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a)

b)

Fur eine schwerwiegende Beeintrachtigung des seelischen Gesundheitszustandes der
Schwangeren im Sinne von § 218a Abs. 2 StGB miissen Belastungen zu befiirchten sein,
die ein solches Mal} an Aufopferung eigener Lebenswerte verlangen, dass dies von der
Frau nicht erwartet werden kann. Bei der zu erwartenden Geburt eines schwerbehinderten
Kindes und der hieraus resultierenden besonderen Lebenssituation missen diese Belas-
tungen dergestalt sein, dass sie die Mutter in ihrer Konstitution tberfordern und die Gefahr
einer schwerwiegenden Beeintrachtigung ihres seelischen Gesundheitszustandes als so
drohend erscheinen lassen, dass bei der gebotenen Giterabwagung das Lebensrecht des
Ungeborenen dahinter zuriickzutreten hat.

Der fortgeschrittene Zustand der Schwangerschaft kann nicht ausgeblendet werden. Auch
wenn das Lebensrecht des Kindes dem Grunde nach eine zeitliche Differenzierung der ver-
fassungsrechtlichen Schutzpflicht nicht zulésst, sind bei der Abwégung zur Bestimmung der
Voraussetzungen der medizinischen Indikation auch die Dauer der Schwangerschaft und
die daraus resultierende besondere Situation fiir Mutter und Kind in den Blick zu nehmen.
Dies gilt insbesondere, wenn es sich um ein lebensfahiges Kind einige Wochen vor der
Geburt handelt.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 22. November 2022 durch den Vorsitzenden Richter Seiters, die Richterin

von Pentz, die Richter Dr. Klein und Dr. Allgayer und die Richterin Dr. Linder

fur Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Beklagten wird das Urteil des 7. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 19. Februar 2020 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten

erkannt wurde.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch uber die Kosten des Revisionsrechtszu-

ges, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager nehmen die Beklagten wegen unzureichender Beratung Uber
die Moglichkeit einer schweren Behinderung ihres ungeborenen Kindes auf

Schadensersatz in Anspruch.

Nach der Geburt eines gesunden Kindes im Jahr 2005 liel3 die Klagerin
eine weitere gewinscht eingetretene Schwangerschaft im Jahr 2010 abbrechen,
nachdem bei dem Kind ein sog. Turner-Syndrom diagnostiziert worden war. Es
folgte der spontane Abort einer weiteren Schwangerschaft Anfang 2011, der eine
negativ verlaufene Testung der Klager auf Erbkrankheiten nach sich zog. Im Juni

2011 wurde bei der Klagerin eine weitere Schwangerschaft festgestellt, deren



Betreuung ab 7. Juli 2011 (12. Schwangerschaftswoche [SSW]) die Beklagten
Ubernahmen. Am 1. September 2011 (20. SSW) fuhrte der Beklagte zu 2, Ober-
arzt der Frauenklinik der Beklagten zu 1, eine sonografische Feindiagnostik
durch, bei der sich bei dem Kind der beide Hirnhemispharen verbindende Balken
(corpus callosum) nicht und eine weitere essentielle Hirnstruktur (cavum septum
pellucidum) nicht gut darstellen lieRen. Am 10. November 2011 wurde sonogra-
fisch eine Erweiterung der Hirnwasserkammer festgestellt (Ventrikulomegalie)
und am 15. November 2011 eine MRT-Aufnahme gemacht. Diese ergab eine
komplexe Mittellinienstérung mit Hydrozephalus, Balkendysgenesie und Falxhy-
poplasie.

Am 17. November 2011 wurde die Klagerin wegen einer Muttermund-
schwache stationar in der Klinik der Beklagten zu 1 aufgenommen, wo sie bis
zum 24. November 2011 verblieb. In dieser Zeit fuhrten die Klager ein Gesprach
zunachst mit dem Zeugen Dr. X, Oberarzt der Kinderklinik der Beklagten zu 1,
sowie im Anschluss hieran am 22. November 2011 ein Gesprach mit dem Be-
klagten zu 2 hinsichtlich des MRT-Befundes. Nach der Geburt des Kindes am
3. Januar 2012 wurde festgestellt, dass es am sog. Aicardi-Syndrom leidet. Es
liegen eine Balkenagenesie (vollstandiges Fehlen des Balkens), eine Polymikro-
gyrie (Fehlbildung der Hirnrinde mit exzessiver Faltung der Hirnrinde), ein Hyd-
rozephalus, Plexuszysten im Gehirn und chronische Subduralhdmatome vor. Die
Augen sind fehlgestaltet, das Kind ist in seiner kognitiven und motorischen Ent-
wicklung stark retardiert. Es kann nicht laufen, nicht krabbeln, nicht sprechen und
nicht greifen, der Schluckreflex ist schwer gestért und es leidet unter einer star-

ken therapieresistenten Epilepsie.

Die Klager behaupten, aus dem MRT vom 15. November 2011 habe sich
der Befund einer schweren Hirnfehlbildung ergeben, welcher ihnen nicht mitge-
teilt worden sei. Angesichts der festgestellten Befunde - insbesondere des Um-
stands, dass eine corpus callosum-Agenesie mit einer Begleitfehlbildung eines



Hydrozephalus vorgelegen habe - sei mit schweren Fehlbildungen zu rechnen
gewesen. Ware ihnen dies mitgeteilt worden, hatten sie sich angesichts der dann
gegebenen Prognose einer schwerwiegenden gesundheitlichen Beeintrachti-
gung der Klagerin flr einen Schwangerschaftsabbruch entschieden. Infolge der
Geburt und Pflege des schwerstbehinderten Kindes habe die Klagerin nunmehr
eine tiefgreifende und dauerhafte Depression erlitten sowie einen korperlichen

Erschépfungszustand mit Krankheitswert.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufungen der Klager
hat das Oberlandesgericht das Urteil des Landgerichts abgeandert und der Klage
Uberwiegend stattgegeben. Mit ihren durch den Senat zugelassenen Revisionen

verfolgen die Beklagten ihre Antrage auf Zurtickweisung der Berufungen weiter.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht (MedR 2021, 52) hat - soweit im vorliegenden Zu-
sammenhang relevant - zur Begriindung ausgefihrt, die Beklagten hatten ihre
Pflichten aus dem Behandlungsvertrag verletzt. Die Klagerin und die Beklagte
zu 1 hatten einen Behandlungsvertrag geschlossen, in dessen Schutzbereich der
Klager als werdender Vater einbezogen und in dessen Rahmen der Beklagte zu 2
tatig geworden sei, als er mit den Klagern den MRT-Befund erortert habe. Auf-
grund des Behandlungsvertrages sei der Beklagte zu 2 verpflichtet gewesen, die
Klager darauf hinzuweisen, dass der ihm bekannte Befund einer Balkenagene-
sie, einhergehend mit einer Falxhypoplasie und einem Hydrozephalus, die Mog-
lichkeit beinhalte, ein mehr als nur leicht behindertes Kind zur Welt zu bringen.
Den sich so ergebenden Beratungs- und Hinweispflichten sei der Beklagte zu 2

bei dem Gesprach am 22. November 2011 nicht nachgekommen. Die Klager



seien vom Beklagten zu 2 bei der Besprechung des MRT-Befundes auf die Mog-
lichkeit einer schweren Behinderung nicht, jedenfalls nicht in realistischer Weise
hingewiesen worden, obwohl diese mit einer nicht nur vollig untergeordneten
Wahrscheinlichkeit bestanden habe. Gleiches gelte fir das von den Klagern zu-
vor mit Dr. X gefuhrte Gesprach. Der Sachverstandige habe erlautert, dass nach
den wissenschaftlichen Erkenntnissen davon auszugehen sei, dass es selbst bei
einer isolierten Balkenagenesie - also ohne Hinzutreten weiterer Komplikatio-
nen - in 12 % der Falle zu schweren Behinderungen, die tber Entwicklungsver-

zO0gerungen und Lernbehinderungen hinausgehen, kommen kdnne.

Der fehlende Hinweis auf die Moglichkeit einer schweren Behinderung sei
ursachlich fur die Entscheidung der Klagerin geworden, das Kind auszutragen.
So stehe nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme fest, dass die Klagerin bei
Kenntnis einer auch nur geringen Wahrscheinlichkeit einer Behinderung die
Schwangerschaft auf legalem Wege abgebrochen hatte. Die Klagerin habe bei
ihrer Anhorung erlautert, sie habe nie ein schwerbehindertes Kind haben wollen
und héatte sich bei einem Hinweis auf die méglichen Behinderungen auf jeden Fall
fur einen Abbruch der Schwangerschaft entschieden. Dies habe sie noch dahin-
gehend konkretisiert, dass sie bei einer nur einprozentigen Wahrscheinlichkeit,
ein behindertes Kind zur Welt zu bringen, eine Abtreibung héatte vornehmen las-
sen. Auch diese Angaben seien glaubwirdig. Es erscheine zwar zun&chst wenig
naheliegend, dass eine Schwangere sich angesichts der deutlich Gberwiegenden
Wabhrscheinlichkeit, ein gesundes Kind zu bekommen, fiir die Tétung eines be-
reits Uberlebensfahigen Fotus entschieden hatte. Mal3geblich seien aber nicht
allgemeine Standards, sondern die konkrete Situation gerade der Klagerin, bei
der sich jede Art von Bewertung verbiete. Insofern sei zu sehen, dass die Klager
sich, wie bereits ausgefiihrt, in erheblichem Umfang einer préanatalen Diagnostik
wegen der Sorge unterzogen hatten, das Kind kénne nicht gesund sein. Vor allem

aber habe die Klagerin durch die friihere Abtreibung gezeigt, auch bei der Gefahr



von nur leichteren Erkrankungen willens zu sein, das Kind nicht auszutragen. Der
Einwand der Beklagten, die Aussage der Klagerin, bei einer nur einprozentigen
Wahrscheinlichkeit einer Behinderung hatte sie die Schwangerschaft abgebro-
chen, sei unglaubwurdig, weil sie angesichts der allgemeinen statistischen Wahr-
scheinlichkeit von Fehlbildungen dann gar nicht hatte schwanger werden durfen,
gehe fehl. Der Klagerin sei es allein darauf angekommen, zu reagieren, wenn es
konkret Auffalligkeiten wahrend der Schwangerschaft gebe. Im Ubrigen habe sie
nicht mehr ausgedriickt, als dass sie bei Auffalligkeiten, die Ausdruck einer még-
licherweise zu erwartenden Behinderung héatten sein kdnnen, in jedem Falle ei-
nen Abbruch gewlnscht hatte. Eine weitergehende statistische Planung vor der

Empfangnis sei fernliegend.

Dem Zurechnungszusammenhang zwischen dem Behandlungsfehler und
dem ausgebliebenen Wunsch zur Abtreibung stehe nicht entgegen, dass der
konkrete Befund des erst spater erkannten Aicardi-Syndroms im Zeitpunkt, als
der Beklagte zu 2 den Klagern den MRT-Befund erlautert habe, nach den nach-
vollziehbaren Ausfilhrungen des Sachversténdigen nicht diagnostizierbar gewe-
sen sei. Denn aufzuklaren gewesen sei nicht tiber eine bestimmte Form der Be-
hinderung, sondern tber die generelle Moglichkeit schwerer Einschrankungen.
Eine - wenn auch nur sehr seltene - Auspragung einer solchen schweren Behin-
derung habe das Aicardi-Syndrom sein kbnnen. Hierzu habe der Sachverstan-
dige erlautert, dass es sich dabei um ein Ubergeordnetes Syndrom handele, bei
dem in seiner klassischen Form zu der Balkenagenesie noch eine Saug-

lingsepilepsie und Netzhautveranderungen hinzutraten.

Die Voraussetzungen fur die Umsetzung des Willens, die Schwanger-
schaft abzubrechen, hatten vorgelegen. Der Sachverstandige komme zu dem
Schluss, dass im Zeitpunkt, als die Entscheidung fir einen Schwangerschaftsab-
bruch angestanden habe, eine schwerwiegende Beeintrachtigung des seelischen
Zustands in Form einer depressiven Anpassungsstorung hétte prognostiziert



werden kodnnen, basierend darauf, dass es fur die Klagerin unvorstellbar gewe-
sen ware, die Verantwortung und Sorge fur ein behindertes Kind zu tibernehmen,
verbunden mit dem Verlust ihres bisherigen Lebensgeflihls und einer nicht als
positiv antizipierten Zukunft. Zwar sei zu sehen, dass die Beweisfrage einer ma-
thematisch exakten Untersuchung nicht zuganglich sei. Vielmehr beruhe die Be-
urteilung psychologischer Vorgénge, wie sie hier im Raum standen, maf3geblich
auf dem nach aul3en getretenen Erscheinungsbild des Betroffenen, das der
Sachverstandige maRgeblich aufgrund seiner eigenen Berufserfahrung einzu-
ordnen und auf seine Authentizitat zu tiberpriifen habe. Dies stehe der Uberzeu-
gungskraft indes nicht entgegen. Die Klagerin habe aus der maf3geblichen ex-
ante-Sicht in Kenntnis der Mdglichkeit, ein behindertes Kind zu bekommen, tat-
sachlich befurchtet, ein behindertes Kind kdnne ihr Lebensgliick beschranken
und vernichten. Insofern sei zwar zu sehen, dass das Gutachten maf3geblich auf
den Schilderungen der Klagerin in der Situation beruhe, in der sie gewusst habe,
dass sich die Gefahr sogar einer schwersten Behinderung verwirklicht habe und
wie belastend sich dieser Umstand auf ihr Leben auswirke. Die Problematik, dass
ihre Schilderungen durch die ex-post-Sicht verfalscht sein kdnnten, habe der
Sachverstandige aber klar gesehen und in seine Bewertung einbezogen. Bei den
vom Sachverstandigen prognostizierten Beeintrachtigungen ware die Austra-
gung des Kindes auch unter Bertcksichtigung von dessen Anspruch auf Leben
fur die Klagerin unzumutbar gewesen. Insofern habe der Sachverstandige klar
herausgestellt, dass die zu prognostizierenden Schadigungen Uber haufiger zu
beobachtende depressive Episoden oder die naturliche mutterliche Firsorge und
Empathie deutlich hinausgegangen waren, indem das Leben der Klagerin durch
ihre subjektive Erfassung und Verarbeitung der Situation regelrecht zerstort wor-
den wére. Wenn ihr - wie vom Sachverstandigen aufgrund seiner personlichen
Untersuchung und den sich aus den Akten sonst ergebenden Umstanden nach-
vollziehbar festgestellt - prognostisch gesehen das Lebensgefihl verloren gegan-

gen und sie ohne positive Zukunftsaussichten, ohne selbstbestimmte Gestaltung
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ihres Lebens und ohne Empfinden von Freude weitergelebt hatte, ware ihr von
ihrem Leben, das es ebenfalls zu schitzen gelte, nichts mehr geblieben, was das
menschliche Dasein mit seinen individuellen positiven wie negativen Einzigartig-
keiten ausmache. Vielmehr sei im maf3geblichen Zeitpunkt zu beflirchten gewe-
sen, dass sie lediglich noch ohne positive Gedanken existiert hatte, um den An-
forderungen des Kindes zu gentigen. Eine solche existenzielle Selbstaufgabe
ware ihr auch unter Berticksichtigung des Lebensanspruchs des werdenden Kin-

des nicht zuzumuten gewesen.

Die Klagerin habe einen Anspruch auf Schmerzensgeld. Sie leide infolge
der Geburt an einer depressiv-angstlichen Entwicklung bzw. Anpassungssto-
rung, was sich in Deprimiertheit und Freudlosigkeit, Angsten und Sorgen wegen
der Krankheitssymptome des behinderten Kindes, einhergehend mit Schlafsto-
rungen wegen vermehrter Angst um das Kind &uf3ere. Folge sei ein verminderter
Antrieb. Die erkennbare existentielle Angst um das Uberleben des Kindes und
die damit verbundene Verantwortung, der sich die Klagerin uneingeschrankt und
unter schonungsloser Aufgabe ihre eigener Bedurfnisse stelle, lieRen die massi-

ven psychischen Einschrankungen plausibel erscheinen.

Der Antrag des Klagers auf Unterhaltsschaden sei Uberwiegend begrin-
det. Der Klagerin stehe ein Anspruch auf Betreuungsunterhalt und Pflegemehr-

aufwendungen zu.

Die Revision der Beklagten zu 1 ist begrindet.

1. Allerdings ist das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei davon ausgegan-
gen, dass die Beklagte zu 1 ihre vertragliche Verpflichtung zur pranatalen Bera-

tung der Klagerin verletzte.
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a) Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
hatte sich die Klagerin mit dem erkennbaren Ziel in die Behandlung der Beklagten
zu 1 begeben, mdglichst friihzeitig Gber eine mdgliche Schadigung des ungebo-
renen Kindes informiert zu werden, um eigenverantwortlich reagieren zu kénnen.
Wie das Berufungsgericht zu Recht angenommen hat, ist der Behandelnde in
einer solchen Situation verpflichtet, die Schwangere nach dem bei ihm voraus-
zusetzenden medizinischen Erfahrungs- und Wissensstand umfassend zu bera-
ten und ihr diejenigen medizinischen Fakten zu vermitteln, die fir eine von der
Rechtsordnung gebilligte eigenstéandige Entscheidung tber eine Fortsetzung der
Schwangerschaft erforderlich sind (vgl. Senat, Urteile vom 7. Juli 1987 - VI ZR
193/86, NJW 1987, 2923, juris Rn. 9; vom 22. November 1983 - VI ZR 85/82,
BGHZ 89, 95, juris Rn. 10, 14). Dies umfasst insbesondere die Wahrscheinlich-
keit eines pathologischen Befundes sowie dessen Gewicht und seine Konse-
quenzen fur die Gesundheit des Kindes und die der Schwangeren (vgl. Senat,
Urteile vom 7. Juli 1987 - VI ZR 193/86, NJW 1987, 2923, juris Rn. 9; vom
28. Mérz 1989 - VI ZR 157/88, NJW 1989, 2320, juris Rn. 14). Der Schwangeren
sind die ihr zu vermittelnden Informationen dabei in verstandlicher Weise und mit
der notigen Deutlichkeit zu Bewusstsein zu bringen (vgl. Senat, Urteil vom
27. Juni 1995 - VI ZR 32/94, NJW 1995, 2407, juris Rn. 13). Ebenso muss klar-
gestellt werden, ob bzw. inwieweit eine gesicherte Einschatzung nicht méglich ist
(vgl. Senat, Urteil vom 16. November 1993 - VI ZR 105/92, BGHZ 124, 128, juris
Rn. 16). Auch angesichts der Bedeutung der auf dieser Grundlage fallenden Ent-
scheidung fur die Rechtsguter sowohl der Schwangeren als auch des Kindes darf
die Beratung weder unvollstdndig noch teilweise unzutreffend oder geeignet sein,
die Schwangere in die Irre zu fuhren (vgl. Senat, Urteil vom 22. November 1983
- VI ZR 85/82, BGHZ 89, 95, juris Rn. 10). Das Risiko einer schweren Behinde-
rung darf zwar nicht dramatisiert werden (vgl. Senat, Urteil vom 7. Juli 1987
- VI ZR 193/86, NJW 1987, 2923, juris Rn. 9). Dem Behandelnden steht es aber
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nicht zu, Inhalt und Deutlichkeit seiner Beratung ungefragt nach seiner personli-
chen Haltung zu bestimmen oder gar einer eigenen Gewichtung der medizini-
schen Fakten durch die Schwangere vorzugreifen (vgl. Senat, Urteil vom 22. No-
vember 1983 - VI ZR 85/82, BGHZ 89, 95, juris Rn. 14). Dem medizinischen
Standard zuwiderlaufende Versaumnisse bei der pranatalen Beratung sind Be-
handlungsfehler (vgl. Senat, Urteile vom 8. Juli 2008 - VI ZR 259/06, NJW 2008,
2846 Rn. 29; vom 27. Juni 1995 - VI ZR 32/94, NJW 1995, 2407, juris Rn. 14).

b) Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass es bereits bei einer isolier-
ten Balkenagenesie zu schweren Behinderungen, die Uber Entwicklungsverzo-
gerungen und Lernbehinderungen hinausgehen, kommen kann. Der Beklagte
zu 2 wies die Klager bei der Besprechung des MRT-Befunds auf die bekannte
Mdoglichkeit einer schweren Behinderung jedenfalls nicht in realistischer Weise
hin, obwohl diese mit einer nicht nur vollig untergeordneten Wahrscheinlichkeit
bestand. Fur die Klager war nicht erkennbar, dass die diagnostizierten Auffallig-
keiten auf eine schwere Behinderung des Kindes hindeuten kénnen. Das Beru-
fungsgericht hat weiter festgestellt, dass auch Dr. X im vorangegangenen Ge-
sprach kein realistisches Bild von den mdglichen Beeintrachtigungen zeichnete.
Die gegen diese Feststellungen gerichteten Rigen von Verfahrensméngeln er-
achtet der Senat nicht fur durchgreifend und sieht insoweit von einer Begriindung
ab (8 564 Satz 1 ZPO).

2. Demgegeniber hat sich das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft davon
Uberzeugt, dass sich die Klagerin bei einer ordnungsgeméaflen Beratung ent-

schieden hatte, die Schwangerschaft abzubrechen.

a) Die Beweiswirdigung ist dem Tatrichter vorbehalten, an dessen Fest-
stellungen das Revisionsgericht gemafl § 559 ZPO gebunden ist. Dieses kann
lediglich nachprifen, ob sich der Tatrichter entsprechend dem Gebot des 8§ 286
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ZPO mit dem Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wider-
spruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswirdigung also vollstandig und
rechtlich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze versto(3t
(vgl. Senat, Urteil vom 23. Juni 2020 - VI ZR 435/19, NJW 2020, 3176 Rn. 15

mwN).

b) Die Beweiswirdigung des Berufungsgerichts ist - wie die Revision zu

Recht rigt - nicht widerspruchsfrei.

Das Berufungsgericht ist zunéchst davon ausgegangen, es erscheine we-
nig naheliegend, dass eine Schwangere sich angesichts der deutlich Uberwie-
genden Wahrscheinlichkeit, ein gesundes Kind zu bekommen, fir die Totung ei-
nes bereits Uberlebensfahigen Fotus entschieden hatte. Dieser Ausgangspunkt
der tatrichterlichen Beweiswirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Zum Zeitpunkt der Erlauterung des MRT-Befunds am 22. November 2011 befand
sich die Klagerin in der 32. SSW und damit im letzten Viertel der Schwanger-
schaft. Dies bedeutete nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts, dass das Kind lebensfahig war und im Falle der Abtreibung im
Mutterleib hétte getttet werden missen; dabei betrug das Risiko einer schweren
Behinderung ca. 12 %.

Das Berufungsgericht hat seine Auffassung, dass die Klagerin sich trotz
dieses nicht besonders hohen Risikos zur Tétung des lebensfahigen Fotus ent-
schieden hatte, dann entscheidend damit begriindet, dass die Klagerin glaubhaft
gemacht habe, sie hatte bereits bei einer auch nur einprozentigen Gefahr einer
Behinderung eine Abtreibung vorgenommen. Insoweit habe sie durch den Ab-
bruch im Jahr 2010 gezeigt, auch bei der Gefahr von nur leichteren Erkrankungen
willens zur Abtreibung zu sein. Sie habe in ihrer Anhérung zum Ausdruck ge-
bracht, sie hatte bei Auffalligkeiten, die Ausdruck einer moglicherweise zu erwar-

tenden Behinderung hétten sein kdnnen, in jedem Fall einen Abbruch gewiinscht.
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Dieser Argumentation des Berufungsgerichts liegt letztlich ein "Erst-Recht-
Schluss" zugrunde: Wenn die Klagerin grundséatzlich bereits bei dem Risiko leich-
terer Beeintrachtigungen zur Abtreibung bereit gewesen ist, hatte sie hier trotz
der weit fortgeschrittenen Schwangerschaft bei einer realistischen Aufklarung
Uber das Risiko einer schwereren Behinderung den lebensfahigen Fotus abge-
trieben. Dies steht aber in Widerspruch dazu, dass das Berufungsgericht im Rah-
men seiner Ausfuihrungen zur Pflichtverletzung lediglich davon ausgegangen ist,
dass durch den Beklagten zu 2 und den Zeugen Dr. X eine realistische Aufkla-
rung Uber das Risiko einer schweren Behinderung unterblieben ist, nicht dage-
gen, dass eine Aufklarung auch im Ubrigen nicht erfolgt ist. Das Berufungsgericht
hat insoweit die Angaben des Beklagten zu 2 und des Zeugen Dr. X im Rahmen
ihrer Anhérungen bzw. Vernehmungen in 1. und 2. Instanz zu den dort angespro-
chenen Risiken und Gefahren nicht als unglaubhaft, sondern im Rahmen einer
Gesamtbewertung lediglich als nicht ausreichend fur die geschuldete realistische
Darstellung der gesamten Bandbreite mdglicher Schadigungen einschliel3lich ei-
ner schweren Behinderung gewertet. Warum sich die Klagerin aber nicht bereits
auf der ihr unterhalb dieser "Schwelle" vermittelten Informationsgrundlage, wenn
sie denn - so das Berufungsgericht - schon bei der Gefahr leichterer Beeintrach-
tigungen zur Abtreibung bereit war, damals zum Abbruch entschieden hat, fihrt
das Berufungsgericht nicht aus und erschlie3t sich auch nicht. Insoweit entfallt
aber die Grundlage fur den o.a. "Erst-Recht-Schluss”, wobei beztglich des vom
Berufungsgericht angesprochenen Abbruchs im Jahr 2010 auch anzumerken ist,
dass es dort um eine andere Konstellation, namlich um eine Abtreibung in der
16. SSW nach positiver Feststellung einer Fehlbildung (Turner-Syndrom) ging.
Insoweit wird das Berufungsgericht - unter Beriicksichtigung des Umstands, dass
jedenfalls das bei dem Kind der Klager nach der Geburt festgestellte schwerwie-
gende sog. Aicardi-Syndrom, eine "Raritat" mit weltweit nur ca. 200 publizierten
Fallen, fur die Beklagten bei der Befundung der MRT-Aufnahmen nicht diagnos-

tizierbar war, wie es das Berufungsgericht unter Hinweis auf das Gutachten des
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Sachverstandigen Prof. Dr. S. an anderer Stelle selbst festgestellt hat - die Kau-

salitat erneut zu prifen haben.

3. Weiter tragen die vom Berufungsgericht bisher getroffenen Feststellun-
gen nicht dessen Beurteilung, dass ein Schwangerschaftsabbruch der Klagerin

rechtmaliig gewesen ware.

a) Die Verpflichtung zum Schadensersatz setzt voraus, dass der Schwan-
gerschaftsabbruch rechtmafig gewesen ware, da es anderenfalls nach dem
Schutzzweck der vertraglichen Beratungspflicht am haftungsrechtlichen Zurech-
nungszusammenhang fehlt (vgl. Senat, Urteile vom 31. Januar 2006 - VI ZR
135/04, NJW 2006, 1660 Rn. 10; vom 18. Juni 2002 - VI ZR 136/01, BGHZ 151,
133, juris Rn. 12). Eine Schadensersatzpflicht besteht nur, wenn die Folgen, fur
die Ersatz begehrt wird, aus dem Bereich der Gefahren stammen, zu deren Ab-
wendung die verletzte Norm erlassen oder die verletzte vertragliche oder vorver-
tragliche Pflicht tlbernommen wurde (vgl. Senat, Urteile vom 27. September 2022
- VI ZR 336/21, juris Rn. 12; vom 2. April 2019 - VI ZR 13/18, BGHZ 221, 352
Rn. 30; vom 20. Mai 2014 - VI ZR 381/13, BGHZ 201, 263 Rn. 10 mwN).

Nach § 218a Abs. 2 StGB ist der mit Einwilligung der Schwangeren von
einem Arzt vorgenommene Schwangerschaftsabbruch nicht rechtswidrig, wenn
der Abbruch der Schwangerschaft unter Berilicksichtigung der gegenwartigen
und zukunftigen Lebensverhaltnisse der Schwangeren nach arztlicher Erkenntnis
angezeigt ist, um eine Gefahr fir das Leben oder die Gefahr einer schwerwie-
genden Beeintrachtigung des kdrperlichen oder seelischen Gesundheitszustan-
des der Schwangeren abzuwenden, und die Gefahr nicht auf eine andere fur sie
zumutbare Weise abgewendet werden kann. Nach geltendem Verfassungsrecht
mussen Belastungen zu befurchten sein, die ein solches MalR an Aufopferung
eigener Lebenswerte verlangen, dass dies von der Frau nicht erwartet werden

kann (BVerfGE 88, 203 juris Rn. 172). Bei Fallgestaltungen wie der vorliegenden
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ist zu prufen, ob sich fur die Mutter aus der Geburt des schwerbehinderten Kindes
und der hieraus resultierenden besonderen Lebenssituation Belastungen erge-
ben, die sie in ihrer Konstitution Uberfordern und die Gefahr einer schwerwiegen-
den Beeintrachtigung ihres inshesondere seelischen Gesundheitszustandes als
so drohend erscheinen lassen, dass bei der gebotenen Giterabwagung das Le-
bensrecht des Ungeborenen dahinter zurtickzutreten hat (vgl. BVerfGE 88, 203
juris Rn. 161, 168 f.; Senat, Urteile vom 31. Januar 2006 - VI ZR 135/04, NJW
2006, 1660 Rn. 10 f.; vom 15. Juli 2003 - VI ZR 203/02, NJW 2003, 3411, juris
Rn. 6; vom 18. Juni 2002 - VI ZR 136/01, BGHZ 151, 133, juris Rn. 15, 19).

Die Mutter muss im Schadensersatzprozess nach allgemeinen Grundséat-
zen darlegen und gegebenenfalls beweisen, dass die Voraussetzungen flir einen
rechtmaRigen Schwangerschaftsabbruch wegen medizinischer Indikation bei
fehlerfreier Beratung vorgelegen hatten. Hierzu bedarf es einer auf den Zeitpunkt
des denkbaren Abbruchs der Schwangerschaft bezogenen Prognose, bei der da-
rauf abzustellen ist, ob von einer Gefahr fir das Leben oder der Gefahr einer
schwerwiegenden Beeintrachtigung des korperlichen oder seelischen Gesund-
heitszustandes der Mutter auszugehen war, aber auch darauf, ob aus damaliger
Sicht diese Gefahr nicht auf andere, fur die Mutter zumutbare Weise hétte abge-
wendet werden kénnen (vgl. Senat, Urteile vom 31. Januar 2006 - VI ZR 135/04,
NJW 2006, 1660 Rn. 12; vom 15. Juli 2003 - VI ZR 203/02, NJW 2003, 3411,
juris Rn. 7). Auf der Grundlage einer solchen Prognose ist dann zu entscheiden,
ob das Lebensrecht des Ungeborenen ausnahmsweise zurtickzutreten hat und

deshalb ein Abbruch angezeigt ist.

b) Mit der Begriindung des Berufungsgerichts lasst sich der haftungsrecht-
liche Zurechnungszusammenhang und damit die Rechtmafigkeit eines zum
mafigeblichen Zeitpunkt der Aufklarungspflichtverletzung vorgenommenen Ab-

bruchs nicht bejahen.
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Der psychiatrische Sachverstandige Prof. Dr. E. ist davon ausgegangen,
dass bei der Klagerin fur den Fall, dass ein behindertes Kind zur Welt kommt, die
Gefahr einer schwerwiegenden Beeintrachtigung des seelischen Gesundheits-
zustands in Form einer depressiven Anpassungsstorung zu bejahen gewesen
ware. Dem hat sich das Berufungsgericht angeschlossen. Es ist auf dieser
Grundlage davon ausgegangen, dass ein Abbruch der Schwangerschaft ange-
zeigt gewesen ware. Insoweit erweist sich die Begrindung des Berufungsge-

richts allerdings in zweierlei Hinsicht als rechtsfehlerhaft.

Die Grundlage fiur die Prufung, ob die Gefahr so drohend ist, dass das
Lebensrecht des Ungeborenen ausnahmsweise zurtickzutreten hat, wird ver-
kirzt, wenn nur darauf abgestellt wird, ob eine Gefahr fur den Fall besteht, dass
ein Kind behindert zur Welt kommt. Vielmehr ist in einem Fall, in dem zum maf3-
geblichen Zeitpunkt die Behinderung nicht feststeht, bei der Gefahrbewertung die
Hohe des Risikos einer Behinderung mit einzustellen. Ob eine Gefahr im Sinn
des § 218a Abs. 2 StGB besteht, hangt mithin auch davon ab, wie wahrscheinlich
die Geburt eines behinderten Kindes ist. Es geht insoweit um eine Indikations-
feststellung unter zweifacher Unsicherheit: Die unklare Diagnose der kindlichen
Schadigung verdoppelt gewissermal3en die Unsicherheit der Gefahrprognose fir
die Mutter nach einer Geburt eines méglicherweise geschadigten Kindes. Ab wel-
cher Wahrscheinlichkeit ein Abbruch indiziert ist, d.h. eine ausreichende Gefahr
vorliegt, ist sicherlich nicht statistisch exakt bestimmbar. Im strafrechtlichen
Schrifttum wird regelmaRig darauf hingewiesen, dass eine konkrete Gefahr not-
wendig ist und dass der Grad der zu verlangenden Wahrscheinlichkeit von der
Schwere der zu beflrchtenden Schaden abhangt. Je schwerwiegender der zu
beflrchtende Schaden ist, desto niedriger kann die Wahrscheinlichkeit sein; bei
Lebensgefahr gentigt ein relativ geringes Risiko (vgl. nur LK-StGB/Kroger,
12. Aufl,, 8 218a Rn. 33; MK-StGB/Gropp/Wdrner, 4. Aufl., 8 218a Rn. 46; NK-
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StGB/Merkel, 5. Aufl., § 218a Rn. 43, 83; Schonke/Schroder/Eser/Weil3er, StGB,
30. Aufl., 8 218a Rn. 31 f; SK-StGB-Rogall, 9. Aufl., 8 218a Rn. 43).

Bei der oben angefihrten Prifung kann auch der fortgeschrittene Zustand
der Schwangerschaft nicht ausgeblendet werden. Auch wenn das Lebensrecht
des Kindes dem Grunde nach eine zeitliche Differenzierung der Schutzpflicht
nicht zulasst (vgl. BVerfGE 88, 203 juris Rn. 166, 196), sind bei der Abwéagung
zur Bestimmung der Voraussetzungen der medizinischen Indikation auch die
Dauer der Schwangerschaft und die daraus resultierende besondere Situation
fur Mutter und Kind in den Blick zu nehmen (vgl. Senat, Urteil vom 18. Juni 2002
-VIZR 136/01, BGHZ 151, 133, juris Rn. 18 f.; siehe auch Beschlussempfehlung
und Bericht des Ausschusses fur Familie, Senioren, Frauen und Jugend vom
11. Mai 2009 zu dem Gesetzentwurf zur Anderung des Schwangerschaftskon-
fliktgesetzes u.a., BT-Drucks. 16/12970 S. 11, wonach bei der medizinischen In-
dikation "zu berucksichtigen ist, dass entsprechend dem Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit die Voraussetzungen fur das Vorliegen einer medizinischen Indika-
tion bei Fortschreiten der Schwangerschaft immer enger zu ziehen sind, insbe-
sondere dann, wenn die Lebensfahigkeit des Kindes auf3erhalb des Mutterleibs
nicht auszuschlief3en ist"). Dies gilt im verfassungsrechtlichen Rahmen (s.0.) ins-
besondere, wenn es sich - wie hier - um ein lebensfahiges Kind einige Wochen
vor der Geburt handelt (siehe zur Bericksichtigung des fortgeschrittenen Zu-
stands der Schwangerschaft bei der Frage, ob ein Abbruch indiziert ist, auch
Eser/Weil3er, aaO vor 88 218-219b Rn. 39 und 8§ 218a Rn. 42; Krdger, aaO
Rn. 46; Merkel, aaO Rn. 107; Rogall, aaO Rn. 42). Die Revision verweist insoweit
auch zu Recht auf das Gutachten des neonatologischen Sachverstandigen Prof.
Dr. S. Dieser - u.a. Vorsitzender der am Universitatsklinikum H. eingerichteten
"Perinatalen Ethikkommission" - hat in seinem Gutachten vom 10. August 2015
(S. 11 ff.) unter Hinweis auf die (soweit damals erkennbar) "vergleichsweise

gunstige" Gefahrenprognose einer etwaigen Behinderung ausgefiihrt, dass die
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Kommission einem solchen Spatabbruch "mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit nicht zugestimmt hatte". Auf Vorhalt bei seiner Anhdrung vor dem
Berufungsgericht hat der psychiatrische Sachverstandige Prof. Dr. E. erklart, er
habe die Frage zu beantworten gehabt, ob ex ante eine psychische Beeintrach-
tigung zu erwarten gewesen sei; das Gutachten S. betréafe eine andere Frage-
stellung. Das Berufungsgericht hat in seinem Urteil dazu lediglich ausgefihrt,
dass die "ethischen Erwagungen” der Beklagten und des Sachverstandigen S.
der Annahme eines rechtmafigen Schwangerschaftsabbruchs nicht entgegen-
stinden, zumal S. selbst erwahne, dass es zur Frage der Abtreibung auch "libe-
ralere” Auffassungen gebe und im Ubrigen eine "weitere ethische Rechtfertigung
von Gesetzes wegen nicht vorgesehen sei". Damit verfehlt aber das Berufungs-
gericht den Prufungsmal3stab. Es geht nicht darum, ob die Klagerin méglicher-
weise einen "liberaleren” Arzt hatte finden kdnnen, der zu einer Abtreibung bereit
gewesen ware, sondern darum, ob damals die Gefahr einer schwerwiegenden
Beeintrachtigung ihres insbesondere auch seelischen Gesundheitszustandes
bestanden hatte und diese als so drohend erschienen ware, dass das Lebens-
recht des Ungeborenen ausnahmsweise hatte zuriicktreten missen. Das bedeu-
tet auch keine "weitere", Uber das Gesetz hinausgehende Rechtfertigung, son-
dern eine Anwendung des Gesetzes unter Berlicksichtigung der fur seine Ausle-

gung mal3geblichen Kriterien.

4. Die Verurteilung der Beklagten zu 1 stellt sich nicht aus anderen Griin-
den (teilweise) als richtig dar (8 561 ZPO).

Zwar musste die Beklagte zu 1 nach § 831 BGB den Schaden ersetzen,
den der Beklagte zu 2 und der Zeuge Dr. X in Ausfuhrung ihrer fir die Beklagte
zu 1 ibernommenen Verrichtungen der Klagerin widerrechtlich zugefuigt hatten.
Eine deliktische Haftung kommt in Betracht, wenn die durchgefiihrte Beratung
nicht dem medizinischen Standard entspricht und dies - Uber die Belastungen
eines komplikationslosen Verlaufs hinausgehend - insbesondere durch seelische
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Beeintrachtigungen eine Korper- oder Gesundheitsverletzung verursacht (vgl.
Senat, Urteile vom 18. Januar 1983 - VI ZR 114/81, BGHZ 86, 240, juris Rn. 32 f.;
vom 27. November 1984 - VI ZR 43/83, NJW 1985, 671, juris Rn. 7, 20 f.; vom
25. Juni 1985 - VI ZR 270/83, NJW 1985, 2749, juris Rn. 30; vom 8. November
1988 - VI ZR 320/87, NJW 1989, 1536, juris Rn. 18 f., 21; vom 30. Mai 1995
- VI ZR 68/94, NJW 1995, 2412, juris Rn. 9 f.; siehe weiter Senat, Urteil vom
18. Juni 2002 - VI ZR 136/01, NJW 2002, 2636, juris Rn. 8, 31). Allerdings waren
von dieser deliktischen Haftung die geltend gemachten, auf die Existenz des Kin-
des gestitzten Vermogenseinbufl3en nicht umfasst. Auch ein Schmerzensgeld-
anspruch der Klagerin lasst sich auf Grundlage der bisherigen Feststellungen
nicht darauf stiitzen. Denn eine solche Deliktshaftung setzt unter dem Gesichts-
punkt des Schutzzwecks der Norm ebenfalls voraus, dass ein bei fehlerfreier Be-
ratung durchgefuhrter Schwangerschaftsabbruch rechtmalilig gewesen ware, da
es anderenfalls auch insoweit am erforderlichen haftungsrechtlichen Zurech-

nungszusammenhang fehlt (siehe oben 11.3.).

Entsprechendes gilt fir die dem Klager zuerkannten Schadensersatzan-
spruche. Insoweit ist allein eine vertragliche Grundlage in Betracht zu ziehen, da
der Klager nicht in einem durch § 831 BGB i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB geschutzten
Rechtsgut betroffen ist, wohl aber in den Schutzbereich des zwischen der Klage-
rin und der Beklagten zu 1 geschlossenen Vertrages einbezogen wurde (vgl.
dazu Senat, Urteile vom 18. Juni 2002 - VI ZR 136/01, BGHZ 151, 133, juris
Rn. 10; vom 22. November 1983 - VI ZR 85/82, BGHZ 89, 95, juris Rn. 9; vom
18. Januar 1983 - VI ZR 114/81, BGHZ 86, 240, juris Rn. 35).

5. Das Berufungsgericht wird daher, sollte es ggfs. die Kausalitat der fest-
gestellten Beratungspflichtverletzung (siehe oben 11.3.) erneut bejahen, unter Be-
ricksichtigung der vorerwdhnten Gesichtspunkte auch erneut zu prufen haben,
ob zum malfigeblichen Zeitpunkt eine ausreichende Gefahr fir die Klagerin be-

stand, die es angezeigt hatte erscheinen lassen, einen Abbruch vorzunehmen.
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Soweit diese Gefahr aus den befurchteten Belastungen nach der Geburt eines
behinderten Kindes resultiert, wird dabei zu beachten sein, dass die Beklagten
nur eine Aufklarung nach MalRgabe des damaligen facharztlichen Erkenntnis-
standes schuldeten. Soweit es bei der Prognose etwaiger zu erwartender ge-
sundheitlicher Beeintrachtigungen der Klagerin - sei es zur Bestatigung, sei es
zur Kontrolle der hypothetischen Prognose - naheliegt, den tatsachlich nach der
Geburt eingetretenen Zustand mit ins Auge zu nehmen (siehe auch Senat, Urteile
vom 4. Dezember 2001 - VI ZR 213/00, BGHZ 149, 236, 242; vom 18. Juni 2002
- VI ZR 136/01, BGHZ 151, 133, 140; vom 15. Juli 2003 - VI ZR 203/02, NJW
2003, 3411, juris Rn. 7), wird zu berlcksichtigen sein, dass das nach der Geburt
festgestellte Aicardi-Syndrom, das wesentlich zur Behinderung des Kindes bei-
getragen hat, nach den getroffenen Feststellungen fur die Beklagten damals nicht

diagnostizierbar war.

Das Berufungsgericht wird weiter Gelegenheit haben, sich mit der Bean-
standung der Revision zu befassen, es sei nicht festgestellt, dass die bei pflicht-
gemaler Beratung zu prognostizierenden psychischen Beeintrachtigungen der
Klagerin ausreichendes Gewicht hatten. Eingangs seiner diesbeziglichen Aus-
fuhrungen beschreibt das Berufungsgericht diese lediglich als "schwerwiegende
Beeintrachtigung des seelischen Zustands in Form einer depressiven Anpas-
sungsstorung”. Soweit das Berufungsgericht ausfuihrt, der Sachverstandige habe
klar herausgestellt, dass die zu prognostizierenden Schadigungen Utber haufiger
zu beobachtende depressive Episoden oder die naturliche mutterliche Fursorge
und Empathie deutlich hinausgegangen wéaren, hat es ebenfalls keine weiterge-
hende Einordnung und Gewichtung vorgenommen. Die weiteren Ausfuihrungen
des Berufungsgerichts ("Wenn ihr [...] das Lebensgeflhl verloren gegangen und
sie ohne positive Zukunftsaussichten, ohne selbstbestimmte Gestaltung ihres Le-
bens und ohne Empfinden von Freude weitergelebt hatte, ware ihr von ihrem

Leben, das es ebenfalls zu schitzen gilt, nichts mehr geblieben, was das
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menschliche Dasein mit seinen individuellen positiven wie negativen Einzigartig-
keiten ausmacht. [...] lediglich noch ohne positive Gedanken existiert hatte, um
den Anforderungen des Kindes zu gentigen") stellen im Wesentlichen eine Be-
schreibung von Wahrnehmungs- und Geflihlszustanden der Klagerin dar und be-
werten diese pauschal ("das Leben der Klagerin durch ihre subjektive Erfassung
und Verarbeitung der Situation regelrecht zerstort worden ware", "existenzielle
Selbstaufgabe ware [...] nicht zuzumuten™), ohne die Auswirkungen im Sinne ei-

ner medizinischen Symptomatik einzuordnen.

.
Auch die Revision des Beklagten zu 2 ist begrindet.

Eine vertragliche Haftung des Beklagten zu 2 scheidet schon deshalb aus,
weil das Berufungsgericht keine Feststellungen zum Abschluss eines Vertrags
der Klagerin auch mit dem Beklagten zu 2, in dessen Schutzbereich der Klager
einbezogen sein kénnte, getroffen hat. Auf welcher Grundlage das Berufungsge-
richt davon ausgeht, (auch) der Beklagte zu 2 sei aus dem Vertrag mit der Be-
klagten zu 1 verpflichtet gewesen und héatte seine Pflichten hieraus verletzt, er-
schlie3t sich nicht. Das Berufungsgericht hat lediglich festgestellt, dass die Kl&-
gerin und die Beklagte zu 1 einen Vertrag abgeschlossen hatten, in dessen Rah-
men der Beklagte zu 2 tatig wurde. Das schliel3t eine eigene Vertragsbindung
des Beklagten zu 2 neben seiner Eigenschatft als Erfullungsgehilfe der Beklagten
zu 1 zwar nicht aus, kann jedoch ohne konkrete Feststellungen zum Vertrags-
schluss und gegebenenfalls auch zum Versicherungsstatus der Klagerin nicht
angenommen werden. Eine deliktische Haftung des Beklagten zu 2 gegeniber
der Klagerin besteht auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen ebenfalls
nicht (siehe oben 11.3. und 11.4.).
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V.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen
(8§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Seiters von Pentz Klein

Allgayer Linder

Vorinstanzen:
LG Mannheim, Entscheidung vom 21.07.2016 - 3 O 155/13 -
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