Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: Jja

BGB §§ 611, 823 Aa; StGB 1975 § 218 a

Ist die Gefahr der Schidigung eines Ungeborenen (hier
durch R&teln-Erkrankung der Mutter wdhrend der Friih-
schwangerschaft), die den Wunsch der Mutter auf Unter-
brechung der Schwangerschaft gerechtfertigt hédtte, von
dem die Mutter beratenden Arzt schuldhaft nicht erkannt
worden, haftet dieser den Eltern auf Ersatz der durch
die Behinderung bedingten Mehraufwendungen (iiber den Er-
satz des normalen Unterhalts . war nicht zu entscheiden).

Ein Ersatzanspruch des K i nd e s gegen den Arzt
besteht nicht.

BGH, Urt. v. 18, Januer 1983 -~ VI ZR 114/81 - OLG Minchen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Dezember 1982
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hiddemann und die
Richter Dunz, Dr, Steffen, Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

fiir Recht erkannt:

I. Die Revision der Erstkligerin (Kind)
gegen das Urteil des 5, Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Miinchen vom 27. Februar 1981
wird zurlickgewiesen. »

II. Auf die Revision der Zweitkl&gerin und

des Drittkligers (Eltern) wird das angefoch-
tene Urteil im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als zu deren Nachteil entschieden ist.
In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch {iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Be-
rufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

_ Die am 24, Februar 1977 geborene Erstkligerin ist
~eine eheliche Tochter der Zweitkl&igerin und des Dritt-
klégers (kiinftig: Kldger). Die Erstkligerin ist ge-
sundheitlich aufs schwerste geschidigt, weil ihre Mutter,
die Zweitkl&gerin, wihrend der ersten Schwangerschafts-
' vwochen an Rteln (rubeola) erkrankt war., Die Kldger werfen
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dem beklagten Frauenarzt vor, daB er diese Erkrankung
der Mutter nicht erkannt habe, so daB die - an sich
erwiinscht gewesene - Schwangerschaft nicht unterbrochen
worden sei. | »

Kind und Eltern begehren die Feststellung, da8
der Beklagte ihnen - vorbehaltlich eines gesetzlichen
Forderungsiibergangs - "allen Schaden zu ersetzen hat,
der ihnen durch die R&teln-Erkrankung der Zweitklédgerin
wihrend der Schwangerschaft entstanden ist und noch
entstehen wird".

| Der Beklagte bestreitet das ihm zur Last gelegte
‘Verschulden, wendet vorsorglich ein Mitverschulden der
Zweitkl#gerin ein, die sich sZt. nicht rechtzeitig habe
untersuchen lassen, und tritt den Anspriichen aller Kl&ger
auch aus Rechtsgriinden entgegen.

Das Landgericht hat die Klage der Erstklédgerin
abgewiesen, dem Feststellungsbegehren der Eltern aber
stattgegeben., Das Oberlandesgericht hat die Berufuhg
der Erstkligerin zurlickgewiesen und auf die Berufung
des Beklagten auch die Klage der Eltern abgewiesen.
(Das Berufungsurteil mit ndherer Darstellung des Sach-
verhalts ist abgedruckt in VersR 1981, 757).

Mit der Revision verfolgen alle Kl&ger ihren
. Anspruch weiter,



Entscheidungsgriinde

A

, Eine Haftung des Beklagten auf Grund Schuldan-
erkenntnisses lehnt das Berufungsgericht auch fiir den

Fall ab, daB dieser entsprechend einer Behauptung der
Kldger einen Fehler eingeriiumt und auf seine Haftpflicht-
versicherung verwiesen haben sollte. Das 188t keinen Rechts-
fehler erkennen und wird auch von der Revision nicht
angegriffen, :

Aber auéh im iibrigen hi#lt das Berufungsgericht
die Anspriiche aller Kliger fiir unschliissig. Es fiihrt
im einzelnen aus:

I. Auch im Falle eines Behandlungsfehlers habe der
Beklagte ein Rechtsgut oder Recht der Erstklégerin
nicht verletzt, Zwar kénne nach der Rechtsprechung
eine Handlung auch dann zum Schadensersatz fiihren,
wenn der durch sie an seiner Gesundheit Gesch&digte

zu diesem Zeitpunkt noch nicht geboren oder noch nicht.
gezeugt sei. Hier aber habe der Beklagte die Schidigung
der Erstkligerin nicht verursacht, vielmehr laste die-
se ihm ein Verhalten an, dem sie ihr Leben und ihre
Rechtsfdhigkeit verdanke, Ein Recht auf Abbruch der
sie betreffenden Schwangerschaft habe die Leibesfrucht
schon deshalb nicht, weil die Entscheidung dariiber,

~ soweit die Abtreibung rechtlich hingenommen werde;
allein von der Schwangeren abhinge., Auch lasse sich
die Alternative zwischen Existenz und Nicht-Existenz
nicht mit Jjuristischen Schadenskategorien erfassen.
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SchlieBlich habe der Beklagte durch die Verhinderung
der Schwangerschaftsunterbrechung auch kein die
Kligerin schiitzendes Gesetz verletzt.

Der zwischen der Zweitkligerin und dem Beklag-
ten abgeschlossene Behandlungsvertrag habe zwar auch
Schutzwirkung zugunsten der Erstklidgerin entfaltet,
Jedoch habe gerade seine Pflicht, die Zweitkl&gerin
iiber Risiken der Schwangerschaft und eine mdgliche
Schidigung der Leibesfrucht aufzukldren, allein deren
Interesse gedient. '

II. Die Anspriiche der Eltern legt das Berufungsgericht:
dahin aus, daB sich das Feststellungsbegehren der Zweit-
klégerih éuch auf immateriellen Schaden (wegen der Not-
wendigkeit einer durch Kaiserschnitt erschwerten Geburt),
dasjehige des Klédgers allein auf materiellen Schaden be- .
ziehe (vgl. BU S. 19 f), Es verneint jedoch Anspriiche
beider. | '

a) Anspriiche der Zweitklédgerin

aa) Das Berufungsgericht will offenlassen, ob
die (hier erhdhte) Belastung mit wirtschaftlichen Unter-
haltspflichten als Schaden geltend gemacht werden kdnne.
Jedenfalls trdfen die vom erkennenden Senat in seinen
beiden Urteilen vom 18, Mirz 1980 (BGHZ 76, 249 und 259)
entwickelten Grundsitze hier nicht zu. Zwar wiirde ein
‘Behandlungsfehler des Beklagten (zu dem das Berufungs-
gericht keine Feststellungen trifft) die Unterhaltslast
der Zweitkl&dgerin addquat verursacht haben. Indessen sei
der Schwangerschaftsabbruch im Gegensatz zur Sterilisation
eine T8tungshandlung (BVerfGE39, 1, 43, 46) und nach



Meinung mancher ggf. nur straffrei, aber nicht gerecht-
fertigt. Unabhingig von letzterer Frage sei aber anders
als bei einem Sterilisationsauftrag der Beklagte hier
nicht verpflichtet gewesen, auch wirtschaftliche Be-
lange der Zweitkl#dgerin in Betracht zu ziehen. Denn

eine Verpflichtung, liber medizinische und eugenische In-
dikationen einer Schwangerschaftsunterbrechung aufzu-
‘kldren, habe fiir ihn nur im Hinblick auf Gefahren flir
Leben und Gesundheit der Zweitkl&dgerin bestanden. Hier
sei es indessen allein darum gegangen, der Erstklﬁgerin
ein Leben unter schwersten Bedingungen zu ersparen.
Daneben diirften zwar wirtschaftliche Erwdgungen eine
Rolle gespielt haben, die aber fiir sich den Abbruch

der Schwangerschaft nicht gerechtfertigt haben wiirden.
Eine wirtschaftliche Uberforderung, die auch als Recht-
fertigungsgrund erwogen werde, sei nicht dargetan. Dem-
nach habe die Wahrung der allein geltend gemachten wirt-
schaftlichen Belange nicht zu den Vertragspflichten des
Beklagten gehdrt. Insoweit sei also auch keine Schadens-
ersatzpflicht begriindet,

bb) Entsprechendes gelte fiir Schadensersatzan-

spriiche der Zweitkl&gerin aus §§ 823 Abs. 1, 847 BGB
- im Zusammenhang mit der ungewollten, mit Komplikationen
verbundenen Geburt. Auch der Ersatz solchen Schadens
liege auBerhalb des Schutzbereichs der verletzten
Vertragspflicht.

b) Anspriiche des Drittklégers

Die filr den Kldger allein in Frage stehenden
vertraglichen Anspriiche entfielen aus den fir die
Zweitklidgerin dargelegten Griinden, obwohl er in den
Schutzbereich des Vertrages zwischen der Zweitkl&gerin
~und dem Beklagten einbezogen gewesen sei (BGHZ 76, 259,

262).



Diese Ausfilhrungen halten zwar der Revision der
Erstklagerln (des Kindes) stand, im wesentlichen aber
nicht den Revisionen der Eltern.

1. Nach dem unstreitigen Sachverhalt 148t sich kaum
bezweifeln, daB der Beklagte den ﬁrztlichen Auftrag
erhalten und auch angenommen hat, der Gefahr einer
schweren Schiddigung der Erstklidgerin (Kind) durch eine
‘Rételn-Infektion ihrer Mutter (Zweitkldgerin) in den
ersten Schwangerschaftswochen nachzugehen; jedenfalls
ist fir die Revisionsinstanz davon auszugehen. DaB er
diesen Auftrag schuldhaft schlecht erfiillt.hat, hatte
das Landgericht festgestellt. Das Berufungsgericht
stellt - von .seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig -
eine solche Feststellung dahin, obwohl der Beklagte
unstreitig die Erstkligerin hinsichtlich des Ergeb-
nisses angeblicher weiterer Blutuntersuchungen wohl
wissentlich falsch unterrichtet hatte (BU S, 4).

FUr die Revisionsinstanz ist darauf nicht weiter
einzugehen. Es muB indessen jedenfalls unterstellt -
werdén, daB der Beklagte seine {ibernommene Behandlungs-
 pflicht schuldhaft versdumt hat. Der festgestellte Sach-
verhalt 148t Uberdies kaum Zweifel daran, daB es der
medizinisch nicht uninformierten Zweitkl&gerin bei der
Konsultation des Beklagten gerédé darum gegangen iSt,
gegebenenfalls der schweren Gefahr einer irreversiblen
Schddigung des soeben empfangenen Kindes durch einen
Abbruch der Schwangerschaft vorzubeugen. Auch daB |



ein auftragsgemiBes Verhalten des Beklagten die Be-

fiirchtung erh#értet und damit den rechtzeitigen Schwanger-
schaftsabbruch als einzige Abhilfe ermdglicht h&tte, ist
revisionsmdBig zu unterstellen. Damit hat -~ aus der Sicht

des Revisionsverfahrens - der Beklagte den von den Klé&-

gern geltend gemachten Schaden gegebenenfalls durch seine schuld-
hafte Verletzung des Behandlungsvertrags verursacht.

2. Bedenken gegen die Annahme einer Vertragsver-
letiung des Beklagten kdnnten allerdings bestehen, wenn
man der Meinung wiire, daB die Schwangerschaftsunter-
brechung, die nur strafrechtlich geregelt ist (§§ 218 ff StGB),
den Abbruch der Schwangerschaft lediglich straflos mache,
widhrend er grunds#tzlich als T6tungsdelikt rechtswidrig
bleibe. Diese Auffassung vertritt durchweg Sax (32 1977,
326 ff; vgl. auch Rudolf Schmitt,JZ 1975, 356; Schlund,
Arztrecht 1982, 64, 66, der aber trotzdem einen Anspruch
der Eltern bejahen will; vgl. neuerlich auch Kaufmann,

JZ 1982, 481 ff; jeweils mit Nachw,). Sie widerspricht
aber, wie Sax selbst (aa0 mit Nachw.) ausdriicklich be~
merkt, nicht nur der Sicht des Gesetzgebers, sondern
auch der ganz herrschenden Meinung, was auch das Be-
rufungsgericht nicht verkennt. Der erkennende Senat sieht
Zu einem ndheren Eingehen auf diesen dogmatischen Streit
keinen Anlag. Er h&dlt mit der ganz herrschenden Meinung
daftir, daB ein nach §§ 218 ff StGB strafloser Schwanger-
schaftsabbruch jedenfalls nicht rechtswidrig ist. In die-
ser Hinsicht sieht er sich nicht nur durch die Materialien
" zu der derzeitigen gesetzlichen Regelung, sondern auch
durch die Stelluhgnahme des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 39, 1 ff) bestdtigt, das (aa0 S. 59 und sonst)
fir eine klare Unterscheidung zwischen Recht und Unrecht

- eintritt.



Dann aber kann ein nach § 218 a StGB straffreier
‘Abbruch der Schwangerschaft Gegenstand eines rechts-
giiltigen Arztvertrages sein,-eine Beurteilung, von
der trotz gewisser Bedenken auch das Berufungsgericht
ausgehen dﬁrfte.

Dafl eine Rotelninfektion der Mutter gerade
wdhrend der besonders gefdhrdeten Frilhschwangerschaft
ihren EntschluB8 zum Schwangerschaftsabbruch erlauben
kann, zieht das Berufungsgerichtrnicht"in Zweifel,

- Eine solche Infektion bringt die zwar nicht Uiberwie-
gende, aber doch sehr hohe Wahrscheinlichkeit mit
sich, daB das Kind mit Schidigungen schwerer bis
schWerster Art zur Welt kommen wird (vgl. Bundes-
tagsdrucksache 8/3630 v. 31.1.80 S. 80); dem ent-
sprechen die im Vorliegenden Verfahren gewonnenen
Erhebungen. Bei einer solchen Sachlage muB die wer-
dende Mutter untér der geltenden gesetzlichen Regelung
die Mdglichkeit und das Recht haben, den Abbruch vor- :

nehmen zu lassen. DaB dies keine unmittelbare Pflicht
des Arztes zur Mitwirkung begriindet, kann hier auBer
Betracht bleiben. Der Beklagte hat nicht behauptet,
daB er sich bei erkannter Gefahr dem Wunsch der
klagenden Mutter verschlossen haben wiirde.

. Etwas anderes ergibt sich auch nicht etwa daraus,
daB das Gesetz ausdriicklich nicht auf die Prognose

fiir das Wohl des Kindes, sondern auf die Zumutbarkeit
fiir die Mutter abstellt. Das bedeutet nicht, daB das
Zumutbarkeitsurteil nur auf die der Mutter unmittelbar
drohende Gefahr hoher finanzieller und arbeitsméBiger -
Belastung sowie insbesondere auch die seelische Be-
lastung durch das Miterleben des Schicksals eines
schwerbehinderten Kindes abstellt. Diese Gesichts-



- 10 -

punkte haben durchaus ihre Berechtigung. Daneben aber
muB auch das ethische Interesse der Mutter Beriick-
sichtigung finden, sich als die einzige Person, der

- nach wohl allgemeiner Meinung die Entscheidung dariiber
zustehen kann, nicht dem Vorwurf oder auch nur Selbst-
vorwurf auszusetzen, daB sie dem Kind nicht ein unter
Umsté&dnden qualvolles und der Eingliederung in die
Gesellschaft schwer zugdngliches Leben durch eine

von der Rechtsordnung in ihre Verantwortung gestell-
te Entscheidung erspart hat (fﬁr das anderen Be-
ziehungen nicht vergleichbare besondere Verantwortungs-
verhdltnis der werdenden Mutter zu ihrer Leibesfrucht
vgl. Sondervotum Rupp v. Briinneck,BVerfGE 39, 79 f).

Daher ist eine dem Zeitpunkt nach gefdhrliche
Rételninfektion nach herrschender Meinung und rechts-
tatsdchlicher Praxis ein AnlaB, der den EntschluB der
Mutter zum Schwangerschaftsabbruch erlaubt.

II

Aus der schuldhaften Vertragsverletzung durch
den Beklagten, die sich gleichzeitig auch als Ge-
sundheitsverletzung der Zweitkligerin (Mutter) darstellen
kann, konnen sich nach Auffassung des erkennenden Senats
durchaus Anspriiche der klagenden Eltern, nicht allerdings
eigene des Kindes ergeben.

1. Anspriiche der Eltern

Die Auffassung, daB sich grundsdtzlich Anspriiche
‘der Eltern ergeben konnen, wird im neueren Schrifttum
wohl tiberwiegend geteilt (u,a. Deutsch, VersR 1982,
713, 714; Fischer, NJW 1981, 1991; Hagen, SchHA 1982, 2,
- 7; Schlund, Arztrecht 1982, 64, 66; Steffen in RGRK-BGB,
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.12. Aufl., § 823 Rdnr. 13; Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts, 13, Aufl., Bd. I S. 411, Fn. 66; Schiinemann,

JZ 1981, 574,575 £f ). Auch wird das angefochtene
Urteil verschiedentlich ohne n#here Stellungnahme
zustimmend erwidhnt. Verneint wird die M8glichkeit
solcher Anspriiche insbesondere von denen, die den
Schwangerschaftsabbruch mit verschiedener Begriindung
fiir nur straflos halten (s.o.). Der Senat ist, wie
bemerkt, der ersteren Meinung.

a) Anspriiche der Mutter

aa) In der Geburt der Erstklédgerin hat_siéh, wovon
ausgegangen werden muf3, die Gefahr, der es nach dem
EntschluB der Mutter durch eine Schwangerschaftsunter-
brechung vorzubeugen galt, verwirklicht. Denn die Ge-
samtschiddigung des Kindes ist, soweit ersichtlich, so
schwer, daB8 eine ggf. zum Schwangerschaftsabhruch bereite
Mutter, hitte sie sie zuvor gekannt, darauf verzichtet -
hdtte, das Kind auszutragen. Den dadurch der Mutter ent-
standenen Schaden hat der Beklagte durch seine Vertrags-
fverletzung verursacht und muB8 ihn daher grundsdtzlich er-
setzen, Dieser Schaden kann als nach Vertragsrecht ge-
schuldeter Vermdgensschaden in dem finanziellen und
~ sachlichen (Arbeitsleistung) Unterhaltsmehraufwand
fiir das Kind bestehen, den die Mutter ganz oder teil-
welse, méglicherweise lebenslang, wird erbfingen miissen,
DaB es den Eltern nur um den schadensbedingten Mehr-
aufwand, also nicht auch um den Unterhaltsaufwand geht,
der auch fiir ein gesundes Kind entstanden wire, hat
" der ProzeBbevollmichtigte der Kl&ger vor dem Senat aus-
driicklich klargestellt; der Senat kann sich daher im
Streitfall auf die Entscheidung iber dieses Begehren
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beschrénken. DaS auch dieser Mehraufwand einer fa-
milienrechtlichen Unterhaltspflicht entspricht, steht
im Verhdltnis zu einem verantwortlichen Dritten sei-
-ner Charakterisierung als Vermdgensschaden nicht grund-
sdtzlich entgegen. (Fiir die Ersatzfihigkeit unterhalts-
rechtlich geschuldeter Aufwendungen vgl. Senatsurteile
vom 18. Mirz 1980 - BGHZ 76, 249 und 259, )

Daraus ergibt sich, daB - ebenso wie bei einem
planwidrig geborenen Kind - auch bei einem Kind, das
s0, d.h. in seinem behinderten Zustand, nach dem Wunsch
der Mutter nicht hatte geboren werden sollen, jedenfalls
die durch die Behinderung bedingten Mehraufwendungen
(in BGHZ 76, 249, 258 noch offengelassen) als ersatz-
fdhiger Schaden in Frage kommen kdnnen, Das gilt freilich
nur, wenn und soweit sich die Gefahr, die es zu vermeiden
galt, tatsdchlich verwirklicht hat, also wegen der Schwere
der eingetretenen Schidigung -~ wdre sie voraussehbar ge-
wesen - die Austragung des Kindes unzumutbar erschienen
wire, Davon aber ist hier jedenfalls fiir das Revisions-
verfahren auszugehen. -

Anders konnte es nicht schadensrechtlich ausge-
glichen werden, daB der Beklagte durch seine Nachléssig-
keit der Mutter etwas aufgezwungen hat, was ihr das Ge-
setz nicht zumuten wollte und was sie deshalb zu ver-

. meiden berechtigt gewésen war, '

bb) Daneben hdlt der Senat ein Schmerzensgeld
fiir die Mutter angesichts der notwendig gewordenen
Kaiserschnittentbindung fiir rechtlich in Frage kommend.

. Anders als in den BGHZ aa0O entschiedenen Fdllen
beruht hier die Schwangerschaft zwar als solche nicht
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auf dem Versagen des Arztes, sondern auf freier Ent-

- schliefung der Mutter (Zweitkligerin) oder ist von
dieser doch hingenommen worden. Damit hat der Beklag-

te nicht durch die Zufiigung einer ungewollten Ent-
‘bindung unmittelbar in die kdrperliche Befindlichkeit
der Zweitkl#gerin (anders im Senatsurteil vom 18. Mirz 1980
- VI ZR 247/78 - VersR 1980, 558; insoweit in BGHZ nicht
abgedruckt) eingegriffen. Deshalb kann nach Auffassung
des Senats hier nur diejenige Schmerzbelastung als Be-
griindung eines Anspruchs aus § 847 BGB in Frage kommen,
die schadensbedingt die mit einer natﬁrlichen, kompli-
kationslosen Geburt verbundenen Beschwerden iibersteigt.
Das kdnnte sich - wobei aber wiederum Feststellungen
fehlen - dadurch verwirklicht haben, daB nur wegen der
Sch#digung des Kindes eine Kaiserschnitt-Entbindung

. notwendig geworden ist, was die Kldger behauptet haben.
Bei der'BemeSsung dieses Schmefzensgeldes kénnte aller-
dings wiederum in Betracht zu ziehen sein, daB der Mutter
so ein - wie jedenfalls behauptet - nicht ganz einfacher
Abtreibungseingriff erspart worden ist, dem sie sich

bei vertragsméfigem Verhalten des Beklagten unterzogen
hédtte.

Dariiber hinaus kommen Anspriiche der Mutter aus
direkter oder entsprechender Anwendung des § 847 BGB
freilich nicht in Frage. Das Berufungsgericht hat
ein solches Begehren auch - von der Revision unan-
gegriffen - nicht in der Einlassung der Kliger  erkannt.
Deshalb mag hier nur kurz angemerkt werden, daB ein sol-
cher Anspruch wegen der - nicht ausnahmsweise Krank-
heitswert erreichenden - seelischen Belastung durch
das Haben eines schwer geschiddigten Kindes der deut-
sghen Rechtsordnung fremd widre (anders in mehreren aus-
l&ndischen Rechtsordnungen; vgl. etwa die Entscheidung
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i.S. Howard v. Lecher des Court of Appeals of New York,
NorthEastern Reporter Volume 366 S, 64 ff - '"mental

and emotional suffering"). Auch die Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofes, die in einem streng um-
schriebenen Bereich des Ehrenschutzes fiir Verletzungen
des Persdnlichkeitsrechts eine schmerzensgelddhnliche
Entschidigung gewdhrt (vgl. die Ubersicht bei Palandt/
Thomas, 42, Aufl., Anm. 15 zu § 823 BGB), ist insoweit
nicht ausdehnbar. Vor allem kann eine dem Ansatz der
gesetzlichen Regelung widersprechende Geldentschidigung
nicht fiir die Verletzung des "Rechts auf Familienplanung"
als Ausstrahlung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts
gewdihrt werden (vgl. dazu etwa Giesen,FamRZ 1970, 565;
Schiemann, JuS 1980, 709, 711 ff), soweit eine die Per-
s6nlichkeit betreffende Entscheidung des Betroffenen
nur - wie hier - faktisch vereitelt wird.

b) Anspriiche des klagenden Ehemannes .

Ersatzanspriiche fiir geldlichen und sachlichen
Aufwand stehen diesem in gleicher Weise wie der Frau
zu. Er war insoweit in den Schutzbereich des Behandlungs-
verhdltnisses eingeschlossen; denn es kann fiir die Er-
satzpflicht des verantwortlichen Arztes keine Rolle
spielen, wie sich die verursachte Belastung im Einzel-
fall zwischen den FEheleuten verteilt., Die im Senatsur-
teil BGHZ 76, 259, 262 ausgesprochenen'Grundsétze gel-
ten hier in gleicher Weise. DaB das in der Regel nicht
anders sein kann, zeigt gerade der vorliegende Fall,
in dem - jedenfalls nach der Behauptung der klagenden
Eltern - nunmehr der Vater als "Hausmann" die zeitauf-
wendige Pflege des geschiddigten Kindes {ibernommen hat,

" um der Mutter die Fortfilhrung ihrer beruflichen Tdtig-

keit und damit die Beschaffung des finanziellen Familien-
unterhalts zu erméglichen.
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Andere als materielle Ersatzanspriiche kommen
fiir den Drittklédger nicht in Frage.

2. Ansprﬁche des Kindes

Hier stellt sich fiir die inl&ndische hdchst-
richterliche Rechtsprechung erstmalig unmittelbar das
Problem, das im angelsdchsischen Sprachbereich als
"wrongful. l1ife" bezeichnet wird. Der Beklagte hat, wie
oben bemerkt, den bedauernswerten Zustand des Kindes
 nicht verursacht; jedenfalls ist nicht behauptet, daB
er ihn noch durch irgendwelche Mafnahmen habe ver-
hindern kénnen. Er hat Jjedoch unter Verstofl gegen sei-
ne der Mutter gegeniiber libernommene Behandlungspflicht
nicht erméglicht, daB8 die Geburt eines gesundheitlich
erheblich gefdhrdeten Kindes, bei dem sich diese Ge-
fihrdung dann auch in schwerer Form verwirklicht hat,
nicht durch den Abbruch der Schwangerschaft verhindert
wurde. Insoweit in Ubereinstimmung mit dem Berufungs-
gericht ist der Senat der Ansicht, daB dag Kind hieraus
Anspriiche nicht herleiten kann.

Inlindische Rechtsprechung ist, wie bemerkt,
kaum bekannt geworden. AuBer dem hier angefochtenen
Urteil liegt dem Senat ein Urteil des Oberlandesge-
richts Hamm vom 25, Januar 1982 - 3 U 107/81 - zur
Revision vor, wo Ansprﬁdhe des Kindes selbst Jjedoch
aus Verfahrensgriinden rechtlich nicht gepriift worden
sind. Auslé&ndische Entscheidungen, die aber schon
wegen der verschiedenen Rechtsgrundlagen nur be-

- schridnkt fir das inl&ndische Recht Bedeutung haben
.kénnen, sind, soweit ersichtlich, in England und in
den:Vefeinigten Staaten ergangen. In England ist
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ein Anspruch des Kindes unlingst verneint worden

(Urteil des (London) Court of Appeal vom 19, Februar 1982
in Sachen McKay v. Essex Health Authority amdAnother

~ Bericht in Law Report February 22 1982, Court of

Appeal; vgl. auch den Abdruck der Richter-"opinions™®

in dieser Sache in The Weekly Law Reports 1982, S. 890 ff).
Die in der Zwischenzeit dort in Kraft getretene gesetz-
1liche Regelung schlieft Anspriiche des Kindes ohnehin aus
(vgl. Finch, New Law Journal 1982, 235, 236). Auch in

den Vereinigten Staaten ist diese Auffassung seit l#ngerer
Zeit ganz herrschend; Anspriiche des Kindes sind nur in
einem einzigen Fall (Court of Appeal in California i.S.
Curlender v. Bio-Science 1980) rechtskridftig bejaht wor-
den (zitiert nach der Ubersicht im "Opinion" v, L.J,
Stephenson, The Weekly Law Reports aa0 S. 904).Zwei
weitere erstinstanzliche Entscheidungen, die nicht

bzw. noch nicht rechtskrédftig geworden waren, erwihnt
Fischer, NJW 1981, 1991 Fn. 4; fir den Stand von 1978

vgl. die ausfiihrliche Darstellung von Sarno, American

Law Reports = ALR, 83 3 d, S. 15 ff).

In dem das Recht der Bundesrepublik Deutschland
betreffenden Schrifttum sind die Ansichten geteilt,
wobei die Ablehnung eines. Anspruchs des Kindes lber-
wiegt. Einen solchen Anspruch befiirworten zwar Deutsch
(aa0) und wohl auch Plum (VersR 1982, 722; vgl. auch
Fuchs, NJW 1981, 610, 613). Verneint werden Anspriiche
des Kindes selbst aber nicht nur von allen, die die
- nicht erméglichte Abtreibung {iberhaupt nicht als
Haftungsgrund anerkennen wollen, sondern auch von
Autoren, die ggf. Anspriiche der Eltern anerkennen
(so etwa Fischer, Hagen, Schlund, Steffen, Schiinemann,

~ je aa0). Der Senat folgt bei seiner Ablehnung eines
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kindlichen Schadensersatzanspruches aus dem Rechts- |
grund "wrongful life" bzw. "wrongful birth" folgenden
Erwdgungen: ' ] '

a) Eine unmittelbare deliktsrechtliche Pflicht,
die Geburt einer Leibesfrucht deshalb zu verhindern,
weil das Kind voraussichtlich mit Gebrechen behaftet
sein wird, die sein Leben aus der Sicht der Gesell-
schaft oder aus seiner unterstellten eigenen Sicht
(fir die naturgemi8 nicht der geringste Anhalt be-
steht) "unwert" erscheinen 14B8t, miiBte innerhalb
des allgemein auf Integritdtsschutz ausgerichteten
Kreises der deliktischen Verhaltensnormen einen Fremd-
k8rper bilden. Es gibt sie nicht, Das gilt selbst fiir
Fdlle, in denen - anders als hier - nicht nur die
Gefahr einer Schddigung besteht, sondern z.B. im |
Wege der heute in verddchtigen Fdllen weitgehend iib-
lichen Amniocentese (Fruchtwasseruntersuchung) ein
schwerer genetischer Mangel - etwa beim Mongolismus -
einigermaBen sicher zu prognostizieren ist. Und das
gilt auch, obgleich nach vielleicht liberwiegender
Meinung‘und wohl auch rechtstatsdchlicher Praxis die
Geburt jedenfalls solcher Kinder verhindert werden
sollte. Das menschliche Leben, das nach AbschluB der
Nidation auch den Nasciturus umfaBt (BVerfG aaO S. 37),
ist ein hdchstrangiges Rechtsgut und absolut erhaltungs-
wirdig. Das Urteil iiber seinen Wert steht keinem Dritten
zu, Daher ist auch anerkannt, daB die Pflicht, das Le-
ben eines Erkrankten oder schwer Verletzten zu erhalten,
nicht von dem Urteil iiber den Wert des erhaltbaren Le- .
benszustandes abhidngig gemacht werden darf. Nur bei der
Frage, inwieweit nur noch einzelne Lebensfunktionen
durch kiinstliche MaBnahmen ahne Hoffnung auf Besserung
aufrecht zu erhalten sind, mag dieser Grundsatz eine
 gewisse Grenze finden (vgl. Sax, JZ 1975, 137, 149).
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Darum aber geht es hier nicht. Allgemein erlaubt
gerade die durch die Erfahrung mit der national-
sozialistischen Unrechtsherrschaft beeinfluB8te
Rechtsprechung der Bundesrepublik Deutschland aus
gutem Grund kein rechtlich relevantes Urteil iiber
den Lebenswert fremden Lebens (vgl. etwa Hagen, aaO,
S. 7). -

b) Darum kénnte sich die eine Ersatzpflicht-
begriindende Pflichtwidrigkeit des Beklagten ohnehin
nur aus dem Behandlungsverh#dltnis zur Mutter er-
geben. ' '

aa) Einerseits konnen allerdings auch Vertrags-
' pflichten, selbst wenn sie einem Dritten gegeniiber
bestehen, gleichzeitig eine deliktische Einstands-
pflicht begriinden (Nachweise etwa bei Palandt/Thomas,
42, Aufl., Anm. 2 der Ubersicht vor § 823 BGB). Inso-
weit aber gilt das bereits Gesagte. Weder die Ermog-
lichung noch die Nichtverhinderung von Leben verletzt
(anders, soweit die Qualitit dieses Lebens durch Tun
oder Unterlassen erst beeintrdchtigt wird) ein nach

§ 823 Abs. 1 BGB geschiitztes Rechtsgut. Das ist nicht
nur eine dogmatische Erwidgung. Sie wird vielmehr auch
dadurch gestlitzt, daB schon die ethische Wertung des
erlaubten Schwangerschaftsabbruchs in der allgemeinen
Meinung keine einheitliche ist_(wobei siéh der Beklagte
hier allerdings nie auf ethische Bedenken berufen hat;
er hdtte sonst auch die Beratung und Behandlung der
Mutter ablehnen miissen).

Vor allem nidmlich entzieht es sich, eben weil

" es nicht um ein Integritédtsinteresse geht, den Mog-

lichkeiten einer allgemeinverbindlichen Beurteilung,
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ob Leben mit schweren Behinderungen gegeniiber der
Alternative des Nichtlebens iiberhaupt im Rechtssinne
einen Schaden oder aber eine immer noch giinstigere
Lage darstellt (vgl. dazu die Stellungnahme von

L.J. Stephenson, The Weekly Law Reports aa0O S. 90:
"Man, who knows nothing of death or nothingness, ‘
cannot possibly know, wether that is so.").

bb) Damit bleibt nur eine unmittelbare Vertrags-
pflicht des Beklagten zu priifen, die dieser vermége
einer (ggf. nur sinngemiB) vereinbarten Schutzwirkung
zugunsten des noch ungeborenen Kindes diesem gegeniiber
‘zu erfilllen gehabt hétte. Auch das vermag der Senat
indessen nicht zu bejahen, obwohl ein solcher Behandlungs-
vertrag in anderer Richtung sehr wohl Schutzwirkungen
flir das Kind entfalten kann, wie auch das Berufungsgericht
erkennt,

Es stiinde dem allerdings nicht entgegen, daB das -
klagende Kind im Zeitpunkt des haftungsbegriindenden Ver-
haltens des Beklagten noch nicht rechtsfihig war (§ 1 BGB).
Auch fiir das Deliktsrecht ist (s.o.) anerkannt, daB eine
haftungsbegriindende Handlung vor der Geburt des Geschddig-
ten (BGHZ 58, 48), ja sogar vor der Erzeugung liegen kann.
(BGHZ 8, 243). Hinsichtlich eines Schadensersatzanspruches,
der sich auf eine das Ungeborené begﬁnstigende Vertrags-
pflicht grﬁndét; kann nichts anderes. gelten.

Der Senat sieht sich jedoch an der Feststellung,
daf eine solche Schutzwirkung ausbedungen war, schon

'~ deshalb gehindert, weil das geltende Recht der Mutter

die rechtfertigende Erlaubnis zum Schwangerschaftsab-
bruch ausdriicklich nur in ihrem eigenen Interesse ge-
wihrt, Diese gesetzliche Wertung mag in ihrer Motivation
nicht zwingend sein; sie ist auch, soweit ersichtlich,
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in anderen Kulturstaaten, deren Rechtsordnung den
Schwangerschaftsabbruch nicht grundsdtzlich ablehnt,
nicht festzustellen. Das hindert nicht, daB sie fiir
den Rechtsbereich der Bundesrepublik schon aus ver-
fassungsrechtlichen Grinden zu respektieren ist
(BVerfG aa0). Damit steht sie nicht nur einer im
Sinne einer Beglinstigung des zu vermeidenden Kindes
erweiterten Auslegung des Behandlungsvertrags ent-
gegen, sondern, wie bemerkt, auch einer durch die
Ubernahme des Behandlungsauftrags unmittelbar dem Kind
gegeniiber entstandenen deliktischen Garantenpflicht
des Arztes, | '

cc) Aber auch abgesehen von dieser speziellen

Ausgestaltung der deutschen Abtreibungsregelung h&lt
der Senat die Ablehnung eigener Anspriiche des Kindes
in solchen Fidllen fiir zwingend. Sie sind nur tragbar,
wo schuldhaft durch menschliches Handeln dessen
Integritdtsinteresse beeintrdchtigt worden. ist, wobeil
ein solches Verhalten, wie bemerkt, zeitlich sogar
vor der Erzeugung liegen kann. Im iibrigen kann es
nicht so sehr auf auch vom Berufungsgericht ange-
fiihrte Argumente formaler Logik ankommen, etwa dahin-
géhend, daB es nicht denkbar sei, als Rechtssubjekt
Anspriiche aus einem Verhalten herzuleiten, dasdie
Existenz und Rechtsfdhigkeit erst begriindet hat (vgl.
dazu schon Heldrich, JZ 1965, 593, 594),., Vielmehr hdlt
der Senat dafiir, daB in Fdllen wie dem vorliegenden
iiberhaupt die Grenzen erreicht und iiberschritten sind,
innerhalb derer eine rechtliche Anspruchsregelung trag-
bar ist., Der Mensch hat grundsédtzlich sein Leben so
- hinzunehmen, wie es von der Natur gestaltet ist, und

- hat keinen Anspruch auf seine Verhiitung oder Ver-
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nichtung durch andere, Wenn der Mutter - nur sie kann
es sein - von der Rechtsordnung gleichwohl eine sol-
Che Entscheldung eingerdumt wird, dann kann das auch
ihr gegeniiber keinen Anspruch des Kindes auf Nicht-
existenz begrunden. Daran dndert es nichts, daB in
ihre Entscheldung 1eg1timermaBen auch das Mitleid

mit dem schwer geschidigten Leben einflieSen mag
(vgl. Fischer,aa0 S, 1992: "Motivbiindel"; Larenz,
aa0). '

Wollte man gegeniiber dem Arzt anders entschei-
den, dann mifte man folgerichtig auch eine Haftung
in anderen Fillen bejahen, etwa bei Eltern, die trotz
schwerer genetischer Belastung ein Kind erzeugt haben
und deren Verantwortlichkeit sich derzeit nur in der
ggf. erhdhten Unterhaltspflicht auswirkt, oder bei
 Personen,die flir diese genetische Belastung verant-
wortlich sind, auch dann, wenn diese den in erster
Linie verantwortlichen Eltern bei der Zeugung bekannt
" war ‘(anders als in dem der Entscheldung BGHZ 8, 243
zugrundellegenden Fall, bei dem es um die auf einer
Blutﬁbertragung beruhende Luesinfektion der Mutter .
ging; vgl. etwa Schlund, aa0 S. 67). Und es kénnte
sich insoweit eine Einstandspflicht fiir mehrere Ge-
_nerationen ergeben, weshalb schon eine Haftungsbe-
grenzung auf die erste Generation erwogen worden ist
(vgl. den Hinweis von Giesen, Arzthaftungsrecht, 1981,
"S. 119 bei Fn. 867; ferner Heldrich,aa0 S. 599).

Das alles zeigt, wie bemerkt, nach Auffassung

- des Senats, daB hier ein Bereich anfingt, in dem eine
- rechtliche Regelung der Verantwortung fiir weitgehend
schicksalshafte und naturbedingte Verldufe nicht mehr
simmvoll und tragbar ist.
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dd) Der Senat verkennt nicht, da8 auf diese
Weise schwer behinderte Kinder wirtschaftlich schutz-
los bleiben, sobald die Unterhaltspflicht der Eltern
- etwa bei deren Ableben - aufhért. Das muB3- aber
ebenso hingenbmmen werden wie in den F&llen, in denen
die Mutter sich nicht zur Schwangerschaftsunterbrechung
entschlieBen kann oder die gesetzliche Frist filir diese
aus irgendwelchen Griinden versiumt wurde. Allgemein
verwirklicht sich hier ein schicksalshafter Verlauf,
auf dessen Abbruch das Kind selbst keinen Anspruch
haben karm und dessen Auswirkungen im Rahmen des
Méglichen von der Allgemeinheit ausgeglichen werden
miissen.

III

Demnach ist das angefochtene Urteil zu bestédtigen,
soweit es die Anspriiche der Erstklédgerin abweist. Hin-
sichtlich der Anspriiche der Eltern ist eine Zuriickver-
weisung an das Berufungsgericht erforderlich, weil
dieses von seinem Standpunkt aus folgerichtig unter-
lassene tatsidchliche Feststellungen noch nachzuholen hat.

»Dr, Hiddemann Dunz ' Dr. Steffen
Dr. Kullmann Dr. Ankermann
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