS0008993; Aicher in Rummel, ABGB?® § 16 Rz 3; Posch in Schwimann/Kodek, ABGB Praxis-
kommentar I° § 16 Rz 3.

1010 OGH 15. 4. 1997, 14 Os 11/97; Barth in Klang® § 137 Rz 14; Verschraegen in Schwimann, ABGB Praxis-
kommentar I¥ § 137 Rz 10; Gitschthaler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 137 Rz 22.

011" Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 4/24 ff; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 1294 Rz 8 ff (Stand
1.1.2018, rdb.at).
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Schutzbereiches gleichzeitig eine Einschrinkung der Bewegungsfreiheit anderer bedeutet,
wird verlangt, dass die Einrdumung des Schutzes auf einer Abwagung der Interessen des zu

Schiitzenden und jener der Dritten griindet.'?!?

Sohin kann selbst aus der Verletzung eines absoluten Rechts nicht in jedem Fall auf die
Rechtswidrigkeit des ursdchlichen Verhaltens geschlossen werden, der nachteilige Erfolg
indiziert die Rechtswidrigkeit lediglich. Vielmehr ist eine Interessenabwigung durchzufiihren,
bei der das allgemeine Interesse an der Bewegungsfreiheit, die Zumutbarkeit der Verhaltens-
pflichten, die Gefdhrlichkeit des Verhaltens und der Wert der bedrohten Giter zu berticksich-
tigen sind.'"'3 Hierbei ist nach Koziol den fundamentalen Persdnlichkeitsrechten — Leben,

korperliche Integritéit und Freiheit — mE richtigerweise der hochste Rang beizumessen.!014

Die Rechtswidrigkeit der Gefdhrdung fremder Giiter durch Unterlassen kann angenommen
werden, ,,wenn besondere Momente vorliegen, die es bei einer Interessenabwégung gerecht-
fertigt erscheinen lassen, Pflichten zu einem aktiven Tun vorzusehen*.!°!> Nach Koziol ist im
Zivilrecht ,,die Pflicht zur Hilfeleistung oder Verhinderung einer Schidigung nicht blo3 auf
die in §§ 94, 95, 286 StGB angefiihrten Falle zu beschrianken, sondern auch dann anzuneh-
men, wenn jemand die Gefahr einer sehr wesentlichen Beeintriachtigung fremder Giiter leicht
und ohne eigene Gefidhrdung hitte abwenden konnen.“!°1¢ Allerdings miissen bei der Abwi-
gung die Interessen des Gefdhrdeten wesentlich hoher zu bewerten sein als die der Person, die
zum Tun verpflichtet sein soll.!°!” Diese Hoherbewertung der Interessen wird sich zudem

eindeutig aus der Rechtsordnung ergeben und das Handeln objektiv zumutbar sein miissen.'°!8

Eine solche Interessenabwigung soll zunéchst hinsichtlich der zentralen Thematik der Ableh-
nung von empfohlenen Schutzimpfungen bei aktueller epidemiologischer Situation durchge-

fuhrt werden.

1012 OGH 22. 9. 1987 SZ 60/176; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 4/27; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%
§ 1294 Rz 10 (Stand 1.1.2018, rdb.at).

1013 OGH 5 Ob 578/87 SZ 60/176; 20. 2. 2003, 6 Ob 124/02g; Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts
I1'2 293; Danzl in Huber/Jaeger/Luckey, FS Jaeger 237.

1014 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/27.
1015 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/60.
1016 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/61.

1017 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 4 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Koziol, Haftpflichtrecht I3
Rz 4/61.

1018 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1294 Rz 3; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 4 (Stand
1. 1. 2018, rdb.at).
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Hierbei ist das absolut geschiitzte Recht des Kindes auf korperliche Integritdt und damit sein
Recht, keine verhinderbaren Gesundheitsschiaden zu erleiden, gegen das Selbstbestimmungs-
recht der Eltern bzw deren Interesse an der freien Ausgestaltung des Familienlebens (Recht
auf Familienautonomie) abzuwégen und zu priifen, ob ein Verzicht auf dieses Recht deshalb
zumutbar ist, um die Gefdhrdung des Kindes durch die betreffenden Infektionskrankheiten
und damit mogliche Gesundheitsschidden zu vermeiden. Der Wert des bedrohten Rechtsgutes
Gesundheit ist mE — mit Koziol'®'® — als fundamentales Personlichkeitsrecht zundchst iiber

jenem der Familienautonomie anzusiedeln.

Weiters ist die Zumutbarkeit des Gebotes zum Tun zu priifen: Sdmtliche empfohlene Schutz-
impfungen sind routineméBige, geringfiigige Eingriffe mit minimalen Risiken, sodass Entbeh-
rungen der Eltern hinsichtlich ihres Selbstbestimmungsrechts zumutbar sein konnen. Man
konnte durchaus geneigt sein, zu argumentieren, die Erkrankung eines Kindes an einer
Infektionskrankheit gelte als allgemeines Lebensrisiko, dessen Verhinderung durch die Eltern
(bei sonstigen Haftungsfolgen) deren Verantwortung iiberspannen wiirde. Dies ist allerdings
im Hinblick auf impfpraventable Krankheiten zu hinterfragen, da diese ja verhdltnisméfBig
einfach zu vermeiden sind. Moglicherweise kann der Umstand, dass die Gesundheitsschadi-
gung durch eine Infektionskrankheit ausgelost wird, dennoch eine gewisse Abschwichung

des Zurechnungsmoments zu den Eltern zur Folge haben.

SchlieBlich ist auch die Gefahrlichkeit des Unterlassens, dh der Grad der Eignung, den
nachteiligen Erfolg herbeizufithren, zu beurteilen. Zu schiitzende Rechtsgiiter sind umso
schutzbediirftiger, je schwerer sie durch das Verhalten eines Dritten gefdhrdet werden. Die
Gefahrlichkeit ist aus der Sicht eines sachkundigen Beobachters im Zeitpunkt des Setzens des
Verhaltens zu priifen.'?° Wenngleich die betreffenden Krankheiten im Fall einer Infektion
zumeist als durchaus gefdhrlich einzuordnen sind, wird hier vornehmlich zu hinterfragen sein,
wie wahrscheinlich ihr tatsdchlicher Eintritt ist — also, wie gefahrlich die Unterlassung der
Schutzimpfung ist. In diesem Zusammenhang ist in Erinnerung zu rufen, dass die epidemio-
logische Situation impfpraventabler Krankheiten hierzulande, sachlich betrachtet, nicht als
dramatisch einzustufen sein wird und die tatsdchliche Erkrankungs- bzw Komplikationswahr-
scheinlichkeit — insb aufgrund des Herdenschutzes — fiir ungeimpfte Kinder wohl als gering

erachtet werden kann (Kap 6.6.1.).12! Demzufolge kann auch die Schadensgeneigtheit der

1019 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/27.
1020 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/30.

1021 Heininger, Handbuch Kinderimpfung 193 f; Nassauer/Meyer, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch —

Gesundheitsschutz 2004/47, 1230 (1237).
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Impfablehnung im Hinblick auf das einzelne Kind aus statistischer Sicht nicht als gravierend

eingeordnet werden.

Daher ist fraglich, ob hier in Summe von einer wesentlichen Hoherbewertung!'%>? der Interes-
sen des Kindes ausgegangen werden kann, welche tatsdchlich in einer Verpflichtung der

Eltern zu einem aktiven Tun resultieren kann.

Unterhalb der Schwelle eines konkret erhohten Risikopotenzials — das betrifft insbesondere
die routinemafigen Schutzimpfungen des Impfplans unter Zugrundelegung der vorherrschen-
den (wenig dramatischen) epidemiologischen Situation — wird ein Schadenersatzanspruch bei
Unterlassung von Schutzimpfungen im Ergebnis wohl oft nur schwer zu bejahen sein. Die
elterliche Entscheidung, das Kind nicht impfen zu lassen, wird mdéglicherweise ,,sozialadi-
quat® sein, also ein Verhalten, das sich innerhalb des Rahmens der geschichtlich gewordenen
sozialethischen Ordnung des Gemeinschaftslebens bewegt und von ihr offensichtlich gestattet
wird.!9? Es gibt im 6ffentlichen Diskurs zu Schutzimpfungen unterschiedliche Meinungen
aus den verschiedensten Informationsquellen (deren wissenschaftliche Qualitdt selbstver-
standlich oft zu hinterfragen ist). Die elterliche Entscheidung, nicht zu impfen, scheint von
der Gesellschaft derzeit in ausreichendem Maf3e geduldet zu werden. Ein fiir die Zuerkennung
von Schadenersatzanspriichen ausreichender Grad der Sorgfaltswidrigkeit wird dann wohl

zumeist nicht vorliegen.

Zwar wird im Haftpflichtrecht die Lehre der Sozialaddquanz von weiten Teilen der Lehre
abgelehnt:!%2* etwa fiir Kodek ist diese ,,bei lebensnahem Verstindnis der Sorgfaltspflichten
[...] nicht erforderlich®.!%25 Auch Koziol verneint die eigenstindige Bedeutung der Lehre der
Sozialaddquanz: Diese eriibrigt sich, weil die Feststellung der Rechtswidrigkeit auf der
Abwigung verschiedener Interessen beruht.'%2® Daher ist der Umstand, dass die elterliche
Entscheidung, das Kind nicht zu impfen, von der Gesellschaft in ausreichendem Malfle
geduldet wird, auch in der Interessenabwagung zu beriicksichtigen. Aber auch wenn man die
praktische Verwendbarkeit der Sozialaddiquanz in diesem Zusammenhang in Zweifel zieht,

gelangt man zu keinem anderen Ergebnis. Denn auch nach der vollstindigen Interessenabwi-

1022 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 4 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Koziol, Haftpflichtrecht I3
Rz 4/61.

1023 Nipperdey, Rechtswidrigkeit, Sozialadiquanz, Fahrldssigkeit, Schuld im Zivilrecht, NJW 1957, 1777,
Harrer in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI® § 1294 Rz 8.

124 Harrer in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI® § 1294 Rz 8; Koziol, Haftpflichtrecht I Rz 4/37.
1025 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1293 Rz 28 (Stand 1.1.2018, rdb.at).
1026 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 4/37.
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gung bzw unter dem Gesichtspunkt der anerkannten allgemeinen Sorgfaltspflichten wird die
Ablehnung von freiwilligen Schutzimpfungen mdglicherweise nicht das Ausmal} einer

schadenersatzrechtlich relevanten Sorgfaltswidrigkeit erreichen.

Umso mehr hat dies im Ubrigen naturgemiB fiir Impfungen zu gelten, die nicht &ffentlich
empfohlen sind, da hier im Allgemeinen von einer geringeren Dringlichkeit als bei empfohle-
nen Impfungen auszugehen ist (die entsprechenden Erwidgungen in Kap 6.6.4. lassen sich hier

gleichermaflen heranziehen).

Zu einem anderen Ergebnis kann man allerdings in Féllen erhdhten Risikopotenzials gelan-
gen, dh wenn die epidemiologische Situation wesentlich ,,gefdhrlicher wird. Mogliche
Szenarien sind die deutliche Erhohung der generellen Ansteckungsgefahr, etwa weil die
Durchimpfungsraten sinken bzw die Erkrankungszahlen steigen, oder regionale Ausbriiche
einer bestimmten impfpraventablen Krankheit, die mit der Notwendigkeit von Abriegelungs-
impfungen einhergehen. Auch bei Kindern mit Immundefizienz, bei denen sich aufgrund des
erhohten Infektionsrisikos eine verschérfte Indikationslage ergibt, kommt der Infektionspro-
phylaxe durch die konkret gebotenen Impfungen eine besonders hohe Notwendigkeit zu
(Kap 2.3.). In all diesen Situationen liegt ein erhohtes Risiko bzw mdglicherweise sogar eine
konkrete Gefahrdungslage fiir die Gesundheit des Kindes vor, sodass in drastischen Fillen die
Interessen der Eltern jenen des Kindes zur Wahrung ihrer korperlichen Unversehrtheit wei-
chen miissen. Hier liee sich aufgrund der erhohten Schadensgeneigtheit der Unterlassung der
Impfungen argumentieren, dass ein ,,Gebot zum Tun* besteht, womit die weitere Ablehnung
von Impfungen rechtswidrig wére. Zu diesem Ergebnis konnte eine Interessenabwigung
auerdem fiihren, wenn es sich nicht um ,,blo3 vorbeugende* Impfungen, sondern um die
Ablehnung postexpositioneller Impfungen handelt. Hier liegt eine stark erhohte Dringlichkeit
und Risikogeneigtheit vor, sodass solche Fille dem Szenario nahekommen, dass Eltern die
Einwilligung in eine notwendige Heilbehandlung des Kindes verweigern.!”?” Die Schadens-
geneigtheit der Unterlassung der Impfung ist hier stark erhdht, da bereits eine Exposition des
Minderjdhrigen erfolgt ist. In Anbetracht dessen haben hier die Interessen der Eltern in den
Hintergrund zu treten und ist der Wahrung der Gesundheit des Kindes, die ein Rechtsgut von
hochstem Rang darstellt und hier konkret gefdhrdet ist, klar der Vorzug einzurdumen. Werden
postexpositionelle Impfungen unverziiglich durchgefiihrt, wird deren Wirkung — also das
Unterbleiben der Erkrankung trotz vorheriger Exposition — grundsétzlich als sehr gut beur-

teilt, sodass davon ausgegangen werden kann, dass bei pflichtgemdfem Tun (Durchfithrung

1027 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 140.
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der Impfung) der Nachteil (Krankheit) nicht entsteht.!%?® Typischerweise ist die postexpositi-
onelle Impfung sohin aus medizinischer Sicht unbedingt geboten, insbesondere bei der
Exposition mit besonders schwerwiegenden Krankheiten mit eingeschriankter Behandelbar-
keit.!%? Folglich kann hier mE die Abwigung der Interessen ergeben, dass ein Tun — die

Veranlassung der Impfung — geboten und die Unterlassung demgegeniiber sorgfaltswidrig ist.

8.1.1.5. Rechtswidrigkeitszusammenhang,

Rechtmifiges Alternativverhalten

Grundsitzlich entféllt die schadenersatzrechtliche Haftung, wenn bei rechtméfigem Verhalten
der Erfolg gleichermaflen eingetreten wiére. Die Thematik des rechtméBigen Alternativverhal-
tens betrifft allerdings nur die Verursachung von Schidden durch aktives Tun. Wenn sich
demgegeniiber im Fall einer schiadigenden Unterlassung derselbe Nachteil auch bei pflicht-

gemiBem Tun verwirklicht hiitte, mangelt es schon an der Kausalitéit der Unterlassung.!93°

Weiters erfolgt eine Beschrankung der Zurechnung bei der generell-abstrakten Priifung des
Rechtswidrigkeitszusammenhangs. Infolge eines rechtswidrigen Verhaltens wird nur fiir jene
Schiden gehaftet, deren Vermeidung die iibertretene Verhaltensnorm gerade bezweckt.!'%3!
Der Schutzzweck der Norm ist teleologisch zu ermitteln und auf unterschiedlichen Ebenen zu
untersuchen: Die Norm muss auf den Schutz des Geschéddigten abzielen (personlicher Schutz-
bereich). Weiters muss die Art des Schadens vom Normzweck umfasst sein (sachlicher
Schutzbereich). Letztlich wird auf die Entstehungsart abgestellt, wobei sich eine Gefahr
verwirklicht haben muss, deren Verhinderung die Norm intendiert (modaler Schutzbe-

reich).!102

Klar ist die Notwendigkeit des Abstellens auf den Normzweck bei Schutzgesetzen, die
typischerweise den Schutz gewisser Interessen intendieren. Dies wiirde speziell im Fall einer
gesetzlichen Impfpflicht zu priifen und wohl zu bejahen sein. Wiirden Eltern trotz Bestehen

einer Impfpflicht — wobei ein Schutzgesetz vorliegen wird — Impfungen ablehnen und das

1028 Gespriich mit Univ. Prof. Dr. med. Heinrich Stemberger (Leiter des Instituts fiir Reise- und Tropenmedizin,
Wien) vom 16. 12. 2019.

1029 Jesser-Huf3 in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 140 f.

1030 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 1295 Rz 9 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Karner in KBB® § 1295
Rz 14; Koziol, Haftpflichtrecht I® Rz 8/63.

131" Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 21, 24 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Koziol/Welser,
Grundriss des biirgerlichen Rechts I1'? 293 ff; Karollus, Funktion und Dogmatik der Haftung aus
Schutzgesetzverletzung 337 ff.

1032 Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1294 Rz 23; Koziol, Haftpflichtrecht I°
Rz 8/21; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 22 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at).
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Kind aufgrund dessen einen Schaden erleiden, wire die Rechtswidrigkeit des Verhaltens zu
bejahen und wiirde die Priifung des Normzwecks dieses Schutzgesetzes folgendermalien
ausfallen: Eine gesetzliche Impfpflicht zielt auf den Schutz des Kindes ab, sodass der person-
liche Schutzbereich bejaht werden kann. Gesundheitsschidden stellen die vom Normzweck
primir erfasste Schadensart dar (sachlicher Schutzbereich). SchlieBlich sind Gesundheitsbe-
eintrachtigungen wie die entsprechenden Erkrankungen oder daraus resultierende Dauerfol-
gen verwirklichte Gefahren, auf deren Verhinderung die Norm abzielt (modaler Schutzbe-

reich). Die betreffenden Schiden wiren sohin vom Schutzzweck der Norm umfasst.

Mangels solcher Schutzgesetze kann die Rechtswidrigkeit des Verhaltens aber auch darin
erblickt werden, dass ,,gegen die aus der Zuweisung eines Rechtsguts ableitbaren Verhaltens-
pflichten verstoBen wurde“.!'®3? Vor allem aus absoluten Rechten lassen sich zahlreiche
Verhaltenspflichten fiir Dritte ableiten. Der Unterschied zu Schutzgesetzen liegt nach Koziol
lediglich darin, dass ,,kein konkretes Verhalten geboten oder verboten wird, sondern ge-
schiitzte Bereiche umschrieben werden und die daraus erst abzuleitenden Verhaltenspflichten
erfolgsbezogen sind“. Da kein wesentlicher Unterschied zwischen den aus der Anerkennung
von Schutzbereichen abgeleiteten Verhaltenspflichten und Schutzgesetzen existiert, ist nach
Koziol die Lehre vom Schutzzweck der Norm bei Verletzung rechtsgutbezogener Verhaltens-
pflichten gleichermallen anwendbar, wenngleich sich hier Einschrankungen aus dem Norm-
zweck seltener ergeben. In beiden Fillen ist aber der Schutzzweck der Norm zu ermitteln.!934
Da aus dem Bestehen absoluter Rechtsgiiter die Pflicht zum sorgféltigen Verhalten gegeniiber
ebendiesen entspringt, ist bei Vorliegen einer Sorgfaltsverletzung gegeniiber diesem Rechts-
gut gleichzeitig auch der Rechtswidrigkeitszusammenhang zu bejahen. Die Rechtswidrigkeit

des Verhaltens wurde ja in Bezug auf das beeintrichtigte Rechtsgut ermittelt.! 93

In Hinblick auf das absolute Recht auf korperliche Integritit bzw Gesundheit, das ua durch
die Norm des § 1325 ABGB geschiitzt wird, gilt folgendes: Da die Rechtsordnung hier eben
die geschiitzte Position anerkennt, indem sie dem Einzelnen das entsprechende Rechtsgut
zuweist und Dritten generell die Wahrung dieses Schutzbereichs gebietet, ist der Schutz hier
1036

sehr weitreichend und die Gefdhrdung des Rechts in recht allgemeiner Weise verboten.

Das weiter oben erorterte und als rechtswidrig qualifizierte Verhalten, in Situationen von

1033 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 8/34.
1034 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 8/34.

1035 Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1294 Rz 24; Reischauer in Rummel, ABGB?
§ 1295 Rz 8.

1036 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 4/22; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1295 Rz 8.
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erhohtem Gefahrenpotential (Ausbruchsfille, erfolgte Exposition, etc) die gebotene Impfung
abzulehnen, kann daher mE durchaus im Rechtswidrigkeitszusammenhang liegen. Angesichts
des weiten Verstindnisses des Schutzbereichs des absoluten Rechts auf korperliche Unver-
sehrtheit ist davon auszugehen, dass auch Personenschidden des Kindes, die auf diesem Wege
von Eltern verursacht werden, von den aus der Zuweisung dieses Rechtsguts ableitbaren

Verhaltenspflichten verhindert werden sollten.

8.1.1.6. Verschulden

Das Verschulden betrifft das subjektive Element und bedeutet die personliche Vorwertbarkeit
der Unterlassung, welche zundchst nur gegeben ist, wenn das Verhalten vom Willen be-
herrschbar war.'7 Die Beherrschbarkeit ist bei der Ablehnung von Impfungen zu bejahen.
Da die Vorwerfbarkeit des Verhaltens entscheidend ist, muss sich das Verschulden nach hA
nicht auf sdmtliche Schédden erstrecken, sondern es geniigt, wenn es den ,,ersten* Schaden
(also die Erkrankung), nicht aber Folgeschidden betrifft.!®3® Die Intensitit des den Handelnden
betreffenden Vorwurfs kann verschieden sein, was sich im Verschuldensgrad niederschlégt.
Nach dem ABGB wird unter Verschulden Vorsatz — wobei zumindest verlangt wird, dass der
Schaden fiir moglich erachtet und in Kauf genommen wird — und Fahrléssigkeit — das dem
konkreten Schidiger vorwerfbare Aullerachtlassen der objektiv gebotenen Sorgfalt — verstan-
den.'%* Fiir die Haftung kann dem Grad der Vorwerfbarkeit auch insofern Bedeutung zu-
kommen, als moglicherweise umso geringere Anforderungen an andere Haftungsvorausset-

zungen zu stellen sind, je schwerwiegender der Schuldvorwurf ist.!%40

Zunichst sind jene Fille zu beurteilen, in denen Impfungen von Kindern aus Nachlédssigkeit
oder Teilnahmslosigkeit der Eltern unterbleiben. Ein solches Verhalten gegeniiber dem
essenziellen Bereich der Gesundheitsversorgung des eigenen Kindes an den Tag zu legen,
kann mE als vorwerfbares Aullerachtlassen der objektiv gebotenen Sorgfalt eingestuft wer-

den.

1937 Harrer in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI § 1294 Rz 11; Harrer, Schadenersatzrecht 26; Koziol,
Haftpflichtrecht I* Rz 5/1.

1038 Karner in KBB® § 1294 Rz 8; Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 5/6; Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT®
Rz 13/31.

1039 Karner in KBB? § 1294 Rz 7 ff; Harrer in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI § 1294 Rz 11; Rab! in
Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/33 f.

1040 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 5/5.
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Weiters ist die zentrale Fallgruppe jener Eltern, die Impfungen bewusst ablehnen, zu erortern.
Herbei lassen sich weitere Untergliederungen vornehmen. Lehnen Eltern die Impfung ihres
Kindes in der Annahme ab, das Durchmachen der Krankheit sei zutraglich fiir die Entwick-
lung des Kindes, und nehmen sie sohin die Erkrankung bewusst in Kauf, scheint Eventualvor-
satz vorzuliegen. Geht man aber davon aus, dass dem Schédiger im Schadenersatzrecht die

1041 wird oft ein vorsitzliches Verhal-

Rechtswidrigkeit seines Verhaltens bewusst sein muss,
ten ausscheiden. Es ist anzunehmen, dass Eltern, die Impfungen ihrer Kinder (in der Annah-
me, im Kindeswohl zu handeln) ablehnen, in der Regel nicht davon ausgehen, dass ihr Ver-

halten auch rechtswidrig ist.

Wihrend Vorsatz Wissen und Wollen erfordert, liegt ,,bewusste Fahrldssigkeit* vor, wenn der
Schédiger zwar das notige Wissen hatte, den schidlichen Erfolg aber nicht billigte.!%> Sind
sich Eltern der von impfpriventablen Krankheiten bzw der Unterlassung der Impfung ausge-
henden Gefahren bewusst und entscheiden sie sich trotz dieses Wissens gegen die Impfung,
weil sie etwa davon ausgehen, dass eine Erkrankung nicht erfolgen werde und sie deren

Eintreten auch nicht billigen wiirden, liegt diese Form der Fahrldssigkeit vor.

Ferner sind Konstellationen vorstellbar, in denen Eltern Impfungen aufgrund von Fehlannah-
men bzw Fehlinformationen hierzu ablehnen. Sie verfiligten in diesem Fall somit nicht iiber
das notige Wissen iiber die Sinnhaftigkeit der Impfung bzw die Krankheitsrisiken, werden
zumeist auch davon ausgegangen sein, dass eine Erkrankung nicht erfolgen werde und
wiirden deren Eintreten auch nicht billigen. Auch hier kann moglicherweise fahrldssiges

Verhalten erblickt werden, welches nach den untenstehenden Grundsétzen zu priifen ist.

Der Vorwurf der Fahrlédssigkeit kann dem konkreten Schéidiger nur gemacht werden, wenn er
bei gehoriger Willensanspannung hitte erkennen konnen, dass er sich rechtswidrig und
gefidhrlich verhilt und anders handeln konnte. Es ist dabei ein subjektiver Bewertungsmal3stab
anzulegen. Von einem Verschulden des Schédigers kann nur gesprochen werden, wenn seine
individuellen Fihigkeiten ausgereicht hétten, den Schaden zu vermeiden. Dies muss klarer-
weise einzelfallbezogen beurteilt werden. Hinsichtlich des Grades der gebotenen Sorgfalt
wird der Beurteilungsmafstab aber objektiviert. Nach § 1294 ABGB ist der gehorige Fleifl
und die gehorige Aufmerksamkeit aufzubringen, zudem macht sich nach § 1297 ABGB

1041 Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/33; Karner in KBB® § 1294 Rz 10; Wagner in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1294 Rz 29.

1042 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 5/34.
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jemand eines Versehens schuldig, der jenes Ausmall an Fleil und Aufmerksamkeit nicht

aufbringt, das bei gewohnlichen Fihigkeiten aufgebracht werden kann.!943

Freilich werden Eltern im Allgemeinen aus Uberzeugung sowie bestem Wissen und Gewissen
fiir ihre Kinder handeln, sodass ein Verschuldensvorwurf oft nicht ohne weiteres erhoben

werden kann.!044

Wenngleich iiber die Sinnhaftigkeit von Schutzimpfungen aus medizinischer Sicht weitestge-
hend Konsens herrscht, wird ebendieser Umstand in Teilen der Gesellschaft in Zweifel
gezogen bzw — meist durch eigentiimlich anmutende Ansichten oder wissenschaftlich nicht
belegte Veroffentlichungen — untergraben. Dadurch kann aus der Sicht so mancher (impfskep-
tischer) Obsorgeberechtigten ein Szenario entstehen, in dem sich die entscheidungserhebli-
chen Tatsachen fiir medizinische Laien nicht so eindeutig priasentieren, wie sie aus wissen-
schaftlicher Perspektive sind. Dies fiihrt zu dem Umstand, dass viele impfverweigernde Eltern
tatsichlich der verfehlten Uberzeugung sind, dass Impfungen ,,geféhrlich® sind und deren
Unterlassung die bessere Wahl fiir ihr Kind ist. Aus ihrer subjektiven Sicht handeln sie in
guter Absicht flir ihr Kind. ME ist auch dieser Faktor ins Treffen zu fiihren und kann diesem

auf Verschuldensebene wohl nicht jegliche Bedeutung abgesprochen werden.

Andererseits ist nicht zu vergessen, dass die obsorgeberechtigte Person regelmifBig entgegen
eines vom Arzt erteilten fachkundigen Rates handeln wird: Im Rahmen der vielen drztlichen
Untersuchungen des Kindes (insb Mutter-Kind-Pass-Untersuchungen bzw -Behandlungen)
wird in aller Regel auch ein Informations- bzw Aufkldrungsgesprich iiber Schutzimpfungen
stattfinden, in welchem der drztliche Rat — entsprechend dem Stand der medizinischen Wis-
senschaft — fiir die Vornahme der empfohlenen Impfungen ausfallen wird. Noch unverniinfti-
ger ist die Ablehnung postexpositioneller Impfungen. Auch hier werden die Eltern idR von
fachkundigen Personen aufgeklirt und auf die Notwendigkeit der sofortigen Impfung hinge-
wiesen. Die Missachtung solcher adrztlicher Ratschldge kann mE im Ergebnis als vorwerfbar

qualifiziert werden und damit ein Verschulden begriinden.

1043 Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1297 Rz 3; Koziol, Haftpflichtrecht I?
Rz 5/35.

1044 OGH 4 Ob 8/11x EvB12011/97 = OJZ 2011/60.
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8.1.2. SCHADENERSATZ FUR SPATFOLGEN

Kommt es in jenen Fillen, in denen fiir die (primére) Erkrankung ein Anspruch auf Schaden-

ersatz besteht, liberdies zu Spétfolgen, sind auch diesbeziiglich Ersatzanspriiche zu priifen.

Spitfolgen konnen sich auf (Folge-)Erkrankungen samt allfélligen Komplikationen beschrin-
ken, aber auch Behinderungen oder den Tod nach sich ziehen. Als (oftmals schwerwiegende)
Gesundheitsbeeintrachtigungen stellen sie entsprechend den obigen Ausfiihrungen klarer-

weise einen Schaden dar (Kap 8.1.1.1.).

Hinsichtlich des Kriteriums der ,,Handlung®, hier die schidigende Unterlassung, ergeben sich
bei Folgeschidden keine Abweichungen, sodass auf die bisherigen Ausfiihrungen verwiesen

werden kann (Kap 8.1.1.2.).

Die Unterlassung der Impfung ist auch fiir Folgeschdden der Krankheit kausal: Die Vornahme
der pflichtgemédBen Handlung hitte das Eintreten des Erfolgs — mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit!®* — verhindert und wire auch moglich gewesen.!*® Da die Impfung typi-
scherweise Immunitdt bewirkt, hitte deren Veranlassung den Eintritt der priméren Erkran-

kung und damit auch deren Spétfolgen verhindert, sodass Kausalitét vorliegt.

Der Addquanzzusammenhang muss sich, wie bereits erwéhnt, nicht nur auf den unmittelbaren
Schaden, sondern auch auf den Folgeschaden erstrecken.!t” Bekanntlich soll damit die
Haftung fiir atypische Schiden, die nur durch eine objektiv unvorhersehbare, ganz auerge-
wohnliche Verkettung von Umstéinden eintreten konnten, ausgeschlossen werden.!*#® Das
Verhalten darf seiner allgemeinen Natur nach nicht vollkommen untauglich erscheinen, einen
derartigen Erfolg herbeizufiihren.!** Folglich wird in der gerichtlichen Praxis die Haftung aus
dem Grund der fehlenden Adéiquanz nur selten verneint.!%° In Anbetracht dessen werden mE
auch Spitfolgen von impfpraventablen Krankheiten idR im Addquanzzusammenhang liegen.

Ganz im Allgemeinen ist das Unterlassen dringend gebotener Impfungen keineswegs vollig

1045 OGH 28. 2. 2012, 4 Ob 145/11v; 13. 2. 2014, 2 Ob 17/13h.

1046 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 3/14 f; Koziol, Wegdenken und Hinzudenken bei der Kausalititspriifung,
RAW 2007, 12; Wolffin Klang VI? § 1294, 14; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1295 Rz 2; Kodek
in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 5 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Mayer-Maly, ZVR 1977, 98.

1047 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 8/7; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz 13 (Stand
1. 1. 2018, rdb.at).

1048 Harrer, Schadenersatzrecht 18; Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 8/2 f; Koziol/Welser, Grundriss des biirgerli-
chen Rechts II'? 290 ff; OGH 20. 2. 2003, 6 Ob 124/02g.

1049 Karner in KBB § 1294 Rz 7; Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/11.
1050 Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/11; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 8/12.
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ungeeignet, die entsprechende Infektionskrankheit mitsamt ihren Folgeschdden herbeizufiih-
ren. Die Gefdhrlichkeit der betreffenden Infektionskrankheiten ist wohl allgemein bekannt.
Spatfolgen sind sohin nicht unvorhersehbar und treten nicht durch eine ,,auflergewohnliche
Verkettung von Umstédnden* auf. Freilich wird stets der konkrete Einzelfall zu beurteilen sein,
jedenfalls sind mE aber typische bzw bekanntere Folgeschiden vom Adidquanzzusammen-
hang erfasst. So beispielsweise die postinfektiose Gehirnentziindung (SSPE) als besonders
schwerwiegende, todlich verlaufende Spatkomplikation der Masern, deren Risiko bei Kin-
dern, die im ersten Lebensjahr an Masern erkrankt sind, bei ca 1:600 liegt. Bei Kindern, die
bis zum fiinften Lebensjahr an Masern erkranken, wird das Risiko auf 20-60 Félle pro
100.000 Masernerkrankungen geschétzt.!! Bei Mumps konnen zurechenbare Folgeschidden
die Akustikusneuritis, die bei 4% der Erkrankten auftritt und als Spatfolge zu Taubheit fithren
kann, sowie bei médnnlichen Patienten ab der Pubertdt eine Hodenentziindung mit dem Risiko
von 10-30% sein.'®? Bei Uberlebenden der Meningokokkenerkrankung werden neurologi-
sche bzw Entwicklungsstorungen (7%), Horverlust (4%) oder chronische Schmerzen (iiber
20%) beschrieben.!®? Die Infektion mit Hepatitis B kann zur Leberzirrhose fiihren, die eine
stark eingeschrinkte Lebenserwartung und eine erhohte Gefahr fiir Leberzellkarzinome
bewirkt. Zwischen 20% und 30% der Erwachsenen mit chronischer Hepatitis-B-Virus-

Infektion entwickeln hepatozellulire Karzinome oder Leberzirrhosen. %34

Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit wird nach der Verhaltensunrechtslehre bekanntlich nicht
auf den negativen Erfolg, sondern auf das Verhalten des Schidigers abgestellt. Daher ist die
Rechtswidrigkeit bereits im Zeitpunkt der Handlung zu beurteilen,!*> sodass sich hier keine

Neuerungen ergeben (siche Kap 8.1.1.4.).

Durch den Rechtswidrigkeitszusammenhang wird auch die Ersatzfdhigkeit von Folgeschdden
begrenzt.'%¢ Verhaltensnormen, die die Schiddigung fremder absoluter Rechtsgiiter verhin-
dern, haben typischerweise auch den Schutz vor weiteren Schiden des Rechteinhabers im

Auge, sodass prinzipiell auch Folgeschdden einbezogen sein konnen. Dabei ist der Schutzbe-

1051 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 48; Robert Koch-Institut, RKI-Ratgeber Masern,
https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Merkblaetter/ Ratgeber Masern.html (Stand 6. 2. 2019).

1052 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 53; Wiedermann-Schmidt, Impfen 67.
1053 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 56.
1054 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 30 f.

1055 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 22 ff (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Rab! in Rabl/Riedler,
Schuldrecht BT® Rz 13/15.

1056 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1295 Rz 9a; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!%* § 1295 Rz 32
(Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/27.
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reich umso weitreichender, je hochrangiger die primér geschiitzten Rechtsgiiter sind.!%” Der
korperlichen Unversehrtheit ist freilich der hochste Rang und damit ein ausgedehnter Schutz-
bereich beizumessen. Dass bei allfilligen Spétfolgen von Infektionskrankheiten auch die
Folgeschidden die korperliche Integritit des Geschéddigten betreffen, spricht ebenso fiir deren
Einbeziehung in den Schutzbereich. Indessen geht Reischauer hinsichtlich Folgeschidden bei
absoluten Rechtsgiitern allgemein davon aus, dass samtliche addquate Schiden vom Schutz-
zweck mitumfasst sind.!%® Sohin wird der Rechtswidrigkeitszusammenhang auch allféllige
Spétfolgen von Infektionskrankheiten umfassen. Moglich sind auch Folgeschédden, die darin
bestehen, dass die primire Gesundheitsschiadigung eine allgemeine Schwichung des Immun-
systems nach sich zieht (die sich zB bei Masern iiber Jahre erstreckt'?>®) und daraus wiederum
eine Infektion mit einer anderen Krankheit resultiert (zB eine Grippeinfektion, die zum Tod
fiihrt). Hier kann mit Koziol'% (diesem zustimmend auch Rabl'%!) der Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang bejaht werden. Umso mehr wird dieser vorliegen, wenn bereits die unmittelbare
Schiadigung (primdre Krankheit) alleine spidter weitere Gesundheitsbeeintrachtigungen

hervorruft, ohne dass dulere Einfliisse (wie eine zusdtzliche Infektion) hinzutreten.

Da hinsichtlich des Verschuldens die Vorwerfbarkeit des Verhaltens mafgeblich ist, muss
sich das Verschulden nach hA nicht auf samtliche Schiaden erstrecken, sondern ist es ausrei-
chend, wenn es den primiren Schaden betrifft.'%? Gegebenenfalls ist dann auch fiir eingetre-
tene Folgeschdden zu haften. Auf die Vorhersehbarkeit von Folgeschiden fiir den Schadiger

kommt es daher nicht an.!963

8.1.3. VERJAHRUNGSFRAGEN

Da die Schadigung durch Unterlassung herbeigefiihrt wird, ist zundchst klarzustellen, zu
welchem Zeitpunkt die Verjdhrung eines allfdlligen Schadenersatzanspruchs genau zu laufen
beginnt. Ein Schadenersatzanspruch besteht noch nicht, wenn der kiinftig Ersatzberechtigte

lediglich weil3, dass aufgrund der stattfindenden Unterlassung ein Schaden eintreten werde,

'%7 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 1295 Rz 32 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Koziol, Haftpflichtrecht
I® Rz 8/35; Kleewein, Zurechnungszusammenhang und Normadiquanz in der Arzthaftung, OJZ 1993, 161
(163).

1058 Reischauer in Rummel, ABGB® § 1295 Rz 8.

1059 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 48; Wiedermann-Schmidt, Impfen 50.
1060 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 8/46.

161 Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/27.

1062 Karner in KBB® § 1294 Rz 8; Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 5/6; Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT®
Rz 13/31 f.

1063 Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/31 f.
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dieser sich aber noch nicht ereignet hat. Der Ersatzanspruch steht dem Geschéadigten erst ab
Eintritt des Schadens zu. Weiters muss der Geschddigte auch Kenntnis vom eingetretenen
Schaden (und Schédiger) haben. Davor kann die Verjdhrungsfrist nicht zu laufen begin-

nen. 1064

Uberdies ist auszufiihren, dass die allgemeine Verjihrungsfrist von drei Jahren ab Kenntnis
von Schaden und Schidiger zu keinem billigen Ergebnis fiihren wiirde, wenn die Gesund-
heitsbeeintrachtigung im frithen Kindesalter erfolgt, da die betroffenen Minderjdhrigen ja von
threm gesetzlichen Vertreter selbst geschadigt wurden und der Ersatzanspruch verjéhrt wire,
bevor das Kind selbstindig klagen kann. Deshalb sieht § 1495 ABGB eine Hemmung der
Verjdhrung fiir Anspriiche zwischen Minderjdhrigen und ihren gesetzlichen Vertretern vor,
solange das Vertretungsverhéltnis andauert. Damit wird insbesondere der Abhédngigkeit der
Minderjdhrigen von anderen Personen, welche die Rechtsdurchsetzung erschwert, Rechnung
getragen.!’ Die Hemmung betrifft alle Forderungen, also auch Schadenersatzforderun-
gen.'%¢ Wer gesetzlicher Vertreter im Sinne dieser Vorschrift sein kann, ist in § 1034 ABGB
geregelt. Bei Minderjdhrigen konnen dies die obsorgeberechtigten Eltern, die (gerichtlich) mit
der Obsorge betrauten GroB- oder Pflegeeltern oder der Kinder- und Jugendhilfetriger

sein. 1067

Die Hemmung der Verjahrungsfrist endet, sobald die jeweilige Vertretungsbefugnis
des Schadigers wegfallt. § 1495 Satz 1 ABGB legt eine Fortlaufshemmung fest, sodass schon
der Beginn der Frist gehemmt wird und nach Wegfall des Hemmungsgrundes die gesamte

Frist abzulaufen hat.!068

Die zentrale Verjdhrungsproblematik betrifft aber die Verjdhrung von Folgeschiden. Hierzu

gab bzw gibt es unterschiedliche Judikaturlinien sowie Kritik'°® und Kontroversen im

1064 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 15/14; Mayer-Maly, ZVR 1977, 98; Mader/Janisch in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar VI* § 1489 Rz 10.

1065 R Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1495 Rz 2 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Vollmaier in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1494 Rz 4.

1066 OGH 10 Ob 59/11s iFamZ 2011/246 (Deixler-Hiibner); 5 Ob 265/02k ecolex 2003, 331; RIS-Justiz
RS0016307; R. Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1495 Rz 6 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Vollmaier
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1494 Rz 13.

Perner/Brunner in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 1495 Rz 3 f; Barth, Das neue
Erwachsenenschutzrecht 177 ff.

1068 RIS-Justiz RS0117534; R. Mad! in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1495 Rz 7 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at);
Vollmaier in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1495 Rz 1.

1069 Riedler, Verstirkter Senat zum Verjihrungsbeginn im Schadenersatz — res iudicata est?, ecolex 1996, 87;
Wilhelm, Zur Verjdhrung von Folgeschiden, ecolex 1996, 899; Mader/Janisch in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar VI* § 1489 Rz 10.

1067
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Schrifttum.'”’ Nach der nunmehr vorherrschenden ,,gemifigten Einheitstheorie“, die der
OGH im Anschluss an F. Bydlinski'®"! vertritt, beginnt grundsitzlich die Verjahrungsfrist fiir
kiinftige, vorhersehbare Folgeschidden zugleich mit der dreijdhrigen Frist des Primérschadens
zu laufen, sodass der Geschédigte zur Verhinderung der Verjdhrung des Folgeschadens eine
Feststellungsklage (die Feststellung der Haftung fiir allfallige kiinftige Folgeschdden) erheben
muss.'?’? Dies gilt auch dann, wenn der Geschidigte hinsichtlich des Primérschadens (bloBe
Erkrankung) nie eine Leistungsklage erhebt.!?”3 Das wiirde bedeuten, dass Minderjihrige, die
im frithen Kindesalter (in schadenersatzrechtlich relevanter Weise) an einer impfpriaventablen
Krankheit erkrankt sind und nicht innerhalb von drei Jahren ab Wegfall der Vertretungsbe-
fugnis der schddigenden gesetzlichen Vertreter eine Feststellungsklage einbringen, keinen
Schadenersatz fiir spéter eintretende Folgen (wie etwa schwere Behinderungen) mehr fordern
konnten. Beispielsweise konnen Masernviren bis zu zehn Jahre nach der Erkrankung die
schwerwiegende SSPE hervorrufen.!?’* Ist ein Kind etwa im Alter von 12 Jahren (in dem das
Kind die Impfung noch nicht selbst veranlassen konnte) an Masern erkrankt, bedeutet dies,
dass im Fall einer im Alter von 22 Jahren auftretenden SSPE die dreijdhrige Verjdhrungsfrist
des Primérschadens (Erkrankung) trotz Fortlaufshemmung i1Sd § 1495 ABGB idR bereits

abgelaufen ist.

Es ist allerdings hochst unwahrscheinlich, dass Kinder, die frither — wenn auch in rechtswid-
riger Weise verursacht — an einer impfpraventablen Krankheit erkrankt sind, sich Jahre spiter
veranlasst fiihlen, aufgrund der bloen Erkrankung (mittels Leistungsklage), schon gar nicht
ausschlieBlich zur Feststellung kiinftiger Folgeschdden (mittels Feststellungsklage), ein
Gerichtsverfahren gegen ihre Eltern anzustrengen. Wesentlich wahrscheinlicher wire ein

Ansto3 zur Klage hingegen wohl in Féllen, wo tatsdchlich schwerwiegende Spétfolgen

1070 Diese kénnen im Rahmen dieser Arbeit nicht im Detail erdrtert werden. Siehe dazu etwa Wilhelm, ecolex
1996, 899; Brandstdtter, Die Verjdhrung nicht vorhersehbarer Folgeschidden, RAW 2016/125; ders, Die
verjdhrungsrechtliche Relevanz der Unterscheidung zwischen Primér- und Folgeschéden, ecolex 2015, 448.

070 F Bydlinksi, Schadensentstehung und Verjihrungsbeginn im dsterreichischen Recht, in

Deutsch/Klingmiiller/Kullmann, Festschrift fiir Erich Steffen zum 65. Geburtstag (1995) 65 ff.

1072 R1S-Justiz RS0087613; S. Kietaibl, Das Zusammenspiel von Richter und Sachverstindigem bei der Beurtei-
lung von Folgeerkrankungen, DAG 2019, 82 (83); Dehn in KBB® § 1489 Rz 4; Mader/Janisch in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1489 Rz 10; R. Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%
§ 1489 Rz 9 (Stand 1.10.2017, rdb.at).

1073 Dehn in KBB® § 1489 Rz 4; Mader/Janisch in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1489
Rz 10.

1074 Robert Koch-Institut, RKI-Ratgeber Masern, https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Merkblaetter/
Ratgeber Masern.html (Stand: 6. 2. 2019); Deutsches Arzteblatt, SSPE: Risiko von tddlicher Masernkom-
plikation haufig, https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/55190/SSPE-Risiko-von-toedlicher-
Masernkomplikation-haeufig (abgefragt am 1. 9. 2019).
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eintreten. Es wire mE unbillig, wiirde man hier zum Ergebnis der Verjahrung solcher Folge-

schiden gelangen.

Die verjdhrungsrechtliche Einheit von Primér- und Folgeschaden gilt aber nur bei vorherseh-
baren Folgeschiden. Bei nicht vorhersehbaren Folgen eines Schadensfalles beginnt nach
stRsp die Verjdhrungsfrist erst ab deren Kenntnisnahme, bzw sobald mit kiinftigen Schiden
mit Wahrscheinlichkeit zu rechnen ist, zu laufen.!°’> Vorhersehbarkeit liegt nach dem OGH
nicht schon vor, wenn der Eintritt dieses Folgeschadens bloB moglich ist.'%’® Folgeschiden
sind grundsitzlich dann vorhersehbar, wenn sie sich vom fritheren durch ihre Beschaffenheit
unterscheiden, oder auf eine bis dahin nicht wahrgenommene Zwischenursache zuriickzufiih-
ren sind.'?”” Das Hinzutreten einer Zwischenursache ist fiir das Eintreten von Spitfolgen nach
impfpraventablen Krankheiten typischerweise nicht einschldgig, da die Folgeschdden hier
ohne jegliches Einwirken bzw Zutun auftreten. Argumentieren liee sich hingegen, dass sich
die Spitfolge in ihrer Beschaffenheit von der (priméren) Erkrankung unterscheidet: Demge-
mal nennt M. Bydlinski hier als Beispiel eines unvorhersehbaren Folgeschadens den ,,Eintritt
einer neuen Krankheit.!’% In der Tat unterscheiden sich Spitfolgen regelméBig in ihrer
,Beschaffenheit* — worunter mE insb medizinische Charakteristika wie Typ, Verlauf, Dauer,
Schwere, daraus resultierende Dauerfolgen bzw Behinderungen, fallen — von der urspriingli-

chen Erkrankung.

Wesentlich ist jedenfalls die objektive Vorhersehbarkeit aus der Sicht des Geschéddigten (nicht
eines Sachverstindigen),'’” zudem sind stets die Umstinde des Einzelfalls zu beachten.!%%0
An die Erkennbarkeit von Dauerfolgen durch medizinische Laien kdnnen keine besonderen
Anforderungen gestellt werden.'®! So bejahte der OGH bereits die Unvorhersehbarkeit des
Folgeschadens bei einer Erkrankung, die scheinbar folgenlos abheilte, aber spiter Schadigun-

gen verursachte, die zunichst nicht erkennbar waren. Primirschaden war hier eine Hepatitis-

1075 R1S-Justiz RS0034559; RIS-Justiz RS0034527; OGH 1 Ob 64/00v JB1 2001, 384; 2 Ob 6/06f Zak 2006,
215; Dehn in KBB? § 1489 Rz 4; Mader/Janisch in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1489
Rz 11.

1076 OGH 26. 7. 1990, 8 Ob 584/89; Brandstitter, ecolex 2015, 448 (451).

077 Brandstqitter, ecolex 2015, 448 (451); M. Bydlinski in Rummel, ABGB? § 1489 ABGB Rz 3 (Stand 1.1.2002,
rdb.at); R. Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1489 Rz 15 (Stand 1.10.2017, rdb.at).

1078 M. Bydlinski in Rummel, ABGB® § 1489 ABGB Rz 3 (Stand 1.1.2002, rdb.at).
1079 RIS-Justiz RS0034547; Brandstiitter, ecolex 2015, 448 (451); Dehn in KBB> § 1489 Rz 4.
1080 RIS-Justiz RS0111272; R. Mad! in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1489 Rz 15 (Stand 1.10.2017, rdb.at).

1081 OGH 2. 3. 2006, 2 Ob 6/06f; OLG Innsbruck 4 R 207/87 ZVR 1988/155; M. Bydlinski in Rummel, ABGB?
§ 1489 ABGB Rz 3 (Stand 1.1.2002, rdb.at); R. Mad! in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1489 Rz 15
(Stand 1.10.2017, rdb.at).
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C-Infektion (nach einer Plasmaspende), die rund 16 Jahre spéter schwerwiegende Leberschi-
den hervorrief.!%®? In Anlehnung an diese Entscheidung wird man mE auch bei Spitfolgen
von impfpriventablen Krankheiten zu diesem Ergebnis gelangen konnen. Hier liegt eine
dhnliche Situation vor, da bei normalem Verlauf das schlichte ,,Durchmachen® der Krankheit
im Vergleich zu schwerwiegenden Spitfolgen wie Behinderungen wohl noch als relativ
geringfligig und somit nachsehbar angesehen werden kann. Es wire mE zu streng, wiirde man
in solchen Féllen dem Geschédigten vor Eintritt der Spitfolgen die Verpflichtung zur Erhe-
bung einer diesbeziiglichen Feststellungsklage (allenfalls verbunden mit einer Leistungsklage
hinsichtlich der priméren Erkrankung) auferlegen. Ferner spricht hier gegen die Vorherseh-
barkeit der Folgeschidden, dass die Geschéddigten bereits vor vielen Jahren, im friihen Kindes-
alter, den Primidrschaden der Erkrankung erlitten haben und im Zeitpunkt der mdglichen
(selbstidndigen) Geltendmachung oft kaum Erinnerung an die Erkrankung verblieben ist. Hier
dennoch die Vorhersehbarkeit und damit die einheitliche Verjdhrung von Primér- und (kiinf-

tigen) Folgeschdden anzunehmen, wéire mE nicht nachvollziehbar.

Wenn man demgegeniiber die Vorhersehbarkeit der Spétfolgen bejaht, miisste das Kind
freilich innerhalb von drei Jahren ab Wegfall der Fortlauthemmung die Feststellung kiinftiger

Folgeschdden begehren, um deren Verjdhrung zu verhindern.

Wenn hingegen der Geschidigte im Einzelfall zundchst nicht einmal iiber eine (primére)
Erkrankung im frithen Kindesalter informiert wurde und auch keine eigene Erinnerung daran
hat, beginnt gar nicht erst die dreijdhrige Verjdhrungsfrist des Primérschadens zu laufen, dies
mangels Kenntnis von Schaden bzw Schidiger, sodass auch kein Problem der gemeinsamen
Verjdhrung mit allfélligen Folgeschdden besteht. ,,Im Hintergrund* 14uft fiir den Primérscha-

den freilich stets die absolute Verjihrungsfrist von 30 Jahren (§ 1489 Satz 2 ABGB).!%%?

8.1.4. MEHRHEIT VON ERSATZPFLICHTIGEN

Ist nur ein Elternteil mit der Obsorge betraut und lehnt dieser Impfungen des Kindes ab, liegt
auf der Hand, dass diesen allféllige Schadenersatzpflichten alleine treffen, da er in aller Regel

den Schaden alleine verursacht haben wird.

1082 OGH 3 Ob 123/99f JBI1 2000, 169; Kindel, Hepatitis C — neues zur Verjihrung, RdM 2003/21;
Mader/Janisch in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1489 Rz 11.

1083 R Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1489 Rz 21 (Stand 1.10.2017, rdb.at); M. Bydlinski in
Rummel, ABGB® § 1489 ABGB Rz 6 (Stand 1.1.2002, rdb.at).
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Wenn demgegeniiber beide Eltern gemeinschaftlich zu einem widerrechtlich zugefiigten
Schaden beigetragen haben, sind sie nach § 1301 ABGB auch gemeinsam verantwortlich.
Nach § 1302 ABGB gestaltet sich die Haftung dann folgendermallen: Wurde der Schaden
fahrlédssig herbeigefiihrt und lassen sich die ,,Anteile bestimmen, haftet jeder Schadiger nur
fiir den durch sein Versehen verursachten Schaden. Bei Unbestimmbarkeit der Anteile oder
vorsitzlicher Schidigung haften beide Schidiger solidarisch.!®®* Auch die Schidigung durch

Unterlassen kann die Solidarhaftung mit einem anderen Unterlassenden begriinden. !

Die Gemeinschaftlichkeit des Verhaltens ist insbesondere anzunehmen, wenn die Ablehnung
von Impfungen im Einverstdndnis beider (gemeinsam obsorgeberechtigter) Elternteile erfolgt.
Einvernehmliches Vorgehen ist aber nicht als zwingende Voraussetzung fiir dessen Qualifika-
tion als gemeinschaftlich zu verstehen. Bei fahrldssiger Schidigung kann insofern auch von
Gemeinschaftlichkeit gesprochen werden, als zwischen den Eltern zwar kein Einvernehmen
iiber die Schiadigung bestand, aber iiber die gemeinsame Durchfiihrung eines gewissen
Vorhabens (wie es die Ablehnung von Impfungen darstellen kann), bei dessen Verwirkli-
chung eine nicht beabsichtigte Gesundheitsschidigung eintritt.'%%¢ Ferner konnen zwei
Schidiger — nach allgemeinen Regeln — dann solidarisch haften, wenn sie unabhingig vonei-
nander gehandelt haben, aber jeder fiir sich kausal fiir den gesamten Schaden war. Die Haf-
tung resultiert hier bereits aus dem Umstand, dass jedem der ganze Schaden zurechenbar
ist.!%®7 Ein denkbarer Anwendungsfall wire, wenn ein Elternteil (der simtliche Arztbesuche
mit dem Kind wahrnimmt) gegen drztlichen Rat eine dringend gebotene Impfung ablehnt und
der andere aus schlichter Nachldssigkeit bzw Teilnahmslosigkeit nicht zur Gesundheitsver-
sorgung des Kindes beitrdgt. Beide Elternteile verhalten sich hier unabhéngig voneinander
fahrldssig und setzen jeweils eine conditio sine qua non fiir den gesamten Schaden, sodass

auch hier eine solidarische Haftung moglich ist.

Resultieren schlieBlich aus der gemeinschaftlichen Impfablehnung Gesundheitsschidden des
Kindes, werden aber wohl keine Anteile der durch das jeweilige Versehen der Elternteile

verursachten Schidden bestimmbar sein. Hierfiir miissten bestimmte Schadensteile auf den

1084 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 14/5; Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1302 Rz 2 (Stand
1.1.2018, rdb.at); Reischauer in Rummel, ABGB? § 1302 Rz 1 ff (Stand 1.1.2007, rdb.at).

1085 Reischauer in Rummel, ABGB® § 1301 Rz 3 (Stand 1.1.2007, rdb.at).

1086 Wittwer in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 1301 Rz 3; Koziol, Haftpflichtrecht I?
Rz 14/6; Karner in KBB® § 1301 Rz 3.

1087 Karner in KBB® § 1301 Rz 1; Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 14/6; Schacherreiter in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 1302 Rz 1 (Stand 1.1.2018, rdb.at).
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einen oder anderen Schédiger zuriickgefiihrt werden konnen,!%8

was bei einer Erkrankung
(samt allfélligen Folgen) nicht moglich ist. Folglich haften beide Eltern sowohl bei Fahrlés-
sigkeit als auch bei Vorsatz solidarisch. Der interne Regress zwischen den Schiadigern gestal-

tet sich, wie allgemein bei Solidarschuldnern, nach den Regeln des § 896 ABGB.'%%°

Demgegeniiber wird kein gemeinschaftlicher Beitrag zur Schidigung vorliegen, wenn sich ein
Elternteil ausdriicklich fiir die Impfung ausspricht, der andere aber trotz Einwirken verwei-
gert, der Veranlassung der Impfung zuzustimmen. Wie in Kap 5.4.1.1. ausgefiihrt, gilt bei
gleichzeitig gegeniiber dem Arzt geduBlerten, einander widersprechenden Erkldrungen der
Elternteile nichts als erklért,'%° sodass der Arzt die Impfung nicht vornehmen kann. Eine
(Mit-)Haftung des die Impfung befiirwortenden Elternteils ist hier mE auszuschlieBen. Zu
verneinen ist aullerdem die solidarische Haftung eines Elternteils, der einer dringend gebote-
nen (etwa einer postexpositionellen) Impfung zwar zugestimmt hitte, aber nicht vor Ort war,
und der andere, anwesende Elternteil die Einwilligung verweigert. Im Fall der Ortsabwesen-
heit eines Elternteils scheitert die Haftung aber bereits daher, da fiir diesen das positive Tun

iiberhaupt nicht moglich war und schon gar keine subjektive Vorwerfbarkeit vorliegt.

8.1.5. UMFANG DER ERSATZPFLICHT

Die geschidigte Person hat nach § 1325 ABGB Anspruch auf Ersatz der Heilungskosten, des
Verdienstentgangs und auf ein angemessenes Schmerzengeld. Da sich in diesem Bereich
kaum besondere Abweichungen von den allgemeinen Grundsdtzen ergeben, wird die Darstel-
lung weitgehend knapp ausfallen, wobei aber dennoch gewisse Besonderheiten, die aus dem
Eltern-Kind-Verhiltnis resultieren, hervorgehoben werden sollen. Die im Wesentlichen zu
unterscheidenden Konstellationen sind hier einerseits jene, in denen das Kind bei Eintreten
der Gesundheitsbeeintrachtigung minderjdhrig ist und von den Eltern gepflegt wird, und
andererseits jene, wo eine Spatfolge eintritt, der Geschidigte bereits selbstindig wohnt und
allenfalls durch eine andere Person gepflegt wird. Auf diese Unterscheidung wird im Folgen-

den wiederholt Bezug genommen.

1088 Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 1302 Rz 15 (Stand 1.1.2018, rdb.at).

1089 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1302 Rz 10 (Stand 1.1.2007, rdb.at); Schacherreiter in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 1302 Rz 4 (Stand 1.1.2018, rdb.at); Harrer/Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxis-
kommentar VI* § 1302 Rz 28.

109 Hopfin KBB® § 167 Rz 1; Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 167 Rz 3 (Stand
1.10.2018, rdb.at); Nademleinsky in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I° § 167 Rz 2.
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Unter Heilungskosten wird jener Aufwand verstanden, der fiir die gédnzliche oder teilweise
Heilung bzw zur Verhinderung der Verschlechterung des Zustands anfillt.'®! Jeder durch die
Krankheit verursachte Heilungsaufwand zihlt zu den Heilungskosten.'%? Zu ersetzen sind die
konkret angefallenen Kosten'"? des zweckmiBigen und angemessenen (nicht zwingend
erfolgreichen) Aufwands.!®®* Zu den Heilungskosten zéhlen ua die Kosten der Krankenbe-
handlung, fiir den Krankentransport, fiir die Fahrt zur Therapie bzw ins Krankenhaus, oder
Rezeptgebiihren.!%%5 Zu ersetzen sind auch allfillige Besuchskosten, also Aufwendungen fiir
den Krankenbesuch der beistandspflichtigen nichsten Verwandten.'”® Bei Minderjdhrigen

sind dies typischerweise die Eltern,'%’

sodass ein Ersatz ausscheidet, da die Aufwendungen
den Schédigern selbst erwachsen. Bei mittlerweile selbstindig wohnenden Personen, die
Spitfolgen einer Erkrankung erleiden, kommen hier insbesondere Aufwendungen von Ehe-
gatten'?®® bzw Lebensgefihrten,'® uU aber auch von im selben Haushalt wohnenden Ge-
schwistern des Geschidigten.!'%° Weiters hat der Schidiger die Kosten zur Deckung der durch
den Schaden herbeigefiihrten vermehrten Bediirfnisse zu ersetzen, etwa allfélligen Aufwand
fiir Pflegeleistungen.''°! Grundsitzlich darf es den Schidiger nicht entlasten, wenn die Pflege
unentgeltlich durch einen Angehdrigen des Geschidigten geleistet wird. Geschuldet wird der

tatsdchliche Pflegebedarf nach Mallgabe der fiktiven Bruttolohnkosten einer professionellen

Pflegekraft.!!? Bei selbstindig wohnenden Personen, die Spitfolgen erleiden, kann ein

1091 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 14 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at); Hinteregger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1325 Rz 4 (Stand 1.4.2018, rdb.at); OGH 2 Ob 231/99f ZVR 2001/26; 2 Ob 284/01f
ZVR 2004/38.

1092 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 14 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at); Danzl in KBB® § 1325 Rz 3.

1093 OLG Wien 15 R 110/98a ZVR 1999/128; OGH 2 Ob 231/99f ZVR 2001/26; Hinteregger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1325 Rz 4 (Stand 1.4.2018, rdb.at).

1094 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 14 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at); Hinteregger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 1325 Rz 4 (Stand 1.4.2018, rdb.at); OGH 2 Ob 284/01f ZVR 2004/38; 2 Ob 231/99f
ZVR 2001/26.

1095 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 4 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Reischauer in
Rummel, ABGB? § 1325 Rz 14 ff (Stand 1. 1. 2004, rdb.at).

109 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 16 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at); Hinteregger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'* § 1325 Rz 5 (Stand 1.4.2018, rdb.at).

1997 OGH 8 Ob 41/87 EFSlg 54.250.
109 OGH 2 Ob 114/80 EFSlg 38.588; 8 Ob 41/87 EFSlg 54.250.
1099 OGH 2 Ob 103/01p EvBI 2002/190.

100 frinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 5 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Reischauer in
Rummel, ABGB? § 1325 Rz 16 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at); Piegler, Die Familie im Schadenersatzrecht,
NZ 1970, 161.

1101 OGH 8 Ob 41/87 EFSlg 54.268; 8 Ob 33/86 ZVR 1987/128; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON' § 1325 Rz 6 (Stand 1.4.2018, rdb.at).

1102 OGH 5 Ob 50/99k ZVR 1999/109 = ecolex 1999/270 (Th. Rabl); 3 Ob 283/08a ZVR 2010/45; 8 Ob 15/11f
Zak 2011/215; Veith, Pflege von Verletzten durch Familienangehorige, ZVR 2014/66 (114); Hinteregger in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 1325 Rz 6 (Stand 1.4.2018, rdb.at).
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Aufwand fiir die Pflege durch den Ehegatten oder Lebensgefdahrten erwachsen. Der Ersatz des
Pflegeaufwandes wird allerdings ausscheiden, wenn Eltern, die den Schaden selbst herbeige-

fiihrt haben, ihr minderjdhriges Kind pflegen miissen.

Die Anspruchsberechtigung fiir die Heilungskosten kommt grundsétzlich dem Geschadigten
zu, hinsichtlich des Pflegeaufwands rdumt die Judikatur auch den Personen, die Pflegeleis-

tungen erbringen, eine Anspruchsberechtigung ein.!'!%?

Die Anspriiche des Geschiddigten auf
die Heilungskosten konnen per Legalzession auf einen Drittleistenden, insb den leistungs-
pflichtigen Sozialversicherungstriiger nach § 332 ASVG, iibergehen.!'* Der Regressanspruch
des Sozialversicherungstragers wird jedoch beschrankt, wenn der Schiadiger ein Familienan-
gehoriger des Geschidigten ist, da in Fillen, in denen der Geschidigte mit dem Schidiger in
einem Haushalt lebt, eine Schmaélerung des ,,Familienunterhalts bzw -einkommens* eintreten
wiirde, wenn der Sozialversicherungstriger den Schadiger belangen konnte. Hier wiére der
Geschédigte selbst vom Regress getroffen, weil der aus der Sozialversicherungsleistung
erwachsene Vorteil durch die Inanspruchnahme des Familieneinkommens (ganz oder teilwei-
se) wieder aufgehoben wiirde.''% Die nunmehr stindige Rsp''% bejaht sohin, der herrschen-
den Lehre!'"” folgend, hier ein , Familienhaftungsprivileg® und ldsst einen Regress des
Sozialversicherungstragers auf den schiddigenden Familienangehoérigen nur insoweit zu, als
dadurch das Familieneinkommen nicht gemindert wird. Ein Riickgriff wird hier nur im
Umfang des Deckungsanspruchs des Schidigers gegen seinen Haftpflichtversicherer einge-
riumt.!'%® In Anbetracht des Zweckes des Familienhaftungsprivilegs soll dieses auch bei
vorsitzlichem Handeln des schidigenden Angehorigen zur Anwendung kommen.!'” Hin-
sichtlich des Personenkreises der vom Privileg erfassten Angehorigen hat der OGH ausge-

fiihrt, dass darunter jedenfalls solche Schéddiger und Geschidigten fallen, die zueinander im

103 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 17 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at); Hinteregger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1325 Rz 10 (Stand 1.4.2018, rdb.at); OGH 2 Ob 99/02a ZVR 2003/47.

104 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 10 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Auer-Mayer in
Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 332 ASVG Rz 1 (Stand 15.11.2017, rdb.at).

105 duer-Mayer in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 332 ASVG Rz 144 (Stand 15.11.2017, rdb.at);
Piegler, NZ 1970, 166.

1106 RIS-Justiz RS0081296.

107 Kunst, Die Beziehungen zwischen Schidiger und Sozialversicherung im sterreichischen Recht, ZAS 1970,

123 (129); Krejci, Das sozialversicherungsrechtliche Beschéftigungsverhiltnis — zugleich eine Kritik an der
Faktizitétstheorie, VersRdsch 1967, 224 {f; Reischauer, Familienhaftungsprivileg im Sozialversicherungs-
und im Sozialrecht — Regre auf den Haftpflichtversicherer, DRAA 1998, 1 ff; Piegler, NZ 1970, 166.

1108 RIS-Justiz RS0081296; Auer-Mayer in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 332 ASVG Rz 144 f
(Stand 15.11.2017, rdb.at).

1 duer-Mayer in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm § 332 ASVG Rz 146 (Stand 15.11.2017, rdb.at).
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Verhiltnis von Unterhaltsberechtigung und Verpflichtung stehen,!''? sohin insbesondere die
Eltern des geschéadigten Kindes wéhrend ihrer Unterhaltspflicht. Ein denkbares Beispiel wire
etwa, wenn ein (allenfalls durch Spitfolgen) geschéidigter, unterhaltsberechtigter Jugendlicher
im Alter von 19 Jahren von seinen Eltern Schadenersatz begehrt und aufgrund einer Minde-
rung des Familieneinkommens im Unterhalt geschmélert wére, der ihm aufgrund des Studi-
ums zusteht. Eine entsprechende Regelung betreffend Privatversicherungen findet sich in
§ 67 Abs 2 VersVG, wonach bei Ersatzanspriichen des Versicherungsnehmers gegen einen in
Haushaltsgemeinschaft lebenden Familienangehdrigen ein Ubergang des Anspruchs auf den

Versicherer nur moglich ist, wenn der Angehdrige den Schaden vorsitzlich verursacht hat.!!!!

Weiters ist der Schadiger grundsétzlich zum Ersatz des Verdienstentgangs verpflichtet, wobei
es sich nach stdndiger Rsp um positiven Schaden handelt, wenn der Geschédigte eine recht-
lich gesicherte Position auf den Verdienst hatte oder dieser mit hoher Wahrscheinlichkeit
erzielt worden wire.!!'? Der Begriff ,,Verdienst“ ist dabei weit auszulegen.!''3 Personen, die
sich bei Schadenseintritt noch nicht im Erwerbsleben befanden, konnen Verdienstentgang
geltend machen, wenn sie kiinftig einen Beruf gesucht und gefunden hétten. Anspruch besteht
ab dem Zeitpunkt, wo der Eintritt des Geschadigten in das Berufsleben nach gewohnlichem
Lauf der Dinge erfolgt wére. Ist der Geschéddigte Student, muss der durch den verzégerten
Eintritt in den Beruf verursachte Verdienstentgang ersetzt werden.'!'* Moglich sind diese
Szenarien bei Personen, die Spitfolgen der betreffenden Krankheiten erleiden (zB SSPE bis
zu zehn Jahre nach durchgemachter Masern-Erkrankung) und zu diesem Zeitpunkt bereits
einen Beruf ausiiben oder sich in Berufsausbildung bzw Studium befinden. Hingegen wird

sich bei der Erkrankung eines Kleinkinds freilich kein Verdienstentgang ergeben.

SchlieBlich hat der Schédiger als Abgeltung fiir den durch die Gesundheitsbeeintrachtigung
entstandenen immateriellen Schaden ein angemessenes Schmerzengeld zu leisten. Der grund-

sdtzliche Schmerzengeldanspruch besteht bei jeder Korperverletzung, unabhédngig von der

1110 OGH 30. 10. 2003, 2 Ob 242/03g.
UL pjegler, NZ 1970, 165.

112 OGH 2 Ob 38/02f ZVR 2002/103; 2 Ob 82/00y ZVR 2001/2; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'% § 1325 Rz 13 (Stand 1.4.2018, rdb.at).

13 Ersatzféhig sind zB: ein schwankendes Nettoeinkommen OGH 2 Ob 38/02f ZVR 2002/103; Trinkgelder
eines Kellners 2 Ob 269/04d ZVR 2006/86.

114 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 23 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at); Hinteregger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON!% § 1325 Rz 18 (Stand 1.4.2018, rdb.at); OGH 2 Ob 16/01v EFSlg 97.035; 2 Ob 136/80
ZVR 1981/218; 2 Ob 138/00h JB1 2000, 729.
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Schwere der Verletzung und des Grads des Verschuldens.!!'> Das Schmerzengeld dient nach
standiger Rsp der Abgeltung der Gesamtheit der Schmerzempfindungen des Geschadigten
unter Beriicksichtigung der Intensitdt und Dauer der Schmerzen, der Schwere und Umfang
der Gesundheitsbeeintrachtigung und dem Ausgleich der dadurch entstandenen Unlustgefiih-
le.'''® Die Bemessung erfolgt nach freier Uberzeugung des Gerichts (§ 273 ZPO), wobei zum
einen auf die Umstdnde des Einzelfalls Bedacht zu nehmen, zum anderen zur Verhinderung
von Ungleichheiten in der Judikatur auch ein objektiver Mafstab anzuwenden ist.!'!” Schmer-
zengelderhohende Faktoren sind beispielsweise eine lange Heilungsdauer, die Belastung mit

18 Impotenz,!'!® Verlust der Gebirfihigkeit,''?° oder

Dauerfolgen, Furcht vor Spétfolgen,
Verlust eines Auges.''?! So konnen mE etwa im Fall einer SSPE (siehe auch Kap 6.6.1.), die
progredient verlduft, neurologische Storungen bzw Ausfille bis zum Verlust zerebraler

Funktionen bewirkt und stets eine infauste Prognose bedeutet,!'!??

schmerzengelderhhende
Umsténde erblickt werden. Bei Mumps ist hier an Komplikationen wie Taubheit (als mogli-
che Folge der Akustikusneuritis, die bei 4% der an Mumps Erkrankten auftritt), oder Un-
fruchtbarkeit (als mogliche Folge einer Hodenentziindung, fiir welche bei ménnlichen Patien-

ten ab der Pubertit ein Risiko von 10-30% besteht) zu denken.!'!?

Uberdies ist es moglich, dass impfpriventable Krankheiten todlich verlaufen. Fille, in denen
schon die (primére) Erkrankung selbst zum Tod fiihrt, kdnnen hier ausgeklammert bleiben, da
bei Erkrankung und Tod im Kindesalter keine Hinterbliebenen (Unterhaltsberechtigte oder
Erben des Getdteten) existieren werden, die Schadenersatzanspriiche gegen die Eltern erheben
konnten.''?* Wenn die Erkrankung hingegen in einem Alter eintrat, in dem der Minderjéhrige

die Impfung mittlerweile selbst veranlassen hitte konnen, wird eine Haftung der Eltern

WS Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 30 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Reischauer in
Rummel, ABGB? § 1325 Rz 48 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at).

1116 OGH 2 Ob 61/02p ZVR 2004/43; 2 Ob 261/04b ZVR 2005/118; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'"% § 1325 Rz 32 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 43, 45 (Stand
1. 1. 2004, rdb.at).

17 OGH 2 Ob 261/04b ZVR 2005/118; Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 1325 Rz 32 (Stand
1.4.2018, rdb.at); Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 47 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at).

118 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1325 Rz 32 (Stand 1.4.2018, rdb.at).
119 OGH 2 Ob 89/88 ZVR 1989/74.

1120 OGH 1 Ob 619/85 KRSlg 729.

1121 OLG Wien 17 R 8, 9/92 EFSlg 69.113; OGH 2 Ob 55/12w ZVR 2013/61.

122 Robert Koch-Institut, RKI-Ratgeber Masern, https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Merkblaetter/
Ratgeber Masern.html (Stand 6. 2. 2019).

123 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 53; Wiedermann-Schmidt, Impfen 67.

1124 Denkbar wiren Anspriiche auf Ersatz von Schock- und Trauerschdden naher Angehdriger, etwa des nicht
obsorgeberechtigten Elternteils gegen den obsorgeberechtigten Elternteil, der den Schaden alleine verursacht
hat.
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ausscheiden. Aus schadenersatzrechtlicher Sicht bedeutsamer sind daher Szenarien, in denen
die Krankheit beim Kind vor Erreichen der Einwilligungsfahigkeit auftrat, diese zunéchst

iiberstanden wurde und erst die Spétfolgen zum Tod fiihrten.

Ein Beispiel fiir zum Tod fiihrende Spatfolgen impfpridventabler Krankheiten ist SSPE nach
einer Masernerkrankung.!'>> Im Hinblick auf Hepatitis B sterben 25 % der Triger des chroni-
schen Hepatitis-B-Virus als Erwachsene an primirem Leberkrebs oder Zirrhose.!'?¢ Beziiglich
Meningokokkenerkrankungen lag die Letalitit (insgesamt) in Osterreich von 2003 bis 2017
zwischen 5% und 25%. In dieser Zeitspanne sind 95 Personen an der Erkrankung gestorben,

vorwiegend Kinder und Jugendliche.!'?’

Der Schidiger haftet zunédchst grundsétzlich fiir durch die Totung verursachte Kosten (ange-
messene Begribniskosten, Kosten der Errichtung des Grabes), die Anspruchsberechtigung
kommt jener Person zu, die die Kosten aufwenden muss.!'?® Dies kann allenfalls ein Ehegatte
des Getoteten sein. Kommen die Eltern als Schédiger fiir diese Kosten selbst auf, eriibrigt sich
ein solcher Ersatzanspruch. Ferner haben Personen, gegeniiber denen der Getdtete eine
gesetzliche Unterhaltspflicht hatte, einen Ersatzanspruch hinsichtlich des Unterhaltsentgangs.
Auch hier kommt vorwiegend der Ehegatte des Getdteten in Frage, falls bereits vorhanden
auch die Kinder. Dieser Anspruch wird typischerweise in Form einer Rente zuerkannt. Zur
Klage berechtigt ist die Person, der der Unterhalt entgeht, minderjdhrige Kinder sind selbst
anspruchsberechtigt.!'?® Zudem haben die Kinder und der iiberlebende Ehegatte einen Ersatz-
anspruch hinsichtlich der entgangenen Beistands- und Betreuungsleistungen des Getote-

ten 1130

Da die Schadenersatzanspriiche aus der Korperverletzung vererblich sind, was auch fiir
Anspriiche auf Schmerzengeld gilt, selbst wenn der Geschédigte diese vor seinem Tod nicht

geltend gemacht hat,''3! koénnen diese gegebenenfalls von den Erben erhoben werden. Im

125 Robert Koch-Institut, RKI-Ratgeber Masern, https://www.rki.de/DE/Content/Infekt/EpidBull/Merkblaetter/
Ratgeber Masern.html (Stand 6. 2. 2019).

1126 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 30.
127 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 56.
1128 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1327 Rz 6 f, 11 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at).

129 Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1327 Rz 9 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Reischauer in
Rummel, ABGB? § 1327 Rz 13 ff (Stand 1. 1. 2004, rdb.at).

1130 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1327 Rz 27 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at); Hinteregger in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'* § 1327 Rz 20 (Stand 1.4.2018, rdb.at).

1131 RIS-Justiz RS0105270; OGH 30. 9. 1996, 6 Ob 2068/96b; Nemeth/Eccher in Schwimann/Neumayr, ABGB
Taschenkommentar* § 531 Rz 6; Wittwer in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar* § 1337 Rz 1;
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Ergebnis konnen hier sohin Schadenersatzanspriiche sowohl aus der anfanglichen Gesund-
heitsschiadigung (dh insbesondere die Folgeerkrankung, aber auch die urspriingliche Krank-
heit, falls noch nicht verjahrt), als auch aufgrund der spéteren Totung geltend gemacht wer-

den.

8.1.6. HAFTUNGSMILDERUNG BEI SCHADIGUNG DURCH

FAMILIENANGEHORIGE

Im Ubrigen gibt es (insb nach Koziol) einige Argumente dafiir, dass eine Belastung des
Familienverhéltnisses durch Schadenersatzprozesse mdoglichst vermieden werden soll und
eine Einschrinkung der Haftung im Eltern-Kind-Verhiltnis moglich ist:'!32 Zundchst wird
angefiihrt, dass auch in strafrechtlicher Hinsicht leicht fahrldssige Korperverletzungen des
Kindes durch die Eltern milder gewertet werden als bei fremden Personen
(§ 88 Abs 2 Z 1 StGB). Weiters spreche fiir die Haftungseinschriankung, dass Eltern ohnedies
die aus der Gesundheitsschidigung resultierende Erhéhung der Unterhaltskosten selbst zu
tragen haben. Aullerdem wird in Anlehnung an das Nachbarrecht argumentiert, dass die
Dauer des Zusammenlebens (wodurch ein friedliches Verhéltnis besonders erstrebenswert
sei), die ,,unzumutbare Einschrinkung des Bewegungsfreiheit durch weitgehende Sorgfalts-
pflichten gerade auch im privaten Bereich, der der Entfaltung der Personlichkeit und der
Entspannung dienen soll*, sowie das stetige Risiko der gegenseitigen Beeintrdchtigung im
taglichen Leben (und damit des Entstehens allfélliger Ersatzanspriiche), fiir eine Einschrin-
kung der Haftung auf erhebliche Nachteile spreche. Ein moglicher Ausgleich kénne nach
Koziol dadurch geschaffen werden, dass entweder die Haftung der Eltern gegeniiber dem
Kind bei leichter Fahrlissigkeit ausgeschlossen wird (ablehnend Reischauer''3?), oder die
elterlichen Sorgfaltspflichten gemildert oder die Haftung auf erhebliche Schiden beschrinkt
wird.!3* Darzulegen ist hier auBerdem die folgende Argumentation: § 228 ABGB sieht fiir
Fille der Obsorge durch andere Personen als die Eltern (gem § 204 ABGB) die Eigenheit vor,
dass der Richter die Ersatzpflicht (fiir die Haftung nach § 227 ABGB) insoweit mafligen oder
ganz erlassen kann, als sie die obsorgebetraute Person unter Beriicksichtigung aller Umstén-

de, insbesondere des Verschuldensgrades oder eines besonderen Naheverhéltnisses zwischen

Hinteregger in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 1325 Rz 31 (Stand 1.4.2018, rdb.at); Reischauer in
Rummel, ABGB? § 1325 Rz 51 (Stand 1. 1. 2004, rdb.at).

1132 Koziol, Haftpflichtrecht 1I* 61 ff.
1133 Reischauer in Rummel, ABGB? § 1325 Rz 4a.

1134 Koziol, Geringfiigigkeitsschwellen im Schadenersatzrecht?, Wiegand/Koller/Walter, Tradition mit Weit-
sicht. Festschrift fiir Eugen Bucher zum 80. Geburtstag (2009) 419 (429 ff); ders, Haftpflichtrecht II® 61.
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dem Minderjdhrigen und dem Obsorgeberechtigten, unbillig hart trife. Nun gibt es in der
Osterreichischen Rechtsordnung keine allgemeine Reduktionsklausel und fehlt es an einer
Begriindung, weshalb diese MédBigungsmoglichkeit gerade fiir nach § 204 ABGB Obsorgebe-
rechtigte vorgesehen wird, bzw warum diese Begiinstigung nicht auch Eltern zuteilwerden
soll. Vor diesem Hintergrund vermag die insbesondere von Kathrein''*® und Koziol'!3®
vertretene Lehrmeinung, die sich fiir eine analoge Anwendung des § 288 ABGB auf obsorge-
betraute Eltern ausspricht, durchaus zu iiberzeugen. Uberdies fiihrt Kathrein aus, dass eine
uneingeschrankte Haftung der Kindeseltern auch eine mittelbare Beeintrichtigung der Kin-
desinteressen bewirken konne, weil damit faktisch in der Haushaltsgemeinschaft eine Beein-
trichtigung der Unterhaltsanspriiche des Kindes einhergehe.!'*” Auf Grundlage der bisherigen
Erwdgungen wire sohin ein MaBigungsrecht des Richters bei Ersatzanspriichen aufgrund
unterlassener Impfungen sowohl bei Obsorgeberechtigten nach § 204 ABGB, als auch bei
obsorgebetrauten Kindeseltern denkbar. Wiederum zu verneinen wire allerdings eine derarti-
ge Reduktion, wenn man wie Kathrein davon ausgeht, dass die Reduktionsklausel bei Perso-
nenschidden nicht anzuwenden ist. Kathrein ist der Ansicht, dass der Gesetzgeber nach den
Materialien hier nur an Vermogensschidden gedacht habe und es weiters der Stellenwert des
Rechtsgutes der korperlichen Integritit des Kindes gebiete, selbst bei blof3 leichtem Verschul-
den keine Reduktion bei Personenschiden vorzunehmen.'!3® Aus dem Gesetz selbst ergibt
sich allerdings eine solche Differenzierung zwischen Vermogens- und Personenschéden nicht,

sodass die Reduktion bei Personenschiden mE nicht zwingend ausgeschlossen werden muss.

8.2. HAFTUNG DES ARZTES

In der Regel werden es Arzte aus eigenem Antrieb als Teil ihrer Verantwortung bzw Aufgabe
ansehen, auf die Moglichkeit und Notwendigkeit von Schutzimpfungen hinzuweisen — so
insbesondere, wenn Eltern mit ihren Kindern vorstellig werden. Demgegeniiber gibt es
vereinzelt wohl auch Arzte, die diesen aktiven Hinweis nicht geben.!'? Aus diesem Grund ist
der Frage nachzugehen, ob Arzte rechtlich dazu verpflichtet sind, ihre Patienten auf empfoh-
lene und indizierte Schutzimpfungen hinzuweisen, sowie in weiterer Folge, welche Rechts-

folgen sich aus der Unterlassung dieses Hinweises ergeben konnen.

1135 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 265 Rz 6.
1136 Koziol, Haftpflichtrecht II° 63.

1137 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 265 Rz 6.
1138 Kathrein in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 265 Rz 3.

1139 Wahle, Aufgabe und Verantwortung des Hausarztes bei der Impfkontrolle, DMW 2009/135, 65;
Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuweisen 7 f.
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8.2.1. RECHTSGRUNDLAGEN DER VERPFLICHTUNG ZUM HINWEIS AUF

IMPFUNGEN
8.2.1.1. Vertrag

Die Verpflichtung des Arztes zur Information iiber Impfungen kann in mehreren Rechts-
grundlagen verortet werden. Primér ist der Arzt aufgrund des zivilrechtlichen Behandlungs-
vertrags zur sorgféltigen Anamnese, Diagnose, Aufkldrung und Behandlung verpflichtet,
deren Umfang va aus den medizinisch-wissenschaftlichen Notwendigkeiten hervorgeht.!'40
Die Pflicht zur (Selbstbestimmungs-)Aufkldrung umfasst die sorgfiltige Information iliber
mogliche Gefahren und schidliche Folgen einer Behandlung und ihrer Nichtvornahme.!'!#!
Klarerweise muss der Arzt iiber Impfungen autklaren, wenn der Patient (uU in Begleitung des

Obsorgeberechtigten) speziell zu diesem Zweck vorstellig wird und daher die Impfung auch

Inhalt des Behandlungsvertrags werden soll.

Anderes gilt allerdings flir die hier vorwiegend interessierenden Szenarien, in denen der
konkrete Behandlungsvertrag nicht direkt auf die Durchfiihrung von bzw Beratung zu Imp-
fungen gerichtet ist. Hier wird man aus dem Sinn und Zweck des jeweiligen Arztbesuchs
ermitteln miissen, ob der Hinweis auf bestimmte Impfungen geboten ist. Dies hdngt im
Wesentlichen davon ab, ob der gewissenhafte ,,Durchschnittsarzt es im konkreten Fall fiir

notwendig erachtet hitte, auf Impfungen hinzuweisen.!''#?

Eine solche Hinweispflicht des
Arztes ldsst sich in diesen Féllen aus der Pflicht zur therapeutischen bzw Sicherungsaufkla-
rung (Kap 5.2.2.) ableiten. Dabei soll vermittelt werden, was von Patientenseite zu beachten
ist, damit das Ziel drztlicher Bemiihungen nicht gefdhrdet wird. Darunter fallen auch Hinwei-
se zur Notwendigkeit weiterer Behandlungen oder generell zur Lebensfithrung (Diét, Ruhe-
gewohnheiten, Rehabilitationsmoglichkeiten, etc).!'® Die Sicherungsaufkldrung soll dem
Patienten also auch die Entscheidung ermdglichen, ob weitere (gebotene) Behandlungen

gewlinscht sind oder unterbleiben sollen. Sohin muss der Arzt, wenn er erkennt, dass be-

140 Englidhringer, OJZ 1993, 498; Deutsch, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuwei-
sen, VersR 2003, 801 (802); Juen, Arzthaftungsrecht? 164 ff; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Me-
dizinrecht? Kap III Rz 26 ff.

U141 Memmer in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'® 1/73; Engljiihringer, Arztliche
Aufklarungspflicht 15 f.

1142 pjtzl/Huber, Impfen — raten/abraten?, Pidiatrie & Pddologie 2010/4, 10 (12).

1143 Engljihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 7 f; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht?
Kap IV Rz 86.
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stimmte medizinische MaBBnahmen geboten sind, den Patienten auf deren Notwendigkeit

hinweisen.!!44

Ahnlich stellt sich die deutsche Rechtslage dar: Der Arzt hat den Patienten im Rahmen der
Sicherungsaufkldrung iiber die zu und nach der Therapie zu ergreifenden Mallnahmen zu
informieren (§ 630c Abs 2 S 1 BGB). Daraus leiten Deutsch/Spickhoff/Ullrich auch die
allgemeine Pflicht des Arztes zum Hinweis auf Impfungen ab: Zur Sicherungsaufkliarung
gehort demnach auch die Information iiber Mdglichkeiten zur Durchfiihrung von Selbst-
schutzmaBnahmen und Priventionsmoglichkeiten.!'*> Weiters werden Schutz- und Warnhin-
weise zur Vermeidung einer moglichen Selbstgefahrdung des Patienten fiir erforderlich
erachtet. Eine derartige Selbstgefdhrdung wird (aufgrund der hoheren Infektionswahrschein-
lichkeit) in der Nichtvornahme empfohlener Schutzimpfungen erblickt. Aus diesen Griinden
wird eine vertragliche Pflicht des Arztes zur Mitteilung der empfohlenen Schutzimpfungen
angenommen.''4® Von einer solchen Verpflichtung geht auch Makoski aus, der dazu ausfiihrt,
der Arzt habe den Eltern zumindest die Impfungen entsprechend den STIKO-Empfehlungen
vorzuschlagen, widrigenfalls er die Kinder nicht gemdB dem fachlichen Standard behan-

delt.!147

In Anbetracht dieser Uberlegungen kann festgehalten werden, dass auch die Erteilung von
Hinweisen bzw Beratung Teil der Pflichten aus dem Behandlungsvertrag sein kann.!'*® Die
Frage, in welchen Situationen der Hinweis auf Impfungen im Hinblick auf den Zweck des
Arztbesuchs bzw des Vertrags geboten ist, wird stets einzelfallbezogen zu beantworten sein.
Entscheidend ist, ob ein sorgféltiger Durchschnittsarzt den Hinweis fiir erforderlich hélt. So
wird bei der Konsultation eines Facharztes fiir Kinder- und Jugendheilkunde die Kontrolle des
Impfstatus und allfillige Information iiber erforderliche Impfungen regelmiflig geboten sein,
zumal es sich um Patienten im frithen Kindesalter handelt, fiir die gemiB3 den 6ffentlichen
Empfehlungen regelméfBig neue Impfungen ,féllig werden®. Die Beriicksichtigung des
Impfplans samt empfohlener Impfzeitpunkte ist vom ,,durchschnittlichen Kinderarzt“ bei

Routineuntersuchungen mE jedenfalls zu erwarten. Hier liegt auf der Hand, dass es die

1144 OGH 4. 8. 2009, 9 Ob 64/08i; Pitzl/Huber, Pidiatrie & Padologie 2010/4, 10 (12).

145 Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuweisen 9;
Katzenmeier in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB>' § 630c Rz 7 ff (Stand: 1. 8. 2019).

146 Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuweisen 13; Deutsch,
VersR 2003, 802.

147 Makoski, GuP 2017/6, 220 (224 f).

148 Katzenmeier in Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB®' § 630a Rz 26 (Stand: 1. 8. 2019);
Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuweisen 9.
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behandlungsvertragliche Pflicht bzw Sorgfalt erfordert (und von Patientenseite iiblicherweise
auch erwartet werden kann), dass der Arzt bei der Untersuchung Informationen zum bestmog-
lichen Schutz der Gesundheit des Kindes gemédll den medizinischen Empfehlungen und
Erfordernissen erteilt und sohin auf die Mdglichkeit und Notwendigkeit von Impfungen im
Kindesalter hinweist. Ganz besonders muss dies fiir Arztkontakte im Zuge der Mutter-Kind-
Pass-Untersuchungen gelten. Fraglich ist, ob der Impfhinweis auch bei der Konsultation eines
Kinderarztes wegen einer akuten Gesundheitsbeeintrachtigung, die nichts mit Impfungen zu
tun hat, geboten ist. Pitzl/Huber verneinen dies (mit dem Beispiel der Behandlung wegen
einer Ohrenentziindung), da hier eine Kontrolle des Impfstatus vom Durchschnittsarzt nicht
erwartet werden konne.''* Dem liee sich entgegnen, dass gemiB einer Empfehlung der
WHO jeder Arztkontakt dazu genutzt werden sollte, den Impfstatus zu iiberpriifen und, wenn
notig, fehlende Impfungen nachzuholen (was auch im Impfplan angefiihrt ist).!'>° Auch
Deutsch/Spickhoff/Ullrich''>' nehmen eine derartige Differenzierung nicht vor, sondern
scheinen die Hinweispflicht des Arztes weitreichender zu sehen. ME wére sohin die Annahme
verfehlt, dass der Hinweis auf Impfungen ganz im Allgemeinen nicht erforderlich ist, sobald
der Arzt wegen einer konkreten Behandlung konsultiert wird. Nichtsdestotrotz wird es
natilirlich Situationen geben, in denen eine akute Behandlung derartig vorrangig ist, dass der

Impthinweis unterbleiben kann.

Die Frage, auf welche bestimmten Impfungen hinzuweisen ist, ldsst sich mE dahingehend
beantworten, dass der diesbeziigliche Malistab wohl die Offentlichen Empfehlungen des
Impfplans sein werden (so auch Makoski''3?). Der Impfplan beinhaltet die aktuellen, evidenz-
basierten Empfehlungen eines Expertengremiums und spiegelt damit den medizinischen
Standard wider. Die Kenntnis des Impfplans kann von jedem ,,Durchschnittsarzt* (insb bei
Fachirzten fiir Kinder- und Jugendheilkunde und Arzten fiir Allgemeinmedizin) erwartet

1153

werden. Der Impthinweis wird sohin mE regelmafig alle altersgeméfBen Impfungen,

allenfalls auch Nachholimpfungen betreffen.

Sofern der minderjdhrige Patient bereits selbst geschéftsfahig ist, treffen den Arzt die vertrag-
lichen Pflichten direkt gegeniiber dem Minderjéhrigen als Vertragspartner. Ist der Patient ein
geschiftsunfdhiges Kind, wird der Vertrag idR mit dem gesetzlichen Vertreter abgeschlossen

149 pitzl/Huber, Pidiatrie & Pidologie 2010/4, 10 (12).

1150 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 7.

USY Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuweisen 1 ff.
152 Makoski, GuP 2017/6, 220 (224 f).

153 Pitzl/Huber, Pidiatrie & Pidologie 2010/4, 10 (12).
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— allerdings erwachsen auch aus einem solchen Vertrag Sorgfaltspflichten zu Gunsten des
Kindes. Nach Deutsch/Spickhoff/Ullrich liegt hier ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter vor, aus dem das Kind die gleichen Anspriiche wie eine Vertragspartei hat. Adressat
des drztlichen Hinweises auf die Impfung ist dennoch, solange die obsorgeberechtigte Person

aufzukliren ist, ebendiese.!'**

8.2.1.2.  Delikt

Weiters ist der Arzt aus deliktischer Sicht verpflichtet, die sorgfaltswidrige Beeintrachtigung
der Gesundheit des Patienten zu vermeiden.!'>> Geschiitztes Rechtsgut ist hier freilich die
korperliche Unversehrtheit bzw Gesundheit des Patienten. Der Arzt darf diesem Rechtsgut
durch sein Verhalten nicht schaden, was sich aus § 1325 ABGB ergibt, wobei eine Schadi-

gung auch durch ein Unterlassen verwirklicht werden kann.

Die Unterlassung (des Hinweises auf die Impfung) ist aber nur dann haftungsrelevant, wenn
eine Rechtspflicht zum Tun bestanden hat.'!3® Diese ergibt sich aus deliktsrechtlicher Sicht
aus der Ubernahme der Behandlung bzw Untersuchung durch den Arzt.!'>” Daraus lisst sich
auch eine Garantenstellung des Arztes gegeniiber dem Patienten ableiten. Aus diesen Griinden
hat der Arzt das Rechtsgut der Gesundheit des Patienten zu wahren und diesem die erforderli-
che Sorgfalt entgegenzubringen. Bei welchen Arztbesuchen es die erforderliche Sorgfalt
gebietet, auf Impfungen hinzuweisen, ist wiederum einzelfallbezogen anhand des Zwecks der
Konsultation zu beurteilen. Entsprechend den obigen Ausfithrungen (Kap 8.2.1.1.) wird
insbesondere bei minderjdhrigen Patienten der Hinweis auf Schutzimpfungen aus medizini-
scher Sicht von so wesentlicher Bedeutung sein, dass eine solche ,,Pflicht zum Tun* anzu-

nehmen ist.

Sohin ldsst sich auch aus deliktischer Sicht die Notwendigkeit des Hinweises auf empfohlene

Impfungen bejahen, widrigenfalls Haftungsfolgen drohen. Der Umfang dieser Verpflichtung

1154 Deutsch, VersR 2003, 802; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 14.

55 Engljiihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 15; Deutsch, VersR 2003, 802.

1156 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 4 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); Reischauer in Rummel,
ABGB? § 1294 Rz 3; Harrer, Schadenersatzrecht 14; Deutsch, Haftungsrecht 66 f.

157 Deutsch, VersR 2003, 803; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 16.
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zur Gefahrenabwehr korrespondiert mit den an die Ausiibung des drztlichen Berufs gestellten

Anforderungen.!!>8

8.2.1.3. Berufsrecht

Eine Verpflichtung zum Hinweis auf Impfungen ldsst sich wohl auch aus dem &rztlichen
Berufsrecht ableiten. Zunichst ergibt sich aus § 2 Abs 2 Z 5 ArzteG, dass das Berufsbild des
Arztes die Vorbeugung von Erkrankungen beinhaltet. Den Arzt trifft weiters die Verpflich-
tung zur sorgfaltigen Aufkldrung entsprechend den bereits erlduterten Grundsétzen, was sich
aus § 51 Abs 1 ArzteG (bzw im Krankenanstaltenbereich aus der Grundsatzbestimmung des
§ 5a Z 2 und 3 KAKuG und den entsprechenden Landes-KAG) ergibt.''>® Zudem haben Arzte
nach § 49 Abs 1 ArzteG jeden in Beratung oder Behandlung iibernommenen Gesunden oder
Kranken gewissenhaft zu betreuen und sowohl das Wohl der Kranken, als auch den Schutz
der Gesunden nach Maligabe der arztlichen Wissenschaft und Erfahrung zu wahren. Die
empfohlenen Schutzimpfungen sind nach den medizinischen Erkenntnissen indizierte Mal-
nahmen zum Schutz der Gesundheit, der Hinweis darauf entspricht einer gewissenhaften
Beratung. Daraus ldsst sich mE die berufsrechtliche Pflicht zur Information iiber die Mog-
lichkeit von Schutzimpfungen ableiten. Dies entspricht auch der vorherrschenden Ansicht im

deutschen Schrifttum.!¢?

8.2.14. Strafrecht

Moglicherweise gebietet letztlich auch der strafrechtliche Schutz von Leib und Leben des
Patienten die Erteilung dieser Information.!'®! Zu denken ist hier primir an die Korperverlet-
zungsdelikte (§§ 83 ff StGB). Der Arzt hat dabei eine Garantenstellung (aufgrund freiwilliger

Pflichteniibernahme durch Vertrag) inne.!'®> Hier konnte die Verpflichtung des Arztes zum

1158 Deutsch, VersR 2003, 803; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 16.

159 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 68 f; Memmer in Aigner/Kletecka/
Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht'" 1/73 ff.

160 Deutsch, VersR 2003, 802; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 11.

el Engliihringer, Arztliche Aufklirungspflicht 15; Deutsch, VersR 2003, 802; Makoski, GuP 2017/6, 220
(225).

162 Birkibauer in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap X Rz 25 ff; Stricker in Leukauf/Steininger,
StGB* § 2 Rz 21 ff; Fabrizy, StGB' § 2 Rz 4 ff.
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Hinweis auf Schutzimpfungen, die eine Strafbarkeit des Unterlassens ebendieses Hinweises

hervorruft, aus der Ubernahme der #rztlichen Behandlung erwachsen.!!¢3

Im Ergebnis ist der Arzt gegeniiber dem Patienten bzw seinen Eltern mE (aus mehreren
Rechtsgriinden) dazu verpflichtet, auf die Moglichkeit bzw Notwendigkeit der Impfung und
Gefahren der Unterlassung hinzuweisen. Dieser Pflicht hat der Arzt unabhédngig von seiner
personlichen Ansicht nachzukommen — wesentlich kann hier nur der anerkannte Stand der

medizinischen Wissenschaft sein, der klar fiir die Vornahme von Impfungen spricht.

8.2.2. FOLGEN DER PFLICHTVERLETZUNG
8.2.2.1.  Vertragliche Haftung

Die Unterlassung des Hinweises auf gebotene Impfungen kann fiir den Arzt unterschiedliche
Rechtsfolgen haben. Aus zivilrechtlicher Sicht ist zunédchst Schadenersatz ex contractu zu
priifen. Hinsichtlich der allgemeinen haftungsrechtlichen Kriterien und Grundsétze wird, um
Wiederholungen zu vermeiden, auf die obigen Darstellungen verwiesen (Kap 8.1.1.1. bis

8.1.1.6.).

Erkrankt ein Patient infolge der unterlassenen Information iiber Impfungen an einer entspre-
chenden Krankheit, liegt ein Schaden vor, der in der Gesundheitsbeeintrachtigung samt den
daraus resultierenden Kosten besteht. Die dabei durch den Arzt verletzten Vertragspflichten
wurden bereits beschrieben (Kap. 8.2.1.1.). Da die therapeutische Aufkldrung als Teil der
fachgerechten Behandlung gilt, stellt deren Mangelhaftigkeit, also ein derartiger ,,Beratungs-

fehler*, einen Behandlungsfehler dar.!'%4

Die Unterlassung des Hinweises ist kausal fiir den Schaden, wenn die Vornahme der pflicht-
gemifen Handlung (Information) den Erfolg (Erkrankung) verhindert hitte.!'®> Hierbei sind
zwel Punkte erdrterungsbediirftig, ndmlich ob der pflichtgemiBle Hinweis den Entschluss zur
Impfung bewirkt hétte, sowie ob in weiterer Folge die Impfung die Infektion verhindert hétte.
ME kann mit Deutsch/Spickhoff/Ullrich''%® davon ausgegangen werden, dass nach fachge-

recht erfolgter Beratung iiber die Notwendigkeit von Impfungen diese von Patientenseite idR

163 Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuweisen 10 f.

1164 Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht” Kap IV Rz 86; Prutsch, Die érztliche Aufklarung
165; Engljihringer, Arztliche Aufklarungspflicht 7 f.

165 Koziol, RAW 2007, 12; Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/10.

166 Deutsch, VersR 2003, 805; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 21.
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auch veranlasst worden wiren (auBer wenn spezielle Umstinde entgegenstehen). Zudem
bewirkt die Vornahme der Impfung ganz typischerweise die Immunitdt des Impflings (siehe
bereits in Kap 8.1.1.3.).!'%7 Sohin wire bei erfolgtem Hinweis auf die Impfung eine Infektion
des Patienten wohl mit hoher Wahrscheinlichkeit unterblieben, sodass der Kausalzusammen-
hang bejaht werden kann. Wihrend in den gegenstdndlichen Féallen mE ohnehin angenommen
werden kann, dass das Beweismall der ,,hohen Wahrscheinlichkeit® erreicht wird, ist hier

ungeachtet dessen zu erdrtern, ob ein reduziertes Beweismall zur Anwendung gelangt.

Das Vorliegen eines Behandlungsfehlers (dh die objektive Sorgfaltsverletzung) und die
Kausalitdt sind ndmlich vom Patienten zu beweisen, der allerdings durch ein reduziertes
Beweismal3 begiinstigt wird.!!'%® Die Beweiserleichterungen zugunsten des Patienten werden
im Arzthaftungsprozess damit begriindet, dass einerseits der menschliche Organismus nicht
vollends beherrschbar und kontrollierbar ist, was den Nachweis kausaler Zusammenhinge
erschwert, und andererseits der klagende Patient idR medizinischer Laie ist, teils keinen
Einblick in drztliche Behandlungsvorginge hat und daher mit iiberméfBigen Beweisschwierig-
keiten konfrontiert ist.!'® Zundchst kann aufgrund der besonderen Schwierigkeit des Kausali-
tatsnachweises bei Behandlungsfehlern grundsdtzlich der Anscheinsbeweis als ausreichend
erachtet werden. Der Anscheinsbeweis erfordert Erfahrungssitze, anhand derer auf typische
Geschehensabldufe geschlossen wird. Allerdings scheint er in jenen Féllen ausgeschlossen, in
denen der Kausalverlauf durch einen individuellen Willensentschluss einer Person bestimmt
werden kann.!'”" Bedenkt man, dass im betreffenden Fall auch trotz erfolgtem Hinweis des
Arztes die Impfung durch einen solchen Entschluss auf Patientenseite abgelehnt werden kann,
wire die Anwendbarkeit des Anscheinsbeweises moglicherweise zu verneinen und damit
weiterhin der Nachweis einer hohen Wahrscheinlichkeit erforderlich. Eine Minderung der
Anforderungen an den Beweis der Kausalitit kann ferner nach Ansicht des OGH bei Schadi-
gungen durch Unterlassen bestehen, da sich hier die (hypothetische) Entwicklung der Ge-
schehnisse bei pflichtgemédBem Verhalten naturgemif3 nie mit letzter Sicherheit beantworten

lieBe. Demnach ist bereits dann von der Kausalitit der Unterlassung auszugehen, wenn die

167 pjerer, EF-Z 2015/57, 104; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 22.

168 Juen, Arzthaftungsrecht? 217 f} Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV Rz 56 f;
Kolmasch/Neumayr, Rechtsprechung zur Behauptungs- und Beweislast in Arzthaftungsfallen, Zak 2011, 45;
Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht®® 11/28.

169 Juen, Arzthaftungsrecht? 202; Neumayr in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IX Rz 21 ff}
Kolmasch/Neumayr, Zak 2011, 45.

1170 OGH 1 Ob 502/84 JBI 1985, 36 (37); Juen, Arzthaftungsrecht? 238.
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pflichtgeméfBe Handlung den Schadenseintritt nur mit ,,liberwiegender Wahrscheinlichkeit*

verhindert hitte.!'”! Im Ergebnis wird die Kausalitét sohin jedenfalls bejaht werden konnen.

Auch der adidquate Kausalzusammenhang ist gegeben. Die Infektion des Patienten stellt in
derartigen Féllen keinen atypischen Schaden dar, da diese nicht infolge einer objektiv unvor-

hersehbaren, ganz auBergewdhnlichen Verkettung von Umstinden eingetreten ist.!!7?

Hinsichtlich der Priifung des Schutzzwecks gilt, dass auch fiir die Verletzung vertraglicher
Pflichten nur insofern zu haften ist, als jene Interessen beeintrichtigt sind, deren Schutz der
Vertrag bezweckte. Mittels Auslegung muss aus dem Sinn und Zweck des konkreten Vertrags
ermittelt werden, welche Interessen ebendieser schiitzen sollte. Entscheidend ist sohin, ob die
beeintrachtigten Interessen sachlich in der Richtung und im Rahmen der {ibernommenen
Pflichten liegen.!'”® Ganz im Allgemeinen bezwecken Behandlungsvertrige neben der
Wiederherstellung der Gesundheit in speziellen Bereichen auch die Wahrung der Gesundheit
in sonstiger Hinsicht. Dies gilt speziell fiir die hier vorwiegend interessierenden Fille, in
denen minderjdhrige Patienten vom Kinderarzt oder Hausarzt behandelt bzw untersucht
werden, da hier die Kontrolle des Impfstatus und die SchlieBung von Impfliicken von beson-
derer Bedeutung sind. Gerade hier wird der Vertrag auch das Interesse des Schutzes der
vulnerablen Patienten vor vermeidbaren (und schweren) Infektionskrankheiten beinhalten.
Sohin ist der Hinweis auf die Mdoglichkeit von Impfungen— jedenfalls bei minderjdhrigen

Patienten — regelméfBig vom Schutzzweck umfasst.

Auf Verschuldensebene ist Vorsatz idR nicht anzunehmen, da der Arzt den schidlichen
Erfolg — obgleich dieser vorhergesehen wurde — wohl nicht billigen wird. Zudem miisste dem
Schidiger die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens bewusst gewesen sein.!!’* Vorwiegend wird
Fahrldssigkeit in Betracht kommen, die vorliegt, wenn die objektiv gebotene Sorgfalt aus
subjektiv zu vertretenden Griinden nicht eingehalten wird. Der Schédiger verhilt sich fahrlas-
sig, wenn thm mangels gehoriger Willensanspannung die Rechtswidrigkeit des Verhaltens

nicht bewusst war, oder thm diese zwar bewusst war, aber er nicht vorhersah, dass sein

71 OGH 13.2.2014, 2 Ob 17/13h; 28. 2. 2012, 4 Ob 145/11v; 1 Ob 504/58 JBI 160, 188; 1 Ob 592/51
JBI1 1953, 18; Juen, Arzthaftungsrecht® 239.

172 Juen, Arzthaftungsrecht? 24; Harrer, Schadenersatzrecht 18; Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 8/2 f; Koziol/
Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts I1'2 290 ff; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz
24 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); OGH 20. 2. 2003, 6 Ob 124/02g.

173 Koziol, Haftpflichtrecht I3 Rz 8/49 f; Juen, Arzthaftungsrecht? 155.

1174 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 5/27 f} Reischauer in Rummel, ABGB3 § 1294 Rz 22 (Stand 1. 1. 2007,
rdb.at); Rz 22; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 58 ff (Stand 1.1.2018, rdb.at); Rabl in
Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/33.
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Verhalten tauglich ist, den schidlichen Erfolg herbeizufiihren.!!”> Den Arzt trifft als Sachver-
standigen 1Sd § 1299 ABGB ein objektivierter Sorgfaltsmal3stab: er hat die Sorgfalt eines
durchschnittlichen Fachmanns aufzubringen und kann sich nicht mit fehlenden subjektiven
Fachkenntnissen entlasten.'!’® Die im Rahmen der &rztlichen Berufsausiibung objektiv zu
erwartende Sorgfalt erfordert — angesichts des klaren medizinisch-wissenschaftlichen Er-
kenntnisstandes und den 6ffentlichen Empfehlungen — den Hinweis auf Impfungen.'!”” Dies
entspricht auch einer Empfehlung der WHO, wonach jeder Arztkontakt dazu genutzt werden
sollte, den Impfstatus zu iiberpriifen und, wenn nétig, fehlende Impfungen nachzuholen (was
zudem im nationalen Impfplan angefiihrt ist).!'”® Der Arzt kann sich lediglich durch den
Beweis entlasten, dass er subjektiv nicht in der Lage war, diese objektiv gebotene Sorgfalt
einzuhalten (zZB wegen einer Bewusstseinsstérung).!'” Die Beweislast fiir das Verschulden
des schiddigenden Arztes trifft bei vertraglicher Haftung grundsétzlich den Behandler
(§ 1298 ABGB), bei deliktischer Haftung hingegen den Patienten (§ 1296 ABGB).!!%0

Im Ergebnis erscheint somit eine zivilrechtliche Haftung des Arztes als durchaus wahrschein-
lich, va da ein objektivierter Verschuldensmaf3stab anzuwenden ist und hinsichtlich der
Kausalitdt Beweiserleichterungen zugunsten des Patienten bestehen. Der geschiadigte Patient
hat Anspruch auf Ersatz der Heilungskosten, des Verdienstentgangs und auf ein angemesse-
nes Schmerzengeld (§ 1325 ABGB). Hinsichtlich des Umfangs der Ersatzpflicht kann im
Wesentlichen auf die Ausfiihrungen in Kap 8.1.5. verwiesen werden. Dies allerdings mit dem
(offensichtlichen) Unterschied, dass bei der Arzthaftung Einschrinkungen der Ersatzpflicht,
die sich daraus ergeben, dass der Schidiger ein Elternteil des geschiddigten Patienten ist,''8!

typischerweise nicht in Betracht kommen.

175 Koziol, Haftpflichtrecht I* Rz 5/33; Reischauer in Rummel, ABGB? § 1294 Rz 21 (Stand 1. 1. 2007, rdb.at);
Rz 22; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1294 Rz 62 f (Stand 1.1.2018, rdb.at).

176 Juen, Arzthaftungsrecht® 164 f; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht?®
11/26; Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/34.

177 Deutsch, VersR 2003, 805; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 20.

178 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 7.

17 Neumayr in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IX Rz 23 ff; Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht
BT® Rz 13/34; Kletecka in Aigner/Kletec¢ka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht? 11/26;
Kolmasch/Neumayr, Zak 2011, 45.

1180 4. Tanczos/D. Tanczos, Arzthaftung? 74; Jesser-Huf3 in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap IV
Rz 56 f; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht?® 11/26 ff.

1181 Dh insbesondere der Entfall der Ersatzpflicht bei Aufwendungen, die den Eltern selbst erwachsen sind (zB
Aufwand bei Pflege des geschidigten Kindes durch die Eltern selbst), das ,,Familienhaftungsprivileg hin-
sichtlich des Regresses des Sozialversicherungstriagers nach § 332 ASVG (Kap 8.1.5.), sowie die mogliche
Haftungsmilderung bei Schiadigung durch Familienangehéorige (Kap 8.1.6.).
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8.2.2.2.  Deliktische Haftung

Wie bereits dargelegt, trifft den Arzt aufgrund der Ubernahme der Behandlung bzw Untersu-
chung eine Hinweispflicht beziiglich Impfungen (Kap 8.2.1.2.). Folgt aus der Unterlassung
die Erkrankung des Patienten, hat der Arzt durch diesen Pflichtversto3 das deliktisch ge-
schiitzte Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit iSd § 1325 ABGB verletzt.!'8?

Der Kausalzusammenhang zwischen Verletzungshandlung und Schadenseintritt wird (in
Anlehnung an die obigen Ausfiithrungen) mE regelméfig zu bejahen sein, da bei pflichtgemi-
Bem Verhalten (dh fachgerecht erfolgter Information liber die Notwendigkeit der Impfung)
die Impfung idR veranlasst worden wire und deren Vornahme typischerweise die Immunitét
des Geimpften bewirkt, sodass eine Infektion mit hoher Wahrscheinlichkeit unterblieben
wiire.!!83 Bei der Infektion des Patienten handelt es sich auch um einen adidquat herbeigefiihr-
ten Schaden, da sie nicht durch eine objektiv unvorhersehbare, ganz auBlergewdhnliche

Verkettung von Umstidnden eingetreten ist.'!34

Die Rechtswidrigkeit ergibt sich aus der Verletzung des absoluten Rechtsguts der Gesundheit
durch den Verstol gegen die bereits (in Kap 8.2.1.2.) beschriebene ,,Pflicht zum Tun®. Der
Rechtswidrigkeitszusammenhang ist bei der deliktischen Verletzung absoluter Rechtsgiiter
korrelierend mit dem Vorliegen der Sorgfaltswidrigkeit gegeniiber dem entsprechenden

Rechtsgut zu bejahen (siehe im Detail Kap 8.1.1.5.).1185

Auf Verschuldensebene wird auch bei der Haftung ex delicto das Verhalten des Arztes idR
fahrldssig sein. Aufgrund des objektivierten Sorgfaltsmafstabs gem § 1299 ABGB hat der
Arzt als Sachverstindiger die Sorgfalt eines durchschnittlichen Fachmanns aufzubringen.'!'86
Da der Hinweis auf Impfungen (wie bereits oben erortert) der im drztlichen Verkehrskreis

gewohnlich zu erwartenden Sorgfalt entspricht, ist dessen Unterlassen sorgfaltswidrig.''3”

1182 Deutsch, VersR 2003, 804; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 23.

183 pjerer, EF-Z 2015/57, 104; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 22.

1184 Juen, Arzthaftungsrecht? 24; Harrer, Schadenersatzrecht 18; Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 8/2 f; Koziol/
Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts 11'2 290 ff; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1295 Rz
24 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at); OGH 20. 2. 2003, 6 Ob 124/02g.

185 Juen, Arzthaftungsrecht? 155; Wagner in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar VI* § 1294 Rz 24;
Reischauer in Rummel, ABGB® § 1295 Rz 8.

1186 Juen, Arzthaftungsrecht? 164 f; Kletecka in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer, Medizinrecht?®
11/26; Rabl in Rabl/Riedler, Schuldrecht BT® Rz 13/34.

187 Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine Impfung hinzuweisen 24.
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Im Ergebnis ist sohin auch die deliktische Haftung des Arztes eine mogliche Rechtsfolge der
betreffenden Pflichtverletzung. Bei der Haftung ex delicto ergibt sich hinsichtlich des Um-
fangs der Ersatzpflicht die Einschrankung, dass fiir bloBe Vermdgensschiaden nicht zu haften

ist.

8.2.2.3. Berufsrechtliche Folgen

Vorstellbar sind zudem berufsrechtliche Konsequenzen.!'®® In Frage kommt primir das
Disziplinarvergehen der Berufspflichtenverletzung gem § 136 Abs 1 Z 2 ArzteG, wenn die
oben angefiihrten Berufspflichten (Kap 8.2.1.) verletzt werden. Fiir die disziplindre Verant-
wortlichkeit ist fahrldssiges Verhalten ausreichend, der Arzt ist aber nicht zu verfolgen, wenn
seine Schuld gering ist und sein Verhalten keine oder nur unbedeutende Folgen nach sich
gezogen hat (§ 136 Abs 7 und 8 ArzteG).''® Die mdglichen Disziplinarstrafen''® sind in
§ 139 Abs 1 ArzteG geregelt. Zuniichst steht der schriftliche Verweis zur Verfligung, der
gebiihrend ist, wenn zu erwarten ist, dass dieser ausreicht, um dem Verurteilten das Unrecht
seines Handelns zu vergegenwiértigen und nicht generalpriventive Griinde eine strengere
Strafe erfordern.!'”! Weiters sind Geldstrafen bis zu € 36.340,- moglich, wobei bei der Be-
messung die Einkommens- und Vermdgensverhiltnisse des Beschuldigten zu beriicksichtigen
sind (§ 139 Abs 7 ArzteG).''? Eine befristete Untersagung der Berufsausiibung kann bei
erstmaligem Vergehen hochstens fiir die Dauer von drei Monaten, sonst hochstens fiir ein Jahr
verhingt werden (§ 139 Abs 2 ArzteG). Nur bei qualifizierten Vergehen iSd
§ 136 Abs 2 ArzteG!''?? kann die Dauer der Untersagung bis zu drei Jahre betragen, ein
derartiges Vergehen ist bei Unterlassen des Hinweises auf Impfungen aber nicht anzunehmen.
Die Strafe der Streichung aus der Arzteliste — mit der Mdglichkeit der Wiedereintragung nach
drei Jahren — kommt vorwiegend bei qualifizierten Vergehen iSd § 136 Abs 2 ArzteG in
Betracht, bei Vergehen nach § 136 Abs 1 ArzteG allenfalls nur in schwerwiegenden Fil-

188 Deutsch, VersR 2003, 806; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 26 f.

189 wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht? 293 ff: ders in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht?
Kap XXI Rz 437 ff.

119 Disziplinarbehdrde erster Instanz ist der Disziplinarrat der Osterreichischen Arztekammer (§ 140 ArzteG),
im Rahmen dessen ist zur Durchfithrung der Disziplinarverfahren zumindest eine Disziplinarkommission
(Dreiersenat) pro Oberlandesgerichtssprengel einzurichten; Wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht? 309.

191 Zahrl/Steiner in Emberger/Wallner, Arztegesetz> (2008) § 139 Rz 1; Wallner, Handbuch Arztliches
Berufsrecht? 303.

192 Zahrl/Steiner in Emberger/Wallner, Arztegesetz> § 139 Rz 2; Wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht?
304.

Dh. vorsétzliche Begehung einer Straftat, die zu einer Freiheitsstrafe von mehr als sechs Monaten oder einer
Geldstrafe von 360 Tagessitzen oder mehr als € 36.340,- gefiihrt hat.

1193
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len.!'®* In Anbetracht dieses Strafenregimes werden mE im Fall der Unterlassung des Hinwei-
ses auf Impfungen idR nur die beiden ,,milderen Disziplinarstrafen angemessen sein. Allen-
falls ist die Begehung mehrerer Disziplinarvergehen (derselben oder verschiedener Art) bzw
die Fortsetzung fiir lingere Zeit ein Erschwerungsgrund bei der Strafzumessung.!'”> Anders
kann die Beurteilung hingegen ausfallen, wenn ein Arzt gegeniiber seinen Patienten impfkriti-
sche AuBerungen titigt, die der medizinischen Wissenschaft widersprechen, bzw (,,aktiv*)
von Impfungen abrit, obwohl keine Kontraindikation vorliegt. Hier konnte man moglicher-
weise vom Verlust der zur Erfiillung der Berufspflichten erforderlichen Vertrauenswiirdigkeit
(§ 4 Abs 2 Z 3 ArzteG) ausgehen, was wohl zur Streichung aus der Arzteliste fiihren wiirde
(siche hierzu bereits Kap 5.2.1.2.).'"¢ Sofern hierbei mittels Riicknahme der Berufsaus-
iibungsberechtigung gem § 59 ArzteG vorgegangen wird (was auch eine Streichung aus der
Arzteliste zur Folge hat), ist ein Verschulden des betroffenen Arztes nicht ausschlaggebend.
Das gilt va fiir den Wegfall der Vertrauenswiirdigkeit, da hier nicht eine Strafe, sondern eine
AdministrativmafBinahme zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit vor vertrauensunwiirdigen

Arzten zu erblicken ist.!197

8.2.2.4.  Strafrechtliche Folgen

Aus strafrechtlicher Sicht konnte insbesondere das objektive Tatbild der fahrldssigen Korper-
verletzung vorliegen. Die Moglichkeit der Begehung durch Unterlassen ergibt sich aus der
Garantenstellung des Arztes (aufgrund freiwilliger Pflichteniibernahme durch Vertrag).'!®
Problematisch ist allerdings der Umstand, dass die Kausalitdt mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit feststehen muss, da im Strafrecht die oben erwidhnte Beweiserleichterung
(Kap 8.2.2.1.) nicht in Betracht kommt. Wenngleich die Durchfiihrung einer Impfung die
Erkrankung des Impflings in aller Regel unterbindet, bleibt dennoch ein geringes ,,Restrisiko*
bestehen, dass keine Immunitét hergestellt wird und damit die Infektion trotz Impfung den-
noch eintreten kann. Sohin wird die Kausalitdt iSd Strafrechts typischerweise nicht feststell-

bar sein. Zudem ist das Verschulden subjektiv zu priifen und dessen Nachweisbarkeit in den

19 Zahrl/Steiner in Emberger/Wallner, Arztegesetz’ § 139 Rz 2; Stellamor/Steiner, Handbuch des dsterreichi-
schen Arztrechts I? 533.

195 Stellamor/Steiner, Handbuch des osterreichischen Arztrechts 12 537 £, Zahrl/Steiner in Emberger/Wallner,
Arztegesetz’ § 139 Rz 21; Wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht? 305.

1% Dies entsprechend den Ausfiihrungen in Kap 5.2.1.2. in Anlehnung an die Entscheidung VwGH 24. 7. 2013,
2010/11/0075 RdM 2014/47; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 7.

197 VwGH 17. 12. 1998, 97/11/0317; Wallner, Handbuch Arztliches Berufsrecht? 26; Zahrl, Vertrauenswiirdig-
keit; Disziplinarrecht, DAG 2014/22.

198 Birkibauer in Resch/Wallner, Handbuch Medizinrecht? Kap X Rz 25 ff; Stricker in Leukauf/Steininger,
StGB* § 2 Rz 21 ff; Fabrizy, StGB' § 2 Rz 4 ff.
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gegenstindlichen Fillen daher zweifelhaft. Eine strafrechtliche Verurteilung erscheint somit

unwahrscheinlich.!!®?

8.2.3. SCHLUSSFOLGERUNG

Diese Ausfithrungen sollen aufzeigen, dass Arzte bei der Information ihrer Patienten keines-
wegs freie Hand haben und sich dabei jedenfalls an den anerkannten Standards der medizini-
schen Wissenschaft orientieren miissen. Der Hinweis auf die Mdglichkeit von Impfungen ist —
mE jedenfalls wenn die Aufkldrungsadressaten Eltern von minderjdhrigen Patienten im frithen

Kindesalter sind — geboten und dessen Unterlassen sanktionsbewehrt.

All dies muss selbstverstindlich umso mehr gelten, wenn beim konkreten Patienten ein
erhohtes Risikopotenzial bzw eine besondere Indikation hinsichtlich einer bestimmten Imp-
fung besteht — so insbesondere, wenn der Arzt im Fall der erfolgten Exposition des Patienten
den Hinweis auf die Notwendigkeit der postexpositionellen Impfung unterlédsst, da hier die
Impfung deutlich dringender und damit der Hinweis auf diese umso wesentlicher ist. Uberdies
wird eine Haftung aufgrund der beschriebenen Rechtsgriinde erst recht zu bejahen sein, wenn
ein Arzt dem Patienten bzw dessen Eltern liberhaupt von (Schutz-)Impfungen aktiv abrit,
obwohl dafiir keine medizinisch relevanten Griinde (insb Kontraindikationen) bestehen, sohin

kontrir zu den medizinisch-wissenschaftlichen Erkenntnissen berit.

8.3. STRAFRECHTLICHE ASPEKTE

Die Problematik der Ablehnung von Impfungen und die damit einhergehende Verbreitung
impfpraventabler Krankheiten tangiert aber auch strafrechtliche Aspekte, die im Rahmen

dieser Arbeit nur kursorisch aufgezeigt werden sollen.

8.3.1. DIE UNTERLASSUNG VON IMPFUNGEN UND DARAUFFOLGENDE

ERKRANKUNGEN

Im Hinblick auf die betreffende Thematik kommt zunéchst der Straftatbestand der vorsitzli-
chen oder fahrldssigen Gefdhrdung von Menschen durch iibertragbare Krankheiten gem

§§ 178 f StGB in Betracht. Diese Gemeingefdahrdungsdelikte dienen dem Schutz der 6ffentli-

199 Deutsch, VersR 2003, 806; Deutsch/Spickhoff/Ullrich, Die Pflicht des Arztes, den Patienten auf eine
Impfung hinzuweisen 26.
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chen Gesundheit, konkret der Bekdmpfung von Endemien und Epidemien.!?®® Dass die
Gesundheit der Bevolkerung als 6ffentliches Gut zu schiitzen ist, wird solidarischen Erwi-

gungen gerecht (die auch iZm Schutzimpfungen verfolgt werden). 20!

§§ 178 f StGB sind potenzielle Gefahrdungsdelikte, die Verhaltensweisen ponalisieren, die
typischerweise geeignet sind, eine libertragbare Krankheit unter Menschen zu verbreiten, also
eine groflere Zahl von Personen zu infizieren. Die tatsdchliche Ansteckung anderer Menschen
ist nicht erforderlich, es geniigt schon die bloBe Gefahr der Krankheitsverbreitung.'?%? Fiir die
Tatbildlichkeit ist eine gewisse Breitenwirkung der Ansteckung notwendig (Richtwert: zehn
Personen'?®), weil das Gesetz die Gefahr der Verbreitung, nicht die Gefahr der bloBen
Ubertragung verlangt.'?** Dieses Kriterium wird insbesondere vorliegen, wenn die Verbrei-

tung in Kinderbetreuungs- oder Gesundheitseinrichtungen droht.!2%3

Objektive Bedingung der Strafbarkeit ist, dass die Krankheit ihrer Art nach einer (wenn auch
nur beschriinkten) Anzeige- oder Meldepflicht unterliegt.'?°¢ Dies hat den Zweck der Abgren-
zung des Straftatbestandes von der Verbreitung einfacher bzw haufiger Krankheiten wie

grippaler Infekte.'2

Aus dieser Strafbarkeitsbedingung folgt weiters, dass der einfache
Gesetzgeber durch die Neufestlegung von Anzeige- bzw Meldepflichten den Anwendungsbe-
reich der §§ 178 f StGB modifizieren kann.'?%® Da das Vorliegen einer Anzeige- oder Melde-
pflicht eine objektive Bedingung der Strafbarkeit ist, miissen sich Vorsatz bzw Fahrlassigkeit
darauf nicht erstrecken.'??” Die Strafbarkeit nach §§ 178 f StGB kann auch durch eine allfalli-

ge Einwilligung des Einzelnen nicht ausgeschlossen werden, weil durch diese Bestimmungen

ein Universalrechtsgut — die Volksgesundheit — geschiitzt werden soll, welches der individuel-

1200 Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht BT 11° (2016) §§ 178, 179 Rz 2; Murschetz in WK? §§ 178, 179 Rz 1;
Bertel/Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht BT I1'2 (2015) §§ 178, 179 Rz 1.

1201 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 20.

1202 Schwaighofer in Birklbauer et al, StGB § 178 Rz 2; Murschetz in WK? §§ 178, 179 Rz 2;
Bertel/Schwaighofer, BT 11'2 §§ 178, 179 Rz 1.

1203 RIS-Justiz RS0066542 (T5); Murschetz in WK? §§ 178, 179 Rz 3.
1204 Murschetz in WK? §§ 178, 179 Rz 3; Flora in SbgK § 178 Rz 10.
1205 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 71.

1206 Flora in SbgK § 178 Rz 32; Murschetz in WK? §§ 178, 179 Rz 5; Fabrizy, StGB'? § 178 Rz 3; Hinterhofer/
Rosbaud, Strafrecht BT 11° §§ 178, 179 Rz 10.

1207 Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht BT I1° §§ 178, 179 Rz 10.
1208 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 20.

1209 Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 178 Rz 9; Murschetz in WK? 178, 179 Rz 7; Bertel/Schwaighofer,
g g
BT II'2 §§ 178, 179 Rz 3.
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len Disposition entzogen ist.!?!? Es liegen somit einige Faktoren vor, die die Anwendbarkeit

der Normen erleichtern.!?!!

Gemal der Stellungnahme der Bioethikkommission beim BKA kommt sohin im Hinblick auf
Eltern, die ihre Kinder nicht impfen lassen, eine Stratbarkeit nach §§ 178 f StGB in Betracht,
wenn sich die Impfablehnung dazu eignet, die Gefahr der Verbreitung einer entsprechenden
Infektionskrankheit unter Menschen herbeizufiihren.!?!? Zwar konnen die Straftaten der
§§ 178 f StGB grundsétzlich sowohl durch Tun als auch durch Unterlassen begangen wer-
den.'?!3 Fraglich ist mE allerdings, ob im Fall in der bloBen Unterlassung von Impfungen —
wenngleich dies in weiterer Folge die Gefahr der Verbreitung einer Infektionskrankheit
bewirkt — ein strafbares Verhalten iSd §§ 178 f StGB erblickt werden kann. § 2 StGB verlangt
zur Strafbarkeit von Unterlassungen aufgrund einer Garantenstellung ndmlich eine personli-
che Rechtspflicht zur Abwendung des konkreten Erfolgs, die den Garanten im Besonderen
trifft.'!* Die Garantenstellung der Eltern bezieht sich aber nur auf die Gesundheit ihres
eigenen Kindes, nicht hingegen auch auf die 6ffentliche Gesundheit. Da §§ 178 f StGB das
Rechtsgut der offentlichen Gesundheit schiitzen und die Eltern keine ,,Garanten fiir die
Volksgesundheit® sind, wird hier wohl die Strafbarkeit zu verneinen sein. Folglich miisste zur
Begriindung der Strafbarkeit eine gewisse aktive Handlung hinzutreten. Anwendungsfille
wiéren sohin etwa Szenarien, in denen Eltern ithre Kinder — trotz alarmierender Krankheits-
symptome — in der Offentlichkeit mit anderen Personen in Kontakt bringen, insbesondere in
Kinderbetreuungseinrichtungen schicken. In diesen Fillen werden breite Personenkreise einer

erheblichen Ansteckungsgefahr ausgesetzt.

Hat die elterliche Unterlassung von Impfungen die Ansteckung des eigenen Kindes mit der
entsprechenden Infektionskrankheit zur Folge, konnen weiters die Korperverletzungsdelikte
(§§ 83 ff StGB) gepriift werden. Hinsichtlich des verletzten Rechtsgutes der Gesundheit des
Kindes haben Eltern ndmlich eine Garantenstellung inne, sodass ein Begehen durch Unterlas-
sen moglich ist.!?!> Da an der Gesundheit (ua) schidigt, wer eine Krankheit herbeifiihrt,'?'®

verwirklichen impfpriventable Krankheiten idR schon bei unkomplizierten Verldufen das

1210 Sehwaighofer in Birklbauer et al, StGB § 178 Rz 7.

1211 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 20.

1212 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 20.

1213 Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 178 Rz 8; Fabrizy, StGB'* § 178 Rz 2.

1214 Stricker in Leukauf/Steininger, StGB* § 2 Rz 12; Fabrizy, StGB" § 2 Rz 2 fT; Kienapfel, Die Garanten-
pflichten (§ 2 StGB): System, Voraussetzungen und Grenzen, JBI 1975, 13 (15 f).

1215 Fabrizy, StGB'? § 2 Rz 3 ff; Stricker in Leukauf/Steininger, StGB* § 2 Rz 18.
1216 Nimmervoll in Leukauf/Steininger, StGB* § 83 Rz 9 f; Fabrizy, StGB'" § 83 Rz 3.
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Tatbild der (zumindest einfachen) Korperverletzung. Allerdings wird ein Vorsatz auf die
Korperverletzung regelmiflig auszuschlieBen sein, da die Eltern im Regelfall nicht wollen,
dass ihr Kind erkrankt, und ungeimpfte Kinder ja oft aufgrund des Herdenschutzes von der
Krankheit verschont bleiben. Somit fillt auch die diesbeziigliche Versuchsstraftbarkeit weg.
Hinsichtlich der fahrldssigen Korperverletzung wére nun, um die Strafbarkeit der Unterlas-
sung zu bejahen, ein entsprechendes Gebot zum Tun erforderlich.'?!” Ein solches wird bei
Impfungen allerdings idR nicht anzunehmen sein, da sich der Gesetzgeber, wie bereits
ausgefiihrt, gegen eine Impfpflicht entschieden hat. Wiirde man ein Gebot zur Impfung aus
dem Strafrecht ableiten, wiirde dies wiederum eine ,,Quasi-Impfpflicht* bedeuten, die nicht
angenommen werden kann. Uberdies konnte die Unterlassung von Schutzimpfungen bei der
aktuellen epidemiologischen Situation uU noch als sozialaddquat erachtet werden. In beiden

Fallen scheitert die Strafbarkeit auf der Tatbestandsebene.

Weiters kann die Strafbarkeit nach § 92 StGB gepriift werden: Nach dem ersten Deliktsfall
(Abs 1 leg cit) ist strafbar, wer einem Pflegebefohlenen kdrperliche oder seelische Qualen
zufiigt. Die Verldaufe impfpraventabler Krankheiten konnen zwar Qualen im Sinne dieser
Bestimmung darstellen, dh es kann sich dabei um einen gewissen Zeitraum andauernde
Schmerzen bzw Leiden handeln, die mit einer erheblichen Beeintrachtigung des physischen
Wohlbefindens verbunden sind.'?!® Jedoch muss der quilende Erfolg mit der Tathandlung
selbst verbunden sein, wihrend spitere Folgen nicht als vom Titer zugefligt gelten.!?! Da die
Erkrankung eine erst spéter eintretende Folge darstellen wird, kann die (vorgelagerte) Unter-
lassung der Impfung den objektiven Tatbestand des § 92 Abs 1 StGB nicht erfiillen. Auch der
zweite Deliktsfall (Abs 2 leg cit) wird auszuschlieBen sein. Zwar konnen impfpréventable
Krankheiten zu der erforderlichen betrichtlichen Schidigung an der Gesundheit fiihren, da
hier liberwiegend das Erfordernis einer zumindest vierzehntigigen Gesundheitsschiadigung
angenommen wird.'??® Allerdings wird regelméBig keine grobliche Pflichtverletzung (in Form
eines krassen, geradezu auf einen Charaktermangel hinweisenden, Missverhéltnisses zu dem
zu erwartenden Maf an Fiirsorge'??!) vorliegen. Falls diese im Ausnahmefall doch bejaht
werden kann, werden die Eltern wohl aufgrund gewisser Irrtiimer der Uberzeugung sein, zum

Wohl ihres Kindes und damit pflichtgeméf zu handeln und damit einem vorsatzausschlieen-

1217 Stricker in Leukauf/Steininger, StGB* § 2 Rz 10; Kienapfel/Hopfel/Kert, Strafrecht AT'S (2016) 205.
1218 Nimmervoll in Leukauf/Steininger, StGB* § 92 Rz 7; Jerabek/Ropper in WK?* § 92 Rz 12.

1219 Jerabek/Ropper in WK? § 92 Rz 12.

1220 Nimmervoll in Leukauf/Steininger, StGB* § 92 Rz 10; Jerabek/Ropper in WK? § 92 Rz 16.

1221 RIS-Justiz RS0093155; Nimmervoll in Leukauf/Steininger, StGB* § 92 Rz 9; Jerabek/Ropper in WK?2 § 92
Rz 15.
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den Tatbildirrtum beziiglich der tatsdchlichen Umstdnde, die die Pflichtverletzung ihres
Unterlassens ausldsen, unterliegen.!?*? Eine Strafbarkeit nach § 92 StGB wird sohin auszu-

schlieffen sein.

Auch von einer Strafbarkeit gem § 199 StGB ist nicht auszugehen. Erforderlich wére hierfiir
eine grobliche Vernachlédssigung von Pflege, Erziehung oder Beaufsichtigung des Kindes, die
dessen Verwahrlosung bewirkt. Fraglich ist bereits, ob in der Unterlassung von Schutzimp-
fungen (fiir sich alleine) eine grobliche Vernachldssigung der Pflege erblickt werden kann.
Uberdies wird regelmiBig keine tatbestandsmiBige Verwahrlosung vorliegen. Diese miisste
ndmlich groblich — also von erheblichem Malle und in auffallendem Missverhéltnis zu jener
Obsorge, die konkret verlangt werden kann — und qualitativ gravierend sein.'?? Zudem
1224

misste die Tathandlung, also das Vernachldssigen durch die Eltern, vorsitzlich erfolgen,

was in aller Regel auszuschliefen ist.

8.3.2. ,,MASERNPARTYS*

Eine Steigerung zum bloBen Unterlassen von Impfungen stellt das Phdnomen der sogenannten
»Masernpartys dar. Dabei handelt es sich um die bewusste Zusammenfiihrung von Kindern,
die aktuell an einer Infektionskrankheit (insbesondere den Masern) leiden, mit gesunden aber
ungeimpften Kindern, in der Absicht, dass auch diese die Krankheit ,,durchmachen* und
fortan dagegen immun sind.'?>> Hier kommt sowohl die Strafbarkeit von Eltern der infektio-

sen Kinder als auch von Eltern der gesunden, zu infizierenden Kinder in Betracht.!?2

Hinsichtlich der Strafbarkeit nach § 178 StGB ist der objektive Tatbestand zu bejahen, da sich
die Handlung eindeutig dazu eignet, die Gefahr der Verbreitung einer entsprechenden Infekti-
onskrankheit unter Menschen herbeizufiihren. Auch der Gefdahrdungsvorsatz liegt vor, da die
Handelnden die Ansteckung der Kinder geradezu beabsichtigen und ihnen (zumindest latent)
bewusst ist, dass damit die Gefahr der Verbreitung der Infektionskrankheit einhergeht. Auch

wenn die Eltern hoffen bzw darauf vertrauen, dass sich die Weiterverbreitung nicht verwirk-

1222 I, Cohen, Die Strafbarkeit von Eltern und Arzten im Zusammenhang mit Masernpartys, RdM 2019/62, 93.
1223 Fabrizy, StGB' § 199 Rz 2; Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 199 Rz 5.
1224 Tipold in Leukauf/Steininger, StGB* § 199 Rz 7; Fabrizy, StGB'* § 199 Rz 3.

1225 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 71 f; L. Cohen,
RdM 2019/62.

1226 Wedlich, Masernparty — Eine strafrechtliche Betrachtung, ZJS 2013, 559 (559 ff); L. Cohen, RdM 2019/62,
92.
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licht, kann dies zwar den Verletzungsvorsatz, nicht aber den Gefahrdungsvorsatz beseitigen.

Somit sind die Eltern nach § 178 StGB strafbar.!??’

Bei erfolgter Ansteckung sind in diesem Zusammenhang iiberdies auch die Korperverlet-
zungsdelikte zu priifen. Nach Birklbauer erfiillt eine Masernerkrankung selbst bei einem
unkomplizierten Krankheitsverlauf das Tatbild der Korperverletzung gem §§ 83 ff StGB, da
mit dem Ausbruch der Krankheit eine aktuelle Gesundheitsschidigung vorliegt.'*?® Uberdies
geht Cohen schon bei gewohnlichem Verlauf von einer schweren Gesundheitsschidigung
(§ 84 Abs 1 StGB) aus, weil mit der Erkrankung eine sechs Wochen bis mehrere Jahre
anhaltende transitorische Immunschwiiche verbunden ist.'?? Masernpartys kénnen sohin das
Tatbild der absichtlichen schweren Korperverletzung nach § 87 StGB erfiillen, zudem sind
schwere Dauerfolgen und der Tod des Geschidigten moglich (§ 87 Abs 2 StGB).!23°

Hinsichtlich der Taterschaftsform sind nach einer Ansicht die Eltern als Bestimmungs- bzw
Beitragstiter des straflosen ansteckenden Kindes zu qualifizieren.'?*! Demgegeniiber ist nach
aA im rechtlich neutralen Verhalten des ansteckenden Kindes keine stratbare Handlung gem
§ 12 StGB zu erblicken, an der sich die Eltern beteiligen konnen. Da die Eltern ,,als letzte
objektiv zurechenbar handelnde Menschen eine hinreichende Bedingung fiir den Erfolg*
setzen, indem sie das Kind zur Masernparty bringen bzw daran teilnehmen lassen, erachtet
Cohen diese (mit guten Argumenten) als unmittelbare Tiéter.'?3? Im Ergebnis kann aber in
beiden Féllen von der grundsitzlichen Stratbarkeit des Verhaltens ausgegangen werden

(Einheitstitersystem).

Auf subjektiver Tatseite handeln die mitwirkenden Eltern jedenfalls mit Absicht in Bezug auf
die Herbeifiihrung einer einfachen Gesundheitsschiadigung, dariiber hinaus wohl auch hin-
sichtlich der schweren Korperverletzung, wenn die Tragweite einer normalen Masernerkran-
kung im Wesentlichen bekannt ist. Wenngleich der Téter die schwere Gesundheitsschiadigung
nur als Mittel zur Erreichung eines weiteren Zwecks — der natiirlichen Immunitit — ansieht, ist

diese als notwendige Durchgangsstufe zum Ziel auch dann von der Absicht des Téters erfasst,

1227 I, Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys (2018) 174; dies, RdM 2019/62, 93.
1228 Birklbauer, IMG 2019/1, 16 (22).

1229 I, Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 171; dies, RdM 2019/62, 92.

1230 . Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 171; dies, RdM 2019/62, 92.

1231 Oner/Schiitz in Leukauf/Steininger, StGB* § 12 Rz 19; E. Steininger, Strafrecht AT 11 (2012) Rz 21/29;
Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 56.

1232 .. Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 107 ff; dies, RAM 2019/62, 92.
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wenn fiir ihn dieser schwere Zwischenerfolg eigentlich unerwiinscht ist.'?*3 Somit stellt fiir
jene Eltern, die iiber die Krankheit zutreffend informiert sind, § 87 Abs 1 StGB das Grundde-
likt dar. Eltern, die filschlicherweise denken, Masern wéren eine ,harmlose Kinderkrank-
heit”, verwirklichen hingegen § 83 StGB mit der Qualifikation des § 84 Abs 4 StGB bzw
§§ 85 f StGB, da sie einem vorsatzausschlieBenden Tatbildirrtum beziiglich der Umsténde
unterliegen, die dafiir sprechen, dass Masern auch im gewdhnlichen Verlauf eine schwere

Gesundheitsschidigung darstellen.!23*

Wenngleich trotz der Teilnahme an einer Masernparty keine Ansteckung erfolgt oder der
Kausalitdtsnachweis nicht erbracht werden kann (insb wenn nicht ausgeschlossen werden

kann, dass sich das Kind woanders angesteckt hat), kann ein strafbarer Versuch vorliegen.!?

Die Unrechtsbegrenzung durch Sozialaddquanz ist auszuschlieBen, da die Rechtsordnung in
threr Gesamtheit — va EpG, Absonderungsverordnung, Verordnung iiber empfohlene Impfun-
gen, §§ 178 f StGB — die klare Wertung des Gesetzgebers betreffend die gebotene Sorgfalt im
Hinblick auf Infektionskrankheiten widerspiegelt und Masernpartys mit diesem Sorgfaltsmal-
stab konfligieren.'?*® Auch eine Rechtfertigung scheidet idR aus: Diese konnte sich fiir die
Eltern aus deren Erziehungsrecht bzw der anstelle des entscheidungsunfihigen Kindes
erteilten Einwilligung ergeben. Bei beidem sind die Eltern allerdings an das Wohl des Kindes
gebunden.!'??” Das absichtliche Herbeifiihren einer gefihrlichen Infektionskrankheit mit
potenziellen Spét- bzw Dauerfolgen ist als kindeswohlgefdhrdend zu qualifizieren. Die
Beeintrachtigung der Rechtsgiiter des Kindes kann durch das Ziel der natiirlichen Immunisie-
rung nicht aufgewogen werden, iiberdies steht mit der Impfung jedenfalls eine schonendere
Alternative zur Verfiigung. Masernpartys bestehen daher die staatliche Unvertretbarkeitskon-

trolle nicht, sodass eine Rechtfertigung zu verneinen ist.!23%

Konsultieren Eltern im Vorfeld einen Arzt, der ihnen entgegen den medizinisch-
wissenschaftlichen Standards zu den betreffenden Verhaltensweisen rit, kann dieser als
Bestimmungstéter gem § 12 zweiter Fall StGB erwogen werden, und zwar sowohl hinsicht-

lich der Korperverletzungsdelikte als auch des § 178 StGB. Der Arzt muss die Eltern nicht auf

1233 . Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 171 f; dies, RdM 2019/62, 92; ReindI-Krauskopfin WK? § 5
Rz 28 f; Stricker in Leukauf/Steininger, StGB* § 5 Rz 5; ErliutRV 1971, 66; OGH 4. 7. 1985, 13 Os 84/85.

1234 . Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 171 f; dies, RdM 2019/62, 92.

1235 [, Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 172; dies, RdAM 2019/62, 92.

1236 .. Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 179 ff; dies, RAM 2019/62, 94 f.

1237 Maleczky, Erziehung und Strafrecht* (2010) 9 f} Schiitz in WK? § 90 Rz 43.

1238 Wedlich, ZJS 2013, 559 (563 f); L. Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 240; dies, RAM 2019/62, 94 f.
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die Idee der Verhaltensweisen bringen, vielmehr geniigt es, wenn er letzte Zweifel der Eltern

ausrdumt.!23?

Uber diese kursorische Darstellung hinaus kann auf die speziell strafrechtlichen Abhandlun-

gen zu dieser Thematik verwiesen werden. !4

1239 Wedlich, ZJS 2013, 559 (565); L. Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys 172 f; dies, RdM 2019/62, 93 f.

1240 I Cohen, Die Strafbarkeit von Masernpartys; Jud, Die Ablehnung von Schutzimpfungen aus rechtlicher
Sicht (2017).
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9. SCHUTZ DER OFFENTLICHEN GESUNDHEIT:

STAATLICHE STEUERUNGSMOGLICHKEITEN

Der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit soll nicht nur durch das Strafrecht gewéhrleistet
werden, vielmehr sind auch direktive staatliche Maflnahmen zur Erh6hung der Impfquoten,

und damit zum Schutz der Volksgesundheit, mdglich.

Die bisherige staatliche Vorgehensweise zur Steigerung der Impfbereitschaft ldsst sich in
Osterreich neben Aufklirungs- und Informationsarbeit mit der Verdffentlichung von Impf-
empfehlungen in Kombination mit dem kostenfreien Kinderimpfprogramm bei gleichzeitiger
Einschrinkung des Impfrisikos durch das ImpfSchG zusammentassen. Da dies die Durchimp-
fungsraten bis dato nicht auf ein ausreichend hohes Maf3 anheben konnte, sind mdglicher-
weise zwingendere Maflnahmen zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen zu erwégen. In
diesem Zusammenhang wird immer wieder die Einfiihrung einer Impfpflicht gefordert und
speziell beziiglich der aktuell vermehrt auftretenden Masern vorgeschlagen.!”*! Angesichts
der steigenden Erkrankungsfille und der sinkenden Durchimpfungsrate kann hier von einem
ansteigenden Gefahrenpotential ausgegangen werden. In Anbetracht dessen wird ein be-
stimmter rechtlicher Zwang seitens des Staates zur Durchfiihrung von Schutzimpfungen als
ethisch vertretbar erachtet.!?*> Uberdies wire ein solcher nach Kopetzki ,,im Lichte staatlicher

Gewiihrleistungspflichten zum Schutz der Gesundheit auch geboten*.!?43

9.1. GENERELLE IMPFPFLICHT

Aus rechtshistorischer Sicht gab es in Osterreich von 1948 bis 1980 Pflichtimpfungen nach
dem Bundesgesetz iiber Schutzimpfungen gegen Pocken. Nach § 1 Abs 1 leg cit war jeder-
mann zur Vornahme der Pockenschutzimpfung gemiB den Regelungen dieses Gesetzes
verpflichtet. Um den Impferfolg nachzuweisen, mussten Geimpfte nach § 1 Abs 3 leg cit auch

zur Nachuntersuchung erscheinen und sich erforderlichenfalls einer neuerlichen Impfung

1241 Kopetzki, RAM 2017/42; Volksanwaltschaft, Volksanwalt Kriuter fordert Impfpflicht gegen Masern,
https://volksanwaltschaft.gv.at/artikel/volksanwalt-kraeuter-fordert-impfpflicht-gegen-masern (Stand
4. 2.2017); Die Presse, Experten fordern Diskussion iiber Impfpflicht, www.diepresse.com/home/leben/
gesundheit/5167037/Experten-fordern-Diskussion-ueber-Impfpflicht (abgefragt am 7. 8. 2017); APA-OTS,
Arztekammer fordert generelle Impfpflicht in Osterreich, www.ots.at/presseaussendung/
OTS 20190410 _OTS0146/aerztekammer-fordert-generelle-impfpflicht-in-oesterreich (Stand 10. 4. 2019);
Bioethikkommission beim BKA, Stellungnahme der Bioethikkommission zum Impfen,
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/themen/bioethikkommission/pressemitteilungen-
bioethik/stellungnahme-der-bioethikkommission-zum-impfen.html (Stand 6. 5. 2019).

1242 Bioethikkommission beim BKA, Impfen; Kopetzki, RdM 2017/42.
1283 Kopetzki, RAM 2017/42.
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unterziehen. Im Falle der Weigerung konnten Verwaltungsstrafen in der Hoéhe von
ATS 1.000,- oder 14 Tage Arrest verhdngt werden (§ 16 Abs 1 leg cit). Straffreiheit konnte
jedoch erreicht werden, wenn die impfpflichtige Person vor Einleitung des Verwaltungsstraf-
verfahrens vom Gesundheitsamt geladen und die Schutzimpfung innerhalb offener Frist
nachgeholt wurde (§ 16 Abs 2 leg cit). Befreit von der Impfpflicht war nach § 4 leg cit, wer
nach &drztlichem Befund nicht ohne Gefahr fiir Leben oder Gesundheit geimpft werden
konnte, wer innerhalb der vorangegangenen flinf Jahre geimpft wurde, oder wer vor nicht
mehr als zehn Jahren eine Pockenerkrankung iiberwunden hatte. Uber das konkrete Bestehen
einer Impfpflicht entschied im Streitfall die zustindige Bezirksverwaltungsbehorde be-
scheidmiBig (§ 5 leg cit). Die Impfungen konnten entweder privatéirztlich oder bei von der
Bezirksverwaltungsbehdrde eingerichteten Impfsammelstellen veranlasst werden. Nihere
Regelungen zur Durchfiihrung dieses Bundesgesetzes wurden im Ubrigen in der Verordnung

1244

iiber Schutzimpfungen gegen Pocken getroffen. Im Jahr 1980 wurde das Bundesgesetz

iiber Schutzimpfungen gegen Pocken schlielich auf Empfehlung der Weltgesundheitsver-

sammlung aufgehoben, nachdem die Ausrottung der Pocken erreicht worden war, 243

Als Teil des geltenden osterreichischen Rechtsbestandes ist in diesem Zusammenhang kurz
auf das Epidemiegesetz einzugehen (siche Kap 3.5.2.): Im Fall einer Erkrankung oder eines
Todesfalles an einer anzeigepflichtigen Krankheit, teilweise bereits bei Bestehen eines
Verdachtes, sind Mallnahmen der Bezirksverwaltungsbehdrde zum Schutz vor deren Weiter-
verbreitung vorgesehen. So ist in § 17 Abs 3 EpG normiert, dass fiir Personen, die beruflich
mit der Krankenbehandlung, der Krankenpflege, oder der Leichenbesorgung befasst sind,
sowie fiir Hebammen gewisse SchutzmafBnahmen, wie insbesondere Schutzimpfungen,
angeordnet werden konnen. Nach der Ansicht von Heissenberger muss hier allerdings der
Anlassfall einen bestimmten Nahebezug zu einer dieser Berufsgruppen haben.'?*¢ Dariiber
hinaus konnen nach § 17 Abs 4 EpG im Einzelfall fiir bestimmte gefidhrdete Personen Schutz-
impfungen oder Prophylaktika angeordnet werden, wenn dies nach Art und Umfang des
Auftretens einer meldepflichtigen Krankheit zum Schutz vor deren Weiterverbreitung unbe-
dingt notwendig ist. Im Zusammenhang mit der gegenstdndlichen Thematik ist hier insbeson-
dere an Gefahrdungen durch Krankheitsausbriiche in Kindergéirten und Schulen zu denken. So

wird in den Materialien beispielsweise angefiihrt, dass es erforderlich sein kann, ,,im Falle des

1244 BGBI 1949/7.

1245 Bundesgesetz vom 15. Dezember 1980, mit dem das Bundesgesetz iiber Schutzimpfungen gegen Pocken
(Blattern) aufgehoben wird BGBI 1980/583; ErlautRV 472 BlgNR 15. GP 1.

1246 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 69 f.
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Auftretens einer Meningokokken-Erkrankung in einer Schule oder einem Kindergarten an
exponierte Personen Chemoprophylaktika zum Schutz der Exponierten und damit zum Schutz
vor der Weiterverbreitung der Erkrankung zu geben“.'?*’” Anordnungen dieser Art sind aber
nur fiir konkrete Einzelfille vorgesehen und iiberdies nicht zwangsweise durchsetzbar. Es
handelt sich dabei ndmlich um die Anordnung einer Behandlungspflicht, nicht um eine
Zwangsbehandlung. Wird eine angeordnete Behandlung von bestimmten Personen abgelehnt,
sind daher nur Verwaltungsstrafen oder QuarantinemaBnahmen moglich.!?*® Letztendlich

werden die angefiihrten Bestimmungen des EpG iiberwiegend als bloBe ,,Notstandsregelun-

gen‘ oder ,,totes Recht* bezeichnet.!?#

Eine generelle, landesweite Impfpflicht ldsst sich daraus jedenfalls nicht ergriinden. Zwar
besteht ein Katalog 6ffentlich empfohlener Impfungen, diese werden jedoch stets auf freiwil-
liger Basis vorgenommen.'?3° Auf Freiwilligkeit beruhende, vom Staat organisierte ImpfimaB-
nahmen stellen klarerweise keinen Eingriff in die grundrechtliche Sphire des Menschen

dar 1251

Fiir die Einflihrung einer Impfpflicht wére sohin eine neue Regelung erforderlich. Die Ge-
setzgebungskompetenz fiir derartige generelle Vorkehrungen zur Krankheitsbekdampfung
kdme gem Art 10 Abs 1 Z 12 B-VG dem Bund zu.!?>? Jedenfalls wiirde eine Impfpflicht in
einem Spannungsfeld zu verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten des Einzelnen stehen.
Medizinische Maflnahmen ohne Einwilligung sind als Eingriffe in das Recht auf Achtung des
Privatlebens gem Art 8 EMRK zu qualifizieren. Im Speziellen ist das Selbstbestimmungsrecht
beziiglich medizinischer Behandlungen betroffen, welches dem Recht auf Schutz der physi-
schen und psychischen Integritit inhédrent ist und somit in den Schutzbereich des Art 8 EMRK

fillt.!*>3 Da konsenslose medizinische Behandlungen jeder Art — invasive und nichtinvasive,

1247 TA 822/A BIgNR 22. GP 3.

1248 TA 822/A BIgNR 22. GP 3; Grimm in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfun-
gen 88.

1299 Grimm in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 88; Wiedermann-
Schmidt/Rendi-Wagner/Aigner/et al, Impfungen fiir Mitarbeiter des Gesundheitswesens, Wiener klinische
Wochenschrift 2014/126, 11 (19); Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni
Wien/BMGF, Impfungen fiir Erwachsene im erwerbsfahigen Alter (2015) 12.

1250 BMASGK, Impfplan Osterreich 2019.
1251 EGMR 12. 7. 1978, 7154/75, Association X/Vereinigtes Konigreich.
1252 Kopetzki, RAM 2017/42.

1253 Grabenwarter/Pabel, EMRK® (2016) § 22 Rz 7; Meyer-Ladewig/Nettesheim in Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK* Art 8 Rz 10 ff. Kopetzki, Einwilligung und Einwilligungsfahig-
keit, in Kopetzki, Einwilligung und Einwilligungsféhigkeit (2002) 1 (7); Kopetzki, Unterbringungsrecht I
(1995) 407.
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eigen- und fremdniitzige — in Art 8 EMRK eingreifen, trifft dies klarerweise auch auf obliga-
torische Schutzimpfungen zu.'?** Dies auch dann, wenn die Impfung ohne Nebenwirkungen

bleibt und eine erfolgreiche Immunisierung zur Folge hat.

Weiters ist es nach Kopetzki fiir den Eingriffscharakter einer medizinischen MaBBnahme
unerheblich, ob sie in Form einer unmittelbaren Zwangsausiibung oder einer nicht physisch
vollstreckbaren Duldungspflicht durchgefiihrt wird — dieser Aspekt ist erst bei der Priifung der
VerhiltnismaBigkeit von Bedeutung.'>>> Die EKMR nimmt einen Eingriff in das Recht auf
Achtung des Privatlebens nur an, wenn die Schutzimpfungen obligatorisch angeordnet
werden und stellt somit auf den Zwangscharakter solcher MaBnahmen ab.!?%¢ Zwangsweise
medizinische Behandlungen wie Pflichtimpfungen sind jedenfalls im Lichte des Art 8 EMRK
nicht absolut unzuldssig, sie konnen vielmehr unter gewissen Bedingungen gerechtfertigt

sein.!257

Allem voran muss der Eingriff gesetzlich vorgesehen sein. Dem EGMR zufolge bedarf es
hierbei keines Gesetzes im formellen Sinn, vielmehr geniigt eine hinreichend zugéngliche und

prizise formulierte staatliche Regelung.!'?3®

Innerstaatlich wird demgegeniiber das Bestehen
einer Rechtsgrundlage gem Art 18 B-VG verlangt.'?*° Ein Gesetz, das zwangsweise medizini-
sche Behandlungen vorsieht, muss uU erhdhten Anforderungen gerecht werden:'?* Etwa
qualifizierte der EGMR die Behandlung unter Ausilibung tatsdchlichen korperlichen Zwangs
(konkret die zwangsweise Verabreichung von Medikamenten an eine Patientin in einer

psychiatrischen Klinik iiber einen monatelangen Zeitraum) als ernsten Eingriff in die korper-

liche Integritdt, welcher die Gewédhrung gewisser Schutzvorkehrungen gegen willkiirliche

1254 Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
IT Art 8 EMRK Rz 41; Kopetzki, Unterbringungsrecht 1 408; Meyer-Ladewig/Nettesheim in Meyer-
Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK* Art 8 Rz 13; Wildhaber/Breitenmoser in Pabel/Schmahl, Interna-
tionaler Kommentar zur Europdischen Menschenrechtskonvention (1992) Art 8 Rz 119; Wiederin in Merten/
Papier/Kucsko-Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte VII/1, Grundrechte in Osterreich? (2014) § 10
Rz 42.

1255 Kopetzki, Unterbringungsrecht I 408.

1256 EKMR, E 10. 12. 1984, 10435/83, Acmanne/Belgien; Wildhaber/Breitenmoser in Pabel/Schmahl, IntKom-
mEMRK Art 8 Rz 64.

157 Berka, Die Grundrechte: Grundfreiheiten und Menschenrechte in Osterreich (1999) Rz 462;
ders, Verfassungsrecht’ Rz 1396; Ohlinger, Verfassungsrecht'! (2016) Rz 813.

1258 Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
I Art 8 EMRK Rz 17; Mayer/Muzak, B-VG® (2015) Art 8 MRK 111.3.; Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-
Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte VII/1% § 10 Rz 25.

1259 Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
IT Art 8 EMRK Rz 17; Mayer/Muzak, B-VG®> Art 8 MRK 111.3.; Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-
Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte VII/1% § 10 Rz 25.

1260 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 22 Rz 41.
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Eingriffe erforderlich macht. Die Entscheidung iiber die zwangsweise Verordnung der Be-
handlung miisse einer unverziiglichen gerichtlichen Uberpriifung zuginglich sein und diirfe
nicht ausschlieBlich den behandelnden Arzten obliegen. Damit eine Bestimmung iiber solche
Zwangsbehandlungen als ,,gesetzlich vorgesehen iSd Art 8 Abs 2 EMRK gelten konne, seien
daher entsprechende prozessuale Schutzmechanismen erforderlich.'?®! Wiirden Pflichtimp-
fungen unter vergleichbarer Zwangsausiibung durchgefiihrt werden, wiren wohl &hnliche
Verfahrensgarantien angemessen. Da bei der Durchfiihrung obligatorischer Impfungen aber
typischerweise kein solcher physischer Zwang eingesetzt wird, werden diese strengen Anfor-

derungen im Fall einer Impfpflicht nicht angebracht sein.

Weiters muss der Eingriff ein gewichtiges offentliches Interesse verfolgen.!?®? Der materielle
Gesetzesvorbehalt des Art 8 Abs 2 EMRK enthilt eine taxative Aufzdhlung legitimer Schutz-
ziele, welche Eingriffe in das geschiitzte Recht rechtfertigen konnen. Hiervon inbegriffen ist
auch der Schutz der Gesundheit, wobei dies sowohl Interessen der 6ffentlichen, als auch der
individuellen Gesundheit umfasst.'?6* Schutzimpfungen verfolgen beide Aspekte dieses
Schutzziels zugleich: die erfolgreiche Impfung schiitzt einerseits den betroffenen Impfling vor
der Ansteckung und dient andererseits dem 6ffentlichen Gesundheitsschutz durch die Reduk-
tion von Infektionsgefahren oder gar die Ausrottung der Krankheit.!?** Von dem solidarischen
Gedanken, der hinter dem Ziel des Gesundheitsschutzes durch ,,Herdenimmunitit steckt,
sind nur jene Krankheiten nicht betroffen, die durch Tiere auf den Menschen {iibertragen
werden (zB FSME durch Zecken), zumal der bestehende Impfschutz anderer Personen die

eigene Ansteckung nicht verhindern kann.

Ferner muss der Eingriff zur Erreichung des angestrebten Zieles in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig sein.'?% Neben das legitime Schutzziel gem Art 8 Abs 2 EMRK muss
sohin nach der Judikatur des EGMR ein dringendes soziales Bediirfnis (,,pressing social

need*) treten.'?°® Der Begriff der , Notwendigkeit* darf hier allerdings nicht so eng verstan-

126l EGMR 3. 7. 2012, 34806/04, X/Finnland, Z. 202 ff.
1262 Berka, Grundrechte Rz 268; Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 22 Rz 42.

1263 Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
IT Art 8 EMRK Rz 22 f; Kopetzki, Unterbringungsrecht 1 412.

Bioethikkommission beim BKA, Impfen 21; Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-
Schmidt, Schutzimpfungen 56; Wildhaber/Breitenmoser in Pabel/Schmahl, IntKommEMRK Art 8 Rz 255.

1265 Berka, Verfassungsrecht’ Rz 1394; Mayer/Muzak, B-VG® Art 8 MRK 111.5.; Wiederin in

Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht I1 Art 8
EMRK Rz 25.

1266 EGMR 22. 10. 1981, 7525/76 Dudgeon/Vereinigtes Konigreich; Mayer/Muzak, B-VG® Art 8 MRK TIL5;
Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht
IT Art 8 EMRK Rz 26.

1264
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den werden, dass die Gesetzgebung an eine einzige — die optimale — Losung gebunden wire,
sondern besteht ein gewisser rechtspolitischer Gestaltungsspielraum.!?®” Auch der EGMR

1268 Dass

anerkennt einen bestimmten Ermessensspielraum der einzelnen Vertragsstaaten.
andere europdische Staaten obligatorische Schutzimpfungen vorgesehen haben (siehe Kapitel
1.), spricht dafiir, dass eine Impfpflicht in einer demokratischen Gesellschaft grundsétzlich
notwendig sein kann. Jedenfalls hat ein solcher Eingriff dem VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz
zu entsprechen, welcher zur Zuldssigkeit die Faktoren der Eignung, Erforderlichkeit und

Angemessenheit voraussetzt. 2%

Die vorgesehene MaBBnahme muss sich zunichst dazu eignen, das erwiinschte Ziel tatsdchlich
zu erreichen.'?’? Im Hinblick auf den Schutz der Bevolkerung vor Infektionskrankheiten
durch Impfungen ist die Intention stets das Erreichen der zur Elimination der jeweiligen
Krankheit notwendigen Durchimpfungsrate. Zur Ermittlung der konkret erforderlichen
Durchimpfungsrate wird die Basisreproduktionszahl herangezogen, also die ,,Anzahl an
Personen in einer ungeschiitzten Population, die durch einen Infizierten angesteckt wer-
den*.'?’! Hinsichtlich der Masern in Osterreich kann angenommen werden, dass ein Erkrank-
ter bis zu 18 andere, ungeschiitzte Personen infiziert. Aufgrund dieser immensen Kontagiosi-
tdt muss zur Ausrottung der Masern eine Durchimpfungsrate von 95% erreicht werden, dies
bei zwei Teilimpfungen mit dem Masern-Mumps-Roételn-Impfstoff (empfohlen im Abstand
von vier Wochen ab Vollendung des 9. Lebensmonats).'?’?> Eine Analyse der Masern-
Durchimpfungsraten in Osterreich aus dem Jahr 2016 zeigt, dass bei Kindern im Alter von
zwei bis fiinf Jahren die Durchimpfungsrate nur 92% betrigt, wobei etwa 10% davon nur die
erste Teilimpfung erhalten haben. Demzufolge gilt es als erstrebenswert, Kinder frither und
vollstindig zu impfen.'?’*> Nun ist die Frage, ob die Einfiihrung einer Impfpflicht die Durch-

impfungsrate im notwendigen AusmaB anheben kann, aus empirischer Sicht zu beurteilen. 274

1267 VfSlg 12.103/1989; VfSlg 13.629/1993; V{Slg 14.301/1995; Wiederin in Korinek/Holoubek/Bezemek/
Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht II Art 8 EMRK Rz 27; Ohlinger,
Verfassungsrecht!! Rz 714b; Hengstschliiger/Leeb, Grundrechte? (2013) Rz 1/50.

1268 EGMR 25. 8. 1993, 22/1992/367/441, Chronherr/Osterfeich 0JZ 1994, 173 (175 1) (Okresek); Wiederin in
Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht 11
Art 8 EMRK Rz 26.

1269 Wiederin in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer, § 10 Rz 26; Kopetzki, Unterbringungsrecht 1 411.
1270 Berka, Grundrechte Rz 271; Hengstschlciger/Leeb, Grundrechte? Rz 12/4.

127 Wiedermann-Schmidt, Impfen 26; Die Basisreproduktionszahl selbst hiingt von den Krankheitserregern, der
Héufigkeit der Kontakte, die zu einer Infektion fiihren konnen, sowie vom Zustand der Immunabwehr der
Population ab.

1272 Wiedermann-Schmidt, Impfen 26; BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 45.
1273 BMGF, Kurzbericht: Evaluierung der Masern-Durchimpfungsraten 1 f.

1274 Stelzer, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit (1991) 312.
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Der Umstand der Eignung ist daher in der Praxis von einer Prognose iiber die tatsdchlichen
Auswirkungen abhingig.'?”> In manchen medizinischen Disziplinen (wie etwa im psychothe-
rapeutischen Bereich) sind dem therapeutischen Ziel bzw der Wirksamkeit einer Behandlung
die Mitwirkung und/oder der Konsens des Patienten vorausgesetzt, sodass beim Fehlen dieser
Faktoren die Eignung der MaBnahme zu verneinen wire.!?’¢ Betreffend Schutzimpfungen
lasst sich demgegeniiber sagen, dass deren medizinische Wirkung grundsitzlich nicht von der
Zustimmung oder Mitwirkung des Impflings abhéngig ist. Insofern wird hier zur Beurteilung
der Eignung eine auf epidemiologischen Daten beruhende Analyse bzw Prognose entschei-

dend sein.!?”’

Dartiiber hinaus muss die MafBlnahme in der vorgesehenen Form erforderlich sein. Es darf also
kein gelinderes Mittel existieren, welches ebenfalls tauglich wire, das Eingriffsziel zu errei-
chen. So ist die eingriffsintensivere MaBBnahme stets nur unter der Voraussetzung zuldssig,
dass schonendere Ansitze scheitern (wiirden).!?’8 In Bezug auf Schutzimpfungen ist die
Beurteilung des gelindesten zur Zielerreichung noch geeigneten Mittels der wohl kritischste
Aspekt. Dies insbesondere, da komplexe Analysen empirischer Daten erforderlich sind und
sich epidemiologische Entwicklungen schwer einschitzen lassen. Die staatlichen Hand-
lungsoptionen erstrecken sich von bloBen Aufklirungs- und Informationsmafinahmen iiber
gesetzliche Behandlungspflichten ohne unmittelbaren, das Selbstbestimmungsrecht des

Patienten {ibergehenden Sanktionszwang, bis hin zu korperlicher Zwangsausiibung.'?7°

Bei Impfungen wird jede Infektionskrankheit einzeln zu betrachten und die jeweils erforderli-
che Eingriffsintensitdt unter Berlicksichtigung der konkret vorliegenden Faktoren — wie
insbesondere dem von der Krankheit ausgehenden Gefahrenpotential und der Sicherheit des

einzusetzenden Impfstoffes — zu ermitteln sein.

In den meisten Féllen werden zunichst (mangels entsprechender Gefahrdungslage) eingriffs-
drmere Maflnahmen ausreichend sein. So konnen etwa verpflichtende drztliche Beratungs-
bzw Aufkldrungsgespriache oder finanzielle Anreize (siche in den folgenden Kapiteln) mE

durchaus geeignet sein, die entscheidenden Auswirkungen auf die Impfbereitschaft der

1275 Kopetzki, Unterbringungsrecht I 413.

1276 Kopetzki, Unterbringungsrecht I 413.

1277 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 58.
1278 Berka, Grundrechte Rz 272; Kopetzki, Unterbringungsrecht 1 413.

1279 Kopetzki, Unterbringungsrecht I 413.
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Bevolkerung zu haben. Diesfalls wire selbstverstandlich der schonenderen MaBBnahme der

Vorzug zu geben und die Impfpflicht als iiberschieBendes Mittel nicht gerechtfertigt.

Geht von einer bestimmten Krankheit hingegen ein ausreichend hohes Gefahrenpotential aus
— wie es angesichts aktueller Masernausbriiche teils eingeschitzt wird!?%? — kann eine Impf-
pflicht notwendig sein. Wird die Erforderlichkeit von ,,Pflichtimpfungen® grundsitzlich
bejaht, kann eine weitere Untergliederung hinsichtlich der Intensitdt der Zwangskomponente
erfolgen. Physische Zwangsausiibung wird bei der Impfpflicht freilich unrealistisch sein.
Denkbar wire im Falle der Weigerung vielmehr die Verhdngung von Beuge- bzw Buf3strafen,

aber auch die Nichtzulassung in Gemeinschaftseinrichtungen.

Wenn eine gelindere Mallnahme nicht schon vorab als ungeeignet gilt, ist grundsétzlich
wenigstens die ernstliche Bemiihung anzustellen, das angestrebte Ziel auf die schonendere Art

zu realisieren.!28!

Nichtsdestotrotz soll hier auch der Gesichtspunkt der praktischen Umsetz-
barkeit erwdhnt werden. Dies insofern, als die Implementierung neuer staatlicher Vorgangs-
weisen regelmiBig mit einem bestimmten zeitlichen Aufwand verbunden ist und derartige
Systeme gewissermallen ,,trige* sind. Offen bleibt hier daher, ob etwa die Einfiihrung einer
gelinderen Mallnahme zu kurz greifen konnte und etwa angesichts zunehmender Erkran-

kungszahlen wertvolle Zeit verloren ginge. Es gilt daher mE, den Einsatz eines zur Zielerrei-

chung untauglichen Mittels tunlichst zu vermeiden.

Da hinsichtlich der Frage der Eignung und Erforderlichkeit oftmals — wie auch im Fall von
Pflichtimpfungen — diffizile Prognosen bzw Einschédtzungen anzustellen sind, ist es anerkannt,
dass dem Gesetzgeber bei dieser Beurteilung ein gewisser Spielraum zukommt. Die Kontrolle
durch den VfGH ist insofern auf die Nachpriifung begrenzt, ob die gesetzgeberische Abschit-
zung vertretbar ist.!?%? In Anbetracht dessen ldsst sich mE annehmen, dass bei einer entspre-
chenden epidemiologischen Gefahrensituation die obigen Erwagungen beziiglich der Masern-
Impfpflicht als hinreichend ,,vertretbar einzuschétzen sind, um einer Kontrolle durch den

VIGH standzuhalten.

Beziiglich des einzusetzenden Impfstoftfes ist auszufiihren, dass die Verwendung von Kombi-

nationsimpfstoffen — wie auch bei dem gegen Masern, Mumps und Rételn empfohlenen!?8? —

1280 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 55 ff;
Schaks/Krahnert, MedR 2015/33, 860.

Kopetzki, Unterbringungsrecht 1 413.
1282 Berka, Grundrechte Rz 273; Hengstschlciger/Leeb, Grundrechte? Rz 1/50.
1283 Das BMASGK empfichlt den Impfstoff ,,MMRvaxPro*.

1281
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de facto einen Impfzwang fiir mehrere Infektionskrankheiten bewirkt, obgleich nur hinsicht-
lich einer dieser Krankheiten eine entsprechende epidemiologische Risikolage bestehen mag.
Der Umstand, dass mit der rechtlichen Impfpflicht gegen Masern ein faktischer Impfzwang
gegen andere Krankheiten (diesfalls Mumps und Roételn) einhergehen soll, kann durchaus
kritisch gesehen werden. Dies wird auch in Deutschland problematisiert und dementspre-
chend argumentiert, dass anstelle des Kombinationsimpfstoffes der dort zugelassene (aus-
schlieBlich gegen Masern wirkende) Monoimpfstoff!?#* eingesetzt werden solle.!?®5 Auch der
deutsche Ethikrat hat dies konstatiert.!?¢ Dieser Ansicht widre mE grundsitzlich zu folgen.
Allerdings ist in Osterreich kein solcher Monoimpfstoff zugelassen,'?%” weshalb die Verwen-

dung des hierzulande empfohlenen Kombinationsimpfstoffes wiederum legitim erscheint.

Im Hinblick auf die Angemessenheit der geplanten MafBlnahme (VerhéltnismaBigkeit im
engeren Sinn) bedarf es einer Giliterabwigung, wobei ,,vor allem das Gewicht der vom Staat
verfolgten Interessen und das Ausmal} der Beeintrachtigung der entgegenstehenden Freiheit*
zu beachten sind.!?®® Laut dem VfGH muss sich die staatliche MaBnahme bei einer Abwi-
gung der Intensitit des Grundrechtseingriffes und des Gewichtes der rechtfertigenden Griinde

insgesamt als verhiltnisméBig erweisen.'?8?

Hinsichtlich der Impfpflicht ist das individuelle Interesse der Patientenautonomie dem offent-
lichen Interesse des Gesundheitsschutzes gegeniiberzustellen.!?”® Zur nidheren Abwigung
wird eine medizinische bzw epidemiologische Analyse erforderlich sein, welche relevante
Faktoren wie die Kontagiositidt und die moglichen Symptome der konkreten Krankheit, die
voraussichtliche Verringerung der Krankheitsfélle durch die Impfpflicht bzw die Zeitspanne
bis zur Elimination (gesellschaftlicher Nutzen), sowie die Wahrscheinlichkeit moglicher

Impfnebenwirkungen (individuelle Belastungen) beriicksichtigt.'>! Je geringer die individuel-

1284 Namentlich der ,,Masern-Impfstoff Mérieux*; Paul-Ehrlich-Institut, http://www.pei.de/DE/arzneimittel/
impfstoff-impfstoffe-fuer-den-menschen/masern/masern-node.html (abgefragt am 1. 9. 2019).

1285 Schaks/Krahnert, MedR 2015/33, 861.

1286 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 87.

1287 BASG, Liste der zugelassenen Impfstoffe, http://www.basg.gv.at/arzneimittel/impfstoffe/zugelassene-

impfstoffe/ (abgefragt am 1. 9. 2019).

1288 Berka, Grundrechte Rz 274.

1289 V/fSlo 11.558/1987.

1290 [angbauer, Impfwesen 61.

1290 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 21; Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-

Schmidt, Schutzimpfungen 59.
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le Beeintrachtigung und je hoher der 6ffentliche Nutzen ist, umso weniger gravierend ist der

Eingriff in Art 8 EMRK, was indes den staatlichen Ermessensspielraum erweitert.!2%2

Uber die im Osterreichischen Impfplan empfohlenen Schutzimpfungen lisst sich allgemein
sagen, dass der Nutzen fiir den individuellen und gesellschaftlichen Gesundheitsschutz den im
Vergleich dazu minimalen Impfrisiken deutlich iiberwiegt und somit eine Nutzen-Risiko-
Abwigung aus medizinischer Sicht klar fiir die Durchfiihrung der Impfungen ausfillt.!?** Die
moglichen Erkrankungsfolgen beinhalten indes irreversible Gesundheitsschiden oder gar den
Tod.!?** Das 6ffentliche Interesse an der Eindimmung bzw Ausrottung derartiger Infektions-
krankheiten ist also als hoch einzuordnen. Von nicht unwesentlicher Bedeutung ist zudem der
volkswirtschaftliche Nutzen, also die Verringerung der aus impfpridventablen Krankheiten
resultierenden Behandlungs- und Versicherungskosten, sowie die Reduktion von Arbeits-

kraftausfillen (Krankenstinde, Pflegeurlaube).!?%3

Da die Giiterabwéigung im Fall von verpflichtenden Impfungen stets von vielféltigen krank-
heitsspezifischen Faktoren beeinflusst wird, wire freilich fiir jede der betroffenen Krankhei-
ten eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen,!?*° dies etwa unter Beriicksichtigung der vor-
herrschenden epidemiologischen (Gefahren-)Situation und der Sicherheit des jeweils verwen-

deten Impfstoffes.

Speziell beziiglich der Masern ist hier anzufiihren, dass der in Osterreich empfohlene MMR-
Kombinations-Lebendimpfstoff sehr gut vertriglich ist'?°7 und angesichts des aktuell auftre-

tenden Krankheitsausbruches — bei einem Kontagiosititsindex von beinahe 100% und tief-

1292 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 21; Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-

Schmidt, Schutzimpfungen 59; Grimm in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt,
Schutzimpfungen 86 f.

1293 Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Neben-
wirkungen nach Impfungen (2013) 2 f; Haditsch, Impfberatung in der Praxis, Padiatrie & Pédologie 2010/4,
18 (20); Bioethikkommission beim BKA, Impfen 7 f; Pierer, EF-Z 2015/57, 102; Wiedermann-Schmidt,
Impfen 185 f.

1294 Wiedermann-Schmidt, Impfen 60; Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der MedUni
Wien/BMGF, Reaktionen und Nebenwirkungen nach Impfungen 2 f.

1295 Wiedermann-Schmidt, Impfen 27; Grimm in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt,
Schutzimpfungen 87.

1296 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 21.

1297 Holzmann, Masern, OAZ 2015/1, 20 (26 ); Institut fiir Spezifische Prophylaxe und Tropenmedizin der
MedUni Wien/BMGF, Reaktionen und Nebenwirkungen nach Impfungen 2 f.
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greifenden Gesundheitsrisiken!?*® — eine diesbeziigliche Impfpflicht als ernst zu nehmende

staatliche Handlungsmoglichkeit angesehen werden kann. 2%

Auch der EGMR war in der Rechtssache Solomakhin bereits mit der Thematik befasst. Im
konkreten Fall ging es um eine obligatorische Diphtherie-Schutzimpfung in der Ukraine. Der
Eingriff in die korperliche Integritit des Beschwerdefiihrers wurde im Interesse des offentli-
chen Gesundheitsschutzes und der Unterbindung der Ausbreitung der Infektionskrankheit als
gerechtfertigt angesehen und damit eine Verletzung des Art 8 EMRK negiert. Dies auch, da
die Vertriglichkeit der Impfung hinsichtlich des Beschwerdefiihrers vor deren Vornahme vom
medizinischen Personal kontrolliert und somit die notwendigen VorsichtsmalBinahmen getrof-

fen wurden. 390

Ferner entschied die Europiische Kommission fiir Menschenrechte!**! im Jahr 1998, dass
verpflichtende Impfungen mit Art 8§ EMRK vereinbar sind. Im gegenstdndlichen Fall haben
14 Parteien gegen verpflichtende Hepatitis-B-Impfungen bei deren Kindern in der Republik

San Marino den Rechtsweg beschritten. '3

Letztendlich ist es somit prinzipiell durchaus moglich, das grundrechtlich gewdhrleistete
Recht auf (korperliche) Selbstbestimmung des Patienten zum Schutz der 6ffentlichen Ge-

sundheit — hier vor Infektionskrankheiten — zu beschrinken.!393

Bei Vorliegen eines gewissen
Gefahrenpotentials wird es daher weitgehend als verfassungsrechtlich zuldssig erachtet, eine
verhiltnisméBige, nach Krankheiten unterscheidende Impfpflicht einzufiihren.!3** Zu diesem

Zweck wire im Ubrigen nicht erst das Stadium einer ausgedehnten Epidemie abzuwarten.!30°

Die Bioethikkommission beim Bundeskanzleramt hat schon in ihrer Stellungnahme im
Jahr 2015 eine Impfpflicht unter gewissen Voraussetzungen aus ethischer Sicht fiir legitim

erachtet, sich zunichst aber insgesamt noch dagegen ausgesprochen.!’%® In einer neueren

1298 Holzmann, OAZ 2015/1, 21; Schaks/Krahnert, MedR 2015/33, 860.

1299 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 59;
Schaks/Krahnert, MedR 2015/33, 860.
1300 EGMR 24. 9. 2012, 24429/03, Solomakhin/Ukraine.

1301 Damalige Bezeichnung.

130215, 1. 1998, 26536/95, Carlo Boffa and 13 others / San Marino.

1303 Kopetzki, Unterbringungsrecht 1 417.

1304 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 21; Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-
Schmidt, Schutzimpfungen 55 ff; Kopetzki, RAM 2017/42.
1305 Kopetzki, RAM 2017/42.

1306 Bioethikkommission beim BKA, Impfen.
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Stellungnahme aus 2019 wird hingegen eine generelle Impfpflicht im Hinblick auf die ge-
genwértige Situation bei Masern beflirwortet: Entscheidend sei hierbei die VerhiltnisméaBig-
keit. ,,Je harmloser der Eingriff fiir die einzelne Person ist, je ,gefdhrlicher® die Krankheit fiir
die Gesundheit der Bevolkerung ist und je groBer der Nutzen einer Impfpflicht insgesamt ist,
desto eher erscheint der Eingriff in die korperliche Integritit des Einzelnen gerechtfertigt.*
Hinsichtlich der aktuellen Situation bei Masern sei die VerhéltnismaBigkeit gewahrt und eine
generelle Impfpflicht zu beflirworten.!3%” Interessanterweise hat sich demgegeniiber der
deutsche Ethikrat im selben Jahr gegen eine Impfpflicht fiir Kinder ausgesprochen (sieche
Kap 9.2.).1308

Dass obligatorische Impfungen fiir Kinder grundséatzlich einen moglichen Ansatz darstellen,
zeigt auch ein Blick in andere europiische Staaten: So existiert etwa in Kroatien, Ungarn und
der Tschechischen Republik eine Impfpflicht hinsichtlich zahlreicher Krankheiten.!3% In
Frankreich sah der code de la santé publique bis Ende 2017 verpflichtende Impfungen gegen
Diphtherie, Tetanus und Poliomyelitis vor, sofern keine medizinische Kontraindikation
besteht. Bei Versto3en drohten Geld- oder Freiheitsstrafen. Diese Form der Impfpflicht wurde
in einer Entscheidung des franzdsischen Verfassungsrates als verfassungskonform befun-
den.!3'® Anfang 2018 wurde die Impfpflicht in Frankreich auf nunmehr elf Krankheiten'3!!
ausgedehnt (Art L3111-2 leg cit). Hinsichtlich der Sanktionierung wurde anstelle der bisheri-
gen Strafen allerdings ein anderes Mittel vorgesehen — ungeimpften Kindern soll fortan die
Aufnahme in 6ffentlichen und privaten Kinderbetreuungseinrichtungen verwehrt bleiben (Art

L3111-2 leg cit).

Wihrend die generelle Impfpflicht den Zweck verfolgt, die Durchimpfungsrate im frithen
Kindesalter zu erhohen und insofern an den fiir die Vornahme der Impfung ehestmdglichen
Zeitpunkt ankniipft, ist daneben noch eine andere Variante moglich: Das BMASGK plant
aktuell die Einfiihrung einer Impfpflicht fiir Gesundheitsberufe.!3!'? Bei einer Einschrinkung

1307 Bioethikkommission beim BKA, Stellungnahme der Bioethikkommission zum Impfen,

https://www.bundeskanzleramt.gv.at /themen/bioethikkommission/pressemitteilungen-
bioethik/stellungnahme-der-bioethikkommission-zum-impfen.html (Stand 6. 5. 2019).

1308 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 85 ff.

1399 Bozzola/Spina/Russo/Bozzola/Corsello/Villani, Mandatory vaccinations in European countries, undocumen-
ted information, false news and the impact on vaccination uptake: the position of the Italian pediatric
society, Italian Journal of Pediatrics 2018/44, 67.

1319 Conseil Constitutionnel, Décision no. 2015-458 QPC du 20. 3. 2015.

311 Diphtherie, Tetanus, Poliomyelitis, Keuchhusten, HiB, Hepatitis B, Pneumokokken, Meningokokken C,
Masern, Mumps, Roételn.

B12 Der Standard, Brigitte Zarfl: ,,Jmpfen ist gesellschaftliche Pflicht.*, www.derstandard.at/story/
2000112261867/brigitte-zarfl-impfen-ist-gesellschaftliche-pflicht (Stand: 14. 12. 2019).
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der Impfpflicht auf Gesundheitsberufe liegt das Augenmerk auf einer Personengruppe,
welcher berufsbedingt eine entscheidende Rolle beziiglich der Unterbindung der Krankheits-
verbreitung zukommt.!3!3 Der aufrechte Impfschutz soll nicht nur die Ansteckung der Ar-
beitskrifte selbst verhindern, sondern insbesondere auch die Ubertragung von Krankheiten
auf Patienten, denen gegeniiber das Gesundheitspersonal und die Krankenhaustridger eine
besondere Verantwortung tragen. Es ist tunlichst zu vermeiden, dass das Gesundheitspersonal
ein zusitzliches Ansteckungsrisiko fiir die Patienten birgt — insbesondere fiir jene, die selbst
nicht geimpft werden kdnnen (va Immunsupprimierte, Schwangere und Sduglinge) und daher
auf den Herdenschutz angewiesen sind.!3!* Speziell in Kinderabteilungen von Krankenanstal-
ten ist der Immunitdt des Personals gegen Infektionskrankheiten erhebliche Bedeutung
beizumessen. Dennoch wird auch im Bereich der Gesundheitsberufe die Durchimpfungsrate —

insbesondere in Krankenhdusern — als zu gering angesehen. '3!3

Da eine Impfpflicht fiir Gesundheitsberufe kein unmittelbar bei Kindern ansetzender Eingriff
wire, ist hier nur kursorisch darauf einzugehen. Dabei wiirde wiederum ein Eingriff in Art 8
EMRK vorliegen, hinsichtlich dessen im Grunde auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen
werden kann. Uberdies ist in dieser Konstellation ein weiteres Grundrecht betroffen: das
Erfordernis der aufrechten Immunitit von Gesundheitspersonal gegen impfpraventable
Krankheiten beriihrt die Erwerbsfreiheit gem Art 6 StGG'3!6. Nach Art 6 Abs 1 StGG steht
jedem Staatsbiirger, sowie aufgrund des unionsrechtlichen Diskriminierungsverbotes nach hA
auch jedem Biirger der EU bzw des EWR!3!7, das Recht auf freie Erwerbstitigkeit zu, wobei
diese Freiheit durch den Gesetzgeber beschrinkt werden kann (Gesetzesvorbehalt).!3!® Der
VIfGH wertet nur solche MaBBnahmen als Grundrechtseingriffe, welche die Erwerbstétigkeit
unmittelbar betreffen und stellt damit auf die Intentionalitéit ab.!3!” Demzufolge ist ein Grund-
rechtseingriff zu verneinen, wenn es sich lediglich um eine ,,faktische Verhinderung®* oder

,,Nebenwirkung* einer Mainahme handelt, die andere Zwecke verfolgt.'*?° Da die gesetzge-

B3 Holzmann, OAZ 2015/1, 28; Wiedermann-Schmidt, Impfen 125.

B34 Wiedermann-Schmidt, Impfungen bei Gesundheitspersonal, OAZ 2016/23, 28 (29); Wiedermann-Schmidt,
Impfen 125; Grimm in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 85.

1315 Wiedermann-Schmidt/Rendi-Wagner/Aigner/et al, Wiener klinische Wochenschrift 2014/126, 11;
Wiedermann-Schmidt, OAZ 2016/23, 28 (29); Bioethikkommission beim BKA, Impfen 10.

1316 Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger RGBI 1867/142.

317 Korinek in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte VII/1, Grundrechte in Osterreich?
(2014) § 16 Rz 51; VfSlg 19.077/2010.

B18 Mayer/Muzak, B-VG® Art 6 StGG 11
1319 V{Slg 19.769; V{Slg 18.652; Mayer/Muzak, B-VG® Art 6 StGG 1.2.

1320 V{Slg 11.705; V{Slg 16.158; Korinek in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte
VII/12 § 16 Rz 54; Mayer/Muzak, B-VG® Art 6 StGG 1.2.
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berische Absicht in Falle der Impfpflicht fiir Gesundheitspersonal speziell darauf abzielt,
gewisse (nicht immunisierte) Personen vom Berufszugang auszuschliefen, wire in diesem
Fall ein Eingriff in die Erwerbsfreiheit anzunehmen.!3?! Hinsichtlich der Kriterien des 6ffent-
lichen Interesses, der Eignung und der Erforderlichkeit der Mallnahme darf auf die obigen
Ausfiihrungen verwiesen werden. Die VerhiltnisméBigkeit der Impfpflicht fiir Gesundheits-
personal wird etwa mit der Argumentation bejaht, dass diese Berufsgruppe weitgehend mit
Menschen in regelwidrigem, vulnerablem Gesundheitszustand in Kontakt tritt und deren
Patientenautonomie im o6ffentlichen Interesse des Gesundheitsschutzes und der Qualitétssi-
cherung im Gesundheitswesen eingeschrankt werden kann.'3?> Meines Erachtens stellt das
Erfordernis eines Immunitidtsnachweises gerade bei Gesundheitsberufen — aufgrund deren
»Schliisselrolle” bzw besonderen Verantwortung zur Minimierung des Risikos der Krank-
heitsiibertragung — eine relativ geringfiigige Beschrinkung der Erwerbsfreiheit dar, sodass
dieser Standpunkt durchaus vertretbar erscheint. Zudem hat auch die Bioethikkommission die
grofle Bedeutung des aufrechten Impfschutzes des Gesundheitspersonals betont und eine

gesetzliche Impfpflicht fiir diese Berufsgruppe als ,,rechtfertigbar eingestuft.!3?3

Uberdies koénnte auch die Erforderlichkeit der Immunisierung von Angehdrigen eines weite-
ren Berufszweiges, ndmlich des Betreuungspersonals in Kindergérten und Schulen, argumen-
tiert werden. Die oben angestellten Uberlegungen lieBen sich mdglicherweise auch auf diese
Berufsgruppe iibertragen. Auch in diesem Bereich sind anféllige bzw. gefdhrdete Personen
(Kinder) betroffen und einem erheblichen MaB# an Personenkontakten ausgesetzt.'3?* Daher
lieBe sich in Anlehnung an die vorangegangenen Ausfiithrungen argumentieren, dass auch hier
das offentliche Interesse des Gesundheitsschutzes einen Eingriff in die Patientenautonomie
dieser Berufsgruppe rechtfertigen kann. So hat sich etwa der deutsche Ethikrat flir eine mit
Tatigkeitsverboten sanktionierbare Impfpflicht fiir Berufsgruppen mit spezieller Verantwor-
tung, konkret Beschiiftigte im Gesundheits-, Sozial- und Bildungsbereich, ausgesprochen.!323
Eine dementsprechende Verpflichtung wird in Deutschland mdglicherweise kiinftig einge-

fiihrt (siehe sogleich, Kap 9.2.).

Im Ubrigen kénnen staatliche PriventivmaBnahmen wie die Impfpflicht — gleich ob generell

oder auf bestimmte Berufsgruppen beschriankt — auch aus ethischer Sicht als legitim erachtet

1321 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 61.
1322 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 62.
1323 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 22.

1324 Heissenberger in Aigner/Grimm/Kletecka-Pulker/Wiedermann-Schmidt, Schutzimpfungen 62.
1325 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 87.
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werden. Insbesondere die sozialethischen Prinzipien der Solidaritit, der Gerechtigkeit und des
Gemeinwohles fithren dazu, dass das Individuum eine gesellschaftliche (Mit-) Verantwortung
zur Unterbindung vermeidbarer Gefahren der Bevolkerung triagt, welche die Belastung des
Einzelnen durch die Impfung zu Gunsten des Allgemeinwohls zumutbar erscheinen ldsst.!32°
Hinsichtlich der Impfpflicht fiir Gesundheitspersonal tritt als spezieller Aspekt der betreffen-
den Berufsethik das ,,Nicht-Schadens-Prinzip* hinzu, wonach besonders von im Gesundheits-
bereich beschiftigten Personen keine zusétzlichen, praventablen Krankheitsgefahren ausge-
hen sollten und demzufolge gerade solche Menschen eine moralische Verpflichtung zur

Immunisierung tragen.'3?’

9.2. IMPFNACHWEIS ALS AUFNAHMEVORAUSSETZUNG IN

GEMEINSCHAFTSEINRICHTUNGEN

Eine alternative Form der Impfpflicht besteht darin, den Nachweis gewisser Impfungen als
Voraussetzung fiir die Aufnahme in Kindergérten bzw Schulen festzulegen. Diese Variante
wird moglicherweise kiinftig (im Jahr 2020) auch in Deutschland eingefiihrt und soll hier kurz

dargestellt werden.

Auch in Deutschland herrscht seit Jahren ein vergleichbarer Diskurs zu staatlichen Steue-
rungsmoglichkeiten, im Zuge dessen teils auch die Masern-Impfpflicht als juristisch gerecht-
fertigt erachtet wird.!*?® Nunmehr wurde die Umsetzung eines solchen Ansatzes beschlossen:
Nach Mallgabe des vorliegenden und am 14. 11. 2019 beschlossenen Gesetzesentwurfes der
deutschen Bundesregierung (,,Masernschutzgesetz*)'3?° soll der Nachweis der Masern-
Impfung als Voraussetzung fiir den Eintritt in Gemeinschaftseinrichtungen eingefiihrt werden.
Der Entwurf sieht im Wesentlichen vor, dass Minderjahrige beim Eintritt in Gemeinschafts-

einrichtungen!33°

zwei Dosen der Impfung gegen Masern nachweisen miissen, sofern keine
Immunitédt aufgrund erfolgter Erkrankung oder Kontraindikation attestiert wird (§ 20 Abs

8-14 des Entwurfs). Dies soll auch bei der Betreuung durch Tagespflegepersonen gelten,

1326 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 11.

1327 Wiedermann-Schmidt/Rendi-Wagner/Aigner/et al, Wiener klinische Wochenschrift 2014/126, 18;
Bioethikkommission beim BKA, Impfen 12 f.

1328 Schaks/Krahnert, MedR 2015/33, 866; Gassner, Impfzwang und Verfassung: Mit Macht gegen Masern?,
Legal Tribune Online, www.lto.de/recht/hintergruende/h/masern-impfzwang-bahr/ (Stand 10. 7. 2013).

1329 Gesetzesentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes fiir den Schutz vor Masern und zur
Stirkung der Impfpravention, www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/
Gesetze und_Verordnungen/GuV/M/Masernschutzgesetz Kabinett.pdf (abgefragt am 1.9.2019).

1330 Gemeinschaftseinrichtungen sind Einrichtungen, in denen {iberwiegend Minderjdhrige betreut werden, wie
insbesondere Kindertageseinrichtungen, Kinderhorte und Schulen (§ 33 des Entwurfs).
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aulerdem fiir das Personal der betroffenen Gemeinschaftseinrichtungen, sowie von medizini-
schen Einrichtungen. Im Fall der Nichteinhaltung sind Geldbuflen in Hohe von bis zu
€ 2.500,00 1Sd § 73 IfSG vorgesehen. Ungeimpfte Minderjdhrige konnen vom Besuch des
Kindergartens (wohl aufgrund des Konflikts mit der Schulpflicht nicht auch vom Besuch der
Schule) ausgeschlossen werden, nichtgeimpftes Personal der genannten Einrichtungen darf
die entsprechenden Tétigkeiten nicht aufnehmen. Die Impfpflicht gilt auch, wenn zur Erlan-
gung des Impfschutzes gegen Masern nur Kombinationsimpfstoffe zur Verfiigung stehen, die
auch Impfstoffkomponenten gegen andere Krankheiten enthalten (§ 20 Abs 8 des Entwurfs),
was speziell den MMR-Kombinationsimpfstoff betrifft. Das Gesetz soll am 1. 3. 2020 in
Kraft treten.

Indessen hat sich der deutsche Ethikrat noch im Juni 2019 in einer Stellungnahme'*3! gegen
eine Impfpflicht ausgesprochen. Wenngleich die prinzipielle Notwendigkeit der Steigerung
der Durchimpfungsraten betont wird, ist geméal den Empfehlungen — die sich auf die Masern-
Impfung beziehen, gegebenenfalls aber auch fiir andere Impfungen weiterentwickelt werden
konnen — vorrangig auf Aufkldrungskampagnen und Zugangserleichterung zu setzen. Erst
wenn diese Ansétze nicht gegriffen haben, seien ,starker direktive MaBBnahmen und solche
mit hoherer Eingriffstiefe geboten.!33? Zwar wird eine Impfpflicht fiir bestimmte Berufs-
gruppen mit spezieller Verantwortung (Gesundheits-, Bildungs- und Sozialbereich), sanktio-
niert mit Tétigkeitsverboten, befiirwortet.'*3* Eine generelle Impfpflicht wird aber (momen-
tan) abgelehnt: So wird von Geldbullen oder anderen finanziellen Sanktionen zur Erhhung
der Impfquoten aus Gerechtigkeits- und Effektivititsgriinden abgeraten. Die grundsitzliche
Voraussetzung des Impfschutzes fiir den Schulbesuch wird — in Anbetracht der gesetzlichen
Schulpflicht — abgelehnt,!33* aber auch der Ausschluss ungeimpfter Minderjéhriger von
vorschulischen Gemeinschaftseinrichtungen (was dem Inhalt des Masernschutzgesetzes
entspricht) wird missbilligt. Es sei auch die VerhédltnismaBigkeit von Zweck und Mittel zu
bedenken, schlieflich wiirde die Abwicklung einer sanktionsbewehrten Impfpflicht in Kin-
derbetreuungseinrichtungen erheblichen biirokratischen Aufwand hervorrufen. Letztlich sei —

sofern eine Impfpflicht eingefiihrt werden wiirde — die Mdoglichkeit zu schaffen, dass nur

1331 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?.
1332 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 85.
1333 Mit Ausnahme eines Mitglieds des Ethikrates, das sich dagegen ausgesprochen hat.

1334 Abgesehen von anlassbezogenen, voriibergehenden Schulausschliissen zur Gefahrenabwehr.
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gegen jene Krankheit geimpft wird, die von der Pflicht betroffen ist, also die jeweiligen

Monopriparate verfiigbar sind.!'33

Im Wesentlichen sind bei der Impfpflicht zum FEintritt in Gemeinschaftseinrichtungen folgen-

de Umsténde zu erwigen:

Aus privatautonomer Perspektive ist es grundsétzlich denkbar, Impfungen zur Voraussetzung
von Rechtsgeschéften zu machen, so etwa bei Betreuungsvertrigen von privaten Kindergér-
ten.'?3¢ Ohne Bestehen einer Impfpflicht kénnten private Kinderbetreuungseinrichtungen
aufgrund der Privatautonomie einen Impfnachweis als Zulassungsvoraussetzung festlegen,
miissen dies aber nicht, sodass es weiterhin mdglich bleibt, auch ungeimpfte Kinder aufzu-

nehmen.

Eine staatlich angeordnete Impfpflicht wére ohnehin, wie es auch in Deutschland intendiert
ist, iiber offentliche Gemeinschaftseinrichtungen hinaus auch auf private Einrichtungen und
die Betreuung durch Tagespflegepersonen zu erstrecken. Dies ergibt sich mE aus dem Verbot
unsachlicher Differenzierung (welches sich aus dem in Art 2 StGG und Art 7 B-VG geregel-

ten Gleichheitssatz ableitet!37).

AulBlerdem wire eine Impfpflicht, die sich nur auf den Zugang zu dffentlichen Schulen bezieht
(bzw bei offentlichen Schulen wesentlich strenger geregelt ist als bei privaten), wie sie etwa
in den Rechtsordnungen etlicher US-Bundesstaaten besteht, moglicherweise im Hinblick auf
das Verbot unsachlicher Differenzierung unzuléssig und sohin auch auf Privatschulen und den

hauslichen Unterricht zu erstrecken.!338

Der Ausschluss aus Kindergérten als Sanktion fiir den fehlenden Impfschutz wire grundsitz-
lich vorstellbar, allerdings (in Anlehnung an die Argumentation des deutschen Ethikrates) aus
Gerechtigkeitsgriinden problematisch, da dies Kinder finanziell bzw sozial schlechter gestell-
ter Eltern wohl stirker treffen wiirde als jene bessergestellter Eltern. Der Ausschluss aus
Schulen als Sanktion wire mE angesichts der gesetzlichen Schulpflicht und dem Recht auf

Bildung nicht gerechtfertigt.

1335 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 85 ff.
1336 pierer, EF-Z 2015/57, 102.

1337 pgschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 316 ff.

1338 Allerberger, ZfG 2018, 102 (108).
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In Anbetracht dieser Umstéinde konnte diese Form der Impfpflicht mE insofern hinterfragt
werden, als sie einige Nachteile gegeniiber der generellen Impfpflicht aufweist und wohl im
Ergebnis auch weniger wirksam als diese ist. Einerseits ist zwar die Erwidgung nachvollzieh-
bar, dass eine Impfpflicht bei Eintritt in die Gemeinschaftseinrichtung rechtspolitisch leichter
argumentierbar ist, da sie an jenem Zeitpunkt ansetzt, ab dem die Infektionsgefahr aufgrund
potenzierter Kontakte erstmals stark erhoht ist und ab dem Impfungen im Hinblick auf
staatliche Gewihrleistungspflichten zum Schutz der Gesundheit jedenfalls als geboten er-
scheinen. Durchaus vorstellbar ist auch, dass dadurch langfristig eine Erhéhung der Durch-
impfungsraten erzielt wird und die offentlichen Interessen (Gesundheitsschutz, volkswirt-
schaftliche Aspekte) profitieren. Andererseits ist aber fraglich, ob mit dieser MaBBnahme die
zur Elimination erforderlichen Durchimpfungsraten erreicht werden konnen, da sie erst ab
Eintritt in eine Kinderbetreuungseinrichtung greift, obwohl etliche Impfungen schon zu einem
friiheren Zeitpunkt geboten wiren. Uberdies kénnte man, wenn man schon davon ausgeht,
dass ohnehin alle Kinder bei Eintritt in eine Gemeinschaftseinrichtung zu impfen wiren — was
einer (mit Geldbuflen sanktionierbaren) generellen Impfpflicht weitestgehend nahekommt —
wohl auch gleich eine allgemeine Impfpflicht von Kindern zu dem im Impfplan empfohlenen
Zeitpunkt festlegen. Dies hétte — bei aus grundrechtlicher Sicht gleicher Eingriffsintensitit —
den Vorteil, dass die Mallnahme zum 6ffentlichen und individuellen Gesundheitsschutz noch
geeigneter wiére, da sie ,unverziiglich® zum frihestmdglichen Zeitpunkt gesetzt wird.
Dadurch wire das Infektionsrisiko bei Kindern (auch vor Eintritt in Gemeinschaftseinrichtun-
gen) auf das duBerste Minimum beschrdnkt und bestiinden wohl vielversprechende Aussich-
ten auf die Elimination. Jedenfalls wére dabei das ,,Restrisiko* der mangelnden Tauglichkeit

der Maflnahme mE am geringsten.

9.3. FINANZIELLE ANREIZSYSTEME

In Australien wird vorwiegend auf ein finanzielles Anreizsystem gesetzt. Hier ist der Nach-

weis der vollstindigen Immunisierung des Kindes an den Bezug staatlicher Sozialleistun-

1339

gen'?3? und steuerlicher Begiinstigungen'3#? der Eltern gekniipft (,,no jab, no pay*). Ausnah-

men bestehen nur, wenn das Kind aus medizinischen Griinden nicht geimpft werden kann.!'34!

Dartiber hinaus wurde teils (New South Wales, Queensland, Victoria und Western Australia)

1339 | Child Care Rebate und ,,Child Care Benefit*.
1340 Family Tax Benefit Part A Supplement*.

B340 dustralian Government — Department of Health, Clinical update: No Jab, No Pay,
https://www.health.gov.au/news/clinical-update-no-jab-no-pay (abgefragt am 1. 9. 2019).
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die Regelung eingefiihrt, dass Impfungen eine Aufnahmevoraussetzung in vorschulischen

Kinderbetreuungseinrichtungen darstellen (,,no jab, no play*).!34?

Auch in Osterreich wire ein finanzielles Anreizsystem vorstellbar. Zur Umsetzung wire wohl
die Implementierung im Mutter-Kind-Pass naheliegend. Nach § 7 KBGG'"* ist das Mutter-
Kind-Pass-Untersuchungsprogramm fiir Schwangere und deren Kinder mittels Verordnung
festzulegen und besteht Anspruch auf Kinderbetreuungsgeld in voller Hohe nur, wenn die
vorgesehenen Untersuchungen von Mutter und Kind vorgenommen und nachgewiesen
werden. Details zu Zeitpunkt und Art dieser Untersuchungen sind in der Mutter-Kind-Pass-
Verordnung 2002'34* geregelt. Im Mutter-Kind-Pass-Untersuchungsprogramm finden sich
allerdings (derzeit) keine Ansédtze zur Forderung von Schutzimpfungen. Die Einbeziehung
von Impfungen in den Mutter-Kind-Pass wird daher immer wieder gefordert und ist auch
grundsdtzlich denkbar. Allerdings wéare mE anzudenken, Schutzimpfungen in der Form eines
separaten Anreizsystems — dh eines ,,Bonus-Systems®, das parallel zum herkdmmlichen
Untersuchungsprogramm besteht — zu regeln. Dies, da bei impfkritischen Eltern dann weiter-
hin der bisherige Anreiz aufrecht erhalten bliebe, zumindest alle herkdmmlichen Untersu-
chungen vorzunehmen. Fiir den dariiberhinausgehenden ,,Bonus® wéren die vorgesehenen
Impfungen durchzufiihren. Auf diesem Weg wéren Szenarien verhindert, in denen — wenn fiir
die Gewihrung von Kinderbetreuungsgeld in voller Hohe sdmtliche Untersuchungen und
Schutzimpfungen notwendig waren — impfkritische Eltern auch die herkdmmlichen Untersu-
chungen vernachlissigen, weil der finanzielle Anreiz bereits aufgrund der Ablehnung der

Schutzimpfungen weggefallen ist.

Oberdsterreich hat als erstes Bundesland diesen Ansatz in Form eines Mutter-Kind-
Zuschusses umgesetzt. Das Land zahlt (nur) jenen Eltern einen Zuschuss, die neben diversen
Untersuchungen auch siamtliche vorgesehene Impfungen ihres Kindes nachweisen konnen. '3
Eine Analyse der Auswirkungen auf die Impfquoten ist bis dato allerdings nicht vorhanden

bzw zuginglich.

1342 National Centre for Immunisation Research and Surveillance, No Jab No Play, No Jab No Pay,
http://www.ncirs.org.au/public/no-jab-no-play-no-jab-no-pay (abgefragt am 1. 9. 2019).

1343 Kinderbetreuungsgeldgesetz BGBI 1 2001/103 idF BGBI 1 2019/75.

1344 Verordnung des Bundesministers fiir soziale Sicherheit und Generationen iiber die Festlegung eines Mutter-
Kind-Pass-Untersuchungsprogrammes, die Voraussetzungen zur Weitergewahrung des Kinderbetreuungs-
geldes in voller Hohe sowie iiber den Mutter-Kind-Pass, BGBI 11 2001/470 idF BGBI II 2013/420.

1345 Land Oberésterreich, Mutter-Kind-Zuschuss — Neu ab 01.01.2019, https://www.land-oberoesterreich.gv.at/
mutter-kind-zuschuss.htm (abgefragt am 1. 9. 2019).
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Allerdings wird im Hinblick auf monetire Sanktionen teils kritisiert, dass diese ungerecht
bzw diskriminierend seien, weil sie sozial bzw finanziell schlechter gestellte Personen hérter
treffen als besser gestellte. Uberdies wird argumentiert, dass diese MaBnahmen mit dem

Prinzip des ,,informed consent konfligieren wiirden.!34°
2

9.4. SONSTIGE MABNAHMEN

Schlussendlich sind auch etliche sonstige Maflnahmen moglich, die nur eine geringe Ein-

griffsintensitit aufweisen bzw teils auch an den organisatorischen Strukturen ansetzen:

Denkbar ist zundchst ein verpflichtendes Beratungsgespriach der Eltern zu Impfungen, das
moglicherweise einen malBgeblichen Beitrag zur Aufklarungsarbeit leisten konnte. Etwa in
Deutschland wurde im Jahr 2015 eine Regelung im IfSG eingefiihrt, wonach die Eltern beim
Ersteintritt des Kindes in eine Gemeinschaftseinrichtung den Nachweis erbringen miissen,
dass zeitnah vor der Aufnahme eine drztliche Beratung beziiglich eines vollstdndigen, alters-
gemaflen Impfschutzes (auch entsprechend den STIKO-Empfehlungen) des Kindes stattge-
funden hat. Wenn dieser Nachweis nicht erbracht wird, kann das Gesundheitsamt die Obsor-
geberechtigten zu einem Beratungsgespriach laden (§ 34 Abs 10a IfSG). Ein solche Mafinah-
me hat auch schon die osterreichische Bioethikkommission vorgeschlagen.!3*’ Anbieten
wiirde sich ein Impf-Aufkldrungsgesprich etwa im Rahmen des Mutter-Kind-Pass-
Untersuchungsprogramms 1Sd § 7 KBGG (siehe Kap 9.3.). Aktuell wird vom BMASGK eine
Regelung erwogen, wonach — entsprechend der geschilderten Bestimmung im IfSG — vor
Eintritt des Kindes in eine Gemeinschaftseinrichtung Impfnachweise erbracht werden miissen,
widrigenfalls ein neuerliches Arztgesprich vorgesehen ist. Sanktionen sind allerdings nicht

intendiert. 348

In Osterreich wird kiinftig der elektronische Impfpass eingefiihrt (ab 2020, Pilotprojekt lduft
bereits), der als Anwendung der ELGA mit zentralem Impfregister umgesetzt werden soll.

Damit sollen ua Doppelimpfungen vermieden und personalisierte Impfempfehlungen ermég-

1346 Dahl, Impfungen in der Pddiatrie und der informed consent — Balanceakt zwischen Sozialpaternalismus und
Autonomie, Ethik in der Medizin 2002/14, 201; Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?,
85 ff.

1347 Bioethikkommission beim BKA, Impfen 18.

1348 Der Standard, Masernzahlen steigen, Bundesléinder iiberlegen Impfpflicht, www.derstandard.at/story/
2000111927223/die-masernzahlen-steigen-die-anzahl-der-toten-auch (Stand 6. 12. 2019); ORF, Osterreich
setzt auf Anreize statt Strafen, https://orf.at/stories/3146646/ (Stand 7. 12. 2019).
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licht werden.!** Ein nationales Impfregister wurde auch vom deutschen Ethikrat empfoh-

len 1350

Auf Grundlage eines Impfregisters lieBe sich auch ein Impf-Erinnerungs-System implemen-
tieren.!3! Dieses konnte die Eltern ,,personlich® im entsprechenden Zeitpunkt auf die Not-
wendigkeit von Impfungen hinweisen und auch an Teil- und Auffrischungsimpfungen erin-
nern. ME wiére dies eine eingriffsschwache und dennoch direktive Mallnahme, die im Rah-

men des elektronischen Impfpasses relativ leicht umzusetzen wiére.

Auch die Aufhebung der drztlichen Sonderfachbeschrinkung bei Impfungen ist ein mdglicher
Ansatz, der ua vom deutschen Ethikrat gefordert wird.'**> Wihrend dies in Osterreich bislang
nicht verwirklicht wurde, gibt es in Deutschland das Bestreben, dies umzusetzen: Der neue
§ 20 Abs 4 IfSG soll nach Mallgabe des Entwurfs der IfSG-Novelle vorsehen, dass zur
Durchfithrung von Schutzimpfungen jeder Arzt berechtigt ist und Fachirzte Schutzimpfungen
unabhdngig von den Grenzen der Ausiibung ihrer fachérztlichen Tatigkeit durchfiihren diirfen
(siehe bereits Kap 3.3.).!3% Dies hitte den klaren Vorteil der Erleichterung des Zugangs zu
Impfungen durch den Abbau struktureller Hiirden.

9.5. STELLUNGNAHME

Wie die obige Darstellung zeigt, existiert ein Repertoire an Mdglichkeiten, das in Osterreich
noch lange nicht ausgeschopft ist. Die Inanspruchnahme derartiger Anreizsysteme wire wohl
auch hierzulande anzudenken, um eine gewisse Steigerung der Impfbereitschaft herbeizufiih-

ren.

Freilich besteht hinsichtlich dieser Steuerungsmoglichkeiten eine divergierende Meinungsla-

ge. Zentral ist hier die Befiirchtung, dass sanktionierbare Steuerungsmethoden statt einer

134 EL.GA GmbH, Elektronischer Impfpass — Informationen zum e-Impfpass-Pilotprojekt,
https://www.elga.gv.at/e-impfpass/e-impfpass/index.html (abgefragt am 21. 8. 2019); Erlduterungen zum
Begutachtungsentwurf der SchulA-VO 2019, 2; Zur Anbindung von Arztsystemen und bestehender
Impfsysteme sollen ,,HL7* und ,,JHE* als Standards eingesetzt werden.

1350 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 86.
135U Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 86.
1352 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 86.

1353 Gesetzesentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes fiir den Schutz vor Masern und zur

Stirkung der Impfpravention, www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/
Gesetze und_Verordnungen/GuV/M/Masernschutzgesetz Kabinett.pdf (abgefragt am 1. 9. 2019).
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Steigerung der Impfquoten verstirkt Widerstand gegen staatliche ,,Zwangsregelungen

hervorrufen konnte.!3>*

Beispielsweise hat eine Analyse des ,,Sabin Vaccine Institute“!3% ergeben, dass europidische
Lander ohne und mit Impfpflicht in den jeweils erlangten Durchimpfungsraten nicht signifi-
kant voneinander abweichen. Auch nach einer Untersuchung von ,,ASSET*“!33¢ gilt eine
unbedingte Korrelation von Impfpflicht und Impfquoten nicht als erwiesen.!3>” Dies spricht
fiir den vorwiegenden Einsatz eingriffsschwicherer Methoden.'*>® Auch die Effekte finanziel-
ler Forderungen auf die elterliche Impfbereitschaft wurden in einer US-amerikanischen Studie
untersucht, dies mit dem Ergebnis, dass geringfligige monetére Anreize nicht zu einer mal-
geblichen Anderung des Impfverhaltens fiihren wiirden.'?*® Demgegeniiber hat man in Aust-

ralien nach der Einfiihrung des Anreizsystems einen Anstieg der Impfquoten verzeichnet. '3

Wenn man allerdings bedenkt, dass die Impfgegnerschaft in Osterreich unter 5% der Bevdlke-
rung ausmacht (sieche Kap 1.1.), wire es zur Elimination impfpridventabler Krankheiten
ausreichend, wenn die staatlichen Mallnahmen bei den tiibrigen Teilen der ungeimpften
Bevolkerung greifen wiirden. In Anbetracht dessen konnte der Intensivierung staatlicher

SteuerungsmafBnahmen mE durchaus eine vielversprechende Prognose gestellt werden.

Meiner Ansicht nach sollte die Impfpflicht als staatliche Option jedenfalls nicht von vornhe-
rein ausgeschlossen werden, wenngleich der Patientenautonomie wesentliche Bedeutung
beizumessen ist und zuvor andere Mallnahmen gescheitert sein miissen. Jedenfalls scheint
beziiglich Pflichtimpfungen eine gewisse ,,Hemmschwelle* zu bestehen, die aufgrund der
Eingriffsintensitit auch gewissermaBen nachvollziehbar erscheint. So werden in Osterreich

bislang Mallnahmen der Information und Aufkliarung vorgezogen. Ob mittels der vorherr-

1354 Nassauer/Meyer, Bundesgesundheitsbl — Gesundheitsforsch — Gesundheitsschutz 2004/47, 1236.

1355 Sabin Vaccine Institute, Legislative Approaches to Immunization Across the European Region,
www.sabin.org/sites/sabin.org/files/legislative_approaches to immunization _europe sabin_0.pdf (2018).

1356 Action plan on Science in Society related issues in Epidemics and Total pandemics.

1357 ASSET, Compulsory vaccination and rates of coverage immunisation in Europe, http://www.asset-
scienceinsociety.eu/reports/pdf/asset_dataviz_I.pdf (abgefragt am 1. 9. 2019).

1358 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme — Impfen als Pflicht?, 72 f.

1359 Dahl, Ethik in der Medizin 2002/14, 201 (204).

1360 gustralian Government — Department of Health, Immunisation coverage rates for all children,
https://www.health.gov.au/health-topics/immunisation/childhood-immunisation-coverage/immunisation-
coverage-rates-for-all-children (abgefragt am 1. 9. 2019); The Sydney Morning Herald, ,Very positive‘:
Immunisation coverage rates in children hit record high, https://www.smh.com.au/national/immunisation-
coverage-rates-children-record-high-20181205-p50k95.html (abgefragt am 1. 9. 2019); The Guardian,
Immunisation rates for Australian children reaches record 95%, https://www.theguardian.com/australia-
news/2019/jul/07/immunisation-rates-for-australian-children-reaches-record-95 (abgefragt am 1. 9. 2019).
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schenden staatlichen Vorgehensweise das deklarierte Ziel der Elimination impfpraventabler

Infektionskrankheiten erreicht werden kann, erscheint fraglich.

Eingriffsintensivere MaBinahmen lieBen sich — wie die vorliegenden Ausfiihrungen ergeben —
aus (verfassungs)rechtlicher Sicht durchaus rechtfertigen. Wie die tatsdchliche Umsetzung
staatlicher SteuerungsmafBnahmen bzw einer Impfpflicht im Detail letztlich aussehen konnte,
ist einer sicheren Prognose freilich nicht zugénglich, da dem Gesetzgeber ein gewisser
Gestaltungsspielraum iiberlassen wére. Zu beriicksichtigen bliebe aber stets, ob dadurch die
Durchimpfungsrate letztlich auf das fiir die Elimination der Krankheit notwendige Maf}
gesteigert werden konnte, oder wiederum zu kurz gegriffen wiirde. Zweiteres gilt es mE
seitens des Staates zu vermeiden, da dies neben Geld vor allem Zeit (und damit den Fortgang
der Erkrankungszahlen) beanspruchen wiirde. Wenn also eine direktive Mallnahme ergriffen
wird, wire es geboten, sich umgehend eines Mittels zu bedienen, das zur Erreichung des

gesundheitspolitischen Ziels tatsdchlich geeignet ist.
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10. FAzIT/ THESEN

1)

2)

3)

4)

Sowohl prophylaktische als auch postexpositionelle Impfungen sind vom Begriff der
medizinischen Behandlung umfasst. Sie erfolgen stets auf Grundlage eines Behand-

lungsvertrages und unterliegen den allgemeinen Grundsitzen des ,,informed consent‘.!3¢!

Da der Umfang der Aufklarungspflicht ua von der zeitlichen und sachlichen Dringlich-
keit der medizinischen Mallnahme abhingt, spricht bei Schutzimpfungen zunéchst der
prophylaktische Charakter der Behandlung fiir eine relativ umfassende Aufklarung. Dies
ist aber insofern einzuschrinken, als Schutzimpfungen typischerweise zu deutlichen ge-
sundheitlichen Vorteilen gegeniiber der Unterlassung fiihren und es gilt, die Exponierung
des Patienten der Krankheit gegeniiber frithestmdglich zu beenden. Eine Aufkliarung bis
ins letzte Detail ist sohin nicht erforderlich, dies auch um zu vermeiden, dass die medizi-
nisch indizierte MaBnahme aufgrund tibermifBiger Aufklarung letztlich abgelehnt wird.
Bei besonderer Indikation, insb bei postexpositionellen Impfungen, ist der Auftklarungs-

umfang aufgrund der erhéhten Dringlichkeit reduziert.'3¢2

Hinsichtlich des Aufklarungszeitpunktes wird bei Schutzimpfungen va aufgrund des
Routinecharakters der Maflnahme idR die Aufklarung am Tag der Impfung ausreichend
sein. Dies gilt umso mehr bei postexpositionellen Impfungen aufgrund der erhohten

Dringlichkeit.!36?

Die bei Schulimpfaktionen gebriduchliche Kombination von schriftlichen Aufklarungs-
formularen und dem Verzicht der Obsorgeberechtigten auf ein miindliches Aufklarungs-
gesprach wird den Anspriichen der arztlichen Aufklarung mdglicherweise nicht vollends
gerecht. Dies insbesondere, da auch im Falle eines Aufklarungsverzichts das Bestehen
von Grundkenntnissen iiber Gegenstand und Risiko des Eingriffes als erforderlich gilt
(wovon sich der Arzt mangels personlichen Kontakts mit dem Aufklirungsadressaten
nicht {iberzeugen kann) und zudem auf die Sicherungsauftkldrung gar nicht verzichtet
werden kann. Folglich lieBe sich die Haftung der Behandlerseite fiir allfallige Imptkom-
plikationen nicht génzlich ausschlieen. Eine Mdglichkeit zur Losung dieser Aufkla-

rungsproblematik wére es etwa, zu einem gesammelten Termin vor der Schulimpfaktion,

1361 Seiten 24, 59.
1362 Seiten 91 ff.
1363 Seiten 88 f.
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S)

6)

7)

8)

etwa im Rahmen eines Elternabends, die Gelegenheit zu einem personlichen Gespriach

mit dem Arzt zu schaffen.!364

Die Einwilligung in die Impfung und die Zustimmung zum Behandlungsvertrag sind
voneinander zu trennen und kniipfen an unterschiedliche Voraussetzungen —
Entscheidungsfdhigkeit einerseits und Geschéftsfahigkeit andererseits — an. Aus der Dis-
krepanz zwischen Geschiftsfahigkeit und Einwilligungsfahigkeit des Minderjdhrigen
konnen sich — insbesondere bei Meinungsverschiedenheiten zwischen Kind und Eltern —
mannigfaltige Konfliktsituationen ergeben (im Detail erortert in Kap 5.4.3.). Problema-
tisch erscheint hierbei insbesondere, dass oft das dem Minderjéhrigen auf Einwilligungs-
ebene (§ 173 Abs 1 ABGB) eingerdumte Selbstbestimmungsrecht wiederum auf rechts-

geschiiftlicher Seite durch die Notwendigkeit gesetzlicher Vertretung begrenzt wird.'?6

Die fiir die Einwilligung erforderliche Entscheidungsfdhigkeit eines minderjéhrigen
Imptkandidaten kann bei Impfungen aufgrund des Routinecharakters bzw der Geringfii-
gigkeit der MaBBnahme schon vor dem vollendeten 14. Lebensjahr vorliegen. Schutzimp-
fungen sind nicht als schwerwiegende Behandlungen iSd § 173 Abs 2 ABGB zu qualifi-

zieren, sodass eine zusitzliche Zustimmung des Obsorgeberechtigten nicht erforderlich

iSt.]366

Ist der minderjdhrige Imptfkandidat selbst nicht einwilligungsfdhig, kann sein Wille fiir
die Obsorgeberechtigen zwar ,,beachtlich® sein, jedoch ist unterhalb der Grenze der Ent-
scheidungsfihigkeit ein gedullerter Kindeswille fiir die Entscheidung der Eltern nicht
verbindlich. Daher koénnen hier grundsitzlich die Obsorgeberechtigten iiber die Impfung

entscheiden, sofern damit keine Gefidhrdung des Kindeswohls verbunden ist.'3¢’

Vor Erreichen der Geschéftsfahigkeit ist der Minderjéhrige zum Abschluss des Behand-
lungsvertrages grundsitzlich auf seinen gesetzlichen Vertreter angewiesen. Im Hinblick
auf Impfungen kann aber teils schon beschrinkte Geschiftsfahigkeit ausreichend sein:
Impfungen, die im betreffenden Alter kostenlos angeboten werden (zB die Hepatitis-B-
Impfung bis zum 15. Geburtstag im Rahmen des Kinderimptkonzepts, oder auch die

MMR-Impfung altersunabhéngig im Zuge einer allgemeinen Gratis-Impfaktion), kénnen

1364 Seiten 107 ff.
1365 Seiten 135 ff.
1366 Seiten 119 ff, 135.
1367 Seiten 134 f.
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9)

10)

11)

moglicherweise als ausschlieBlich vorteilhafte Versprechen iSd § 865 Abs 2 ABGB qua-
lifiziert werden, die von den Minderjdhrigen selbst angenommen werden konnen. Ferner
konnen in Bezug auf kostenpflichtige Impfungen miindige Minderjéhrige nach
§ 170 Abs 2 ABGB iiber die ausreichende (partielle) Geschéiftsfahigkeit verfiigen, wenn
sie die Impfungen mit zur freien Verfligung iiberlassenen Sachen oder Einkommen aus
eigenem Erwerb selbst finanzieren konnen, sofern dadurch die Befriedigung ihrer Le-
bensbediirfnisse nicht gefdhrdet wird. Da die Minderjdhrigen in diesen Féllen regelmiflig
auch schon tiber die entsprechende Einwilligungsfahigkeit verfiigen, kdnnen sie solche

Impfungen vollkommen eigenstidndig veranlassen. 368

Im Fall von Meinungskonflikten zwischen den Obsorgeberechtigten hinsichtlich der
Impfentscheidung gilt folgendes: Trotz Einzelvertretungsbefugnis im Aufenverhéltnis ist
im Innenverhéltnis einvernehmliches Vorgehen der Obsorgeberechtigten geboten, widri-
genfalls nach § 181 Abs 2 ABGB das Gericht angerufen werden kann, welches dann die
Entscheidungsbefugnis zu regeln hat. Da sich das befasste Gericht dabei vorwiegend an
den offentlichen Impfempfehlungen und damit an den medizinisch-wissenschaftlichen
Erkenntnissen orientieren wird, ist (auch in Anlehnung an die deutsche Rsp) davon aus-
zugehen, dass jenem Elternteil die Entscheidungsbefugnis zugesprochen wiirde, der die

Vornahme von Schutzimpfungen des Kindes billigt.!3¢°

Die elterliche Impfentscheidung fiir das entscheidungsunfdhige Kind liegt aus rechtlicher
Sicht in einem Spanungsfeld zwischen Familienautonomie und Kindeswohl. Staatliche
Schutzpflichten im Hinblick auf ein allfélliges ,,Recht auf Gesundheit* des Kindes beste-
hen erst, wenn im elterlichen Verhalten eine Kindeswohlgefahrdung zu erblicken ist. Ge-
gebenenfalls sind gerichtliche Eingriffe in die Obsorgeverhéltnisse (§ 181 ABGB) mog-

lich 1370

In Bezug auf die aktuelle epidemiologische Situation sind Schutzimpfungen bei ent-
scheidungsunfahigen Minderjdhrigen im Fall der Ablehnung der Eltern grundsitzlich
nicht gerichtlich erzwingbar. Dies ua da sich die Gesetzgebung gegen die Einfiihrung ei-
ner Impfpflicht entschieden hat, woraus sich wohl ein gewisser ,,Wille des Gesetzgebers*
ableiten lasst, wonach Schutzimpfungen gegen den Elternwillen (bei der vorherrschenden

epidemiologischen Situation) nicht intendiert sind. Dennoch die Durchsetzbarkeit solcher

1368 Seiten 145 ff.
1369 Seiten 125 ff.
1370 Seiten 149 ff.
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12)

13)

Schutzimpfungen aus dem geltenden Zivilrecht — und damit einhergehend eine ,,Quasi-
Impfpflicht* — herzuleiten, wiirde eine Widerspriichlichkeit darstellen und mit dem Prin-
zip der Einheit der Rechtsordnung konfligieren. Anders kann die Beurteilung ausfallen,
wenn ein entscheidungsfahiges Kind seinen Willen duflert, eine bestimmte Impfung zu
erhalten. Im Hinblick auf §§ 138 Z 5 und 160 Abs 3 ABGB, wonach der ernstliche Kin-
deswille ein wichtiges Kriterium bei der Beurteilung des Kindeswohls darstellt, konnen
in dieser Fallkonstellation gerichtliche Verfiigungen zur Erwirkung der Impfung gerecht-

fertigt erscheinen.'?”!

In Fallen konkret erhohter Risikolagen — dh va nach erfolgter Exposition, bei Patienten
mit Immundefekten, oder bei einer Anderung der epidemiologischen Situation — kann
durch die Impfverweigerung ganz grundsétzlich (dh auch ohne geduBlerten Kindeswillen)
ein Kindeswohlgefdahrdung verwirklicht sein. In diesen Fillen ist eine unverziigliche
Handlung in Form der postexpositionellen Impfung erforderlich, deren Ablehnung objek-
tiv unverniinftig wéare und dem Wohl des Minderjahrigen sowie der medizinischen Wis-
senschaft klar widerspriache. Da die Obsorgeberechtigten im Fall der Ablehnung der ent-
sprechenden Impfung zu erkennen geben, dass sie in dieser fiir das Kind gefahrlichen Si-
tuation nicht filir dessen Schutz und medizinische Behandlung sorgen, kann hier ein kin-
deswohlgefahrdendes Verhalten erblickt werden, sodass es als gerechtfertigt erscheint,
dass die erforderliche Einwilligung als wu/tima ratio durch gerichtliche Mallnahmen er-

wirkt werden kann.!372

Aus der elterlichen Unterhaltspflicht alleine erwichst dem Kind kein zwangsweise
durchsetzbarer Anspruch auf die Veranlassung von Schutzimpfungen. Dies, da Natural-
unterhalt nicht durchsetzbar ist und im Fall der Umwandlung in Geldunterhalt dieser An-
spruch zwar durchgesetzt, die Schutzimpfung selbst aber bei Fehlen der Entscheidungs-
bzw Geschéftsfiahigkeit ohne Zustimmung eines Elternteils dennoch nicht erwirkt werden
kann. Haben die Eltern aber — bei Vorliegen einer Kindeswohlgefdhrdung — eine Imp-
fung aufgrund gerichtlicher Verfligungen zu veranlassen, sind auch allfillige Kosten iiber

den Geldunterhaltsanspruch durchsetzbar.!373

1371 Seiten 165 ff.
1372 Seiten 177 ff.
1373 Seite 58.
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14)

15)

16)

17)

Resultieren aus der Durchfiihrung indizierter Impfungen Gesundheitsschiden beim
Minderjdhrigen, ist die Haftung der Eltern auszuschlieBen, da in der Veranlassung einer
medizinischen Maflnahme, die 6ffentlich empfohlen ist, dem medizinischen Standard
entspricht und nach Mallgabe arztlicher Beratung erfolgt, kein vorwerfbares Verhalten
erblickt werden kann. Auch die Arzthaftung ist zu verneinen, wenn korrekt aufgeklart
und die Impfung lege artis durchgefiihrt wurde, da die Wirkung des Impfstoffes fiir den
Arzt nicht weiter steuerbar ist und sohin reine Impfschidden nicht vorwerfbar sind. Aller-
dings hat fiir derartige Impfschidden der Bund nach dem Impfschadengesetz Entschidi-

gung zu leisten.!374

Lehnen Eltern die Vornahme von Schutzimpfungen bei ithrem entscheidungsunfdhigen
Kind ab und resultieren aus der Unterlassung Gesundheitsschaden beim Minderjéhrigen
(dh die Erkrankung selbst oder allfillige Spitfolgen), werden Schadenersatzanspriiche
des Kindes gegen die Eltern idR mangels Rechtswidrigkeit zu verneinen sein. Anders
kann dies in Féllen konkret erhohter Risikolagen zu beurteilen sein, da hier moglicher-
weise ein ,,Gebot zum Tun* anzunehmen ist, womit die elterliche Unterlassung der ent-

sprechenden Impfung als rechtswidrig zu qualifizieren wire.!3”

Grundsitzlich beginnt die Verjdhrungsfrist fiir kiinftige, vorhersehbare Folgeschiden
zugleich mit der dreijdhrigen Frist des Primérschadens zu laufen. Hinsichtlich der Ver-
jdhrung von Spitfolgen impfpraventabler Krankheiten ist allerdings davon auszugehen,
dass diese nicht mit dem Primérschaden (dh der Erkrankung) verjdhren, da an die Er-
kennbarkeit von Dauerfolgen durch medizinische Laien keine besonderen Anforderungen
gestellt werden konnen und sohin wohl keine entsprechende Vorhersehbarkeit der Folge-

schiiden vorliegen wird.'376

Hat das Unterbleiben einer gebotenen Impfung seine Ursache in der Sphére des Arztes,
kommt dessen Haftung fiir daraus resultierende Gesundheitsschidden des Kindes in Be-
tracht. Eine behandlungsvertragliche Pflicht des Arztes, auf die Mdglichkeit von Impfun-
gen hinzuweisen, ist anzunehmen, wenn dies im Rahmen des konkreten Arztbesuchs von
einem ,,Durchschnittsarzt“ zu erwarten ist und der gebotenen Sorgfalt entspricht, was
insbesondere bei Routineuntersuchungen durch einen Facharzt fiir Kinder- und Jugend-

heilkunde zu bejahen sein wird. In derartigen Konstellationen besteht auch aus delikti-

1374 Seiten 190 £, 202 ff.
1375 Seiten 208 ff.
1376 Seiten 233 ff.
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18)

19)

scher Sicht eine solche Hinweispflicht des Arztes. Dies, da sich aus der Ubernahme der
Behandlung (welche eine Garantenstellung begriindet) eine entsprechende Pflicht zum
Tun ergibt, wonach das Rechtsgut der Gesundheit des Patienten zu wahren und diesem
die erforderliche Sorgfalt entgegenzubringen ist. Eine Haftung des Arztes fiir Gesund-
heitsschidden ist umso mehr zu bejahen, wenn dieser nicht nur den Hinweis unterlésst,

sondern iiberhaupt (entgegen der medizinischen Indikation) von Impfungen abrit.!37”

Arzte trifft idR auch die berufsrechtliche Pflicht, Obsorgeberechtigte bei Arztbesuchen
auf die Moglichkeit von Impfungen der Minderjdhrigen hinzuweisen. Das Berufsbild des
Arztes beinhaltet die Vorbeugung von Erkrankungen (§ 2 Abs 2 Z 5 ArzteG). Arzte ha-
ben sorgfiltig aufzukliren (§ 51 Abs 1 ArzteG), sowie jeden in Beratung oder Behand-
lung iibernommenen Gesunden oder Kranken gewissenhaft zu betreuen und sowohl das
Wohl der Kranken, als auch den Schutz der Gesunden nach Mallgabe der drztlichen Wis-
senschaft und Erfahrung zu wahren (§ 49 Abs 1 ArzteG). Die empfohlenen Schutzimp-
fungen sind nach den medizinischen Erkenntnissen indizierte MaBBnahmen zum Schutz
der Gesundheit, der Hinweis darauf entspricht einer gewissenhaften Beratung. Folglich
sind in den geschilderten Konstellationen auch berufsrechtliche Konsequenzen moglich,
wenn der drztliche Hinweis auf die Moglichkeit der Impfungen unterbleibt oder gar da-

von angeraten wird.'378

Als staatliche Maflnahmen zur Steigerung der Durchimpfungsraten kommen insbesonde-
re finanzielle Anreizsysteme, der Impfnachweis als Aufnahmevoraussetzung in Gemein-
schaftseinrichtungen oder die generelle Impfpflicht in Betracht. Bei Vorliegen eines ge-
wissen epidemiologischen Gefahrenpotenzials — wie es derzeit moglicherweise beim Ma-
sernvirus vorliegen konnte — ist es verfassungsrechtlich als zuldssig zu erachten, das
grundrechtlich gewihrleistete Recht auf (korperliche) Selbstbestimmung des Patienten
zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit — hier vor Infektionskrankheiten — zu beschrin-
ken. Da dem Gesetzgeber ein gewisser rechtspolitischer Gestaltungsspielraum einzurdu-
men ist, ist die Einfilhrung von verhdltnisméiBigen, nach Krankheiten unterscheidenden

SteuerungsmaBnahmen wie der Impfpflicht grundsitzlich moglich.!37

1377 Seiten 246 ff, 252 ff.
1378 Seiten 251, 257 f.
1379 Seiten 267 ff.
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ANHANG

I. ABSTRACT (DEUTSCH)

Obwohl Infektionskrankheiten nach wie vor eine weltweite Herausforderung darstellen und
Impfungen die Schliisselrolle zu deren Bekdmpfung innehaben, lassen sich in Teilen der
Bevolkerung kritische Sichtweisen und zunehmende Impfimiidigkeit beobachten. Problema-
tisch ist dies insbesondere bei der Impfung von Kindern, da hier nicht die Impfkandidaten
selbst, sondern deren Obsorgeberechtigte die Entscheidung zu treffen und Verantwortung fiir
das Kind zu libernehmen haben. Diesbeziiglich herrscht seit Jahren ein emotional gefiihrter

Offentlicher Diskurs, der nicht nachzulassen scheint.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit erfolgt eine umfassende Darstellung dieser Thematik
unter besonderer Beriicksichtigung des zivilrechtlichen Eltern-Kind-Verhiltnisses. Eingangs
wird die medizinische MaBlnahme der Impfung aus rechtlicher Sicht eingeordnet, das Osterrei-
chische Impfwesen und -programm dargestellt und die unterschiedlichen Formen der Kosten-
tragung (durch das kostenfreie Kinderimpfkonzept, die Krankenversicherung, aufgrund des

Epidemiegesetzes, oder von Patientenseite) dargelegt.

Weiters werden die wechselseitigen Rechte und Pflichten auf Patienten- und Behandelnden-
seite im Zusammenhang mit der Durchfiihrung von Impfungen erldutert. Im Zuge dessen
erfolgt eine spezifische Darstellung der Aufkldarungspflicht bei Impfungen, inklusive der
besonderen Fragestellung der Formularautkldarung bei Schulimpfungen, die in ihrer derzeiti-

gen Form moglicherweise problematisch ist.

Uberdies werden die heterogenen Organisationstrukturen bei Schulimpfaktionen beleuchtet,
die einerseits aus der unterschiedlichen Umsetzung durch die Gesundheitsverwaltungen der
Bundeslénder resultieren (durch Schuldrzte oder Amtsérzte) und andererseits je nach Schulty-
pus (Bundesschulen, Landesschulen, Privatschulen) variieren. Hierzu wird erortert, ob diese
Strukturen nun durch § 66a SchUG und die auf dessen Grundlage zu erlassende Verordnung

einer Vereinheitlichung zugefiihrt werden konnen.

Ferner werden die zentralen Elternpflichten im Zusammenhang mit der medizinischen Ver-
sorgung des Kindes (§§ 137 Abs 2, 138 Z 1 und 2, 160 Abs 1 ABGB) dargelegt, wobei

insbesondere untersucht wird, unter welchen Umstdnden in der Unterlassung gebotener
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Impfungen eine Kindeswohlgefdhrdung erblickt werden kann, die gerichtliche Eingriffe in die
Obsorgeverhiltnisse rechtfertigt (§ 181 ABGB). AuBlerdem erfolgt eine Einordnung der

unterschiedlichen Impfungen im Unterhaltsrecht.

Interessant gestaltet sich zudem die Beurteilung moglicher Meinungskonflikte {iber die
(Nicht-)Vornahme der Impfung auf Patientenseite: Zunéchst sind dies Meinungsdivergenzen
zwischen den Elternteilen. Hier konnen Verstofe gegen das im Innenverhéltnis bestehende
Einvernehmensgebot (§ 137 Abs 2 ABGB) in wichtigen Angelegenheiten zu gerichtlichen
Verfiigungen fithren, sodass einem Elternteil die alleinigen Einwilligungs- bzw. Zustim-
mungsrechte im betreffenden Bereich zukommen. Im Hinblick auf Félle, in denen ein Eltern-
teil eine ,,impfablehnende* und der andere eine ,,impfbefiirwortende* Haltung vertritt, wird
untersucht, welchem Elternteil im Interesse des Kindeswohls die Entscheidungsbefugnis
hinsichtlich Impfungen einzurdumen ist. Mit zunehmender Entscheidungsfahigkeit des
Minderjdhrigen ergeben sich auch Fragen bei Meinungskonflikten zwischen Kind und Eltern,
die insbesondere durch die mogliche Diskrepanz von Einwilligungsfihigkeit (hinsichtlich der
Impfung) und Geschiftsfahigkeit (zum Abschluss des Behandlungsvertrages) des Minderjéh-

rigen entstehen. Sdmtliche daraus resultierende Konstellationen werden beleuchtet.

Schlussendlich werden mdgliche schadenersatzrechtliche Folgen im Zusammenhang mit
Impfungen eingehend untersucht, so einerseits die Frage der Haftung fiir Schiaden des Kindes
aufgrund durchgefiihrter Impfungen (Haftung des Impfstoftherstellers, des Arztes, der Eltern,
sowie des Bundes nach dem Impfschadengesetz?) und andererseits aufgrund der Unterlassung
gebotener Impfungen durch die Eltern, sowie im Fall des ,,Abratens* von der Impfung durch

den Arzt.

AbschlieBend werden staatliche Steuerungsmoglichkeiten zur Steigerung der Impfquoten
anhand der unterschiedlichen Gesetzgebungsansitze in anderen Léndern erortert. Diese
reichen von finanziellen Anreizen, liber den Impfnachweis als Aufnahmevoraussetzung in

Gemeinschaftseinrichtungen, bis zur generellen Impfpflicht.

Insgesamt zielt die vorliegende Arbeit darauf ab, auch in Zusammenschau mit der deutschen
Lehre und Rechtsprechung, den betreffenden Meinungsstand zu erweitern und zu neuen

Ergebnissen zu gelangen.

325



II. ABSTRACT (ENGLISH)

Even though infectious diseases still constitute a worldwide challenge, and despite the fact
that vaccinations represent the key role in successfully tackling this health issue, an ever
increasing trend of scepticism and repulsion towards vaccinations can be observed among
today’s society. This proves to be especially problematic when it comes to vaccinating
children, since the decision makers in this scenario are not the vaccinated subjects themselves
but their legal guardians. In this context, there has recently been an emotionally charged

public discourse that does not appear to be abating any time soon.

Within the scope of this thesis a widespread depiction of this subject matter will be presented,
specifically taking into account the parent-child relationship according to civil law. Initially,
the medical measure of vaccinations is categorized from a legal point of view, the Austrian
vaccination system and program will be described along with the different forms of cost
bearing (through the concept of free children's vaccination, health insurance, based on the

epidemic law or from the patient’s side).

Moreover, the reciprocal rights and obligations on the patient’s and the treating side are
elucidated in connection with the implementation of vaccinations. With regards to this, a
specific description of the doctor’s obligation to inform about vaccinations, including the
special issue of information forms with school vaccinations, which might be problematic in

the current practice, will be given.

In addition, the heterogeneous organizational structures in school vaccinations are examined,
which, on the one hand, stem from different implementations by the health administrations of
the federal states (by school physicians or medical officers) and, on the other hand, vary
according to school type (federal schools, provincial schools, private schools). For this
purpose, it will be discussed whether these structures can now be standardized through

§ 66a SchUG, as well as through the regulation that is to be issued on the basis thereof.

Furthermore, the thesis will shed light upon the central parental duties related to the medical
care of the child (§§ 137 Abs 2, 138 Z 1 and 2, 160 Abs 1 ABGB), where it is examined in
particular, under what circumstances we can actually speak of child endangerment and on the
fact that a judicial intervention in terms of custody is justified when it comes to an omission
of indicated vaccinations (§ 181 ABGB). Also, a classification of the different vaccinations in

maintenance law will be presented.
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Another interesting aspect is the assessment of potential conflicts of opinions concerning the
(non-)implementation of vaccination from the patient’s side: Firstly, there are differences of
opinion between the parents. Violations of the parents’ internal duty to act consensually
(§ 137 Abs 2 ABGB) can lead to court orders in important matters, so that one parent receives
sole consent rights in the relevant area. With regard to cases where one parent advocates a
"vaccination-refusal" and the other a "vaccination-advocating" attitude, it will be examined
which parent is to be given decision-making authority on vaccination in the best interest of
the child. As the minor's capacity for decision-making increases, further questions also arise
concerning issues of conflict of opinion between child and parent, in particular, from the
potential discrepancy between the capacity to consent (in terms of vaccination) and the
capacity to contract (to conclude the treatment contract) of the minor. All resulting

constellations will be illuminated.

Additionally, possible consequences for damages in connection with vaccinations are
examined in detail, hence, on the one hand, the question of liability for damage to the child,
due to vaccinations carried out (liability of the vaccination manufacturer, the doctor, the
parents, as well as the federation under the Vaccination Act), and, on the other hand, due to
the omission of indicated vaccinations by the parents, as well as in the case of "dissuasion" of

the vaccination by the doctor.

Finally, governmental means of control to increase vaccination rates will be discussed by
covering different legislative approaches from other countries. These range from financial
incentives, vaccination certification as a requirement for admission to nurseries or schools, to

eventually general compulsory vaccination.

Altogether, the present thesis aims at broadening the current opinion of the topic in question

and reaching new conclusions (also in relation with the German doctrine and jurisprudence).
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III. TABELLE: EMPFOHLENE IMPFUNGEN 2019

Vollend.

9. Monat 1. Geburtstag

Alter->

JImpfung

Rotavirus *
Diphtherie
Tetanus
Pertussis

Poliomyelitis

Haemophilus
influenzae B

Hepatitis B
Pneumokokken
Masern,

Mumps, Roteln

Meningo-
kokken ACWY

Humane
Papillomaviren

Meningo
kokken B

Meningo-
kokken c &

FSME
Varizellen
Hepatitis A
Influenza’

Herpes Zosterj

Legende

Empfohlen,
kostenfrei

1. Lebensjahr

2. Lebensjahr

in7.
Lebens-
woche

Nachhol-Impfung nﬁxlt)fsohslteenr;f
empfohlen, kostenfrei o
1. Teilimpfung
2. Teilimpfung
3. Teilimpfung

Boosterimpfung

im10.-11.
Monat Monat

6 Monate

6 Monate

Nachhol-Impfung empfohlen,
nicht kostenfrei

HPV, vollendetes 12.-15. Lebensjahr:

Nachholimpfungen
. zum vergiinstigten
1. Teilimpfung Selbstkostenpress
2. Teilimpfung
3. Teilimpfung

Boosterimpfung

13-valente konjugierte
Pneumokokkenvakzine

23-valente Polysaccharidvakzine

HINWEIS: Prinzipiell sollte jede der empfohlenen Impfungen bei Versdumnis ehestméglich nachgeholt werden.
Zeitangaben innerhalb der Pfeile entsprechen empfohlenen (Mindest-)Intervallen.

Detailinformationen zu Impfintervallen (Wochen/Monate, etc.) und Empfehlungen fiir Nachhol-Impfungen siehe
Impfplan Osterreich 2019 (verfiigbar unter www.sozialministerium.at/impfplan) bzw. entspr. Fachinformation.
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6 Monate

vor Eintritt in

5/9-12 Mc




2. Geburtstag 9. Geburtstag 15. Geburtstag  50. Geburtstag

im3.-5.| im6. | im7. [im8-9.| im10. (im11-12.| im 13. |im 14.-15.[im 16.-18.|im 19.-50./im 51.-60.| ab dem 61.

im 17.-19. im 20.-24.
Monat Monat
Lebensjahr
b
alle 10 Jahre

Gemeinschaftseinrichtungen

132 e

jahre B

einschaftseinrichtungen

a bis zur vollendeten 24. (Rotarix, 2 Dosen) bzw- vollendeten 32. Lebenswoche (Rotateq, 3 Dosen)

b wenn im 7.-9. Lebensjahr nur eine dip-Tet-IPV-Auffrischungsimpfung erfolgt ist, spatestens bei Schulaustritt (Pertussis!)

¢ Kinder mit Risiken bis zum vollendeten 5. Lebensjahr kostenfrei

d bei Erstimpfung nach dem 1. Lebensjahr erfolgt die 2. Impfung friihestmaglich, mit einem Mindestabstand von 4 Wochen

e ab vollendetem 15. Lebensjahr sind 3 Dosen notwendig-

f Impfschema abhangig von Alter und Impfstoff. Bei Impfbeginn ab dem vollendeten 3. Lebensmonat und spéater: insgesamt 2-3 Dosen, Details siehe
Fachinformation des jeweiligen, furr die entsprechende Altersgruppe zugelassenen Impfstoffes.

g Konjugierter Men-C Impfstoff: Neisvac C: Impfbeginn vollendetes 2. bis vollendetes 4. Lebensmonat: 2 Dosen im Abstand von mindestens 8 Wochen
plus eine Auffrischungsimpfung im 12. oder 13. Lebensmonat. Impfbeginn vollendetes 4. Lebensmonat bis vollendetes 12. Lebensmonat: 1 Impfung plus
eine Auffrischungsimpfung vorzugsweise im 12. oder 13. Lebensmonat, in jedem Fall aber mit einem Abstand von mindestens 6 Monaten zur letzten
Impfung mit Neisvac C. Menjugate: Impfbeginn vollendetes 2. bis vollendetes 12. Lebensmonat: 2 Dosen im Abstand von mindestens 8 Wochen plus eine
Auffrischungsimpfung im 2. Lebensjahr mit einem Abstand von mindestens 6 Monaten. Ist die Auffrischungsimpfung im 2. Lebensjahr bei begonnener Impfung
im ersten Lebensjahr nicht erfolgt, so sollte diese Dosis auch im 3. Lebensjahr oder spater (bis vollendetes 10. Lebensjahr) nachgeholt werden.

h Grundimmunisierung: FSME-Immun: 0/1-3 Monate/5-12 Monate nach 2. Impfung; Encepur: 0/1-3 Monate/9-12 Monate nach 2. Impfung

i Bei der erstmaligen Impfung von Kindern bis zum vollendeten 8. bzw- 9. (tetravalenter Totimpfstoff) Lebensjahr oder wenn das Kind bisher erst eine einzige
Impfung erhalten hat, sollen (abweichend von der Fachinformation) 2 Impfungen im Abstand von mindestens 4 Wochen gegeben werden; danach 1 jahrliche
Impfung ausreichend

j Shingrix, 2 Dosen, Abstand mindestens 2 Monate

Quelle: BMASGK, Impfplan Osterreich 2019, 10 f.
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IV. EINVERSTANDNISERKLARUNG FUR SCHULIMPFUNGEN (BMASGK)

EINVERSTANDNISERKLARUNG ZUR SCHUTZIMPFUNG

Name der SChUtZIMPIUNG ...t ssnssse s s ssnssssessassesssnassanssnssns

BITTE BEANTWORTEN SIE DIE NACHSTEHENDEN FRAGEN:
(® Zutreffendes bitte ankreuzen)

Sollte die zu impfende Person zwischen dem Ausfiillen der Einverstandniserklarung und dem tatsachlichen
Impftermin eine Erkrankung durchgemacht oder andere Impfungen erhalten haben, teilen Sie dies bitte der
Arztin oder dem Arzt vor dem Impftermin mit.

Beim Impftermin sollten alle Impfaufzeichnungen (Impfausweis, Impfkarte) der zu impfenden Person
vorgelegt werden.
Ja  Nein

1. Leidet oder litt die zu impfende Person in den letzten 7 Tagen an einer akuten Erkrankung
(z.B. Fieber, Huster, Schnupfen, Halsschmerzen, andere)? Wenn ja, woran ?

2. Leidet die zu impfende Person an einer Allergie (insbes. auf Hihnereiweils, Medikamente)?

WENN JA, AN WEICHEI? ..ttt e s st e e s sabb e e s s sateessbaaeesabaeeenane

3. Nimmt die zu impfende Person regelmaRig Medikamente ein (z.B. Cortison, Zytostatika, zur
Blutverdiinnung)?

WENN JA, WEICNE? ..ottt et e e e e e e sa e e e s ate e e sbaeeesanteessenteeensaeaesnseeesnns

4. Leidet die zu impfende Person an einer schweren oder chronischen Erkrankung? (z.B.
angeborene oder erworbene Immunschwéche, Krebs, Autoimmunerkrankung,
Blutgerinnungsstorungen, chronisch entzlindliche Erkrankungen des Gehirns oder Riickenmarks,
epileptische Anfalle)

WENN JA, AN WEICHEI? ...t e e e et te e e s ar e e e ssateeesnnteeensaeaeannsaeaanes

5. Hatte die zu impfende Person bereits einmal nach einer Impfung Beschwerden oder
Nebenwirkungen (mit Ausnahme von leichten Lokalreaktionen wie Rétung, Schwellung,
Schmerzen an der Stichstelle oder leichtes Fieber)?

WENN [, WEICRET ..ttt ettt et e st e et e e st e s be e s e ensseesaeesseeeseesnseenns

6. Hat die zu impfende Person in den letzten 4 Wochen eine andere Impfung erhalten?

WENN [, WEICHE. .. ittt ettt e st e bt st e sate e saseesbeeenseesabeenseesnseenseesnses

UNG WANN? oottt eeet e e e e e e etbeee e e e e seaabaeeeeeeesaasbsseeeeeeasssaesaeeseaassssseeseseaassassseeesasssraneeeeeeanes

7. Hat die zu impfende Person in den letzten 3 Monaten Blut, Blutprodukte oder
Immunglobuline erhalten?

8. Bekommt die zu impfende Person derzeit eine Chemo- und/oder Bestrahlungstherapie?
9. Musste sich die zu impfende Person vor kurzem einer eingreifenden Behandlung

(z.B. Operation) unterziehen?

10. Besteht eine Schwangerschaft bei der zu impfenden Person?

Bitte wenden — Danke!

Die entsprechende, aktuelle und vollstandige Version der Gebrauchsinformation des Impfstoffes ist Bestandteil dieser
Einverstdndniserkldarung und muss zusatzlich zu den 2 Seiten der Einverstandniserkldarung beigelegt werden.

Einverstandniserklarung zur Schutzimpfung_Schulimpfungen Version 3 vom 26.3.2019
Bestatigung zur Information Gber Nebenwirkungen Seite 1 von 2
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Bitte in Blockbuchstaben ausfiillen - Danke

Familienname der zu impfenden Person Vorname der zu impfenden Person
Adresse
Wenn verfiigbar, Sozialversicherungsnummer Geburtsdatum: Tag/Monat/Jahr

der zu impfenden Person

Name der Sozialversicherung (z.B. WGKK)

Bei unmiindigen Minderjahrigen (Kinder vor Vollendung des 14. Lebensjahres) Name der gesetzlichen
Vertretung der zu impfenden Person

Mit meiner Unterschrift bestdtige ich, dass ich die Gebrauchsinformation zum oben genannten Impfstoff
sorgféltig gelesen und verstanden habe. Ich hatte dort die Moglichkeit mich Uber die Zusammensetzung des
Impfstoffes, Uber mogliche Kontraindikationen/Gegenanzeigen zur Verabreichung und Nebenwirkungen des
Impfstoffes zu informieren.

Ich bin iiber Nutzen und Risiko der Impfung ausreichend aufgekldrt und bendtige daher kein weiteres
personliches Gespréach. Ich bin mit der Durchfiihrung der Schutzimpfung einverstanden. Die Daten diirfen im
Rahmen der medizinischen Betreuung weitergegeben werden.

Ich bin mit der elektronischen Erfassung der Daten zwecks Verrechnung einverstanden. Ich stimme zu, dass
folgende personenbezogene Daten, namlich Vor- und Familienname, Geburtsdatum, Bezeichnung der
Impfung, Chargennummer und Impfdatum zum Zweck der Verrechnung an die ortlich zustidndige
Bezirksverwaltungsbehérde iibermittelt werden. Ich kann meine Zustimmung jederzeit widerrufen. Ein
Widerruf beriihrt die RechtmiRigkeit der Datenverarbeitung (Ubermittlungen) bis zu deren Eintreffen nicht.

Wenn Sie die Moglichkeit eines Gespraches mit der Impférztin oder dem Impfarzt in Anspruch nehmen
mochten, ersuchen wir Sie, sich dazu an den Sanititsdienst/das Gesundheitsamt Ihrer zustindigen
Bezirksverwaltungsbehérde zu wenden und die Einverstandniserklarung erst nach erfolgtem Gesprach zu
unterzeichnen. Wenn Sie mit der Impfung NICHT einverstanden sind oder eine zusatzliche Aufklarung
bendtigen, so unterzeichnen Sie diese Einverstandniserklarung bitte NICHT.

Datum Unterschrift der zu impfenden Person bzw. der gesetzlichen Vertretung der zu impfenden Person

Bei unmiindigen Minderjihrigen (Kinder vor Vollendung des 14. Lebensjahres) ist die Einwilligung der gesetzlichen
Vertretung der zu impfenden Person einzuholen. Jugendliche miissen selbst einwilligen, wenn sie die Einsichtsfahigkeit
und Urteilsfdhigkeit besitzen.

« Weitere Informationen finden Sie in der Impfbroschiire bzw. auf der Homepage des Bundesministeriumsfir Arbeit,
Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz www.sozialministerium.at unter der Rubrik ,,Impfen”

- Beim Auftreten von Nebenwirkungen informieren Sie bitte die Impfarztin oder den Impfarzt

» Wird ein Impftermin versaumt, soll er zum ehestmoglichen Zeitpunkt nachgeholt werden!

Arztliche Anmerkungen:

Datum Stempel und Unterschrift der Arztin oder des Arztes
Einverstandniserklarung zur Schutzimpfung_Schulimpfungen Version 3 vom 26.3.2019
Bestatigung zur Information Gber Nebenwirkungen Seite 2 von 2

Quelle: BMASGK, https://www.sozialministerium.at/site/Gesundheit/Krankheiten und_Impfen/Impfen/ Einver-
staendniserklaerungen zur Schutzimpfung fuer niedergelassene Aerztinnen und Aerzte sowie
_Schulaerztinnen_und_Schulaerzte (Stand 26. 3. 2019).
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