Baby Boy und der kategorische Imperativ:
Ein Beitrag zur haftpflichtrechtlichen Problematik des
prianatalen Schadens und der Familienhaftung

HarDY LANDOLT*

I. Einleitung

Die WELTWOCHE berichtete kiirzlich von einem lesbischen Paar, das mittels ei-
ner Samenspende absichtlich ein taubes Kind gezeugt hat.! Dieses Kind -
nennen wir es und alle anderen prinatal geschiddigten Kinder in Anlehnung
an den international bekannten Abtreibungsfall «Baby Boy»* — wird nach sei-
ner Geburt nicht horen konnen. Dieser Gesundheitszustand schrinkt die Le-
bensméglichkeiten von Baby Boy ein und fiihrt — aller Erfahrung nach — zu
einem «Schaden».

Der «Schaden» besteht in allfilligen Kosten im Zusammenhang mit einer
medizinischen Behandlung oder der besonderen Schulung. Wer weiss, viel-
leicht entsteht sogar ein Erwerbsausfall, wenn der Kleine spéter einmal nicht
den Beruf ergreifen kann, den er als Horender hiitte ausiiben konnen. Geschi-
digt wird auch die Sozialversicherung, die via die [nvaliden- und Krankenver-
sicherung Leistungen, u. U. sehr teure Leistungen, gewihrt.> Sicher wird
Baby Boy ab und zu auch sein «Schicksal» beklagen und sich wiinschen,

* PD Dr. iur. Hardy Landolt, LL. M., ist Rechtsanwalt und Urkundsperson in Glarus.

1 Nr. 19/20 vom 8. Mai 2002, S.51.

2 Resolution 23/81 der Inter-American Commission on Human Rights vom 6. Mérz 1981, Case
2141 — White and Potter v. United States of America and the Commonwealth of Massachu-
setts («Baby Boy-Case»); siehe dazu z.B. F. Newman und D. WEISsBroDT, International
Human Rights. Law, Policy, and Process, 2. Aufl., Cincinnati 1996, S. 424 ff.

3 Vgl. Ziff. 5.07 Anhang HVI («Horgerite bei Schwerhorigkeit», siehe dazu Rz 5.07 ff. KHMI
und Ziff. .14 KSME) und Ziff. 5.57 Anhang HVA («H®érgerite fiir ein Ohr») und Ziff. 13 Mit-
tel- und Gegenstinde-Liste (MiGeL) («Horhilfen») sowie Schweizerische Gesellschaft fiir
Oto-Rhino-Laryngologie, Hals- und Gesichtschirurgie (2001) Empfehlungen fiir IV-Exper-
tenirzte zur Verordnung und Uberpriifung der Anpassung von Horgeriten, genehmigt vom
Bundesamt fiir Sozialversicherung am 15. Mai 2001.
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doch héren zu kénnen. Die dadurch erlittene immaterielle Beeintrichtigung
stellt ebenfalls einen ersatzfihigen «Schaden» dar.*

Muss sich Baby Boy mit der altromischen Par6mie «Casum sentit domi-
nus» begniigen oder kann er oder das vorleistende Gemeinwesen jemanden
fiir den Schaden haftbar machen? Das eingangs erwihnte Beispiel ldsst nur
zwei potenziell Haftende erkennen: nimlich die beiden Eltern. — Haften El-
tern fiir prinatale Schiden, die sie absichtlich oder unwissentlich herbeige-
fiihrt haben? Macht es einen Unterschied, dass die Eltern von Baby Boy
selbst taub sind?

Der priinatale Schaden von Baby Boy ist ein typischer «Angehorigenscha-
den». Der Angehorigenschaden, also die Schidigung von Mitgliedern einer
Familie, umfasst dabei nicht nur die Fille, in denen die Schédigung eines Fa-
milienmitgliedes durch ein anderes erfolgt ist («interne Schidigung»), son-
dern auch jene, bei denen familienfremde Dritte ein Familienmitglied und in-
direkt die gesamte Familie schidigen («externe Schidigung»). Bei der
Schidigung von Baby Boy handelt es sich um eine interne Schiidigung oder
einen intern verursachten Angehdrigenschaden. Es wiire aber auch ohne wei-
teres denkbar, dass eine externe Schadensursache das Malaise von Baby Boy
verursacht hitte.5 Der Samenspender — Triger des Taubheitsgenes — konnte
falsche Angaben gemacht haben. Denkbar wire auch, dass der behandelnde
Arzt oder die Samenbank fehlerhaft gehandelt haben, sei es, dass sie bei der
Auswahl des Samens den Defekt nicht bemerkt oder schlicht den falschen Sa-
men verwendet haben.

Die folgenden Ausfiihrungen befassen sich nicht mit der Haftung von Sa-
menspender, Samenbank oder Arzt bei der kiinstlichen Fortpflanzung, son-
dern fokussieren die eingangs gestellte Frage, ob Baby Boy einen Haftungs-
anspruch gegen seine «Eltern» geltend machen kann. In systematischer
Hinsicht orientieren sich die Ausfiihrungen an den drei Hauptfragen, die der
Beispielfall stellt: Sind prinatale Schidden iiberhaupt ersatzfihig? Konnen
Haftungsanspriiche gegen Angehorige, insbesondere Eltern, geltend gemacht
werden? Wenn beides zutrifft, sind Eltern auch fiir eine prénatale Schidigung
ihrer Kinder haftbar?

4 Gemiss Anhang 3 UVV macht eine einseitige Taubheit cinen Integritéitsschaden von 15%,
eine zweiseitige Taubheit demgegeniiber eine Einbusse von 85% aus. Je nach der
Resthérfihigkeit wird der Integrititsschaden in den iibrigen Fallen festgelegt. Die Horverlust-
berechnung erfolgt nach der CPT-AMA-Tabelle (siehe Tabelle 12: Integrititsentschidigung
gemiss UVG, Luzern 1990).

5  Die NZZ am Sonntag berichtete in ihrer Ausgabe vom 19. Mai 2002, S. 91, vom kleinen Elia,
der am 17. April 2002 schwer behindert zur Welt kam. Die Fraudrztin iibersah bei der priina-
talen Ultraschalluntersuchung, dass Elia keine Beine, einen verkiirzten rechten Arm und
beschadigte Finger an der linken Hand hatte.
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II. Phinomenologie des prianatalen Schadens

1. Begriff

Mit dem Begriff der prinatalen Schiddigung werden gemeinhin Eingriffe und
Vorginge bezeichnet, die vor, wihrend oder nach der Konzeption die Ge-
sundheit (physische oder psychische Integritit) des ungeborenen Kindes be-
eintrachtigen und zu einem Vermdgensschaden beim spiter geborenen Men-
schen fiihren.®

2. Erscheinungsformen
a) Konzeptionelle Schidigung

Das schadensverursachende Verhalten der Eltern oder Dritter kann vor der

Zeugung’ oder im Zeitpunkt der Zeugung stattfinden. In der konzeptionellen

Phase kommen seitens der Eltern u.a. folgende «Schadensursachen» in

Frage:

 Vater oder Mutter verfiigen iiber Gene, die (voraussichtlich) zu einer Scha-
digung des Kindes fiihren werden. Die Weitergabe schadigender Gene er-
folgt in der Regel auf Grund einer Vererbung. Denkbar ist aber auch eine
Dritteinwirkung, die die genetischen Anlagen der Eltern schadigt.

» Mutter oder Vater leiden an einer ansteckenden Krankheit, z. B. HIV, die
im Zeitpunkt der Zeugung, wihrend der Schwangerschaft oder bei der Ge-
burt auf das Kind iibertragen wird.

 Die zeugungsunfihigen Eltern lassen sich kiinstlich befruchten und ver-
wenden dabei — absichtlich wie bei Baby Boy oder unbewusst — «fehler-
haften» Samen oder Eizellen von Drittpersonen.

Der Gesundheitsschaden kann, muss aber nicht bereits im Moment der Zeu-

gung eintreten. Es ist ohne weiteres denkbar, dass er erst im Verlauf der

Schwangerschaft oder bei der Geburt erfolgt bzw. sichtbar wird. Bei Baby

6 Vgl z.B. T. M. MaNNsDORFER, Haftung fiir pranatale Schidigung des Kindes, ZBJV, 2001,
S. 605 1f., S. 606.

7  Die Dritteinwirkung vor der Zeugung kann in Umweltkatastrophen, (Stichwort: Tschernobyl,
vgl. dazu J. HoeL1z, Schwangerschaften und Geburten nach dem Reaktorunfall in Tscherno-
byl. Eine reprisentative Erhebung fiir die Bundesrepublik Deutschland und Berlin West, Neu-
herberg 1992), schidigenden Produkten (siehe zu den Contergan-Schaden LG Aachen, JZ,
1971, S. 507, sowie C. BEYER, Grenzen der Arzneimittelhaftung dargestellt am Beispiel des
Contergan-Falles, Diss. Miinchen 1988; und H.-J. Bruns, Ungeklirte materiell-rechtliche
Fragen des Contergan-Prozesses, in: H. Liittger [Hrsg.], Haftungsfolgen im biirgerlichen
Recht, Berlin 1972, S. 317 ff.) oder menschlichem Verhalten bestehen.
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Boy z. B. entsteht der Horverlust irgendwann wihrend der Schwangerschatft,
ldsst sich aber erst nach der Geburt feststellen und entwickelt sich im Verlauf
des Heranwachsens zu einer eigentlichen Funktionseinbusse. Diese wie-
derum verursacht unerwiinschte finanzielle Nachteile, mithin einen Schaden.

b) Postkonzeptionelle Schidigung

Wihrend der Schwangerschaft konnen ebenfalls verschiedene Eingriffe und
Vorginge das Kind schiadigen. Die Mutter kann Drogen oder schidliche Me-
dikamente konsumieren, erforderliche Schutzvorkehrungen unterlassen, be-
lastende kérperliche Titigkeiten ausfiihren oder verunfallen.®

Der werdende Vater kann ebenfalls «sein» ungeborenes Kind schidigen.
Das schadenverursachende Verhalten kann dabei nur mittelbar erfolgen. Un-
mittelbar betrifft sein Verhalten nur die Mutter: Sie ist es, die Schlidge erhalt,
bei einem vom werdenden Vater verursachten Verkehrsunfall verletzt oder
von ihm mit HIV angesteckt wird. In all diesen Fillen wird das Kind entwe-
der zeitgleich mit der werdenden Mutter geschédigt oder erleidet Spatfolgen.

IT1. Haftung fiir prinatal verursachte Schiden

1. Aktivlegitimation des geschddigten Kindes fiir vorgeburtliche
Schadensursachen

Da das Kind bis zur Geburt eine korperliche Einheit mit der Mutter darstellt,
ist alles andere als klar, wer bei einer prinatalen Schidigung des Kindes —
wenn iiberhaupt — gegen wen und zudem wofiir einen Haftungsanspruch er-
heben kann. Die Personlichkeit beginnt mit dem Leben nach der vollendeten
Geburt und endet mit dem Tod.? Vor der Geburt ist das Kind unter dem Vor-
behalt rechtsfahig, dass es lebendig geboren wird.'® Dem Nasciturus kommt
deshalb eine suspensiv bedingte Rechtssubjektivitdt zu. Allfillige Rechte und
Pflichten entstehen erst, aber riickwirkend ab dem Moment der Zeugung,
wenn die Geburt vollendet ist.!!

Entscheidend ist, ob die bedingte Rechtspersonlichkeit nur Vermdgens-
rechte, z. B. Erbschaftsanspriiche, oder auch Personlichkeitsrechte betrifft,

8 Vgl dazu unten Ziff. IV.3.
9 Vgl Art. 31 Abs. 1 ZGB.
10 Vgl Art. 31Abs. 2 ZGB.
11 Siche A. Bucher, Natiirliche Personen und Personlichkeitsschutz, 3. Aufl., Basel 1999,
N 210, zur Frage, ob die Bedingung suspensive oder resolutive Wirkung hat.
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insbesondere das Recht auf Leben'2 und das Recht auf kérperliche und geis-
tige Integritit.!3 Da eine Widerrechtlichkeit grundsitzlich die Beeintréichti-
gung absoluter Rechtsgiiter voraussetzt und das Vermogen kein absolutes
Rechtsgut darstellt,'* wire eine Haftung von vornherein ausgeschlossen,
wenn das ungeborene Kind keinen Personlichkeitsschutz geniessen wiirde.
Eine Haftung kime nur dann in Frage, wenn der «Schédiger» gegen eine spe-
zifisch das Kind und seine postnatalen Verméogensinteressen schiitzende
Norm verstossen wiirde.

Der Staat ist verpflichtet, Leben und Gesundheit seiner Bewohner zu
schiitzen. Die staatliche Schutzpflicht gilt auch in Bezug auf das ungeborene
Leben." Dieser Schutz erfolgt dabei durch das Straf-1¢ und das Verwaltungs-
recht, z. B. durch offentlich-rechtliche Bestimmungen des Arbeitsrechts!”
und des Gesundheitsrechts des Bundes'® und der Kantone. Erginzt wird der
offentlich-rechtliche Lebensschutz durch den privatrechtlichen Kindes-
schutz.!® Die staatlichen Schutznormen zu Gunsten des ungeborenen Lebens
korrespondieren mit einem prdnatalen privatrechtlichen Personlichkeits-
schutz. Die absoluten Rechtsgiiter Leib und Leben sind — im Hinblick auf
Art. 31 ZGB — auch beim geborenen Kind riickwirkend ab dem Moment der

12 Siehe Art. 10 BV, Art. 2 EMRK, Art. 6 UNO-Pakt II und Art. 6 UNO-Kinderkonvention sowie
BGE 1231112 E. 6 und 7 sowie 98 Ia 508 E. 4a.

13 Vgl Art. 28 Abs. 1 ZGB und Bucher (FN 11), N 413 ff,

14 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und herrschender Lehre liegt Art. 41 Abs. 1 OR die
sog. objektive Widerrechtlichkeitstheorie zugrunde (siehe dazu Brenm, BE-K, N33 ff. zu
Art. 41 OR; K. OrrinGer und E. W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Bd. I: Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl., Ziirich 1995, S.165 ff.; und P. WipMmER, Privatrechtliche Haftung, in: P.
Miinch und T. Geiser [Hrsg.], Schaden — Haftung — Versicherung, Basel/Genf/Miinchen 1999,
S.7ff., S.351t.).

15 Art.2 EMRK, Art. 6 UNO-Pakt II und Art. 6 Abs. 2 UNO-Kinderkonvention sehen vor, dass
das Recht auf Leben gesetzlich zu schiitzen ist. In BGE 115 Ia 234 wurde offen gelassen, ob
dem Embryo in vitro bereits ein verfassungsrechtlicher Schutz zukomme. Das Bundesgericht
betonte demgegeniiber in BGE 119 Ia 460 E. 12e¢, dass «die Beobachtung und das Verfolgen
der Entwicklung eines Embryos in vitro mit der Wiirde des Menschen, welche schon dem
Embryo in vitro zukommt, durchaus vereinbar» sind.

16  Die Anwendung der Totungstatbestinde (Art. 111 bis Art. 117 StGB) setzt geborenes Leben
und damit zumindest das Einsetzen des Geburtsvorganges voraus. Vgl. U BGer vom
21.09.1993, 6S.381/1993 = SJZ 1994, 12f. = Pra 1995, Nr. 155 und BGE 119 [a 460 E. 7a.
Siehe dazu N. Schmip, Strafrechtliche Schranken gegen Manipulationen mit ungeborenem
Leben, in: H. M. Riemer (Hrsg.), Festschrift Hegnauer, Bern 1986, S. 433 ff.

17 Vgl Art. 35 ff. ArG, Art. 60 ff. ArGV1 und Art. 34 ArGV3.

18  Siehe dazu Art. 119 BV sowie das FMedG und die FMedV.

19 Die Kindesschutzbestimmungen (Art. 307 ff. ZGB) sind postnatal ausgerichtet. Ein Obhuts-
und Sorgeentzug (vgl. Art. 310 f. ZGB) ist nur am geborenen Kind méglich. Das Gesetz sicht
mitunter Schutzmassnahmen auch wihrend der prinatalen Phase vor (vgl. Art. 309 ZGB und
ferner C. HEGNAUER, Absehen von der Anhérung und Zustimmung des Registervaters zur
Adoption bei Bedrohung des Lebens von Mutter und Kind als behérdliche Notstandshilfe, in:
ZV'W, 2001, S. 280 ff.).
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Zeugung geschiitzt.?0 Prinatale Schadensursachen kénnen deshalb prinzipiell
widerrechtlich i. S. v. Art. 41 ff. OR sein und zu Haftungsanspriichen des ge-
borenen Kindes fiihren.?!

2. Prinzipielle Haftung fiir prinatale Schéden?
a) Haftungsvoraussetzungen

Eine Verschuldenshaftung setzt voraus, dass das prinatal geschidigte Kind
das Quartett der Haftungsvoraussetzungen (Widerrechtlichkeit, Schaden,
Kausalzusammenhang und Verschulden) nachweist.?? Dieser Nachweis ist
weder leicht zu erbringen noch unerheblich. Eine Verschuldenshaftung setzt
ndmlich zwingend voraus, dass die prinatale Schadensursache auf ein
menschliches Verhalten (Tun oder Unterlassen) zuriickgefiihrt werden kann.
Fiir schicksalhafte prinatale Schidigungen haftet niemand.?* Der Ge-
schidigte kann in einem solchen Fall hoéchstens «Gotty» verantwortlich ma-
chen. Dieser aber ist der Prasident des jiingsten Gerichts und kann nicht Be-
klagter eines irdischen Gerichts sein. Ihm geht mangels eigener Geburt auf
Erden jedwede Rechtspersonlichkeit ab.?* Was aber ist eine schicksalhafte
Schidigung?

20 Die von BGE 119 la 460 E. 7a aufgestellte Maxime («Angesichts des Umstandes, dass mit
der Befruchtung einer Eizelle in Bezug auf das Erbgut eine menschliche Individualitit deter-
miniert ist, kann das Schicksal des Embryos in vitro fiir die Rechtsgemeinschaft in der Tat
nicht gleichgiiltig sein.») gilt auch fiir das Privat- und insbesondere auch das Haftpflichtrecht.

21  Das prinatal geschidigte Kind kann gegeniiber Dritten, die fiir den Schaden gestiitzt auf eine
Verschuldens- oder Kausalhaftung verantwortlich sind, Ersatz verlangen. In Frage kommen
insbesondere Haftungsanspriiche gegeniiber Medizinalpersonen, insbesondere Arzte (vgl.
T. M. MANNSDORFER, Prinatale Schidigung. Ausservertragliche Anspriiche priinatal geschi-
digter Personen. Unter Beriicksichtigung der Rechtslage im Ausland, insbesondere in
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika, Diss. Freiburg i. U. 2000, S. 163 ff.),
Arbeitgeber der Schwangeren (vgl. pers., S. 155 ff.), Produktehersteller (vgl. bers., S. 200 ff.)
und Halter von Motorfahrzeugen (vgl. DErs., S. 224 ff.) oder Haftungsanspriiche bei Kernen-
ergie- und Strahlenschidden (vgl. pers., S. 222 ff.). Siehe ferner Bucher (FN 11), N 209, mit
dem Hinweis, dass das geborene Kind einen Haftungsanspruch auf Ersatz des Versorgerscha-
dens (Art. 45 Abs. 3 OR) geltend machen kann, wenn Vater oder Mutter nach der Zeugung,
aber vor der Geburt widerrechtlich getotet werden.

22 Vgl Art.81i.V.m. Art. 41 Abs. 1 ZGB.

23 Eine Haftung fiir Zufall kennt das Vertragsrecht (vgl. dazu Art. 103, Art. 306 Abs. 3, Art. 376
Abs. 1, Art. 378 Abs. 1, Art. 390 f., Art. 420 Abs. 3, Art. 474 Abs. 2 und Art. 514 Abs. 2 OR)
und das Kausalhaftungsrecht (vgl. dazu statt vieler A. KeLLER, Haftpflicht im Privatrecht,
Band I, 6. Aufl, Bern 2002, S.408f; und H. Rey, Ausservertragliches Haftpflichtrecht,
2. Aufl., Ziirich 1998, S. 129 £.). Der mitwirkende Zufall spielt bei der Verschuldenshaft ledig-
lich im Zusammenhang mit einer allfilligen Reduktion des Schadenersatzes eine Rolle (vgl.
DERS., S. 149 f. und S. 91 f.).

24 Vgl Art. 31 ZGB.
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Bis vor nicht allzu langer Zeit war jede Geburt gleichermassen ein Wunder
wie ein abenteuerliches Unterfangen fiir Mutter und Kind. Uber die Gesund-
heit von Mutter oder Kind entschied der Zufall oder wie man auch immer das
Schicksal nennen will. Erst die moderne Medizin hat in dieses schicksalhafte
Geschehen eingegriffen. So wurde die Kindersterblichkeit laufend gesenkt.?
Gleichzeitig haben die pranatale Diagnostik und Behandlung sowie die Fort-
pflanzungsmedizin und die Gentechnik dazu beigetragen — und werden es
auch weiterhin tun —, dass sich die Grenze zwischen Schicksal und mensch-
licher Verursachung verwischt. Das Haftungsrecht wird nicht umhin kom-
men, diese verloren gegangene Grenze wieder neu zu ziehen.

Eine menschliche Schadensursache geniigt aber nicht, um eine Haftung zu
begriinden. Das schadenverursachende menschliche Verhalten muss wider-
rechtlich sein. Widerrechtlich ist ein Verhalten dann, wenn es absolut geschiitzte
Rechtsgiiter oder spezifische Schutznormen verletzt. Die Gesundheit des unge-
borenen Kindes ist wie erwihnt als absolutes Rechtsgut prinzipiell geschiitzt,
weshalb sich die Widerrechtlichkeitsproblematik auf die Frage konzentriert,
was unter einem schadenverursachenden Verhalten zu verstehen ist. Einen Scha-
den bewirken kann im naturwissenschaftlichen Sinne nur ein aktives Tun. Im
normativen Sinne wird ein Schaden aber auch dann «verursacht», wenn der Be-
treffende den Eintritt eines Schadens hitte verhindern miissen. Ein Unterlassen
ist allerdings nur dann widerrechtlich, wenn der Betreffende eine Handlungs-
pflicht verletzt hat.?® Eine Haftung fiir prinatale Schiden infolge eines Unterlas-
sens oder eines Duldens setzt deshalb zwingend voraus, dass der Schidiger zum
Schutz der Gesundheit des ungeborenen Kindes verpflichtet war.

Hierin liegt die haftpflichtrechtliche Knacknuss: Inwieweit sind Eltern und
Dritte, insbesondere Arzte, verpflichtet, behindertes Leben an sich oder Scha-
digungen des ungeborenen Lebens zu vermeiden? Die Beantwortung dieser
Wertungsfrage fillt den Juristen im In- und Ausland nicht leicht. Sie wird zu-
dem durch den Umstand erschwert, dass die staatlichen Rechtsordnungen —
wenn iiberhaupt — unterschiedliche Bestimmungen in Bezug auf den Schutz
des ungeborenen Lebens kennen.?’

25 Vgl. z.B. G. Drack und U. AcKERMANN-LIEBRICH et al., Totgeburten und Siuglingssterblich-
keit in der Schweiz 1986-1992, Bern 1998.

26 Die Pflichtwidrigkeit ldsst sich weder aus dem Gefahrensatz noch aus Art.2 ZGB ableiten
(vgl. BGE 124 111 297 E. 5b und ¢).

27  In Beispielfall von Baby Boy handelt es sich um zwei US-Biirgerinnen, die im Land der unbe-
grenzten Moglichkeiten ihr behindertes Kind offenbar legal bestellen konnten. Was wiirde
gelten, wenn es sich um Schweizerinnen gehandelt hitte, die sich den Traum von einem tau-
ben Kind, den sie sich in der Schweiz nicht hitten legal erfiillen konnen (vgl. Art. 3 Abs. 2
lit. a und b und Abs. 3 FMedG), auf einer USA-Reise oder durch eine Samenorder via Internet
erfiillt hitten? Gilt der schweizerische Moral- und Normkodex oder derjenige des jeweiligen
Staates, indem der Samen erworben wird, die Zeugung oder die Geburt erfolgt oder die ersten
Krankheitssymptome auftreten (vgl. dazu Art. 133 und 142 IPRG)?
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b) Schweizerischer Meinungsstand

aa) Postnatale Schidigung

Bei einer postnatalen Schddigung ist unbestritten, dass das Kind fiir den un-
mittelbaren Schaden (Erwerbsausfall und behinderungsbedingte Mehrkos-
ten) Ersatz gegeniiber einem vertraglich oder deliktisch Haftenden verlangen
kann?®, Das Gesetz stellt denn auch eine ausdriickliche Haftungsnorm
(Art. 46 OR) zur Verfiigung. Der mittelbare Schaden der Eltern geschadigter
Kinder ist grundsétzlich nicht ersatzfahig, weil er einen Reflexschaden dar-
stellt®. Den Angehorigen getdteter Personen® und den Angehérigen schwer-
verletzter Personen3! steht allerdings eine Genugtuung zu. Ausnahmsweise
nimmt die Praxis fiir Schiden der Angehdrigen von kdrperverletzten Perso-
nen eine Drittschadensliquidation vor.3

bb) Prinatale Schadigung

Bei einer prdnatalen Schddigung ist demgegeniiber die Rechtslage alles an-
dere als klar. Soweit ersichtlich hat das Bundesgericht zur «wrongful life»-
Problematik noch nie Stellung genommen. Das Bezirksgericht Arbon be-
fasste sich 1985 mit einem Fall einer pranatalen Schidigung des Kindes. Der
Arzt wurde — infolge einer fehlerhaften Sterilisation — zum Ersatz des Ver-
dienstausfalles der Mutter fiir die Dauer von sechs Jahren und zur Leistung
einer Genugtuung in Hohe von Fr. 4000.— verpflichtet.’* Abgewiesen wurde
aber der Genugtuungsanspruch der Tochter, die mit einem Hiiftfehler geboren
wurde, der mittels einer Spreizhose innert einer Frist von drei Monaten kor-
rigiert werden konnte. 3

28  Siehe statt vieler z. B. BGE 108 II 422 ff.

29  Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung besteht kein Schadenersatzanspruch von bloss
Reflexgeschadigten. Das Bundesgericht hat in BGE 57 II 181 festgehalten, dass «aus uner-
laubter Handlung ein Schadenersatzanspruch in der Regel nur fiir den, der hievon unmittelbar
betroffen wird, nicht auch fiir Dritte welche durch eine Reflexwirkung des Deliktes unmittel-
bar benachteiligt werden» entsteht. Diese Rechtsprechung hat es spiter mehrfach besttigt
(vgl. BGE 631121, 71 11228, 82 11 38, 99 11 223 und 101 I b 252). Die herrschende Lehre hat
sich der bundesgerichtlichen Rechtsprechung angeschlossen (vgl. z.B. Breum, BE-K,
N 20 ff. zu Art. 41 OR; R. ScHAER, Grundziige des Zusammenwirkens von Schadenausgleich-
systemen, Basel/Frankfurt a. M. 1984, S. 82 ff.; Wipmer [FN 14], S. 7 ff., S. 31f.).

30 Vgl Art. 47 OR.

31  Vgl. BGE 11211 220 E. 3 (Fr. 60 000.— fiir den Ehemann einer pflegebediirftigen Frau) sowie
11411 144 E. 32, 116 I 95E. 2cund 117 I 50 E. 3.

32 Siehe z.B. H. LanpoLt, Der Pflegeschaden, Bern 2002, FN 27 und 45, und BGE 97 1I 259
betretfend Besuchskosten von Angehorigen.

33 U BezGer Arbon vom 16.10.19851.S. R. =SJZ, 1986, S. 46 ff., E. 3 und 4.

34 Ders, E. 5.
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Beeinflusst von der Diskussion, ob ein gesund geborenes Kind iiberhaupt

einen Schaden darstellen kann,* wird in der Lehre mitunter bei der Geburt
eines behinderten Kindes ebenfalls die Meinung vertreten, dass eine Haftung
ausgeschlossen sei.* Andere wiederum wollen eine Haftung zulassen, wenn
sich die Eltern in schlechten finanziellen Verhiltnissen befinden.?” Die dritte
Meinung schliesslich bejaht die Ersatzfiahigkeit des Vermogensschadens, der
bei der Geburt eines prinatal geschiddigten Kindes eintritt,* bzw. erachtet nur

35

37

38

Die Frage, ob und inwieweit die Geburt eines unerwiinschten gesunden Kindes («wrongful
birth») iiberhaupt einen ersatzfihigen Schaden darstellt und wofiir Ersatz verlangt werden
kann, wird von der Lehre und Rechtsprechung kontrovers beantwortet. Siehe z. B. W. FeLL-
MANN, Schadenersatz fiir den Unterhalt eines unerwiinschten Kindes, in: ZBJV, 1987,
S.317 ff.; H. HonseLL, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 3. Aufl., Ziirich 2000, S. 1, N 35; A.
KoLLER, Haftung des Arztes aus unterlassener Aufklarung: Zur Haftung wegen Verschwei-
gung des bei einer Sterilisation bestehenden Versagerrisikos, in: AJP, 1997, S. 1197 {f.; A.
KoLLER, Die zivilrechtliche Haftung des Arztes fiir das unverschuldete Fehlschlagen einer
Sterilisation, in: Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung 1997, Tagungsbeitrige, St. Gal-
len, S.11f.; M. Kunn, Die rechtliche Stellung zwischen Arzt und Patient, in: H. Honsell
(Hrsg.), Handbuch des Arztrechtes, Ziirich 1994, S. 32 ff.; D. RuerscHi, Haftung fiir fehlge-
schlagene Sterilisation. Zugleich ein Beitrag zur Problematik «Kind als Schaden», in: AJP,
1999, S. 1359 ff.; 1. STEINER, Das «Kind als Schaden» — ein Losungsvorschlag, in: ZBJV,
2001, S. 646 ff., und P. WEIMAR, Schadenersatz fiir den Unterhalt des unerwiinschten Kindes?,
in: H. M. Riemer (Hrsg.), Festschrift Hegnauer, Bern 1986, S. 641 ff. — siehe ferner U BezGer
Arbon vom 16.10.1985 1. S. R. = SJZ, 1986, S. 46 ff. (fehlerhaft durchgefiihrte Sterilisation),
U BGer vom 14.12.19951.S. A. und M. S. c. Spitalverband B = Pra, 1996, S. 671 ff. (Haftung
fiir fehlerfrei durchgefiihrte, aber erfolglos gebliebene Sterilisation; Nachweis der hypotheti-
schen Einwilligung) und dazu KoLLEr, Tagungsbeitrag (FN 35), S. 1 ff.; U Appellationsge-
richt BS vom 23.10.1998 i. S. S. K./Kanton Basel-Stadt = BJM, 2000, S. 306 ff. (Haftung fiir
missgliickte Schwangerschaftsunterbrechung) und dazu F. BomMmeRr, Pflicht zur Abtreibung
als Pflicht zur Schadenminderung? Zum Urteil des Baselstadtischen Appellationsgerichts
vom 23.10.1998 betreffend Schadenersatz wegen misslungener Abtreibung, in: ZBJV, 2001,
S. 664 ff., sowie U BGer vom 01.12.1998 i. S. X-Y und X c. Staat LU (4C. 276/1993) = Pra,
2000, S. 163 ff. (Haftung fiir fehlerfrei durchgefiihrte, aber infolge «Versagerrisiko» erfolglos
gebliebene Sterilisation; keine Aufklirungspflichtverletzung) und dazu Korrer (FN 35),
S. 1197 ff.

So ist WEIMAR (FN 35), S. 641 {f., S. 654, der Auffassung, dass eine Schadenersatzforderung
bei der Geburt eines behinderten Kindes nicht in Frage kommt, solange ein Kindesverhiltnis
besteht. Eine Haftung ist seiner Meinung nach nur dann méglich, wenn eine allfillige Zustim-
mung der Eltern zur Adoption bindend geworden ist. Eine Haftung bei der Geburt eines behin-
derten Kindes schliesst ebenfalls RUeTscHi (FN 33), S. 1359 ff., S. 1360, FN 5, aus, und zwar
unter Hinweis auf die seiner Meinung herrschende Lehre.

OFTRINGER/STARK (FN 14), S.82ff., bejahen z.B. eine Schadenersatzpflicht fiir ein
unerwiinschtes gesundes Kind nur bei schlechten finanzietlen Verhiltnissen der Eltern, halten
aber bei der Geburt eines kranken Kindes dafiir, dass sich die Frage, ob Unterhalts-, Erzie-
hungs- und Ausbildungskosten eines Kindes Schaden seien, gar nicht stelle (S. 83 ad FN 59).
So z. B. HonseLL (EN 35), S. 1, N 35; A. KELLER, Die Behandlung des Haftpflichtfalles durch
die Versicherung in: W. Wiegand (Hrsg.), Arzt und Recht, Bern 1985, S. 125 ff., S. 137; KEL-
LER (FN 23), S. 69, und A. KeLLERr, Haftpflicht im Privatrecht. Band II, 2. Aufl., Bern 1997,
S. 117 f., sowie MANNSDORFER (FN 21), S. 55 ff., und Mannsporrer (FN 6), S. 605 ff.
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den mittelbaren Schaden der Eltern, nicht aber den unmittelbaren Schaden
des Kindes fiir ersatzpflichtig.>*

¢) Rechtsvergleichende Hinweise

aa)

Deutschland

Den Eltern eines unerwiinschten Kindes steht nach deutschem Recht ein
Schadenersatzanspruch zu, wenn der Schidiger, vornehmlich Medizinalper-
sonal, entweder widerrechtlich oder vertragswidrig (Aufkldarungs-, Diag-
nose- oder Behandlungsfehler) gehandelt hat.*® Die Haftung gegeniiber den
Eltern besteht bei einem geschédigten Kind nicht nur fiir post-, sondern auch
fiir pranatale Schadensursachen.*! Der Schadenersatzanspruch der Eltern ist

der

Hohe nach durch den Unterhaltsmehrbedarf des Kindes begrenzt und

umfasst nicht den Verdienstausfall, der den Eltern durch die Betreuung des

39

40

41
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In seiner Urteilsanmerkung zum Arboner Entscheid (SJZ, 1986, S. 49) fithrt WEIMAR z. B. aus:
«Die Rechtslage ist dieselbe, wenn das Kind behindert zur Welt gekommen ist und vielleicht
héohere Unterhaltskosten verursacht. Zutreffend hat das Gericht abweichende Billigkeitserwi-
gungen in einem obiter dictum zuriickgewiesen. Nur wenn sich niemand findet, der bereit ist,
das behinderte Kind zu adoptieren, mag man einen Schadenersatzanspruch in Erwiigung zie-
hen» (zur ganzen Problematik ausfiihrlicher: WEIMAR, FN 35, S. 641 ff.).

Vgl. statt vieler T. STAHLER, Arzthaftung in der Bundesrepublik Deutschland. Deutsche
hochstrichterliche Rechtsprechung zum Schadensbegriff im Zusammenhang mit der Geburt
eines ungewollten Kindes, in: SJZ, 1998, S. 382 ff.; und A. REINHART, Familienplanungsscha-
den. Wrongful birth, wrongful life, wrongful conception, wrongful pregnancy. Eine rechts-
vergleichende Untersuchung anhand des deutschen und des anglo-amerikanischen Rechts,
Frankfurt a. M. 1999, S. 33 ff. (Haftung fiir unerwiinschte Zeugung), S. 115 ff. (Haftung fiir
unerwiinschte Schwangerschaft) sowie S. 149 ff. (Haftung fiir unerwiinschte Geburt).

Siche z. B. BGH vom 04.03.1997 (VI ZR 354/95) (Haftung fiir fehlerhafte vorgeburtliche
Untersuchung), BGH vom 30.05. 1995 (VI ZR 68/94) (zum Schmerzensgeldanspruch bei ver-
spiteter Festellung einer Schwangerschaft bei 44-jahriger Frau wegen befiirchteter Schadi-
gung des Kindes), BGH vom 22.11.1983 (VI ZR 85/92) (Haftung bei Beratung der Mutter
wihrend der Frithschwangerschaft iiber Moglichkeiten zur Fritherkennung von Schidigun-
gen, die den Wunsch der Mutter auf Unterbrechung der Schwangerschaft gerechtfertigt hiit-
ten), OLG Zweibriicken vom 27.04.1999 (5 U 63/99) (Haftung fiir unterlassene Aufkldrtung
betreffend prinatale Ultraschall-Diagnostik zur Feststellung von Missbildungen), OLG
Diisseldorf vom 31.03.1999 (8 U 124/97) (Haftung fiir Fehlbeurteilungen wihrend Schwan-
gerschaftsvorsorge, s.c. Mangelerndhrung eines Feten), OLG Hamm vom 23.04.1997 (3
U 99/96) (Haftung des Gynikologen fiir die Folgen fehlenden Rételnschutzes), KG vom
10.10.1994 (20 U 4469/93) (Haftung fiir unterlassene Prinataldiagnostik), OLG Frankfurt
a. M. vom 13.02.1987 = VersR, 1988, S. 637 (10 U 83/86) (Haftung fiir unterlassene histolo-
gische Untersuchung; Unterbrechung des Kausalzusammenhanges durch Storungen des
Geburtsverlaufs bzw. eine intrauterine Infektion abgelehnt) und OLG Diisseldorf vom
19.12.1985 (8 U 155/84) = VersR, 1987, S.414 (Haftung fiir unterlassene Rotelnuntersu-
chung).
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Kindes entsteht.*> Die Haftungsanspriiche der Eltern bei der Geburt eines un-
erwiinschten Kindes sind nach der Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts mit dem Grundgesetz vereinbar.*?

Das postnatal geschidigte Kind** kann fiir den ihm entstehenden Schaden
und die immaterielle Beeintrachtigung Ersatz verlangen.* Im Gegensatz zu
seinen Eltern wird demgegeniiber dem prdnatal geschidigten Kind ein Haf-
tungsanspruch verwehrt. Der BGH hat diesen Haftungsausschluss 1983 fest-
gestellt, als er von den Eltern und einem — infolge einer Rotelninfektion —
schwerstbehinderten Kind um die Revision des vorinstanzlichen Urteils des
OLG Miinchen* ersucht wurde. Der BGH hiess zwar den Schadenersatzan-
spruch der Eltern gut, verneinte aber einen solchen des geschidigten Kin-
des.*” Im Wesentlichen wurde dies damit begriindet, dass es einerseits keine
unmittelbare ausservertragliche Rechtspflicht gebe, die Geburt eines voraus-
sichtlich behinderten Kindes zu verhindern, und andererseits die vertragli-
chen Pflichten des Arztvertrages auf den Schutz der Interessen der Mutter an
einer sorgfiltigen Aufkliarung, Diagnose und Behandlung im Hinblick auf ei-
nen erlaubten Schwangerschaftsabbruch, und nicht auf das Interesse des Kin-
des an einer Nichtexistenz gerichtet seien.

Der BGH stellte dabei folgende Haftungsmaxime auf: Der Mensch, auch
der behinderte Mensch, hat sein Leben so hinzunehmen, wie es von der Na-
tur gestaltet ist, und hat keinen Anspruch auf seine Verhiitung oder Ver-
nichtung durch andere.*® Sowohi der BGH*® als auch das BVerfG>° und unter-
instanzliche Gerichte’! haben sich seither zu diesem Haftungsgrundsatz

42 Vgl. statt vieler BGH vom 04.03.1997 (VI ZR 354/95).

43 Der Erste Senat des BVerfG hat am 12.11.1997 die Verfassungsbeschwerden zweier Arzte
gegen ihre zivilgerichtlichen Verurteilungen zur Schadensersatz- bzw. Schmerzensgeldzah-
lung wegen fehlgeschlagener Sterilisation (siehe 1 BvR 479/92) und fehlerhafter genetischer
Beratung vor Zeugung eines Kindes (siehe 1 BVR 307/94) zuriickgewiesen.

44 Darunter fallen auch Schiadigungen wihrend des Geburtsvorganges.

45  Vgl. dazu z. B. ReinHarT (FN 40), S. 198 ff., sowie die Beispiele aus der Praxis BGH vom
06.12.1988 (VI ZR 132/88) (Haftung nach Beckenendlage), OLG Miinchen vom 23.07.1998
(24 U741/97) (Haftung bei Uberdosierung von Medikamenten), OLG Miinchen vom
08.01.1998 (1 U 1614/97) (Haftung fiir Fehler und Versdumnisse bei der geburtshilflichen
Betreuung der Mutter), OLG Hamm vom 24.06.1996 (3 U 179/94) (Zur Bemessung des
Schmerzensgeldes bei einer Behinderung infolge Schulterdystokie), OLG Diisseldorf vom
19.01.1995 (8 U 53/93) (Haftung nach Nabelschnurumschlingung), OLG Diisseldorf vom
11.09.1995 (8 U 30/94) (Haftung fiir unterlassene Messung der Herztone) und OLG Stuttgart
vom 10.05.1990 (14 U 56/89) (Haftung nach Hirnschiadigung wihrend der Geburt)

46  NJW, 1981, S.2012 = VersR, 1981, S. 757.

47 BGHZ 86, 240, 246 ff. (betreffend Eltern) und 250 ff. (betreffend Kind).

48  Ders., 254.

49  BGHZ 89, 95 = NJW, 1984, S. 658.

50  BVerfGE 88, 203, 295 = NJW, 1993, S. 1751, S. 1763.

51 Vgl OLG Diisseldorf vom 14.07.1994 (Az 8U 48/93) = VersR, 1995, S. 1498.
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bekannt.*? In der Lehre ist man sich nicht einig, ob die Haftungsmaxime rich-
tig ist oder dem prénatal geschiddigten Kind — wie seiner Mutter und auch dem
postnatal geschidigten Kind — Haftungsanspriiche zustehen (sollten).>3

bb) Frankreich

Eine andere Meinung als ihre deutschen Kollegen vertreten die Richter der
Cour de cassation.> In einem Doppelurteil vom 26. Mirz 1996 wurde der
prinzipielle Haftungsanspruch prinatal geschadigter Kinder in zwei Arzthaf-
tungsfillen bejaht.’ Die Vorinstanz, die Cour d’Appel d’Orléans, an die der
Fall «Perruche» zuriickgewiesen wurde, verweigerte jedoch einen Schaden-
ersatz, worauf die Sache erneut nach Paris getragen wurde. Die nunmehr zu-
stindige Assemblée pléniére der Cour de cassation hob dieses Urteil am
17. November 2000 auf und bestitigte erneut die Anspruchsberechtigung des
geschidigten Kindes.>

Anderer Auffassung sind die Verwaltungsrichter des Conseil d’Etat. Sie
verneinten bereits im Jahr 1997 in einem Staatshaftungsfall die Ersatzfihig-
keit prianataler Schidden. Die Richter waren zwar liberzeugt, dass der Arzt
sorgfaltswidrig gehandelt und die Schiddigung des Kindes mitverursacht

52 Der osterreichische OGH hat sich mit Urteil vom 25.05.1999 (10b91/99k) zur Ersatzfihig-
keit des prinatalen Schadens und zur Aktivlegitimation in einem Fall eines schwerstbehindert
zur Welt gekommenen Kindes gedussert und dabei die deutsche Rechtsprechung iibernom-
men— Siehe zum Osterreichischen Recht ferner C. Hirsch, Arzthaftung bei fehlgeschlagener
Familienplanung. «Wrongful birth» und «wrongful life» — Problematik im Osterreichischen
Recht, Wien 2002, und H. Kozior, Osterreichisches Haftpflichtrecht. Band I: Allgemeiner
Teil, 3. Aufl., 1997, S. 29 ff. («wrongful birth») und S. 34 . («wrongtul-life»).

53  Siehe z. B. die Hinweise bei T. WiNTER, Leben als Schaden? Vom Ende eines franzosischen
Sonderwegs, in: JZ, 2002, S.330ff., S.331ff., und E. Picker, Schadensersatz fiir das
unerwiinschte eigene Leben. «Wrongful life», Tiibingen 1995; und E. Picker, Schadenshaf-
tung fiir unerwiinschte Nachkommenschaft («Wrongful birth»): medizinischer Fortschritt als
zivilisatorischer Riickschritt?, Miinchen 1997.

54 Anderer Auffassung sind die franzosischen Gerichte auch in Bezug auf Haftungsanspriiche
der Mutter eines unerwiinschten gesunden Kindes. Ein Haftungsanspruch besteht nur aus-
nahmsweise; vgl. dazu Urteile Cour de cassation (Civ 1) vom 25.06.1991 = D 1991, 566,
Conseil d’Etat (CE 2) vom 02.07.1982 = D.1984, 425 und Gaz. Pal. 1983, S. 193, sowie Con-
seil d’Etat (CE) vom 27.09.1989 = D.1991, 80 und Gaz. pal. 1990, 2, J, S.421.

55  Der Fall «Perruche» betraf ein infolge Roteln schwerstgeschiddigtes Kind, dessen Mutter
falsch aufgekldrt worden war (C. cass., D. 1997, 36). Das zweite Urteil bejahte einen Haf-
tungsanspruch bei einem Kind, das mit einer schweren, vererbten genetischen Abnormalitit
geboren wurde, nachdem der Arzt das Krankheitsrisiko ausgeschlossen hatte (C. cass. D.
1997, 35). — Siehe dazu A. PrREvITALL, Agir pour «Vie injuste», in: plddoyer, 2001/2, S. 45 ff.,
und WINTER (FN 53), S. 330 ff.

56 C.cass.,D.2001,332. Siehe dazu D. RUETSCHI, «Wrongful life». Die franzosische Sichtweite:
das Urteil der franzésischen Cour de Cassation vom 17. November 2000, in: FamPra.ch,
2001, S.266 ff.
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hatte, wiesen aber die Klage des geschadigten Kindes ab, weil die Behinde-
rung des Kindes existenziell vorgegeben sei.>” Dieser ablehnenden Haltung
stellte sich die Assemblée pléniere im Jahr 2001 in fiinf neuerlichen
Arzthaftungsfillen entgegen und sprach den geschidigten Kindern Ersatz des
behinderungsbedingten Betreuungs- und Pflegeschadens (ohne Erwerbsaus-
fall) zu.”® Auf Grund des offentlichen Drucks hat die Nationalversammlung
im Januar 2002 ein Gesetz verabschiedet, das die Haftungsanspriiche der El-
tern und des Kindes fiir prinatale Schiden — restriktiv — regelt.

cc) USA

Eine ihnliche von Unsicherheit geprigte Entwicklung hat die Rechtspre-
chung zu den wrongful-life-actions in den USA durchgemacht.” Bis 1980
wurde ein Haftungsanspruch pranatal geschadigter Kinder seitens der Ge-
richte verneint.®® Haftungsanspriiche — gestiitzt auf das malpractice law —
konnten einzig die Eltern prinatal geschadigter Kinder und postnatal ge-
schidigte Kinder geltend machen.

Kalifornien machte 1980 den Anfang und liess Schadenersatzanspriiche
von prinatal geschidigten Kindern zu.6' In der Folge schlossen sich Gerichte
der Gliedstaaten Washington (1983), New Jersey (1984) und North Carolina
(1984) dieser Praxis an. Andere Gliedstaaten, so z. B. Texas (1982), Ohio
(1993) und Nevada (1995), lehnten demgegeniiber entsprechende Klagen ab.¢?

57 Vgl Urteil Conseil d’Etat vom 14.02.1997 (CE JCP 1997.11.22 828).

58  Siehe Urteile vom 13. Juli 2001 C. cass., D 2001, 478 (Kind mit Spina Bifida), D. 2001, 479
(Kind mit Armverlust und Missbildungen) und D. 2001, 480 (Kind mit Missbildungen) sowie
die Urteile vom 28.11.2001 C. cass. D 2001, 486 = Jurius, Das «Recht, nicht geboren zu wer-
den», in: Jusletter, 3. Dezember 2001 (Kind mit Down-Syndrom) und C. cass., D. 2001, 485
(Schadenersatzanspruch der Eltern eines Kindes mit Down-Syndrom).

59  Siehe dazu W. DEUCHLER, Die Haftung des Arztes fiir die unerwiinschte Geburt eines Kindes
(«wrongful birth»). Eine rechtsvergleichende Darstellung des amerikanischen und deutschen
Rechts, Diss. Frankfurt a. M. 1984; G. FaErBER, « Wrongful life». Die deliktsrechtliche Ver-
antwortlichkeit des Arztes dem Kind gegeniiber. Eine rechtsvergleichende Darstellung des
amerikanischen, britischen und deutschen Rechts, Ammersbek b. Hamburg 1988; R. R. Gay,
Schadensersatzklagen wegen der Verletzung des «Rechtes auf die eigene Nichtexistenz»
(«Wrongful Life»). Eine rechtsvergleichende Untersuchung an Hand des deutschen und des
angloamerikanischen Zivilrechts, Diss. Niirnberg 1989; und REINHART (FN 40).

60  Siehe statt vieler REINHART (FN 40), S. 185 ff.

61  Siehe Curlender v. Bio-Science Labratories 165 Cal. Rptr. 477 (1980) und Turpin v. Sortini
31 Cal. 3d 220, 182 Cal. Rptr. 337, 643 P.2d 954, (1982).

62 Vgl B.F. Furrow, T. GREANEY et al., Health Law. Cases, Materials and Problems. 3. Aufl., St.
Paul 1997, S. 940, und ReiNHART (FN 40), S. 188 ff.
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In anderen Gliedstaaten wurde die Schadenersatzpflicht fiir pranatale Schiaden
gesetzlich — in der Mehrzahl der Fille restriktiv — geregelt.5?

dd) Grossbritannien

Die einzige hochstrichterliche Entscheidung zum Haftungsanspruch eines
prinatal geschidigten Kindes ist in Grossbritannien 1982 ergangen.®* Der
Londoner Court of Appeal bestitigte dabei das Urteil der Vorinstanz, das
zwar den wrongful-birth Anspruch der Mutter, nicht aber den wrongful-life
Anspruch des geschddigten Madchens gutgeheissen hatte.%

Der Gesetzgeber verabschiedete in der Folge den Congenital Disabilities
(Civil Liability) Act 1976. Dieser trat am 22. Juli 1976 in Kraft und regelt die
Haftungsanspriiche prinatal geschidigter Kinder. Ebenso konnen Haftungs-
anspriiche gestiitzt auf den Human Fertilisation and Embryology Act 1990
geltend gemacht werden.®® Von beiden Erlassen nicht erfasst werden die
Haftungsanspriiche von Eltern unerwiinschter gesunder Kinder.®’

63  Siche z. B. J. Gantz, State Statutory Preclusion of Wrongful Birth Relief. A Troubling Re-
Writing of a Woman’s Right to Choose and the Doctor-Patient Relationship, in: Virginia Jour-
nal of Social Policy and the Law, 1997, S. 795 ff.; J. E. Kowirz, Not Your Garden Variety Tort
Reform: Statutes Barring Claims for Wrongful Life and Wrongful Birth are Unconstitutional
Under the Purpose Prong of Planned Parenthood v. Casey, in: Brooklyn Law Review, 1995,
S.235ff., und D. MatHiEU, Preventing prenatal harm: should the state intervene? 2. Aufl.,
Washington D. C. 1996.

64  Siehe ferner zum britischen Recht K.-J. HERMANNS-ENGEL, Die rechtliche Beriicksichtigung
des Menschen vor der Zeugung. Eine Untersuchung zum deutschen, franzdsischen und eng-
lischen Zivilrecht, Diss. Osnabriick 1997, S. 248 ff.; und R. THUR, Schadenersatz bei durch-
kreuzter Familienplanung unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung in Deutschland, Eng-
land und den USA, Diss. Ziirich 1996.

65 Mc Kay v. Essex Area Health Authority 1 Q. B. 1166, 2 W. L. R. 890, Court of Appeal 1982.
Siehe dazu statt vieler REINHART (FN40), S.192f. — Siehe dazu z. B. HERMANNS-ENGEL
(FN 64), S. 256 f.

66  Vgl. Section 44 «Civil liability to child with disability». Eine weitere Klagemoglichkeit
besteht gestiitzt auf den Farar Accipents Act 1976, der auch das noch ungeborene Kind zur
Geltendmachung des Versorgerschadens berechtigt erklirt, vgl. dazu HERMANNS-ENGEL
(FN 64), S.258 ff.

67 Siehe — betreffend «wrongful birth» — Scuriaga v. Powell (1979) 123 S.]J. 406, Udale v.
Bloomsbury Area Health Authority (1983) 1 W.L. R. 1098, Emeh v. Kensington and Chelsea
and Westminster Area Health Authority (1985) Q. B. 1012, Thake v. Maurice (1986) Q. B.
644, Benarr v. Kettering Health Authority (1988) 138 N.L.J. 179, Allen v. Bloomsbury
Health Authority (1993) 1 All E.R. 651, Crouchman v. Burke (1997) 40 B.M.L.R. 163,
Robinson v. Salford Health Authority (1992) 3 Med. L. R. 270, Salih v. Enfield Health Autho-
rity (1991) 3 All E. R. 400, McFarlane v. Tayside Health Board (2000) 2 AC 59, (1999) 3 WLR
1301, (1999) 4 All ER 961, (2000) SLT 154, (2000) Lloyd’s LR Med 1, HL und den schotti-
schen Fall Allan v. Greater Glasgow Health Board, 1998 S. L. T. 580.
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d) Schlussfolgerung

Die prinatale Schiadigung fithrt beim Kind und in der Regel auch bei den El-

tern zu finanziellen Nachteilen. Die meisten Rechtsordnungen lassen (aus-

ser)vertragliche Haftungsanspriiche der Eltern von prdnatal geschddigten

Kindern zu. Der Schadenersatz umfasst in der Regel die behinderungsbeding-

ten Mehrkosten, die den Eltern infolge der Behinderung ihres Kindes entste-

hen, und eine Genugtuung fiir die erlittene immaterielle Unbill.
Haftungsanspriiche von postnatal geschiadigten Kindern werden ebenfalls
zugelassen; bei diesen handelt es sich um einen klassischen Anwendungsfall
eines Personenschadens, wie er in Art. 46 OR geregelt ist. Haftungsansprii-
che pranatal geschddigter Kinder demgegeniiber werden in der Regel ausge-
schlossen. Dieser Haftungsausschluss wird im Wesentlichen damit begriin-
det, dass (1) keine Rechtspflicht besteht, prinatale Schidigungen bzw.
behindertes Leben zu verhindern, bzw. jeder sein Leben bei der Geburt so an-
zunehmen hat, wie er es antrifft,% (2) ein Kind — auch ein behindertes Kind

— keinen Schaden darstellen kann,® (3) die Interessen der werdenden Mutter

prioritir sind, d. h. sie allein entscheiden kann, ob sie ein behindertes Kind

austragen oder abtreiben will, und deshalb der Arzt nur den Eltern gegeniiber

fiir eine Verletzung der Fortpflanzungsautonomie haftet,’” und zudem (4)

keine Vergleichshypothese besteht, die es erlauben wiirde, den Schaden zu

berechnen.”!
Der Ausschluss von Haftungsanspriichen prinatal geschidigter Kinder
iiberzeugt m. E. nicht:

» Das Haftpflichtrecht fragt nicht nach dem Lebenswert der behinderten
Existenz, sondern will wissen, ob durch ein tadelnswertes menschliches
Verhalten unfreiwillige finanzielle Nachteile verursacht wurden, die einen
Ersatz rechtfertigen. Wer eine Haftung fiir prianatal geschidigte Kinder un-
ter Hinweis auf das ethische Prinzip («kein Leben ist lebensunwert») ab-
lehnt, verkennt Ursache und Wirkung. Das haftungsrechtliche Negativur-
teil beschldgt nicht die Wirkung («Behinderungy), sondern die Ursache
(«schadensverursachendes Verhalten»). Wer anders argumentiert, der
miisste konsequenterweise jedwede Haftung fiir Schwerstgeschddigte aus-
schliessen, was nicht nur in sich widerspriichlich wire, sondern auch

68 So z.B. der deutsche BGH und der osterreichische OGH, siehe oben (FN 35 ff. und FN 82).

69  So z.B. WEIMAR (zit. oben FN 68).

70  So z.B. der deutsche BGH und der 6sterreichische OGH, siehe oben (FN 35 ff. und FN 82).

71  So z.B. ein Teil der eine Haftung ablehnenden Gliedstaatengerichte in den USA (siche die
Hinweise bei REINHART, FN 40, S. 188 ff.).
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Art. 46 OR verletzen wiirde, der bei einer «Korperverletzung»’? eine Haf-
tung vorsieht.

Die Gesundheit des geborenen Kindes — notabene ein absolutes Rechtsgut
— ist ab dem Zeitpunkt der Zeugung geschiitzt, weshalb jedes Verhalten.
das dieses Rechtsgut beeintrachtigt, widerrechtlich ist, sofern kein Recht-
fertigungsgrund vorliegt. Das Argument, wonach niemand aus seiner blos-
sen Existenz einen Schaden ableiten kann, ist nur bedingt tauglich. Prina-
tale Schidden entstehen nicht nur als Folge eines Schicksals, mithin
ausserhalb des menschlichen Einwirkungsbereiches, sondern oft auch
oder gerade nur deshalb, weil sich ein Mensch in bestimmter Weise verhilt
oder nicht so verhilt, wie er sich — in guten Treuen — hitte verhalten miis-
sen. Wer aber jemanden schidigt, der soll dafiir haften, wenn er schuldhaft
gehandelt hat (neminem laedere).

Ein Nichtstun kann ebenfalls eine Widerrechtlichkeit begriinden, wenn
sich der Betreffende in einer engen Beziehung zum ungeborenen Kind be-
findet und deshalb die Mdoglichkeit hat, die Gesundheit des ungeborenen
Kindes zu schiitzen (Garantenstellung). Die enge Beziechung kann dabei
auf Grund einer natiirlichen Bezichung (kdrperliche Einheit zwischen
Kind und Mutter) oder einer rechtlichen Beziehung zur Mutter zustande
gekommen sein. Wer zur Mutter in einer rechtlichen relevanten Beziehung
steht, wie z. B. der Frauenarzt, und auf Grund der Umstiande weiss oder
wissen muss, dass sein pflichtwidriges Tun oder Unterlassen schiadigende
Auswirkungen auf ein ungeborenes Kind hat, handelt m. E. nicht nur in
Bezug auf die Frau, sondern auch in Bezug auf das ungeborene Kind wi-
derrechtlich.”

Es ist nicht nachvollziehbar, warum postnatal geschadigte Kinder, nicht
aber prinatal geschadigte Kinder Haftungsanspriiche geltend machen kon-
nen. Die Bevorzugung postnatal geschidigter Kinder ist sachlich nicht
vertretbar und verstosst gegen das Gleichbehandlungsgebot.” Es ist zu-
dem in sich widerspriichlich, den Eltern prinatal geschidigter Kinder,

Eine Korperverletzung liegt praxisgemiss bereits bei einer Ansteckung mit einer Krankheit,
z.B. HIV, oder bei Schock- oder Angstzustinden oder anderen Storungen (Depressionen,
Hysterie, geistiger Ermiidbarkeit etc.) vor (vgl. BGE 112 11 121 ff. und Brenm, BE-K, N 6 zu
Art. 46 OR).

Bei der Haftung des Arztes fiir Aufklarungs-, Diagnose- und Behandlungsfehler stellt sich die
Frage, ob das ungeborene Kind in den vertraglichen Schutzbereich fillt (bejahend bei einer
natalen Schiidigung z. B. Urteile BGH vom 25.061 986 {VI ZR 270/83] und OLG Hamm vom
04.03.1984 [3U 247/82] - ablehnend in Bezug auf das Kind bei einer pranatalen Schiadigung
z.B. der BGH und der OGH, siehe oben [FN 35 ff. und FN 82]). Wird dies bejaht, so haftet
der Arzt dem Kind gegeniiber nicht nur aus Delikt, sondern auch aus Vertrag, vgl., MANNS-
poRFER (FN 21), S. 164 ff.

Vgl Art. 8 Abs. 1 BV.
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nicht aber diesen selbst Haftungsanspriiche zu gewihren.”> Warum sollen
die mittelbar betroffenen Eltern den Schaden, der unmittelbar dem Kind
entsteht, ersetzt erhalten? Dafiir gibt es keinen verniinftigen Grund. Im
Gegenteil: Sterben die Eltern, geben sie das geschadigte Kind zur Adop-
tion frei oder wird das geschidigte Kind miindig, sind die Erben (Ehegatte,
Geschwister, allenfalls Dritte) bzw. die Eltern auf Kosten des geschidigten
Kindes bereichert. Diese Benachteiligung trifft einzig behinderte Kinder’s
und ist als solche nicht mit dem Diskriminierungsverbot Behinderter ver-
einbar.”’

+ Die Verneinung einer Haftung mit dem Argument, dass die Schadenbe-
rechnung mangels einer Vergleichshypothese unméglich sei, ist ebenfalls
untauglich.” Erst kommt die Haftungs-, dann erst die Schadenersatzfrage.
Schwierigkeiten der Schadenberechnung schliessen nie eine Haftung aus.
Ziffernmissig nicht nachweisbarer Schaden ist vom Richter ermessens-
weise festzusetzen.””

Was heisst das nun fiir Baby Boy? Kann er Haftungsanspriiche geltend ma-

chen? Die Antwort wire Ja, wenn Kinder Haftungsanspriiche gegeniiber ih-

ren Eltern erheben konnen und Eltern fiir eine prinatale Schidigung ihrer

Kinder bzw. die Miitter von Baby Boy eine haftpflichtrechtliche Verantwor-

tung tragen.

IV. Haftung der Eltern fiir eine pranatale Schidigung
1. Grundsatz der Angehérigenhaftung

Der Gesetzgeber unterscheidet bei den allgemeinen Normen der Deliktshaf-
tung nicht, ob der Schidiger zur Familie des Geschidigten gehort oder nicht.
Der Wortlaut «Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufiigt» (Art. 41

75 Gl M.z B. Picker (FN 53), S. 28, der daraus aber einen ginzlichen Haftungsausschluss fiir
prinatale Schiden ableitet (Ders., S. 32).

76  Unerwiinschte, aber gesund geborene Kinder erleiden keinen Schaden, sie haben — wie
erwiinschte Kinder - keine Mehrkosten zu tragen. Geschidigt sind einzig die Eltern, die unge-
wollt ein Kind bekommen (siehe dazu oben FN 35).

77 Vgl Art. 8 Abs.2 BV.

78  Das pranatal geschidigte Kind hat zudem nicht den Beweis zu erbringen, dass es mit absolu-
ter Sicherheit gesund geboren worden wiire. Der Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit geniigt. Ob zwischen einem schidigenden Ereignis und einer gesundheitlichen St5-
rung ein natiirlicher Kausalzusammenhang besteht, ist eine Tatfrage, woriiber der Richter im
Rahmen der ihm obliegenden Beweiswiirdigung nach dem Beweisgrad der iiberwiegenden
Wahrscheinlichkeit zu befinden hat (vgl. z. B. BGE 113 Ib 420 E. 3, 111 V 188 E. 2b, 107 II
269 E. Ib und 426 E. 3b sowie 105 V 229 E. 3a).

79 Vgl. Art. 42 Abs. 2 OR und - statt vieler — KerLEr (FN 38), S.31f.
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Abs. 1 OR) umfasst jedes Rechtssubjekt, auch Angehorige.®® Das Bundesge-
richt hat die prinzipielle Familienhaftung — entgegen anderer Verlautbarun-
gen der Lehre®! — ebenfalls bestitigt.?? Allerdings soll nach der Meinung der
Lausanner Richter bei der Zusprechung von Genugtuungen im innerfamilii-
ren Verhiltnis Zuriickhaltung getibt werden.®3

Fiir die innerfamilidre Schadenszufiigung gelten deshalb grundsitzlich die
allgemeinen Haftungsgrundsitze. Die Gesetzgeber sieht jedoch im Zusam-
menhang mit der Haftung fiir eine innerfamilidre Schadenszufiigung beson-
dere Regelungen vor, insbesondere Haftungs-8* und Regressprivilegien®> so-
wie ein Verjahrungsprivileg.® Eine Haftung der Eltern ihrem Kind gegeniiber
wird jedoch nirgends ausgeschlossen.?”

80 Das Prinzip der Familienhaftung wird vom Gesetzgeber mitunter sogar ausdriicklich vorge-
sehen: Siehe z. B. Art. 91 ff. ZGB (Haftung bei Verl6bnisbruch), Art. 295 ZGB (Haftung des
ausserehelichen Vaters fiir Entbindungs- und Schwangerschaftskosten sowie den Kinderun-
terhalt vor und nach der Geburt), Art. 327 ZGB (Haftung der Eltern fiir eine unzulissige
Schmilerung des Kindesvermogens) und Art. 333 ZGB (Haftung des Familienhauptes fiir
eine ungeniigende Beaufsichtigung).

81 Nach Schaer (FN29), N979f., z. B. ist zumindest fraglich, ob zwischen Familienangehd-
rigen, «wegen der Besonderheit der engen, personlichen Beziehung, nicht grundsitzlich von
einem absoluten, Personenschidden betreffenden Haftungsprivileg ausgegangen werden
miisste».

82  Siehe BGE 112 11 167 und 117 II 609 E. 4c/bb.

83 Vgl BGE11511 156 E. 2a.

84  Ein obligatorisches Haftungsprivileg kennt Art. 44 Abs. 1 UVG (vgl. BGE 11211 167 E. 2 und
117 I1 609 E. 4). Dieses wird mit dem Inkrafttreten des ATSG abgeschafft.

85 AHVG, IVG und KVG sowie VVG schen sog. Regressprivilegien vor (vgl. dazu Art. 48t
AHVG —und durch Verweis auf diesen — Art. 52 IVG sowie Art. 79 KVG). Angehérige haften
- im Gegensatz zum Haftungsprivileg — bei einem Regressprivileg grundsitzlich. Ein allfil-
liger Haftungsanspruch geht — im Wege einer Legalzession — auf den Sozialversicherer im
Zeitpunkt des Ereignisses iiber (vgl. BGE 124 V 174 ff.). Ein Riickgriffsrecht steht dem Ver-
sicherer aber gegen den Ehegatten des Versicherten, Verwandte in auf- und absteigender Linie
oder mit dem Versicherten in hauslicher Gemeinschaft lebende Personen nur zu, wenn die
fraglichen Angehorigen den Versicherungsfall absichtlich oder grobfahrlissig herbeigefiihrt
haben (so z. B. Art. 79 KVG).

86 Vgl.z. B. Art. 134 Abs. 1 Ziff. 1, 3 und 4 OR.

87  Eine Haftung der Eltern wird von Art. 327 ZGB und Art. 134 Abs. 1 Ziff. 1 OR vorausgesetzt.
Siehe dazu auch O. GuiLLop, Parenté et responsabilité civile: un couple mal assorti?, in:
Annales 1990-1991, Neuenburg 1990, S. 264 ff.
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2. Haftungsvoraussetzungen
a) Allgemeines

Die Haftung der Eltern, insbesondere der Mutter, fiir eine pranatale Schidi-
gung, setzt ein widerrechtliches Verhalten voraus.®® Die Eltern handeln wi-
derrechtlich, wenn sie durch ihr Tun oder ihr pflichtwidriges Unterlassen die
Gesundheit ihres zukiinftigen Kindes (noch nicht gezeugtes oder noch nicht
geborenes Kind) beeintrichtigen, ohne sich dabei auf einen Rechtfertigungs-
grund berufen zu kénnen.

b) Rechtfertigungsgriinde

aa) Allgemeines

Der Schidiger — auch und besonders die Mutter — kann durch den Nachweis
eines privat-® oder strafrechtlichen® Rechtfertigungsgrundes die Wider-
rechtlichkeit und damit auch eine Haftung ausschliessen.”! Als mogliche
Rechtfertigung fallt bei einer pranatalen Schidigung die Wahrnehmung von
Grund- bzw. Personlichkeitsrechten, insbesondere das Recht der selbstbe-
stimmten Fortpflanzung, in Betracht.

bb) Fortpflanzungsautonomie

aaa) Allgemeines

Das Grund- und Personlichkeitsrecht der selbstbestimmten Fortpflanzung®?
schiitzt den Entscheid iber den Zeitpunkt der Zeugung und den allfalligen
Abbruch der Schwangerschaft®® sowie den Zugang zur Fortpflanzungsmedi-

88  Ein widerrechtliches Verhalten kann von vornherein nur dann vorliegen, wenn das Kind {iber-
haupt geboren wird. Bewirkt die Mutter den vorzeitigen «Tod», sei es durch Abtreibung oder
auf andere Weise, so liegt im Verhiltnis zum Nasciturus — aus der Retrospektive betrachtet —
keine Widerrechtlichkeit vor, da dieser zu keiner Zeit Rechtspersonlichkeit erlangte.

89  Siehe dazu insbesondere Art. 28 Abs.2 ZGB, Art. 52 Abs. 1 («Notwehr») und Abs. 2 («Not-
stand») sowie Art. 419 OR.

90 Siehe dazu Art. 33 f. StGB.

91 Vgl Breum, BE-K, N 60 ff. zu Art. 41 OR.

92 Das Grund- und Personlichkeitsrecht zur selbstbestimmten Fortpflanzung ist ein Teilrecht des
Grundrechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art. 13 BV) und der Ehefreiheit
(Art. 14 BV). Siehe z. B. BGE 124 185 E. 2b, 1221360, 119 Ia 460 E. 5¢, 118 IV 57 E. 1b
und 1151a 234 E. 5c.

93 Vgl. dazu Art. 118 ff. StGB.
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zin,”* wihrend das Selbstbestimmungsrecht der schwangeren Frau erlaubt,
Eingriffe in den eigenen Koérper abzulehnen bzw. zuzulassen.

bbb) Interessenabwigung

Die Fortpflanzungsautonomie gilt nicht absolut. Offentlich-rechtliche Ein-
schriankungen, z. B. im Rahmen des Fortpflanzungsmedizingesetzes (FMedG),
sind zuldssig, wenn die Trias von Art. 36 BV (gesetzliche Grundlage, 6ffentli-
ches Interesse und Verhiltnisméssigkeit) erfiillt ist. Im privatrechtlichen An-
wendungsbereich geht Art. 28 ZGB weniger weit und lisst eine Beeintréichti-
gung in das Personlichkeitsrecht Dritter, vorliegend des ungeborenen Kindes,
zu, wenn entweder eine gesetzliche Grundlage besteht oder tiberwiegende In-
teressen vorliegen.

Was aber sind iiberwiegende Interessen? Miissen potenzielle Eltern — vor
oder nach der Zeugung — eine genetische Untersuchung vornehmen und feh-
lerhaften «Offspring» notigenfalls abtreiben oder sich sogar sterilisieren las-
sen, wenn die «Segnungen» der modernen Medizin keine Abhilfe verspre-
chen, gesunden Nachwuchs zu produzieren? Man kann die Frage nach dem
Ob und Inwieweit der Schadenminderungspflicht aber auch anders formulie-
ren: Darf eine fortpflanzungswillige Frau machen, was sie will, bewusst ein
krankes oder behindertes Kind zeugen, die allgemein iibliche Schwanger-
schaftsvorsorge missachten oder eine notwendige medizinische Behandlung
fiir sich oder das ungeborene Kind verweigern? Darf ein HIV-positiver Mann
bewusst ein Kind zeugen und dieses der Gefahr einer Ansteckung aussetzen?

Welche Antwort man auch immer gibt, sie muss — im Hinblick auf das Dis-
kriminierungsverbot von Art. 8 Abs.2 BV — sowohl bei der Haftung fiir ein
gesundes Kind als auch bei der Haftung fiir ein behindertes Kind identisch
sein. Wer bei einem gesunden Kind eine Schadenminderungspflicht, z. B.
eine Pflicht zur Abtreibung, bejaht,* der darf bei einem behinderten Kind we-
der erleichterte noch erschwerte Anforderungen an die Schadenminderungs-

94 Vgl. dazu BGE 119 Ia 460 E. 5a sowie 115 Ia 243 E. ¢ und dazu C. HEGNAUER, Kiinstliche
Fortpflanzung und personliche Freiheit. Bemerkungen zu BGE 115 Ia 246 ff. Erw. 5 und 6 (=
ZBl, 91/1990, S. 68ff), in: ZBL, 1991, S. 341 ff.

95  Das Appellationsgericht Basel-Stadt hat mit Urteil vom 23.10. 1998 = BIM, 2000, S. 306 ff.
(Vorinstanz: Zivilgericht Basel-Stadt mit Urteil vom 20.01.1998 = BJM, 1998, S. 131 ff.) die
Frage entschieden, ob Unterhaltspflichten gegeniiber einem gesunden Kind einen Schaden im
Rechtssine darstellen, wenn die Mutter zuvor versucht hat, die Schwangerschaft durch einen
zuldssigen, aber erfolglosen Eingriff abbrechen zu lassen. Ein Haftungsanspruch wurde einer-
seits mit dem Argument verneint, es liege keine unfreiwillige Vermogenseinbusse vor, ande-
rerseits wurde — gestiitzt auf die Schadenminderungspflicht und den Grundsatz von Treu und
Glauben von der Moglichkeit und Zumutbarkeit eines erneuten Schwangerschaftsabbruchs
ausgegangen (vgl. dazu BomMer, FN 35, S. 664 ff.).
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pflicht stellen. Ersteres wire ein diskriminierender Paternalismus, Letzteres

wire eine diskriminierende Eugenik.

Der Haftpflichtrechtler wird nicht umhin kommen, im konkreten Einzel-
fall eine Interessen- und Rechtsgiiterabwdgung vorzunehmen. Diese umfasst
nicht nur die Grund- und Personlichkeitsrechte der Frau, sondern auch dieje-
nigen des Kindes, das 6ffentliche Interesse am Schutz des Lebens und der Ge-
sundheit sowie das Interesse des Schidigers, nur insoweit haftbar gemacht zu
werden, als die individuelle Verantwortung im Rahmen der anwendbaren
Haftungsnorm reicht. Eine a priori Privilegierung eines der beteiligten Inte-
resse ist dabei abzulehnen.%

Uberwiegende Interessen liegen in Bezug auf eine Schidigung des unge-
borenen Kindes wihrend der Zeugung oder der Schwangerschaft immer dann
vor, wenn die Gesundheit der Mutter selbst gefahrdet ist. Fraglich ist, ob sich
auch derjenige auf einen Rechtfertigungsgrund berufen kann, der die Ge-
sundheit eines anderen schidigt, ohne die eigene Gesundheit oder die Ge-
sundheit eines Dritten dadurch zu schiitzen. Der Gesetzgeber sieht im An-
wendungsbereich des Haftpflichtrechts folgende Rechtsgiiterabwigung vor:
»  Wer sich in einer Notwehrsituation befindet, darf sowohl die Person als

auch das Vermogen des Angreifers schidigen (Art. 52 Abs. | OR).

«  Wer sich oder einen Dritten eines drohenden Schadens ausgesetzt sieht,
darf in «fremdes Vermogen» eingreifen, nicht aber Personen schidigen
(Art. 52 Abs. 2 OR).

» Wer sich weder in einer Notwehrsituation befindet noch einen drohenden
Schaden zu befiirchten hat, darf weder das Vermdgen noch die Person
Dritter schiadigen (Art. 52 Abs. 1 und 2 OR e contrario).

Da sich die werdende Mutter nicht in einer «Notwehrsituation» befindet (der

Nasciturus ist kein «Angreifer»), besteht bei einer streng grammatikalischen

Auslegung kein Recht, die Person des ungeborenen Kindes zu schidigen. Der

weniger streng formulierte Art. 28 Abs. 2 ZGB lisst indes generell «iiberwie-

gende Interessen» als Rechtfertigungsgrund geniigen und erginzt das — straf-
rechtlich ausgerichtete — Konzept von Art. 52 OR.”” Unklar ist jedoch, ob

Art. 28 Abs.2 ZGB fiir alle Rechtsgutverletzungen, insbesondere fiir Ein-

griffe in die Rechtsgiiter Leib und Leben, anwendbar ist.

Diese Weichenstellung ist fiir Baby Boy von entscheidender Bedeutung:
Wenn seine Gesundheit prioritir ist, dann kdnnen sich seine Miitter, die nicht

96  A.A.ist z. B. MANNSDORFER, der die Haftung der Mutter fiir uneigenniitziges Verhalten gene-
rell ausschliessen und im Ubrigen nur bei einem schweren Verschulden bejaht, vgl. MaNNs-
DORFER (FN 21), S. 260 ff.

97 Lehre und Rechtsprechung anerkennen, dass eine Haftung auch dann entfillt, wenn weder
eine Notwehr- noch eine Notstandsituation i. S. v. Art. 52 OR vorlag. Siehe z. B. BRenm, BE-
K, N 40 ff. zu Art. 41 OR.
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zum Schutz ihrer eigenen Gesundheit gehandelt haben, nicht auf den Recht-
fertigungsgrund der iiberwiegenden Interessen berufen. Die Lehre ist geteil-
ter Meinung. OFTIGER/STARK z. B. gehen zwar auch von der Anwendbarkeit
von Art. 28 Abs. 2 ZGB im Haftpflichtrecht aus, halten aber dafiir, dass Leib
und Leben, Gesundheit und korperliche Freiheit gegeniiber anderen Person-
lichkeitsrechten prioritir sind.”® MANNSDORFER vertritt die gegenteilige Auf-
fassung. Seiner Meinung nach ist Art. 28 Abs.2 ZGB in Bezug auf alle
Rechtsgutverletzungen anwendbar. Er geht sogar noch einen Schritt weiter
und pladiert dafiir, dass ein uneigenniitziges Verhalten der Mutter (s.c.
Schwangerschaft bzw. Austragen eines Kindes) generell einen Rechtferti-
gungsgrund darstellt.”® Nach der hier vertretenen Auffassung darf es aber kei-
nen Unterschied machen, ob beim Schidiger egoistische oder altruistische
Motive vorliegen.'®

Die Interessenabwigung darf in jedem Fall nicht einseitig zu Lasten der
Mutter oder des Kindes erfolgen. Die moderne Fortpflanzungs- und Biome-
dizin eilt mit Siebenmeilenstiefeln der Rechtsentwicklung voraus, sucht und
findet immer andere, spektakuldrere Wege, um das bislang ganz und gar Un-
mogliche High-Tech-Realitit werden zu lassen. Wenn immer die kiinftigen
Eltern mit der High-Tech-Medizin in Kontakt kommen, dringt es sich daher
auf, die Verantwortung der Eltern gegeniiber derjenigen der Mediziner zu re-
lativieren und — in Zweifelsfillen — eine Haftung der Medizin statt der Eltern
zu bejahen.

98 Vgl. K. OrrinGger und E. W. STaRk, Schweizerisches Haftpflichrecht. Bd. II/1: Besonderer
Teil. 4. Aufl., Ziirich 1987, S. 98, und OFTRINGER/STARK (FN 14), S. 183.
99 MAanNsporreR (FN 6), S. 605 ff., S. 616.

100 Fiir den Schadeneintritt ist ndmlich nicht das Wollen des Schidigers, sondern dasjenige des
Geschidigten massgeblich. Beim subjektiven Verschulden kommt es zudem nur auf das wil-
lentliche Schadenverursachen (Vorsatz) bzw. das Ausserachtlassen der tblichen Sorgfalt
(Fahrlassigkeit) und nicht auf die Motive des Schéadigers an. Die Abgrenzung zwischen Alt-
ruismus und Egoismus ist in Haftungsfillen schwierig, wenn nicht gar unmoglich. Was ist
Altruismus? Geniigt es, dass der Schidiger den Schaden nicht als Selbstzweck anstrebte?
Nein, weil dann unabsichtliches, aber vorsiatzliches Schidigen mit keiner Haftung verbunden
wire. Ist eine Uneigenniitzigkeit erst dann gegeben, wenn der Schidiger im ausschliesslichen
Interesse Dritter handelt? Nein, weil auch eine eigenntitzige Schadenzufiigung u. U. zuldssig
ist (siche Art. 52 OR). Der Gesetzgeber schliesst bei einem uneigenniitzigen Verhalten die
Haftung nicht generell aus, sondern sieht lediglich eine mildere Haftung vor. Der uneigenniit-
zige oder unentgeltlich handelnde Schidiger hat nicht notwendigerweise den gesamten Scha-
den zu ersetzen (vgl. Art. 99 Abs.2 und Art. 420 Abs.2 OR). Siehe dazu ausfiihrlich B.
HurLiMann-Kaup, Die privatrechtliche Gefilligkeit und ihre Rechtsfolgen, Diss. Freiburg
i. U. 1999.
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3. Hafrungstatbestdinde
a) Unterlassen bewdhrter Schwangerschaftsvorsorge

Eine Haftung fillt in Betracht, wenn die Mutter bewéhrte Massnahmen der
Schwangerschaftsvorsorge schuldhaft unterlidsst. Zu unterscheiden sind die
Massnahmen der prinatalen Diagnostik'®' (Ultraschall- und Fruchtwasser-
untersuchung)'®? von den Massnahmen zur Verhinderung prinataler Infekti-
onen.'%

Die prinatale Diagnostik dient in erster Linie der Feststellung von Erb-
krankheiten und anderen Schidigungen des ungeborenen Kindes. Die wer-
denden Eltern sollen in die Lage versetzt werden zu entscheiden, ob sie das
geschidigte Kind wollen. Erst in zweiter Linie dient die Prinataldiagnostik —
gewissermassen als Vorstufe — der Behandlung des Kindes. Das Unterlassen
der prinatalen Diagnostik kann deshalb — in Bezug auf das Kind — erst dann
pflichtwidrig sein, wenn eine Behandlungsmdoglichkeit besteht. Solche wer-
den von der Medizin aber erst seit kurzem erprobt, weshalb mit der Annahme
einer Haftung der Eltern Zuriickhaltung geboten ist.

Die Massnahmen zur Verhinderung prinataler Infektionen demgegeniiber
sind auf das Wohl des noch ungeborenen Kindes ausgerichtet. Die Mutter kann
durch ein bestimmtes Verhalten, z. B. das Meiden von Katzen,!% oder durch die
Vornahme einer bestimmten Behandlung, z. B. eine Rételnimpfung, potenzi-
elle Schiden des Kindes verhindern. Eine Haftung der Mutter fiir das Unterlas-
sen bewihrter Vorsorgemassnahmen fillt dann in Betracht, wenn das Interesse
des Kindes an der fraglichen Massnahme dasjenige der Mutter an der Nichtvor-
nahme iiberwiegt und sie schuldhaft gehandelt hat. Die objektive Schutzpflicht
der Mutter steht in jedem Fall in einer direkten Abhéngigkeit zur Konkretheit
des Risikoeintritts und zur Schwere des drohenden Gesundheitsschadens: Je
wahrscheinlicher und schlimmer der Gesundheitsschaden des ungeborenen
Kindes sein wird, umso umfassender sind die Schutzpflichten zu bejahen.

101 Vorgeburtliche Untersuchungen (prinatale Diagnostik) bestehen aus nicht-invasiven (ohne
Eingriff in den Korper der Frau) und invasiven (mit Eingriff in den Korper der Frau) Unter-
suchungen (vgl. z. B. C. Kinp, Behindertes Leben oder verhindertes Leben. Prinatale Diag-
nostik als Herausforderung, Bern 1993; Standardkommission fiir Schwangerschaftsultra-
schall der Schweizerischen Gesellschaft fiir Ultraschall in der Medizin, SGUM,
Empfehlungen vom 11.Juni 1997 zur Ultraschall-Untersuchung in der Schwangerschaft,
Bern 1997; und Richtlinien zur prinatalen Diagnostik von Krankheiten und Krankheitsdispo-
sitionen, in: Deutsches Arzteblatt, 1998, S. 3236 ff.).

102 Vgl. Art. 29 Abs. 2 lit a KVG und Art. 13 KLV.

103 Sog. Torch-Komplex: Toxoplasmose, Syphilis, Listeriose, Roteln, Zytomegalie (Speicheldrii-
senviruskrankheit) und Herpes simplex.

104 Der Toxopasmoseerreger wird durch den Verzehr von rohem Fleisch und den Kontakt mit dem
Kot infizierter Tiere (v. a. Katzen) iibertragen.
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b) Risikoreiche Eingriffe am ungeborenen Kind

Die moderne Medizin erdffnet ungeahnte Moglichkeiten fiir eine intra- und
extrauterine Behandlung.'% Forscher und Kliniker entwickeln stets neue Me-
thoden, mit denen noch nicht gezeugte!s bzw. ungeborene Kinder, die aus-
serhalb des Mutterleibes noch nicht iiberlebensfahig wiéren, untersucht und
behandelt werden konnen. Dieselbe Entwicklung trifft auch bei Frithgeburten
zu, deren Uberlebensfihigkeit immer weiter verbessert und zeitlich vorverla-
gert wird.'9’7

Sowohl die intra- als auch die extrauterine Behandlung werfen heikle ethi-
sche und rechtliche Fragen auf. Welche Behandlung ist im Interesse des un-
geborenen Kindes geboten? Wie sind (unzulidssige) Forschung und (zulds-
sige) Behandlung gegeneinander abzugrenzen?'% Welche Risiken darf eine
Mutter ihrem noch ungeborenen Kind zumuten?'® Wie sind die Mutter und
ggf. der Vater!'9 aufzukldren?'!!

105 Bei der intrauterinen Therapie werden die konservative und operative Massnahmen unter-
schieden (vgl. dazu z. B. Ziff. 7, DEUTSCHE BUNDESARZTEKAMMER, Richtlinien zur prinatalen
Diagnostik von Krankheiten und Krankheitsdispositionen, in: Deutsches Arzteblatt, 1998,
S.3236 ff.). Die konservativen Massnahmen (vgl. Ders., Ziff. 7.2.1 £.) bestehen in nicht-inva-
siven (z. B. Medikation iiber die Mutter von Antiarrthythmika und Digitalisglykoside bei
Tachyarrhytmie oder Corticosteroiden bei unzureichender Lungenreife und bei adrenogenita-
lem Syndrom.) und invasiven Massnahmen (z. B. Bluttransfusion bei Rhesusinkompatibili-
tat.).

106 Art. 5 Abs. 3 FMedG verbietet die Praimplantationsdiagnostik nach erfolgter Zeugung, nicht
aber vor der Kernverschmelzung. Das FMedG erlaubt zudem, bei der Auswahl der Keimzel-
len dem Risiko einer schweren, unheilbaren Krankheit Rechnung zu tragen (Art.5 Abs. 2
FMedG und Art. 119 Abs. 2 lit.¢ BV).

107 Die Moglichkeiten moderner Medizin in Bezug auf Friihgeborene sind mit zahlreichen heik-
len Fragen verbunden, siche dazu z. B. EMPFEHLUNGEN ZUR BETREUUNG VON FRUHGEBORENEN AN
DER GRENZE DER LEBENSFAHIGKEIT, erarbeitet von einer Arbeitsgruppe der Schweizerischen
Gesellschaft fiir Neonatologie (http://www.swiss-paediatrics.org/paediatricalvoll3/n2/pm-
ge.htm).

108 Bei einer einwilligungsunfihigen Person darf gemiss Art. 6 Abs. 1 Biomedizinkonvention
eine Intervention im Gesundheitsbereich nur zu ihrem unmittelbaren Nutzen erfolgen. Vorbe-
halten werden einzig Art. 17 (Schutz von Personen mit psychischer Stérung) und Art. 20 (Ent-
nahme von Organen und Gewebe von lebenden Spendern zu Transplantationszwecken).

109 Die Mutter ist u. U. vom Eingriff ausser einer Bettruhe nicht benachteiligt (vgl. dazu oben
FN 115) und kann das Kind, wenn es trotz oder gerade wegen der Behandlung behindert zur
Welt kommt, zur Adoption freigeben.

110 Gemiss Ziff. 7.3, DEuTscHE BUNDESARZTEKAMMER (FN 105), S.3236 1T, soll der Vater des
Kindes in die «Uberlegungen» einbezogen werden, seine Zustimmung ist nicht erforderlich.
Ziff. 1.3 SCHWEIZERISCHE AKADEMIE DER MEDIZINISCHEN WISSENSCHAFTEN, Medizinisch-ethi-
sche Richtlinien fiir die Transplantation foetaler menschlicher Gewebe vom 03.06.1998 ver-
langt nur eine Einwilligungserkldrung der Mutter.

111 Eltern kénnen und diirfen nicht auf Aufklirung und Einwilligung in medizinische Massnah-
men verzichten (vgl. BGE 118 1a 427 E. 4b und Art. 6 Abs. 4 Biomedizinkonvention, wonach
der Stellvertreter ebenfalls aufzukliren ist, bevor er seine Einwilligung abgibt).
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c) Risikoreiche Erwerbs- und Freizeitaktivititen

Ein erhohtes Risiko prinataler Schiden besteht sodann bei der Ausiibung ei-
ner besonders risikoreichen Erwerbs- oder Freizeittitigkeit (korperlich an-
strengende Arbeiten, erhohtes Ansteckungsrisiko, z. B. bei Spitalarbeit, Spit-
zensport etc.) und im Zusammenhang mit Verkehrsunfillen.!!? In all diesen
Fallen besteht eine Interessenskollision zwischen den Grund- und Persénlich-
keitsrechten der Mutter und des Kindes. Das Verhalten der Mutter ist — im Ge-
gensatz zu den Lifestyle-Schidigungen (dazu sogleich) — sowohl grund- und
personlichkeitsrechtlichgeschiitzt als auch in der Regel sozialaddquat. Es ist
zudem nur deshalb risikoreich, weil die Mutter schwanger ist. In Anbetracht
dieser Ausnahmesituation stellt sich die berechtigte Frage, ob liberhaupt eine
Haftung bzw. nur eine mildere Haftung bestehen soll.''3

Das Gesetz gibt eine zwiespiltige Antwort: Einerseits besteht im innerfa-
milidren Verhiltnis keine generelle Haftungsprivilegierung, andererseits sicht
es eine mildere Haftung bei uneigenniitzigem Verhalten vor.!'* Eine weitere
Abgrenzungsschwierigkeit besteht auch hinsichtlich der beteiligten Rechts-
giiter (Gesundheit beim Kind sowie Wirtschafts- und Bewegungsfreiheit bei
der Mutter). Je nachdem, wie das gegenseitige Verhiltnis dieser Rechtsgiiter
verstanden wird,'5 kann sich die Mutter entweder gar nicht oder nur einge-
schrankt auf ihre personliche Freiheit berufen.

112 In Lynch v Lynch & Anor (1991), 25 NSWLR 411 hiess der Supreme Court of New South
Wales einen Vergleich gut, der einem Kind, das anlisslich eines von der Mutter verschuldeten
Verkehrsunfalles pranatal geschidigt bzw. geldhmt wurde, eine Abfindung in Hohe von drei
Millionen Dollar zusicherte. Der Supreme Court of Canada verneinte demgegeniiber in Dob-
son (Litigation Guardian of ) v. Dobson 174 D.L.R. (4th) 1 eine Haftung der Mutter, die
fahrldssig einen Verkehrsunfall verursacht hatte. Wieder eine andere Losung sieht der Conge-
nital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 vor, der zwar grundsitzlich die Haftung der Mutter
fiir pranatale Schiadigungen ausschliesst, diese aber bei Verkehrsunfillen ausdriicklich vor-
sieht und den Sorgfaltsmassstab gegeniiber dem ungeborenen Kind gleich wie gegeniiber
Dritten festschreibt (siche Sec. 2).

113 MannsporrERr schliesst eine Haftung der Mutter fiir uneigenniitziges Verhalten generell aus
und bejaht sie fiir ein sozialaddquates Verhalten nur bei einem schweren Verschulden, vgl.
MaNNsDORFER (FN 21), S. 260 ff,

114 Der uneigenniitzige oder unentgeltlich handelnde Schidiger hat nicht notwendigerweise den
gesamten Schaden zu ersetzen (vgl. Art. 99 Abs. 2 und Art. 420 Abs. 2 OR).

115 Vgl. dazu oben Ziff. IV.2.b. bb. aaa.
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d) Lifestyle-Schidigungen

Der Konsum illegaler und auch legaler Drogen ist mit einem erhohten Risiko
von prinatalen Schiiden verbunden.''® Eine prinatale Schidigung des Kindes
kann ferner auch im Zusammenhang mit der Ansteckung einer gefihrlichen
Krankheit, insbesondere mit dem HI-Virus,'!” erfolgen.!'® Das Verhalten der
Mutter ist in diesen Féllen entweder illegal (so bei den «harten» Drogen), wo-
mit eine Rechtfertigung von vornherein entféllt, oder beinhaltet generell ein
erhohtes Risiko, weshalb kein Grund fiir eine Haftungsprivilegierung, selbst
bei einem sozialaddquaten Verhalten, besteht.

Ein Abwigen der beteiligten Rechtsgiiter (Gesundheit beim Kind und
Freiheit in der Gestaltung des Lifestyles bei der Mutter bzw. Eltern) lasst die
Waagschale in der Regel zu Lasten der Mutter bzw. Eltern absinken. Im
Gegensatz zu den Erwerbs- und Freizeitaktivititen stellt die Gestaltung des

116 Der Konsum legaler Drogen (Tabak, Alkohol) von Schwangeren beeintrachtigt die Gesund-
heit der ungeborenen Kinder (vgl. dazu z. B. NZZ, 5. Juni 2002, S. 67, mit dem Hinweis auf
neue Forschungsergebnisse, wonach jedes zehnte Kind einer Raucherin im Durchschnitt 200
Gramm leichter und damit fiir gesundheitliche Probleme besonders anfillig ist, und H. LOSER,
Alkoholembryopathie und Alkoholeffekte, Miinchen 1994). Bei den illegalen Drogen (Can-
nabis, LSD, Crack etc.) besteht ein noch hoheres Schadigungsrisiko (vgl. z. B. A. BEvot und
1. KRAGELOH-MANN, Wirkung von miitterlichem Alkohol- und Drogenkonsum in der Schwan-
gerschaft auf die Entwicklung des Kindes, in: Sucht, 1999, S.302 ff.; und P. McELHATTON,
Congenital anomalies after prenatal ecstasy exposure, in: Lancet, 1999, S. 1441 ff.).

117 Eine maternofetale Ubertragung von HIV kann wihrend der Schwangerschaft, der Wehen,
withrend der Geburt oder durch Stillen auftreten, in der Regel aber durch geeignete Massnah-
men verhindert werden. Je nachdem, ob die kiinftige Mutter oder der kiinftige Vater Triger
des HIV-Virus sind, ist eine andere Vorgehensweise zu wihlen, um eine Ansteckung zu ver-
hindern (siehe zum Folgenden A. SEmpRINI, P. LEVI-SETTI et al., Insemination of HIV-negative
women with processed semen od HIV-positive partners, in: Lancet, 1999, S. 1317 ff., U. Son-
NENBERG-SCHWAN, Der Kinderwunsch HIV-positiver Frauen und Moglichkeiten zur Verwirk-
lichung, in: H. Jager [Hrsg.], Mit AIDS leben. Priavention, Therapie, Behandlungsalternati-
ven, psychosoziale Aspekte, Landsberg 1999, S.304 ff., M. WEIGEL, M. BEICHERT et al.,
Assistierte Reproduktion bei HIV-Infektion des Ehepartners — Von der Kontraindikation zur
Indikation?, in: Reproduktionsmedizin, 1999, S. 410 ff.; sowic: Subkommission Klinik der
Eidgendssischen Kommission fiir Aids-Fragen. der Padiatrischen AIDS-Gruppe Schweiz und
der Schweizerischen Gesellschaft fiir Gynikologie und Geburtshilfe: Vorldufige Empfehlun-
gen, Antiretrovirale Behandlung wihrend der Schwangerschaft, in: Bulletin vom 26. Oktober
1998 des Bundesamtes fiir Gesundheit, S. 10 ff.).

118 Der Zeugungsakt HIV-Positiver kann nicht als Korperverletzungsdelikt zum Nachteil des
dadurch gezeugten Kinds angesehen werden. Vgl. RBOG 1997, 24 = Urteil OGer des Kt.
Thurgau vom 19.12.1996 (SB 96 42). Die wissentlich Ansteckung eines Dritten mit dem HI-
Virus stellt eine schwere Korperverletzung dar und erfiillt ferner ebernfalls den Tatbestand
des Verbreitens menschlicher Krankheiten (vgl. BGE 125 IV 242 und die Urteilsbesprechung
von VEsT, in AJP, 2000, S. 1168 ff.). Angehorige angesteckter Personen konnen Genugtu-
ungsanspriiche geltend machen (BGE a. a. O. mit dem Hinweis, dass das Geschworenenge-
richt Ziirich der nicht angesteckten Tochter eine Genugtuung von Fr. 20 000.— zugesprochen
hat).
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Lifestyle kein geschiitztes Rechtsgut dar; er stellt weder eine «elementare Er-
scheinung der Personlichkeitsentfaltung»!'® dar noch betrifft er die Fortpflan-
zungsautonomie.

e) Absichtliche Schidigung

Die vorerwihnten vier moglichen Haftungskategorien betreffen das Verhal-
ten der Eltern nach der Zeugung. Baby Boy wurde aber nicht nach, sondern
vor seiner Zeugung geschidigt. Die Beurteilung einer Haftung der Eltern fiir
ein schidigendes Verhalten in der konzeptionellen Phase ist unklar: Auf der
einen Seite haben Zeugung und Geburt eines Menschen immer noch etwas
Zufilliges an sich. Es steht fest zwar, dass bei der Kernverschmelzung ein
Mensch entsteht, unklar ist hingegen, welche Eigenschaften er haben wird,
was letztlich fiir einen Haftungsausschluss spricht. Auf der anderen Seite
dringt die Medizin unaufhaltsam auch in diesen letzten Winkel des Geheim-
nisses Fortpflanzung vor und bietet dem Menschen zunehmend Gestaltungs-
moglichkeiten.'?°

Eine Haftung fiir ein schadenverursachendes Verhalten in der konzeptio-
nellen Phase ist deshalb nicht von vornherein ausgeschlossen.!?! Ein Haf-
tungsausschluss mit dem Hinweis auf ein gottgefilliges Schicksal rechtfertigt
sich dann nicht mehr, wenn sich der Mensch in die Natur einmischt, wie das
bei Baby Boy der Fall war. Er wurde nicht als Folge des Schicksals zum tau-
ben Menschen. Man hat ihn so und nur so «gezeugt» und damit die Grenze
des kategorischen Imperativs des Haftpflichtrechts tiberschritten, der da lau-

119 Das Bundesgericht hat unter grundrechtlichen Gesichtspunkten festgehalten, dass nicht jeder
Aspekt der Personlichkeit, sondern nur «elementare Erscheinungen der Personlichkeitsentfal-
tung» (siehe z. B. BGE 124 140 E. 3a und 118 Ia 64 E. 2d) geschiitzt sind. Siehe dazu BGE
1201a 126 E. 7 und 101 Ia 336 E. 7b (Spielen an Geldautomaten), BGE 118 Ia 305 E. 4b und
114 1a 286 E. 6b (Tragen von Waffen) und BGE 119 Ia 178 E. 5 (Schwimmen im kalten Was-
ser). — Von Art. 28 Abs. 1 ZGB wird ebenfalls nicht die Personlichkeit schlechthin erfasst. Der
privatrechtliche Personlichkeitsschutz wird in Art. 27 f. ZGB geregelt (sieche dazu BUCHER,
FN 11, N 413 ff.) und umfasst simtliche wesentlichen Aspekte der Personlichkeit (vgl. Ders.,
N457ff.), insbesondere die korperliche und geistige Integritidt sowie das gesellschaftliche
und berufliche Ansehen (vgl. Ders., N 453 ff.).

120 Siehe dazu z. B. die Beitrige in NZZ Folio Nr. 6 von Juni 2002 («Kindermacher. Die Zukunft
der Fortpflanzungsmedizin»).

121 Die Lehre dussert sich skeptisch zu einer Haftung der Eltern in der konzeptionellen Phase.
Zuriickhaltend bis ablehnend dussert sich GuiLLop (FN 87), S. 264 ff., S. 280. MANNSDORFER
(FN21), S.305ff., schliesst eine Haftung grundsitzlich aus, ldsst sie aber in Bezug auf
absichtliche Schidigungen (Ders., S. 311 ff.) und die Ubertragung von Infektionskrankheiten
(DErs., S.313ff.) zu. — Sec. 43.6 Civil Code California wiederum schliesst jedweden Haf-
tungsanspruch der Eltern fiir eine konzeptionelle Schadigung aus.
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tet: «Fiige einem anderen nur den Schaden zu, vom dem du wollen kannst,

dass er dir und allen anderen auch zugefiigt wird».'?2
Der Fall von Baby Boy unterscheidet sich dabei von den Fillen, in denen

Vater oder Mutter im Rahmen einer Vorsorgeuntersuchung feststellen, Triger

von Erbkrankheiten zu sein, und trotzdem ein voraussichtlich krankes Kind

zeugen oder erst nach der Zeugung feststellen, dass ihr Kind krank ist, dieses
dann aber nicht abtreiben. Ein Haftungsausschluss ist in diesen Fillen ge-
rechtfertigt:

» Der Gesetzgeber iiberldsst es in den ersten zwolf Wochen der Mutter zu
entscheiden, ob sie abtreiben will oder nicht.'?* Erfolgt eine Abtreibung
bzw. wird sie unterlassen ist grundsitzlich nur eine Schidigung des Vaters
mdglich, der nicht in den Entscheidungsprozess miteinbezogen wurde.'**

122 Die dem Haftungsrecht zugrundeliegenden philosophischen Theorien gehen entweder von
einem moralischen oder einem utilitaristischen Ansatz aus (vgl. dazu den Uberblick bei D. G.
OwenN, Foreword: Why Philosophy Matters to Tort Law, in: D. G. Owen [Hrsg.], Philosophical
Foundations of Tort Law, New York 1995, S. 1 ff., S. 1 f. m.w. H.). Die Vertreter der Moralthe-
orie entwickeln gestiitzt auf Gerechtigkeits- und andere ethische Erwigungen Schadenersatz-
regeln. Dazu gehort insbesondere die von Kant entwickelte moralische Grundnorm des kate-
gorischen Impoerativs (vgl. dazu statt vieler O. Horrg, Recht und Moral: ein kantischer
Problemautfriss, in: R. Bubner, K. Cramer und R. Wiehl [Hrsg.], Neue Hefte fiir Philosophie,
Heft 17, Recht und Moral, Géttingen, S. 1 ff.; und H. I. Storic, Weltgeschichte der Philoso-
phie, Stuttgart 1985, S.406 ff.; zur Ktitik der praktischen Vernunft bzw. dem kategorischen
Imperativ) und die Gerechtigkeitslehre von Aristoteles (vgl. zum Ganzen die Beitrige von
R. W. WriGHT, Right, Justice and Tort Law, in: D. G. Owen [Hrsg.], Philosophical Foundati-
ons of Tort Law, New York 1995, S.159ff., S. 163 ff., insbesondere zur Bedeutung des
Kant’schen kategorischen Imperativs fiir das Haftpflichtrecht; und R. W. WricnT, The Stan-
dards of Care in Negligence Law, in: D. G. Owen [Hrsg.], Philosophical Foundations of Tort
Law, New York 1995, S.249 ff., S. 252 ff. und S. 273 f.). Die Utilitaristen wollen die Schaden-
regulierung gestiitzt auf 6konomische Uberlegungen und Erfahrungstatsachen vornehmen;
ihr Ziel ist nicht ein gerechter, sondern der fiir das Gemeinwohl niitzlichste Schadenausgleich
(vgl. dazu z. B. R. A. PosnEr, Wealth Maximation and Tort Law: A Philosophical Inquiry. in:
D. G. Owen [Hrsg.], Philosophical Foundations of Tort Law, New York 1995, S. 99 ff.).

123 Die Mutter kann nach Massgabe von Art. 112 ff. StGB entscheiden, ob sie ein Kind will oder
nicht.

124 Zur Verstindigung von Ehefrau und Ehemann bzw. zur Zustimmung zu den einzelnen medi-
zinischen Eingriffen im Zusammenhang mit der artifiziellen (homologen/heterologen) Inse-
mination, zur homologen/heterologen In-vitro-Fertilisation, zur Sterilisation, zum Schwan-
gerschaftsabbruch und zur prinatalen Diagnostik siehe z. B. BRAM/HASENBOHLER, ZH-K,
N 35-47 zu Art. 159 ZGB. Die Eheleute haben sich (unter eherechtlichen Gesichtspunkten)
insbesondere iiber die Inanspruchnahme der prinatalen Diagnostik zu einigen. Wie beim
Schwangerschaftsabbruch (dazu Ders., N 46) geniigt auch bei der prinatalen Gendiagnostik
fiir die Untersuchung an sich die Zustimmung der Ehefrau. Eine ohne Wissen oder gegen den
Willen des Ehemannes vorgenommene oder bewusst unterlassene prinatale Untersuchung
kann ehewidrig sein (DErs., N47 m.w.H.). — Art. 13 Abs. 1 BG iiber genetische Untersuchun-
gen beim Menschen (Vorentwurf September 1998) sieht vor, dass der Partner der schwange-
ren Frau in die genetische Beratung einzubezichen ist, sofern die Frau damit einverstanden ist.
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« Die nicht abtreibungswilligen Eltern streben zudem die Schidigung des
Kindes nicht als Selbstzweck an. Sie diirfen auf Grund ihrer Fortpflan-
zungsautonomie entscheiden, ob sie ein Kind wollen, haben aber keine
Moglichkeit, eine Schiddigung auszuschliessen. Diese Wahlmdoglichkeit
aber besassen die beiden Miitter von Baby Boy; gleichwohl haben sie sich
fiir eine Schddigung des Kindes entschieden und damit gegen den katego-
rischen Imperativ verstossen.

Diese Argumentation ist nicht tiber alle Zweifel erhaben: Je weiter nim-
lich die Medizin voranschreitet, umso grosser wird der Druck auf die kiinfti-
gen Eltern, keine behinderten Kinder auf die Welt zu setzen. Trotzdem: Es
gibt keinen ersichtlichen Grund, warum ein Mensch einen anderen Menschen
absichtlich schadigen darf, ohne selbst in Gefahr zu sein, Schaden an Leib
oder Leben zu nehmen.

V. Schlussbetrachtung

Baby Boy wire enttduscht, wenn er diesen Aufsatz lesen wiirde. Nichts da
von eloquenter anwaltlicher Selbstsicherheit, genau zu wissen, wer wofiir
haftet. Mehr Fragen als Antworten! Oder noch schlimmer: Nur Fragen, aber
keine Antwort! Baby Boy wiirde eine Frage hinzufiigen, ndmlich die, warum
der Gesetzgeber die Haftung fiir prinatale Schiaden nicht geregelt hat. So geht
es auch dem Verfasser. Er hofft, dass — im Rahmen der laufenden Revision des
Haftpflichtrechts oder der zahlreichen Gesetzesvorhaben im Bereich der mo-
dernen Fortpflanzungsmedizin — das Haftungsvakuum gefiillt wird. Baby
Boy — oder wie all die préinatal geschiddigten Kinder der Zukunft oder deren
Eltern auch immer heissen mégen — sollte eine Antwort darauf erhalten, ob
eine Haftung fiir prinatale Schiden besteht und wer wofiir verantwortlich ist,
wenn die Segnungen der Medizin zu einem Schaden fiihren.

ZSR /NFBd. 122 /1. Hb. 213



