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=% Haftung bei misslungener Sterilisation?

Unteridsst der Arzt bei einer Sterilisation des Ehe-
mannes {Vasektomie} die erforderliche Aufklarung,
kann das von diesem und seiner Ehefrau gezeugte
und gesund geborene Kind nicht als Schaden ange-
sehen werden. Die Eltern kénnen daher vom Arzt
trotz dessen unzureichender Aufkl&rung Gber das
trotz eines lege artis durchgefihrten Eingriffs beste-
hende Restrisiko, dass lebende Samen beim Ge-

Sachverhalt:

Die Kldger sind verheiratet. Nach der Geburt des dritten
Kindes und nachdem das zweite und dritte Kind mittels
Kaiserschnitts entbunden worden waren, kam fiir sie
eine weitere Schwangerschaft nicht mehr in
Betracht. Aus diesem Grund lieff der Erstkli-
ger am 13. 11. 2002 beim Beklagten, einem
Facharzt fiir Urologie, eine Vasektomie in
Lokalandsthesie durchftihren. Dabei durch-
trennte der Beklagte die Samenleiter des Erst-
Klagers.

Der Beklagte klirte den Erstkldger dabei
nicht dariiber auf, dass es in seltenen Fillen
zu einer Wiederverbindung der abgetrennten
Samenleiter kommen kann. Es steht derzeit al-
lerdings nicht fest, ob die ,,Versagerquote™ bei einer Va-
sektomie bei 0,2 bis 0,4% oder bei 1% liegt. Auf einer
Internetseite wird die Erfolgsquote jedenfalls mit 99%
angegeben, Es wird dort angeraten, vor dem (ersten)
ungeschiitzten Geschlechtsverkehr nach dem Eingriff
zwei Spermakontrollen durchfithren zu lassen. Dabei
sollten beide Kontrollen frei von Samenzellen sein.

Der Erstkliger lieff zwei Kontrollen durch den Be-
klagten durchfiihren. Bei der ersten Kontrolle am 7. 2.
2003 waren noch vereinzelt schwach bewegliche Sper-
mien ersichtlich; bei der zweiten Kontrolle am 14. 3.
2003 fanden sich keine beweglichen oder toten Sper-
mien mehr im Untersuchungsmaterial. Diese postope-
rativen Ejakulatkontrollen entsprachen den WHO-
Richtlinien. Das Aufireten einer Durchgingigkeit nach
mehr als 3 Monaten nach der Vasektomie ist ein ausge-
sprochen seltenes Erscheinungsbild.

Dennoch wurde die Zweitkldgerin im November
2003 neuerlich schwanger. Bei einer Nachuntersuchung
des Erstlkliigers am 5. 2. 2004 wurden von einem ande-
ren Facharzt wieder Spermien im Untersuchungsmate-
rial vorgefunden.

Am 2.7.2004 wurde die Zweitkligerin im Wege
eines Kaiserschnitts von einem gesunden Kind ent-
bunden.

Die Kldger begehren vom Beklagten den Ersatz des
Unterhaltsschadens filr die Zeit bis einschlieflich
Janner 2005 (7 Monate) in H6he von jeweils € 1.470,~
und die Feststellung dessen Haftung fiir alle kiinftig auf-
tretenden oder bekannt werdenden Schiden, die Zweit-
klagerin auflerdem € 5.000,— an Schmerzengeld fiir die
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schlechtsverkehr Gbertragen werden, nicht den Er-
satz des Kindesunterhalts verlangen. Etwas ande-
res kdnnte nur gelten, wenn durch die zusatzliche
Unterhaltspflicht eine existenzielle Belastung der
Familie eintreten wiirde. Auch der Mutter steht we-
gen der durch Kaiserschnitt erfolgten Geburt kein
Schmerzengeld zu.

anldsslich der Entbindung erlittenen Schmerzen. Der
Beklagte habe es unterlassen, dariiber aufzukliren, dass
es zu einer spontanen Wiederverbindung der abge-
trennten Samenleiter kommen kénne. Ein Operations-
erfolg im Sinne einer dauerhaften Unfruchtbarkeit sei
erst nach Vorliegen zweier negativer Ejakulatproben
und einer weiteren Untersuchung nach einem Jahr ge-
wihrleistet. Dem gegeniiber seien bei der ersten Sper-
miogrammkontrolle des Erstkldgers am 7. 2. 2003 noch
vereinzelt schwach bewegliche Spermien festgestellt
worden. Die Kldger seien davon ausgegangen, dass sie
keine Kinder mehr bekommen kénnten und daher
nicht mit weiteren Unterhaltspflichten belastet wiirden,
Wire eine ordnungsgemifle Aufklirung erfolgt, hitten
die Kldger zusitzliche Methoden der Schwangerschafts-
verhiitung bis zur Bestitigung des Operationserfolgs
angewendet.

Der Beklagte beantragt, das Klagebegehren abzuwei-
sen. Die ,Versagerquote® bei einer Vasektomie liege bei
lediglich 0,2 bis 0,4%; daraus resultiere keine Aufkli-

-rungspflicht. Jeder Patient wisse, dass kein Arzt einen

hundertprozentigen Erfolg einer Heilbehandlung zusi-
chern kénne. Im Ubrigen werde nach einer Vasektomie
eine Kontrolle des Spermiogramms gefordert, bis dieses
negativ sei. Ein derartiges Ergebnis habe am 14. 3. 2003
vorgelegen. Das am 2. 7. 2004 geborene Kind der Zweit-
kligerin sei daber nicht vom Erstkliger gezeugt worden.
Auch bei ausreichender Aufklirung des Erstkligers
hitte dieser nach der zweiten Kontrolle keine zusitzli-
chen Verhiitungsmitte] mehr angewendet und sich auch
keiner weiteren Kontrolle mehr unterzogen. Schlieflich
sei die Geburt eines gesunden, wenn auch unerwiinsch-
ten Kindes keine Ursache fiir einen ersatzfihigen Ver-
mogensschaden. Die ,Geburtsschmerzen® der Zweit-
kidgerin seien nicht ersatzfihige Drittschiden.

[Erstgerichtliche Entscheidung]

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die infolge
durchkreuzter Familienplanung entstandene Unter-
haltspflicht fiir ein Kind konne grundsitzlich nicht als
ersatzfahiger Vermogensschaden angesehen werden.
Das Eltern-Kind-Verhiltnis sei von einer solchen Kom-
plexitit und Einheit von Rechten, Pflichten und emo-
tionalen und sozialen Bezichungen, dass fiir eine Kos-
ten-Nutzen-Rechnung kein Raum sei. Die ,,Geburts-
schmerzen® der Zweitklidgerin stiinden auflerhalb des
Rechtswidrigkeitszusammenhangs.
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[Berufungsentscheidung]
Das Berufungsgericht bestitigte diese Entscheidung
und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegen-
stands insgesanit jeweils € 20.000,~ {ibersteige und dass
die ordentliche Revision zulissig sei; der OGH sei mit
einem Fall, in dem der Unterhaltsschaden fiir ein ge-
sundes Kind begehrt werde, noch nicht befasst gewesen.
Wihrend nach deutscher Rechtsprechung bei misslun-
gener Sterilisation und fehlender Aufklirung aus dem
Titel des Schadenersatzes sowoh! der Unterhaltsbedarf
des Kindes als auch ein Schmerzengeld fiir die Mutter
verlangt werden konnten und in Buropa die Frage, ob
Unterhalt fiir ein ungewolltes, jedoch gesundes Kind
zu ersetzen ist, uneinheitlich sei, habe der OGH in ei-
nem obiter dictum bereits zum Ausdruck gebracht, dass
die Ersatzfihigkeit des Unterhaltsschadens in einem sol-
chen Fall zu verneinen sei; dies entspreche auch zahl-
reichen Lehrmeinungen. Die ,,Geburtsschmerzen® der
Zweitkldgerin teilten das rechtliche Schicksal des Unter-
haltsschadens; sie seien untrennbar mit der Existenz des
Kindes und dem Eltern-Kind-Verhiltnis verbunden.
Die Revision der Kliger ist zulissig; sie ist aber nicht
berechtigt.

Aus den Entscheidungsgriinden:

1. Beide Klidger machen als biologische ($ 137b ABGB
[Zweitklagerin als Mutter]) bzw vermutete (§ 138 Abs 1
Z 1 ABGB [Erstkliger als Vater]) Elternteile des am
2. 7. 2004 von der Zweitkligerin geborenen Kindes je-
nen Schaden geltend, der ihnen daraus entstanden sein
soll, dass sie diesern Kind gegeniiber gem § 140 ABGB
unterhaltspflichtig  sind  (Unterhaltsschaden). Die
Zweitkldgerin begehrt auferdem Schmerzengeld fiir
die von ihr anldsslich der Geburt erlittenen Schmerzen
(»Geburtsschmerzen®), Sie berufen sich dabei auf eine
Verletzung des zwischen dem Erstkliger und dem Be-
klagten abgeschlossenen drztlichen Behandlungsver-
trags. Der Schutzbereich dieses Vertragsverhiltnisses er-
streckt sich grundsitzlich auch auf die Zweitkldgerin
(OLG Hamm VersR 2002, 1562; vgl auch 1 0b 91/
99k = SZ72/91 = RAM 1999/23 [Kopetzki] = JAP
1999/2000, 131 [Engel]; 6 Ob 303/02f = JBI 2004, 311
[Bernat] = RAM 2004/36 [Kletecka]; 5 Ob 165/05h).

[Bisherige Rsp des OGH zum Unterhaltsschaden]
2.1. Der OGH verneinte durch seinen 2. Senat in der
E 2 Ob 557/93 (= SZ 67/17) die Haftung der Mutter ei-
nes auBlerehelich gezeugten Kindes gegeniiber dessen
Vater fiir den diesem durch die Geburt des ungewollten
Kindes entstandenen Unterhaltsschaden. Deren (un-
richtige) Erklirung anlisslich des Geschlechtsverkehrs,
es ,bestehe keine Gefahr einer Empfingnis®, sei nicht
rechtswidrig gewesen.

2.2. In der E1 Ob 91/99k, der Schadenersatzan-
spriiche eines schwer behinderten Kindes und seiner El-
tern zugrunde lagen, sprach der 1. Senat obiter dictum
aus, er halte es fiir geboten festzuhalten, dass er die auch
in die vorstehende Entscheidung eingeflossenen Beden-
ken Koziols (vgl dazu 5.3.) gegen die Annahme der Ge-
burt eines gesunden, jedoch unerwtinschten Kindes als
Ursache ersatzfihigen Vermogensschadens angesichts
der dargestellien gewichtigen Argumente teile. Der

1. Senat hielt allerdings den durch die Behinderung
des Kindes verursachten Mehraufwand fur ersatzfihig,
weil es aufgrund eines Beratungsfehlers des behandeln-
den Arztes zur bei richtiger Aufklarung nicht gewollten
Geburt des behinderten Kindes gekommen war,

2.3. Der erkennende Senat betonte in der E6 Qb
303/02f, die Bejahung der Arzthaftung solle in Fillen
begehrter Unterhaltsschiden infolge fehlerhafter Bera-
tung jedenfalls nicht ausufern. Der E 1 Ob 91/99k sei
ein Fall besonders krassen drztlichen Fehlverhaltens zu
Grunde gelegen, das zur Geburt eines schwerstbehin-
derten Kindes gefithrt habe. Im konkreten Fall wurde
das Klagebegehren der Mutter eines behinderten Kindes
wegen eines als erheblich angesehenen Eigenverschul-
dens (Verletzung von Mitteilungspflichten) abgewiesen.

2.4. In der E 2 Ob 317/00 g wiederholte der 2. Senat,
dass der Arzt grundsitzlich fiir eine unerwimschte Ge-
burt eines behinderten Kindes bei Unterlassung der ge-
botenen Aufklirung hafte, bestitigte aber die Abwei-
sung des Klagebegehrens infolge hinreichender Aufkli-
rung durch den Arzt im konkreten Fall.

2.5. Zuletzt hatte sich der 5. Senat mit einem Unter-
haltsschaden infolge unerwiinschter Geburt eines be-
hinderten Kindes zu befassen (5 Ob 165/05h). Hafte
der beklagte Arzt aus dem Behandlungsvertrag, erstre-
cke sich diese Haftung — allenfalls gekiirzt durch Mit-
verschulden — auf den gesamten, den Eltern erwachse-
nen Nachteil; dies sei im konkreten Fall der volle Unter-
halt, den die Kldger ihrem behinderten Kind leisten
miissten. Komme es aufgrund eines Beratungsfehlers
des behandelnden Arztes zu einer bei richtiger Aufkli-
rung nicht gewollten Geburt eines behinderten Kindes,
liege der vermogensrechtliche Nachteil nicht in der
Existenz dieses Kindes, sondern in der dadurch entste-
henden Unterhaltspflicht der Eltern. In der E 1 Ob 91/
99k habe sich der OGH nur mit dem Unterhaltsmehr-
bedarf infolge der Behinderung zu befassen gehabt, weil
dort nur ein solcher Unterhaltsmehrbedarf gefordert
worden sei. Im vorliegenden Fall begehrten die Eltern
aber den gesamten, dem Kind zu leistenden Unterhalt,
damit auch den Basisunterhalt. Gehe man richtiger-
weise davon aus, dass der mit einer Schwangeren abge-
schlossene Behandlungsvertrag auch finanzielle Interes-
sen der Patientin wahren soll, so sei es nur konsequent,
den aus der Geburt eines behinderten Kindes entste-
henden Unterhaltsanspruch zur Génze als vermégens-
rechtlichen Nachteil zu bewerten. Der vertraglich ge-
schiitzte Wille der Vertragspartnerin des Arztes gehe
ja dahin, tberhaupt keinen Unterhaltsaufwand fiir ein
behindertes Kind tragen zu missen; aus diesem Schutz-
zweck ergebe sich der gesamte Unterhaltsaufwand fiir
das behinderte Kind als ersatzfahiger Schaden.

[Zur Judikatur in Deutschiand]

3.1. In Deutschland hat bereits das Reichsgericht in ei-
ner dlteren Entscheidung Schadenersatz fiir die Belas-
tung mit Unterhalt gewihit (RGZ 108, 86). Nach der
Rsp des deutschen BGH ist die Unterhaltspflicht gegen-
iiber einem ungewollten Kind nach der ,Differenzhy-
pothese“ Schaden im Rechtssinn (vgl die Nachweise
bei Heinrichs in Palandt, BGB65 Vor § 249 Rz 47;
BGHZ 76, 249, 257 = FamRZ 1980, 654, 657; BGHZ
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76, 259 = NJW 1980, 1452; FamRZ 1984, 982; NJW
1997, 1638).

Habe daher der Arzt bei der Sterilisation eines Man-
nes -nicht ausreichend iiber die Notwendigkeit eines
Spermiogramms aufgeklirt, kdnne — wenn es trotz
des Eingriffs zur Geburt eines Kindes komme — dessen
Unterhaltsbedarf im Wege des Schadenersatzes verlangt
werden (NJW 1995, 2407). Dabei wird von der deut-
schen Rsp nicht nur der Geldunterhaltsbedarf, sondern
auch ein Zuschlag fiir den Betreuungsaufwand in Hohe
von 70-100% zum Geldunterhalt zugesprochen (vgl
BGHZ 76, 259; BVerfG NJW 1998, 519; BGH NJwW
1997, 1638). Allerdings wird idR nicht der volle Geld-
unterhalt zuerkannt, sondern lediglich der Durch-
schnittsbedarf (FamRZ 1984, 982).

3.2. Der 1. Senat des deutschen Bundesverfassungs-
gerichts teilte diese Auffassung (NJW 1998, 519 =
EuGRZ 1997, 635). Der 2. Senat meinte hingegen, die
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt, jeden Menschen
in seinem Dasein um seiner selbst willen zu achten, ver-
biete es, die Unterhaltspflicht fiir ein Kind als Schaden
zu begreifen (NJW 1993, 1751 = FuGRZ 1993, 229); da-
bei handelte es sich allerdings um ein obiter dictum
(Heinrichs, aaO; aA der 2. Senat des BVerfG NJW 1998,
523). Der BGH hielt jedenfalls auch nach der E des
2. Senats des BVerfG an seiner Rsp fest (FamRZ 1984,
982; BGHZ 128, 128 = NJW 1994, 788; BGH NJW
1995, 2407; aA OLG Frankfurt NJW 1983, 341).

[Rsp in anderen Staaten]
4, Die Rsp in anderen europdischen Staaten ist unein-
heitlich. Wihrend etwa in den Niederlanden (vgl Hoge
Raad DJZ 1997, 893 [mit abl Anmerkung des seinerzei-
tigen zustindigen Generalanwalts Vranken] = ZEuP
1998, 324 [Von Bar]), in Belgien und in Spanien eine
Haftung fiir den Unterhaltsschaden auch bei Geburt ei-
nes gesunden Kindes bejaht wird, wird dies etwa in
Frankreich, Italien, Schottland oder Dinemark abge-
lehnt (vgl die Nachweise bei Rebhahn, Schadenersatz
wegen der Geburt eines nicht gewiinschten Kindes?
JBI 2000, 265 bzw demselben, Entwicklungen zum
Schadenersatz wegen ,unerwiinschter Geburt“ in
Frankreich, ZEuP 2004, 794, sowie bei Vor Bar, Scha-
densersatz fiir das unerwiinschte Kind, ZEuP 1998,
3241f). Teilweise werden sogar in unterschiedlichen
Teilrechtsordnungen desselben Staates verschiedene
Auffassungen vertreten. So besteht nach englischem
Recht ein Anspruch der Eltern auf Schadenersatz in al-
len Fillen planwidriger Geburt (Emeh v. Kensington
and Chelsea and Westminster Area Health Authority
[1984] 3 All ER. 1044; Stiirner, JZ 1998, 317 [321]),
wihrend dies nach schottischem Recht nicht der Fallist.
Auch in den USA werden in den einzelnen Bundes-
staaten unterschiedliche Auffassungen vertreten (Stiir-
ner, JZ 1998, 317 [322ff}]). Wihrend urspriinglich kein
Schadenersatz fiir ,wrongful birth* zuerkannt wurde,
kam es in der Folge in vielen (keineswegs allen) Staaten
zu einem Wandel der Rsp, die zum Zuspruch von
Schmerzengeld und teilweise auch Unterhaltskosten
fithrte. In neuerer Zeit ist wieder eine gegenliufige Ten-
denz feststellbar, die die materiellen Belastungen des
Unterhalts gegen die natiirlichen Elternfreuden aufzu-
wiegen sucht (,benefit rule®; vgl Stiirner, 2a0 mwN).

[Meinungsstand in der Literatur]

5.1. Die Lehre ist sowohl! in Deutschland (vgl etwa die
Nachweise bei Heinrichs, aaO und bei Engel, Haftung
Dritter fiir die unerwiinschte Geburt eines Kindes,
0JZ 1999, 621 EN 17) als auch in Osterreich uneinheit-
lich.

5.2. Mirecki (Bemerkungen zum Ersatz des Unter-
haltsschadens, OJZ 1990, 755, 793) meint, es sei hichst
problematisch, den familienrechtlich geregelten gesetz-
lichen Unterhalt als schadenersatzrechtliches Verms-
gensiquivalent heranzuziehen. Andererseits sei es uner-
triglich, ,Vertragsverletzungen oder deliktisches Ver-
halten ohne adiquate Sanktion rechtlich bestehen zu
lassen® Es liege eine echte Gesetzesliicke vor, die unter
Beriicksichtigung der dem ABGB immanenten Grund-
sitze des Kindeswohls und der wirtschaftlichen Tragfi-
higkeit durch Analogie zu schliefen sei. Der Unterhalts-
schaden sei somit dann ersatzfihig, wenn durch die
Durchkreuzung einer aus wirtschaftlichen Griinden ge-
rechtfertigten Familienplanung der Unterhalt des uner-
wiinschten Kindes gefihrdet ist.

5.3. Koziol (Haftpflichtrecht I [1997] Rz 2/22f)
lehrt, ein gesundes, aber unerwiinschtes Kind kénne
nicht Ursache eines ersatzfihigen Vermogensschadens
sein. Der Schidiger verursache ja nicht isoliert die Un-
terhaltsverpflichtung, vielmehr werde durch die plan-
widrige Geburt eine Vielfalt menschlicher und rechtli-
cher Beziehungen begriindet. Aufgrund der untrennba-
ren Verflechtung dieser familienrechtlichen Beziehun-
gen dirfe nicht die Unterhaltspflicht isoliert als
Schaden herausgegriffen werden. Es sei allerdings tiber-
legenswert, ob die Entstehung einer familienrechtlichen
Bezichung dann insgesamt als nachteilig beurteilt wer-
den konnte, wenn sie fiir die Eltern aufgrund ihrer an-
gespannten Verhéltnisse als ganz aullergewshnliche Be-
lastung anzusehen sei und der materielle und immate-
rielle Lebensstandard der Familie durch sie wesentlich
gemindert werde. Dann miisste nimlich davon ausge-
gangen werden, dass sich Vor- und Nachteile nicht ~
wie normalerweise — ausglichen, sondern insgesamt
ein vermogensmiBiger Nachteil gegeben sei.

5.4. Hirsch (Arzthaftung infolge unerwiinschter Ge-
burt eines Kindes, RAM 1999, 163) wies zunichst da-
rauf hin, dass diese Auffassung der von Teilen der deut-
schen Lehre vertretenen ,Einheitsthese® entspreche.
Danach stehe die Komplexitit der familienrechtlichen
Bezichung einer Abspaltung der Unterhaltspflicht als
Schaden entgegen. Die ,, Trennungslehre® nehme hinge-
gen eine getrennte Betrachtung zwischen dem Kind als
Wert und seinen Kosten als Schaden vor. Die Autorin
hielt der Trennungslehre va entgegen, dass sie das Ent-
stehen der komplexen Eltern-Kind-Bezichung und da-
mit etwa auch der immateriellen Vorteile (,,Freude am
Kind“) vollig unberticksichtigt lasse. Die besondere fa-
milienrechtliche Natur der Unterhaltsverbindlichkeit
verbiete es, den zweifellos entstandenen Vermégens-
nachteil der Eltern vdllig isoliert nach schadenersatz-
rechtlichen Grundsitzen zu behandeln. Diese Verbind-
lichkeit kénne nicht einfach einer sonstigen Verbind-
lichkeit, deren Entstehen als positiver Schaden angese-
hen wird, gleichgesetzt werden. Sie unterscheide sich
von dieser schon allein dadurch, dass sich im familidren
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Unterhaltsrecht die wirtschaftlichen Verpflichtungen
unmittelbar aus der biologischen Verbindung zwischen
Eltern und Kindern rechtfertigen und die Frage nach
dem Synallagma fiir eine Verpflichtung dem Familien-
recht fremd sel. Im normalen Familienverhiltnis ent-
spriachen Rechte und Pflichten und sonstige Werte ei-
nander. Mit Mitteln des Schadenersatzrechts sollte aber
nicht in ein Rechtsverhiltnis interveniert werden, in
dem sich normalerweise materielle und immaterielle
Vor- und Nachteile ausglichen. Eine Obliegenheit der
Eltern, die keine Kinder wollten, einen Schwanger-
schaftsabbruch durchzufithren, lehnte die Autorin
strikt ab. Der nasciturus stehe gem $ 22 Abs 1 ABGB
unter dem besonderen Schutz der Gesetze, auflerdem
sei ein Schwangerschaftsabbruch mit Gesundheitsrisi-
ken fir die Mutter verbunden.

In jiingerer Zeit {(Arzthaftung bei fehlgeschlagener
Familienplanung [2002] 70 ff) vertiefte die Autorin jbre
Uberlegungen. Unterhaltsverbindlichkeiten unterschie-
den sich aufgrund ihrer besonderen familienrechtlichen
Natur in wesentlichen Punkten von sonstigen (schuld-
rechtlichen) Verbindlichkeiten, deren Entstehen als
Ursache flir einen ersatzfihigen Vermogensschaden
anerkannt sei. Eine technisch verstandene Aufrechnung
der immateriellen Vorteile mit der Unterhaltslast
komme auch nicht in Betracht, weil sich diese nicht

~in Geld bewerten lieBen. Im Ubrigen glichen sich im
Familienverhiltnis die Vor- und Nachteile im Normal-
fall zumindest aus, wenn nicht iberhaupt eine Betrach-
tungsweise, die Vor- und Nachteile in die Waagschale
werfe und vergleiche, dem Familienrecht fremd sei. Al-
lerdings wire eine andere Beurteilung zu erwigen,
wenn die Unterhaltspflicht Eltern trifft, die sich auf-
grund ihrer beengten wirtschaftlichen Lage ein (weite-
res) Kind micht leisten konnen. '

5.5. Hochhaltinger (Stellungnahme zur Begriin-
dungsweise des OGH in der Entscheidung ,Arzthaf-
tung: Geburt eines behinderten Kindes als Schaden
der Eltern®, JBI 2000, 58) meint, die Geburt des Kindes
im Kausalititsablauf und Rechtswidrigkeitszusammen-
hang zu beriicksichtigen, verstofie schlichtweg ,gegen
rechtsethische Grundsiitze®. Er lehnt daher selbst einen
Ersatz des Mehraufwands bei Geburt eines behinderten
Kindes ab.

5.6. Auch Schauer (,,Wrongful birth” in der Grund-
satzentscheidung des OGH — Eine rechtsethische Be-
trachtung, RAM 2004, 18) hilt die Herbeifithrung einer
glinstigeren finanziellen Lage fiir behinderte Menschen
durch die exzessive Ausdehnung des Schadenersatz-
rechts nicht fiir befriedigend. Die Aufgabe des Nachteil-
ausgleichs miisse der Sozialpolitik dberlassen bleiben.

5.7. F. Bydlinski (Das Kind als Schadensursache im
Osterreichischen Recht, Liber amicorum Koziol {2000]
29) sieht die infolge durchkreuzter Familienplanung
entstandene Unterhaltspilicht grundsitzlich nicht als
ersatzfihigen Vermogensschaden an. Er stimmt der
E 1 0Ob 91/99k ausdriicklich zu. Die Geburt eines ge-
sunden, jedoch unerwiinschten Kindes stelle grundsitz-
lich keinen Schaden dar, Anderes gelte jedoch dann,
wenn sie fiir die Eltern eine auflergewthnliche Belas-
tung darstelle. Das Schadenersatzrecht habe nicht den
Zweck, Nachteile zu tberwillzen, die blof cine Seite
der Existenz und damit des personalen Eigenwerts des

Kindes darstellen und die ohnedies familienrechtlich
geordnet sind. Insoweit hitten in der Abwigung die
Grundsitze der Personenwiirde und der Familienfir-
sorge Vorrang vor den Schadenersatzfunktionen und
Haftungsgriinden. Hingegen miissten die erstgenann-
fen Grundsitze eine gewisse Einschrinkung hinneh-
men und wiirden die Prinzipien des Schadenersatz-
rechts durchdringen, wenn der Unterhalt fir die Eltern
eine ganz aufergewShnliche Belastung bedeute.

5.8. Nach Karner (in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB [2005] § 1293 Rz 14) bestehe zwar bei uner-
witnschter Geburt Einigkeit, dass das (behinderte) Kind
keinen Schaden darstellt. Anderes konnte aber fiir den
Unterhaltsaufwand gelten.

5.9. Bernat (Zur Verletzung der drztlichen Aufkld-
rungspflicht und Ersatzfihigkeit von Familienplanungs-
schiden, JAP 1990/1991, 232 und Unerwiinschtes Le-
ben, unerwiinschte Geburt und Arzthaftung, FS Krejci
{2001] 1041) hilt den Unterhaltsschaden grundsitzlich
fur ersatzfhig. Fir ihn ist § 1327 ABGB ein Beweis
dafiir, dass der &sterreichischen Rechtsordnung die
schadenersatzrechtliche Loslosung der Unterhalts-
pflicht aus der ,biclogischen Konnexitit® nicht fremd
sei. Wenn der Entzug eines Unterhaltsanspruchs einen
Schaden darstelle, miisse dasselbe auch fiir den Fall gel-
ten, dass eine Unterhaltspflicht durch die Handlung ei-
nes Dritten neu begriindet wird.

5.10. Harrer {in Schwimann, ABGRE? [1997] § 1293
Rz 27) trat zunidchst fir die Ersatzfihigkeit des Unter-
haltsschadens ein. Er verneinte aber eine Ersatzpflicht
des Arztes dann, wenn die Eltern, die keine Kinder woll-
ten, ihre ,,Obliegenheit zum Schwangerschaftsabbruch®
verletzt hitten. Erst jiingst meinte der Autor allerdings
(in Schwimann, ABGB® [2006] § 1293 Rz 37ff), die
These, dass es im Rahmen einer entwickelten Rechts-
ordnung ausgeschlossen erscheint, die Entstechung
menschlichen Lebens in die Nédhe eines Schadensereig-
nisses zu riicken, sei nicht widerlegbar; man sollte ein-
réumen, dass das Zivilrecht auf dem Problemfeld ,,Kind
als Schaden® seine Grenzen erreicht bzw iiberschritten
habe, Einen Schadenersatzanspruch will der Autor da-
mit grundsitzlich nicht zubilligen, wobei er insb darauf
hinweist, dass Konsequenz der E 1 Ob 91/99k eine Dif-
ferenzierung zwischen behindertem und nicht behin-
dertem Leben sei. In einer neueren, dem Senat im Ma-
nuskript vorliegenden, in Druck befindlichen Arbeit
{Kind als Schaden, in Fischer/Zenker, Medizin und Bio-
ethik) tritt Harrer de lege ferenda fiir eine sozialrechtli-
che Losung ein.

5.11. Wilhelm {Die versiumte Abtreibung und die
Grenzen des juristischen Denkens, ecolex 1999, 593)
hilt Uberlegungen dahingehend, den Nachteil der Un-
terhaltspflicht durch immaterielle ,,Vorteile® der Eltern-
schaft auszugleichen, fir unzulissig. Ein Vorteilsaus-
gleich setze die Vergleichbarkeit von Vor- und Nachteil
voraus, also eine , Aufrechnungslage® Diese fehle hier,
miisse doch der Wert der Elternschaft, um ausgleichend
zu wirken, vom Geschidigten subjektiv empfunden und
quantifiziert werden kénnen. Die Beschworung des Im-
materiellen sei eine Leerformel, fiir die es auch keinen
Anhalt in der Rechtsordnung gebe.

5.12. Kletecka (RAM 2004, 50 [Entscheidungsan-
merkung)) kritisiert die Rsp, wonach die Haftung fiir
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Unterhaltsschiden wegen fehlerhafter Beratung nicht
ausufern solle. Die Aussagekraft des Ausuferungs-Topos
sei gering, weil mit ihm die einzig wesentliche Frage,
nimlich ob das ,Ufer tiberschritten wird oder nicht,
gerade nicht beantwortet werde. Da bei Bejahung der
Ersatzfihigkeit des Unterhaltsschadens keine dogma-
tisch tragfihige Begriindung fiir eine Abweichung von
allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsiitzen er-
kennbar sei, miissten diese auch hier zum Tragen kom-
men. Warum nur ein besonders krasses drztliches Fehl-
verhalten zur Haftung fithren solle, sei daher nicht zu
begriinden. Nach allgemeinen Regeln greife die Scha-
denersatzpflicht eben schon bei leichter Fahrlissigkeit
ein.

5.13. Engel (JAP 1999/2000, 131 [Entscheidungsan-
merkung]) tritt fiir eine grundsitzliche Anerkennung
des Unterhaltsschadens bei Geburt eines gesunden Kin-
des ein. Es sei schon allein fraglich, ob durch die Zuer-
kennung eines Ersatzanspruchs wirklich in das kom-
plexe familienrechtliche Beziehungsgeflecht eingegrif-
fen werde. Zu unterscheiden sei zwischen dem fami-
lienrechtlichen Innen- und dem haftungsrechtlichen
Auflenverhiltnis gegentiber dem Schidiger. Der Scha-
denersatzanspruch der Eltern dndere ja nichts an deren
familienrechtlicher Beziehung zum Kind einschlieflich
ihrer Unterhaltsverpflichtung. Der Schidiger werde
nicht zum Unterhaltspflichtigen. Die Rechtsordnung
kenne die Uberwilzung urspriinglich familienrechtli-
cher Anspriiche auf an sich nicht unterhaltspflichtige
Dritte (etwa in § 1327 ABGB). Eine Bilanzierung zwi-
schen den finanziellen Belastungen durch das Kind
und der Freude am Kind (also zwischen materiellem
Schaden und ideellem Gewinn) sei nicht méglich, Au-
Berdem diirfe nicht ibersehen werden, dass den imma-
teriellen Vorteilen, der Freude am Kind, auch korres-
pondierende Belastungen im Rahmen der familiiren
Bezichungsarbeit gegeniiberstiinden. Diese Belastungen
wiirden gerade von den Eltern, die das Kind aufziehen,
getragen. Freude und Belastungen mégen einander auf-
wiegen ~ oder nicht -, dieser Komplex sei in der Tat
untrennbar, gehore ausschlieRlich in das familidre In-
nenverhiltnis und konne den schidigenden Dritten
nicht betreffen. Es sei daher eine Beschrinkung der
Betrachtung auf die wirtschaftliche Seite derartiger Fdl-
le vorzunehmen. Im Ubrigen verstofle die Rechtspre-
chung auch gegen den Gleichheitsgrundsatz. In der Un-
terhaltsbelastung durch ein gesundes Kind und jener
durch ein behindertes Kind ligen keine derart unglei-
chen Sachverhalte, dass deren Verschiedenheit eine
haftungsrechtliche Ungleichbehandlung rechtfertigen
wiirde.

In einer weiteren Untersuchung (OJZ 1999, 621)
fiihrt die Autorin zum Fall einer misslungenen Schwan-
gerschaftsverhiitung durch Sterilisation aus, die Belas-
tung der Eltern mit der Unterhaltsverpflichtung sei
vom Schutzzweck des mit dem Arzt geschlossenen Be-
handlungsvertrags umfasst. Die Entscheidung zur Emp-
fangnisverhiitung werde wohl in den meisten Fillen auf
einem Motivbiindel der Eltern beruhen. Eltern, die eine
Schwangerschaft verhindern wollten, gingen immer da-
von aus, kein Kind zu bekommen und daher auch nicht
mit Unterhaltsverpflichtungen belastet zu werden. Ein
weiter Schutzzweck des entgeltlichen Vertrags konne

angenommen werden, zumal fiir den Arzt als Schuldner
der Folgeschaden (Unterhaltsbelastung der Eltern) im
Fall eigenen Fehlverhaltens schon bei Vertragsabschluss
vorhersehbar gewesen sei. Einer Einbeziehung der fi-
nanziellen Interessen der Eltern stiinden auch keine
rechtlichen Bedenken entgegen. Die Vermeidung von
Unterhaltsbelastungen sei regelmifig vom Schutzzweck
des Vertrags umfasst. Ein Ersatzanspruch der Eltern sei
daher grundsitzlich zu bejahen,

5.14. Rebhahn (JBl 2000, 265) meint unter Bezug-
nahme auf die E 1 Ob 91/99k, der Anspruch auf Ersatz
des vollen Unterhalts bei behinderten Kindern kénne
wohl in der Tat nur bejaht werden, wenn man auch
bei Geburt eines gesunden Kindes den Unterhaltsauf-
wand als ausgleichsfihig ansehe. Gegen eine Differen-
zierung zwischen gesunden und behinderten Kindern
beim Regelunterhalt spreche vor allem, dass damit
nur und gerade beim behinderten Kind die Existenz
als finanziell ausgleichsbediirftig angesehen werde. Da-
rin kénnte dann der Ausdruck einer Geringerwertung
des Lebens Behinderter gesehen werden. Der aus der
Geburt eines gesunden Kindes in Anspruch genom-
mene Arzt konnte allerdings nach § 1304 ABGB ein-
wenden, dass die Eltern das Kind zur Adoption freige-
ben missten, falls die Adoption rechtlich zulissig und
faktisch wahrscheinlich sei. Der Ersatzanspruch entfalle
auferdem, wenn der ersatzberechtigte Elternteil spiter
ein weiteres Kind bekomme.

In jlingerer Zeit meinte der Autor allerdings (ZEuP
2004, 794), der Ersatzanspruch wegen unerwiinschter
Geburt werfe so wesentliche und kontroversielle Fragen
auf, dass dariiber nicht ein Gericht durch Rechtsforthil-
dung entscheiden sollte, sondern allein der demokra-
tisch legitimierte Gesetzgeber; es sei nicht Aufgabe des
Gerichts, hier den Wandel von Schicksal zu ersatzfihi-
gem Schaden vorzunehmen.

In seiner neuesten Untersuchung (Ersatz des vollen
Unterhalts bei ,wrongful birth, Zak 2006/350, 206
[207ff]) verweist Rebhahn darauf, dass die Zuerken-
nung von Unterhaltsschaden bei einem gesunden Kind
ethisch weniger problematisch sei als die Zuerkennung
von Schadenersatz wegen unterbliebener Abtreibung.
Allenfalls sei eine Schadensteilung zu erwigen, weil es
sich bei der Unterhaltspflicht um ein spezielles Lebens-
risiko handle.

6. In Deutschland teilt die {tberwiegende Lehre die
Auffassung der Rsp (Schiermann in Staudinger, BGB
[2005] §249 Rz 2041 insb Rz 208ff mwN; Wagner
in MiinchKommBGB* [2004] § 823 Rz 82ff; Kuckuk
in Erman, BGB" [2004] § 249 Rz 63). Auch Lange/
Schiemann (Schadensersatz® {2003} 329ff) stimmen
der Rsp im Wesentlichen zu. Allerdings treten diese Au-
toren fir eine personlichkeitsrechtliche Begriindung
des Schadenersatzanspruchs ein (aaQ 339f). Ein derar-
tiger Ansatz liee Raum fiir flexible Einzelfalllésungen,
die auch nachtriglichen Entwicklungen [entgegen ki-
men] wie einer Besserung der wirtschaftlichen Lage
der Eitern oder einer gewandelten Einstellung der El-
tern gegeniiber ihrem Kind, die dieses nachtriglich
doch als ,Wunschkind“ ansehen. Demgegentiber erwog
Stiirner eine Entschidigung nach Billigkeit nach der
Schwere des Falles (Stiirner, Das nicht abgetriebene
Waunschkind als Schaden, FamRZ 1985, 753 [7601). Pi-
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cker (Schadenersatz fiir das unerwiinschte Kind
[»Wrongful birth*] — Medizinischer Fortschritt als zivi-
lisatorischer Ruckschritt? AcP 1995, 483; vgl auch den-
selben, Schadenersatz fiir das unerwiinschte eigene Le-
ben — ,wrongful life [1995]) lehnt die Rsp demgegen-
iiber aus rechtsethischen Erwiigungen mit eingehender
Begriindung ab.

[Auseinandersetzung mit der Vorjudikatur]

7.1. Vorweg ist festzuhalten, dass es im vorliegenden
Fall — anders als in den E 1 Ob 91/99k, 2 Ob 317/00g
und 5 Ob 165/05h — nicht um den Schadenersatz we-
gen der Verhinderung eines zwar nicht strafbaren, au-
Rerhalb der Indikationsfille des § 97 Z 1 StGB aber je-
denfalls zurmindest aus zivilrechtlicher Sicht rechtswid-
rigen Schwangerschaftsabbruchs (vgl zum diesbeziigli-
chen Meinungsstand Schmoller in Triffterer, StGB § 97
Rz 19; Eder-Rieder in Wiener Kommentar StGB § 97
Rz 31f jeweils mwN), sondern im Zusammenhang mit
einer nach den Behauptungen des Kldgers fehlgeschla-
genen Sterilisation, mithin einer — ungeachtet der Ab-
lehnung in der kirchlichen Morallehre (vgl dazu Schin-
kele, Sterilisation in moraltheologischer und kirchen-
rechtlicher Sicht, OAKR 1989, 144) ~ jedenfalls recht-
mifigen Mafinahme zur Empfingnisverhiitung, geht.
Damit ist das Schadenersatzbegehren aus rechtlicher
wie ethischer Sicht weniger problematisch (vgl auch
Rebhahn, 'Zak 2006, 207f), stitzen doch die Kliger
ihr Begehren gerade nicht darauf, sie seien um die Mog-
lichkeit der Abtreibung gebracht worden, sondern viel-
mehr gerade darauf, sie seien aufgrund der vorgenom-
menen Sterilisation der Meinung gewesen, in Hinkunft
keine Kinder mehr bekommen zu konnen. Aus diesem
Grund ist im vorliegenden Fall auch nicht auf die an der
E 5 Ob 165/05h geduflerte Kritik einzugehen.

[Geburt eines gesunden Kindes kein Schaden im
Rechtssinn]

7.2. Im Hinblick auf die mittlerweile vorliegenden zahl-
reichen Stellungnahmen der Lehre und die Rechtsent-
wicklung im Ausland hat der OGH die Frage, ob die Ge-
burt eines (gesunden) Kindes einen Schaden darstellt,
einer neuerlichen Priffung unterzogen. Nach neuerli-
cher Priifung der Rechtslage sieht der OGH indes keine
Veranlassung, von der bereits in der E10Ob 91/9%k
(= SZ 72/91) ausgesprochenen Rechtsansicht abzuge-
hen. Demnach bedeutet die Geburt eines gesunden,
wenn auch unerwiinschten Kindes keinen Schaden im
Rechtssinne, Diese E stieR auch in der tiberwiegenden
Literatur auf Zustimmung. Demnach hat das Schaden-
ersatzrecht nicht den Zweck, Nachteile zu iiberwilzen,
die blof eine Seite der Existenz und damit des persona-
len Eigenwerts des Kindes darstellen und die ohnedies
familienrechtlich geordnet sind (F. Bydlinski, Liber
amicorum Koziol 29ff). Insoweit haben in der Abwi-
gung die Grundsitze der Personenwiirde und der Fami-
lienfiirsorge Vorrang vor den Schadenersatzfunktionen
und Haftungsgrtinden (F. Bydlinski, aa0). Die im Vori-
gen wiedergegebene in- und auslindische Diskussion
um die hier auch zu beriicksichtigenden, mit der Exis-
tenz des Kindes verbundenen Vorteile zeigt deutlich die
Unangemessenheit einer rein schadenersatzrechtlichen
Betrachtungsweise im vorliegenden Zusammenhang.

7.3. Dagegen spricht nach Auffassung des OGH
auch nicht, dass eine generelle Verneinung der drztli-
chen Haftung fiir unerwiinschte Nachkommenschaft
dazu fithren wiirde, dass weite Bereiche der Fortpflan-
zungsmedizin und der prinatalen Diagnostik gegen-
{iber Haftungsanspriichen isoliert wiirden (BGHZ 124,
128, 237, 139 = NJW 1994, 788, 790f Wagner in
MiinchKommBGB* [2004] §823 Rz 82; Kletecka,
RdAM 2004/36; ebenso die abweichende Meinung des
Richters Bonello in EGMR Draon gegen Frankreich
und Maurice gegen Frankreich, jeweils vom 6. 10, 2005,
Nr 11). Abgesehen davon, dass die Haftungsverwirkli-
chung kein Selbstzweck ist, sondern in den von der Ge-
samtrechtsordnung  vorgegebenen Wertungsrahmen
eingebettet sein muss, setzt eine Uberwilzung eines
Aufwands im Wege des Schadenersatzrechts das Vorlie-
gen eines (ersatzfihigen) Schadens iSd § 1293 ABGB
voraus. Ein solcher ist nach dem Gesagten in der
Geburt eines Kindes im Regelfall aber nach der Wertung
der Rechtsordnung gerade nicht zu erblicken. Der Ver-
weis auf die Ausgleichsfunktion des Schadenersatz-
rechts geht im vorliegenden Fall daher ins Leere (vgl
Harrer in Schwimann, ABGB? § 1293 Rz 38 FN 156).

7.4. Fur die Richtigkeit der dargelegten Ansicht
spricht auch, dass die Gegenmeinung zu unlésbaren
Folgeproblemen fithrt. So wird teilweise argumentiert,
in einer Anderung der Einstellung der Eltern zu ihrem
urspriinglich nicht gewiinschten Kind (,Damaskuser-
lebnis®, vgl Giesen, JZ 1985, 336; Stiirner, FamRZ 1985,
753 {759]) konne eine die Gewdhrung von Schadener-
satz ausschlieende Durchbrechung des Zurechnungs-
zusammenhangs liegen (BGH NJW 1984, 1625 =
FamRZ 1984, 982; BGHZ 76, 249, 256 f == FamRZ 1980,
6541f). Dies witrde letztlich zur Notwendigkeit fithren,
die Einstellung der Eltern zu ihrem Kind nicht nur im
Titelverfahren, sondern gegebenenfalls auch in einem
Oppositionsverfahren laufend einer Uberpriffung zu
unterzichen,

Auch halten die Befiirworter der Zuerkennung von
Unterhaltsschaden die Anwendung schadenersatzrecht-
licher Prinzipien nicht konsequent durch. So spricht
etwa die deutsche Rsp gerade nicht den — hier begehrten
-~ vollen Geldunterhaltsschaden, sondern nur den
Durchschnittsbedarf, vermindert um das Familiengeld,
zu {BGHZ 76, 259 ua). Andere treten fiir eine Scha-
densteilung ein (Rebhahn, Zak 2006, 208; skeptisch zu
derartigen Versuchen einer ,mechanischen® oder ,salo-
monischen Teilung F. Bydlinski, aaO 45).

7.5. In der hier vertretenen Auffassung liegt auch
keine Diskriminierung von Behinderten. Die Einstu-
fung einer Unterhaltspflicht als Schaden ist gerade nicht
Ergebnis einer Differenzierung nach der Behinderung
oder Nichtbehinderung im Sinne einer ,Bewertung”
des Kindes, sondern vielmehr Ausdruck der Abwigung
zweier fundamentaler Rechtsprinzipien, ndmlich des
positiven personalen Eigenwerts jedes Kindes einerseits
und der Ausgleichs- und Praventionsfunktion des Scha-
denersatzrechts andererseits (vgl F. Bydlinski, aa0 29
{45ff]). Die ausnahmsweise: Zuerkenmung von Scha-
denersatz trotz des personalen Eigenwerts jedes Kindes
ist nicht Folge einer negativen Bewertung eines behin-
derten Kindes, sondern ausschliefllich der Versuch ei-
nes geldwerten Ausgleichs eines besonderen Unterhalts-

et [2007] 01

«» Haftung bei misslungensr Steriisation?

25




bedarfs. Ahnlich starke Griinde fiir das Durchschlagen
des Schadenersatzprinzips gegeniiber dem Personlich-
keitsprinzip konnten dann bestehen, wenn die Unter-
haltspflicht die Eltern wegen besonders geringer Mittel
besonders stark treffen wiirde. Hitte die Unterhaltsbe-
lastung ungewohnliche und geradezu existenzielle Er-
schwerungen wegen — sei es absolut, sei es wegen des
aus besonderen Griinden besonders hohen Bedarfs
des Kindes ~ zu geringer verfiigbarer Unterhaltsmittel
fiir das Kind und die Eltern zur Folge, kann nimlich
nicht mebhr davon die Rede sein, dass die Eltern ihre
ganz normalen elterlichen Unterhaltsbelastungen durch
ein Kind von sich auf einen Dritten abwilzen wollen; in
derartigen Féllen geht es vielmehr um Abhilfe in einer
ihrerseits im Ergebnis personal-existenziellen Notsitua-
tion (F. Bydlinski, aaQ 46). Eine derartige Notsituation
liegt im vorliegenden Fall in Anbetracht des Nettoein-
kommens des Erstkligers von rund € 2.600,~ monat-
lich jedenfalls nicht vor,

7.6. Dazu kommt, dass davon auszugehen ist, dass
dem Gesetzgeber die eingangs zitierte Lehre und Rsp
des OGH bekannt ist. Der Gesetzgeber hat aber in
den letzten Jahren das Schadenersatzrecht in einer
Reihe von Punkten sowohl hinsichtlich des materiellen
wie des immateriellen Schadens (vgl etwa die Neurege-
lung der §$ 1333 ff ABGB durch das ZinsRAG BGBII
2002/118 oder die Novellierung des § 1328 ABGB
durch BGBI 1996/759) novelliert, ohne die hier zu ent-
scheidende Frage einer (abweichenden) gesetzlichen
Regelung zuzufithren. Damit muss aber davon ausge-
gangen werden, dass die bisherige, einen derartigen An-
spruch ablehnende Lehre und Rsp auch die Billigung
des Gesetzgebers findet.

7.7. In der hier vertretenen Auffassung liegt auch
kein Versto gegen Art 8 EMRK, zumal nicht nur das
Recht der Eltern auf Familienplanung, sondern auch
die Achtung des Kindes als Person und damit sein Ei-
genwert durch die Verfassung und die EMRK geschiitzt
sind. Zwar wird aus dieser Bestimmung ein Recht auf
Einrichtung und Planung des Lebens nach eigenen Vor-
stellungen, wozu auch die Geburtenkontrolle gehort,

abgeleitet (vgl Grabenwarter, Europiische Menschen-
rechtskonvention? § 22 Rz 7 mwN; Wildhaber, IntKom-
mEMRK Art 8 Rz 251). Wenn es allerdings — wie im
vorliegenden Fall — trotz eines Eingriffs zu einer unge-
wollten Schwangerschaft kommt, konnen allenfalls
schadenersatzrechtliche Sanktionen Platz greifen; hin-
gegen liegt keine Verletzung des Art 8 EMRK vor ( Wild-
haber, aaQ). Die Voraussetzungen fiir die Zuerkennung
von Schadenersatz in einemy solchen Fall richten sich
ausschlieflich nach innerstaatlichem Recht. Auch in
den beiden hierzu ergangenen Entscheidungen (Draon
gegen Frankreich und Maurice gegen Frankreich, jeweils
vom 6. 10. 2005) hat der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte im  Ausschluss von Schadenersatz
iZm der Geburt eines behinderten Kindes durch den
franzosischen Gesetzgeber nicht prinzipiell, sondern
ausschlieflich deshalb einen Verstof gegen die EMRK
erblickt, weil durch die Novellierung des betreffenden
Gesetzes wihrend des anhéingigen Verfahrens in die Fr-
wartungshaltung der Eltern aufgrund der bisherigen Ju-
dikatur eingegriffen wurde.

[Kein Schmerzengeld fiir Geburtsschmerz]
8. Auch das Begehren auf Schmerzengeld fiir den Ge-
burtsschmerz ist nicht berechtigt (vgl nur F. Bydlinski,
aa0 63). Dieser ist — wie bereits die Vorinstanzen zutref-
fend erkannt haben (§ 510 Abs 3 ZPQO) — mit der Exis~
tenz des Kindes und dem Eltern-Kind-Verhilnis un-
trennbar verbunden. Besondere Komplikationen, die
in Ausnahmefillen allenfalls eine andere Beurteilung er-
fordern kénnten, sind im vorliegenden Fall zudém nicht
eingetreten. Ein nach dem heutigen Stand der Medizin
als Routinemafinahme einzustufender Kaiserschnitt
ohne besondere Komplikationen rechtfertigt jedenfalls
noch keine Durchbrechung der einem schadenersatz-
rechtlichen Ausgleich entgegenstehenden prinzipiell un-
trennbaren Verbindung des Geburtsschmerzes mit der
Existenz des Kindes und dem Eltern-Kind-Verhaltnis,
9. Die Entscheidungen der Vorinstanzen erweisen
sich daher als frei von Rechtsirrtum, sodass der unbe-
griindeten Revision ein Erfolg zu versagen war. [...]
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Unabhangige Heilmittelkommission

=3 Zusdtzliche PackungsgréBe

= Der Antrag auf Aufnahme einer zusétzlichen Pa-
ckungsgroBe in den Erstattungskodex betrifft keine
neue Darreichungsform.

Sachverhalt:
1. Die A GmbH begehrte die Aufnahme der Arzneispe-
zialitit S Dosier Pulver 120 Hiibe in den Griinen Bereich
des Erstattungskodex (kurz EKO). Derzeit ist die Arz-
neispezialitit S 60 Hiibe im Griinen Bereich des EKO
angefiihrt,

Als Indikation (IND) wurde beantragt:

1) Mittelschweres bis schweres Asthma mit nichtli-
chen Anfillen.

¢ Verweist der Hauptverband in der ablehnenden
Entscheidung auf ein Vergleichspréparat, hat er
auch dies nachvollziehbar zu begriinden.

2) Patienten mit COPD Stadiam III und IV und wie-
derholten Exazerbationen (mehr als 1 Mal pro Jahr)
nach Erstverordnung durch Pulmologen. Dosierung
2 x 2 Hiibe,

Fitr die beantragte Indikation befinden sich mit ver-
gleichbarer Wirkung (Kombinationspriparate von in-
halativem Glucocorticoid/langwirksamen Betamimeti-
kum) im Griinen Bereich
«® unter RO3AK06 ,Salmoterol und andere Mittel bei

obstruktiven Atemwegserkrankungen®: die Arznei-

Rl 2007724

§381d Abe3
ABVES;

§23 Aabs2 24,
8§25 Abs3 21,
§27 Abu 4
YO-KO

LK 18,10, 2008,
S0/0-HKAS
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