Andreas &ob—H sidepohl

Kind als Schaden?

| Ethische Anmerkungen zur aktuellen deutschen Rechtsprechung

Am 18. Juni 2002 wies der 6. Senat des Bundesgerichtshofs (BGH) die Revision ei-
ner Frauenirztin gegen vorinstanzliche Urteile des Oberlandesgerichts Miinchen
bzw. des Landgerichts Augsburg zuriick, die sie aufgrund einer pflichtwidrig
durchgefithrten Schwangerschaftsbetreuung zur Zahlung von Schadensersatz ge-
geniiber der klagenden Mutter eines korperlich schwer fehlgebildeten Kindes ver-
urteilten!. Den Schadensersatzanspruch der Mutter gegeniiber ihrer Frauenirztin
sahen die vorinstanzlich befafiten Gerichte dadurch gerechtfertigt, dafl die Frauen-
arztin im Verlauf der routinemaflig durchgefithrten Ultraschalluntersuchungen die
klar erkennbaren Fehlbildungen des Foten als solche wiederholt pflichtwidrig nicht
diagnostizierte und die Frau weder auf die drohende Behinderung des ungeborenen
Kindes aufmerksam machte noch sie zu Spezialisten weiter iiberwies. Damit verur-
sachte die Arztin zwar nicht die Fehlbildungen des Kindes, wohl aber dessen Ge-
burt und Leben. Die klagenden Eltern konnten nimlich aus Sicht der Gerichte
glaubhaft geltend machen, daf§ sie bei rechtzeitiger Kenntnis der Fehlbildungen
bzw. der drohenden Behinderung die Schwangerschaft in jedem Fall abgebrochen
hitten. Da die Mutter aufgrund der schweren Behinderung ihres Sohnes seit seiner
Geburt an einem drztlich behandelten psychischen Trauma leidet, wire auch riick-
blickend der Tatbestand eines nicht rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruchs nach
medizinischer Indikation erfiillt. Deshalb wurde der klagenden Mutter iiber den
Ausgleich der Unterhaltskosten fiir das behinderte Kind hinaus von den vorin-
stanzlichen Gerichten auch ein einmaliges Schmerzensgeld in Hohe von 10000
Euro zugesprochen, um den immateriellen Schaden der von der Arztin ausgelésten
Gesundheitsverletzung materiell auszugleichen.

Mit diesem Urteil klirt der 6. Senat des BGH jene Voraussetzungen, ,unter denen das auf einem irzt-
lichen Behandlungsfehler beruhende Unterbleiben eines nach den Grundsatzen der medizinischen Indi-
kation gemif} § 218a Abs. 2 StGB rechtmifligen Schwangerschaftsabbruchs die Pflicht des Arztes ausls-
sen kann, den Eltern den Unterhaltsaufwand fiir ein Kind zu ersetzen, das mit schweren Behinderungen
zur Welt kam“2,

Das Urteil 16ste in der (Fach-) Offentlichkeit eine lebhafte Debatte aus. Kann, so
die zentrale Frage, ein unerwiinschtes Kind — ob behindert oder nicht — jemals ein

Schaden sein, der eine Haftungspflicht der Arzte fiir die durch die Geburt und das
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Leben des Kindes entstehenden Unterhaltskosten begriindet? Dafl Arzte fiir die
Qualitit ihrer medizinischen Dienstleistung auch haftungsrechtlich in der Pflicht
stehen miissen, ist im Grundsatz unbestritten. Doch sind die herkommlichen ge-
setzlichen Bestimmungen des Arzthaftungsrechts angesichts der Tragweite und der
Qualitit der heutigen Prinataldiagnostik bzw. pradiktiven Medizin tberhaupt
noch angemessen? Wird die zulissige Belastung, die unzweifelhatt mit der Geburt
cines behinderten Kindes fiir die Eltern entsteht, durch die Umdeutung als Scha-
densfall, der von einem Arzt ausgeldst wurde, in unertraglicher Weise individuali-
siert und so die Verantwortung der gesellschaftlichen Solidargemeinschaft sukzes-
sive abgebaut? Der Vorsitzende der Deutschen Bischofskonferenz, Kardinal Karl
Lehmann, zumindest sah sich unmittelbar nach dem Urteil in seiner Einschétzung
bestitigt, dafl durch das monierte Urteil ,,die Aussonderung von Menschen mit Be-
hinderungen ... Realitdt® wird:

Es mache ,in erschreckender Weise deutlich, wie schlecht es inzwischen um den Schutz ungeborenen
Lebens in unserem Land bestellt ist. ... In unbegreiflicher Weise definiert das Urteil des Bundes-
gerichtshofes die Geburt eines Kindes mit krperlichen Fehlbildungen als Schadensfall und spricht von
einem ,Unterhaltsschaden der Eltern bei unterbliebenem Schwangerschaftsabbruch.” “?

Freilich: Das monierte Urteil des Bundesgerichtshofs setzt keine Zisur. Viel-
mehr steht es in einer seit langem vorherrschenden Tradition der deutschen
(hochstrichterlichen) Rechtsprechung im Zusammenhang mit sogenannten
ywrongful-life“ bzw. ,wrongful-pregnancy-Klagen® und ist deshalb ihre konse-
quente Fortentwicklung. Insbesondere bestreitet der BGH ausdriicklich den zen-
tralen Vorwurf, in seinen Urteilen die Existenz eines (behinderten) Kindes als
Schaden abzuwerten. Demgegeniiber beharrt er auf seiner seit langem vertretenen
Unterscheidung zwischen der Existenz des Kindes als solcher, die niemals ein
Schaden darstellen konne, und seinen Unterhaltskosten, die ohne Abwertung der
Existenz des Kindes fiir die unterhaltspflichtigen Eltern einen Verméogensschaden
darstellen kénne. Gerade die haftungsrechtliche Klirung sichere die Unterhalts-
leistungen behinderter Kinder und diene deshalb der Festigung ihres geschwich-
ten Status innerhalb der Gesellschaft. Von daher mag man fragen, warum dieses
Urteil ein derart lebhaftes Echo auslosen konnte.

Eine ethische Beurteilung der gegenwirtigen Rechtslage ist nicht einfach. Im
Kern wird sie vor allem jene wertenden, also in einem ethischen Sinn normativen
Gehalte in Blick nehmen miissen, die entweder als Hintergrundgewilheiten bzw.
Vorverstindnisse in die Rechtsprechung — bewufit oder unbewufit — eingehen oder
aber als moralisch bedenkliche Konsequenzen von ihr impliziert werden. Gerade
2003, im Europaischen Jahr der Menschen mit Behinderungen, scheint eine ethische
Reflexion dieser normativen Gehalte und Implikationen besonders dringlich. Die
Rechtsprechung zu Fragen ,unerwiinschter Kinder spiegelt nicht nur die domi-
nanten Wertpriferenzen einer Gesellschaft, sondern verlingert und verstirkt sie
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noch bis dahin, da} sie selbst das &ffentliche Bewufltsein prigt und in bestimmte
Richtungen lenkt. Deshalb bedarf die Rechtsprechung iiber eine rein juristische Be-
trachtung hinaus auch einer rechtsethischen Wirdigung und Kritik. So wird deut-
lich, daR die Stellung behinderter Kinder durch die herrschende Rechtsprechung
entscheidend geschwicht wird.

Fallgruppen von Klagen im Umfeld ,,unerwiinschter” Kinder

Immer hiufiger wird irztliches Fehlverhalten, das die durchschnittlich erwartbaren
Regeln drztlicher Kunst erheblich unterschreitet, fiir Geburt und die Existenz ,,un-
erwiinschter Kinder haftungsrechtlich geahndet. Die entsprechenden Klagen wer-
den tblicherweise in Fallgruppen unterschieden, deren Einteilung dem anglo-ame-
rikanischen Rechtskreis entstammen. Sie werden in der deutschen Rechtsprechung
cinschliefflich ihrer englischen Bezeichnung iibernommen. Gerade mit Blick auf die
Attribution ,wrongful® ist dies nicht unproblematisch. Wrongful weist im briti-
schen wie amerikanischen Englisch eine im Deutschen nur schwer abbildbare
semantische Breite auf: Es steht fir unerlaubt und unmoralisch wie fiir unfair, un-
gerecht, unrechtmiflig usw. Im Deutschen diirfte die Bezeichnung Junerwiinscht®
dem mit wrongful Gemeinten noch am nichsten kommen. Daf die deutsche Recht-
sprechung die im anglo-amerikanischen Raum entwickelte Terminologie ohne
Ubersetzung iibernimmt, liegt vermutlich an jener Konnotation von wrongful, die
auf den Verursacher des beklagten Zustandes bzw. auf dessen unrechtmifiges, feh-
lerhaftes, falsches Handeln und Verhalten verweist*:

1. ,Wrongful birth“ bezeichnet Klagen der Mutter bzw. der Eltern eines behinder-
ten Kindes gegen einen Arzt (gegebenenfalls gegen nichtmedizinisches Beratungs-
personal) mit dem Argument, dafl sie entweder nach einer prikonzeptionellen
(humangenetischen) Beratung die Empfangnis verhiitet oder aber nach einer post-
konzeptionellen Diagnose und/oder Beratung die begonnene Schwangerschaft abge-
brochen hitten, wenn sie vom konsultierten Arzt iiber die Risiken bzw. die vorfind-
lichen Indikatoren auf die erwartbare Behinderung des ungeborenen Kindes
rechtzeitig und vollstindig unterrichtet worden waren. Zwar wird dem Arzt nicht -
vorgeworfen, durch seine fehlerhafte (Un-)Titigkeit die Behinderung des Kinder
hervorgerufen zu haben. Gleichwohl wird sein Fehlverhalten fiir Geburt und Exi-
stenz des behinderten Kindes als ursichlich angesehen. Als pflichtwidrig werten die
Klagen das drztliche Handeln deshalb, weil es gerade das Ziel der drztlichen Beratung
und Behandlung gewesen sei, schwerwiegende Krankheitsrisiken, Anomalien oder
drohende Behinderungen des Kindes zu diagnostizieren und damit den Eltern eine
Entscheidung iiber Zeugung oder Schwangerschaftsabbruch zu ermoglichen.

2. ,Wrongful pregnancy“ bezeichnet Klagen (eines Teils) der Eltern eines gesun-
den Kindes gegen einen Arzt, dessen nicht erfolgreiche oder mangelhaft durchge-
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fuhrte Sterilisation der Frau oder des Mannes zur unerwiinschten Zeugung eines
Kindes und damit zur unerwiinschten Schwangerschaft der Frau fihrt; auflerdem
auch solche Fille, in denen der durchgefiihrte Schwangerschaftsabbruch aufgrund
fehlerhaften Handelns des Arztes mifllang.

3. ,Wrongful parenthood” bezeichnet Klagen eines Elternteils gegen den ande-
ren aufgrund einer vom einen Elternteil nicht beabsichtigten Zeugung und Geburt
eines Kindes, bei denen der klagende Elternteil geltend macht, dafl der beklagte El-
ternteil Giber seine Zeugungsabsichten bzw. unterlassene Empfingnisverhiitung den
Klager bewufit tauschte.

4. ,Wrongful adoption® bezeichnet Klagen von Adoptionseltern eines behinder-
ten oder anders geschidigten Kindes gegen die Adoptionsvermittlungsstelle mit
dem Vorwurf, in Kenntnis der (drohenden) Behinderung oder Schidigung des Kin-
des die zukiinftigen Adoptiveltern nicht informiert und ihnen dadurch die Mog-
lichkeit vorenthalten zu haben, von einer Adoption dieses Kindes abzusehen.

5. ,Wrongful life“ bezeichnet Klagen eines behinderten Kindes gegen den Arzt
oder die Eltern. Gegen den Arzt richtet sich die Klage analog zu wrongful birth.
Fehlerhafte Diagnostik oder Beratung hitten die Eltern der Moglichkeit beraubt,
die Schwangerschaft rechtzeitig abzubrechen und seine Geburt zu verhindern. Ge-
gen die Eltern richtet sich die Klage des Kindes aus wrongful life dann, wenn diese
trotz Kenntnis seiner drohenden Behinderung die Schwangerschaft nicht verhin-
dert bzw. nicht abgebrochen und so sein Leben mit Behinderungen zugelassen ha-
ben’.

Die Klagen aus den genannten Fallgruppen machen in der Hauptsache zwei un-
terschiedliche Anspruchsquellen geltend. Entweder behaupten sie ein deliktisches
Handeln bzw. Unterlassen des Beklagten; sie bezichtigen also den Beklagten im
Sinn von Paragraph 823 BGB eines unerlaubten Eingriffs in die Freiheits- und
Selbstbestimmungsrechte bzw. einer unerlaubten Beeintrichtigung der korperli-
chen und/oder psychischen Unversehrtheit. Oder aber sie monieren eine nicht oder
zumindest nur schlecht erfiillte Leistung aus einem Vertragsverhaltnis, das zwischen
Klager und Beklagten rechtsgiiltig besteht und deshalb im Sinn der Paragraphen
247f. BGB den Schlechterfiiller der Leistung bzgl. Schadensersatzanspriiche haft-
bar macht. (Die rechtswissenschaftliche Literatur spricht hier von ,Anspriichen aus
positiver Forderungsverletzung® im Unterschied zu ,, Anspriichen aus Delikt“.)

Im Unterschied zum anglo-amerikanischen Rechtskreis beziehen sich in Deutsch-
land die meisten Klagen im Umfeld ,unerwiinschter Kinder auf Anspriiche, die
aus Vertragsverletzungen (,,Schlechterfullung®) herrtihren. Im Mittelpunkt stehen
die vertraglichen Bindungen zwischen Arzt und Mutter bzw. Eltern etwa aus einem
Vertrag tiber eine Sterilisation, aus einem Vertrag tber eine prikonzeptionelle
wie postkonzeptionelle Diagnose, Beratung (auch allgemeine Schwangerschafts-
betreuung), oder aus einem Vertrag tiber einen Schwangerschaftsabbruch. Geklagt
wird nicht allein auf die Feststellung der Nicht- bzw. der Schlechterfillung des Ver-
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trags®, sondern vor allem auf Ersatz des materiellen wie des immateriellen Schadens,
den die pflichtwidrige Vertragserfiillung verursacht hat. Materielle Schiden werden
als Vermogensverluste geltend gemacht. Die Hohe der Schadensersatzsumme
wird im Sinn von Paragraph 248 BGB nach der sogenannten Differenzmethode
(Differenz zwischen der Vermogenslage vor und nach dem Schadensereignis) er-
mittelt.

Geltende Rechtsprechung in Deutschland zu Klagen aus wrongful birth und
wrongful life

Bereits 1924 fillte in Deutschland das ehemalige Reichsgericht ein erstes Vorldufer-
urteil zu Klagen aus wrongful birth und wrongful life: Ein geisteskranker Pflegling,
der mit einer Wirterin ein Kind zeugte und aufgrund seiner Vaterschaft deshalb zu
Unterhaltsleistungen verpflichtet war, konnte den Triger der Einrichtung wegen
pflichtwidriger Unterlassung der Aufsichtspflicht ihm selbst gegeniiber sowohl fiir
seinen Vermogensschaden als auch fiir die eingetretenen Schidigungen seiner Ge-
sundheit haftbar machen. Die Aufnahme des geisteskranken Pfleglings in die An-
stalt begriinde nimlich zwischen ihm und dem Anstaltstriger einen Vertrag tiber
seine Behandlung und Beaufsichtigung, der die Anstalt auf die Abwehr solcher
Handlungen des Pfleglings verpflichte, die eine Schadigung seiner personlichen ma-
teriellen wie immateriellen Lage herbeifiihren kénnten’. Die Zeugung und Geburt
eines Kindes wird als Vermégensschadensquelle eines der Elternteile gewertet, der
Dritte (hier die Anstalt) erfolgreich auf Schadensersatz verklagen konnte.

Der BGH war erstmals im Jahr 1980 hochstrichterlich mit drei Klagen aus wrong-
ful pregnancy (nicht erfolgreich durchgefithrte Sterilisation) befaflt. In seinen Ur-
teilen zu diesen Klagen entwickelte der BGH im Grundsatz die auch im Urteil vom
18. Juni 2002 verfolgte Argumentationslinie: Er bejaht die Haftung und die Lei-
stung von Schadensersatz mit dem Hinweis, dafl nicht das Kind als solches, sondern
die durch seine Geburt ausgeldste Unterhaltsverpflichtung den Schaden der Eltern
darstelle. Uberdies erfiille die aufgrund der fehlgeschlagenen Sterilisation uner-
wiinscht eingetretene Schwangerschaft und Geburt den Tatbestand der Kérperver- -
letzung der Frau, der einen Schmerzensgeldanspruch begriinde®.

Mit Klagen aus wrongful birth und wrongful life, also Klagen, in denen die Be-
hinderung des Kindes ausschlaggebend ist, beschiftigte sich der BGH erstmalig
1983°. Ein behindertes Kind und seine Eltern klagten gegen einen Frauenarzt, weil
er pflichtwidrig eine Roteln-Erkrankung der Schwangeren nicht erkannte und die
Mutter infolgedessen zwecks Ausschluf} einer drohenden Behinderung des Kindes
auch keinen Abbruch der Schwangerschaft vornehmen liel. Wihrend das erst-
instanzliche Landgericht wenigstens dem Klagebegehren der Eltern entsprochen
hatte, wies das Berufungsgericht beide Klagebegehren zuriick. Der BGH wiederum
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entsprach dem Revisionsbegehren der Eltern mit folgenden Argumenten: Die
schuldhafte Vertragsverletzung durch den Beklagten konne Schadensersatzan-
spriiche auf Erstattung des durch die Behinderung des Kindes notwendigen Mehr-
aufwands auslosen. Uberdies habe die Mutter Anspruch auf Schmerzensgeld, da
die durch die Behinderung ebenfalls notwendig gewordene Kaiserschnittentbin-
dung eine ebenfalls schuldhaft verursachte Gesundheitsverletzung der Mutter dar-
stell.

Ausdricklich schlofi der BGH aber weiterreichende Schmerzensgeldanspriiche,
die die Mutter aufgrund etwaiger seelischer Belastungen geltend machen kénnte,
mit der Anmerkung aus, ,daf} ein solcher Anspruch wegen der — nicht ausnahms-
weise Krankheitswert erreichenden — seelischen Belastung durch das Haben eines
schwer geschidigten Kindes der deutschen Rechtsordnung fremd wire®. In dhnli-
cher Zuspitzung weist der BGH auch jedweden Schadensersatzanspruch des Kin-
des gegentiber dem Arzt kategorisch zuriick:

,Eine unmittelbare deliktische Pflicht, die Geburt einer Leibesfrucht deshalb zu verhindern, weil das
Kind voraussichtlich mit Gebrechen behaftet sein wird, die sein Leben aus der Sicht der Gesellschaft
oder aus seiner unterstellten eigenen Sicht (fiir die naturgemaf nicht der geringste Anhalt besteht) ,un-
wert® erscheinen lifit, miifite innerhalb des allgemein auf Integritdtsschutz ausgerichteten Kreises delik-
tischer Verhaltensnormen einen Fremdkérper darstellen. Es gibt sie nicht. ... Und das gilt auch, obgleich
nach vielleicht iberwiegender Meinung und wohl auch rechtstatsichlicher Praxis die Geburt jedenfalls
solcher Kinder verhindert werden sollte.“ 1

Diese Argumentationslinie setzt sich in den nachfolgenden Urteilen des BGH im
Grundsatz bis heute fort. Besonders aufschlufireich ist das BGH-Urteil vom 16.
November 1993, das sich in seiner Urteilsbegriindung ausfiihrlich der Fragestellung
,Kind als Schaden“ widmet. Die Urteilsbegriindung bekriftigt die Auffassung, dafl
das Schlagwort vom Kind als Schaden unangemessen und untauglich ist. Erst die
Belastung der Eltern mit dem geldlichen Aufwand fiir den Unterhalt stellt jene Ver-
mogensminderung dar, die zur Annahme eines Schadens berechtige. Im tibrigen be-

hauptet der BGH:

,»In einer schadensrechtlichen Betrachtungsweise wirkt sich die Beurteilung der Unterhaltsbelastung
... nicht negativ auf Personlichkeit und Dasein des Kindes aus. Die Abnahme der wirtschaftlichen Bela-
stung durch den Arzt ist nimlich entsprechend der Ausgleichsaufgabe von Schadens- und Haftungsrecht
auf eine rein vermogensmiflige Bedeutung beschrinkt und belegt weder das Kind mit einem Makel noch
stellt es gar sein Lebensrecht in Frage.“ !

Mit diesem Hinweis reagiert der BGH auf ein ,,obiter dictum®, das der Zweite Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) in seinem Urteil vom 28. Mai 1993 zur
Neufassung des Paragraph 218a StGB !? wenig zuvor setzte. Im 14. Leitsatz seines
Urteils formulierte das BVertG apodiktisch:

»Eine rechtliche Qualifikation des Daseins eines Kindes als Schadensquelle kommt ... von Verfas-
sungs wegen (Art. 1 Abs. 1 GG) nicht in Betracht. Die Verpflichtung aller staatlichen Gewalt, jeden
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Menschen in seinem Dasein um seiner selbst willen zu achten, verbietet es, die Unterhaltspflicht fiir ein
> %
Kind als Schaden zu begreifen.”

Demgegeniiber unterstreicht der BGH seine Einschitzung, daff eine Vermogens-
bilanzierung keinesfalls das menschliche Dasein auf eine rein buchhalterisch-bilan-
zierende Sicht verengt und das Leben eines (behinderten) Kindes nicht nach seinen
vermogensschidigenden Implikationen bewertet.

Dafl diese Unterscheidung nicht mehr als eine juristische Hilfskonstruktion dar-
stellt, die moglicherweise moralische Skrupel verdecken soll, und doch schliche
wirklichkeitsfremd ist, entlarvt freilich die Urteilsbegrindung des BGH wenige
Satze spiter selbst:

»Im Gegenteil ist der Senat der Auffassung, daf} die Zubilligung von Schadensersatz gerade in Fillen
der vorliegenden Art fiir das Kind nicht nur ohne negative Auswirkung bleibt, sondern ihm sogar dien-
lich sein kann, weil hierdurch seine wirtschaftliche Lage verbessert und méglicherweise seine Wert-
schitzung innerhalb der Familie noch erhoht wird.“

Damit raumt der BGH den faktisch untrennbaren Zusammenhang zwischen der
Wertschitzung einer Existenz des Kindes als solcher und vermégensrelevanten Ge-
sichtspunkten unverbliimt ein. Es ist bemerkenswert, daf} selbst diesem Detail der
Rechtsauffassung des BGH die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit beschei-
nigt wird. So fithrt der 1. Senat des BVerfG in seinem Grundsatzurteil in abwei-
chender Meinung zum 2. Senat des BVerfG aus:

»Zivilrechtliche Haftung fiir Schlechterfiillung kann in derartigen Fallen die Akzeptanz der Eltern fiir

die dennoch geborenen und in die Familie aufgenommenen Kinder erhohen, wie der Bundesgerichtshof
a3

plausibel dargelegt hat.

Im tbrigen bestatigt der 1. Senat des BVerfG grundsitzlich die Rechtsauffassung
des BGH mit seinem Urteilsleitsatz: ,Die Rechtsprechung der Zivilgerichte zur
Arzthaftung bei fehlgeschlagener Sterilisation und fehlerhafter genetischer Bera-
tung vor Zeugung eines Kindes verstofit nicht gegen Art. 1 Abs. 1 GG.“ !

Grundsitze der Arzthaftung bei Geburt eines behinderten Kindes

Das rechtliche Instrument der Arzthaftung im Kontext ,,unerwiinschter Kinder® ist
unter ethischer Perspektive ambivalent. Zunichst gilt unbestritten, daf§ Arzte fiir die
Schlechterfillung ihrer vertraglich vereinbarten Leistungen oder fiir deliktisches
Handeln bzw. Unterlassung (etwa nach Paragraph 823 BGB) haftungsrechtlich ein-
zustehen haben. Das gebietet der Primat des Patientenwohls. Ziel drztlicher Haftung
ist es, den Arzt zur Einhaltung der vertraglich vereinbarten oder deliktrechtlich fest-
gelegten Qualititsanforderungen seines professionellen Tuns anzuhalten (praventive
Schadensvermeidung durch Androhung von Sanktionen) sowie im Fall einer pflicht-
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widrig oder schuldhaft eingetretenen Schidigung des Patienten dessen Schaden aus-
zugleichen. Natiirlich ist der Arzt nicht fiir den Erfolg einer Heilbehandlung ver-
antwortlich. Gleichwohl ist er verantwortlich fiir die Respektierung der Patienten-
autonomie sowie die Einhaltung der iiblichen Regeln drztlicher Kunst !>,

Dieser haftungsrechtliche Grundsatz gilt fiir all jene drztlichen Handlungen, die
nicht gegen Recht und Gesetz verstoflen oder nicht sittenwidrig sind und so ihre
Rechtsbindung verlieren wiirden. Ubertragen auf das vorliegende Problem heifit
dies: Solange jene vertraglichen Vereinbarungen zwischen Arzt und Patient (Mut-
ter'6), die im Kontext von Klagen wegen eines unerwiinschten Kindes bestehen,
rechtlich nicht zu beanstanden sind, kann gegen eine Haftung fiir eingetretene
Schiden bei Schlechterfiillung des Vertragsziels (,,Schutzzweck) grundsitzlich
nichts eingewendet werden. Wenn es ein legales wie nicht sittenwidriges Ziel eines
Vertrags ist, zum Beispiel eine Schwangerschaft, die fiir die Mutter subjektiv un-
zumutbar erscheint, durch eine (humangenetische) Beratung vor der Zeugung (pra-
konzeptionelle Beratung) auszuschlielen oder nach einer prinataldiagnostisch ge-
stiitzten postkonzeptionellen Beratung abzubrechen, dann ist ein Ausgleich der
Schlecht- bzw. Nichterfiillung des Vertragsziels von der Logik arztlicher Haftung
zunichst im Grundsatz zwingend 7.

Dieser Grundsatz macht freilich auf die erhebliche Bedeutung aufmerksam, wel-
che Vertragsziele unter Legalitits- wie Legitimitatsgesichtspunkten akzeptabel er-
scheinen oder nicht. Dies zeigt sich bei der Wiirdigung jener Schadensersatz-
anspriiche, die aufgrund unterbliebener Schwangerschaftsabbriiche gegen den
fehlerhaft diagnostizierenden und beratenden Arzt erhoben werden. Die deutsche
Rechtsprechung unterscheidet zwischen jenen Schwangerschaftsabbriichen, die
aufgrund ihrer medizinischen oder kriminologischen Indikation rechtskonform
sind, und solchen, die zwar straffrei, nach wie vor aber rechtswidrig sind. Letzteres
betrifft alle Schwangerschaftsabbriiche nach Beratung im Sinn von Paragraph 218a
Abs. 4 StGB i. V. mit Paragraph 219 StGB. Der Arzt kann nur dann fiir die Schlech-
terfiillung seiner vertraglichen Verpflichtungen haftbar gemacht werden, wenn die
zur Schadensvermeidung notwendige Handlung — in diesem Fall der Schwanger-
schaftsabbruch — fiir sich genommen rechtskonform, also nicht rechtswidrig ge-
wesen wire. Ist dagegen die zur Schadensvermeidung oder Schadensminderung
notwendige Handlung nicht rechtskonform, so verneint die herrschende Recht-
sprechung den zwingenden Kausalverlauf zwischen dem irztlichen Behand-
lungsfehler und der Geburt des Kindes aufgrund eines unterlassenen Schwanger-
schaftsabbruchs'®. Diesen Grundsatz hat der BGH in einem Urteil vom
4. Dezemver 2001 " nochmals herausgestellt: Ob das Unterbleiben eines Schwan-
gerschaftsabbruchs aufgrund eines drztlichen Behandlungs- bzw. Beratungsfehlers
Grundlage fiir einen Anspruch der Eltern auf Ersatz von Unterhaltsaufwendungen
fiir ein behindertes Kind sein kann, setzt voraus, dafl der Abbruch durch die
gesetzlich geregelten Indikationen hitte gerechtfertigt werden kénnen®. Ist er es
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nicht, sondern hitte der Schwangerschaftsabbruch nur durch Straffreiheit zwar ge-
duldet, gleichwohl rechtswidrig vorgenommen werden konnen, besteht kein An-
spruch auf Schadensersatz gegeniiber dem Arzt.

Dieser Sachverhalt dokumentiert an einem zunichst unscheinbaren Detail, wie
das Arzthaftungsrecht die qualitative Abwertung behinderter Kinder, wie sie in der
Fassung des Paragraph 218a Abs. 2 StGB zum Ausdruck kommt, unheilvoll ver-
lingert: Zwar kennt das derzeitige Abtreibungsrecht keine embryopathische In-
dikation mehr. Gleichwohl ist sie faktisch in den Tatbestand der medizinischen
Indikation aufgenommen worden?!'. Damit ist die Rechtsstellung geschadigter ge-
gentiber nichtgeschidigten Kindern entscheidend geschwicht: Im Unterschied zu
nichtgeschidigten Kindern kdnnen geschidigte Kinder iiber den Weg der medizini-
schen Indikation einen nicht nur straffreien, sondern auch rechtskonformen
Schwangerschaftsabbruch rechtfertigen. Denn die Aussicht auf ein Leben mit ei-
nem behinderten Kind erfiillt in der Regel faktisch den indikationsrelevanten Sach-
verhalt der ,,Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrichtigung des korperlichen und
seelischen Gesundheitszustandes der Schwangeren®?.

Zwar betonen Befiirworter der BGH-Rechtsprechung, daff durch die Bindung an
eine medizinischen Indikation der Schutz des behinderten Ungeborenen sogar
noch erhoht wird, weil die Mutter den fir die medizinische Indikation zwingend
vorgeschriebenen Tatbestand der schweren gesundheitlichen Belastung mit harten
Fakten plausibilisieren muf$?*. Dennoch ist festzuhalten: Unabhingig von Vermé-
gensgesichtspunkten gilt das Kind aufgrund seiner (mutmaRlichen) Anomalie bzw.
Behinderung als immaterieller Schaden fiir die Mutter, der nicht nur eine rechts-
konforme , Abwehrmafinahme“ rechtfertigt, sondern auch die Grundlage eines ma-
teriellen Schadensausgleichs tiber das Instrument des Schmerzensgeldes bildet.
Wire eine solche Indikation ebenfalls ,,nur® straffrei, nach wie vor aber rechtswid-
rig, konnte ein Schadensersatzanspruch der Eltern gegentiber dem Arze erfolgreich
abgewehrt werden, ohne die Logik der Arzthaftung zu durchbrechen und den Arzt
aus seiner grundsatzlichen Verpflichtung zur Sicherstellung qualititsvoller Berufs-
standards zu entlassen. Dazu miifite sich der Gesetzgeber entschlieflen, die Existenz
cines Kindes mit Behinderungen nicht als Schaden fiir die gesundheitliche Verfas-
sung der Mutter zu definieren, was die faktischen Belastungen der Mutter durch die
nicht durchschnittlich erwartbare Entwicklung des spiteren Zusammenlebens mit
dem behinderten Kind weder verleugnet noch vernachlissigt?*.

Vermogensrechtliche Bewertungen contra Menschenwiirde
Kernpunkt der Auseinandersetzung ist die Frage, ob zwischen der Existenz des
Kindes als solcher und der Unterhaltsleistung fiir das Kind so unterschieden wer-

den kann, daff nicht das Kind selbst, wohl aber seine Unterhaltslast einen Vermo-
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gensschaden bedeuten kann. Nicht wenige Juristen bezweifeln die Plausibilitit die-
ses juristischen Kunstgriffs.

Eduard Picker verdeutlicht die Unsinnigkeit bzw. die Unstatthaftigkeit der ge-
troffenen Unterscheidung durch einen analogen Sachverhalt: Die durch einen Unfall
erzeugte Beule am Kotfliigel eines Autos stellt fiir sich schon einen Schaden dar und
nicht erst die Kosten fiir die Reparatur des Kotfliigels. Wolle man deshalb Unter-
haltskosten fiir Kinder als Schaden werten, dann betrifft dies unmittelbar auch ihre
Quelle, nimlich das (behinderte) Kind?. Die Existenz eines Kindes als Schadens-
quelle zu betrachten, ist aber mit dessen Wiirde unvereinbar. Infolgedessen verletzen
auch vermégensrechtliche Erwigungen als Konsequenz der kindlichen Existenz
dessen Menschenwiirde. Dem wird entgegengehalten, daf} in vielen Rechtsgebieten
die Existenz eines Kindes bzw. eines Menschen Gegenstand vermogensrechtlicher
Erwigungen sei, ohne dafl dies automatisch die Wiirde des jeweiligen Menschen be-
schadige. Die Klage eines Elternteils gegen den anderen auf Zahlung der Unterhalts-
aufwendungen fiir das gemeinsame Kind beeintrichtige auch nicht dessen Wiirde,
nur weil es im Klageverfahren als finanzielle Belastung gewertet werde.

Gelegentlich wird sogar davor gewarnt, die Kategorie der Menschenwiirde tiber-
haupt in Rechtsstreitigkeiten wie der vorliegenden zu bemiihen. Nach Auffassung
der Rechtswissenschaftlerin Claudia Junker ist die Menschenwiirde faktisch ein in-
haltlich objektiv nicht zu konkretisierender Begriff, dem lediglich eine Platzhalter-
funktion fiir vollig beliebige, subjektiv weltanschauliche Wertungen zukomme. Da
die Rechtsprechung nur intersubjektiv ausweisbare Verbindlichkeiten berticksich-
tigen diirfe, musse sie jeden rechtsentscheidenden Rekurs auf den Begriff der Men-
schenwiirde vermeiden?.

Aus handlungstheoretischer bzw. ethischer Sicht ist die Unterscheidung zwi-
schen der Existenz des Kindes als solcher und der mit ihr einhergehenden Vermé-
gensschidigung der Eltern gerade mit Blick auf die Ermittlung des Kausalzusam-
menhangs inkonsistent. Alleinursichlich fiir den Vermogensschaden der Eltern ist
die Existenz des Kindes als solches, dessen Unterhaltsaufwendungen die Vermé-
genslage der Eltern mindern. Mitursachlich fur die Geburt bzw. fiir das Leben des
Kindes mag eine Schlechterfullung drztlichen Handelns sein. Diese Schlechterfil-
lung als Schidigung der Verméogenslage zu betrachten, ohne die unmittelbare Ursa-
che fiir die Vermogensminderung, also die Existenz des Kindes, nicht auch als Scha-
densquelle werten zu missen, ist ein logisch inkonsistenter Kurzschlufl: Die
Existenz des Kindes ist namlich mindestens als , Transmissionsriemen® eine ,,con-
ditio sine qua non“ und infolgedessen Wesensbestandteil eines mutmaflichen Scha-
dens, der durch die Unterhaltsaufwendungen entstehen soll.

Sodann miffachtet der Vergleich etwa mit Unterhaltsklagen gegen einen Elternteil
einen erheblichen Unterschied. In solchen Klagen geht es — wie grundsitzlich alle
Bemiihungen um einen Familienlastenausgleich — um die faire Verteilung solcher
materieller wie immaterieller Lasten, die den Fursorgepflichtigen durch die beson-
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dere Fiirsorge fiir Kinder oder fiir andere Menschen entstehen. Niemals aber steht
die Existenz der einer besonderen Fiirsorge bediirftigen Kinder oder Menschen als
solche in Frage. Im Unterschied dazu ist bei den Fallgruppen ,unerwiinschte Kin-
der” die einzige Alternative einer Schadensvermeidung bzw. Schadensbegrenzung
ihre vollstindige Nichtexistenz. Denn zurecht lehnt es die Rechtsprechung (noch)
ab, daf die Eltern tiber den Weg einer Freigabe zur Adoption zur Minderung ihres
Schadens verpflichtet werden?.

In hohem Maf} bedenklich ist das Argument, daff sich der Rekurs auf die Men-
schenwiirde ohnehin verbiete. Es ist richtig: Der Begriff der Menschenwiirde ist 7ma-
terial-inhaltlich schwer zu fiillen?8. Selbst die Menschenrechte sind ja weniger mate-
rial-inhaltliche Ausformungen bzw. Einzelkonkretionen der Menschenwiirde als
vielmehr umgekehrt Bedingungen der Moglichkeit menschenwiirdigen Lebens.
Diese materiak-inhaltliche Unschirfe des Menschenwiirde-Begriffs ist aber gerade
keine Schwiche, sondern eine (formal-inhaltliche) Stirke, auf die es vor allem an-
kommt. Der Begriff der Menschenwiirde steht fiir die absolut unverzichtbare und
darin unantastbare Selbstreprasentation und Selbstzwecklichkeit jeder einzelnen, ge-
schichtlich je einmaligen menschlichen Existenz. Deshalb ist eine Bezugnahme auf
den Begriff der Menschenwiirde gerade dort zwingend geboten, wo die grundsitzli-
che Méglichkeit der Selbstreprisentation und Selbstzwecklichkeit eines Menschen
in vermégensrechtlichen Abwigungen verrechnet und darin real angetastet wird.

Informationspflicht als Kriterium fiir Schlechterfillung bei prikonzeptioneller
wie postkonzeptioneller Beratung

Insbesondere nach dem Urteil des BVerfG vom Mai 1997 beklagen namhafte Kritiker
der herrschenden Rechtsprechung den zunehmenden Druck auf die Arzte, der sie
iiber das Arzthaftungsrecht in Richtung einer ,Defensivmedizin des T6tens™ verleite:

JIn der konkreten Situation ist zu befiirchten, daf dieser iiber die Haftung aufgebaute indirekte
Zwang dazu fithren wird, im Zweifelsfalle zum Abbruch der Schwangerschaft zu raten und den Arzt
zum Abbruch der Schwangerschaft zu drangen.“%

Das BVerfG hingegen bestreitet diese Tendenz. Der behandelnde Arzt sei aus-
schlieRlich dazu verpflichtet, iiber den entsprechenden Sachverhalt — etwa eine ge-
netisch bedingte Disposition zu einer erwartbaren postnatalen Behinderung - zu
informieren. Keinesfalls miisse er die Mutter bzw. die Eltern in die eine oder andere
Richtung hin beraten. Im Gegenteil: Das Gebot der Patientenautonomie verpflichte
ihn sogar auf strikte Neutralitit bzw. Nichtdirektivitit seiner Beratung.

Auf den ersten Blick erscheint die Argumentation des BVerfG plausibel: Warum
sollte der Arzt nicht einfach das sagen (miissen), was der Sachverhalt ist, um dann
die Entscheidung iiber alles Weitere den Betroffenen (Mutter/Eltern) zu iiberlas-
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sen? Schwierigkeiten bereitet jedoch schon die Frage, was den ,,reinen Sachverhalt®
ausmacht. Erfiillt etwa der Hinweis, dafl das ungeborene Kind einen genetischen
Defekt (z.B. Trisomie 21) hat, den Tatbestand einer ,ausreichenden Information®?
Offensichtlich nicht. Ein rechtskriftiges Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf
aus dem Jahr 1989 (!), das einen Arzt wegen Pflichtwidrigkeit zu Schadensersatz
verurteilte, verpflichtet thn nimlich zu einer moglichst drastischen, abschreckenden
und darin wertenden Beschreibung einer drohenden Behinderung;

»Danach mufite und mufl der Arzt ... unmifiverstindlich klar machen, dafl das Risiko auch die Ent-
wicklung eines schwerstgeschddigten Kindes beinhalte und dafl die Geburt eines so geschadigten Kindes
erfabrungsgemafy zu unertriglichen und furchtbaren Belastungen fiihre, vielfach verbunden mit der
Notwendigkeit lebenslanger Pflege und Betreuung des genetisch geschidigten Menschen, Diese Aus-
wirkungen sind dem medizinischen Laien regelmifiig nicht bekannt, auch wenn er den Begriff des ,Mon-
golismus‘ mit einer Schidigung der Leibesfrucht in Verbindung bringt.3!

Hinzu kommt, dafl im Klageverfahren nicht die beratene Frau oder die beratenen
Eltern eine mangelhafte Information beweisen miissen. Vielmehr steht der Arzt in
der Beweispflicht ciner ausreichenden Information. Damit ist der Arzt aus haf-
tungsrechtlichen Griinden faktisch zu einer eindeutig tendenzisen ,Information®
und damit zu einer direktiven Beratung verpflichtet.

Schmerzensgeld als Kompensation eines immateriellen Schadens

Nach herrschender Rechtsprechung kann die Mutter bei Klagen aus wrongful birth
dann Schmerzensgeld geltend machen, wenn ihr Korper, ihre Gesundheit, ihre Frei-
heit oder ihre sexuelle Selbstbestimmung verletzt wird. So bestitigt der BGH in sei-
nem Urteil vom 18. Juni 2002 ausdriicklich und unwidersprochen den Klageanspruch
der Mutter auf Zahlung eines Schmerzensgeldes durch die pflichtwidrig handelnde
Arztin, weil die Mutter seit der Geburt ihres Kindes aufgrund dessen schwerer
Behinderung nachweislich an einem psychischen Trauma leide und anfangs sogar
suizidale Bestrebungen gehabt habe. Die Beeintrichtigung der korperlichen bzw. see-
lischen Unversehrtheit, die mit der Existenz des behinderten Kindes unmittelbar ein-
hergeht, wird als immaterieller Schaden gewertet, der durch Schmerzensgeld im Sinn
von Paragraph 253 Abs. 1 BGB ausgeglichen werden kann. Anders als bei mutmafli-
chen Vermégensschaden greift hier keine juristische Hilfskonstruktion, die zwischen
der Existenz eines Menschen als solcher und einer davon isolierbaren Schadensquelle
(,Unterhalt“) unterscheiden will. Hier zst die Existenz des behinderten Kindes wegen
seines behinderten Soseins der Schaden, der sich auf Seiten der Frau zu einem Trauma
auswichst und zur Zahlung von Schmerzensgeld fithren kann. Damit liegt aber zwei-
felsfrei ein Verstof} gegen die Menschenwiirde des behinderten Kindes vor.

In jiingster Zeit mehren sich die Stimmen, die bei Klagen aus wrongful life sogar
dem behinderten Kind selbst Schmerzensgeldanspriiche gegen den Arzt seiner
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Mutter zubilligen. Zwar kann ein behindertes Kind aus der Schlechterfiillung eines
Arztvertrags keine Vermogensschiden geltend machen. Gleichwohl miisse man je-
doch davon ausgehen, ,dafl es so schwere Erkrankungen gibt, dafl das Nichtleben
gegeniiber dem Leben der vorzuziehende Zustand gewesen ware“ 32

Deshalb gehére es zum allgemeinen Personlichkeitsrecht jedes Menschen, ,nicht mit schwersten Be-
hinderungen geboren zu werden, die eindeutig prognostizierbar zu einem Leben mit kurzer Lebenser-
wartung, schweren Leiden und dauernden Schmerzen fithren, wenn sich dies durch ein Unterbleiben der
Zeugung oder einen rechtmifligen Schwangerschaftsabbruch verhindern lifit.“33

Das heiflt: Wenn ein Arzt durch sein pflichtwidriges Verhalten die Verhinderung
einer leidvollen Existenz verhindert, verletzt er die elementaren Personlichkeits-
rechte des Behinderten, zu denen auch das Recht auf Nichtexistenz als minderes
Ubel zihlt. Diese Auffassung deckt sich iibrigens nicht mit der Rechtsauffassung
des BGH, der zufolge ein Leben selbst mit schweren Behinderungen eine immer
noch giinstigere Lage vor der Alternative der Nichtexistenz darstelle®*.

Diese Argumentation macht offenkundig, wie normative Wertungen und Vorent-
scheidungen faktisch die Richtung juristischer Erwigungen vorgeben; noch wichti-
ger: in welch dezisionistischer Weise solche normativen Hintergrundgewiffheiten
und Plausibilitatsannahmen stark gemacht und dennoch einer stichhaltigen Be-
grindung entzogen werden. Wihrend die zitierte Juristin eindeutig Schmerzens-
geldanspriiche des behinderten Kindes gegen den urspriinglich pflichtwidrigen
Arzt bejaht, konstatiert sie anschliefend lapidar: ,,In einer vergleichbaren Konstel-
lation ist ein Anspruch des Kindes gegen seine Eltern weder zwingende Konse-
quenz eines potentiellen Anspruchs gegen Dritte, noch ist er ethisch oder gesell-
schaftspolitisch wiinschenswert.“* Dies konnte sich schnell andern, wenn sich die
gesellschaftspolitische Zuweisung elterlicher Verantwortung an Wolfgang Schirr-
macher orientiert:

~Aber bevor Leben ins Leben kommt, haben wir die Verantwortung, dieses Leben so gut wie moglich
zu gestalten, dem Leben eine so gut wie mogliche Startposition zu geben. Und ich halte es fiir eine bo-
denlose Gemeinheit, anderen Wesen ein Leben als Kriippel zuzumuten, wenn es auf gentechnologischer
Ebene méglich wire, ihnen dieses Schicksal zu ersparen.®3

Folgt hier nicht konsequenterweise die Kompensation eines (vermeintlich) im-
materiellen Schadens fiir das behinderte Kind auch und gerade durch seine Eltern?

Unabhingig von dieser schon zynisch anmutenden Schluf$folgerung widerspricht
die Forderung nach Schadensersatz durch Schmerzensgeld fiir das behinderte Kind
clementaren ethischen Grundaxiomen. Jede Guterabwigung, auch die zwischen
Nichtexistenz und Existenz unter leidvollen Bedingungen, setzt die Existenz des Lei-
denden als Subjekt der Giiterabwagung notwendig voraus. Gliterabwigungen na-
mentlich tiber existentielle Entscheidungen fordern authentische Selbstreprisenta-
tion. Die Bedingung der Moglichkeit einer bestimmten Wertpriferenz ihr selbst zum
Opfer fallen zu lassen, ist aber performativ widersprichlich: Die Bedingung der Mog-
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lichkeit pladiert fiir ihr eigenes Nichtvorhandensein. Versperrt ist auch der Riickzug
auf eine stellvertretende Entscheidung etwa der Eltern, die auf der Grundlage eines
mutmafllichen Willens des ungeborenen Kindes fiir das Kind gegen seine Existenz
entscheiden sollen: Die Legitimitit advokatorischer Entscheidungen fiir nichtent-
scheidungsfihige Andere ist grundsitzlich an die Zielbindung gekoppelt, die authen-
tische Selbstreprisentation des derzeit Nichtentscheidungsfihigen zu ermoglichen
bzw. wiederherzustellen oder einer bereits getroffenen Entscheidung eines nicht
mehr Entscheidungsfahigen zu entsprechen®. Eine stellvertretende Entscheidung
etwa der Eltern zugunsten der Nichtexistenz, aus deren Unterlassung das behinderte
Kind Schadensersatzanspriiche in Form von Schmerzensgeld geltend machen kénnte,
wiirde die ethische Dignitit advokatorischer Entscheidungen pervertieren.

Wrongful solidarity? Zukunftsaussichten einer Umkehrlogik schadensrechtlicher
Erwagungen im Umfeld von ,unerwiinschten Kindern®

Selbst prinzipielle Befiirworter von Schadensersatzanspriichen bei unerwiinschten
Kindern aus wrongful birth und wrongful life riumen ein, dafl die Moglichkeiten
der Pranataldiagnostik einer schleichenden Abwertung behinderten Lebens Vor-
schub leisten kann. Sie bestreiten aber, dafl dafiir die Zivilrechtsprechung verant-
wortlich ist?. Diese Auffassung berticksichtigt freilich nicht die erhebliche Prage-
kraft, die von der Rechtsprechung auf das Rechtsempfinden der Gesellschaft wie
auf das 6ffentliche Meinungsbild insgesamt ausgeht. Offentliche Meinung(en) und
Rechtsprechung stehen gerade mit Blick auf ihre normativen Hintergrundgewif3-
heiten und Plausibilititsannahmen in einem oftmals subtilen Wechselverhaltnis.
Denn gerade in einem demokratischen Rechtsstaat besteht die Grundvermutung,
daf} nicht unmoralisch ist, also illegitim sein kann, was prinzipiell rechtlich zulissig,
also legal ist. Es mag richtig sein, daf} die herrschende Rechtsprechung bei Klagen
aus wrongful birth und wrongful life unter rechtsdogmatischen Gesichtspunkten
stringent ist — wenigstens dann, wenn man die faktisch auch in rechtsdogmatischen
Disjunktionen wirksamen moralisch gehaltvollen Anteile und Vorentscheidungen
ausblendet. Widersprechen rechtsdogmatische Erwagungen und Schlufifolgerun-
gen elementaren ethischen Basisannahmen einer rechtsstaatlichen wie sozialen
Demokratie, dann ist der Gesetzgeber gefordert, mit dem Instrument der Rechts-
politik das gesetzliche Gefiige etwa des Arzthaftungsrechts neu zu justieren und
den Datenkranz der Rechtsdogmatik neu auszurichten.

Diese Neuausrichtung ist dringend gefordert. Denn was in anderen Gesellschaf-
ten etwa in der Verweigerung eines Krankenversicherungsschutzes erste Realitit
wird, dimmert auch in Deutschland schon im Morgenlicht: die Alleinhaftung der
Eltern fiir individuellen und sozialen Kosten ihrer behinderten Kinder aus Er-
wigungen einer unerwiinschten Solidaritit (, wrongful solidarity“). Damit will ich
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jenen Sachverhalt bezeichnen, daf Eltern im Wissen um die drohende Behinderung
sich nicht von der Zeugung eines Kindes abhalten lassen oder zum Abbruch einer
Schwangerschaft entscheiden, als ,Strafe” fiir die vermeidbare Schadigung der ge-
sellschaftlichen Solidargemeinschaft dann aber fiir die Kosten, die durch die Exi-
stenz ihres behinderten Kindes entstehen, selbst aufzukommen haben. Der Schritt
zur Aufkiindigung der Solidargemeinschaft etwa mit Blick auf die Kosten im Ge-
sundheits- und Sozialwesen im Fall einer ,unerwiinschten Solidaritat” ist keines-
falls mehr weit. Denn er ist die konsequente Umkehrlogik herrschender Recht-
sprechung bei Klagen aus wrongful birth und wrongful life.

Gelegentlich wird schon heute die Vermutung geauflert, dafl die Haftbarmachung
von Arzten fiir die unzweifelhaft besondere Belastung von Eltern mit behinderten
Kindern eine Umverteilung von einer allgemeinen Solidaritit der Versicherten bzw.
der Gesellschaft insgesamt auf die Schultern einiger weniger bedeute und damit das
Konzept einer Solidargemeinschaft von innen her aushéhle®. Noch schliefft die
hochstrichterliche Rechtsprechung in Deutschland eine Pflicht der Eltern zur Ver-
meidung behinderter Kinder im Sinn einer Schadensminderungspflicht aus. Gleich-
wohl gibt einer der fiihrenden deutschen Sozialrechtler schon 1993 (!) in einem ein-
schligigen Kommentar zum deutschen BGB mit Blick auf die Verantwortung von
Eltern fiir die Vermeidung von behinderten Kindern zu bedenken: ,,Es kann nicht als
sozial adiquat angesehen werden, bewufit kranke Kinder zu zeugen, ohne auch hier-
fiir — haftungsrechtlich — die Verantwortung tragen zu wollen.“ *
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