Examensklausur: Das Kind raucht mit

Von Ref. iur.Alexander Brade, Ref. iur.Markus Gentzsch Leipzig*

Nachfolgende schwierige Examensklausur ist an dani8- fordert. Sentimentale Ausbriiche und witendes Geschr
stelle von Familien- und Deliktsrecht angesiedeitl weist wechseln sich in der Wohnung von M und V innerhatin
grundrechtliche Bezlige auf. Sie thematisiert neb@imgen kurzen Abschnitten ab. Als sich schlie3lich dieu&iton
.Klassikern“ die noch weitgehend ungeklarte Fragdy und zuspitzt und sich Vorfélle ereignen, die Zweifel dar Befa-
inwieweit einer Schwangeren Vorgaben in der Leligmsf higung der M zur Erziehung des Kindes hegen lasgmight
rung zum Schutz des noch ungeborenen Lebens gematds Familiengericht dem V auf Antrag das alleinBmrge-
werden kénnen. Insoweit ist eigenstandiges Denkenhan- recht zu. Gebrochen von den vergangen Erlebniseén ¥

gumentatives Geschick gefragt. schlie3lich mit K aus der gemeinsamen Wohnung audsitu
seine Heimatstadt Zeitz zuruick.
Sachverhalt Doch es kommt noch schlimmer. Nach arztlicher Unter

Margot Qualm (M) ist seit Marz 2011 schwanger voolkY suchung wird offenkundig, dass viele kostenintem€dpera-

bert Wohlbedacht (V). Mit diesem lebte M seit egriglah- tionen notwendig sind, um die aufgetretenen Defekide-

Seit ihrer Jugend pflegt M téglich ca. eine Packdigp- SUM der Mutter wahrend der Schwangerschaft zurtitkzu
retten zu rauchen. Nachdem M von ihrer Schwangafsch’®n sind, liegt ausvyeislich .zahlr.eicher Studien dzei 85 %.
erfahrt und sich von ihrem Frauenarzt Antonius vathalt Dennoch besteht die Moglichkeit, dass auch geretis@k-
(A) untersuchen lasst, kommt es zum Konflikt: Obtatsie toren allein ursachlich sind. .
tiber die moglichen Risiken aufklart, die der Genuss Zi- V beantragt im Juni 2013 fir K die M auf Zahlungvo
garetten in der Schwangerschaft mit sich bringtl inn des- Schmerzensgeld zu verurteilen. Des Weiteren vetlengn
halb dazu rat, ihr seit Jahren gepflegtes Lastézugeben, M einen Ausgleich fur die von ihm allein aufgewetsteBe-
zeigt sich M uneinsichtig. handlungskosten.

M beschwert sich zu Hause empdrt bei ihrem Lebensge
fahrten V. Dieser jedoch stellt sich auf die Seies A und Frage 1
versucht, die M ebenfalls vom Tabakkonsum abzulering Sind die von V geltend gemachten Anspriiche begit@nde
Verzweifelt und unter Tranen &uRRert M, dass sieemagrer
Abhangigkeit nicht in der Lage sei, das Rauchenustellen. Frage 2
Schon vor Jahren habe sie es einmal probiert, S&fsei ynterstellt, der Anspruch aus § 280 BGB besteht: to
nicht stark genug daftir. Zu sehr hatten ihr die etirkun-  gieser geltend zu machen?
gen des Entzugs zugesetzt. V hat dafur kein Vedsiarund
wendet sich sphlieBIich an das Familiengericht, anum Bearbeitervermerk
Wohle des Kindes ,,endlich zur Vernunft zu bringeM
wendet dagegen ein, dass ihr nicht auch noch tteteRest
an Lebensqualitdt genommen werden kénne. Die geafie
tionale und nervliche Belastung wahrend der Scheang
schaft und die Tatsache, dass der Nachwuchs itrerispla-
nung von Grund auf erschuittere, schranken ihre hsftia-
rung schon Uber Gebuhr ein. Das Familiengericht alsést
den Antrag des V ab. Es sei bereits kein Sorgeseettalt-
nis ersichtlich. Uberdies sei die Eingriffsschwelles § 1666
BGB nicht Uberschritten, zumal es dem Interpreteioimat
der Eltern unterliege, was konkret das Wohl desngd&s* .
ausmacht. Lésungsvorschlag

Letzten Endes akzeptiert V schweren Herzens die Erkeil 1: Von V geltend gemachte Anspriiche
scheidung seiner Freundin. Er vertraut darauf, déssdie A. Anspriiche der K
R!siken gchc_m richtig einschéatzen wer_de. Am Hebigad | § 1664 BGB
wird schlieBBlich zur Freude der Eltern die kleingskna (K)
geboren. V erkennt sofort die Vaterschaft an. Egtzich,
dass K an einer Lungenfehlfunktion leidet.

Im neuen Jahr 2012 ist von M’s anfanglicher Frenidat
mehr viel Ubrig. Mit der Erziehung der K ist sielligh iber-

Beantworten Sie die aufgeworfenen Fragen - gegeliaiise
hilfsgutachtlich - in einem Rechtsgutachten. Esfiistdiese
Fallbearbeitung davon auszugehen, dass sich daktbsiko
des Ungeborenen durch Tabakkonsum wahrend der 8ehwa
gerschaft von 5 % auf 6 % erhdht. V und K sind hgdsetz-
lich krankenversichert. Sowohl Bernburg als auchzzeer-
fugen Uber ein eigenes Amtsgericht. Es ist zu steben,
dass M Bernburg wéhrend der Schwangerschaft niefés-
sen hat.

K kénnte einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus & 16
BGB haben.

1. Vertretung

V hat das alleinige Sorgerecht fir K (88 1626 Abs1629
Abs. 1 S. 1, 3 BGB), nachdem M das Sorgerecht getzo
* Der Autor Brade ist Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentli- wurde, 8 1666 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 6 BGB. V ist atso Ver-
ches Recht an der Universitat Leipzig bei Piof. Kurt tretung berechtigt.

FaRbender Der Autor Gentzschist Rechtsreferendar am

Landgericht Leipzig.
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2. § 1664 BGB als Anspruchsgrundlage? sich also um eine bloRe Vorwirkufigia gerade noch keine
Fraglich ist bereits, ob § 1664 BGB uberhaupt ekre Elterliche Sorge im Sinne von 88 1626, 1666 BGBretgs
spruchsgrundlage darstellt. Die h'Mejaht dies ohne nahere Entsprechend durfte auch der Wille des Gesetzgebeis

Begriindung. Schaffung der §§ 1626 ff. BGB zu verstehen Sdiin echtes
Dagegen spricht aber schon der eindeutige Wortaut Sorgeverhaltnis liegt also nichtvor.
Norm. Dieser enthalt namlich keine Tatbestandsmal&nan Allenfalls erwagen lieBe sich im Hinblick auf Arg

die sich die Ersatzpflicht kniipfen Iaésuch rechtspolitisch APS. 1 GG und Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG und darausefoten
ist diese Betrachtung nicht geboten. Insoweit kaimem Staatlichen Schutzpflichten eine analoge Anwenduleg
besonderen Schutzverhaltnis — ganz gleich, obressjeum 88 1626 ff. BGB. Allerdings gebietet Art. 3 AbsGIG keine
werdenden oder gewordenen Leben betrifft — auch ¢iben voIhgeSGIel(_:hbehandlung von geborenem und ungeteare
Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 1664 BGBhRe Leben. Freilich kann dem nasciturus nicht jegliches Recht

nung getragen werden. entzogen werden. Darum geht es hier aber gar nitdrtie-
gend stellt sich nur die Frage, ob zu einem Mirgestaind an
3. Ergebnis Rechten neben mdglichen deliktischen Anspriicheh aire

irgendwie geartete elterliche Sorge als schuldhietiets
Sonderverhaltnis gehéren muss. Dies zu entscheaddiegt
indes zuerst dem Gesetzgeber. Nichts anderes ifoldr-
gebnis aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG.

Ein Anspruch aus § 1664 BGB besteht demnach Richt.

Il. 88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 1664 BGB

Zu prufen ist ein Anspruch gem. §§ 280 Abs. 1, 24%. 2, Die Streitfrage kann aber dahinstehen, wenn keine
1664 BGB. Pflichtverletzung vorliegt.
1. Sonderverhaltnis 2. Pflichtverletzung

Zunachst misste eine irgendwie geartete rechtifitveder-  Grundsatzlich umfasst ein solches Verhaltnis dielif das
beziehung im Zeitpunkt der Pflichtverletzung zwisthM  kind nicht gesundheitlich zu schadigen, § 1631 AbBGB.
und K vorliegen. In Betracht kommt ein echtes Soegealt- Entsprechend galte dies bei Anerkennung eines @iéna

nis im Sinne der 8§ 1626 ff. BGB. _ Sorgeverhaltnisses gegeniiber dem nasciturus, 22801,
Fur die Annahme einer solchen Beziehung mag di#1 Abs. 2 BGBi.V.m. § 1631 BGB analog.
Schutzbedrftigkeit des Embryos unter Berticksichtggvon Der Konsum von Tabak, der bereits als solcher urndies

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG sprechémm Ubrigen kennt auch das par Gesundheitsschaden verursachen Kahier durch die
BGB selbst Rechtspositionen des ungeborenen Kis#e®s erdende Mutter M, ist wegen der damit verbundeGét:
in 8§ 1923 Abs. 2, 2043 Abs. 1, 2108, 1912 AbsGBBder  ufnahme geeignet, den nasciturus an der Gesundheit

88 844 Abs. 2 S. 2, 1594 Abs. 4 BGB. schadigen.

Nach h.M? beginnt jedoch die elterliche Sorge mit Geburt  Das Verhalten miisste allerdings auch rechtswidgig. s
des Kindes. Dafir lasst sich zunachst die Formuligrdes per Bejahung dessen diirfen keine auch im Zivilrenint
§ 1626a Abs. 1 BGB (,,bei der Geburt") anfuhrenéxdem perijcksichtigendett, grundrechtlich verbiirgten Belange der
handelt sich bei den angefiihrten Bestimmungen &8 &8n  \j entgegenstehen.

Spezialregelungen, aus denen nicht auf das aktebeehen Das Handeln der M, d.h. ihr Tabakkonsum, fallt auch
eines Sorgerechtsverhaltnisses geschlossen weeden 80 wahrend ihrer Schwangerschaft in den Schutzbereah
sieht § 1912 BGB die Bestellung eines Pflegersizahrung  Art. 2 Abs. 1 GG. Die Norm ist schon wegen derliotien
»~kunftiger* und nicht ,bestehender” Rechte vor. igdelt pimension einer von M abverlangten Pflicht in betenem
Male beruhrt. Zwar ist eine Schwangerschaft natéemit
! Huber, in: Miinchner Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012,Einschrankungen der Lebensfihrung verbunden. Neleen
§ 1664 Rn. 1; OLG Stuttgart NJW-RR 2011, 239 (240). S€n gewinnen aber die verbliebenen Frelhe|ten,d\a{mRau-
Preisner JA 2010, 584 (587)Petersen Jura 1998, 399; fur chen fur M, eine besondere Bedeutung, sodass déstBeg
Offnung des Familienrechts fiir Anwendung der Regia  fUr die Schwangere umso unzumutbarer wird, je nuése
Allgemeinen Schuldrechts nunmehr auch BGH NJwW 2018eschrankt werden. Insoweit ist die Situation defvéange-

2108. ren auch nicht mit der des werdenden Vaters vetgjbeir:

2 nstruktiv dazuEngler; in: Staudinger, Kommentar zum Wahrend dieser ohne weiteres dem Tabakkonsum in ,Ge
BGB, 2009, § 1664 Rn. 6. genwart* des Ungeborenen ausweichen kann und dartit

% Folgt man der h.M. gelten die Ausfiihrungen zu $® 2

Abs. 1, 241 Abs. 2, 1664 BGB entsprechend. ® vgl. Harrer, ZBIJugR 1989, 238 (240)Vennemann

* Dazu: BVerfGE 88, 203; 39, 1. FamRZ 1987, 1069.

® Huber (Fn. 1), § 1626 Rn. 1%/eit, in: Beck’scher Online- ’ Vgl. Peschel-Gutzei{Fn. 5), § 1626 Rn. 36 fCzerner
Kommentar zum BGB, Ed. 35, Stand: 1.11.2011, § 1628KJ 2010, 220 (223).

Rn. 17; Peschel-Gutzeitin: Staudinger, Kommentar zum ® BVerfGE 39, 1 (45).

BGB, 2007, § 1626 Rn. 31 m.w.N.; a.@ernhuber/Coester- ° Vgl. auchCzerner ZKJ 2010, 220 (222 f.).

Waltjen Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 57 IX. Rn. 113ohv  '°Vgl. BVerfGE 95, 173 (184); BGHZ 124, 230 (235).
auchRauscherFamilienrecht, 2. Aufl. 2008, § 33 I. Rn. 964. ' BGHZ 13, 334; BVerfGE 6, 32 (41).
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sprechend héhere Sorgfaltsanforderungen eher dérdigt

gende SorgfaltsmaRstab auBerst unbestifnmmd damit fir

sein konner? besteht diese Méglichkeit fiir die Mutter na-die Schwangere kaum uberblickbar ersch¥intlach hier

turgeman gerade nicht.

vertretener Auffassung ist fur die Bestimmung eiertspre-

Daneben muss vorliegend auch ihrem Grundrecht aokenden strengen Maf3stabs, der die individuelldhiRepha-

Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG Rechnung getragen werden ABéar-
legung eines vollstandigen Rauchverbots und derhfoblc
genden Entzug treten, wie hier vormals gescheheinstar-
ker Nikotinabhangigkeit mit ziemlicher Wahrschethlkeit
Nebenwirkungen (z.B. Depressionen oder Schlafsgizm)
ein.

Die grundrechtliche Abwagung erfordert allerdingela
die Einbeziehung der Belange der K. Bereits dagbogene
Leben steht als selbststandiges Rechtsgut unter Stttz

re derart intensiv berthrt, vor dem Hintergrundeeinoch
weitgehenden Sozialaddquanz des Rauchens ohndéin al
der Gesetzgeber berufen.

Insofern fallt die Abwagung zugunsten der Schwaeger
hier M, aus®

Damit war das Handeln der M nicht rechtswidfigso-
dass eine Pflichtverletzung ausscheidet.

3. Ergebnis

der Verfassung? Hier ist Art. 2 Abs. 2'S. 1 GG betroffen. ESgin Anspruch gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 166GBB

lasst sich aber nicht pauschal damit argumentietass Leib
und Leben stets hoher als das Persénlichkeitseecewich-
ten waren. Ansonsten wirde auch der besonderenkSels-
gemeinschaft nicht hinreichend Rechnung getragedend*
Zu berucksichtigen ist hier auRerdem, dass sichgdsind-
heitliche Schadigungswahrscheinlichkeit der K I&digvon
5 % auf 6 % erhoht.

Daneben sei mit Blick auf die Widerspruchsfreiratr
Rechtsordnung auf die 88 218 ff. StGB hingewieséu-
nachst bestatigen diese Bestimmungen, dass dieeiVkein
unumschréanktes Dispositionsrecht Uber Leben undigkes
heit des Embryos hat. Allerdings sehen diese Noregh
die Straflosigkeit der fahrlassigen Abtétung vore® gilt
somit erst recht fir die bloRe Gesundheitsschadiguaw.
Misshandlung fahrlassiger Aft.Jedenfalls der hinter dem
reduzierten Sorgfaltsmal3stab stehende Gedanket eioh
Damoklesschwert tiber der Schwangeren zu platziéran,
dem der Gesetzgeber auch im Rahmen des ESchGefekthi
um nicht die Mutter-Kind-Beziehung durch die Vetbak-
verunsicherung infolge des erzwungenen Verzichtden
bensqualitdt aus Furcht vor Sanktionierung zu stok&sst
sich durchaus auf das Zivilrecht Ubertragen.

In der Tat liel3e sich — bei Bejahung einer entdprrden
Sorgfaltspflicht — der Kreis von Sorgfaltsanfordegan be-
liebig erweitern, was wiederum zu einer potenaiédirlosen
Haftung fihrte. Erschwerend kommt hinzu, dass deule-

besteht nicht.

Ill. § 823 Abs. 1 BGB

K kdnnte einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus § 82

Abs. 1 BGB haben.

1. Rechtsgutverletzung

Fraglich ist, ob eine Rechtsgutverletzung vorliegt.

In Betracht kommt zunéchst, soweit dies anerkanrd,w
ein irgendwie geartetes Sorgerechtsverhéltnis sdmstiges
Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB. Es miisstérdzih
absolutes, jedermann gegenuber wirkendes Rechegerl.
Im hier ausschlief3lich interessierenden Innenvarisihan-
delt es sich dabei aber ,nur“ um ein Recht mit veetéeitig
verpflichtender Innenwirkung zwischen Sorgereclhtabrer
und Kind und damit bloR um ein relatives Retht.

Fraglich ist aber, ob eine Verletzung an Korper Get
sundheit vorliegt. K leidet an einer verringerteimbenfunk-
tion. Dies stellt eine Stérung der koérperlichen Igiomen

8 Was und wie viel davon? Man denke nur an Risikospo
ten oder gefahrvolle Reisen.
¥vgl. Rascher(Fn. 14), S. 56 u. 14Sigel(Fn. 15), S. 87 f.;

Mathieuy Preventing Prenatal Harm, Should the State Inter-

vene, S. 87 f.

% Generell in diese Richtung authager (Fn. 12), § 823
Rn. B49;Rascher(Fn. 14), insb. S. 148 ffSteffenin: BGB-

RGRK, Kommentar zum BGB, 1999, § 823 Rn. $8eqglitz

12 vgl. Spindler in: Beck’scher Online-Kommentar zum Die wrongful birth und wrongful life Problematik ideut-

BGB, Ed. 35, Stand: 1.11.2013, § 823 Rn. 7dager, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, 1999, § 823 Rn. B48.
* BVerfGE 39, 1; 88, 203.

14 Stoll, in: Festschrift fur Hans Carl Nipperdey zum 6@-G
burtstag, S. 739 (759Raschen Zivilrechtliche Verhaltens-
oder Schutzpflichten der Eltern fur Leben und Gebeit
des ungeborenen Kindes?, 1994, S. 53, 170 u. 1Rftisch
Gernhuber/Coester-Waltjeffrn. 5), 8 57. IX. Rn. 113.

5 vgl. Schneider in: Minchner Kommentar zum StGB,

2. Aufl. 2012, vor 88§ 211 ff. Rn. 13 m.w.N5jgel Strafbar-
keit pranataler Einwirkungen auf die Leibesfruchbefi
8§ 218 ff. StGB hinaus, 1987, S. 23 ff.

1%vgl. Roxin JA 1981, 542 (548).

" DazuCzerner ZKJ 2010, 220 (225).

schen Deliktsrecht, 1989, S. 177 $toll (Fn. 14), S. 758 f.;
wohl strengeiSpickhoff in: Soergel, Kommentar zum BGB,
13. Aufl. 2005, § 823 Anh. I. Rn. 19%agner in: Miinchner
Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 823 Rn. 156\.a.
Czerner ZKJ 2010, 220 (224 ff.)Coester-Waltjenin: Fest-
schrift fir Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag8¥&
(847 £.);Selh AcP 166, 76 (117 f.).

! Eine a.A. ist mit entsprechender Begriindung virare
Allerdings greift das bloRe Wiedergeben verschiedestar-
rer (Literatur-)Ansichten, die entweder stets dem&angeren
oder dem nasciturus den Vorzug geben oder aber dlbR
8 1664 BGB verweisen, zu kurz.

2 Huber (Fn. 1), § 1626 Rn. 9Wagner (Fn. 20), § 823
Rn. 233;Peschel-GutzeitFn. 5), § 1626 Rn. 20.
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dar. Problematisch ist, ob die pranatale Entwicfistufe der 3. Rechtwidrigkeit

K zum Zeitpunkt der Schadigung beachtlich ist. 8ei Ver- pas verhalten der M war auch nicht rechtswidrigsoleit
letzungshandlung existierte K nur in strikter b@ikeher gejten die obigen Ausfiihrungen entsprechend.
Abhéngigkeit zu M und nicht als eigenstandige ,Rwer-

sonlichkeit* und Mensch im Sinne von 88 1, 2 BGBeiGh- 4. verschulden
wohl besteht heute im Ergebnis Einigkeit, dass\Wertlaut
des § 823 Abs. 1 BGB, der von einem ,,anderen‘tkprder
Haftungsbegriindung nicht entgegenstétbtreitig ist aber
nach wie vor die dogmatische Begrindung. Zum Téidw
auf das sogenannte zeitliche Distanzdelikt verwiea@®nach
zwischen deliktischer Handlung und Erfolg ein Zelitbr
Zwischenraum liegen kdénne und es insoweit belangggsob
das verletzte Rechtsgut bei Vornahme der Handlwergits
bestanden habe oder niéhtAndere sprechen von einer Un-
vereinbarkeit des 8§ 1 BGB mit dem Naturrecht odesén
zumindest naturrechtliche Sentenzen anklirfgeBenkbar
erscheint schlie3lich auch eine verfassungskonfofuse-
gung des 8§ 823 BGB unter Beriicksichtigung von At.

Fraglich ist, ob M ein Verschulden zur Last fadibfern man
eine kausale und rechtswidrige Rechtsgutsverletbefaht.

Gem. § 823 Abs. 1 BGB ist Vorsatz oder Fahrlassigke
erforderlich. Fahrlassigkeit ist gem. § 276 AbsB@B das
AuRerachtlassen der im Verkehr erforderlichen Surgf

In Betracht kommt hier allerdings der HaftungsmaBst
der 88 1664, 277 BGB. Hiernach haben die Elterndmssi
Ausubung der elterlichen Sorge dem Kind gegenuhbeffiir
die Sorgfalt einzustehen, die sie in eigenen Anggibeiten
anzuwenden pflegen. Hier entsprach das Rauchersifist
Ublicher Sorgfalt.

Strittig ist aber bereits, ob diese Haftungspriyigeung
im Deliktsrecht iberhaupt anwendbar®sbaneben ist frag-

Abs. 2 S.1GG° . . . :
. . - lich, ob die Norm auch dann gilt, wenn ein Sorgbtseer-
Eine Verletzung von Korper und Gesundheit liegt denhaltnis im Sinne des § 1626 B(gB (womaglich) nogchrgaht
nach vor. . : b 1
besteht. Davon wird scheinbar ohne weiteres au
- Dafur spricht in der Tat auch die Erwdgung, dassi@s bei
2. Kausalitat

o o ) . dem Verhéltnis zwischen Eltern und Kind um einettiads-
Fraglich ist weiterhin, ob die haftungsbegriindeKdasalitat ;g Schicksalsgemeinschaft handelt und das innéidaen
gegeben ist. Fir einen Erfolg, der im konkretenzBifall | epen moglichst wenig gestort werden $8iDies gilt auch
nicht aquivalent kausal ist, haftet der Schadigehtd’ Vor  schon fiir das Verhaltnis zwischen den werdendesriElind
dem Hintergrund einer 85 %-igen Wahrscheinlichkeifiele §jem nasciturus.
beim Hinwegdenken des Tabakkonsums der Erfolg niziet Letztlich kann all dies wegen § 277 BGB dahinstehen
Ursachlichkeit lief3e sich also nicht bejahen. ~ wenn M mindestens grob fahrlassig handelte. Graifel&s-

Fraglich ist, ob sich tber die Figur des Anscheswsli-  gigkeit setzt einen besonders schweren VerstoRngege
ses etwas anderes ergibt. Eine Ursache gilt daaladiewie-  erforderliche Sorgfalt voraus. Jeder Schwangeressnwe-
sen, wenn ein Sachverhalt feststeht, der nach dbenser- gen der groBen und gemeinhin bekannten Risikendéisr
fahrung auf einen bestimmten Geschehensablauf tietle Ungeborene einleuchten, dass sie das Rauchen wiiren
und gger Fall das Geprage des Ublichen und Gewdtetlic schwangerschaft einstellen sollte. Dies gilt insbegre fiir
tragt™ Fest stehen eine Gesundheitsschadigung der K UW die von ihrem Arzt A lber die mit dem Tabakkomsu
die Tatsache, dass M wahrend der Schwangerschali@ yerpundenen Risiken umfassend aufgeklart und auwsh v
hat. Die Schadigung ist zwar typische Folge desakln- jhrem Lebensgefihrten V zur Vernunft angehaltendeur

sums ausweislich zahireicher Studien. Dem komretdifigs Ejn verschulden im Sinne grober Fahrlassigkeittliegmit
nur Indizwirkung zu?? Im vorliegenden Fall besteht gerade,or.

die Mdglichkeit, dass die Schadigungen ausschtibRiuf
genetische Faktoren zurtickgehen. Insoweit ist &iighAn- 5 gchaden
scheinsbeweis entkréftet.

Kausalitit liegt demnach nicht vor. Fraglich ist, ob ein Schaden vorliegt. Dessen Ef&higkeit

richtet sich nach den 8§ 249 ff. BGB. Hierunteftfalich das

von K geltend gemachte Schmerzensgeld gem. § 253 2\b

BGB. Bemessungsfaktoren daftr sind etwa Dauer,ufd

Schwere der Beeintrachtigung.

23 Ausnahmsweise wirde man hier neben der Festsetzung
Vgl. Hager (Fn. 12), § 823 Rn. B42 m.w.N.; anders nockines Kapitalbetrags fiir bereits erlittene Beeatttigungen

BGH JZ 1951, 7585chmid{ JZ 1952, 167 (169). auch eine Geldrente zubilligen kdnn&res handelt sich bei
Vgl. OLG Schleswig NJW 1950, 388 f. der dauerhaft verringerten Lungenfunktion um eiitesver-

*® Vgl. BGHZ 8, 243 (247); vglWolf/Naujoks Anfang und  siplen Dauerschaden, sodass K die Lebensbeeirigéngt
Ende der Rechtsfahigkeit des Menschen, 1955, Sff230

2 BGHZ 58, 48 (51); 8, 243 (247).
27 vgl. BGHZ 25, 86 (88)0etker in: Miinchner Kommentar *° Dazu:Huber(Fn. 1), § 1664 Rn. 7 m.w.N.

zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 249 Rn. 103 f. u. 109. 1 vgl. Hager (Fn. 12), § 823 Rn. B4%pickhoff(Fn. 20),
8 BGHZ 104, 256 (259). § 823 Anh. I. Rn. 199.

2 vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 22.3.2001 - 6 W 26/00%* DazuHuber (Fn. 1), § 1664 Rn. 2 m.w.N.

Molitoris, NJW 2004, 3662 (3667). % Dazu allgemeiDetker(Fn. 27), § 253 Rn. 56 ff.
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immer wieder neu als schmerzhaft bzw. belastendiaden
i 34
wird.

6. Ergebnis

Mangels Kausalitat und Rechtswidrigkeit hat K albech
hier vertretener Auffassung keinen Anspruch genB28
Abs. 1 BGB gegenuber M.

IV. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB

B. Anspriiche des V
I. 88 670, 683, 677 BGB

In Betracht kommt zunéchst ein Anspruch des V gelden
gem. 88 670, 683, 677 BGB in Hohe der aufgewendeten
Behandlungskosten.

Die Erbringung von Unterhaltsleistungen gem. den
88 1601 ff. BGB stellt ein Geschaft, also ein Téggden im
rechtlichen oder tatsachlichen Beref¢hdar. Allerdings
musste das Geschaft auch fremd sein. Fremd siedGat

Es kommt ein Anspruch gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.mschéafte die zumindest auch dem Rechtskreis eindsram

§ 229 StGB in Betracht. § 229 StGB ist Schutzgesetz
Sinne von § 823 Abs. 2 BGB. Fraglich ist aber, ol &/er-

letzung von § 229 StGB vorliegt. Dafur misste desaiturus
— abgestellt auf den Zeitpunkt der Einwirkdhg taugliches
Tatobjekt sein.

angehoren. Die Streitfrage, ob der Unterhaltsvietttte,
der die Behandlungskosten eines Unterhaltsberéehtig
Ubernimmt, lediglich ein eigenes Gescffafider auch ein
Geschaft des Schadigers fiiffrmuss nicht entschieden wer-
den, wenn der gem. 8 677 BGB notwendige Fremdgéiseha

Nach ganz h.M. muss sich die Kdorperverletzung gegdiahrungswillen nicht vorliegt. Ein solcher ist damn beja-
einen geborenen Menschen richterDemnach bildet eine hen, wenn der Geschaftsfiihrer im Bewusstsein undAfiti

pranatale Schadigung — ungeachtet dessen, wansichie
manifestiert, soweit der Schaden wie hier bereitgetegt
war — keinen tauglichen Anknipfungspunkt fir § Z2GB.
In der Tat ist durch den Wortlaut des § 229 StGénflere
Person“) klargestellt, dass ein geborener Mensanegd
ist.3” Wollte man darunter auch die Leibesfrucht fasseire
unweigerlich auch Art. 103 Abs. 2 GG beriuhrt. Aul&en
bedirfte es der 88 218 ff. StGB nicht, wenn auehldiibes-
frucht ,eine andere Person® wére. Jeder Angriff siafwirde
namlich unmittelbar durch 88 211 ff., 223 ff. St@Basst.
Der Gesetzgeber hat im Ubrigen in 8§ 218 ff. St@G&cht-
lich nur die vorsatzliche Abtétung der Leibesfrualinter
Strafe gestellt, nicht aber die vorsatzliche Vedeg der
Leibesfrucht und erst recht nicht die nur fahrlgssiDiese

Entscheidung wiirde umgangen, wenn man auf dem Umw'g

Uber 88 223 ff. BGB die fahrlassige Beschadigung Lds-
besfrucht doch bestraft&.

Ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StG

besteht demnach nicht.

% Dies hat mit der Problematik ,,Kind als Schadeichts zu
tun! Angemerkt sei ferner, dass eine Inansprucheakler

len zum Eingriff in den fremden Rechtskreis handgitullt
der Geschéftsfiihrer gleichzeitig eine ihm obliegendrtrag-
liche oder gesetzliche Pflicht, muss er erkenniraimteresse
des Geschaftsherrn gehandelt haben. Eine Vermutesg
Fremdgeschéftsfihrungswillens scheidet demnachegaty
der friiheren Rechtsprechung des B&Hus®™ Wegen der
bestehenden Unterhaltsverpflichtung des V gem. il 1f.
BGB und fehlender Anhaltspunkte dafir, dass diaseh ein
Geschaft der M fuhren wollte, liegt ein Fremdge $isffiéh-
rungswille nicht vor.

Ein Anspruch aus 88 670, 683, 677 BGB besteht somit
nicht.

II.§812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB

rgaglich ist, ob V gegen M ein Anspruch aus § 8135.Al
S. 1 Var. 2 BGB zusteht. Dafiir misste M allerdiegwas

§rlangt haben. Gem. § 843 Abs. 4 BGB wird M als&slide-

rin nicht von ihrer — hier unterstellten — Ersatinhit befreit,
sodass bereits ein Bereicherungsgegenstand fehlt AR
spruch besteht folglich nicht.

Ill. 8 426 Abs. 1 S. 1 BGB
Es konnte ein Rickgriffsanspruch nach § 426 Abs. 11
BGB bestehen. Voraussetzung dafur ist zundchsvddge-
gen eines Gesamtschuldverhéltnisses zwischen M \ind
gem. § 421 BGB.

Wahrend Teile der Literatur eine Gesamtschuld gem.

Mutter mangels konkreter Anhaltspunkte im SachverhaS 421 BGB bereits dann annehmen, wenn mehrerel eise

auch nicht als treuwidrig einzustufen ist. AlletgdleRe sich tUng schulded;
das Schmerzensgeld der Hohe nach zur Wahrung dssnPe

lichkeitsrechts der M begrenzen.

verlangt die Uberzeugendere Gegenansicht

%9 vgl. BGHZ 38, 270.

% Schneider(Fn. 15), vor §§ 211 ff. Rn. 13; eingehend”® So v. Koppenfels-SpiesDie cessio legis, 2006, S. 372

Kiiper, GA 2001, 515 (518 f.).iittger, JR 1971, 133 (140).

m.w.N.

% Eser in: Schonke/Schroder, Kommentar zum StGB! So BGH NJW 1979, 598Nollschlager Geschaftsfiihrung

29. Aufl. 2014, § 223 Rn. 1a m.w.N.

ohne Auftrag, 1976, S. 113 ff.

37 vgl. Paeffgen in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen, Kom-** BGHZ 16, 125; 87, 274.

mentar zum StGB, 4. Aufl. 2013, § 229 Rn. 4.

3 vgl. Roxin JA 1981, 542 (548)Schneider(Fn. 15), vor
8§ 211 ff. Rn. 13 m.w.N.; eingehend zur Sperrwidk@iei,
MMW 1970, 743.

43 Staake Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 2014, § 15 Rn. 31
m.w.N.

4 Ehmann Die Gesamtschuld, 1972, S. 319 Schmidt AcP
163, 530 (533).
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eine gleichstufige Haftung der Schuldner im Aul3eh&knis

zum Glaubigef? § 843 Abs. 4 BGB sieht allerdings im Ver-

héltnis des Unterhaltsschuldners zum SchadigerUdgsr-
haltsberechtigten eine vorrangige Selbsttragunigbpfldes

vergleichbaren Interessenlage zu den gesetzlichggken
Legalzessionen begriind&nOb ein Anspruchsiibergang von
Gesetzes wegen einer Anwendung von § 255 BGB analog
tatséchlich vorzuziehen ist, kann letzten Endesndédhen.

Schadigers vof® Aufgrund dessen fehlt es zudem an einefnspriiche der K aus § 1664 BGB, §§ 280 Abs. 1, 241
die Gesamtschuld gem. § 422 Abs. 1 S. 1 BGB préamendAbs. 2, 1664 BGB, § 823 Abs. 1 BGB i.V.m. § 249 ABs

wechselseitigen Tilgungswirkung.

S. 1 BGB, die im Wege der cessio legis auf V Ubeege

Ein Anspruch aus 8 426 Abs. 1 S. 1 BGB liegt mithirkonnen, bestehen nach hier vertretener Auffassiatng. n

nicht vor.

IV. § 255 BGB analog

Fraglich ist, ob sich ein Rickgriff gem. § 255 B@Balog
ergeben konnte. Eine analoge Anwendung setzt éamevin-
rige Regelungsliicke sowie eine vergleichbare Istarelage

Teil 2: Zustandigkeit des Gerichts
Fraglich ist, bei welchem Gericht der Anspruch Hegem.
88§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 1664 BGB (durch V) gealteu
machen ist.

Zu ermitteln ist zunachst das sachlich zustandigacBt.

voraus:’ Eine gesetzliche Regelung beziiglich eines AudNach §§ 23 a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GVG, 111 Nr. 10, Nt23

gleichsanspruchs des Unterhaltsverpflichteten geden
Schadiger des Unterhaltsbediirftigen besteht Afchbie
Planwidrigkeit lasst sich schon mit dem GedankejaHsn,
dass es widerspruchlich erscheint, wenn der Gesie¢zg
einerseits in § 843 Abs. 4 BGB eine vorrangige &ggicht
des Schadigers normiert, andererseits aber keingeRe
moglichkeit des Unterhaltsberechtigten vorsieht.

Jedoch miisste auch die Interessenlage vergleicdiar
§ 255 BGB lasst sich als gesetzlicher Ausdrucksgbadens-
ersatzrechtlichen Bereicherungsverbots begréffefiber-
nimmt namlich der Unterhaltsverpflichtete die Betilangs-
kosten des Unterhaltsbedirftigen, verbleibt Letatemoch
immer der Ersatzanspruch gegen den Schadiger, dlmiah
solche Doppelkompensation wie hier aus Wertungshessi
punkten ausscheiden muss.

Var. 1, 266 Abs. 1 Nr. 4 FamFG kodnnte das Famikeiott
als Abteilung des Amtsgerichts zustandig sein. Daflisste
ein Anspruch vorliegen, der aus dem Eltern-Kindh&dtnis
herriihrt. Der Wortlaut legt nahe, dass es sich idaieeinen
Anspruch handelt, der unmittelbar im Eltern-Kindek@&ltnis
wurzelt. Ein bloRBer Sachzusammenhang kann im Gegens
zu § 266 Abs. 1 Nr. 1, 3 FamFG aufgrund der abveziden
Formulierung gerade nicht gentigen. Dahin geht adeh
Wille des Gesetzgebet$Dabei sollte die Zustandigkeit fiir
Kindschaftssachen (§ 151 FamFG), wozu insbesonféiere
gelegenheiten der elterlichen Sorge zahlen, ergéerden.
Dementsprechend zielt § 266 Abs. 1 Nr. 4 FamFG griaof
familienrechtlich gepréagte Anspriiche aus dem HEt&nd-
Verhdltnis — insbesondere im Zusammenhang mit 8% 16
BGB stehende — ab. Denn auch nur fur solche Anggriic

Sieht man die Voraussetzungen einer Analogie ajg-ge ergibt die Zuweisung aufgrund groRer Sachnéhe Sinn.

ben an, hat V zwar keinen eigenen Anspruch gegeAllet-
dings kann er von K die Abtretung etwaiger Anspaiciuf

Der Anspruch der K gegen M berthrt hier gerade das
werdende Eltern-Kind-Verhéltnis. Ebenso steht er 2m

Ersatz der Behandlungskosten aus § 1664 BGB, 8§ 288mmenhang mit einem irgendwie gearteten Sorgeeih)a

Abs. 1, 241 Abs. 2, 1664 BGB, § 823 Abs. 1 BGB V.
§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB verlangen, die wegen § 848. Ab
BGB auch nicht durch die Unterhaltserbringung duk¢h
entfielen. Verneint man wie hier das Bestehen di€sede-
rungen, scheidet ein Anspruch auf Abtretung gen58§
BGB analog indes aus.

ungeachtet dessen, dass vorliegend ein AnsprucBender-
verbindung in Rede steht. Mal3geblich ist auch dérsach-
liche Zusammenhang zu § 1664 BGB. Insoweit liegthau
eine familienrechtliche Pragung vor. Damit ist dasnilien-
gericht sachlich zustandig.

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist der ge-
wohnliche Aufenthaltsort der M die Stadt Bernbu@gm.

V. 8§ 774, 1607 Abs. 2 BGB, 6 EFZG, 67 VVG, 166 SGB88§ 267 Abs. 2 FamFG i.V.m. 88 12, 13 ZPO ist derhraas

X analog

Ein Anspruch des V kénnte sich schliel3lich ausmihegal-
zessionsregress unter analoger Anwendung von §81860¥

Familiengericht Bernburg ortlich zustéandig. Danelk&mn-
ten auch die 88 267 Abs. 2 FamFG i.V.m. § 32 ZP® ei
schlagig sein, soweit davon ausgegangen wird, das<Ge-

Abs. 2 BGB, 6 EFZG, 67 VVG, 166 SGB X ergeben. Didicht neben 8§ 823 Abs. 1, 2 BGB kraft Sachzusanaegs

Annahme einer solchen GesamtanalGgidie der Regress-
moglichkeit Uber 8 255 BGB entgegensteht, lasst siit der

5 Dazu Bydlinski in: Miinchner Kommentar zum BGB,
6. Aufl. 2012, § 421 Rn. 12 ff. m.w.N.

“5vgl. PreiRer, JuS 1987, 961 (964).

" Dazu Boemke/Ulricj BGB Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
2014, 8 3 Rn. 251.

8y, Koppenfels-Spie§PR 2003, 585 (586).

“9vgl. Oetker(Fn. 27), § 255 Rn. 1.

0 SoThiele AcP 168, 2230etker(Fn. 27), § 255 Rn. 20.

auch den konkurrierenden nicht deliktischen Ansprgem.
88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 1664 BGB zu bericksjehmi

*1 Dazuv. Koppenfels-Spie§PR 2003, 585 (590).

°2BT-Drs. 16/6308, S. 263.

3 OLG Zweibriicken NJW-RR 2011, 584.

** So im Ergebnis auchaeger in: Johannsen/Henrich, Fami-
lienrecht, 5. Aufl. 2010, § 266 FamFG Rn. 16; a3Aers in:
Keidel, Kommentar zum FamFG, 18. Aufl. 2014, § 266
Rn. 17 ohne néhere Begrindung.
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hat® Daraus ergébe sich allerdings keine abweichende Zu
standigkeit, sodass die Frage unentschieden blé&goem

%5 DazuPatzina in: Miinchner Kommentar zur ZPO, 4. Aufl.
2013, § 32 Rn. 19 m.w.N.; BGH NJW 2003, 828 unter B
ricksichtigung von § 17 Abs. 2 GVG.
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