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|. EINLEITUNG —DER FALL VON , BABY BOY"

Die Medien berichteten vor kurzem von einem lesbischen Paar, das sich mittels einer
Samenspende den Wunsch eines tauben Kindes erfillt hat. Ich nenne dieses Kind
Baby Boy, und zwar in Anlehnung an den international bekannt gewordenen Ab-
treibungsfall. Im Folgenden mdéchte ich Baby Boy ins Zentrum meiner Ausfihrungen
stellen und der Frage nachgehen, ob er — stellvertretend fir alle pranatal geschadigten
Kinder — Schadenersatz von seinen Eltern verlangen kann.

Der prénatale Schaden von Baby Boy ist ein klassischer Angehodrigenschaden. Der
Angehdrigenschaden, d.h. die Schadigung von Mitgliedern einer Familie, weist dabel
zwel Erscheinungsformen auf:

— Der externe Angehdrigenschaden umfasst Schéden, die ein Dritter einem Fa-
milienmitglied unmittelbar und weiteren Angehotrigen mittelbar zufigt (z.B. OR
45 111 und 47).

— Der interne Angehorigenschaden umfasst Schéden, die von einem Familien-
mitglied einem anderen oder mehreren Mitgliedern derselben Familie zugefigt
werden (z.B. ZGB 91 ff., 295 und 327, OR 134 | zZiff. 1, UVG 44, VV G 72).

Der Angehorigenschaden ist nicht zu verwechseln mit der Familienhaftung, d.h. der
Mithaftung fir schadigende Handlungen eines Angehdrigen (z.B. ZGB 333).

Der pranatale Schaden von Baby Boy ist ein interner Angehorigenschaden, hétte aber
ebensogut extern, z.B. durch einen Arzt, verursacht werden kénnen. Der prénatae
Schaden bietet sich deshalb geradezu an, um die haftpflichtrechtliche Problematik des
iunternen und externen Angehorigenschadens zu erétern.

Selbstverstandlich kénnen in einer halben Stunde nicht ale Probleme des internen
und externen Angehorigenschaden a fond dargestellt und ausdiskutiert werden. Ich
mochte mich deshalb primar auf den internen Angehorigenschaden von Baby Boy
konzentrieren und zumindest einen Uberblick tiber die damit verbundenen haftungs-
rechtlichen Probleme geben.



Kehren wir zurlick zur Ausgangsfrage. Haften die beiden Mtter? Baby Boy kann Er-
satz verlangen, wenn 1. Prénatale Schéden ersatzfahig sind, 2. Eltern prinzipiell
haften und 3. die Haftungsvoraussetzungen von OR 41 erfillt sind.

I1. SIND PRANATALE SCHADEN ERSATZFAHIG?
A. Zur Haftungsproblematik des préanatalen Schadens

Mutter und Kind stellen bis zur Geburt eine Einheit dar. Dieser Umstand fuhrt zu
einer unklaren Ausgangslage: Das schadenverursachende Verhalten betrifft die Ein-
heit und damit die Mutter. Die Frage des Schadenersatzes stellt sich aber erst nach der
Geburt, wenn feststeht, dass das Kind geschéadigt ist.

Daraus ergeben sich zwei grundsétzliche Haftungsprobleme:

— Unklar ist zundchst, ob Mutter und/oder Kind fir ein vorgeburtliches Verhalten,
das einen nachgeburtlichen Schaden bewirkt, einen Haftungsanspruch geltend ma-
chen konnen (Stichworte: Aktiviegitimation des Kindes und Ersatzfahigkeit des
pranatalen Schadens).

— Unklar ist ferner, wofir Ersatz verlangt werden kann: nur fir damnum emergens,
z.B. Behandlungs- und Pflegekosten, oder auch fir lucrum cessans, und auf
welches Vermogen sich die Schadenberechnung zu beziehen hat (Kosten und Ver-
dienstausfall der Eltern oder des Kindes?). (Stichworte: Schadensbegriff sowie
Reflexschadener satz- und Drittschadendliquidationsverbot).

B. Standpunkt von Lehre und Rechtsprechung
1. Inder Schweiz

Bel postnatalen Schadensursachen besteht eine klare gesetzliche Haftungsgrundlage
(OR 46 und 49). Es gilt dabei die Haftungsmaxime: Nur das Kind ist schadenersatz-
berechtigt. Lehre und Rechtsprechung lassen jedoch vom Grundsatz des Reflexscha-
denersatzverbotes zwei Ausnahmen zu: Erstens konnen nahe Angehotrige von
schwerstverletzten Geschéadigten eine Genugtuung geltend machen (BGE 112 11 220).
Zweitens werden bestimmte Schaden der mittelbar betroffenen Angehdrigen im Rah-
men einer Drittschadensliquidation entschadigt (z.B. BGE 97 11 259: Besuchskosten).



Bei pranatalen Schadensursachen demgegentiber herrscht eine Meinungsvielfalt, und
zwar sowohl in Bezug auf die Ersatzfahigkeit des préanatalen Schadens an sich als
auch in Bezug auf die Aktiviegitimation des Kindes. Das Bundesgericht hatte bis jetzt
nur Gelegenheit, zur Frage, ob die unerwtinschte Geburt eines gesunden Kindes einen
Schaden darstellt, zu schweigen. Das Bezirksgericht Arbon trat 1985 auf die Genug-
tuungsklage eines Mé&dchens, das mit einem Huftfehler geboren war, zwar ohne
nahere Begrindung ein, wies die Klage aber ab. Die Lehre dussert sich heterogen,
sagt zur Ersatzfahigkeit Nein (z.B. WEIMAR, RUETSCHI), Ja (z.B. MANNSDORFER, A.
KELLER) und Jein (z.B. OFTINGER/STARK). Nicht ndher eingegangen wird dabei in der
Regel auf die Frage, ob dem Kind und/oder den Eltern ein Haftungsanspruch zusteht.

2. Im Ausland

Ein @nliches buntscheckiges Bild zeigt sich, wenn man tber die Grenzen schaut:

Deutschland: Der deutsche Bundesgerichtshof (BGH) schliesst seit 1983 Haftungsan-
spriiche pranatal geschadigter Kinder aus, lasst aber solche der Eltern préanatal
geschéadigter Kinder zu. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) erachtet diese
Praxis als verfassungskonform. Die deutsche Rechtsprechung wurde 1999 vom Oster-
reichischen OGH tbernommen.

Frankreich: Die Cour de cassation begaht seit 1996 Haftungsanspriiche prénatal
geschédigter Kinder (Fall ,, Perruche®). Die Cour d'Appel d'Orléans und der Conseail
d'Etat sind demgegeniiber anderer Auffassung. Die Nationalversammlung hat  an-
fangs 2002 ein Gesetz verabschiedet, dessen Zweck darin besteht, die Haftungsan-
spriiche der Eltern und des Kindes fur pranatale Schaden — restriktiv — zu regeln.

USA: Bis 1980 wurde von den US-Gerichten ein Haftungsanspruch pranatal gesch&
digter Kinder verneint, den Eltern aber nicht versagt. Ein Gericht in Kalifornien hat
1980 erstmals Schadenersatzanspriiche von pranatal geschadigten Kindern zuge-
lassen. Richterkollegen von Washington (1983), New Jersey (1984) und North Caro-
lina (1984) haben sich in der Folge angeschlossen, wéhrend andere Richterkollegen
von Texas (1982), Ohio (1993) und Nevada (1995) entsprechende Klagen abwiesen.
Andere Gliedstaaten wiederum erliessen eine gesetzliche Regelung.

Grossbritannien: Der Londoner Court of Appeal verneinte 1982 den wrongful-life
Anspruch eines geschadigten Madchens, bejahte aber den wrongful-birth Anspruch
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der Mutter. Der Gesetzgeber verabschiedete in der Folge den CONGENITAL DISABILI-
TIES (CivIL LIABILITY) ACT 1976 und den HUMAN FERTILISATION AND EMBRYOLOGY
AcT 1990. Diese Erlasse regeln nunmehr die Ersatzfahigkeit pranataler Schaden.

C. Argumente fur und wider die Ersatzfahigkeit

Die Argumente fur und wider die Ersatzfahigkeit sind im In- und Ausland stets die-
selben. Die Gegner einer Ersatzfahigkeit pranataler Schaden werfen folgende Argu-
mente auf die Waagschale der blinden Justitia:

Das erste Argument ist metgjuristisch: Es besteht keine Rechtspflicht, pranatale
Schadigungen bzw. behindertes Leben zu verhindern: Jeder hat sein Leben bei der
Geburt so anzunehmen, wie er es antrifft (Maxime: ,, es gibt kein lebensunwertes
behindertes L eben®).

Das zweite Argument fokusiert den Schadensbegriff: Ein Kind — auch ein behin-
dertes Kind — kann keinen Schaden darstellen. Das Diskriminierungsverbot (BV 8
I1) verbietet eine Ungleichbehandlung behinderter Kinder und wirde verletzt,
wenn Haftungsanspriiche nur bel pranatal geschadigten Kindern, nicht aber bel
(gesunden) unerwiinschten Kindern zugel assen wiirden.

Das dritte Argument betrifft die Widerrechtlichkeit: Die Eltern, insbesondere die
Mutter, entscheiden dariiber, ob sie ein behindertes Kind austragen oder abtreiben
wollen (Prioritat der elterlichen Interessen). Der Arzt haftet deshalb nur den El-
tern gegentiber fir eine allféllige Verletzung der Fortpflanzungsautonomie.

Gestiitzt werden diese drei Hauptargumente mit einem Hinwels auf den Umstand,
dass eine Vergleichshypothese fehlt, die es erlauben wirde, den zuktnftigen Scha-
den des Kindes zu berechnen, weil man ja nicht weiss, ob das Kind zu den 2-4%
der Kinder gehdrt hétte, die mit einer , nattirlichen® Schéadigung zur Welt kommen.

Die Beftrworter sind nicht verlegen und beschweren die andere Waagschale der
Justitia ebenfalls:

Das metguristische Argument wird mit dem Hinweis entkréftet, dass das Haft-
pflichtrecht nicht nach dem Lebenswert der behinderten Existenz fragt, sondern
wissen will, ob durch ein tadelnswertes menschliches Verhalten (Ursache) unfrei-



willige finanzielle Nachteile (Wirkung) verursacht wurden, die einen Ersatz recht-
fertigen.

— Hingewiesen wird zudem darauf, dass pranatale Schaden nicht nur as Folge eines
Schicksals, sondern oft auch und gerade nur deshalb entstehen, weil sich en
Mensch in bestimmter Weise verhalt bzw. nicht so verhélt, wie er sich — in guten
Treuen — hétte verhalten missen.

— Hinsichtlich Widerrechtlichkeit wird geltend gemacht, dass das geborene Kind
Uber eine (suspensiv bedingte) préanatale Personlichkeit verfugt (ZGB 31) und
damit auch vor Beeintrachtigungen der korperlichen Integritét — notabene ein ab-
solutes Rechtsgut — geschiitzt ist. Wer die Gesundheit eines ungeborenen Kindes
schadigt, handelt deshalb nach dieser Meinung prinzipiell widerrechtlich. Ein
Nichtstun kann, so die Befurworter weiter, ebenfals eine Widerrechtlichkeit be-
grinden, wenn sich der Betreffende in einer engen tatsichlichen, z.B. Multter, oder
rechtlichen, z.B. Arzt, Beziehung zum ungeborenen Kind befindet und deshalb die
Moglichkeit hat, die Gesundheit des ungeborenen Kindes zu schiitzen (Garanten-
stellung).

— Als viertes Argument wird betont, dass die Bevorzugung postnatal geschéadigter
Kinder sachlich nicht vertretbar ist und gegen das Gleichbehandlungsgebot (BV 8
I) und das Diskriminierungsverbot (BV 8 Il) verstosst. Ein Verletzung dieser
Grundnormen wird ferner darin erblickt, dass Eltern pranatal geschadigter Kinder,
nicht aber diese selbst Haftungsanspriche geltend machen kénnen.

D. Personliche Auffassung

Nach meinem Daflrhalten sind die Argumente der Beflrworter Uberzeugender. Das
pranatal geschadigte Kind kann genauso wie das postnatal geschadigte Kind einen
Haftungsanspruch geltend machen, wenn Dritte schuldhaft die Schadigung in recht-
lich erheblicher Weise verursacht haben.

In Klammern bemerkt: Den Eltern pranatal geschadigter Kinder steht nach meinem
Verstandnis grundsétzlich kein Schadenersatzanspruch zu. Geschadigt ist das unmit-
telbar betroffene Kind, nicht die mittelbar betroffenen Eltern. Sie sind héchstens dann
geschéadigt, wenn sie kein Kind wollten und ein behindertes Kind zur Welt kam. In
diesem Fall stellt der tbliche Kinderunterhalt einen Familienplanungsschaden der El-
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tern dar. Die behinderungsbedingten Kosten kdnnen aber in jedem Fall aus der Sicht
des Kindes nur als mittelbarer Schaden der Eltern qualifiziert werden (OR 46).

Es mag zwar im konkreten Einzelfall schwierig sein festzustellen, ob die Voraus-
setzungen der jeweiligen Kausal- oder Verschuldenshaftungsnorm gegeben sind.
Doch andert diese Herausforderung nichts an der prinzipiellen Ersatzfahigkeit prana-
taler Schéden und der Aktivlegitimation des geborenen Kindes. Mit dieser Aussage ist
letztlich fUr Baby Boy erst eine Schlacht, aber noch nicht der Krieg — oder aus ak-
tuellem Anlass wohl eher die Weltmei sterschaft — gewonnen.

Wir erinnern uns. Baby Boy wurde nicht von experimentierfreudigen oder sorgfalts-
widrig handelnden Arzten geschadigt, sondern von seinen beiden Mttern. Die eine
trug ihn aus, die andere fasste zumindest den Vorsatz und half bel der Besorgung des
,defekten® Samens mit. Wer wie ich bei Prof. Hegnauer in die Vorlesung gegangen
ist, weiss, dass die Eltern grundsétzlich lieb sind und sich stets um das Wohl ihrer
Schitzlinge sorgen. Ist es solchermassen Uberhaupt mdglich, dass Eltern ihren Kin-
dern gegentber haften? Oder allgemeiner gefragt: Konnen innerhalb der Familie
Haftungsanspriiche geltend gemacht werden?

[11. SIND ELTERN IHREN KINDERN GEGENUBER HAFTPFLICHTIG?

Der Gesetzgeber unterscheidet bel den allgemeinen Normen der Deliksthaftung nicht,
ob der Schadiger zur Familie des Geschadigten gehort oder nicht. Der Wortlaut ,, Wer
einem andern widerrechtlich Schaden zufugt® (OR 41 1) umfasst jedes Rechtssubjekt,
auch Angehdrige.

Das Prinzip der Familienhaftung wird vom Gesetzgeber mitunter sogar ausdrticklich
vorgesehen:

— Haftung bei Verldbnisbruch (ZGB 91 ff.)

— Haftung des ausserehelichen Vaters fur Entbindungs- und Schwangerschaftskosten
sowie den Kinderunterhalt vor und nach der Gebur (ZGB 295)

— Haftung der Eltern fur eine unzuldssige Schmalerung des Kindesvermdgens (ZGB.
327)



Das Bundesgericht hat die prinzipielle Familienhaftung — entgegen anderer Verlaut-
barungen der Lehre (so z.B. SCHAER) — trotz der sozialversicherungsrechtlichen Haf-
tungs- und Regressprivilegien bestétigt. Allerdings soll nach der Meinung der Lau-
sanner Richter bei der Zusprechung von Genugtuungen im innerfamilidren Verhdltnis
Zurtckhaltung getibt werden.

Fir die innerfamilidgre Schadenszufligung gelten deshalb die allgemeinen Haftungs-
grundsétze. Dies gilt auch fir die Haftung der Eltern ihrem Kind gegentiber. Eine sol-
che wird nicht nur nirgends ausgeschlossen, sondern im Gegenteil von ZGB 327 und
OR 1341 Ziff. 1 vorausgesetzt.

V. SIND DIE HAFTUNGSVORAUSSETZUNGEN ERFULLT?
A. Allgemeine Haftungsvoraussetzungen

Baby Boy hat einen weiteren Match gewonnen, weiss aber immer noch nicht, ob er
einen Schadenersatz geltend machen kann. Dies hangt letztlich davon ab, ob der
Nachweis der Haftungsvoraussetzungen von OR 41 | gelingt. Das Quartett der Haf-
tungsvoraussetzungen ist uns wohl bekannt: Widerrechtlichkeit, Schaden, Kausal-
zusammenhang und Ver schulden.

Die letzten drel V oraussetzungen scheinen unproblematisch zu sein:

— Schaden: Baby Boy wird nach seiner Geburt nicht héren konnen. Der Horverlust
fuhrt praxisgemass zu einem ,, Schaden”. Der Schaden besteht dabel in alfélligen
Kosten im Zusammenhang mit einer medizinischen Behandlung oder der beson-
deren Schulung (damnum emergens). Wer welss, vielleicht entsteht sogar ein Er-
werbsausfall, wenn der Kleine spéter einmal nicht den Beruf ergreifen kann, den er
als Horender hétte ausiiben kénnen (lucrum cessans). Sicher wird Baby Boy ab
und zu auch sein ,, Schicksal® beklagen und sich wiinschen, doch héren zu konnen.
Die dadurch erlittene immaterielle Beeintrdchtigung stellt ebenfalls einen er-
satzfahigen ,, Schaden® dar (OR 49). Der Vollstandigkeit halber sei noch erwéhnt,
dass u.U. auch Dritte geschadigt werden, so die Eltern, wenn diese kein ge-
schadigtes Kind wollten, und im Ubrigen auch die Sozialversicherung, die via die
Invaliden- und Krankenversicherung Leistungen, u.U. sehr teure Leistungen, ge-
wahrt.



— Kausalzusammenhang: Das Verhalten der beiden Mtter hat den Schaden sowohl
im naturlichen als auch im adéquaten Sinne bewirkt: Ohne die Samenauswahl und
—spende wére es nicht zur Taubheit gekommen (natiirliche Kausalitét). Die Samen-
spende eines Mannes, der Trager eines dominaten Taubheitsgenes ist, war eben-
falls nach dem gewdohnlichen Lauf der Dinge geeignet, die Taubheit zu bewirken
(adaguate K ausalitét).

— Verschulden: Ich nehme an, dass die beiden Mitter erkennen konnten, was sie tun,
also urtellsfahig waren (objektives Verschulden). Zudem verlasse ich mich auf das
geduldige Papier der Medien und verweise darauf, dass die beiden Damen die
Taubheit des Kindes bewusst anstrebten. Ihr Wollen stellt dabei eine Absicht und
damit eine qualifizierte Form des V orsatzes dar (subjektives Verschulden).

B. Zur Widerrechtlichkeit im besonderen
1. Grundvoraussetzungen
1) Das schadenverursachende Verhaten muss menschlich sein

Eine Verschuldenshaftung setzt zwingend voraus, dass die pranatale Schadensursache
auf ein menschliches Verhalten (Tun oder Unterlassen) zurtickgefUhrt werden kann.
Warum betone ich das? Ganz einfach deshalb, weil fir schicksalshafte préanatale
Schadigungen niemand haftet.

Der Geschédigte kann in einem solchen Fall hochstens ,, Gott* verantwortlich machen.
Dieser aber ist der Prasident des jungsten Gerichts und kann nicht Beklagter eines
irdischen Gerichts sein. Ihm geht mangels eigener Geburt auf Erden jedwede Rechts-
personlichkeit ab. Am Rande vermerkt: Es ware ,, Gott“ auch nicht zu raten, seinen
Fuss auf die Erde zu setzen. Der Schutzpatron der Sammelkléger, Ed Fagan, wrde
wohl umgehend in den USA Schadenersatz und punitive damages fordern fur all das
unergrundliche Ungemach, dass Hiob und alle anderen Zauderer nicht begreifen kon-
nen.

Was aber ist eine schicksalshafte Schadigung? Bis vor nicht allzu langer Zeit war jede
Geburt gleichermassen ein Wunder wie ein abenteuerliches Unterfangen fur Mutter
und Kind. Uber die Gesundheit von Mutter und Kind entschied der Zufall, oder wie
man auch immer das Schicksal nennen will. Erst die moderne Medizin hat in dieses
schicksalshafte Geschehen eingegriffen: Sie verdrangt zunehmend Gott aus dem Ge-
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barsaal und den Menschen in den Gerichtssaal. So wurde die Kindersterblichkeit
laufend gesenkt. Gleichzeitig haben die pranatale Diagnostik und Behandlung sowie
die Fortpflanzungsmedizin und die Gentechnik dazu beigetragen — und werden es
auch weliterhin tun —, dass sich die Grenze zwischen Schicksal und menschlicher Ver-
ursachung verwischt. Das Haftungsrecht wird nicht umhin kommen, diese verloren
gegangene Grenze wieder neu zu ziehen.

i) Das schadenverursachende Verhaten muss widerrechtlich sein

Es gentigt nicht, dass das schadenverursachende menschliche Verhaten ethisch sus-
pekt ist oder sonstwie wider eine Mehrheitsmeinung verstdsst. ES muss widerrechtlich
sein. Widerrechtlich ist ein Verhalten dann, wenn es absolut geschiitzte Rechtsguter
oder spezifische Schutznormen verletzt. Die Gesundheit des ungeborenen Kindes ist
as absolutes Rechtsgut prinzipiell geschitzt, weshalb sich die Widerrechtlichkeits-
problematik auf die Frage konzentiert, was unter einem schadenverursachenden Ver-
halten zu verstehen ist.

Einen Schaden bewirken kann im naturwissenschaftlichen Sinne nur ein aktives Tun.
Im normativen Sinne wird ein Schaden aber auch dann ,, verursacht”, wenn der Betref-
fende den Eintritt eines Schadens hétte verhindern missen. Ein Unterlassen kann des-
halb auch widerrechtlich sein, wenn sich der Betreffende eine Pflichtwidrigkeit hat zu
schulden kommen lassen. Eine Haftung fUr prénatale Schaden infolge eines Unter-
lassens oder eines Duldens setzt deshalb zwingend voraus, dass der Schadiger zum
Schutz der Gesundheit des ungeborenen Kindes verpflichtet war.

Hierin liegt die haftpflichtrechtliche Knacknuss: Inwieweit sind Eltern und Dritte, ins-
besondere Arzte, verpflichtet, behindertes Leben an sich oder Schadigungen des unge-
borenen Lebens zu vermeiden? Diese Kernfrage betrifft primér zwar nur das
pflichtwidrige Unterlassen, stellt sich aber ebenfalls — natirlich mit anderer Akzent-
setzung — im Zusammenhang mit alfaligen Rechtfertigungsgrinden (,, Unter welchen
Umstanden darf ungeborenes L eben geschadigt werden?‘) und der Verschuldensfrage
(, Gereicht das schadenverursachende widerrechtliche Verhalten dem Schadiger zum
Vorwurf?*).
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2. Rechtfertigung der absichtlich zugefiigten Schadigung?

Also, wenden wir uns dieser Wertungsfrage zu. Durften die Mtter ihren Baby Boy
absichtlich schadigen? Der Anwalt der Mtter wird an dieser Stelle auf das Grund-
und Personlichkeitsrecht der selbstbestimmten Fortpflanzung hinweisen und malizids
festhalten, dass dieses Individualrecht den Entscheid der Eltern tber den Zeitpunkt
der Zeugung und den alféligen Abbruch der Schwangerschaft sowie den Zugang zur
Fortpflanzungsmedizin schitzt. Er wird erganzend noch auf das Selbstbestimmungs-
recht der Frau pochen und dafir halten, dass die Frau ebenfalls autonom Uber Ein-
griffe in den eigenen Korper entscheiden darf.

Der Anwalt von Baby Boy wird das Elaborat seines Gegners mit mildem L&cheln
entgegennehmen und mit l&ssiger Geste auf BV 36, OR 52 und ZGB 28 || verweisen.
Er wird sagen, Herr Kollege vergessen sie nicht, dass die Fortpflanzungsautonomie
nicht absolut gilt. Offentlich-rechtliche Einschrankungen sind ebenso zuléssig (BV
36: gesetzliche Grundlage, offentliches Interesse und Verhdtnismassigkeit) wie das
Privatrecht eine Beeintrachtigung des Personlichkeitsrechts von Baby Boy nur
zulasst, wenn entweder eine gesetzliche Grundlage besteht oder tUberwiegende Inter-
essen vorliegen (OR 52 und ZGB 28 11).

Wenn er ein guter Anwalt ist, wird er vorher die zitierten Artikel gelesen und dabel
festgestellt haben, dass der Gesetzgeber im OR eine Rechtsgiterabwagung vor-
genommen hat, die Baby Boy dient. OR 52 beantwortet namlich die Wertungsfrage
wiefolgt:

— Wer sich in einer Notwehrsituation befindet, darf sowohl die Person as auch das
Vermogen des Angreifers schadigen (OR 52 1).

— Woer sich oder einen Dritten eines drohenden Schadens ausgesetzt sieht, darf in
,fremdes Vermogen* eingreifen, nicht aber Personen schadigen (OR 52 11).

— Woer sich weder in einer Notwehrsituation befindet noch einen drohenden Schaden
zu befirchten hat, darf weder das Vermdgen noch die Person Dritter schadigen
(OR 521 und Il econtrario).

Da Baby Boy kein ,Angreifer ist und Schwangerschaft wohl kaum eine , Notstands-
situation® begrindet, geniesst die Gesundheit des Kindes Prioritét. Der Anwalt der
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Mtter, ebenso belesen wie sein Kollege, wird nur kurz Angstschweiss auf der Stirne
verspuren und sogleich siegenssicher einwenden, dass ZGB 28 |1 aber Uberwiegende
Interessen as Rechtfertigungsgrund gentigen l&sst und das relativ strenge Konzept
von OR 52 erweitert.

Der Richter — und das wir in dieser Runde — haben nun ein Problem: Ist ZGB 28 I|
auch im Haftpflicht ganz allgemein oder nur fir Personlichkeitsverletzungen anwend-
bar? Diese Hirde nehmen wird im Galopp und halten fest, dass die korperliche
Integritét auch von ZGB 28 | erfasst wird. Aber halt: Ist der Rechtfertigungsgrund
von ZGB 28 Il nur fir identische Rechtsguter (Gesundheit gegen Gesundheit) oder
alle Rechtsgutverletzungen (s.c. Gesundheit gegen Personlichkeitsenfaltung, insbe-
sondere Fortpflanzungsautonomie) anwendbar?

OFTIGER/STARK z.B. gehen von der Anwendbarkeit von ZGB 28 Il im Haftpflicht-
recht aus, halten aber daftr, dass Leib und Leben, Gesundheit und korperliche Frei-
heit gegentiber anderen Personlichkeitsrechten prioritér sind. Die konsequente Folge
dieser Auffassung wirde den langersehnten Sieg fur Baby Boy bedeuten: Eine
pranatale Schadigung ware immer widerrechtlich, wenn die Mutter nicht ihr eigene
Gesundheit schiitzt. Da dies fir die Mtter von Baby Boy wohl nicht zutrifft, wére der
Rechtfertigungsbewel s gescheitert.

Damit wirden aber die Personlichkeitsrechte der Multter, insbesondere die Fortpflan-
zungsautonomie, negiert, was nicht sein kann. Nicht zuletzt deshalb, weil der Gesetz-
geber in StGB 118 ff. eine Rechtsguterabwéagung zu Gunsten der Fortpflanzungs-
autonomie der Mutter und zu Lasten des Rechtsgutes,, Leben® des Kindes — aso eines
hoéherrangigen Rechtsgutes — vorgenommen hat. Man kann wohl an dieser Stelle mit
guten Grunden einwenden, dass aus dem Recht zur Abtreibung e contrario kein
Schadigungsrecht abgel eitet werden kann.

Das andert aber nichts an der prinzipiellen Geltung der Fortpflanzungsautonomie.
Man wird deshab nicht umhin kommen, im konkreten Einzelfall alle beteiligten In-
teressen und Rechtsglter gegeneinander abzuwéagen. Dazu gehdren:

— die Grund- und Personlichkeitsrechte der Frau,

— die Grund- und Personlichkeitsrechte des Kindes,
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— das offentliche Interesse am Schutz des Lebens und der Gesundheit, das nicht nur
im StGB, sondern auch im FMedG und anderen Erlassen konkretisiert wird, sowie

— das Interesse des Schadigers an einer Nichthaftung (Sinn und Zweck der anwend-
baren Haftungsnorm).

Als Folge des Gebotes einer umfassenden Rechtsgiterabwagung ist eine einseitige
Privilegierung sowohl des Schadigers als auch des Geschadigten zu vermeiden.
Abzulehnen ist deshalb sowohl eine a priori Haftungsbefreiung der Mutter (so aber
z.B. MANNSDORFER in Bezug auf ein uneigennitziges Verhalten) as auch eine ein-
seitige Betonung der Verantwortung der Eltern, nicht zuletzt im Hinblick auf die
medizinische Entwicklung, die immer neue Verlockungen fir kinderlose Ehegatten
schafft.

Die beiden Anwadlte sind mittlerweile ungeduldig und nervos — vielleicht wie Sie, well
sich die halbe Stunde bald ihrem Ende neigt. Sie wollen endlich das haftpflichtrecht-
liche Fallbell in Aktion sehen. Nun gut, wie ist die Rechtsguterabwagung im Fall von
Baby Boy vorzunehmen? Wie ist der Wunsch nach einem behinderten Kind zu quali-
fizieren — als Ausdruck der individualrechtlich geschitzten Fortpflanzungsautonomie
oder als Manifestation des gewohnlichen Lifestyles, die als Konkretisierung der all-
gemeinen Personlichkeit nicht individualrechtlich geschiitzt ist?

Wie auch immer, eine Haftung ist zu bejahen. Nicht etwa deshalb, weil das FMedG
seit kurzem eine legale Samenspende fir unverheiratete Paare ausschliesst oder bel
der Auswahl der Keimzellen dazu verpflichtet, dem Risiko einer schweren, unhell-
baren Krankheit Rechnung zu tragen (FMedG 5 1), sondern well die Eltern ohne Not
absichtlich gehandelt haben. Baby Boy wurde nicht as Folge des Schicksals zum
tauben Menschen. Man hat ihn aus egoistischen Griinden so und nur so bestellt und
damit die Grenze des kategorischen Imperativs des Haftpflichtrechts tberschritten,
der da lautet: ,, Flige einem anderen nur den Schaden zu, vom dem du wollen kannst,
dass er dir und allen anderen auch zugeftgt wird“.

Der Fall von Baby Boy unterscheidet sich dabei von den Féllen, in denen Vater oder
Mutter im Rahmen einer (friheren) Vorsorgeuntersuchung feststellen, Tréger von
Erbkrankheiten zu sein, und trotzdem ein voraussichtlich krankes Kind ,,absichtlich®
zeugen oder erst nach der Zeugung feststellen, dass ihr Kind krank ist, dieses dann
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aber nicht abtreiben. Ein Haftungsausschlussist in solchen Fallen, nicht aber bel Baby
Boy, gerechtfertigt. Warum?

— Der Gesetzgeber Uberldsst es in den ersten zwolf Wochen der Mutter zu ent-
scheiden, ob sie abtreiben will oder nicht. Erfolgt eine Abtreitbung bzw. wird sie
unterlassen, so ist grundsétzlich nur eine Schadigung des Vaters maoglich, der
nicht in den Entscheidungsprozess miteinbezogen wurde, nicht aber des Kindes,
das (bei einer Abtreibung) nie rechtsfahig war.

— Die nicht abtreibungswilligen Eltern streben die Schadigung des Kindes nicht als
Sl bstzweck an. Sie dirfen auf Grund ihrer Fortpflanzungsautonomie entscheiden,
ob sie ein Kind wollen, haben aber keine Mdglichkeit, eine Schadigung auszu-
schliessen. Diese Wahimdglichkeit aber besassen die beiden Mitter von Baby
Boy; gleichwohl haben sie sich fur eine Schadigung des Kindes entschieden und
damit gegen den kategorischen Imperativ verstossen.

Ich weiss sehr wohl, dass diese Argumentation nicht Uber alle Zweifel erhaben ist: Je
weiter ndmlich die Medizin voranschreitet, umso grdsser wird der Druck auf die kinf-
tigen Eltern, keine behinderten Kinder auf die Welt zu setzen. Trotzdem: Es gibt
keinen ersichtlichen Grund, dass ein Mensch einen anderen Menschen absichtlich
schadigt. Wenn Uberhaupt, misste der ungeborene Mensch entscheiden, ob er behin-
dert oder nicht behindert zur Welt kommen will. Eine Entscheidung kann der Be-
troffene aber erst dann treffen, wenn der Schaden schon verursacht wurde.

Ich erachte es auf der anderen Seite auch nicht als gangbaren Weg, den Eltern unein-
geschrankt den Entscheid in Bezug auf eine Schadigung zu tberlassen, nur weil sie ja
Uber die Existenz eines neuen Menschen entscheiden dirfen:

— FErstens kann eine Schadigung nur dann im Interesse des Kindes liegen, wenn
damit ein nur noch grosseres Ubel — fir das Kind natiirlich, und nicht fir die El-
tern — verhindert werden kann.

— Zweitens |&sst sich aus dem Entscheidungsrecht der Eltern in Bezug auf Existenz
oder Nichtexistenz (sprich: Abtreibung) nicht auch ein Frebrief fir ene
Schadigung ableiten (sonst wirde das Haftpflicht- und das Kindesschutzrecht zur
Makulatur).
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— Dirittens erliegen Eltern, die einen Kinderwunsch haben — denken Sie nur an die
Mitter von Baby Boy —, nur alzu oft den immer lauter werdenden Geséngen der
weissen Sirenen. Bel einer objektiven Interessenkollision ist aber ein Vertretungs-
beistand zu ernennen (ZGB 392 Ziff. 2 analog).

— Viertensist eine Behinderung kein Zuckerschlecken.

Die Gemeinschaft hat deshalb auch in Bezug auf das préanatale Leben Regeln aufstel-
len. Davon nicht ausgenommen ist die Beantwortung der Frage, wer unter welchen
Umsténden fir eine pranatale Schadigung haftet. Es spielt dabei keine Rolle, ob eine
Haftungsnorm fir pranatale Schaden im Rahmen der laufenden Revision des Haft-
pflichtrechts, der irgendwann einmal bevorstehenden Verabschiedung eines BG Uber
genetische Beratungen beim Menschen oder der zu dieser Thematik eingereichten
parlamentarischen Vorstdsse geschaffen wird. Wichtig ist nur, dass das Haftungs-
vakuum gefullt wird. Baby Boy und all die prénatal geschéadigten Kinder der Zukunft
sowie deren Eltern haben eine klare Antwort verdient.

|ch bedanke mich fir Ihre Aufmerksamkeit.
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