
547
Editores Medicorum Helveticorum

R e c h t  F M H

Schweizerische Ärztezeitung | Bulletin des médecins suisses | Bollettino dei medici svizzeri | 2013;94: 15

Haftung aufgrund unterlassener  
pränataler Diagnostik

Das Obergericht des Kantons Bern hatte zu entscheiden, ob einem wegen unter­

lassener pränataler Diagnostik nicht abgetriebenen, sondern behindert zur Welt ge­

kommenen Kind eine Genugtuung zu bezahlen ist (Wrongful­life­Klage) [1]*.

Sachverhalt und Prozessgeschichte
Die schwangere Frau begab sich nach der 12. Schwan­
gerschaftswoche zur Frauenärztin. Dieser war be­
kannt, dass für die ungeborene Tochter ein erhöhtes 
Risiko bestand, an einer vererblichen Stoffwechsel­
erkrankung zu leiden. Deshalb hätte sie bei der 
schwangeren Frau weitergehende pränatale Unter­
suchungen vornehmen müssen, was sie unterliess. 
Die Vorinstanz [2]* hatte festgestellt, dass die Mutter 
mit grösster Wahrscheinlichkeit abgetrieben hätte, 
wenn sie von der Erkrankung ihrer Tochter gewusst 
hätte. Der eingeklagte Anspruch der Mutter auf Ge­
nugtuung wurde von der Vorinstanz bejaht. Der­
jenige des Kindes mit der Begründung, dass ein Ver­
gleich des behinderten Lebens mit einem hypothe­
tisch gesunden Leben nicht zulässig sei, verneint. Die 
Klägerinnen (Mutter und Tochter) gelangten in der 
Folge ans Obergericht des Kantons Bern. Nachfol­
gend wird dargelegt, wie es bei Vorliegen desselben 
Sachverhaltes zu dieser auf den ersten Blick erstaunli­
chen Unterscheidung zwischen den Ansprüchen von 
Mutter und Kind kommt.

Haftungsvoraussetzungen und Genugtuung 
für die Mutter
Fälle, in denen es wegen einer fehlerhaften Durch­
führung familienplanerischer Massnahmen (wrong-
ful pregnancy, wrongful conception) zu einer ungeplan­
ten Schwangerschaft kommt, eine Schwangerschaft 
wegen fehlerhafter genetischer Beratung nicht ver­
hindert oder eine Schwangerschaft wegen fehlerhaf­
ter pränataler Diagnostik nicht abgebrochen wird 
(wrongful birth), führen regelmässig zu Schadenersatz­ 
und/oder Genugtuungszahlungen, wenn die Haf­
tungsvoraussetzungen erfüllt sind und die Mutter – in 
manchen Fällen auch der Vater –  in eigenem Namen 
klagen. Kontrovers diskutiert und schwieriger zu be­
antworten ist die Frage, ob auch ein ursprünglich 
 behindertes Kind, das wegen einer unterlassenen 
oder der fehlerhaft durchgeführten Pränataldiagnose 
nicht abgetrieben wurde, Anspruch auf Schadener­
satz und Genugtuung hat (wrongful life). 

Ein Arzt kann im Zusammenhang mit der Geburt 
eines ungewollten Kindes grundsätzlich haftbar ge­
macht werden, wenn die folgenden vier Vorausset­
zungen erfüllt sind [3]: 

1. Schaden oder immaterielle Unbill
Als Schaden im Zusammenhang mit der Geburt eines 
ungewollten Kindes wird nicht die Existenz des Kin­
des angesehen, sondern die Kosten, die mit seiner 
 Erziehung und Pflege verbunden sind. Ein Schaden 
berechnet sich nach der Differenztheorie. Der Kör­
perschaden muss zu einer unfreiwilligen Vermögens­
einbusse führen. Es wird also verglichen zwischen 
dem Vermögensstand ohne und Vermögensstand 
mit schädigendem Ereignis.

Die durch die Geburt eines behinderten Kindes – 
das zwar grundsätzlich gewollt war, aber nur wenn es 
gesund gewesen wäre – verursachte immaterielle 
(seelische bzw. moralische) Unbill der Mutter führt 
zu einer Genugtuungszahlung. Dies deshalb, weil ihr 
Selbstbestimmungsrecht verletzt wurde, da sie die 
Schwangerschaft nicht abbrechen konnte. Zudem ist 
sie durch die Pflege des behinderten Kindes sowohl 
in ihrer eigenen Lebensführung als auch in der Be­
ziehung zum Kind beeinträchtigt. 

2. Vertragsverletzung
Die schwangere Frau schliesst mit der Ärztin einen 
Behandlungsvertrag ab, der eine sorgfältige Behand­
lung vorsieht. Zu dieser gehört auch die Vornahme 
der indizierten pränatalen Diagnostik, sofern die 
schwangere Frau nach genügender Aufklärung nicht 
selbst darauf verzichtet. Wird die indizierte Diagnos­
tik nicht vorgenommen, behandelt die Ärztin un­
sorgfältig und verletzt den Vertrag. 

3. Kausalzusammenhang
Ein Kausalzusammenhang zwischen dem Unterlassen 
der pränatalen Diagnostik und der Geburt des behin­
derten Kindes liegt vor, wenn die Geburt durch die 
sorgfältige Behandlung hätte verhindert werden 
 können. Davon kann bei einer Schwangerschaft mit 
einem behinderten Kind nur ausgegangen werden, 
wenn ein Schwangerschaftsabbruch legal möglich 
war, und wenn die schwangere Frau die Schwanger­
schaft bei Kenntnis der Behinderung abgebrochen 
hätte [4]. Sind diese beiden Bedingungen nicht erfüllt, 
käme es auch dann zur Geburt eines behinderten Kin­
des, wenn der Arzt die Diagnostik sorgfältig durchge­
führt hätte. Im beurteilten Fall wurde davon ausgegan­
gen, dass die medizinische Indikation von Art. 119 
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Abs. 1 StGB vorlag, weil die Mutter durch Schwanger­
schaft und Geburt des behinderten Kindes in eine 
schwere seelische Notlage geraten war. Offenbar 
 gelang der Mutter der Nachweis, dass sie in Kenntnis 
der Behinderung abgetrieben hätte. Dieser Nachweis 
dürfte immer dann gelingen, wenn nicht aufgrund 
 eines bisherigen Verhaltens der betreffenden Frau – in 
einer vergleichbaren Situation schon einmal nicht ab­
getrieben zu haben – oder ihrer religiösen Ausrichtung 
auf das Gegenteil geschlossen werden kann. 

4. Verschulden
Im vertraglichen Verhältnis wird das Vorhandensein 
des Verschuldens vermutet. Es gelang der Ärztin vor­
liegend nicht, diese Vermutung zu widerlegen. 

Da alle vier Haftungsvoraussetzungen erfüllt 
 waren, wurde der Genugtuungsanspruch der Mutter 
bejaht. 

Anspruch des Kindes 
Die Diskussion um den Anspruch des behinderten 
Kindes fokussiert sich auf die Definition des Scha­
dens [5] (Vergleich von behindertem Leben und 
Nichtexistenz) und die Vertragsverletzung oder die 
Verletzung eines Rechtsgutes (körperliche Unver­
sehrtheit oder Recht auf Nichtexistenz). 

Lehre und Rechtsprechung
In der juristischen Literatur wird die Diskussion über 
den Anspruch des Kindes kontrovers geführt. Einige 
Juristen [6] gehen davon aus, dass sich die Pflicht der 
Ärztin, die pränatale Diagnostik sorgfältig durch­
zuführen, auch auf das Ungeborene erstreckt, weil des­
sen zukünftige Rechtsgüter direkt betroffen sind. Der 
nach schweizerischem Recht legale Schwangerschafts­
abbruch mache klar, dass die Geburt eines behinder­
ten Kindes von der Mutter als Nachteil gesehen wer­
den könne. Dieser Ansicht könne auch das behinderte 
Kind selbst sein. Aus Gründen der Billigkeit und 
Gleichheit müsse dem Kind ein Anspruch auf Ent­
schädigung seines Schadens zustehen [7]. Es wird dar­
auf hingewiesen, dass die Mutter zwar eine Interessen­
abwägung machen dürfe (Relativierbarkeit des Lebens 
des Kindes), das Kind hingegen kein Recht darauf 
 haben soll, nicht geboren zu werden, selbst wenn zu 
erwarten sei, dass seine Behinderung zu einem uner­
träglichen Leben führen wird (Absolutheit des Lebens 
des Kindes) [8]. Anzumerken ist hier, dass die medizi­
nische Indikation für einen Abbruch der Schwanger­
schaft gegeben ist, wenn der Mutter die Gefahr einer 
schwerwiegenden körperlichen Schädigung droht 
oder sie sich in einer schweren seelischen Notlage be­
findet. Wenn man dem Kind das Recht darauf, abge­
trieben zu werden, zugestehen würde, müsste man 
entscheiden, ob sein behindertes Leben unerträglich 
sein wird. Es ist offensichtlich, dass diese Einschätzung 
für einen Richter oder die Mutter nur äusserst schwie­
rig, die Frage nach der Gefahr einer Schädigung der 
Mutter im Vergleich dazu wesentlich einfacher zu be­
antworten ist. Eine Genugtuungszahlung für das Kind 

kann nur dann geleistet werden, wenn man das Recht 
des behinderten Kindes, nicht geboren zu werden, be­
jaht [9]. Die Existenz eines solchen Rechts wird von 
verschiedenen Autoren verneint [10]. 

Die Rechtsprechung in den umliegenden europä­
ischen Staaten ist nicht einheitlich. Einzig in Frank­
reich [11] wurde der Anspruch des Kindes mehrmals 
bejaht. Später wurde in Frankreich ein Gesetz er­
lassen, nach dem niemand ausschliesslich aufgrund 
seiner Geburt Schadenersatz geltend machen kann 
[12]. Eine entsprechende gesetzliche Regelung exis­
tiert auch in England [13]. Vor dem Erlass dieses Ge­
setzes wurde ein vor den englischen Gerichten einge­
klagter Anspruch abgewiesen, weil eine Schadenbe­
rechnung nach der Differenztheorie nicht möglich 
sei [14]. Das geschah auch in Österreich [15] mit der­
selben Begründung. Ein Anspruch des behinderten 
Kindes wurde vom deutschen Bundesgerichtshof 
ebenfalls abgelehnt [16]. Das Kind könne nicht vor­
bringen, es wäre besser nicht geboren worden.

Begründung des Obergerichts Bern
Das Obergericht [17] des Kantons Bern führte aus, 
dass eine Voraussetzung für die immaterielle Unbill 
und damit für die Genugtuungszahlung die Verlet­
zung des Rechts auf körperliche Unversehrtheit sei. 
Die körperliche Unversehrtheit des Kindes sei im vor­
liegenden Fall nicht durch die Ärztin beeinträchtigt 
worden, und es habe keine Möglichkeit bestanden, 
auf die genetisch bedingte Erkrankung Einfluss zu 
nehmen. Deshalb liege keine Körperschädigung vor. 
Man könne nicht ausser Acht lassen, dass die einzige 
Alternative die Nichtexistenz des Kindes gewesen 
wäre. Der Begriff der Schädigung verlange einen Ver­
gleich mit einem günstigeren Alternativzustand. Da 
ein gesundes Leben in keinem Falle möglich gewesen 
wäre, gäbe es keine Alternative ausser der Nichtexis­
tenz. Das Gericht ging davon aus, dass eine Trennung 
von Behinderung und Leben des Kindes nicht mög­
lich ist, weshalb es das Vorliegen eines durch die Ärz­
tin verursachten Körperschadens und damit einer 
materiellen Unbill verneinte.

Das Obergericht prüfte dann, ob sich aus der Ver­
letzung des Persönlichkeitsrechts auf Nichtexistenz 
eine Genugtuungszahlung ableiten lasse. Es kam 
zum Schluss, dass in der Schweiz zwar in bestimmten 
Fällen ein Anspruch der Mutter auf Abtreibung be­
stehe, ein Anspruch des Kindes auf «nicht geboren zu 
werden» dem schweizerischen Recht aber nicht be­
kannt sei. Da das Ungeborene im Gegensatz zu seiner 
Mutter kein diesbezügliches Wahlrecht habe, lasse 
sich ein Recht auf Nichtexistenz des Kindes nicht aus 
dem Recht der Mutter ableiten. Auch habe die Ärztin 
gegenüber dem Kind keine vertragliche Pflicht, es 
nicht zur Welt kommen zu lassen.

Der Anspruch des Kindes auf Genugtuung wurde 
vom Obergericht verneint. Das Urteil wurde nicht 
ans Bundesgericht weitergezogen und ist rechtskräf­
tig. Das Bundesgericht hatte noch keinen solchen 
Fall zu beurteilen.
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