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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 2. Oktober 2008

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B9/9aVJ1/07 R

L 4 VI 2/06 (LSG Rheinland-Pfalz)
S 4 VI 3/01 (SG Koblenz)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigte:

gegen

Land Rheinland-Pfalz,

vertreten durch den Prasidenten des Landesamtes flir Soziales,
Jugend und Versorgung,

Baedekerstralte 2-10, 56073 Koblenz,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 9. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung
vom 2. Oktober 2008 durch den Vorsitzenden Richter Prof.Dr. Loytved,
die Richter Kruschinsky und Dr. Kndrr sowie die ehrenamtliche
Richterin Eichler unddenehrenamtlichen Richter de Vries

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Rheinland-Pfalz
vom 15. November 2006 aufgehoben, soweit es Folgen der am 15. Dezember 1998
durchgefiihrten Impfung gegen Poliomyelitis betrifft. In diesem Umfang wird die Sache zur

erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.
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Streitig ist, ob der Klager an einem entschadigungspflichtigen Impfschaden leidet; konkret
macht der Klager geltend, dass hinsichtlich seiner am 15.12.1998 erfolgten Impfung gegen
Poliomyelitis der Rechtsschein einer o6ffentlichen Empfehlung durch die zustandige

Landesbehorde bestanden habe.

Der im Jahre 1978 geborene Klager wurde am 15.12.1998 von dem praktischen Arzt Dr. D

mit dem oralen Impfstoff "Polio-Sabin-S" gegen Poliomyelitis (OPV-Impfung) sowie - durch In-

jektion - gegen Diphtherie und Tetanus (DT-Impfung) geimpft. Zu diesem Zeitpunkt war die
Impfung gegen Poliomyelitis offentlich empfohlen, allerdings nicht mehr hinsichtlich der beim
Klager durchgefiihrten OPV-Impfung. An deren Stelle war zum Schutz vor Poliomyelitis und fir
Auffrisch-Impfungen ein anderer Impfstoff und eine andere Darreichungsform, die inaktivierte
Polio-Vakzine (IPV-Impfung) durch Injektion, empfohlen (Impfempfehlungen der Standigen
Impfkommission vom 21.1.1998 und 25.3.1998). Nach Nr1 Verwaltungsvorschrift des
Ministeriums flr Arbeit, Soziales und Gesundheit des Landes Rheinland-Pfalz vom 22.5.1997
(MBI RP 1997 S 282) fir Rheinland-Pfalz werden die von der standigen Impfkommission
empfohlenen Schutzimpfungen fir die dort genannten Personenkreise und Indikationen mit
Bekanntgabe der jeweiligen Empfehlungen (hier: Epidemiologisches Bulletin Nr 4/98 S 21 und
Nr 15/98 S 106) offentlich empfohlen.

Nachdem er bereits seit 1995 wegen psychischer Auffalligkeiten auch stationar behandelt
worden war, wurde der Klager vom 5.1.1999 an zunachst von Dr. D. und danach auf
dessen Veranlassung stationar wegen akuter optischer und akustischer Halluzinationen mit
psychotischen Entgleisungen behandelt. Den im Februar 2000 gestellten Antrag des Klagers
auf Impfschadensversorgung lehnte das Amt fiir soziale Angelegenheiten M. nach Beiziehung
arztlicher Unterlagen sowie Einholung einer versorgungsarztlichen Stellungnahme mit der Be-
grindung ab, wegen des erheblichen psychischen Vorschadens sei davon auszugehen, dass
die psychotische Dekompensation Anfang 1999 mit hoher Wahrscheinlichkeit Folge der sich
schon ab 1995 anbahnenden, fortschreitenden psychischen Erkrankung sei (Bescheid vom
25.4.2001). Durch Bescheid vom 24.10.2001 wies der Beklagte den Widerspruch des Klagers

nach versorgungsarztlicher Beteiligung zurtick.

Nach Beiziehung arztlicher Unterlagen sowie Einholung von arztlichen Gutachten (sowohl von
Amts wegen als auch nach § 109 SGG) hat das Sozialgericht (SG) Koblenz die Klage ab-
gewiesen (Urteil vom 9.12.2005). Zur Begriindung hat es ausgefuhrt: Ob dem Klager ein An-
spruch auf Anerkennung eines Impfschadens schon deshalb nicht zustehe, weil zum Zeitpunkt

der Impfung die durchgefiihrte Polioschutzimpfung nicht mehr 6ffentlich empfohlen gewesen
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sei, brauche nicht entschieden zu werden. Denn es sei aus medizinischen Grinden nicht wahr-

scheinlich, dass der Gesundheitsschaden durch die Schutzimpfungen verursacht worden sei.

Das Landessozialgericht (LSG) Rheinland-Pfalz hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen
(Urteil vom 15.11.2006). Es hat seine Entscheidung auf folgende Erwagungen gestiitzt: Soweit
ein Ursachenzusammenhang der Leiden des Klagers mit dem bei der Dreifachimpfung ver-
wendeten Polioimpfstoff in Betracht komme, scheitere ein Versorgungsanspruch schon aus
Rechtsgriinden, namlich daran, dass die beim Klager durchgefiihrte OPV-Impfung nicht mehr
offentlich empfohlen gewesen sei. Etwas anderes ergebe sich auch nicht daraus, dass der ver-
wendete Impfstoff friiher 6ffentlich empfohlen gewesen sei. Zwar habe das Bundessozialgericht
(BSG) (BSGE 50, 136 = SozR 3850 § 51 Nr 6) einen Impfschadensanspruch bejaht, wenn der
Rechtsschein einer 6ffentlichen Empfehlung erzeugt gewesen sei. Hier sei aber nicht das "Ob"
der Impfung streitig, sondern deren "Wie". Wirde man den Gesichtspunkt des richtigen (weil
offentlich empfohlenen) Impfstoffs Uber den Rechtsscheinsgesichtspunkt unbericksichtigt
lassen, verlore die o6ffentliche Empfehlung ihre Bedeutung. Daher habe das BSG in seiner
neuesten Rechtsprechung (SozR 4-3851 § 20 Nr 1) eine erweiternde Auslegung der ein-
schlagigen Bestimmungen abgelehnt und betont, dass die 6ffentliche Empfehlung nur Schutz-
impfungen mit zugelassenen Impfstoffen umfasse. Zudem scheide auch eine Versorgung im
Wege des Harteausgleichs nach § 60 Abs 1 Satz 1 Infektionsschutzgesetz (IfSG) und § 89

Bundesversorgungsgesetz (BVG) aus.

Mit seiner Revision rugt der Klager die Verletzung materiellen Rechts. Die Voraussetzungen der
§§ 60, 61 IfSG, § 89 BVG seien erflllt. Zwar sei die durchgefiihrte orale Poliolebendimpfung
(OPV) im Zeitpunkt seiner Impfung nicht mehr 6ffentlich empfohlen gewesen. Bis zur anders-
lautenden Empfehlung der Standigen Impfkommission im Januar 1998 sei dies aber 30 Jahre
lang der Fall gewesen. Durch die Verwendung dieses Impfstoffs seien die Polioviren in Europa
ausgerottet worden. Da der Geschadigte nicht in der Lage sei, vor der Impfung die gesetzlichen

Voraussetzungen des § 60 IfSG zu Uberprifen, bestehe in einem solchen Ausnahmefall der

"Rechtsschein” einer &ffentlichen Impfung. Im Grunde miisse das Vorliegen eines Vertrauens-
tatbestandes hinsichtlich der Wirksamkeit der vorgenommenen Impfung und ihrer Erforderlich-
keit fir das Individuum und die Allgemeinheit ausreichen. Uberdies habe der OPV-Impfstoff
wegen der jahrzehntelangen massiven Werbung durch die Bundesregierung ("Schluckimpfung
ist su3, Kinderlahmung ist grausam") eine hohe Akzeptanz in der Bevolkerung gehabt. Zudem
bleibe auch der OPV-Impfstoff weiterhin zugelassen, die Standige Impfkommission empfehle
allerdings offentlich nur den IPV-Impfstoff. Es handele sich daher - qualitativ - um einen ganz

anderen Fall als den, in dem ein Impfstoff noch nie zugelassen gewesen sei.

Darlber hinaus sei vorliegend die Hartefallregelung anzuwenden, da eine besondere Unbillig-
keit, die der Gesetzgeber nicht habe vorhersehen kénnen, bestehe. Ihm, dem Klager, sei eine
Mehrfachimpfung gegen Diphtherie und Tetanus (Injektion) sowie Polio (Zuckerstiick) im Ab-

stand von wenigen Sekunden verabreicht worden. Zwei der Komponenten seien zweifelsfrei
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offentlich empfohlen gewesen. Da es derzeit wissenschaftlich nicht moglich sei abzuklaren,
welches Antigen und welcher Begleitstoff als Ursache des Impfschadens bei Mehrfach-

impfungen verantwortlich sei, liege eine besondere Harte vor.

Der Klager beantragt,
die Urteile des LSG Rheinland-Pfalz vom 15. November 2006 und des SG Koblenz vom
9. Dezember 2005 sowie den Bescheid des Beklagten vom 25. April 2001 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 24. Oktober 2001 insoweit aufzuheben, als es sich um
Folgen der am 15. Dezember 1998 durchgefiihrten Impfung gegen Poliomyelitis handelt,
und den Beklagten zu verurteilen, ihm wegen dieser Folgen Beschadigtenrente zu ge-

wahren.

Der Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Die Revision des Klagers ist zulassig und im Sinne der Aufhebung und Zurtickverweisung be-
grindet (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG).

Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist die (teilweise) Anfechtung des ablehnenden Be-
scheides des Beklagten kombiniert mit dem Leistungsbegehren, ihm wegen der Folgen der
Polio-Impfung Beschadigtenrente zu gewahren. Es handelt sich um eine Anfechtungs- und
Leistungsklage, die zulassig ist, weil der Klager eine genau bezeichnete Leistung beansprucht
(BSG, Urteil vom 17.7.2008 - B 9/9a VS 5/06 R - zur Veréffentlichung in SozR vorgesehen).

Im Rahmen der zulassigen kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 4 SGG)
sind allein - anders als noch beim LSG - die Folgen der dem Klager verabreichten Impfung
gegen Poliomyelitis zu beurteilen, da der Klager insoweit seine Revision beschrankt hat. Die
rechtliche Beurteilung des geltend gemachten Anspruchs richtet sich nach § 51 Abs 1 Bundes-
seuchengesetz (BSeuchG), der im Zeitpunkt der Impfung im Jahre 1998 und noch bis zum
31.12.2000 gegolten hat, und nach dem am 1.1.2001 in Kraft getretenen - weitgehend wortlaut-
gleichen - § 60 Abs 1 IfSG (BSG SozR 4-3851 § 20 Nr 1 RdNr 6).

Nach § 51 Abs 1 BSeuchG erhalt, wer durch eine Impfung, die ... 3. von einer zustandigen Be-
horde offentlich empfohlen und in ihrem Bereich vorgenommen ... worden ist, einen Impf-
schaden erlitten hat, wegen der gesundheitlichen und wirtschaftlichen Folgen des
Impfschadens auf Antrag Versorgung in entsprechender Anwendung des BVG. § 60 Abs 1 Nr 1
IfSG stimmt damit Uberein, spricht indes nicht mehr von "Impfschaden" sondern von

"gesundheitlicher Schadigung”, ohne dass damit indes etwas anderes gemeint ist.
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Ob die Voraussetzungen des § 51 Abs 1 BSeuchG/§ 60 Abs 1 IfSG hinsichtlich der hier
relevanten OPV-Impfung erfiillt oder nicht erflllt sind, kann vom Senat nicht abschlieRend be-
urteilt werden, sodass das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache an das LSG zurlick-

zuverweisen ist.

Das LSG hat offen gelassen, ob der Klager durch die OPV-Impfung einen Impfschaden (§ 51
Abs 1 BSeuchG) bzw eine gesundheitliche Schadigung (§ 60 Abs 1 IfSG) erlitten hat. Es hat die
Versagung einer Impfschadensversorgung entscheidend auf das Fehlen einer offentlichen Impf-
empfehlung gestitzt. Dem vermag der erkennende Senat nach dem gegenwartigen Stand des

Verfahrens nicht zu folgen.

Allerdings ist das LSG, wie auch von der Revision eingeraumt wird, zutreffend davon aus-
gegangen, dass die OPV-Impfung im Dezember 1998 von der zustandigen Behdrde nicht mehr
offentlich empfohlen gewesen ist. In den Impfempfehlungen der Standigen Impfkommission
vom 21.1.1998 (Epidemiologisches Bulletin Nr4/98 S 21) und vom 25.3.1998 (Epidemio-
logisches Bulletin Nr15/98 S106) war zum Schutz vor Poliomyelitis und flr
Auffrisch-Impfungen nicht nur ein anderer Impfstoff und eine andere Darreichungsform, die
inaktivierte Polio-Vakzine (IPV) mittels Injektion, empfohlen, sondern auch ausdricklich erklart
worden, dass der Polio-Lebendimpfstoff orale Polio-Vakzine (OPV) wegen des Risikos einer
paralytischen Poliomyelitis (VAPP) nicht mehr empfohlen werde. Wie das LSG festgestellt hat,
regelte die Nr 1 Verwaltungsvorschrift des Ministeriums flr Arbeit, Soziales und Gesundheit des
Landes Rheinland-Pfalz vom 22.5.1997 (Ministerialblatt der Landesregierung von
Rheinland-Pfalz 1997 S 282), dass gemal § 14 Abs 3 BSeuchG in Rheinland-Pfalz die von der
Standigen Impfkommission am Robert-Koch-Institut empfohlenen Schutzimpfungen fiir die dort
genannten Personenkreise und Indikationen offentlich empfohlen sind und dass die 6ffentliche
Empfehlung fir das Land Rheinland-Pfalz jeweils mit der Verdéffentlichung der Impfempfehlung
der Standigen Impfkommission im Epidemiologischen Bulletin des Robert-Koch-Instituts

wirksam wird.

Obwohl das gesetzliche Merkmal der 6ffentlichen Empfehlung hinsichtlich der OPV-Impfung
des Klagers nicht erflillt ist, kann die Klage begriindet sein. Das BSG entscheidet seit dem
Urteil vom 29.5.1980 (-9 RVi 3/79 - BSGE 50, 136, 139 = SozR 3850 § 51 Nr6 S 32) in
standiger Rechtsprechung, dass dem Tatbestand einer 6ffentlichen Empfehlung einer Impfung
der von der zustandigen Behorde verursachte Rechtsschein einer solchen Empfehlung
gleichzusetzen sein kann, wenn das standige und langere Zeit andauernde Verhalten der mit
der Durchfiihrung bestimmter Impfungen regelmaRig befassten Medizinalpersonen den Schluss
erlaubt, diese Impfung sei 6ffentlich empfohlen, und die zustandige Behérde das Verhalten der
Medizinalpersonen kannte oder bei pflichtgemafier Sorgfalt hatte erkennen und die Wirkung
verhindern kénnen (s zuletzt Urteil vom 20.7.2005 - B 9a/9 VJ 2/04 R - BSGE 95, 66 = SozR
4-3851 §20 Nr1, jeweils RdNr29). Entgegen der vom LSG gegebenen rechtlichen
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Begriindung steht der Annahme des Rechtsscheins einer 6ffentlichen Empfehlung der OPV-

Impfung nicht entgegen, dass an deren Stelle die IPV-Impfung 6ffentlich empfohlen war.

Die von § 51 Abs 1 BSeuchG/§ 60 Abs 1 IfSG vorausgesetzte offentliche Empfehlung muss
sich stets auf das "Ob" und das "Wie" einer Impfung beziehen, um Versorgungsanspriche
ausloésen zu koénnen. Ist die Impfung gegen eine bestimmte Erkrankung Uberhaupt nicht
empfohlen ("ob"), scheitern Anspriiche bereits regelmaRig hier. Ist die Impfung dagegen in
diesem Sinne empfohlen, ist selbstverstandlich auch deren Art und Weise ("wie") insbesondere
der zu verwendende Impfstoff in die Empfehlung einzubeziehen, denn der Vorgang der
Immunisierung gegen eine bestimmte Infektionskrankheit kann denknotwendig nicht von dem
Mittel abgekoppelt werden, das die Immunisierung erzeugen soll, namlich dem Impfstoff (BSGE
95, 66 = SozR 4-3851 § 20 Nr 1, jeweils RdNr 12). Zudem sollte es sich - von Ausnahmen
abgesehen - ohnehin um einen arzneirechtlich zugelassenen Impfstoff handeln (BSG aaO
RdNr 13 bis 15 mwN). Auf eine entsprechende Empfehlung eines bestimmten Impfstoffes (ggf
in einer bestimmten Darreichungsform) kann allerdings verzichtet werden, wenn es fir eine
bestimmte Impfung nur einen - zugelassenen - Impfstoff gibt. An die Stelle einer nach den
medizinischen Gegebenheiten derart gefassten Impfempfehlung kann unter den genannten
Voraussetzungen der Rechtsschein einer 6ffentlichen Empfehlung treten, sodass auch hier
nach dem "Ob" der Impfung und deren "Wie" zu fragen ist. Dementsprechend kann - entgegen
der Auffassung des LSG - der Rechtsschein einer 6ffentlichen Impfempfehlung durchaus (erst
recht) auch hinsichtlich eines nicht mehr 6ffentlich empfohlenen Impfstoffes (ggf einschlief3lich
einer bestimmten Darreichungsform) bestehen, wenn die Impfung als solche (mit anderem

Impfstoff) weiterhin empfohlen ist.

Entsprechende Uberlegungen erlibrigen sich im vorliegenden Fall auch nicht aus anderen
Grunden. Insbesondere war der OPV-Impfstoff entgegen den Ausflihrungen des LSG im Impf-
zeitpunkt nach wie vor arzneirechtlich zugelassen. Dies ergibt sich mit hinreichender
Deutlichkeit aus der Impfempfehlung der Standigen Impfkommission vom 25.3.1998, worin fir
den Fall des Ausbruchs einer Polio-Epidemie die "Riegelungsimpfung mit OPV entsprechend
den Anordnungen der Gesundheitsbehérden"” empfohlen war (Epidemiologisches Bulletin
Nr 15/98 S 109).

Angesichts der dargestellten rechtlichen Voraussetzungen fiir die Annahme des Rechtsscheins
einer offentlichen Impfempfehlung kann allein der Umstand, dass fir die OPV-Impfung in der
Vergangenheit in den Medien mit einem eingangigen Slogan geworben worden ist, den Rechts-
schein einer 6ffentlichen Impfempfehlung nicht begriinden. Fur die Beurteilung des Bestehens
eines derartigen Rechtsscheins sind vielmehr die Umstande des Einzelfalls maRgebend. In
einem Verfahren mit Amtsermittlungsgrundsatz (§ 7103, § 106 SGG) muss das Gericht die inso-
weit entscheidungserheblichen Tatsachen aufklaren und feststellen. Aufgrund seiner

Rechtsauffassung hat das LSG entsprechende Ermittlungen unterlassen. Da das
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Revisionsgericht zu derartigen einzelfallbezogenen Feststellungen nicht befugt ist (§ 763 SGG),

muss der Rechtsstreit an das LSG zurlickverwiesen werden.

Die Zurlickverweisung eribrigt sich - entgegen der Auffassung des Klagers - auch nicht des-
halb, weil hier ohne Weiteres eine besondere Harte iS der §§ 60, 61 IfSG, § 89 BVG (s BSG,
Urteile vom 17.11.1981 - 9 RVi 1/81 - SozR 3850 § 54 Nr 1 S 2 sowie vom 8.12.1982 - 9a/9 RVi
4/81 - BSGE 54, 202, 203 = SozR 3850 § 54 Nr2 S 10) vorlage. Wie die Prozessbevoll-
machtigte des Klagers in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat eingerdumt hat, handelt
es sich bei den ihm verabreichten Impfungen nicht um eine Kombinationsimpfung, bei der der
OPV-Impfstoff zwangslaufig mit den 6ffentlich empfohlenen Impfstoffen gegen Diphtherie und
Tetanus hatte aufgenommen werden mussen (vgl BSG SozR 3850 § 54 Nr 1). Allein ein enger
zeitlicher Zusammenhang zwischen der Verabreichung des Zuckerstiickes (OPV-Impfung) und
der Injektion des Impfstoffes gegen Diphtherie und Tetanus macht diese Impfungen nicht zu
einer Kombinationsimpfung im og Sinne. Dementsprechend finden hier die vom BSG fir

Kombinationsimpfungen angenommenen Hartegesichtspunkte keine Anwendung.
Bei der weiteren Behandlung des Falles wird das LSG Folgendes zu berticksichtigen haben:

Fir die Prifung des Rechtsscheins einer 6ffentlichen Impfempfehlung besonders bedeutsam
sind zunachst die Erklarungen, Erlauterungen oder Belehrungen des Impfarztes gegeniber
dem Klager vor der Impfung und/oder die vom Klager daraufhin abgegebenen Erklarungen.
Zwar hat der Klager bisher noch nicht einmal behauptet, der Impfarzt habe ihm zu der
OPV-Impfung geraten, geschweige denn mit welcher Begriindung, es sind jedoch - anders als
in dem vom Senat mit Urteil vom 20.7.2005 (aaO) entschiedenen Verfahren - keinerlei Anhalts-
punkte dahin ersichtlich, dass der Impfarzt von der OPV-Impfung etwa abgeraten habe oder gar

dass der Klager diese Impfung gegen arztlichen Rat verlangt hat.

Fir den Fall, dass der Impfarzt durch sein Verhalten beim Klager - nachvollziehbar - die An-
nahme hervorgerufen oder aufrechterhalten haben sollte, die OPV-Impfung sei (weiterhin)
offentlich empfohlen, wird das LSG aufzuklaren und festzustellen haben, ob dieses Fehlver-
halten der fir die o6ffentliche Empfehlung von Impfungen auf Landesebene zustandigen
Behodrde zugerechnet werden kann. Dafir ist es bedeutsam zu ermitteln, ob und ggf in welcher
Form die zustandige Landesbehdrde die von OPV auf IPV geanderte Impfempfehlung der
Standigen Impfkommission - Gber deren rechtliche Umsetzung durch die genannte Ver-
waltungsvorschrift hinaus - den mit Polioimpfungen befassten Medizinalpersonen und der
Bevolkerung bekannt gemacht hat. Gerade im Hinblick auf die jahrzehntelange Werbung fir die
OPV-Impfung wird man verlangen missen, dass die Anderung der Impfempfehlung den in

Betracht kommenden Arzten mit besonderem Nachdruck vermittelt worden ist.

Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS
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https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

