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SCHWERPUNKT

Das Kind als Schaden
- eine haftungsrechtliche Frage

im Widerstreit deutscher Gerichte

Ruth REIMANN

Z USAMMENFASSUNG

Im Zusammenhang mit dem freudigen Ereignis der Geburt eines Kindes sehen sich Arzte
mitunter weitreichenden Regreffanspriichen ausgesetzt, etwa wenn das ,, Wunschkind“
entgegen drztlicher Vorbersage behindert ist, oder infolge einer feblerbaften Sterilisation
es doch zur Schwangerschaft und Geburt kommt. In der vorliegenden Arbeit wird die
Rechtsprechung in Deutschland beleuchtet. Dabei fillt eine uneinbeitliche Beurteilung
von seiten unterschiedlicher Gerichte auf. Wirklich besorgniserregend ist jedoch die
Tatsache, dafs es de facto keine Gleichwertigkeit des Lebensrechtes Geborener und
Ungeborener gibt. Der Schutz des Schwichsten kann nicht mehr gewahrleistet werden.

Schliisselworter: Kind als Schadensfall, Regrefanspriiche, Schadenshaftung, Arztvertrag

ABSTRACT

In connection with the pleasant event of childbirth medical doctors are sometimes
confronted with far-reaching recourse claims, for instance when the ,wanted child“ is
handicapped against medical prediction, or when a pregnancy occurs as a consequence of
a defective sterilisation. The following treatise illustrates the jurisdiction in Germany. A

non-uniform judgement by the various courts is blatant. But the fact that there is no

equivalence of theright to live for born and unborn at all is veally alarming. The protection

of the weakest is no longer guaranteed.
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Gewdhnlich bereitet die Geburt eines Kindes
Freude. Zeichen der Dankbarkeit - auch gegen-
tiber dem geburtshelfenden Arzt - finden sich
tdglich in der lokalen Presse. Dennoch sehen sich
gerade Arzte im Zusammenhang mit diesem an
sich ,freudigen Ereignis“ oft umfinglichen und
weitreichenden Regreflanspriichen ausgesetzt.
Nicht selten nimlich empfinden die Eltern stiir-
ker die mit der Existenz des neuen Erdenbiirgers
verbundenen finanziellen Lasten. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn sich herausstellt, daf das
»Wunschkind“ entgegen #rztlicher Voraussage
anldflich prinataldiagnostischer Mafinahmen
oder genetischer Beratung nicht ,makellos*, son-
dern behindert ist oder aber, wenn bereits der
Eintritt der Schwangerschaft als solcher - etwa
nach einer vorangegangenen (fehlerhaften) Steri-
lisation - unverhofft und unerwiinscht ist. Im-
mer hiufiger treten in derartigen Fillen Patienten
in ihrer Rolle als ,Eltern wider Willen“ mit Er-
satzforderungen an Arzte heran. Zwangsliufig
folgen eine Reihe von Gerichtsverfahren, in de-
nen sich simtliche Instanzenziige bis hin zum
Bundesverfassungsgericht mit den Fragestellun-
gen um die zivilrechtliche Ersatzpflicht fiir die
unerwiinschte Geburt eines Kindes auseinander-
setzen miissen. Seit Jahren sind diese Verfahren
unter dem Stichwort ,Kind als Schaden“-Recht-
sprechung bekannt. Aufsehen erlangte diese The-
matik erneut Ende 1997, als in einem Beschluf§
des Ersten Senates des Bundesverfassungsgerichts
ein offensichtlicher Widerspruch in dessen Auf-
fassungen zur ,Kind als Schaden“Rechtspre-
chung zu derjenigen des Zweiten Senates dessel-
ben Gerichts aus dem Jahr 1993 zu Tage trat.

I. Menschliche Existenz als Schadensquelle?

Kann die Existenz eines Kindes Quelle zivil-
rechtlicher Schadensersatzanspriiche sein? Im
folgenden soll in chronologischer Ordnung dar-
gestelle werden, welch unterschiedliche Ant-
worten verschiedene Gerichte auf diese Frage in
den vergangenen Jahren gegeben haben,

1. ,Rételn-Fall«

Anfang 1983 hatte der VI..Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes (BGH) tiber die Scha-
densersatzklage gegen einen Arzt zu ent-
scheiden, der bei einer schwangeren Frau in
den ersten Schwangerschaftswochen eine Ré-
teln-Erkrankung nicht erkannt und dadurch
verhindert hatte, dafl die Mutter das spiter
schwerstgeschidigt geborene Kind abtrieb, wie
es ihrem bekundeten Wunsch entsprochen hit-
te, wenn sie von der Roteln-Erkrankung ge-
wuflt hitte!. Nach Ansicht des BGH umfafit
der drztliche Behandlungsvertrag auch die Auf-
klirung iiber Risiken der Schwangerschaft und
mégliche Schidigungen des ungeborenen Kin-
des. Denn die ,werdende Mutter” miisse unter
den damals geltenden §§ 218 ff. StGB? ,die
Méglichkeit und das Recht* haben, im Falle
der vermuteten Schidigung des Kindes eine
Abtreibung durchfiihren zu lassen. Der auf
eine Abtreibung gerichtete Arztvertrag sei in
den indizierten Fillen - entgegen dem Wort-
laut, der ihn lediglich als ,straflos* bezeichnet
- rechtsgiiltig und damit wirksam. Fine
schuldhafte Vertragsverletzung durch den
Arzt, der nicht iiber alle denkbaren Risiken
aufklirt, kdnne daher zu einer drztlichen Er-
satzpflicht gegeniiber den Eltern fiihren. Dabei
liege der Schaden in dem durch die Behinde-
rung des Kindes bedingten finanziellen und
sachlichen Unterhaltsmehraufwand. Ein dar-
tiber hinausgehender Schmerzensgeldanspruch
der Mutter wegen der seelischen Belastungen
durch das Leben mit einem schwerstgeschidig-
ten Kind bestehe hingegen nicht. Ebensowenig
konne das behinderte Kind selber einen Scha-
densersatzanspruch gegeniiber dem Arzt gel-
tend machen. Das Leben des ungeborenen Kin-
des sei ein ,hSchstrangiges Rechtsgut und ab-
solut erhaltungswiirdig®. Der Mensch habe
zudem ,grundsitzlich sein Leben so hinzuneh-
men, wie es von der Natur gestaltet (sei), und
(habe) keinen Anspruch seine Verhiitung oder
Vernichtung durch andere.
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2. ,Fehlerhafte Sterilisation®

Ein Jahr spiter hatte derselbe Zivilsenat des
BGH iiber die Unterhaltbelastungen der Eltern
eines nach fehlerhafter Sterilisation gesund,
aber planwidrig geborenen Kindes zu befin-
den®. Das Oberlandesgericht Frankfurt als Vor-
instanz hatte Ersatzanspriiche der Eltern mit
der Begriindung abgelehnt, solche wiirden den
Anspruch des Kindes auf uneingeschrinkte An-
erkennung seines Lebensrechts beeintrichti-
gen. Dem vermochte der BGH nicht zu folgen:
Allein die Vornahme einer Sterilisation zum
Zwecke der Familienplanung sei kein gegen das
Leben gerichteter Eingriff und werde von der
Rechtsordnung toleriert. Auch hafte dem nach
erfolgloser Sterilisation geborenen Kind ,von
Rechts wegen nach seiner Geburt kein Makel
an“. Vielmehr erfahre ein solches Kind nach
seiner Geburt dieselbe Anerkennung und Fiir-
sorge wie ein ,Wunschkind“. Es gehe auch
nicht darum, das Kind selber als Schaden zu
qualifizieren. Ein ersatzfihiger Schaden liege
vielmehr ausschliefflich in den Unterhaltauf-
wendungen der Eltern, fiir die allerdings das
Kind die ,Schadensquelle® sei. Ersatzfihig sei
der um die tatsichliche Pflegeleistung der El-
tern erhohte Regelunterhalt fiir das Kind.

3. ,Mifllungene Abtreibung®

Schliefilich befand der BGH 1984 iiber die
Klage der Mutter eines Kindes, welches nach
einer fehlgeschlagenen Abtreibung das Licht
der Welt erblickt hatte’. Der VI. Zivilsenat hat-
te sich hierbei erneut mit der Frage der Wirk-
samkeit des auf eine indizierte Abtreibung ge-
richteten Arztvertrages zu befassen, gegen die
vor allem in der Literatur im Hinblick auf die
Rechtsnatur der Abtreibung starke Bedenken
darauf laut geworden waren®. Diese rdumt der
BGH jedoch mit der schlichten Behauptung,
auf Recht oder Unrecht der Abtreibung kom-
me es fiir die Entscheidung des Falles nicht an,

beiseite, sicht den Arztvertrag als wirksam und
damit eine Verletzung dieses Vertrages als Ursa-
che einer méglichen Schadensersatzpflicht we-
gen Schlechterfiillung an. Der Arzt, der sich
zur Durchfiihrung einer Abtreibung bereiter-
klirt habe, stelle sich in den Dienst der
Entscheidungsfreiheit der die Abtreibung be-
gehrenden Frau und werde ,insoweit zum Ga-
rant fiir deren Durchsetzung®. Daran kniipfe
die 4rztliche Ersatzpflicht im Falle der mifilun-
genen Abtreibung an. Allerdings entfalle eine
Einstandspflicht fiir die Unterhaltsleistungen
dann, wenn sich die Schwangere bei Fortbeste-
hen der Konlfliktlage nach der fehlgeschlagenen
Abtreibung nunmehr gegen eine - rechtlich
noch mégliche - Abtreibung entscheide.

4. ,Fristenregelungs“-Urteil von 1993~ der
Zweite Senat

Diese BGH-Rechtsprechung kennzeichnete
{iber viele Jahre den status quo der ,Kind als
Schaden“-Problematik. Anlifllich der Neure-
gelung des Abtreibungsstrafrechts im Zuge der
Wiedervereinigung setzte sich - allseits von
groflen Erwartungen begleitet — der Zweite Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts nach
monatelanger kontroverser'® Beratung in sei-
nem Urteil vom 28.5.1993 umfassend mit der
ein Jahr zuvor verabschiedeten Neufassung des
Abtreibungsstrafrechts durch den bundesdeut-
schen Gesetzgeber auseinander!!. Der Deut-
sche Bundestag hatte- gegen die Stimmen von
106 Abgeordneten der CDU/CSU-Fraktion -
mit fraktionsiibergreifender Mehrheit das
sSchwangeren- und  Familienhilfegesetz*
(SFHG) verabschiedet und damit hinsichtlich
des strafrechtlichen Lebensschutzes fiir das
ungeborene Kind einen grundsitzlichen
Wechsel von der alten Indikationenregelung
zu einer sog. Beratungsregelung vollzogen.
Diese - in ihrem Kern eine Fristenregelgung
mit Beratungspflicht - sieht die straffreie, aber
rechtswidrige drztliche Abtreibung bis zur 12.
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Schwangerschaftswoche nach vorangegange-
ner Beratung vor sowie eine rechtmifige drzt-
liche Abtreibung bei medizinischer und
kriminologischer Indikation (unbefristete
bzw. bis zur 12. Woche). Der Zweite Senat des
Bundesverfassungsgerichts sah sich angesichts
der in den 80er Jahren entwickelten ,Kind als
Schaden“-Rechtsprechung des BGH und der
daran in der Literatur teils heftig getibten Kri-
tik!? veranlafit, sich neben seinen Ausfiihrun-
gen zur neuen Gesetzeslage auch hierzu zu
duflern. Daf} die Karlsruher Richter diesem
Problem durchaus eine gewisse Bedeutung
beigemessen haben, mag nicht zuletzt daran
erkannt werden, daf} der Kernsatz der entspre-
chenden Passage als (redaktioneller) Leitsatz
14 dem Urteil vorangestellt wurde. Er lautet:
wEine rechtliche Qualifikation des Daseins ei-
nes Kindes als Schadensquelle kommt von
Verfassungs wegen (Art. 1 Abs. 1 GG) nicht in
Betracht. Deshalb verbietet es sich, die Unter-
haltspflicht fiir ein Kind als Schaden zu be-
greifen“®, In den Urteilsgriinden bezeichnet
der Zweite Senat die bisherige Rechtspre-
chungspraxis der Zivilgerichte zur Haftung
fiir fehlgeschlagene Schwangerschaftsabbrii-
che und irztliche Beratungsfehler als ,der
Uberpriifung bediirftig", stellt jedoch zu-
gleich klar, dafl dennoch der auf die Abtrei-
bung gerichtete Arztvertrag wirksam und die
§§ 134, 138 BGB hier nicht anwendbar seien.!
Dem Kenner der ,Kind als Schaden“Recht-
sprechung des BGH erschliefit sich, daf§ sich
der Zweite Senat im Kern der Argumentation
anschliefit, mit welcher dort in der ,Rételn“-
Entscheidung eigene Ersatzanspriiche des be-
hinderten Kindes gegeniiber dem Arzt abge-
wiesen wurden: Der Mensch mufl sein Leben
so hinnehmen, wie es ihm von der Natur ge-
wihrt wird. Allerdings schenkt der Zweite Se-
nat dem ,Kind als Schaden® kaum mehr als
eine Seite!® Raum und bleibt - abgesehen von
dem Hinweis auf die Menschenwiirde des Un-
geborenen - eine argumentative Auseinader-
setzung schuldig.

5. ,Fehlerhafte genetische Beratung®
(VI Zivilsenat des BGH)

Die vorgenannten Ausfihrungen im ,Fri-
stenregelungs“-Urteil von 1993 wurden von
vielen dem Lebensschutz des ungeborenen
Kindes Verpflichteten begriifit, zumal das
Karlsruher Urteil sich ansonsten weitgehend
durch teils uniiberwindbare Widerspriiche und
Argumentationsbriiche auszeichnet?, Weckte
doch dieser Ausspruch die Hoffnung, die
,Kind als Schaden“-Rechtsprechung der Zivil-
gerichte werde ,gekippt. Dafl dem nicht so
war, stellte unmiflverstindlich nur ein halbes
Jahr spiter der VI. Zivilsenat des BGH klar':
Ihm lag die Klage von Eltern eines korperlich
und geistig behindert geborenen Kindes zu-
grunde, die sich vor der Zeugung dieses Kindes
der genetischen Beratung durch den beklagten
Arzt unterzogen hatten. Hintergrund dafiir
war, dafl die Eltern bereits ein mehrfach behin-
dertes Kind hatten und vor dem Wagnis einer
weiteren Schwangerschaft das Risiko einer er-
neuten kindlichen Schidigung sachkundig ab-
kliren lassen wollten. Nach entsprechenden
Untersuchungen war ihnen seitens des Arztes
von einer weiteren Schwangerschaft nicht abge-
raten worden, da eine vererbbare St&rung du-
ferst unwahrscheinlich sei. In diese r- letztlich
nicht zutreffenden - Prognose sahen die kla-
genden Eltern eine Ersatzpflichten auslésende
Schlechterfiillung des drztlichen Beratungsver-
trages, da sie bei ordnungsgemifier Aufklirung
tiber die bei ihnen bestehende Chro-
mosomenanomalie von einer erneuten
Schwangerschaft abgesehen und folglich auch
kein weiteres behindertes Kind zur Welt ge-
bracht hitten.

Der BGH tibertrigt die im ,Rételn“-Fall so-
wie zur Beurteilung der fehlerhaften Sterilisati-
on und der fehlgeschlagenen Abtreibung erit-
wickelten Grundsitze auf den Fall fehlerhafter
genetischer Beratung. Der hier zugrunde lie-
gende wirksame Arztvertrag umfasse auch den
Schutz vor den wirtschaftlichen Belastungen,
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die mit der Geburt eines behinderten Kindes
verbunden seien. Dieser Schutz sei ,Teil der
vom Arzt iibernommenen und von der Rechts-
ordnung gebilligten Aufgabe®; es handele sich
dabei letztlich um eine ,Auswirkung des medi-
zinischen Fortschritts, wenn dieser im Ein-
klang mit der Rechtsordnung derartige Mog-
lichkeiten zur Vermeidung der Geburt eines
Kindes“? eréffne. Als Antwort auf das kurz
zuvor ergangene zweite ,Fristenregelungs“-Ur-
teil, dessen Aussagen zur hier gegenstindlichen
Thematik der VI. Zivilsenat als nicht bindend
ansieht®, merkt er an, er teile die darin gedu-
Rerte Ansicht, wonach es sich verbiete, die Exi-
stenz des Kindes als Schaden anzusehen. Dies
aber sei auch keineswegs Grundlage seiner zi-
vilrechtlichen Rechtsprechung. Vielmehr liege
der ersatzfihige Schaden lediglich im ,durch
die planwidrige Geburt des Kindes ausgeldsten
Unterhaltsaufwand“?'. Jeder Kritik vorgreifend
stellt der VI. Zivilsenat sodann klar, dafl er in
der Unterscheidung zwischen der ,Existenz
des Kindes und seinem unbestreitbaren Wert
als Personlichkeit einerseits und der sich fiir die
Eltern ergebenden Unterhaltsbelastung ande-
rerseits“? keine kiinstliche Aufspaltung eines
Lebenszusammenhanges sehe. Vielmehr han-
dele es sich insoweit nur um einen naturwissen-
schaftlichen Kausalzusammenhang, der, fir
sich betrachtet, wertfrei sei.

6. ,Nur obiter dictum®~ Der Erste Senat

Die Verfassungsbeschwerde des beklagten
Arztes, der durch das vorgenannte Urteil des
BGH zum Schadensersatz in Gestalt der Un-
terhaltsverpflichtung fiir das nach fehlerhafter
genetischer Beratung geborene behinderte
Kind verurteilt wurde, veranlafite den Ersten
Senat des Bundesverfassungsgerichts im No-
vember 1997, sich ebenfalls mit der ,Kind als
Schaden“-Rechtsprechung  auseinanderzuset-
zen. In seinem Urteil vom 12.11.1997 befand er
zugleich iiber die Verfassungsbeschwerde eines

weiteren Arztes, der nach der Geburt eines
Kindes aufgrund fehlgeschlagener Sterilisation
im Jahr 1992 durch das Oberlandesgericht
Miinchen zu Schadensersatz verurteilt worden
war?,

Beide Verfassungsbeschwerden sieht der Erste
Senat im Ergebnis als unbegriindet an und be-
gibt sich damit letztlich in Widerspruch zum
yEristenregelungs“-Urteil des Zweiten Senates
von 1993. Ausgehend von der Feststellung, dafy
auch die Unterhaltspflicht ein Vermdgensscha-
den im Sinne des § 249 BGB sein kénne, stellt
der Erste Senat bei der Priifung der vorgelegten
Urteile an verschiedenen Verfassungsgrundsit-
zen keinen Grundrechtsverstof} der in diesen
Entscheidungen zuerkannten Unterhaltsersatz-
anspriiche fest. Sowohl die Sterilisation als auch
die genetische Beratung zum Zwecke der Fami-
lienplanung als solche seien von der Rechtsord-
nung allgemein anerkannte Vorginge, deren
Ubernahme stets im freien Ermessen des Arz-
tes liege. Wenn ein Arzt sich hierzu bereit erkls-
re, kdnne er sich den an die Schlechterfiillung
des jeweiligen Vertragszweckes gekniipften ge-
setzlichen Folgen nicht entziehen?.

Durch das Urteil des Zweiten Senates von
1993 und das drin enthaltene Verdikt der ,Kind
als Schaden“-Rechtsprechung sieht der Erste
Senat sich nicht gebunden und auch nicht zur
Anrufung des Plenums veranlafit. Der entspre-
chenden Rechtsiuflerung kime keine fiir die
Entscheidung des Zweiten Senats tragende Be-
deutung zu, es handele sich nur um ,bei Gele-
genheit einer Entscheidung gemachte Rechts-
ausfiihrungen“ (obiter dictum), eine Befassung
mit dieser sei nicht erforderlich?®. Der Erste Se-
nat riumt ein, dafl eine Verletzung der Men-
schenwiirde des spiter geborenen Kindes aus
Art. 1 Abs. 1 GG durchaus in einer ,Kommer-
zialisierung menschlichen Daseins“ liegen kon-
ne. Aber: ,Das Haftungsgefiige des Zivilrechts
beriihrt grundsitzlich auch dort die Menschen-
wiirde nicht, wo ein Schadensersatzanspruch
unmittelbar an die Existenz eines Menschen
ankniipft“%. Es gehe hier vielmehr um eine ,ge-
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rechte Lastenverteilung®, die alleine den Men-
schen noch nicht zum Handelsgut mache. Der
Arzt, der die als Schadensersatz auferlegte Un-
terhaltspflicht fiir eine Kind als Verstof} gegen
dessen Menschenwiirde ansehe, miisse sich
eben solcher idrztlicher Eingriffe oder Beratun-
gen enthalten, die derartige Ersatzpflichten ge-
gebenenfalls nach sich ziehen kénnten.

II. Stellungnahme

Ein derart offensichlicher Widerspruch der
Meinungen innerhalb des Bundesverfassungs-
gerichts- auf der einen Seite in treuer Gefolg-
schaft des BGH- sorgt fiir Aufsehen. Und so
dringt sich die Feststellung geradezu auf: Einen
Beitrag zur Steigerung seines durchaus nicht
mehr unangetasteten” Ansehens in der Bevdl-
kerung hat das Bundesverfassungsgericht hier-
mit nicht geleistet?®®. Dabei ist weniger von Be-
lang, daf tatsichlich die Senate unterschiedli-
cher Meinung sind. Entscheidender ist, daff
dieser Meinungsstreit nicht intern - also durch
Anrufung des Plenums?- ausgetragen, sondern
sogleich in der Offentlichkeit prisentiert wur-
de. Damit entstand der Eindruck von Uneinig-
keit in den ,eigenen Reihen®, der leicht zu ei-
nem Ansehensverlust desjenigen Verfassungs-
organes fithren kann, das dazu berufen ist,
Grundnormen des menschlichen Zusammen-
lebens im Staat verbindlich auszulegen und
Rechtsfragen allgemeingiiltig zu kliren. Im-
merhin hat aus diesen Griinden der Zweite Se-
nat des Bundesverfassungsrechts eine Entschei-
dung des Plenums fiir erforderlich gehalten,
und es ist aus Griinden der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung zu bedauern, daf} es dazu (bis-
lang) nicht gekommen ist.

1. Menschwiirde - Ein Schlagwort als Er-
satz fiir Argumente?

Auf der anderen Seite hat der Zweite Senat es
sich zu einem nicht geringen Teil selber zuzu-

schreiben, wenn der Erste Senat die Anrufung
des Plenums meidet und der VI. Zivilsenat ei-
gene Wege geht. Denn seine Absage an die bis-
herige ,Kind als Schaden“-Rechtsprechung
spricht er ohne stichhaltige Begriindung aus.
Allein der Hinweis auf die Menschenwiirde des
ungeborenen Kindes ersetzt eine Argumentati-
on in der Sache nicht. Unklar bleibt, weshalb
die Menschenwiirde hier ein Hemmnis sein
soll. Bei genauem Hinsehen fehlt es an einer
verfassungsrechtlichen Einordnung des Pro-
blems. Im iibrigen ruft der Zweite Senat mit
dem Hinweis auf die Menschenwiirde zwangs-
ldufig die Frage hervor, wie er selber es denn
mit diesem hohen Verfassungsgut hilt, wenn er
in just diesem ,Fristenregelungs“Urteil zu-
gleich der Schwangeren die Letztverantwor-
tung in der Entscheidung iiber das Leben ihres
Kindes zubilligt und ihrem Selbstbestim-
mungsrecht Vorrang vor dem Lebensrecht des
Ungeborenen einrdumt. Nur schwer 148}t sich
der Eindruck vermeiden, dafl die eher pauscha-
le Absage an die ,Kind als Schaden“-Rechtspre-
chung im ,Fristenregelungs“-Urteil von 1993
nicht viel mehr als ein , Trostpflaster* fiir jene
ist, die sich von den Karlsruher Ver-
fassungshiitern eine Stirkung der Rechte des
ungeborenen Kindes und eine ausdriickliche
Beachtung seines unveriuflerlichen Lebens-
rechtes erhofft hatten.

2. Unterscheidung nach dem Vertrags-
zweck

Der Zweite Senat hat die Qualifizierung ei-
nes Kindes als Schaden verworfen, ohne zwi-
schen den unterschiedlichen Fallgestaltungen
zu differenzieren. Dem Spruch des Ersten Se-
nats lagen- wie bereits dargestellt- der Fall feh-
lerhafter Sterilisation und ein solcher fehlerhaf-
ter genetischer Beratung zugrunde. Fiir eine
inhaltliche Bewertung der ,Kind als Schaden*-
Problematik erscheint nun die folgende grund-
sitzliche Unterscheidung bedeutsam: Geht es
um die haftungsrechtliche Einordnung von
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drztlichen Handlungen vor oder nach der Zeu-
gung eines Kindes? Soll der Arzt das Entstehen
eines Kindes verhindern oder soll er dafiir sor-
gen, daf} ein schon gezeugtes Kind nicht gebo-
ren wird? Diese Fragen fiihren dazu, sich im
haftungsrechtlichen Sinne mit der Ursichlich-
keit des drztlichen Handeln fiir den Eintritt ei-
nes Erfolges zu befassen. Denn nach
schadensrechtlichen Grundsitzen haftet der
Arzt nur, wenn die Frage: ,Wire die Unter-
haltspflicht der Eltern (als Schaden) auch ent-
standen, wenn der Arzt ordnungsgemifl ge-
handelt hitte?” mit ,Nein“ beantwortet wer-
den kann. Mit anderen Worten: Welcher
hypothetische Kausalverlauf ist hinzuzuden-
ken, um zu einer Schadensvermeidung zu ge-
langen? Im Falle der fehlgeschlagenen Abtrei-
bung stellt sich die Frage: War die Abtreibung
rechtmifig und der darauf gerichtete Arztver-
trag wirksam - nur dann gibt es Ersatzpflicht:
»Ja“ - oder nicht?

Wird der Arzt vor der Zeugung des Kindes
zum Zwecke der Sterilisation oder der geneti-
schen Beratung aufgesucht, steht hinter dem
unmittelbar gewiinschten irztlichen Handeln
der Wunsch, schon die Zeugung eines Kindes
zu verhindern. Sowohl Sterilisation als auch
genetische Beratung gelten heute in rechtlicher
Hinsicht als unproblematisch, die darauf ge-
richteten Vertrige zwischen Arzt und Patient
als wirksam. Es besteht ein schutzwiirdiges In-
teresse des Patienten daran, daf§ die Sterilisation
oder die Beratung ordnungsgemifl erfolgen.
Der Arzt wiederum weif} in diesen Fillen, wel-
cher Schutzzweck hinter seinem unmittelba-
ren 4rztlichen Auftrag steht. Und hitte in die-
sen Fillen der Arzt seinen Auftrag korrekt er-
fiillt, wire die Unterhaltspflicht der Eltern fiir
das Kind nicht entstanden. Sicherlich stellt sich
die Frage, ob die konkrete Ausgestaltung des
Schadensrechtes der §§ 249 ff. BGB der hier zu
regelnden Situation wegen der Verschiedenar-
tigkeit von Haftungs- und Unterhaltsrecht an-
gemessen Rechnung trigt’®. Doch wird man
grundsitzlich in diesen Fillen ein legitimes Be-

diirfnis nach Rechtsschutz fiir den Patienten
anerkennen miissen, welches auch der Intensi-
tit des drztlichen Eingriffs Rechnung trige.
Fiir diese Konstellationen mag die Rechtspre-
chung des Ersten Senates des Bundesverfas-
sungsgerichts und des BGH also durchaus ak-
zeptabel sein.

Anders liegt der Fall, wenn der Arzt nach
der Zeugung des Kindes konsultiert wird-
entweder direkt zum Zwecke der Abtreibung
oder mit dem Ziel der genetischen Beratung
als Vorentscheidung fiir die mdgliche Ent-
scheidung zur Tétung des Kindes. Hier ist die
Verhinderung der Geburt eines bereits exi-
stenten Kindes Zweck des Vertrages. Die Ab-
treibung ist also jeweils zwingende Vorausset-
zung fiir die Erfiillung des auf die Verhinde-
rung der Geburt des Kindes gerichteten
Vertragszwecks; sie mufl - da das Kind ja
schon da ist — in der hypothetischen Kausal-
kette notwendig hinzugedacht werden, um bei
ordnungsgemiflem Handeln des Arztes das
Entstehen einer Unterhaltspflicht zu vernei-
nen. Entscheidend fiir die schon schwierigere
Bewertung dieser Haftungskonstellation wird
damit die rechtliche Bewertung der Abtrei-
bung.

Sieht man jede Abtreibung - also die T6-
tung eines unschuldigen, nicht angreifenden
Menschen - als rechtswidrig an, ist im Falle
der fehlgeschlagenen Abtreibung eine Ersatz-
pilicht des Arztes schon deshalb ausgeschlos-
sen, weil der auf diese gerichtete Vertrag in
konsequenter Anwendung des Gesetzes (und
entgegen der Ansicht des Bundesverfassungs-
gerichts) wegen eines Verstosses gegen ein ge-
setzliches Verbot (§ 134 BGB) oder gegen die
guten Sitten (§ 138 BGB) nichtig ist. Aber
auch die fehlerhafte genetische Beratung wiir-
de keine #rztlichen Ersatzpflichten ausldsen,
da der Vertragszweck letztlich auch auf eine
rechtswidrige Handlung gerichtet ist- ndm-
lich die Verhinderung der Geburt des Kindes
durch Abtreibung- und mit dieser eine rechts-
widrige Handlung hinzugedacht werden muf3,
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um die Geburt des Kindes und damit den Ein-
tritt der Unterhaltspflicht zu verhindern.
Auch der Zweite Senat unterscheidet bei der
Rechtsnatur der Abtreibung: Wihrend die aus
medizinischen und kriminologischen Griinden
indizierten Abtreibungen rechtmiflig sind,
bletben die nur beratenen Abtreibungen zwar
straffrei, aber gleichwohl rechtswidrig. Das
wiirde~ konsequent gedacht- bedeuten, daff in
den letztgenannten Fillen, die weit {iber 90 %
aller Abtreibungen betreffen, der Arztvertrag
wegen eines Verstofles gegen § 134 oder § 138
BGB nichtig wiire und daher eine Ersatzpflicht
des Arztes wegen Schlechterfiillung des Vertra-
ges nicht bestiinde. Hier aber wird der Zweite
Senat sich untreu, wenn er- wie schon der VI
Zivilsenat- den auf die Abtreibung gerichteten
Arztvertrag auch dann als giiltig ansieht, wenn
er auf die Durchfiihrung einer bloff beratenen
und damit rechtswidrigen Abtreibung gerichtet
ist®. Denn unter dieser Primisse miifite der
Arzt in den nicht-indizierten und nur berate-
nen Abtreibungsfillen bei mif}lungener Abtrei-
bung oder fehlerhafter genetischer Beratung
stets haftungsrechtlich verantwortlich sein.
Ein Ausschluf} drztlicher Haftung in diesen
Fillen wire denkbar, wenn man den hinter der
vom Bundesverfassungsgericht entworfenen
und spiter vom Bundestag umgesetzten Bera-
tungsregelung liegenden Gedanken heranzieht:
Dieser geht davon aus, die schwangere Frau sei
letztlich nur dann fiir das Angebot einer leben-
schiitzenden Beratung offen, wenn sie davon
ausgehen konne, dafl auch die nicht-indizierte
und damit rechtswidrige Abtreibung von der
Rechtsordnung als rechtmiflig behandelt wer-
de. Daher miisse das Verhiltnis zwischen
Schwangerer und Arzt so gestaltet sein, als han-
dele es sich auch bei der nur beratenen Abtrei-
bung um eine rechtmiflige Handlung; dies
schliefle notwendig die Anerkennung des auf
die Abtreibung gerichteten Arztvertrages ein.
Nun verlangt der Zweite Senat aber nicht, die
nicht-indizierte Abtreibung in jeder rechtli-
chen Hinsicht als rechtmiflig zu behandeln.

Und so kénnte man fragen, ob es zur Errei-
chung des Schutzzwecks der Beratungsrege-
lung notwendig ist, die rechtswidrige Tétung
des Kindes auch im Rahmen einer haftungs-
rechtlichen Kausalidtskette als rechtmifig zu
behandeln®- ein Gedanke freilich, der dem
Bundesverfassungsgericht fern liegen diirfte.

3. Fazit

Es bleibt festzuhalten, dafl das erkennbare
Auseinanderdriften der Senate des Karlsruher
Verfassungsgerichts aus Griinden rechtsstaatsli-
cher Einheitlichkeit Anlaff zu Sorge geben
kann. Erheblich mehr Sorge bereitet jedoch-~
zumindest der Verfasserin- die ergebnisorien-
tierte Argumentation beider Senate beziiglich
der ,Kind als Schaden“-Frage. Es entsteht der
Eindruck, als scheue man davor zuriick, mit
dem Lebensrecht des noch nicht geborenen
Kindes und der Gleichwertigkeit von Gebore-
nen und Ungeborenen Ernst zu machen. Daf}
damit aber letztlich dem Schutz des Schwich-
sten vor dem Stirkeren eine Absage erteilt
wird, stimmt nachdenklich.

Nur wenn man die Tétung eines Kindes
durch Abtreibung nicht als das ansicht, was sie
ist~ nimlich als Unrecht- kann das Kind zum
Schaden im haftungsrechtlichen Sinne werden.
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