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.  Einleitung

Prinatale Diagnostik und Haftpflichtrecht: Juristi-
sche, ethische und moralische Uberlegungen sind
ineinander verwoben. Die Wrongful life Klage eines
nicht abgetriebenen aber behinderten Kindes und
die Wrongful birth Klage der Eltern wegen unterlas-
sener pranataler Diagnostik stehen im Brennpunkt
dieser Arbeit. Insbesondere die Wrongful life Klage
des behindert geborenen Kindes ist in der Lehre so-
wohl in der Schweiz als auch im Ausland dogma-
tisch umstritten. In der Schweiz! existiert bis dato
keine hochstrichterliche Rechtsprechung zu dieser
kontrovers diskutierten Thematik.

Erst kiirzlich erliess das Obergericht des Kantons
Bern ein Urteil zum Thema Wrongful life und
Wrongful birth. Das erstinstanzliche Urteil des
Gerichtskreises VIII Bern-Laupen vom 18. Oktober

1 Der deutsche BGH dusserte sich am 18. Juni 2002 um-
fassend zu den Voraussetzungen eines Anspruchs fiir
die ungewollte Geburt eines Kindes infolge einer feh-
lerhaften Schwangerschaftsbetreuung, BGH Urteil v.
18.6.2002 - VIZR 136/01, BGHZ 151, 133; BGH Urteil v.
18.1.1983 — VI ZR 114/81, BGHZ 86, 240 = NJW 1983,
1371 — wrongful life.

Leading Case des 6sterreichischen OGH: 10b91/99k
vom 25. Mai 1999.
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2010 und das rechtskraftige Urteil des Obergerichts
Bern vom 2. Mai 2011 geben Anlass, sich mit der
Thematik Wrongful birth und Wrongful life dog-
matisch auseinanderzusetzen und diese Urteile zu
besprechen.

Sobald eine Haftung des Mediziners in Wrong-
ful birth Fillen bejaht wird oder in Wrongful life
Féllen bejaht werden wiirde, wire der Betreuungs-
und Pflegeschaden das Kernstiick der haftpflicht-
rechtlichen Auseinandersetzung. Vorliegend waren
die Teilklagen auf den Genugtuungsanspruch be-
schrankt.

Il. Sachverhalt

Die Kldgerin 1 hatte im November 2000 ihr erstes
Kind geboren. Das erste Kind kam mit einer ver-
erblichen Stoffwechselkrankheit (eine cystische
Fibrose CF) zur Welt. Diese Stoffwechselkrankheit
fahrt aufgrund einer Genverdnderung dazu, dass
Schleimsekrete im Korper verdickt und zéh sind. Da-
durch werden die Lunge und die Verdauungsorgane
immer wieder entziindet und nach und nach zerstort.
Diese vererbliche Stoffwechselerkrankung ist nicht
heilbar. Aufwendige Therapien und eine erhebliche
Beeintrachtigung der Lebensqualitdt sind die Folgen.

Die Ubertragung dieser Stoffwechselkrankheit
auf die Nachkommen sei genetisch nur moglich,
«wenn beide Eltern Tidger des mutierten Gens sind».
«Die Wahrscheinlichkeit, dass jemand Tidger des Gens
ist, liegt bei einer nicht selektionierten Gruppe bei ca.
1:20 bis 1:25. Ca. eines von 2000 Kindern einer nicht
selektionierten Gruppe leidet an CF. Ist von einem El-
ternteil bekannt, dass er Triiger des mutierten Gens ist,
steigt die Wahrscheinlichkeit, ein an CF erkranktes Kind
zu gebdren, auf ca. 1:80 bis 1:100. Sind beide Eltern
Triger des mutierten Gens, so steigt diese Wahrschein-
lichkeit auf 1:4 (25%).»2

2 Urteil des Gerichtskreises VIII Bern-Laupen vom
18. Oktober 2010, Sachverhalt Erw. 5.
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Im Mai 2006 wurde die Kldgerin 1 erneut schwan-
ger. Die Kldgerin 1 konsultierte erstmals die Beklag-
te, Frauendrztin C., in der 12. Schwangerschaftswo-
che. Die Kldgerin 1 teilte der Beklagten mit, dass ihr
erstgeborenes Kind an der vererblichen Stoffwech-
selkrankheit CF leide. Die Kldgerin 1 ging davon aus,
dass der neue Partner der Vater des zweiten Kindes
sei. Das stellte sich als unrichtig heraus. Der Vater
des 1. Kindes war auch der Vater des 2. Kindes.

Die Beklagte hatte keine prdnatalen Untersuchun-
gen durchgefiihrt — weder eine genetische Untersu-
chung des neuen Partners noch eine sogenannte
Chorionzotten-Biopsie. Die Beklagte war davon aus-
gegangen, dass die Kldgerin 1 das zweite Kind so
oder so behalten hitte. Dies sei der Grund der Un-
terlassung der Untersuchungen gewesen. Denn
wenn ein Schwangerschaftsabbruch nicht infrage
kommen wiirde, dann wiirde man Kkeine Untersu-
chungen der pranatalen Diagnostik vornehmen. Die
Beklagte berief sich auf den Eintrag in der Kranken-
geschichte. Gemdss dem Eintrag hitte die Patientin
unbedingt das Kind behalten wollen, auch wenn
sich die Diagnose der Stoffwechselerkrankung her-
ausgestellt hitte. Aber diesen Eintrag hatte die Be-
klagte erst mehr als ein halbes Jahr nach der Geburt
nachtriglich vorgenommen.

Die Kldgerin 1 stellte klar, sie hdtte nie eine solche
Aussage getitigt. Sie hitte der Beklagten gesagt, falls
das zweite Kind auch an der Stoffwechselkrankheit
erkrankt sei, dann hitte sie sich fiir einen Schwan-
gerschaftsabbruch entschieden. Zudem wies die
Kldgerin 1 darauf hin, sie habe gegeniiber der Be-
klagten Zweifel gedussert, wer der Vater des zweiten
Kindes sei.

Die Kldgerin 1 sollte auf die Frage, ob ihr neuer
Partner sich einem Gentest unterzogen habe, dies
verneint haben und die Beklagte soll die Kldgerin 1
dariiber informiert haben, dass ein Restrisiko an CF
zu erkranken fiir das 2. Kind bestehen wiirde. Man-
gels des entsprechenden Eintrages in die Kranken-
akte seien die angeblich gefiihrten Gesprdche zwi-
schen der Kldgerin 1 und der Beklagten nicht belegt.

Die Kldgerin 1 brachte im Februar 2007 das zwei-
te Kind zur Welt. Die Stoffwechselkrankheit CF wur-
de nach der Geburt beim Kind diagnostiziert.

lll. Verfahren vor dem Gerichts-
kreis VIl Bern-Laupen
(nachfolgend Vorinstanz):

Urteil vom 18. Oktober 2010

Die Kldgerin 1, Mutter des Kindes B, und B, Kldge-
rin 2, klagten die Beklagte Arztin C. ein. Das Rechts-
begehren im Sinne einer Teilklage lautete:
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«1. Die Beklagte sei zu verurteilen, der Kligerin 1 eine
Genugtuung von Fr. 50000.— zu bezahlen, nebst Ver-
zugszins zu 5% seit 25.2.2007.

2. Die Beklagte sei zu verurteilen, der Kldgerin 2 eine
Genugtuung von Fr. 70000.— zu bezahlen, nebst Ver-
zugszins zu 5% seit 25.2.2007.»

A. Wrongful birth Klage
der Klagerin 1

Die Klégerin stiitzte sich bei der Geltendmachung
der Genugtuungsanspriiche auf Art. 41 ff. OR resp.
Art. 394 ff. OR.

Art. 49 OR verleiht demjenigen einen Genug-
tuungsanspruch, der in seiner Personlichkeit wider-
rechtlich verletzt wurde, sofern die Schwere der
Verletzung es rechtfertigt und diese nicht anders
wiedergutgemacht werden kann (Abs. 1). Anstatt
oder neben dieser Leistung kann der Richter auch auf
eine andere Art der Genugtuung erkennen (Abs. 2).
Basierend auf Art. 99 Abs. 3 OR kommt diese Bestim-
mung auch auf Vertragsverhiltnisse zur Anwendung,
insbesondere wenn sich eine Vertragsverletzung auf
die personlichen Verhiltnisse auswirkt und eine Be-
eintrdchtigung eines absoluten Rechts zur Folge hat.
Die Anwendbarkeit der Bestimmung Art. 49 OR be-
dingt aber neben der vertraglichen eine konkurrie-
rende ausservertragliche Haftung.3

1. Vertragsverletzung
Der 4rztliche Behandlungsvertrag geméss Art. 394 ff.
OR (Auftragsrecht) wird dem privatrechtlichen Ver-
hiltnis von Arzt und Patient zu Grunde gelegt. Der
Nachweis einer Vertragsverletzung, immaterielle
Unbill in Form einer Personlichkeitsverletzung, der
rechtserhebliche Kausalzusammenhang zwischen
der Vertragsverletzung und der Personlichkeitsver-
letzung und die schuldhafte Vertragsverletzung sind
Voraussetzungen fiir einen vertraglichen Genug-
tuungsanspruch.#

Der Arzt ist verpflichtet, die Behandlung nach
den allgemein anerkannten Regeln der drztlichen
Kunst durchzufiihren.’ Die Vorinstanz weist darauf

3 Berner Kommentar, Bd. VI/1/3/1, Allgemeine Bestim-
mungen, Die Entstehung durch unerlaubte Handlun-
gen, Art. 41-61 OR, Rz. 75 zu Art. 49 OR, 3. Aufl., Bern
2006.

4 Lanport HArRDY, Immaterieller Personenschaden, Inte-
gritdtsentschddigung - Genugtuung, Fachanwalts-
ausbildung Haftpflicht- und Versicherungsrecht vom
7. Mdrz 2009 in Luzern.

5 BGE 1201b 411: «Die Anforderungen an die drztliche Sorg-
faltspflicht lassen sich zudem nicht ein fiir allemal festlegen;
sie richten sich vielmehr nach den Umstdnden des Einzel-
falles, namentlich nach der Art des Eingriffs oder der Be-
handlung, den damit verbundenen Risiken, dem Ermessens-
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hin, dass es der stindigen Praxis entspreche, auf
Risiken hinzuweisen, die sich zwar nur mit geringer
Wahrscheinlichkeit (ca. 1%) realisieren wiirden,
aber falls sich diese Risiken manifestieren und er-
hebliche Schidigungen nach sich ziehen wiirden,
dann miisse dariiber aufgekldrt werden. Uber selte-
ne Risiken misste nicht aufgeklart werden,

Der Vorwurf der Kldgerin 1 richtet sich gegen die
Beklagte insofern, dass diese die prdnatal-diagnos-
tischen Untersuchungen unterlassen habe. Denn die
Kldgerin 1 habe auf diese nur deshalb darauf ver-
zichtet, weil ihr die Beklagte versicherte hitte, das
Kind sei bei bester Gesundheit.

Der Eintrag in der Krankengeschichte «2. SS; Pa-
tientin will die 2. SS unbedingt, auch wenn erneut cys-
tische Fibrose. Sie hat einen anderen Partner!» wurde
von der Beklagten nachtréglich ein halbes Jahr nach
der Geburt in die Krankenakte eingefiigt. Die Vor-
instanz kommt zum Schluss, das Beweisverfahren
habe ergeben, dass keine Vermutung fiir die inhalt-
liche Richtigkeit der Eintragung vorliege.

Der Beklagten sei — so die Vorinstanz — bewusst
gewesen, es habe zu ihren drztlichen Sorgfaltspflich-
ten gehort, die entsprechenden Abkldrungen vor-
zunehmen und die Kldgerin 1 entsprechend zu
beraten.

Uberwiegend wahrscheinlich wurde es erachtet,
«dass die Kldgerin 1 sich fiir einen Abbruch der Schwan-
gerschaft entschieden hiitte, wenn sie um die CF-Erkran-
kung von der Kldgerin 2 gewusst hitte». Das Verhalten
der Arztin bzw. ihre Unterlassung wurde vom Ge-
richt als Vertragsverletzung qualifiziert. Die Vorin-
stanz begriindet die Vertragsverletzung wie folgt:
«Denn bei den beiden Untersuchungen handelt es sich
um diagnostische Moglichkeiten, die der Arzt nach den
allgemeinen medizinischen Standards auszuschopfen
hat, wenn Verdachtsmomente fiir eine CF-Erkrankung
wie im Falle von ... vorliegen.»

2. Persodnlichkeitsverletzung
Die Kldgerin 1 berief sich einerseits auf das korper-
liche Selbstbestimmungsrecht: Sie hatte sich im Wis-
sen um die Stoffwechselerkrankung des ungebore-
nen Kindes fiir einen Schwangerschaftsabbruch
entschieden. Das Selbstbestimmungsrecht sei in-
sofern verletzt worden, als die Erkrankung durch
die unterlassene Untersuchung bis zur Geburt un-
entdeckt geblieben sei. Zum korperlichen Selbst-
bestimmungsrecht wiirde auch der Entscheid, einen
Schwangerschaftsabbruch durchzufiihren, gehoren.
Anderseits wiirde die Kldgerin 1 durch den
dauernden und erhéhten Pflege- und Betreuungs-

spielraum, den Mitteln und der Zeit, die dem Arzt im
einzelnen Fall zur Verfiigung stehen, sowie nach dessen
Ausbildung und Leistungsfihigkeit.»
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aufwand in ihrem psychischen Schutzbereich ihres
Personlichkeitsrechtes verletzt.

Die Vorinstanz priifte, ob die Kladgerin 1 eine
rechtskonforme Handlungsalternative gehabt hétte.
Denn nur dann kénne man von einer Verletzung
des Selbstbestimmungsrechts sprechen.

Art. 119 Abs. 2 StGB sehe innerhalb von zwolf Wo-
chen seit der letzten Periode straflos einen Schwan-
gerschaftsabbruch vor, wenn sich die Schwangere in
einer Notlage befindet. Gemass Art. 119 Abs. 1 StGB
sei ein Schwangerschaftsabbruch nach Ablauf der
Frist nur dann straflos, wenn er nach drztlichem Ur-
teil notwendig ist, um die Gefahr einer schwerwie-
genden korperlichen Schiddigung oder einer schwe-
ren seelischen Notlage der Schwangeren abzuwenden.
Gemaiss Vorinstanz sei die Frist von zwolf Wochen
iiberschritten gewesen und die Anwendung von
Art. 119 Abs. 1 StGB zu priifen. Sie befand, eine Ab-
treibung wire aufgrund sozial-medizinischer Indi-
kation drztlich vertretbar und moglich gewesen.

Das Selbstbestimmungsrecht sei verletzt worden,
indem der Klidgerin 1 diese Moglichkeit genommen
worden sei. Zudem sei eine Verletzung des psychi-
schen Schutzbereiches der Personlichkeit in Bezug
der affektiven Beziehung Mutter—Kind zu bejahen.
Somit sei der Zuspruch einer Genugtuung gerecht-
fertigt.

3. Kausalitat

Die unterlassene Handlung habe zur Verletzung der
Personlichkeit der Klidgerin 1 geftihrt. Die nicht vor-
genommene pranatale Untersuchung habe zur Ver-
letzung des Selbstbestimmungsrechts der Klagerin 1
gefithrt, indem das Beweisverfahren ergeben habe,
dass die Kldgerin sich mit grosser Wahrscheinlich-
keit zu einer Abtreibung entschlossen héatte. Nicht
nur das Selbstbestimmungsrecht wire hiermit ge-
wahrt gewesen, sondern auch die Storung in der
affektiven Beziehung wére ausgeblieben. Die Vor-
instanz bestitigte, dass die hypothetische Kausali-
tdté der Vertragsverletzung fiir die Persdnlichkeits-
verletzung erfiillt ist.

4, Verschulden

Die Vorinstanz kam zum Schluss, der Exkulpations-
beweis der Beklagten ist nicht erbracht worden. Ge-
maiss Art. 97 Abs. 1 OR wurde das Verschulden ver-
mutet.

6 Cicoria Katia, Beweislastverteilung und Beweiserleich-
terung im Arzthaftungsprozess, in: Jusletter 12. April
2010 Rz. 37 «Liegt der Behandlungsfehler in einer Unter-
lassung, ist er hingegen dann kausal, wenn die Schidigung
bei Vornahme der gebotenen Handlung ausgeblieben wiire.
In diesem Fall besteht zwischen der Unterlassung und dem
eingetretenen Schaden ein sog. hypothetischer Kausal-
zusammenhang»; BGE 121 111 358 ff. (363) E. S.
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5. Zusprache einer Genugtuung
Die Vorinstanz befand, genugtuungsausschliessende
Umstdnde wiirden nicht vorliegen.’

Aufgrund von genugtuungserhthenden Griinden
(erhohter Betreuungs- und Pflegeaufwand von zwei
CF-erkrankten Kindern) und genugtuungsmindern-
den Griinden (die Kldgerin hitte bei einer Abtrei-
bung seelisches Unbill erlitten — hypothetischer
Lebensverlauf) sprach die Vorinstanz der Kldgerin 1
eine Regelungsgenugtuung von CHF 30000.- (ab
Geburt mit 5% zu verzinsen) zu.

B. Wrongful life Klage
der Klagerin 2

Bei der Wrongful life Klage handelt es sich um die
Klage des Kindes. Mittels der Klage verlangt das be-
hinderte Kind vom behandelnden Arzt Schaden-
ersatz und Genugtuung, fir die durch seine Behin-
derung verursachten materiellen und immateriellen
Nachteile.8 Mit der Klage wird geltend gemacht, in
Bezug zu den Behinderungen, mit denen das Kind
aufgrund seiner Geburt zu leben hat, wire die Ab-
treibung und damit seine Nichtexistenz das gerin-
gere Ubel.?

1. Begriff der Rechtsfahigkeit

Gemiss Art. 31 Abs. 2 ZGB wird die Rechtsfihigkeit
unter Vorbehalt der Lebendgeburt auf den Nascitu-
rus und den Zeitpunkt der Zeugung erstreckt. Die
Vorinstanz kam zum Schluss die Klage der Klage-
rin 2 sei zuldssig. Der Begriff der Rechtsfahigkeit
stelle auf die tatsichlichen Verhiltnisse ab. Die hy-
pothetische Annahme, dass die Kldgerin 2 bei Vor-
nahme der gebotenen medizinischen Untersuchun-
gen nicht existent wére, sei unbeachtlich.

2. Vertraglicher und ausservertraglicher
Anspruch

Di¢'Kldgerin 2 stiitzte sich auf die ausservertragliche

Haftung.

Die Vorinstanz befand, zu priifen sei, ob die Kli-
gerin 2 sich auch auf einen vertraglichen Anspruch
stiitzen konne. Gemiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung konne das Kind in den Kontrakt zwi-

7 Berner Kommentar, Bd. VI/1/3/1, Allgemeine Bestim-
mungen, Die Entstehung durch unerlaubte Handlun-
gen, Art. 41-61 OR, Rz. 7 zu Art. 49 OR, 3. Aufl.,, Bern
2006.

8 MuLLER CHRISTOPH, Die drztliche Haftung fiir die Geburt
eines unerwiinschten behinderten Kindes, in: AJP 2003,
522, 523.

9 ManNsDORFER THOMAS, Pranatale Schddigung, Disserta-
tion Freiburg 2000, Rz. 924.
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schen der Mutter und dem Arzt einbezogen werden
und vertragliche Anspriiche geltend machen.10

«ODb sich auf der Basis dieses Behandlungsverirages
auch ein vertraglicher Anspruch auf Nichtexistenz ablei-
ten lisst, erscheint mindestens genauso fraglich wie die
Annahme, die Unterlassung der Arztin sei deshalb rechts-
widrig, weil sie zur Geburt des Kindes (anstelle seiner
Abtreibung) gefiihrt hat» — so die Vorinstanz. Sie er-
achtete, es konne offen bleiben, ob ein vertraglicher
Anspruch méglich sei. Denn die Klage sei so oder so
abzuweisen.

3. Schaden

Als Vergleichsbasis miisse das behinderte Leben mit
dem hypothetisch heilen Leben des Kindes heran-
gezogen werden. Aber die Option eines heilen Le-
bens fiir die Kldgerin 2 habe nie bestanden, sie konn-
te nur entweder gar nicht oder mit den heutigen
Behinderungen geboren werden. Bei diesem Ist-Soll-
Zustand konne bereits der Eintritt eines Schadens
verneint werden. Im Vergleich zur Nichtexistenz sei
keine Schidigung denkbar. Der Eintritt eines Kor-
perschadens sei zu verneinen.

Gleiches gelte fiir den Anspruch gemadss Art. 47
OR.!1 Die Vorinstanz befand: «Dieser miisste sich auf
einer Korperverletzung ableiten, die — verglichen mit dem
Zustand des Opfers ohne schidigende Handlung — als
Minus erscheint. Im Vergleich zur Nichtexistenz ist aber
keine Schidigung denkbar und deshalb auch der Eintritt
eines Korperschadens zu verneinen. Fehlt es bereits am
Korperschaden, erweist sich auch der daraus abgeleitete
Genugtuungsanspruch als unbegriindet.» Zudem kénne
nicht dariiber befunden werden, ob «die Nichtexis-
tenz verglichen mit einer schweren Behinderung genug-
tuungsrechtlich einen vorteilhafteren Zustand darstellt».
Denn «in den Fillen der Wrongful life Klagen liegen die
Dinge insoweit anders, als sich nicht einmal sagen ldsst,
ob im angeblich unerwiinschten Leben ein Schaden liegt,
zumal diesem Urteil eine Wertung zugrunde liegt, die
niemand gesichert abzugeben vermag». Fehle es an ei-
nem Korperschaden, dann erweise sich der Genug-
tuungsanspruch als unbegriindet.

4. Kausalitat

Der Korperschaden beim Kind sei im Zeitpunkt der
Unterlassung bereits genetisch angeboren und hétte
sich so oder so mit der Geburt realisiert. Die Wrong-
ful life Klagen wiirden darauf hinzielen, nicht die

10 BGE 4C.32/2003 vom 19. Mai 2003 Erw. 2.2.

11 Berner Kommentar, Bd. VI/1/3/1, Allgemeine Bestim-
mungen, Die Entstehung durch unerlaubte Handlun-
gen, Art. 41-61 OR, Art. 47 OR Rz. 15 Bern 2006: Art. 47
OR ist keine selbststdndige haftungsbegriindende Norm,
sondern eine Spezifizierung des zu ersetzenden (imma-
teriellen) Schadens, der eine Haftungslage nach Art. 41
OR voraussetzt.
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Geburt, sondern die Kérperschidigung wiirde das
Leben unerwiinscht machen. Der rechtserhebliche
Kausalzusammenhang zwischen Kérperschadigung
und Unterlassung sei zu verneinen.

5. Hochstpersonlicher Anspruch

Die Vorinstanz setzte sich mit der Frage auseinander,
ob Eltern im Rahmen ihrer gesetzlichen Vertre-
tungsmacht tiber den Wert oder Unwert eines Kin-
des entscheiden diirfen. Sie befand, der hochst-
persdnliche Anspruch des Kindes schliesse jede
Stellvertretung, auch die der Eltern, aus.

6. Ablehnung der Haftung

Das Urteil der Vorinstanz lautete, die Klage der Kla-
gerin 2 ist abzuweisen. Dem Kind ist weder basie-
rend auf vertraglichem noch auf ausservertragli-
chem Recht ein immaterieller Schaden entstanden.

IV. Verfahren vor dem Obergericht
des Kantons Bern:
Urteil vom 2. Mai 2011

A. Prozessgeschichte

Die Kldgerinnen reichten mit der Eingabe vom
27. Oktober 2010 die vollumfingliche Appellation
gegen das erstinstanzliche Urteil ein. Die gleichen
Rechtsbegehren wie vor der ersten Instanz wurden
gestellt. Die Beklagte appellierte nicht. Gemdss
Obergericht sei aufgrund des im Rechtsmittelverfah-
ren geltenden Grundsatzes des Verschlechterungs-
verbotes die Haftungsfrage als solche nicht mehr zu
iiberpriifen, und mangels (Anschluss-)Appellation
sei «die Zusprechung einer im Betrag tieferen als der
erstinstanzlich gesprochenen Genugtuung ausgeschlos-
sen». Denn selbst bei Verneinung des Genugtuungs-
anspruchs aus prozessualen Griinden miisste der
Betrag von CHF 30000.— zugesprochen werden.

B. Wrongful birth Klage
der Klagerin 1

Die Klédgerin 1, Mutter der Kldgerin 2, berief sich auf
die vertragliche Grundlage, und gestiitzt auf Art. 49
OR verlangte sie eine Genugtuung wegen Verletzung
der Persdnlichkeit im Rahmen einer Teilklage in der
Hohe von CHF 50000.-.

Die Vorinstanz sprach der Kldgerin 1 basierend
auf Art. 49 OR1i.V.m. Art. 99 Abs. 3 OR eine Genug-
tuung zu. Sie habe ihr Ermessen richtig ausgetibt,
und der erstinstanzliche Entscheid sei zu bestéti-
gen — so das Obergericht.
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Das Urteil des Obergerichts betreffend der Wrong-
ful birth Klage lautete: «Die Beklagte ist zu verurteilen,
der Kligerin 1 eine Genugtuung in der Hohe von
CHF 30000.- zuziiglich Zins zu 5% seit dem 27. Feb-
ruar 2007 zu zahlen. Soweit weitergehend ist die Klage
der Kldgerin 1 abzuweisen.»

C. Wrongful life Klage
der Klagerin 2

1. Lehre und Rechtsprechung zu Wrongful life
a. Rechtsprechung zu Wrongful life
Das Obergericht Bern nimmt Bezug auf européische
Leading Cases zum Thema Wrongful life.
Ausgehend vom franzdsischem Gerichtsfall Per-
ruche bis zum Osterreichischen Leading Case aus
dem Jahr 1999 werden die Pro und Kontra der The-
matik Wrongful life im Urteil dargelegt.

Frankreich
Im franzdsischen Fall «Perruche»!? sei erstellt gewe-
sen, dass die Mutter des behinderten Kindes abge-
trieben hitte, wenn sie von dem behandelnden Arzt
korrekt aufgekldrt worden wére. Der behandelnde
Arzt hatte fdlschlicherweise der schwangeren Mutter
erkldrt, sie sei gegen Roteln immun und fiir das un-
geborene Kind bestehe keine Gefahr. Das Kind war
schwer behindert aufgrund der Rételnerkrankung
der Mutter wihrend der Schwangerschaft zur Welt
gekommen. Der franzdsische Kassationshof befand,
das Kind habe Anspruch auf materiellen und imma-
teriellen Schadenersatz. Die Begriindung des Kassa-
tionshofes lautete, die Mutter habe das Recht, das
behinderte Kind nicht auf die Welt zu bringen, somit
miisse man dem Kind die Moglichkeit ebenso ein-
raumen, sich auf die Abtreibung berufen zu kénnen.
Mit dem franzosischen Gesetz «Loi Kouchner»
wurden in Frankreich die Wrongful life Klagen ver-
unmoglicht und die Wrongful birth Klagen der El-
tern stark eingeschrénkt. Im «Loi Kouchner» wurde
gesetzlich verankert, «dass niemand ausschliesslich
aufgrund seiner Geburt Schadenersatz geltend machen
kann». Der Unterhaltsmehraufwand, welcher mit
einer Wrongful birth Klage geltend gemacht wird,
wurde ausdriicklich ausgeschlossen.

England
Auch in England seien die Wrongful life Klagen ge-
setzlich ausgeschlossen worden - fiihrt das Oberge-

12 Urteil der franz. Cour de cassation vom 17. November
2000 und vom 11. Dezember 2002 - abrufbar unter
www.courdecassation.fr/publications_cour_26/bulletin_
information_cour_cassation_27/bulletins_information_
2000_1245/no0_526_1362/jurisprudence_1363.
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richt aus. Ein englisches Gericht!3 habe die Wrong-
ful life Klage abgewiesen, da diese nicht mit der
Differenztheorie in Einklang zu bringen sei.

Osterreich

In Osterreich habe der OGH mit Urteil 10b91/99k
vom 25. Mai 1999 die Klage eines missgebildeten
geborenen Kindes gegen den Arzt, der die Missbil-
dung bei der prianatalen Untersuchung iibersehen
hatte, abgelehnt.* Die Wrongful life Klage sei

13 McKay v. Essex AHA, (1982) QB 1166, 1192 zitiert in
RUerscHr Davip, «Wrongful Life» — die franzdsische
Sichtweise, FamPra.ch 2/2001, 266 ff., 271.

14 OGH 10b91/99k vom 25. Mai 1999: «Es ist insoweit
sowohl eine deliktische Haftung des Arztes als auch eine
Haftung aus einer Vertragspflicht zu verneinen. Das Fehl-
verhalten des Arztes liegt in einer Verletzung seiner vertrag-
lichen Pflichten gegeniiber den Eltern. Gegeniiber dem Kind
konnten sich iiberhaupt nur bei Bestehen vertraglicher
Schutzwirkungen zu dessen Gunsten Pflichtverletzungen
ergeben (vgl Koziol a.a. O. Rz. 2/33). Koziol, der einem Scha-
denersatzanspruch des Kindes grundsdtzlich ablehnend
gegeniibersteht, erwdgt einen subsididren Schutz des Kindes
fiir den Fall, daf8 die Unterhaltspflichtigen nicht in der Lage
sind, den Ersatz zu liquidieren. Abgesehen davon, daf die-
ser Fall hier nicht zu beurteilen ist, steht dem Anspruch auf
Ersatz der Mehraufwendungen infolge der Behinderung je-
denfalls die mangelnde Verursachung durch den Arzt entge-
gen. Das Kind wire auch bei rechtmifigem Verhalten des
Arztes nicht gesund geboren worden (Koziol a.a.O. Rz. 2/32
m.w.N.; in diesem Sinn auch Zimmermann in DJZ 1997,
131f)... «Der Ersatzanspruch des Kindes aus der Vertrags-
haftung ist auch nach dsterreichischer Rechtslage abzuleh-
nen: Eigene Anspriiche des Kindes sind nur tragbar, soweit
schuldhaft durch menschliches Handeln dessen Integritdits-
interesse beeintrichtigt worden ist. In Fillen, wie dem hier
vorliegenden, sind die Grenzen erreicht, innerhalb derer eine
rechtliche Anspruchsregelung maglich ist. Der Mensch hat
grundsdtzlich sein Leben so hinzunehmen, wie es von der
Natur gestaltet ist, und er hat keinen Anspruch auf dessen
Verhiitung oder Vernichtung durch andere. Soweit der Mut-
ter von der Rechtsordnung gleichwohl die Moglichkeit der
Entscheidung zur Abtreibung eingerdumt wird, kann daraus
dem Kind ihr gegeniiber kein Anspruch auf dessen Nicht-
existenz erwachsen. Wollte man dem Arzt gegeniiber anders
entscheiden, so miifSte folgerichtig auch eine Haftung der
Eltern ihrem Kind gegentiber iiber ihre Unterhaltsverpflich-
tung hinaus bejaht werden, wenn sie es trotz schwerer ge-
netischer Belastung gezeugt oder am Leben gelassen haben.
Dieser in jeder Weise iiberzeugenden Argumentation des
Bundesgerichtshofs vermagen die Befiirworter eines eigenen
Ersatzanspruchs des Kindes letztlich nichts wirklich Stich-
hdltiges entgegenzuhalten. Auch wenn die Abtreibung unter
bestimmten Voraussetzungen als rechtmdf3ig anzusehen ist,
steht dennoch nach heutiger Auffassung weder dem Nasci-
turus noch einem schon Geborenen ein Recht darauf zu,
getotet zu werden (Koziol a.a. O. Rz. 2/31). Es erscheint zwar
vordergriindig als zutreffend, dafs das Kind als eigentlich
Verletzter und Geschddigter anspruchsberechtigt sein soll
(so Deutsch in seiner ablehnenden Stellungnahme zur Ent-
scheidung des BGH in DJZ 1983, 447 = BGHZ 86, 240 in
DJZ 1983, 451 f.), und es ist auch richtig, daf bei oberfliich-
licher Betrachtung ein Widerspruch darin erblickt werden
konnte, daf8 beim Anspruch der Eltern die Existenz des Kin-
des und das Entstehen der Unterhaltspflicht isoliert vonei-
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mangels Schaden und fehlender Kausalitdt abge-
lehnt worden. Es konne nicht beurteilt werden, «ob
das Leben mit schweren Behinderungen gegeniiber der
Alternative, nicht zu leben, iiberhaupt einen Schaden im
Rechtssinne oder aber eine immer noch giinstigere Lage
darstelle». Die nicht erfiillte Kausalitdt sei damit ge-
geben, als das Kind auch bei rechtméssigem Verhal-
ten des Arztes nicht gesund geboren worden ware.

b. Lehre zu Wrongful life

In der Lehre ist die Wrongful life Klage dogmatisch
umstritten. Das Obergericht hat sich im Urteil vom
2. Mai 2011 ausfiihrlich mit der Lehrmeinung aus-
einandergesetzt.

Gemadss Mannsdorfer!s diirfe dem lebenslang lei-
denden Kind der eigene Anspruch nicht verwehrt
werden. Der Schutz diirfe nicht an dogmatischen
Schranken scheitern. Der Vergleich mit der Nicht-
existenz wiirde scheitern. Deliktsrechtlich miisse
das unerwiinschte behinderte Kind mit einem (hy-
pothetisch) gesunden Kind verglichen werden und
nicht mit der Nichtexistenz eines Kindes.

Die Haftung sei auf Félle schwerer Gesundheits-
schdden und auf den Ersatz des unterhaltsbedingten
Mehraufwandes zu beschrdnken. Aber der Umstand,
iiberhaupt geboren zu sein, kénne zu keinen Genug-
tuungsanspriichen fiihren.

Miiller!6 vertritt die Auffassung, die Widerrecht-
lichkeit ergebe sich bereits aus der Kérperverletzung.
Das Berufen auf die Nichtexistenz fiir die Berech-
nung des Schadens bezeichnet er als absurd. Das
Berufen auf das Recht auf Nichtexistenz verletze
nicht nur die Menschenwiirde (Art. 7 BV), die
Rechtsgleichheit (Art. 8 BV), sondern auch das Recht
auf Leben (Art. 10 BV). Der Schaden liege gemass
Miiller in der Differenz zwischen den durchschnitt-

nander gewiirdigt werden (so insbesondere Picker a.a.0.),
doch sind - wie Zimmermann (a. a. O.) treffend nachweist —
diese Ansdtze letztlich rechtsdogmatisch nicht haltbar: Sie
setzen sich iiber die Tatsache hinweg, daf$ die mangelnde
Aufkldrung durch den Arzt den Schaden> eben nicht zur
Folge hatte. Das Ergebnis wiire, daf$ der Arzt ebenso hafte-
te, als ob er einen zundchst gesunden Embryo geschidigt
hditte. Dies ist aber abzulehnen. Die Anerkennung des Wie-
dergutmachungsinteresses der Eltern ist kein akzeptables
Kriterium, das einen Grofienschluss zugunsten des Kindes
zu tragen vermachte»;
Kozior, Osterreichisches Haftpflichtrecht 1 (1997)
Rz. 2/22 ff. und Rz. 2/30 ff.: Koziol setzt sich mit Bezug
auf die dt. Lehre und Rsp. mit den Themen «Die uner-
wiinschte Geburt eines Kindes (wrongful birth) als
Schaden?» sowie «Die unerwiinschte eigene Existenz
(wrongful life) als Schaden?» auseinander.

15 MaNNsDORFER THOMAS, Prinatale Schddigung, Disserta-
tion Freiburg 2000, Rz. 931 ff.

16 MuULLER CHRISTOPH, Arzthaftung fiir das unerwiinschte
behinderte Kind, AJP 5/2003, 522 ff.
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lichen Unterhaltskosten fiir ein gesundes Kind
und jenen fiir ein Kind mit der konkreten Behinde-
rung. Bei der Beflirwortung einer Wrongful Life
Klage ginge es um den politischen Ansatz. Rechts-
politische Argumente wiirden fiir die Zulassung
sprechen.

Die Lehrmeinungen der beiden obgenannten
Autoren und weiterer Autoren!” dienten dem Ober-
gericht, die Vielfalt der Lehrmeinungen gegentiber-
zustellen, um den Wrongful life Anspruch dogma-
tisch zu begriinden.

D. Ausden Erwdgungen

1. Rechtsgrundlage

Die Kldgerin 2 berief sich vor Obergericht auf die
ausservertragliche Haftung der Beklagten. Die Kl4-
gerin 2 machte einen Genugtuungsanspruch aus
Wrongful life mittels einer Teilklage in der Hohe von
CHF 70000.- geltend.

Das Obergericht kam zum Schluss, es habe zu
priifen, um welche rechtliche Natur es sich beim
Genugtuungsanspruch der Kldgerin 2 gegentiber der
Beklagten handle. Es sei eine Rechtsfrage und von
Amtes wegen zu priifen.

2. Vertraglicher Anspruch

Der vertragliche Anspruch setze voraus, dass ein
echter Vertrag zugunsten Dritter i.S.v. Art. 112
Abs. 2 OR oder ein Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter vorliegen miisste. Beim echten
Vertrag zugunsten Dritter wiirde der Dritte als
Begtinstigter selbst aus dem Vertrag berechtigt.
Beim Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
habe der Dritte kein eigenstindiges Forderungs-
recht, aber er konne bei Verletzung vertraglicher
Sorgfaltspflichten selbststindig vertragliche Scha-
denersatz- und Genugtuungsanspriiche geltend
machen.

17 Parry UrsiNa, Arzthaftung mit den Schwerpunkten
Schwangerschaftsbetreuung und Geburtshilfe, Disser-
tation Ziirich 2007, 25 ff.; Roerscui Davip, «<Wrongful
Life» — die franzosische Sichtweise, Fampra.ch 2/2001,
266 ff.; Vito RoserTO, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Zirich 2002, Rz. 112 und 773; Cuappuis Guy, L'indem-
nisation du préjudice découlant de la naissance d’'un
enfant non désiré: une simple question d’arithmétique?
Quelques considérations a la lumiére des solutions
apportées par le droit francais, HAVE 2006, 378 ff.; Jun-
KER Craupia, Pflichtverletzung, Kindesexistenz und
Schadenersatz, Berlin 2002, zugl. Dissertation 2000,
643 ff.; MELcHERT TANJA, Arztliche Haftpflicht bei Fillen
von Wrongful life, Jusletter 12. 1. 2004; TorrRIONE HENRI,
Le Préjudice d’etre né, HAVE 2006, 388 ff.
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Gemadss dem Obergericht sei zuerst zu priifen, ob
eine Personlichkeitsverletzung vorliegen wiirde.
Fehle es an dieser, konne offen bleiben, ob es sich
um einen vertraglichen oder ausservertraglichen
Anspruch handle.

3. Immaterielle Unbill durch Persdnlichkeits-

verletzung

Kernfrage ist, «ob die Kldgerin 2 iiberhaupt ein Interes-

se am bzw. einen Anspruch auf <Nicht geboren werden»

haben konnte>.

Basierend auf die Lehrmeinung fiihrte das Ober-
gericht die immaterielle Unbill auf folgende gesetz-
liche Grundlagen zurtick:

— «durch eine mit einer bedeutenden Korperschddigung
verbundenen Personlichkeitsverletzung (Art. 47 OR)»
Vorausgesetzt wiirde «eine Verletzung des absoluten
Rechts auf physische Integritiit». Tatsache sei, dass
die Kldgerin 2 eine genetisch bedingte Erkran-
kung von Beginn hatte. Die Moglichkeit des
Beklagten, darauf Einfluss zu nehmen, sei nicht
gegeben gewesen. Man konne jedoch nicht auf
den Unterschied zwischen dem behindert und
dem gesund geborenen Kind zuriickgreifen, da
die Kldgerin so oder so mit der Stoffwechselkrank-
heit zur Welt gekommen wiére. Eine Schddigung
der korperlichen Integritét liege nicht vor. Des-
halb entfalle ein Genugtuungsanspruch nach
Art. 47 OR.

— «durch Verletzung des Personlichkeitsrechts auf
Nichtexistenz bzw. Existenzverzicht (Art. 49 OR)»
Zu priifen sei: Beinhalte das Personlichkeitsrecht
den Anspruch auf Existenzverzicht? Dem schwei-
zerischen Gesetzgeber sei ein Anspruch des Kin-
des auf «nicht geboren zu werden unbekannt. Die
Entstehung des Lebens konne nach der schweizeri-
schen Rechtsordnung nie widerrechtlich sein.»

— «durch Verletzung des sich auf das Kind erstreckenden
Selbstbestimmungsrechts der Mutter (d.h. gewisser-
massen des Personlichkeitsrechts des Kindes auf Ent-
scheidungsfreiheit seiner Mutter,, Art. 49 OR)»

Das Obergericht kommt zum Schluss: «Es konne

keine vertragliche Schutzpflicht gegeniiber dem Kind

geben, dieses nicht zur Welt kommen zu lassen.» Hier
gebe es keine Vertragsverletzung bzw. Widerrecht-
lichkeit.

Grundaussage des Obergerichts: «Der Umstand,
itberhaupt (wenn auch mit einer Behinderung) geboren
zu sein, beinhaltet keine immaterielle Unbill.» Der Ge-
setzgeber miisse entscheiden — so das Obergericht —,
ob man dem Kind einen Anspruch aus Wrongful
life zugestehen wolle. Die haftpflichtrechtlichen Vo-
raussetzungen wiirden nicht erfiillt werden. Der
Gesetzgeber habe zu beantworten, ob dem Kind ein
haftpflichtrechtlicher Schadenersatz zustehen sollte.
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V. Wiirdigung

Die vorliegende Arbeit setzt sich einmal nicht mit
einem hochstrichterlichen Urteil auseinander. Das
aktuelle Urteil des Obergerichts Bern und das Urteil
der Vorinstanz zum Thema Wrongful life und
Wrongful birth bringen es mit sich, tief in juris-
tische, moralische, ethische und lebensphiloso-
phische Fragen eintauchen zu miissen. Allein die
Feststellung des Obergerichts «ein Recht auf Nicht-
existenz gibt es nicht» 16st Emotionen und in sich
verstrickte Gedankenginge aus.

Das Leben mit seinen Facetten und ein Recht
auf Nichtexistenz stehen im Mittelpunkt. Das Recht
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auf Nichtexistenz - hier verliert die Jurisprudenz
ihren Boden. Dieses Spektrum ist der juristischen
Gedankenwelt nicht mehr zuganglich. Mittels der
juristischen Differenztheorie kann keine Losung
gefunden werden. Nur ein rechtspolitischer Ent-
scheid losgelost von dogmatischen juristischen
Uberlegungen konnte zur Zusprache einer Entschi-
digung bei einer Wrongful life Klage fiihren. Der
medizinische Fortschritt mit seinen Folgen im
Leben des Einzelnen ist mit der herkémmlichen
juristischen Dogmatik nicht in Einklang zu brin-
gen. Dem gerecht zu werden, wird eine der gross-
ten juristischen Herausforderungen in der Zukunft
darstellen.

157

Pflegerecht - Pflegewissenschaft

3112



