ZF

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB §§ 611, 823 Aa, 847; StGB 1975 § 218a

a)

b)

c)

d)

MiBlingt bei festgestellter Notlagenindikation, die auch
auf wirtschaftlichen Umstdanden beruht, dem Arzt schuldhaft
der Schwangerschaftsabbruch, so hat er in der Regel wie

im Falle der miBlungenen Sterilisation der Mutter des
Kindes den Unterhaltsaufwand zu ersetzen.

Die Mutter kann den Anspruch nicht geltend machen, wenn sie
sich einer alsbald moglichen, medizinisch zumutbaren und
rechtlich noch erlaubten Wiederholung des Eingriffs verweigert.
Jedoch entfdllt der Anspruch grundsatzlich nicht, wenn die
Mutter sich spater weigert, die Schwangerschaft auf Grund einer
anderen Konfliktlage (hier: medizinische Indikation) abbrechen
zu lassen.

Der Arzt ist nicht ersatzpflichtig, wenn die Schwangere ihren
urspriinglichen EntschluB aufgibt und das Kind nunmehr ohne
Riicksicht auf etwaige Indikationslagen des § 218a StGB austragen
will.

Auch bei fehlgeschlagenem Schwangerschaftsabbruch kommt
ein Schmerzensgeldanspruch der Mutter in Betracht.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche
Verhandlung vom 13. November 1984 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Steffen und die Richter Dr. Kullmann, Dr. Ankermann, Dr. Lepa
und Bischoff fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 20. Zivilsenats des Kammergerichts vom
19. April 1982 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iitber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
Von Rechts wegen

Tatbestand

Die damals 35-jdhrige, berufstitige und unverheiratete Kldgerin war ab
17. November 1978 in der Behandlung des Beklagten, der eine gyndkologische
Praxis in BEiunterhielt. Am 19. Dezember 1978 diagnostizierte der Be-
klagte bei der Kldgerin eine Schwangerschaft. Nach entsprechender arzt-
licher Untersuchungg und Beratung erteilte die Fachdrztin fiir innere Krank-
heiten Dr. K. der Kldgerin am 2. Januar 1979 eine "Bescheinigung zur
Indikation fiir den Schwangerschaftsabbruch". Sie kreuzte dabei auf dem
Formular an: "Indikation aus sozialen Griinden" und bescheinigte eine
Schwangerschaft im 2. Monat. Am 9. Januar 1979 nahm der Beklagte im Kran-
kenhaus V., einer Belegklinik, den Schwangerschaftsabbruch vor. Wegen von
ihm festgestellter Myome in der Gebdarmutter entschloB er sich dabei zur
sogenannten Curettage. Da nach den Angaben des Beklagten bei dem Eingriff
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kein fiir eine pathologische Untersuchung ausreichendes Material gewonnen
wurde, konnte er, wie er behauptet, nicht feststellen, ob der Eingriff zum
gewiinschten Erfolg gefiihrt hatte. Er untersuchte die Klagerin in der Klinik
am 16. Januar 1979 manuell, stellte aber keinen Fortbestand der Schwanger-
schaft fest. Am 8. Februar 1979 untersuchte er erneut die Kldgerin, die
iiber zunehmende Beschwerden am Unterleib klagte. Er fand eine Gewichtszu-
nahme und mittels Palpation eine VergroBerung des Uterus und schloB daraus
auf ein Wachstum der Myome. Er gab der Kldgerin darauf in einem verschlos-
senen Umschlag eine Einweisung in das AV.-Krankenhaus mit, die die Diagnose
"Uterus myomatosus" und die Indikation fiir eine Operation enthielt. Ob die
Klagerin sich in das Krankenhaus begeben hat, ist unter den Parteien strei-
tig. Jedenfalls wurde sie dort nicht untersucht und behandelt. Am

12. Februar 1979 rief sie den Beklagten an und teilte mit, sie wolle sich
noch einmal uberlegen, ob sie sich operieren lasse. Der Beklagte forderte
sie auf, sich umgehend im Krankenhaus untersuchen zu lassen. Indessen
wartete die Klagerin die Riickkehr ihres Freundes, des Erzeugers des Kindes,
von einer Auslandsreise ab und 1ieB sich erst am 2. Marz 1979 im
St.G.-Krankenhaus von dem Chefarzt der dortigen gynakologischen Abteilung
Dr. Sch, untersuchen. Dieser stellte eine intakte Schwangerschaft bei
Uterus myomatosus fest; er will auch Herztone des Kindes gehdrt haben. Den
Befund teilte die Kldgerin darauf dem Beklagten mit. Dieser untersuchte

sie erneut und riet ihr zu einer Operation, wobei streitig ist, ob dabei
nur von einer Entfernung der Myome oder auch von einem Schwangerschaftsab-
bruch die Rede gewesen ist. Die Kldgerin unterzeichnete jedenfalls am

12. Marz 1979 eine Einverstdndniserkldrung zur Operation. Sie suchte aber
am 13. Marz 1979 Prof. Dr. M. im ML.-Krankenhaus auf und 1ieB sich von
diesem untersuchen sowie ausfiihrlich, insbesondere auch iiber die Frage
eines Schwangerschaftsabbruches, beraten. Sodann begab sie sich in das
Beleg-Krankenhaus des Beklagten, verweigerte aber am Morgen des 14. Marz
1979 die vorgesehene Operation und verlieB die Klinik. AnschlieBend wurde
sie in der Zeit vom 16.-31. Mdarz 1979 bei Prof. M. im ML.-Krankenhauus
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stationar behandelt. Sie trug das Kind aus, das am O ittels
Kaiserschnitt geboren wurde. Dabei fand auch eine Hysterektomie des
myomatosen Uterus (Entfernung der Gebarmutter) statt. Das Kind wurde zu-
ndchst von der Schwester der Kldgerin gegen Bezahlung -versorgt, befindet
sich aber inzwischen seit ldngerem bei der Kldgerin. Der Erzeuger des
Kindes zahlt monatlich 300,-- DM Unterhalt.

Die Kldgerin verlangt vom Beklagten wegen der fehlgeschlagenen Schwan-
gerschaftsunterbrechung Ersatz der Unterhaltsaufwendungen fiir ihr Kind,
Zahlung eines Schmerzensgeldes sowie Feststellung der Ersatzpflicht des
Beklagten fiir materielle Zukunftsschidden. Dazu trdgt sie u.a. vor, der
Beklagte habe nach dem Eingriff vom 9. Januar 1979 schuldhaft erforderliche
Nachuntersuchungen unterlassen und so den Fortbestand der Schwangerschaft
nicht erkannt. Deswegen sei ein kurzfristig durchzufiihrender weiterer Ein-
griff, der noch ihrem Wunsch entsprochen hatte, zur Beendigung der Schwan-
gerschaft unterblieben. Ein spaterer Abbruch der Schwangerschaft aus me-
dizinischer Indikation mittels Bauchschnittes sei ihr nicht mehr zumutbar
gewesen.

Der Beklagte nimmt ein drztliches Fehlverhalten in Abrede. Anspriiche der
Kldgerin scheiden seiner Ansicht nach schon aus Rechtsgriinden aus. Dazu
trdgt er u.a. vor, die Kldgerin hdatte die Schwangerschaft noch rechtzeitig
abbrechen Tassen konnen; vor allem aber habe sie einen echten Sinneswandel
durchgemacht und sich nach Beratung durch Prof. M. im Einvernehmen mit
ihrem Freund dazu entschlossen, dieses Kind auszutragen, zumal sie damit
habe rechnen miissen, wegen der Myome im Uterus kein Kind mehr bekommen zu
konnen.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen stattgegeben. Das Kammer-
gericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision erstrebt die Kldagerin die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht 1d8t offen, ob der Beklagte das Fortbestehen der
Schwangerschaft hatte erkennen konnen und miissen. Es meint, daB ein
etwaiges arztliches Fehlverhalten jedenfalls nicht zu dem geltend gemachten
Schaden gefiihrt hat. Dazu erwdgt es im wesentlichen: Die in der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs entwickelten Grundsdtze zum Schadensersatz
nach fehlgeschlagener Sterilisation lieBen sich nicht auf einen miBlungenen
Schwangerschaftsabbruch ibertragen. Voraussetzung fiir einen Anspruch in
solchen Fdllen sei, daB die Entscheidung der Mutter fiir den Abbruch nicht
mehr realisierbar sei. Die Kldgerin hdatte aber den Eingriff zumindest
aufgrund medizinischer Indikation noch vornehmen lassen konnen. Jedenfalls
aber sei das Kind, was Voraussetzung fiir einen Schadensersatzanspruch sei,
zum Zeitpunkt der Geburt fiir die Kldgerin nicht "unerwiinscht" gewesen. Aus
einem Schreiben von Prof. M. iliber die Behandlung und Beratung der Klagerin
ergebe sich namlich, daB die Kldgerin sich im Verlauf der Gesprdche mit ihm
dazu entschieden habe, das Kind auszutragen, weil eine spdtere Schwanger-
schaft wegen der myomatosen Gebdrmuttter ausgeschlossen gewesen sei und
sie sich die einzige Moglichkeit, ein Kind zu gebaren, habe erhalten
wollen.Sie habe mithin ihre urspriingliche Einstellung durch freiwilligen
EntschluB gedndert und das Kind nunmehr haben wollen. Der Anspruch der
Kldgerin auf Zahlung des Schmerzensgeldes scheide schon deswegen aus, weil
der Beklagte allenfalls die Beendigung einer schon bestehenden Schwanger-
schaft versaumt habe. Der Fortbestand einer Schwangerschaft und die damit
verbundenen Beschwerden fiir die Kldgerin bedeuteten aber keine Verschlech-
terung ihres korperlichen Zustandes.
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IT.

Dem kann aus Rechtsgriinden nicht in allen Punkten gefolgt werden. Das
angefochtene Urteil erweist sich auch im Ergebnis nicht als richtig, weil
es im entscheidenden Punkt, der Frage, ob die Kldgerin sich nicht nur unter
dem Druck der Verhdltnisse, sondern aufgrund einer grundsdtzlichen Anderung
ihrer inneren Einstellung zum Austragen des Kindes entschlossen hat, den

Verfahrensriigen der Revision nicht standhalt.

1. Fiir die Revisionsinstanz ist davon auszugehen, dal der Beklagte
schuldhaft das Fortbestehen der Schwangerschaft bei der Kldgerin nach dem
miBlungenen Eingriff vom 9. Januar 1979 nicht erkannt und deshalb die
Schwangerschaft nicht entsprechend dem weiter bestehenden Willen der
Kldgerin noch innerhalb der 12-Wochen-Frist des § 218 a Abs. 3 StGB i.V.
mit Abs. 2 Nr. 3 dieser Vorschrift mittels eines weiteren Eingriffs abge-
brochen hat. Ein solches, dem Beklagten zuzurechnendes drztliches Versagen,
das zur Geburt des Kindes der Klagerin, die gerade verhindert werden
sollte, gefiihrt hat, kann Schadensersatzanspriiche der Kldgerin wegen der
Unterhaltsbelastungen fiir das Kind und - wegen immaterieller Schaden
infolge korperlicher Belastung durch die Schwangerschaft - auch einen
Schmerzensgeldanspruch entstehen lassen. Die dagegen gerichteten Beden-
ken des Berufungsgerichtes und der Revisionserwiderung sind nicht be-
griindet.

a) Der Beklagte hatte sich der Kldgerin gegeniiber vertraglich verpflich-
tet, die bei ihr bestehende Schwangerschaft abzubrechen. Ein nach § 218 a
StGB straffreier Abbruch der Schwangerschaft kann Gegenstand eines rechts-
wirksamen drztlichen Vertrages sein, wie der Senat bereits entschieden hat
(Senatsurteile BGHZ 86, 240, 244 ff und 89, 95, 98). An dieser Rechtspre-
chung wird auch gegeniiber den Bedenken von G. Miiller in NJW 1984, 1798 ff
festgehalten. Fiir die Frage, ob der Schwangerschaftsabbruch Gegenstand



cines von der Rechtsordnung gebilligten Vertrages zwischen der Frau und dem
den Eingriff vornehmenden Arzt sein kann, kommt es nicht darauf an, ob die
in § 218 a StGB bezeichneten sogenannten Indikationen fiir einen Schwanger-
schaftsabbruch Rechtfertigungsgriinde sind, oder ob nur die Voraussetzungen
filr eine Straffreiheit in besonderen Fallen geregelt sind. Der Senat sieht
auch jetzt keine Notwendigkeit, auf die dogmatischen Streitfragen hierzu
einzugehen. Zweifel an der VerfassungsmdBigkeit der geltenden Fassung des

§ 218 a StGB haben weder die Parteien noch das Landgericht und das Kammer-
gericht gehabt. Der Senat hadlt die derzeitige gesetzliche Regelung nach den
hierfiir vom Bundesverfassungsgericht verlangten Anforderungen (BVerfGE 39,
1 ff, 48 ff) entgegen vereinzelten anderslautenden Stimmen in der Litera-
tur fiir verfassungskonform. Unter dieser Voraussetzung ist zivilrechtlich

allein von Bedeutung, ob der Vertrag iber die Vornahme des Schwanger-
schaftsabbruchs bei Vorliegen einer der gesetzlichen Indikationen gegen ein
gesetzliches Gebot verstoBt oder sittenwidrig ist. Beides ist nicht der
Fall, wie die gesetzliche Gesamtregelung des Schwangerschaftsabbruchs ein-
schlieBlich der sogenannten flankierenden MaBnahmen nach Ansicht des
Senates eindeutig zeigt. Daran vermag die auf achtbaren sittlichen Griinden
beruhende anderweitige Uberzeugung derjenigen, die die derzeitige ge-
setzliche Regelung fiir sittlich anstoBig, ja verwerflich und fiir ver-
fassungswidrig halten, nichts zu dandern (zur notwendigen Toleranz gegen-
uber anderen Meinungen in diesem Falle, vgl. Senatsurteil vom 19. Juni 1984
- VI ZR 76/83 - NJW 1984, 2625 = VersR 1984, 864 m.w.N.).

Das alles gilt nicht nur fiir den Fall der sogenannten medizinischen
Indikationen des § 218 a Abs. 2 Nr. 1 StGB, sondern auch fiir die anderen
gesetzlichen Indikationen, die den Schwangerschaftsabbruch straffrei
machen, mithin auch fiir die hier von der Kldgerin in Anspruch genommenen
Notlagenindikation des § 218 a Abs. 2 Nr. 3 StGB (sachlich ungenau haufig
als soziale Indikation bezeichnet). Dabei geht es um die Respektierung
eines ernsthaften Entscheidungskonfliktes der Mutter, die sich durch das
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Fortbestehen der Schwangerschaft und die zu erwartende Geburt des Kindes
vor schwerwiegende Belastungen verschiedenster Art gestellt sieht, die sie
in ihrer sozialen, wirtschaftlichen und seelischen Befindlichkeit treffen
konnen (zusammenfassend zum Problem neuerdings Poettgen, DArztB1 1984, 1918
ff m.w.N., der sich mit Recht gegen eine im Gesetz nicht vorgesehene ver-
kiirzte Sicht auf die wirtschaftliche Notlage wendet). Die Notlagenindika-
tion ist mithin nicht weniger ernst zu nehmen als andere Indikationen und
darf insoweit rechtlich auch nicht anders als diese behandelt werden.

Im Streitfall hatte sich die Klagerin den gesetzlichen Vorschriften ent-
sprechend von der Arztin Dr. K. beraten lassen, die ihr das Vorliegen einer
Notlagenindikation bescheinigt hat. Mangels festgestellter anderer Tatsa-
chen ist fiir die Revisionsinstanz davon auszugehen, daB die tatsachlichen
Umstdnde die Indikation zum Schwangerschaftsabbruch rechtfertigten und sich
auch spater nicht wesentlich geandert haben, so daB es keiner Entscheidung
dariiber bedarf, ob die Voraussetzungen fiir einen straffreien Schwanger-
schaftsabbruch im Einzelfall von den Zivilgerichten nachpriifbar sind und
welche rechtliche Folgen sich aus einer anderen Beurteilung fiir etwaige
Schadensersatzanspriiche der Mutter ergeben konnen.

b) MiBlingt der erlaubte Schwangerschaftsabbruch durch Verschulden des
Arztes, und kommt das Kind entgegen dem Wunsch der Mutter auf die Welt,
verwirklicht sich diejenige Gefahr fiir die Mutter, der mit dem Eingriff
gerade vorgebeugt werden sollte. Sie wollte die mit dem Austragen und Haben
des Kindes verbundenen Belastungen gerade nicht auf sich nehmen. In aller
Regel wird zu diesen Belastungen, die es abzuwenden galt, bei Vorliegen
einer Notlagenindikation zum Schwangerschaftsabbruch gerade auch der Unter-
haltsaufwand fiir das Kind gehoren. Diese wirtschaftliche Seite wird deshalb
in solchen Fdllen von dem Schutzzweck des Arztvertrages mitumfaBt; miB-
gliickt der Schwangerschaftsabbruch infolge drztlichen Fehlverhaltens, so

ist mithin auch die Belastung mit dem Unterhalt eine diesem Umstand zuzu-
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rechnende Schadensfolge (zur Unterhaltsbelastung durch die Geburt eines
planwidrig auf die Welt gekommenen Kindes siehe Senatsurteile BGHZ 76,

249 ff und vom 19, Juni 1984 aa0). Freilich geht es im Falle des miBlun-
genen Schwangerschaftsabbruches nicht wie im Falle der miBlungenen Sterili-
sation um die Storung der Familienplanung in einer Ehe und auch nicht um
die Storung der Lebensplanung einer unverheirateten Frau, die die Empfing-
nis eines Kindes von vornherein ausschlieBen will. Das filihrt indessen zu
keiner anderen rechtlichen Beurteilung. Auch der EntschiuBl zum erlaubten
Schwangerschaftsabbruch ist eine Willensentscheidung der Frau, die ihr
weiteres Lebens-Schicksal entscheidend beeinfluBt. Sie wird deshalb in der
Konfliktslage, in der sich die werdende Mutter befindet, vom Gesetz aner-
kannt. Der Arzt, der sich der Frau gegeniiber zum Abbruch der Schwanger-
schaft bereit erklart, stellt sich in den Dienst dieser ihrer Entschei-
dung und wird insoweit zum Garant fiir deren Durchsetzung, als er sich zum
Einsatz des medizinisch Moglichen fiir die von ihm iibernommene Aufgabe ver-
pflichtet. Daran kniupft seine Schadensersatzpflicht an, wenn er seine ver-
traglichen Pflichten schuldhaft verletzt hat. DaB es in diesem Zusammen-
hang keinen Unterschied machen kann, ob die schwangere Frau verheiratet
ist oder nicht, liegt auf der Hand. Es kommt nur auf die den Schwanger-
schaftsabbruch straffrei lassende Konfliktlage und die Einbeziehung ihrer
Beseitigung in den Arztvertrag an.

2. Ein ersatzfdhiger Schaden der Kldagerin entfdllt dem Grunde nach
weiter nicht deswegen, weil der Erzeuger des Kindes entsprechend seiner
gesetzlichen Verpflichtung Unterhaltszahlungen leistet. Diese Zahlungen
decken den Unterhaltsbedarf nicht vollstdndig. Es bleibt die von der Mutter
fur das Kind aufzuwendende Unterhaltsieistung in Form der Pflege und Sorge
fiir das personliche Wohl des Kindes, deren Vermdgenskomponente sich in Geld
bewerten 1adBt. Insoweit gilt hier nichts anderes als fiir den Unterhalts-
schaden der Frau im Falle einer miBgliickten Sterilisation. Die fiir seine
Ersatzfahigkeit von dem erkennenden Senat aufgestellten Grundsdtze sind

auch auf die hier in Rede stehenden Fallgestaltungen anwendbar.
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Daraus ergibt sich weiter, daB die Kldgerin auch fiir die Zeit, in der sie
ihr Kind durch ihre Schwester gegen Entgelt hat versorgen lassen, neben den
Zahlungen des Erzeugers Anspruch auf Ersatz ijhrer entsprechenden Baraufwen-
dungen hat. Im iibrigen kann zur Frage des Unterhaltsschadens der Mutter und
der Abgrenzung zu den Unterhaltsaufwendungen des Vaters auf die grundsdtz-
lichen Erwdgungen im Senatsurteil BGHZ 76, 259, 269 ff verwiesen werden,
aus denen sich auch die MaBstabe fiir eine Aufteilung der geschuldeten Un-
terhaltsleistungen zwischen der Mutter des Kindes und dem nichtehelichen
Erzeuger entwickeln lassen. Da der Mutter jedenfalls nur ein Anspruch auf
Ersatz der ihr verbleibenden Unterhaltsaufwendungen als Schadensersatz
zusteht, kann es im Ergebnis nicht zu einer doppelten Unterhaltsleistung an
das Kind kommen. Ob und in welchem Umfange dem Erzeuger des Kindes Ersatz-
anspriiche gegen den Arzt zustehen und ob insoweit durch § 218a StGB, der
allein auf die Interessen der Mutter abhebt, Grenzen gesetzt sind, ist
nicht zu entscheiden, weil solche Anspriiche nicht geltend gemacht werden.

3. Der Anspruch der Kldgerin scheitert auch nicht schon daran, daB sie
sich nicht alsbald im Februar 1979 der vom Beklagten vorgeschlagenen
Operation der Myome im Uterus unterzogen hat. Freilich wird nach dem Fehl-
schlag eines Schwangerschaftsabbruches, wenn er innerhalb der ersten 12
Wochen nach der Empfdngnis entdeckt wird, der Mutter, die einen den Um-
stdnden nach straffreien Schwangerschaftsabbruch weiter wiinscht, ein er-
neuter Eingriff zugemutet werden konnen. Angesichts des MiBverhdltnisses
zwischen den Belastungen eines erneuten, nicht schweren operativen Ein-
griffs, und den von ihr befiirchteten Schwierigkeiten wirtschaftlicher,
sozialer und psychischer Art, die erst die Notlagenindikation fiir den Ab-
bruch herbeifiihren konnen, handelte sie widerspriichlich und damit arg-
listig, wenn sie den unter ihrer Mitwirkung noch wiedergutzumachenden
Fehler des Arztes dazu benutzen wiirde, ihn an seinen schadensersatzrecht-
lichen Unterhaltsverpflichtungen festzuhalten.



So liegt es aber im Streitfall nach den Feststellungen des Berufungsge-
richtes nicht. Die Kldgerin erfuhr namlich erst am 12. Marz 1979 bei
der Untersuchung des Dr. St., daB ihre Schwangerschaft fortbestand. Anfang
Februar 1979 hatte ihr der Beklagte nichts dariiber mitgeteilit; er ging
ja auch selbst davon aus, daB der Schwangerschaftsabbruch gelungen war und
daB sich das korperliche Befinden der Xldgerin aus dem Wachstum der Myome
erkldrte. Dann kann es der Kldgerin nicht, wie der Beklagte gemeint hat,
angelastet werden, daB sie selbst nichts von der Schwangerschaft bemerkte.
Selbst wenn sie ihre Regel nicht wiederbekommen hatte, mufite das fur sie
noch kein Alarmsignal sein, und andere Anzeichen fiir ein etwaiges
Forthbestehen der Schwangerschaft hatte der Beklagte als der Fachmann ihr
gegeniiber anders gedeutet.

4. Endlich kann der Beklagte der Klagerin nicht anlasten, daB sie sich
im Mdrz 1979 nach Kenntnis von dem Fortbestehen der Schwangerschaft einem
miiglichen Schwangerschaftsabbruch, nun aber aus medizinischer Indikation
nach § 218 a Abs. 1 Nr. 2 StGB und aus einer etwaigen eugenischen Indi-
kation nach § 218 a Abs. 2 Nr. 1 StGB,nicht unterzogen hat. Selbst wenn
eine solche Indikationslage bestand, betraf diese eine andere Konflikts-
lage. Es ging nicht mehr um einen Schwangerschaftsabbruch aus "sozialer"
Notlage; ein solcher hdtte schon deswegen nicht mehr durchgefiihrt werden
dirfen, weil die 12-Wochen-Frist seit der Empfangnis (§ 218 a Abs. 3 StGB)
langst verstrichen war. Nunmehr ging es in erster Linie um die Gesundheit
der Kldgerin und um die Gesundheit des werdenden Kindes, die durch die
Myome im Uterus der Klagerin bedroht sein konnten. Mit Hilfe der jetzt,
wie zu unterstellen ist, vorliegenden Indikationslage hdtte die Kldgerin
allerdings auch jetzt noch jhre nach einer durch die Geburt des Kindes zu
befirchtende Notlage, die den urspriinglich gewiinschten Schwangerschafts-
abbruch rechtfertigte, beseitigen kdnnen. DaB sie von dieser rechtlichen
Moglichkeit keinen Gebrauch gemacht hat, entbindet den Beklagten indessen
nicht von seiner Ersatzpflicht; dies schon deshalb nicht, weil er sie durch

seine Fehlbehandlung, die hier zu unterstellen ist, in eine ganz andere
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Entscheidungssituation gebracht hatte. Die Kldgerin befand sich nunmehr
mindestens im 5. Schwangerschaftsmonat. Das bedeutet, daB sie das werdende
Kind als ein neues, selbstdandiges Leben in ganz anderer Weise wahrnahm. Ein
Abbruch der Scﬁwangerschaft war dazu jetzt nicht mehr als ein verhdaltnis-
mdBig kleiner Eingriff vaginal moglich, sondern nur mittels Bauchschnitt.
Schon das sind Umstande, die die Entscheidungslage der Klagerin fiir oder
gegen das Kind vollig verdnderten. Was sie in ihrer Not und Bedrangnis noch
zu Beginn der Schwangerschaft hinzunehmen bereit war, konnte ihr verstdnd-
licherweise jetzt als nicht mehr verantwortbar erscheinen. Das ist ein-
fihlbar und zu respektieren. Dabei spielt es keine Rolle, ob bei naturwis-
senschaftlicher oder ethischer Betrachtung Unterschiede in der Lebens-
qualitdat des Fotus in den ersten drei Schwangerschaftsmonaten und danach
gemacht werden konnen und diirfen. Im Vordergrund der rechtlichen Betrach-
tung muB die Person der Schwangeren stehen und die fiir sie sichtbaren und
einfiihlbaren Umstande, die fiir ihre Entscheidung zum Abbruch der Schwanger-
schaft oder zum Austragen des Kindes von Bedeutung sind. Wenn die Kladgerin,
wie sie hat vortragen lassen, im Mdrz 1979 trotz medizinischer Indikation
zum Abbruch sich nunmehr fiir das Kind entschieden hat, weil sie den Abbruch
jetzt als "Mord" ansah, dann hat ein solcher EntschluB den Haftungszu-
sammenhang zwischen dem Fehlverhalten des Beklagten und dem durch die
Geburt des Kindes entstandenen Schaden von der Unterhaltsleistung nicht

unterbrochen.

5. Anders ldge es, wenn die Kldgerin angesichts der Eroffnung durch
Prof. M., sie werde kein Kind mehr bekommen konnen, wenn sie nicht ver-
suche, trotz aller Risiken das bereits empfangene auszutragen, sich nunmehr
entschlossen hitte, wenigstens dieses Kind zu bekommen, weil sie in jedem
Falle wenigstens ein Kind haben wollte. Das stellt das Berufungsgericht im
angefochtenen Urteil fest. In der Tat entfiele dann der rechtliche Grund
flir die Schadensersatzpflicht des Beklagten, der nur darin liegen kann, daB
er die Geburt des Kindes nicht im Interesse der Notlage der Mutter verhin-
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dert hat. Wenn diese selbst eine Notlage nicht mehr verhindern will, son-
dern im Gegenteil alles in Kauf nehmen will, weil sie anderen Sinnes ge-
worden ist und jetzt auf jeden Fall ein Kind haben will, zeigt sie, daB sic
den vom Beklagten vertraglich geschuldeten Schutz nicht mehr will, sondern
den gegenteiligen Erfolg. Es fehlte damit an dem Zurechnungszusammenhang
zwischen dem Fehlverhalten des Beklagten und der die Kldgerin belastenden
Folge, namlich der Geburt des Kindes und den daraus erwachsenden Unter-
haltsbelastungen (vgl. dazu und zu der Frage, wann ein Kind im Rechtssinne
"erwiinscht" oder "unerwiinscht" ist, das Senatsurteil vom 19. Juni 1984

- VI ZR 76/83 - aa0.).

Indessen ist die entsprechende Feststellung des Berufungsgerichtes, wie
die Revision mit Recht riigt, nicht verfahrensfehlerfrei zustandegekommen

(§ 286 ZPO).

a) Das Berufungsgericht folgert den von ihm festgestellten "Sinnes-
wandel" der Kldgerin aus dem Inhalt des Schreibens von Prof. M. an den
Haftpflichtversicherer des Beklagten. Der Inhalt des Schreibens, auf das
sich beide Parteien im Laufe des Rechtsstreits bezogen haben, ist nicht
streitig. Die Kldgerin hat iiberdies samtliche Arzte, die sie im Zusammen-
hang mit der Schwangerschaft behandelt haben, von ihrer Schweigepflicht
entbunden. Deswegen bestehen keine Bedenken dagegen, daB das Berufungs-
gericht das Schreiben bei der Entscheidung des Rechtsstreites als Partei-
vortrag gewiirdigt hat. Indessen durfte es angesichts des entgegenstehen-
den VYortrages der Kldgerin aus den von Prof. M. in seinem Schreiben ge-
wahlten Formulierungen nicht folgern, das lasse nur den SchluB zu, daB die
Kldgerin sich im Verlaufe der Gesprdche mit Prof. M. entschieden habe, das
Kind auszutragen, weil eine spdtere Schwangerschaft ausgeschlossen schien
und sie die ihr verbliebene einzige Moglichkeit, ein Kind zu gebdren, sich
erhalten wollte. Freilich liegt eine solche Deutung dem Wortlaut nach recht
nahe. Sie ist aber einmal nicht die einzige Moglichkeit der Auslegung, zum-
anderen hat die Kldgerin einer solchen gerade widersprochen. In erster In-
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stanz hat sie nach Einfiuhrung des Schreibens des Prof. M. durch den Be-
klagten, der unter Bezug darauf behauptete, die Kldgerin habe sich mithin
bewuBt fiir das Kind entschieden, erwidern lassen, ihr sei vielmehr der Ge-
danke unertrédglich gewesen, das in ihrem Mutterleib nun bereits ausgebil-
dete Kind toten zu lassen (B1. 92 der Akten). Nachdem der Beklagte in der
Berufungsbegriindung wiederum einen Sinneswandel der Kldgerin behauptet
hatte, hat sie zur Frage eines “nachtrdglichen Einverstandnisses" ausfiihren
lassen, es sei ja nun schon ausfithrlich dargelegt worden, daB die Kldgerin
sich am 14. M3rz 1979 aus ethischen und auch medizinischen Grinden gegen
die Kaiserschnittoperation entschieden habe und nicht etwa, weil sie sich
plotzlich zu diesem Zeitpunkt ein Kind gewiinscht habe (B1. 180 d.A.).

b) Danach hat die Kldgerin entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes
die sich aus dem Inhalt des Schreibens von Prof. M. ergebenden oder
jedenfalls naheliegenden tatsdachlichen Umstdnde und Gesprdchsinhalte im
hier interessierenden Kernpunkt in aller Deutlichkeit bestritten. Sie hat
auch - was das Berufungsgericht zu Unrecht vermiBt - dargelegt, sie habe
sich zum Austragen des Kindes aus den oben unter II 4 dargelegten Griinden
entschlossen. Banach fehlt den rechtlichen Erwdgungen des Berufungsgerich-
tes die tatsdchliche Grundlage. Es wird vielmehr erst aufzuklaren sein, ob
die Kldgerin aus den vom Beklagten behaupteten Griinden das Kind nunmehr
entgegen ihren friheren Bedenken und ohne Riicksicht auf die dadurch ge-
schaffene wirtschaftliche Lage haben wollte. Dabei ist es grundsdatzlich
Sache des Beklagten, einen solchen Sachverhalt, durch den Umstande geltend
gemacht werden, die ausnahmsweise den bestehenden Zurechnungszusammenhang
zwischen dem arztlichen Fehlverhalten und eingetretenen Schaden entfallen
lassen konnen, zu beweisen. Im Streitfall mag freilich nach dem unstreitig
im Wortlaut vorliegenden Schreiben des Prof. M. schon viel fiir die Dar-
stellung des Beklagten sprechen, so daB die Kldgerin die gegen sie spre-
chenden Umstdnde entkraften miiBte. Das mag das Berufungsgericht aber mit
den Parteien erortern und entsprechende Beweisantrdge anregen. Als unstrei-
tig durfte es das Vorbringen des Beklagten nicht ansehen.
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6. Rechtlich nicht haltbar sind dariberhinaus die Erwdgungen, mit denen
das Berufungsgericht einen Anspruch der Kldgerin auf Zahlung von Schmer-
zensgeld abgelehnt hat.

a) Ein etwaiger schuldhafter Behandlungsfehler des Beklagten, der im
Nichterkennen des Fortbestehens der Schwangerschaft und im Unterlassen
eines rechtzeitigen weiteren Eingriffs 1iegen konnte, kann, sofern das zu
einer Korperverletzung der Kldgerin gefiihrt hat, auch einen Schadensersatz-
anspruch aus unerlaubter Handlung nach § 823 Abs. 1 BGB rechtfertigen. Es
kommt dann auch ein Anspruch auf Zahlung von Schmerzensgeld nach § 847 BGB,
den die Klagerin geltend macht, in Betracht.

b) Der Senat hat in der Herbeifiihrung einer Schwangerschaft und Geburt
entgegen dem Willen der betroffenen Frau, auch wenn es sich um einen nor-
malen physiologischen Fall ohne Komplikationen handelt, eine Korper-
verletzung gesehen, die die Zubilligung eines Schmerzensgeldes rechtfer-
tigen kann (Senatsurteil vom 18. Marz 1980 - VI ZR 247/78 - NJW 1980, 1452,
1453, insoweit in BGHZ 76, 259 nicht abgedruckt). Mit Einschrdnkungen hat
er einen Schmerzensgeidanspruch der Mutter auch dann flir moglich gehalten,
wenn die Schwangerschaft selbst (wie auch hier) zwar nicht auf dem Versagen
des Arztes, sondern auf freier EntschlieBung der Mutter beruht oder von
dieser doch hingenommen worden ist, namlich fir diejenige Schmerzbelastung,
die schadensbedingt die mit einer natiirlichen, komplikationsiosen Geburt
verbundenen Beschwerden iibersteigt (BGHZ 86, 240, 248). Dariiberhinaus
konnen im Einzelfall die korperlichen und vor allem auch seelischen Be-
lastungen der Schwangeren durch den Fortbestand ihrer Schwangerschaft, so-
weit auch sie schadensbedingt sind, d.h. gerade auf das dem Arzt zuzurech-
nende MiBlingen eines friihzeitigen Schwangerschaftsabbruchs zurickzufiihren
sind, einen so schwerwiegenden Eingriff in ihre kdrperliche Befindlichkeit
darstellen, daB ein Schmerzensgeld in Betracht kommt. Im Streitfall ist der
Kldagerin, wie der eindrucksvolle Verlauf der verschiedenen drztlichen
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Untersuchungen und Behandlungen rach dem Fehlschlagen des geplanten Schwar-
gerschaftsabbruchs, die erforderlich werdenden schwierigen personlichen
Entscheidungen sowie die drohenden, stets vor Augen stehenden Gesundheits-
gefahren zeigen, korperlich und seelisch viel abverlangt worden, wofiir der
Beklagte verantwortlich sein kann. Das kann selbst unter Beriicksichtigung
dessen, daB die Klagerin sich ohnehin zum Zwecke der Entfernung der
myomatosen Gebdrmutter einer Operation hdtte unterziehen miissen, entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts, das die unterschiedliche Belastung im
Verlauf einer komplikationslosen, “"normalen" Schwangerschaft im Vergleich
zu dem, was die Klagerin hat auf sich nehmen miissen, verkennt, eine billige
Entschadigung in Geld rechtfertigen.

7. Das angefochtene Urteil beruht auf den aufgezeigten Rechts- und Ver-
fahrensfehlern. Es ist deshalb insgesamt aufzuheben und die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Derzeit ist namlich nicht auszuschlies-
sen, dafB das Berufungsgericht nach der gebotenen weiteren Aufkladrung zu der
Uberzeugung gelangt, daB dem Beklagten ein haftungsbegriindendes arztliches
Fehlverhalten zur Last fdallt, das eine Schadensverpflichtung der Klagerin
auslésen kann, und zwar einschlieBlich der Verpflichtung zur Zahlung eines
Schmerzensgeldes.

Dr. Steffen Dr. Kullmann Dr. Ankermann
Dr. Lepa Bischoff
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