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Geburtsschadensrecht und Abtreibung

Wird infolge eines arztlichen Fehlers wahrend der Schwangerschaftsbetreuung eine
Behinderung des Kindes Ubersehen, infolge dessen ein zulassiger Schwanger-
schaftsabbruch unterlassern und ein schwer behindertes Kind geboren, kénnen fir
die Ubrigen Familienangehorigen erhebliche Belastungen finanzieller (z.B. Unter-
haltspflichten, Kosten wegen des behinderungsbedingten Mehrbedarfs), koérperlicher
und seelischer Belastungen entstehen.

Schadensersatzanspriiche wegen einer unterlassenen oder misslungenen Abtrei-
bung haben sowohl die Zivilgerichte als auch das BVerfG in den letzten Jahren ver-
anlasst, sich eingehend mit der Struktur und den tatbestandlichen Voraussetzungen
der Strafvorschrift des 88 218, 218 a StGB auseinander zu setzen sowie die Scha-
densposition im Fall der Geburt eines behinderten Kindes zu ermitteln.

|. Problemstellung

Die Problematik lasst sich an folgender Sachverhaltsdarstellung in Anlehnung an die
BGH-Entscheidung vom [18. Juni 2002 - VI ZR 136/01 verdeutlichen:

Die Klager sind Eltern eines schwerstmissgebildeten Kindes. Das Kind hat nicht voll-
standig ausgebildete Oberarme, der rechte Oberschenkel ist verkirzt, der linke O-
berschenkel fehlt. An beiden Beinen fehlt das Wadenbein. Beide Fif3e weisen eine
Knick-Hackful3stellung auf.

Die Mutter des Kindes war wéhrend der Schwangerschaft in regelmafdiger Betreuung
ihrer Gynakologin. Diese hatte die Fehlentwicklung des Kindes jedoch pflichtwidrig
bei den regelmalig durchgefuhrten Ultraschalluntersuchungen verkannt. Die Mutter
hatte sich wahrend der Untersuchungen mehrfach danach erkundigt, ob mit dem
Kind auch alles in Ordnung sei.

Seit der Geburt ist der seelische Gesundheitszustand der Mutter schwerwiegend be-
eintrachtigt und es besteht Suizidgefahr. Die Klager begehren nunmehr Schmer-
zensgeld, weil die Mutter des Kindes seit der Geburt an einem psychischen Trauma
leidet. Ware sie von ihrer Gynakologin rechtzeitig Uber die Fehlbildung des Kindes
aufgeklart worden, hatte sie einen zulassigen Schwangerschaftsabbruch nach der
12. SSW vornehmen lassen kdnnen. Ferner verlangen sie den Ersatz des Unter-
haltsbedarfs ihres Kindes.

Il. Anderung der 88 218, 218 a StGB

Die Entscheidung des BGH uber einen Anspruch auf Unterhaltszahlungen und
Schmerzensgeldes durch die psychischen Belastungen der Geburt des missgebilde-
ten Kindes aufgrund eines pranatalen Diagnosefehlers und daraufhin unterlassenen
Schwangerschaftsabbruchs steht in engem Zusammenhang mit dem Straftatbestand
des 88 218, 218 a StGB. Ein ersatzfahiger Vermdgensschaden kann namlich mit der
Unterhaltspflicht nur dann entstanden sein, wenn die Mutter den Abbruch hatte
rechtmafig vornehmen und damit die Folgewirkungen der Geburt des missgebildeten
Kindes hatte rechtméafRig abwenden kdnnen. Daher erscheint es erforderlich, sich
zunachst mit dem Regelungsgehalt der Vorschriften vertraut zu machen.

1. Der Regelungsgehalt des 88 218, 218 a StGB a.F.

Um die im Anschluss zu erdrternden Entscheidungen der Rechtsprechung nachvoll-
ziehen zu konnen, ist es zunachst erforderlich, die alte Gesetzeslage wiederzugeben
und anschlie3end die neue Rechtslage gegeniiberzustellen.



www.ratgeber-arzthaftung.de

§ 218 a Il StGB a.F. flhrte selbststandige Rechtfertigungsgriinde auf, bei deren Vor-
liegen ein Schwangerschaftsabbruch mangels Rechtswidrigkeit nicht bestraft werden
konnte. Nach Nr. 1 war ein Schwangerschaftsabbruch gerechtfertigt, wenn dringende
Grinde die Annahme rechtfertigten, dass das Kind infolge einer Erbanlage oder
schadlicher vorgeburtlicher Einflisse an einer so schwerwiegenden Gesundheitsbe-
eintrachtigung leiden wird, dass die Schwangerschaft nicht zu Ende gefiihrt werden
konne (= embryopathische Indikation). Nach Nr. 3 war ein Schwangerschaftsabbruch
nicht rechtswidrig, wenn eine schwerwiegende, nicht anders abwendbare Notlage
vorlag, wegen der die Fortsetzung der Schwangerschaft nicht verlangt werden konn-
te (= Notlagenindikation). § 218 a Il Nr. 2 StGB a.F. ist in der neuen Regelung des
§ 218 a Il StGB n.F. hingegen fortbestehen geblieben.

2. Der Straftatbestand des § 218 StGB i.V.m. § 218 a StGB n.F.

Nach § 218 StGB n.F. wird bestraft, wer eine Schwangerschaft abbricht. Nicht als
Schwangerschaftsabbruch gelten Handlungen, deren Wirkung vor Abschluss der
Einnistung des befruchteten Eies in der Gebarmutter eintritt.

Gemal § 218 a | StGB verwirklicht die Schwangere nunmehr den Tatbestand des
Schwangerschaftsabbruchs nicht, wenn sie den Abbruch verlangt und den Arzt durch
eine entsprechende Bescheinigung nachgewiesen hat, dass sie sich mindestens drei
Tage vor dem Eingriff hat beraten lassen, der Schwangerschaftsabbruch durch einen
Arzt vorgenommen wird und seit der Empfangnis nicht mehr als 12 Wochen vergan-
gen sind.

Nach § 218 a Il StGB n.F. ist der von einem Arzt mit der Einwilligung der Schwange-
ren vorgenommene Schwangerschaftsabbruch nicht rechtswidrig, wenn der Abbruch
unter Bertcksichtigung der gegenwartigen und zukinftigen Lebensverhaltnisse der
Schwangeren nach arztlicher Erkenntnis angezeigt ist, um eine Gefahr fir das Leben
oder die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des korperlichen oder see-
lischen Gesundheitszustandes der Schwangeren abzuwenden und die Gefahr nicht
eine andere fir sie zumutbare Weise abgewendet werden kann (= medizinische Indi-
kation). 8 218 a Il StGB n.F. ist daher der mal3gebliche Rechtfertigungsgrund, wenn
die Abtreibung nach der 12. SSW erfolgen soll.

[ll. Die Rechtsprechung

1. Entscheidung des Bundesverfassungsgericht

Das BVerfG entschied schon nach der alten Gesetzeslage, dass allein die Straffrei-
heit des Schwangerschaftsabbruchs nicht genltige, um einen erstattungsfahigen
Vermoégensschaden zu begrinden. Ein straffreier Schwangerschaftsabbruch nach

§ 218 StGB a.F. bedeute namlich nicht zugleich, dass er auch rechtmaRig sei. Ein
Schwangerschaftsabbruch sei vielmehr erst dann gerechtfertigt, wenn sich die
Schwangere in einer so schweren Notlage befinde, dass es ihr nicht mehr zugemutet

werden konne, die Schwangerschaft auszutragen (Bundesverfassungsgericht Uriell
vom 28. Mai 1993 — 2 BvF 2/90 und 4, 5/92 — BVerfGE 88, 2 ff.) Da 8§ 218 a |l n.F.

StGB eine solche Notlage der Schwangeren tatbestandlich nicht voraussetzt, kann
ein zwar straffreier Schwangerschaftsabbruch nach § 218 a | StGB nicht rechtmaRig
erfolgen und damit keinen erstattungsfahigen Vermégensschaden wegen der Unter-
haltsbelastungen begriinden.

2. Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH)

Der BGH hat den Klagern einen Anspruch auf Ersatz des Unterhaltsschaden als
auch einen Schmerzensgeldanspruch wegen einer schuldhaften Pflichtverletzung
des é&rztlichen Behandlungsvertrages zugesprochen|[BGH Urteil vom 18.6.2002]- VI
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ZR 136/01 — (Unterhaltsaufwandsfall)]. Der BGH hat sich in dieser Entscheidung erst-
mals naher mit dem neuen Rechtfertigungsgrund des § 218 a Il StGB n. F. ausei-
nandergesetzt und ihn patientenfreundlich ausgelegt.

Zum Sachverhalt:

Die Gynakologin hatte ihre vertraglichen Pflichten verletzt, weil sie die pranatale Un-
tersuchung des Kindes auf Schadigungen nicht ordnungsgeman vornahm, diagnos-
tisch auswertete und die Eltern in entsprechender Weise tber die Ergebnisse unter-
richtete und beriet. Diese Pflichtverletzung war ursachlich fir den unterlassenen
Schwangerschaftsabbruch, denn bei gebotener Abklarung der Untersuchungsbefun-
de und entsprechender Aufklarung der Eltern, hatten diese sich zu einem Schwan-
gerschaftsabbruch entschlossen. Dies zeigt insbesondere ganz deutlich der Um-
stand, dass sich die Eltern mehrfach wahrend der Untersuchungen nach dem Befin-
den des Kindes erkundigten und damit ein besonderes Interesse daran hatten, tber
eventuelle Schaden des Kindes informiert zu werden.

Die Unterhaltsbelastungen sowie die psychischen Beeintrachtigungen stellen einen
ersatzfahigen Schaden dar, weil der Abbruch rechtlich zulassig gewesen ware, d.h.
von der Rechtsordnung nicht missbilligt worden wére.

Der Schwangerschaftsabbruch der Mutter nach der 12. SSW ware — wenn sie ord-
nungsgemal uber die Behinderung informiert worden wéare — nach § 218 a Il StGB
rechtmafig erfolgt. Fur die Mutter hat namlich eine Gefahr fur ihr Leben oder ihren
korperlichen und seelischen Gesundheitszustandes bestanden, der nicht auf andere
zumutbare Weise als durch einen Schwangerschaftsabbruch hétte abgewendet wer-
den konnen.

Der BGH ist der Ansicht, dass der Gesetzgeber mit dem Wegfall einer Rechtferti-
gungsregelung wegen embryopathischer Indikation zwar klargestellt habe, dass eine
Behinderung des Kindes als solche niemals zu einer Minderung des Lebensschutzes
fuhren konne. MalRRgebend sei allein fir die Rechtmaligkeit eines Schwanger-
schaftsabbruchs, ob das Austragen des Kindes zu unzumutbaren Belastungen fur die
gesundheitliche Situation der Mutter fiihre, denen wirksam nur durch einen Abbruch
begegnet werden kdnne. Damit gebe der Gesetzgeber zu erkennen, dass die Falle
der embryopathischen Indikation nicht vollig unbeachtlich seien, sondern vielmehr
von der medizinischen Indikation des 8§ 218 a Il StGB n.F. aufgefangen werden sol-
len.

Daher bleibe im Rahmen des § 218 a Il StGB n.F. weiterhin zu prtfen, ob sich fur die
Mutter aus der Geburt des schwer behinderten Kindes und der hieraus resultieren-
den besonderen Lebenssituation Belastungen ergeben, die sie in ihrer Konstitution
uberfordern und die Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung, v.a. auch ihres
seelischen Gesundheitszustandes, als so drohend erscheinen lassen, dass bei der
gebotenen und eingehender Giter- und Interessenabwagung das Lebensrecht des
Ungeborenen dahinter zuriickzutreten habe. Dann sei es angesichts der schweren
Gefahr fur das Leben oder die korperliche oder seelische Gesundheit der Schwange-
ren wahrend der Schwangerschaft bzw. nach der Geburt infolge konstitutioneller In-
stabilitdt der Schwangeren verfassungsrechtlich auch nicht zu beanstanden, dass
§218 a Il StGB n. F. keine zeitliche Befristung zur Vornahme des Schwanger-
schaftsabbruchs festlegt.

Im oben dargestellten Fall hat der BGH eine medizinische Indikationslage bejaht.
Angesichts der besonders schweren kérperlichen Missbildungen des Kindes war die
Prognose einer Suizidgefahr sowie schwerer seelischer Beeintrachtigungen ange-
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zeigt. Die Pflege und Erziehung des wahrscheinlich so schwer behinderten Kindes
hétte die psychische und physische Belastbarkeit der Mutter in einem besonders ho-
hen Mal3e Uberfordert. Dies stutze zudem der Umstand, dass die Mutter nach der
Geburt tatsachlich eine depressive Grundstimmung mit echtem Krankheitswert auf-
gewiesen und Selbstmordversuche unternommen habe.

Der BGH sieht die Unterhaltsbelastung aus als erstattungsfahige Schadensposition
an, die vom Schutzzweck des Behandlungsvertrages erfasst ist. Zwar soll der durch
den Behandlungsvertrag geschuldete Schwangerschaftsabbruch primar eine schwe-
re Gesundheitsgefahr der Schwangeren abwenden und nicht generell vor finanziellen
Belastungen infolge der Unterhaltspflichten schitzen. Jedoch erfasse ausnahmswei-
se der Schutzzweck des vertraglich Ubernommenen Schwangerschaftsabbruchs
auch die Unterhaltsbelastung, wenn sich gerade — wie vorliegend der Fall - die Belas-
tung durch den spéateren Unterhalt fir das Kind in entscheidender Weise belastend
auf den (seelischen) Gesundheitszustand auszuwirken drohe. Der Behandlungsver-
trag sei also auch gerade darauf gerichtet gewesen, diese finanzielle Belastung als
Zwischenstufe zur psychischen Gesundheitsbelastung zu vermeiden.

Zudem hat der BGH der Klagerin wegen der psychischen Folgewirkungen ein
Schmerzensgeld in Hohe von 20.000 DM zuerkannt. Nach standiger Rechtsprechung
steht der Mutter ein Schmerzensgeld aber nur dann zu, wenn und soweit die Be-
schwerden der Schwangerschaft und Geburt derjenigen einer natirlichen, komplika-
tionslosen Geburt wegen ihrer Gber das Normalmal® hinausgehenden, psychischen
Belastung Ubersteigen und die seelische oder kérperliche Belastung Krankheitswert
erreicht hat (OLG Zweibrticken, NJW-RR 2000, 235, 238).

IV. Zusammenfassung

AbschlieRend lasst sich feststellen, dass der BGH Unterhaltspositionen fir ein
schwer behindertes Kind infolge unterlassenen Schwangerschaftsabbruchs wegen
unterlassener Aufklarung tber die Missbildungen fur erstattungsfahig anerkennt. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn der Schwangerschaftsabbruch rechtmafig gewesen ware
und die Unterhaltsbelastungen noch dem Schutzzweck des Behandlungsvertrages
unterfallen wirden. § 218 a Il StGB n. F. ist dabei so zu verstehen, dass er auch die
bisherigen Falle der embryopathischen Indikation erfasst. Es muss jedoch eine um-
fassende Guterabwagung zwischen dem Schutz der Mutter vor den gesundheitlichen
Gefahren und dem Schutz des Kindes am Leben stattfinden. Ein Schmerzensgeld-
anspruch der Mutter besteht, wenn die Schwangerschaft und Geburt nach ihren phy-
sischen und insbesondere auch psychischen Belastungen diejenigen einer normalen
Schwangerschaft und Geburt Ubersteigen und einen echten Krankheitswert aufwei-
sen.



