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Christoph Midiller

Wrongful-life-Klage — erster Entscheid eines Obergerichts

Kommentar zum Urteil der 2. Zivilkammer des Obergerichts des Kantons Bern
vom 2. Mai 2011 (Entscheid ZK 10 569)"

Der kommentierte Entscheid ist der erste eines Schweizer Kantonsgerichts zur Frage der Wrongful-life-
Klage. Die Wrongful-life-Klage ist die Schadenersatz- bzw. Genugtuungsklage eines behindert gebore-
nen Kindes gegen einen Arzt, welcher durch eine Pflichtverletzung die Abtreibung des Kindes verunmadg-
licht hat. Das Obergericht des Kantons Bern hat die Klage des Kindes auf Genugtuung abgelehnt. Aus
verfahrensrechtlichen Griinden musste das Gericht die Wrongful-birth-Klage der Mutter auf Ersatz ihrer
immateriellen Unbill nicht in ihrem Grundsatz, sondern lediglich in ihrer Bemessung neu beurteilen. Es
hat den erstinstanzlichen Entscheid auch in diesem Punkt bestétigt und der Mutter eine Genugtuung in

der Héhe von CHF 30000 zugesprochen.
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l. Sachverhalt

Im Jahr 2000 gebar eine Frau ihr erstes Kind. Nach
der Geburt diagnostizierten die Arzte beim Kind
eine sogenannte cystische Fibrose (Mukoviszidose;
nachstehend: «CF»), eine vererbliche Stoffwech-
selkrankheit. Zur Ubertragung der Krankheit miis-
sen beide Elternteile Trager des mutierten Gens
sein. In einer nicht selektionierten Gruppe liegt die
Wahrscheinlichkeit, Trager dieses Gens zu sein, bei
ungefahr 1:20 bis 1:25. Ungefahr eines von 2000
Kindern leidet an CF. Ist ein Elternteil Trager des
mutierten Gens, steigt die Wahrscheinlichkeit, dass
ein Kind mit CF geboren wird, auf ungefdhr 1:80
bis 1:100. Sind beide Elternteile Trager, liegt die
Wahrscheinlichkeit sogar bei 1:4, d.h. 25%.

Die Krankheit hat zur Folge, dass die Schleim-
sekrete verdickt sind, wodurch sich Driisen und
Organe, namentlich die Lunge und die Verdauungs-
organe, entziinden und langsam, aber sicher zer-
stort werden. Die Krankheit flihrt zu chronischem

Prof. Dr. Christoph Mdiller, Universitdt Neuchétel. Ich danke mei-
ner Assistentin, Frau Leila Said, BLaw, ganz herzlich fur ihre tat-
kréftige Unterstltzung bei der Suche der Materialien flr diesen
Kommentar.

1 Der Entscheid ist abrufbar unter http://www.justice.be.ch/ju-
stice/de/index/entscheide/entscheide_rechtsprechung/ent-
scheide/zivilabteilung_obergericht.html (Entscheide verdffentlicht
im 3. Quartal 2011) (29.1.2013)

Husten, Nasenverstopfung und Polypenbildung so-
wie Atemwegs- und Kieferhohlenentziindungen.
Der sténdige Sauerstoffmangel schrankt zudem
die Leistungsfahigkeit ein. Die ungeniigende Re-
sorption flihrt meistens zu Mangelernahrung,
Durchfall und Bauchschmerzen. Die Krankheit ist
nicht heilbar, bedingt eine tagliche Inhalation von
Medikamenten und die regelmassige Einnahme
von hochdosierten Antibiotika. Die Lebenserwar-
tung liegt bei ungefahr 40 Jahren.

Im Mai 2006 wurde die Frau erneut schwanger.
In der zwolften Schwangerschaftswoche besuchte
sie zum ersten Mal einen Arzt und von diesem Zeit-
punktan monatlich. Die Frau informierte ihren Arzt
dariiber, dass sie bereits ein Kind habe, das an CF
leide und dass sie von ihnrem neuen Partner schwan-
ger sei. Erst im Herbst 2008 stellte sich heraus,
dass beide Kinder den gleichen Vater haben.

Aus medizinischer Sicht war geméss den Sach-
verstdndigen eine pranatale diagnostische Unter-
suchung respektive eine entsprechende Aufkla-
rung Uber das Risiko einer CF fiir das Ungeborene
aufgrund der bekannten CF-Erkrankung des ers-
ten Kindes indiziert, auch wenn die Kinder mégli-
cherweise verschiedene Vater hatten.

Es wurde jedoch keine genetische Untersu-
chung beim neuen Partner der Frau vorgenommen.
Auch eine sogenannte Chorionzotten-Biopsie beim
Fotus unterblieb, mit welcher sich mit hoher Wahr-
scheinlichkeit hatte feststellen lassen, ob das noch
ungeborene Kind an CF leidet. Es war beweismés-
sig erstellt, dass sich die Frau im Falle einer CF-Di-
agnose zu einer Abtreibung entschlossen hétte.

Kurz nach der Geburt der Tochter im Februar
2007 wurde bei dieser CF diagnostiziert.

Die Mutter war geschockt und leidet noch heute
unter diesem Schicksalsschlag. Sie war jedoch des-
wegen nie in psychologischer Behandlung, son-
dern wurde von ihrem Freundes- und Familienkreis
unterstiitzt.
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. Rechtsbegehren und Entscheid

Inihrer Klage beantragten die Mutter und ihre Toch-
ter die Verurteilung des Arztes zur Bezahlung ei-
ner Genugtuung von CHF 50000 an die Mutter so-
wie einer solchen von CHF 70000 an die Tochter.
Die Vorinstanz verurteilte den Arzt, der Mutter eine
Genugtuung in der Héhe von CHF 30000 zu be-
zahlen, und wies die Klage der Tochter ab. Die Kla-
gerinnen appellierten gegen diesen Entscheid und
stellten die gleichen Rechtsbegehren wie vor der
ersten Instanz. Das Obergericht des Kantons Bern
bestéatigte den erstinstanzlichen Entscheid.

Bezlglich der Klage der Mutter war die Kogni-
tionsbefugnis des Obergerichts jedoch aufgrund
der noch anwendbaren Zivilprozessordnung des
Kantons Bern beschrankt. Auch wenn das Ober-
gericht ndmlich bezlglich der Haftungsvoraus-
setzungen von der rechtlichen Wirdigung der Vor-
instanz_ abgewichen waére, hatte selbst bei
Verneinung eines Genugtuungsanspruches auf-
grund des im Rechtsmittelverfahren geltenden Ver-
schlechterungsverbots eine Genugtuungssumme
im Betrag von mindestens CHF 30000 gesprochen
werden missen. Deshalb hat das bernische Ober-
gericht lediglich die Bemessung der Genugtuung,
nicht jedoch dessen Grundsatz Uberprift.2 Offen-
gelassen wurde deshalb auch die Frage, ob die
Bejahung eines Anspruchs der Mutter von der Be-
jahung eines Anspruchs des Kindes (und umge-
kehrt) abhangt.

lll. Abgrenzungen und Stand
der Rechtsprechung
und Gesetzgebung

Der Entscheid des Obergerichts des Kantons Bern
betrifft Genugtuungsanspriiche im Zusammen-
hang mit der Geburt eines aufgrund seiner Behin-
derung in den Augen der Eltern unerwinschten
Kindes. Diese Genugtuungsanspriiche wurden ei-
nerseits von der Mutter und andererseits vom Kind
selbst geltend gemacht. Die von der Mutter (bzw.
den Eltern) geltend gemachten Schadenersatz-
und/oder Genugtuungsanspriiche werden allge-
mein als Wrongful-birth-Klage bezeichnet. Die vom
Kind selbst gemachten Schadenersatz- und/oder
Genugtuungsansprliche sind unter der Bezeich-
nung Wrongful-life-Klage bekannt.3

2 Da die Bemessung der Genugtuungssumme stark vom Sach-
verhalt des Einzelfalls abhangt (BGE 13211 117 E. 2.2.3), verzich-
tet dieser Beitrag auf eine Erérterung dieses Aspekts.

3 Miller Christoph, Die &rztliche Haftpflicht fir die Geburt eines
unerwiinschten behinderten Kindes, AJP 5(2003) 523.

Soweit ersichtlich hatte zuvor noch kein Schwei-
zer Gericht eine Wrongful birth-Klage zu beurteilen.4

Bezlglich der Wrongful-life-Klage stellt der Ber-
ner Entscheid ebenfalls eine Premiere in der
schweizerischen Rechtsprechung dar. In Frank-
reich hat die Cour de Cassation zwar in ihrem viel
diskutierten Entscheid Perruche aus dem Jahre
2000 zum ersten Mal eine Wrongful-life-Klage ge-
schitzt.5 Bereits im Méarz 2002 hat jedoch der fran-
z0sische Gesetzgeber (Assemblée nationale) diese
hochstrichterliche Rechtsprechung durch den ers-
ten Artikel des Gesetzes Uiber die Patientenrechte
und die Qualitat des Gesundheitswesens korrigiert.
Gemass dieser Gesetzesbestimmung kann nie-
mand mehr nur aufgrund seiner Geburt Schaden-
ersatzanspruch geltend machen.® Der deutsche
Bundesgerichtshof verneinte eine solche Klage-
moglichkeit bereits im Jahr 1983.7 Auch der Oster-
reichische Oberste Gerichtshof hat einen Anspruch
des behinderten Kindes selbst verneint.8

Davon zu unterscheiden ist die Situation, in wel-
cher die Mutter ein unerwiinschtes, gesundes Kind
zur Welt bringt. Ein solches Kind kann trotz seinem
einwandfreien Gesundheitszustand in den Augen
der Eltern deshalb unerwiinscht sein, weil eine Ste-
rilisation (wrongful conception) bzw. ein legaler
Schwangerschaftsabbruch (wrongful pregnancy)
wegen eines arztlichen Fehlers unterblieb bzw.
misslang.® Zu dieser Konstellation gibt es in der
Schweiz sowohl kantonale Rechtsprechung'® als
auch einen hochstrichterlichen Entscheid (wrong-
ful conception)M Von den Wrongful-birth- und
Wrongful-life-Situationen sind schliesslich auch
jene zu unterscheiden, in denen die Arztperson
durch einen Kunstfehler selber die Schadigung des
Kindes verursacht. Auch zu dieser Frage gibt es in
der Schweiz bereits Rechtsprechung.12

4 Thomas Mannsdorfer, Prénatale Schéadigung, Diss. (Freiburg
2000), N 981 ff.; Christoph Midiller, Die &rztliche Haftung fir die
Geburt eines unerwiinschten behinderten Kindes, AJP 5 (2003)
524,

5 Cass. (Ass. plén.) vom 17. November 2000, Epx Perruche c.
Mutuelle d’assurance du corps sanitaire frangais et autres, Sem.
jur. 2000 11 10438, S. 2293.

8 «Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa nais-
sance» (Art. 1 Abs. 1 Satz 1) (Art. L114-5 Abs. 1 des Code de
I'action sociale et des familles).

7 BGH vom 18. Januar 1983, BGHZ 8686, S. 240 (S. 250 ff.).

8 OGH 10B91/99k vom 25. Mai 1999, abrufbar unter http://
www.ris.bka.gv.at (11.1.2013).

9 Reinhart Andreas, Familienplanungsschaden, wrongful birth,
wrongful life, wrongful conception, wrongful pregnancy, Frankfurt
am Main/Berlin/Bern/New York/Paris/Wien 1999, 10 f.

10 Siehe Mdller Christoph, Die arztliche Haftpflicht fir die Geburt
eines unerwiinschten behinderten Kindes, AJP 5(2003) 523, Anm.
15, sowie M(iller Christoph, Unterhaltskosten flir ein ungeplantes
Kind als Schaden?, Jusletter 10. Juli 2006, N 5.

11 BGE 132111 359. Siehe dazu Mdiller Christoph, Unterhaltskos-
ten fir ein ungeplantes Kind als Schaden?, Jusletter 10. Juli 2006.

12 Beispielsweise Entscheid des Bundesgerichts 4C.32/2003
vom 19. Mai 2003.
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IV. Wrongful-birth-Klage

Wie erwéhnt brauchte das bernische Obergericht
die Frage des Grundsatzes eines Genugtuungsan-
spruchs der Mutter aus verfahrensrechtlichen
Griinden nicht zu Gberprifen. Zur Frage der grund-
satzlichen Zulassigkeit im schweizerischen Recht
von Genugtuungsanspriichen im Zusammenhang
mit Wrongful-birth-Klagen musste das Obergericht
somit nicht Stellung nehmen.

Trotzdem ist es wahrscheinlich, dass das Ober-
gericht einen solchen — gleich wie bereits die Vor-
instanz — bejaht hatte:

Die Vorinstanz hat die Unterlassung der indizier-
ten pranatalen Diagnostik richtigerweise als Ver-
letzung des Behandlungsvertrags qualifiziert.'s

Die Vorinstanz hat alsdann festgestellt, dass ein
strafloser Schwangerschaftsabbruch auch nach
Ablauf der 12-Wochen-Frist von Art. 119 Abs. 2
StGB aufgrund sozial-medizinischer Indikation (Ge-
fahr einer schweren seelischen Notlage) unter Be-
rlicksichtigung der embryopathischen Indikation
(unzumutbare Uberforderung der Mutter durch
Pflege und Erziehung des kranken Kindes) arztlich
vertretbar und damit i.S.v. Art. 119 Abs. 1 StGB
straflos gewesen ware. Indem der Mutter diese
Moglichkeit genommen wurde, sei sie in ihrem
korperlichen Selbstbestimmungsrecht als Teilge-
halt des physischen Schutzbereichs der Person-
lichkeit verletzt worden. Zudem beeintrachtige der
erhohte Betreuungs- und Pflegeaufwand die per-
sonlichen Verhaltnisse der Mutter erheblich. Da
sich diese jeden Tag mit dem Leid ihrer Tochter
konfrontiert sehe, sei auch der psychische Schutz-
bereich ihrer Personlichkeit verletzt, und zwar in
Form einer Beeintrachtigung-der affektiven Bezie-
hungen zum Kind. Die Schwere dieser Persénlich-
keitsverletzungen rechtfertige eine Genugtuung.

Nachdem erstellt war, dass die Mutter, hatte
sie um die Erkrankung ihrer Tochter gewusst, sich
mit grosser Wahrscheinlichkeit zu einer Abtreibung
entschlossen hétte, bejahte die Vorinstanz auch
den (hypothetischen) Kausalzusammenhang zwi-
schen der Unterlassung der gebotenen pranatalen
Diagnostik und der Personlichkeitsverletzungen.

Da sich der Arzt nicht zu exkulpieren vermochte,
handelte der Arzt in den Augen der Vorinstanz
schliesslich auch schuldhaft (Art. 97 Abs. 1 OR).

Diesen Schlussfolgerungen zur Frage der
grundsatzlichen Zuldssigkeit eines Genugtuungs-
anspruchs im Rahmen von Wrongful-birth-Klagen
ist zuzustimmen. Es ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass die Verletzung des physischen Schutzbe-
reichs der Personlichkeit, d. h. die Vereitelung des
Rechts, selbst Uber einen Schwangerschaftsab-
bruch entscheiden zu kénnen, bereits gentigt, um

13 Vgl. BGE 7132111 3569 E. 3.1.

Genugtuungsansprliche auszuldésen (vorausge-
setzt selbstverstédndlich, dass die anderen Haf-
tungsvoraussetzungen ebenfalls erfillt sind). Der
Umstand, dass die unerwinschte Geburt des be-
hinderten Kindes auch den psychischen Schutzbe-
reich der Personlichkeit der Mutter, d.h. ihre Le-
bensgestaltung und ihre affektive Beziehung zum
behinderten Kind, verletzt, ist alsdann ohne Be-
lang. Einerseits fehlt dieser Umstand néamlich bei
der Geburt eines unerwinschten, gesunden Kin-
des, flir welche die Mutter jedoch gleichsam Scha-
denersatz und/oder Genugtuung verlangen kann
(vgl. BGE 132111 359). Andererseits ist der Kausal-
zusammenhang zwischen der Vertragsverletzung
(unterlassene Diagnostik) und der Beeintrachtigung
des psychischen Schutzbereichs .der Personlich-
keit der Mutter auch nur ein indirekter. Die Behin-
derung des Kindes und deren Auswirkungen auf
das Wohlbefinden der Mutter sind ndmlich nicht
direkt auf das Ausbleiben der pranatalen Untersu-
chungen zurlckzuflihren. Die Vertragsverletzung
hat einzig nicht verhindert, dass die Behinderung
des Kindes den psychischen Schutzbereich beein-
trachtigt.

Da die Mutter in ihrer Wrongful-birth-Klage im
kommentierten Entscheid lediglich eine Genugtu-
ung — und keinen Schadenersatz — verlangte,
musste sich das Obergericht im ersten Teil seines
Entscheids auch nicht zur Frage des ersetzbaren
Schadens — und damit zur u. U. heiklen Diskussion
Uber das Kind als Schaden (vgl. BGE 73211l 359) -
aussern.

V. Wrongful-life-Klage

Mit ihrer auf wrongful life gestitzten Teilklage ver-
langte die behinderte Tochter ebenfalls eine Ge-
nugtuung, und zwar in der Hohe von CHF 70000.
Sie begriindete ihren Anspruch mit der lebenslang-
lichen Pflege- und Betreuungsbedurftigkeit, wel-
che ihre Lebensqualitdt massiv verschlechtere. Da-
neben machte die Tochter anscheinend auch einen
Schadenersatzanspruch geltend, welcher im
Pflege- und Betreuungsaufwand bestand. Dieser
seijedoch im Zeitpunkt der Klageeinreichung noch
nicht abschatzbar gewesen.

Nach einem detaillierten Uberblick tiber die aus-
landische Rechtsprechung und die schweizerische
Lehre' entschied das Obergericht des Kantons

14 Mannsdorfer Thomas, Pranatale Schadigung, Diss. (Freiburg
2000); Mannsdorfer Thomas, Haftung flr pranatale Schadigung
des Kindes, ZBJV 2001 605 ff.; Mannsdorfer Thomas, AJP 11
(2002) 1360 ff.; Mdiller Christoph, Die &rztliche Haftpflicht fir die
Geburt eines unerwiinschten behinderten Kindes, AJP 5(2003)
522 ff.; Pally Ursina, Arzthaftung mit den Schwerpunkten Schwan-
gerschaftsbetreuung und Geburtshilfe, Diss. (Zirich 2007);
Rtietschi David, ,Wrongful life” — die franzosische Sichtweise,
FamPra.ch 2001 265 ff.; Roberto Vito, Schweizerisches Haftpflicht-
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Bern die Frage der Wrongful-life-Klage mit folgen-
der Argumentation.

Es stelle sich vorab die Frage, welcher rechtli-
cher Natur der allféllige Anspruch der behindert
geborenen Tochter sei. Ein vertraglicher Anspruch
der Tochter gegen den Arzt auf Leistung einer Ge-
nugtuung setze voraus, dass Zweck des Behand-
lungsvertrags auch die Wahrung des Kindesinter-
esses war. Die Frage, ob die schwangere Frau
(auch) Interessen ihres Fotus wahrnehmen wollte
und ob das Kind tberhaupt ein eigenes Interesse
an einer korrekten prénatalen Diagnostik seiner CF-
Erkrankung — und damit an der dann hochstwahr-
scheinlich vorgenommenen Abtreibung — hatte,
fihre unweigerlich zur Frage, ob das Kind Uber-
haupt ein Interesse bzw. einen Anspruch darauf
hatte, nicht geboren zu werden. Dieses Interesse
setze wiederum voraus, dass das behinderte Le-
ben gegeniiber der Nichtexistenz einen Schaden
bzw. eine immaterielle Unbill in Form einer Person-
lichkeitsverletzung darstelle. Ebenso sei eine Per-
sonlichkeitsverletzung (allenfalls als Folge einer
Kérperverletzung) Voraussetzung eines delikti-
schen Genugtuungsanspruchs. Fehle es daran, so
konne offengelassen werden, ob es sich um einen
vertraglichen oder deliktischen Anspruch handle.
Es sei deshalb zuerst zu prifen, ob die Tochter
durch ihre Geburt und ihre Behinderung Uberhaupt
eine immaterielle Unbill erlitten habe.

Eine immaterielle Unbill kdnne aus folgenden
drei Konstellationen resultieren: 1) durch eine mit
einer bedeutenden Kérperschadigung verbunde-
nen Personlichkeitsverletzung (Art. 47 OR); 2)
durch Verletzung des Personlichkeitsrechts auf
Nichtexistenz bzw. Existenzverzicht (Art. 49 OR);
und 3) durch Verletzung des sich auf das Kind er-
streckende Selbstbestimmungsrechts der Mutter
(Art. 49 OR).

In der ersten Konstellation sei Voraussetzung
einer immateriellen Unbill eine Verletzung des ab-
soluten Rechts auf physische Integritat. Der Arzt
habe jedoch die Gesundheit der Tochter nicht be-
eintrachtigt. Der Arzt hatte vielmehr keine Moég-
lichkeit gehabt, auf die genetisch bedingte CF-
Erkrankung in irgendeiner Art und Weise Einfluss
zu nehmen. Es liege somit gar keine Koérperverlet-
zung vor. Eine solche liege auch nichtim Zulassen
der Verwirklichung der CF-Erkrankung durch Nicht-
verhinderung der Geburt der behinderten Tochter.
In diesem Falle hatte ndmlich die Alternative in der

recht, Ziirich 2002, N 112 und 773; Chappuis Guy, L'indemnisation
du préjudice découlant de la naissance d'un enfant non désiré: une
simple question d'arithmétique? Quelques considérations a la lu-
miere des solutions apportées par le droit frangais, HAVE 2006
3781f.: Junker Claudia, Pflichtverletzung, Kindesexistenz und Scha-
denersatz, Berlin 2002; Melchert Tanja, Arztliche Haftpflicht bei
Fallen von Wrongful life, Jusletter 12. Januar 2004; Torrione Henri,
Le préjudice d'étre né, HAVE 2006 388 ff.; CR-Werro, N 29 ff. zu
Art. 41 CO.

Nichtexistenz der Tochter bestanden. Der Begriff
der Schadigung bedinge in der Tat einen Vergleich
mit einem gesundheitlichen Alternativzustand, der
gegentiiber dem effektiven Zustand vorteilhafter
wire. Der gesundheitliche Alternativzustand kénne
jedoch nicht im gesund geborenen Kind bestehen,
da die Tochter in keinem Fall hatte gesund zur Welt
kommen kénnen. Liege jedoch keine Schadigung
der korperlichen Integritét vor, so kdnne daraus
auch keine immaterielle Unbill entstanden sein,
welche auszugleichen wére.

In der zweiten Konstellation stelle sich die Frage,
ob das Personlichkeitsrecht des ungeborenen Kin-
des das Recht umfasse, nicht mit schwersten
Schadigungen geboren zu werden. Da in Wrong-
ful-life-Situationen die einzige Alternative zu einer
behinderten Existenz die Nichtexistenz ist, laute
die Frage: Beinhaltet das Personlichkeitsrecht den
Anspruch auf Existenzverzicht? Dadurch, dass der
Gesetzgeber die Abtreibung unter gewissen Vor-
aussetzungen zulasse, anerkenne er indirekt den
Anspruch der Mutter, «nicht zu gebéren». Ein An-
spruch des Kindes darauf, «nicht geboren zu wer-
den», kenne das Schweizer Recht dagegen nicht.
Die Entstehung des Lebens als solches kdnne nach
der schweizerischen Rechtsordnung nie wider-
rechtlich sein.

Auch in der dritten Konstellation liege keine
immaterielle Unbill vor, denn ein Anspruch auf
Nichtexistenz lasse sich nicht aus dem Recht der
Mutter, ihr Kind abzutreiben, ableiten.'® Dieses
Recht der Mutter erstrecke sich nicht auf das un-
geborene Kind, welches im Unterschied zur Mut-
ter gerade kein Wahlrecht beztliglich seiner Exis-
tenz habe.

Da ein Kind somit weder einen vertraglichen
noch einen deliktischen Anspruch darauf habe,
nicht geboren zu werden, kénne seine vom Arzt
verschuldete Geburt als Behinderter auch keine
immaterielle Unbill bewirken. Deshalb habe das
Kind keinen Anspruch auf Genugtuung.

VI. Kommentar zum Entscheid
beziiglich Wrongful-life-Klage

In seiner letzten Erwéagung zur Wrongful-life-Klage
halt das Berner Obergericht unter anderem Folgen-
des fest: ,,Ob man dem Kind trotz der nicht gege-
benen haftpflichtrechtlichen Voraussetzungen ei-
nen eigenen Anspruch aus Wrongful life zugestehen
will, ist eine rechtspolitische Frage, welche nicht
vom Gericht sondern vom Gesetzgeber de lege fe-
renda zu beantworten ist[...]. Dazu gehért auch die
hier nicht zu beantwortende Frage, ob das Kind in

15 Melchert Tanja, Arztliche Haftpflicht bei Fallen von Wrongful
life, Jusletter 12. Januar 2004, N 23 und 25.
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solchen Féllen einen haftpflichtrechtlichen anzuer-
kennenden (allenfalls normativen) Schaden erlei-
det” (E. IV.C.3, Rz. 9).

Die Aussichten, dass der Schweizer Gesetzge-
ber sich in absehbarer Zukunft der Wrongful-life-
bzw. Wrongful-birth-Problematik annimmt, stehen
schlecht.’® Eine im Nationalrat eingereichte Inter-
pellation vom Marz 2001 verlangte zwar vom Bun-
desrat eine Stellungnahme zur Haftung aus Wrong-
ful-birth- und Wrongful-life-Klagen und zu dem
diesbezliglichen Regelungsbedarf im Haftpflicht-
recht. Die Exekutive verneinte in ihrer Antwort vom
Mai 2001 jedoch einen legislatorischen Handlungs-
bedarf im Sinne der Interpellation. Sie schloss je-
doch nicht aus, dass einzelne Fragen im Rahmen
der damals noch hingigen Gesamtrevision des
Haftpflichtrechts durch allgemein gtiltige Regelun-
gen beantwortet wiirden.'”? Nachdem die Gesamt-
revision des Haftpflichtrechts nicht weiterverfolgt
wurde,'8 sind die Chancen fiir eine baldige, gesetz-
liche Regelung gering. Der Ball liegt somit nach
wie vor — und voraussichtlich noch lange — bei den
Gerichten.

Vor diesem Hintergrund erstaunt es, dass das
Berner Obergericht dem Kern dieser rechtspoli-
tisch und ethisch heiklen Frage in seinem Entscheid
lediglich gut zwei Seiten widmet. Folgende Punkte
hatte das Berner Obergericht detaillierter untersu-
chen missen, was dieses u. U. auch zu einem ge-
genteiligen Ergebnis hatte flhren kénnen.

Entgegen der Meinung des Berner Obergerichts
ist es haftpflichtrechtlich durchaus méglich, die Be-
hinderung des Kindes als Schaden bzw. immateri-
elle Unbill von seinem Leben zu trennen. Es stimmt
zwar, dass der Vergleich eines Lebens als Behin-
derter mit der Nichtexistenz zur Feststellung eines
Schadens bzw. einer immateriellen Unbill absurd
ist, was auch aus folgendem Zitat eines 32-jéhri-
gen, im Endstadium krebskranken Schwerstneu-
rotikers erhellt: ,,Wenn es flir mich wirklich besser
gewesen wadre, nicht geboren zu sein als geboren
zu sein, hétte ich mir schon ldngst das Leben ge-
nommen. Ich schliesse daraus, dass flir mich bis
heute die Notwendigkeit zu leben trotz allem gros-
ser gewesen ist als das Ubel des Lebens.”1® Auch
haftpflichtrechtlich fihrt der Vergleich mit der
Nichtexistenz zu keinem Uberzeugenden Ergeb-
nis.20 Trotzdem ist nicht von der Hand zu weisen,

16 Allgemein kritisch gegentiber einer gesetzlichen Lésung ist
Chappuis Guy, L'indemnisation du préjudice découlant de la nais-
sance d'un enfant non désiré: une simple question d'arithmétique?
Quelques considérations & la lumiére des solutions apportées par
le droit frangais, HAVE 2006 382.

17 Interpellation und Antwort sind unter folgender Adresse ver-
flgbar: http://www.parlement.ch/suche/pages/geschaefte.aspx?-
gesch_id=20013050 (13.1.2013).

18 http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/dokumen-
tation/mi/2009/2009-01-21.html (13.1.2013).

8 Zorn Fritz, Mars, Miinchen 1977 213.

20 \Vgl. Miiller Christoph, Die &rztliche Haftpflicht fir die Geburt
eines unerwiinschten behinderten Kindes, AJP 5(2003) 532.

dass das Schweizer Recht die Geburt eines behin-
derten Kindes —jedenfalls fir die Mutter—als Nach-
teil auffasst.2! Sonst wirde es den Schwanger-
schaftsabbruch aufgrund einer embryopathischen
Indikation nicht bis zum Ende der Schwangerschaft
erlauben (Art. 119 Abs. 1 StGB). Die Straflosigkeit
des Schwangerschaftsabbruchs bei embryopathi-
scher Indikation impliziert damit einen Schaden im
Zusammenhang mit der Behinderung. Dieser Scha-
den manifestiert sich in der durch die éarztliche
Pflichtverletzung mitverursachten, von der Mutter
unerwiinschten Geburt eines behinderten Kindes.
Das deutsche Abtreibungsrecht?2 dagegen kennt
seit gut 156 Jahren die embryopathische Indikation
unter anderem aus diesen Uberlegungen nicht
mehr. Damit sollte klargestellt werden, dass eine
Behinderung eines Kindes als solche niemals zu
einer Minderung des Lebensschutzes flihren kén-
ne.28 Auch wenn das schweizerische Strafgesetz-
buch die embryopathische Indikation in erster Li-
nie aus dem Blickwinkel der Mutter einschatzt, so
ist nicht einzusehen, weshalb nur der Mutter, nicht
jedoch dem behinderten Kind selber die Behinde-
rung zum Nachteil gereichen sollte.24

Nachdem der Vergleich mit der Nichtexistenz
untauglich ist, bleibt fiir die Bestimmung des Scha-
dens nur der Vergleich zwischen den durchschnitt-
lichen Lebenshaltungskosten eines gesunden
Menschen?5 und jenen eines Menschen mit der
konkret infrage stehenden Behinderung. Die Hohe
einer Genugtuung ist ohne Weiteres mithilfe der
bekannten Kriterien zu bestimmen.26 Es ist jeden-
falls nicht von der Hand zu weisen, dass eine Exis-
tenz, in welcher man unter anderem dauernd an
Lungenentziindungen leidet, in welcher der stete
Sauerstoffmangel die Leistungsfahigkeit dauernd
reduziert und in welcher man von Geburt an damit
rechnen muss, um die 40 zu sterben, gegeniber
einer gesunden Existenz eine immaterielle Unbill
darstellt. Dieser Losungsansatz vermeidet den ab-
surden Vergleich mit der Nichtexistenz und damit
auch die unsinnige Aussage, dass der Vermdgens-
stand des behinderten Kindes héher gewesen
ware, wenn es nie zur Welt gekommen ware.

Bejaht man die Frage des Schadens bzw. der
immateriellen Unbill, so bleibt jedoch noch jene der

21 Mannsdorfer Thomas M., AJP 11 (2002) 1366.

22 § 218a Abs. 2 StGB in der Fassung des Schwangeren- und Fa-
milienhilfednderungsgesetzes vom 21. August 1995 (Bundesge-
setzblatt 1995 Teil I, S. 1050).

23 BT-Drs. 13/1850, S. 26.

24 \/gl. Mller Christoph, Die é&rztliche Haftpflicht fir die Geburt
eines unerwiinschten behinderten Kindes, AJP 5 (2003) 533.
Grundsatzlich zu dieser Frage, siehe Bernhard Riitsche, Rechte
von Ungeborenen auf Leben und Integritat, Zirich/St. Gallen 2009,
S.2761,S.433 1. und S. 484 ff.

25 Siehe insbesondere die Empfehlungen zur Bemessung von
Unterhaltsbeitrdgen fir Kinder, herausgegeben vom Amt fir Ju-
gend und Berufsberatung der Bildungsdirektion des Kantons Zii-
rich (2. Aufl., 2007).

26 \Vgl. E. IV.B.2 des kommentierten Entscheids.
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Vertragsverletzung bzw. der Widerrechtlichkeit.
Diese Frage konnte das Obergericht des Kantons
Bernim kommentierten Entscheid offenlassen. Die
wohl herrschende Meinung ist der Ansicht, dass
der Anspruch des behinderten Kindes deliktischer
und nicht vertraglicher Natur ist.2” Fir die Wrong-
ful-birth-Klage der Mutter hat das Berner Oberge-
richt die immaterielle Unbill aus der Verletzung des
physischen (Vereitelung des Rechts, selbst iiber
einen Schwangerschaftsabbruch entscheiden zu
kénnen) und psychischen (negative Auswirkungen
auf die Lebensgestaltung der Mutter und auf die
affektive Beziehung zum Kind) Schutzbereichs der
Personlichkeit der Mutter hergeleitet. Die Verlet-
zung des (psychischen) Schutzbereichs der Person-
lichkeit des Kindes erscheint jedoch wesentlich gra-
vierender als die Verletzung der Persoénlichkeit der
Mutter. Die Tatsache, dass sich das Kind irgend-
wann bewusst wird, als behindertes Kind in den
Augen seiner Mutter unerwiinscht (gewesen) zu
sein, stellt eine mindestens ebenso schwere Per-
sonlichkeitsverletzung dar wie jene, die darin be-
steht, dass die Mutter ihre Lebensgestaltung an
ein behindertes Kind anpassen muss. Ebenso ist
nicht einzusehen, weshalb die affektive Beziehung
der Mutter zum behinderten Kind von der Behin-
derung starker beeintrachtigt sein sollte als jene
vom behinderten Kind zu seiner Mutter. Bezlglich
einer immateriellen Unbill besteht somit in einem
Fall wie dem kommentierten kein Unterschied zwi-
schen der Mutter und dem behinderten Kind.
Neben diesen rein schadensrechtlichen Uber-
legungen gibt es auch eine ganze Reihe rechtspo-
litischer-Argumente, welche flir die Zulassung der
Wrongful-life-Klage pladieren. Einerseits die Tatsa-
che, dass die é&rztliche Pflichtverletzung auch ge-
geniber dem behinderten Kind nicht ohne haft-
pflichtrechtliche Folgen bleiben darf. Andererseits
die bessere finanzielle Absicherung des Kindes,
denn der Schadenersatz und/oder die Genugtu-
ungssumme wdurde direkt in das Vermdgen des
behinderten Kindes fliessen (Art. 318 ff. ZGB).
Schliesslich spricht auch die Gleichbehandlung ge-
genuber der Mutter fir eine Anerkennung der
Wrongful-life-Klage. Es ist in der Tat nicht einzuse-
hen, weshalb die Geburt des behindert geborenen
Kindes einen Schadenersatz- und Genugtuungs-
anspruch fur die von der Behinderung nur mittel-
bar betroffenen Mutter zu begriinden vermag (die
allgemein anerkannte und auch im kommentierten
Entscheid geschitzte Wrongful-birth-Klage), wo-
gegen dem unmittelbar unter der Behinderung lei-

27 Mannsdorfer Thomas, Prénatale Schadigung, Diss. (Freiburg
2000), N 932; Mannsdorfer Thomas M., AJP 11 (2002) 1364;
Melchert Tanja, Arztliche Haftpflicht bei Féllen von Wrongful life,
Jusletter 12. Januar 2004, N 10; Mdller Christoph, Die &rztliche
Haftpflicht fir die Geburt eines unerwinschten behinderten Kin-
des, AJP 5(2003) 530. :

denden Kind ein solcher Anspruch verweigert
wird.28 Wie wird die behinderte Tochter wohl ei-
nes Tages reagieren, wenn sie erfahren wird, dass
ihnre Mutter wegen ihrer unerwinschten Geburt
als Behinderte eine Genugtuung in der Hohe von
CHF 30000 erhalten hat, wéhrend ihr selbst jegli-
che Genugtuung aus rein rechtsdogmatischen
Griinden verweigert wurde?

Gegen die Anerkennung der Wrongful-life-Klage
wird einerseits ins Feld geflihrt, dass diese eine
Gefahr einer sich ausbreitenden Eugenik in sich
berge. Andererseits wird beflrchtet, dass man
dann konsequenterweise dem behindert gebore-
nen Kind auch ein Klagerecht gegen seine eigene
Mutter zuerkennen musse. Schliesslich wird auch
die Verscharfung der Arzthaftpflicht als Gegenar-
gument benutzt. Wie ich an anderer Stelle detail-
lierter ausgeflhrt habe, sind diese Beflirchtungen
kaum begrindet.2®

VIl. Schlussfolgerungen

Die Anerkennung der Wrongful-life-Klage ist in ers-
ter Linie ein rechtspolitischer Entscheid. Da dies-
bezliglich in unserem Land zurzeit keinerlei gesetz-
geberische Bestrebungen im Gange sind, ist es
wahrscheinlich, dass das Bundesgericht diese
Frage — wie auch schon jene der Wrongful-birth-
Klage (BGE 732 Il 359) — fiir die ganze Schweiz
wird entscheiden missen. Eine Abwagung der er-
wahnten rechtspolitischen Argumente fir und wi-
der die Wrongful-life-Klage zeigt, dass diese Klage
sehr wohl ihre Berechtigung hat. Sollte diese Kla-
gemoglichkeit in der Schweiz als rechtspolitisch
wilinschenswert erachtet werden, so waren die
dogmatischen Hirden Uberwindbar.30 Die Aner-
kennung flr das behinderte Kind selbst von
Anspriichen aus wrongful life wére die logische,
schadensrechtliche Konsequenz aus den bemer-
kenswerten Errungenschaften der Fortpflanzungs-
medizin wahrend der letzten Jahrzehnte. Es bleibt
jedoch nach wie vor die Frage, ob das Haftpflicht-
bzw. das Vertragsrecht das geeignete Mittel ist,
um unerwi(inschte Kinder und deren Eltern fir eine
die Geburt mitverursachende arztliche Sorgfalts-
pflichtverletzung zu entschadigen. Sachgerechter
waére wohl, wenn ein Entschadigungssystem im
Sinne einer Sozialversicherung die finanziellen Kon-
sequenzen eines pflichtwidrig behindert gebore-
nen Kindes Ubernehmen wiirde.

28 Siehe, im Detail, Mller Christoph, Die érztliche Haftpflicht fir
die Geburt eines unerwiinschten behinderten Kindes, AJP 5(2003)
535 f.

29 Siehe, im Detail, Mliller Christoph, Die arztliche Haftpflicht fr
die Geburt eines unerwlinschten behinderten Kindes, AJP 5(2003)
536 f.

30 Siehe auch Mannsdorfer Thomas, Pranatale Schédigung, Diss.
(Freiburg 2000), N 934.
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