ablehnenden Haltung bestimmt haben, darauthin  einer
Uberpriifung unterzogen werden, ob sie auch heute noch
ihre Berechtigung haben.

Die herrschende Lehre beruft sich zur Rechtfertigung
ihrer ablehnenden Haltung in erster Linie auf Abs. 2 des
§ 1715 BGB. Daraus ergebe sich, so sagt man, dafl ein
Kind geboren sein miisse’). Eine Leibesfrucht aber, die

- nach weniger als 18Itdgiger Schwangerschaft aus dem
Mutterleibe ausgestoBen werde, komme in der Regel
tot und auch dem Reifegrade nach nicht lebenstihig

zur Welt. In diesem Regelfille liege darum nicht die
Geburt, auch nicht die Totgeburt eines ,Kindes* im
medizinischen Sinne vor. Als Geburt eines ,Kindes*“ sei

nur die Trennung einer solchen Frucht vom Mutterleibe
zu verstehen, die vermdge des Grades ihrer Reife und
ihrer Bildung geecignet sei, nach dem Austritt aus den

Geburtswegen eine  Zeitlang, gleichgiiltig  wie lange,
selbstindig fortzuleben?).
Als Grund wird geltend gemacht, daB es bei einer

kiirzeren als 181tdgigen Schwangerschaft an dem Vater

fehle, den § 1715 BGB als Verpflichteten voraussetze.
Denn als Vater eines unchelichen Kindes gelte nach
§ 1717 BGB nur, wer innerhalb der — einen absoluten
Charakter tragenden — Empféngniszeit vom 181.—302.
Tage vor der Geburt der Mutter beigewohnt habe. Wer
vor weniger als 181 Tagen vor der Geburt mit
der Mutter ein Kind gezeugt habe, sei eben

nur Erzeuger, nicht aber Vater im Sinne des Gesetzes,
falle daher nicht unter § 1715 BGB. Im Falle

einer Fehlgeburt koénne darum mangels eines Kindes
und eines Vaters ein Anspruch gegen den Erzeuger nicht
gewihrt werden. Er bestehe aber auch nicht im Falle
. einer Frithgeburt, d. h. der Geburt -einer
zwar lebensfdhig und darum ,Kind“ im medizinischen
Sinne sei, die aber nach weniger als 181tdgiger

Schwangerschaft geboren sei, weil es hier zumindest
an dem Vater fehle7).

Zur  Unterstiitzung  ihrer Argumente kann sich die
herrschende Lehre auch auf die Motive zum BGB be-
rufen®). In diesen wird die Gewidhrung eines Ersatz-
anspruches bei Fehlgeburten im Gegensatz zu élteren
Gesetzen, z. B. dem preuBlischen Allgemeinen Land-

recht IL' § 1078, ausdriicklich abgelehnt. Zur Begriin-
dung wird ausgefiihrt, dal es schwierig sei, in diesem
Falle die  Empfingniszeit und die  Person  des
Schwingerers  festzustellen, ohne die exceptio plurium
concumbentium  illusorisch zu machen, und da die
Fille einer Fehlgeburt auch keine Begiinstigung ver-
dienten.

Mir erscheinen die oben wiedergegebenen Argumente

jedoch recht gekiinstelt. Das erzielte Ergebnis entspricht
nicht mehr unserer Rechtsanschauung.
Schon Eck stellt in seinen Vortrdgen fest, daB kein

Grund Dbestehe, die Fehlgeburten anders zu behandeln
als die Totgeburten und Leonhard schliet sich seiner
Auffassung an?). Besonders scharf  wendet sich
Carstens!?) gegen die herrschende Ansicht. Gegen ihr
erstes Argument, es fehle an einem ,Kinde* im medi-
zinischen Sinne, fiihrt er an, dal eine Totgeburt ebenso
sehr oder ebensowenig ein ,Kind“ sei. Uber das zweite
Bedenken aber, so meint er, ndmlich dal es an einem
Vater fehle, miisse sich der Richter hinwegsetzen. Es
sei seine Pflicht, den Gesetzestext den modernen An-
schauungen anzupassen. An die Motive des Gesetzes
sei-a» - nicht gebunden; er habe sich von ihnen vielmehr
loszusagen, wenn sie veraltet seien. Verlange daher
§ 1715 BGB cinen Vater, so solle man sich nicht an die
Definition des § 1717 BGB klammern, sondern dafiir
,.Erzeuger” setzen. Auch der Erzeuger eines tot-

5) v. Staudinger-Engelmann a. a. O. § 1715 Anm. 3 a.

8) Heuer:  ,jiber Entbindungs- und Wochenbettkosten  bei
Friih-, Fehl- und Totgeburten®, in ,,Das Recht" 1904 S. 571.

V Heuer a. a. O.

8) Bd. IV S. 911. )

9)  Eck-Leonhard: Vortrdge iiber das Recht des
2. Aufl. Bd. II S. 518. Ebenso Opet: Das

BGB, 1. u.
Verwandtschafts-

recht des BGB fir das DR, 1899, S. 405 Note 2; Palandt:
Kurzkomm. z. BGB 5. Aufl. § 1715 Anm. 1.
10) ,Kann die uneheliche Mutter den durch eine Fehlgeburt

erlittenen ~ Schaden  gegen den  Schwangerer im  Rahmen des

§ 1715 BGB geltend machen?" in JW 1930 S. 1564 f.

344

Frucht, die *

nicht Vater
Und trotzdem findet §
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geborenen Kindes sei
aber im Natursinne.
auf ihn Anwendung.

Diesen Ausfithrungen Carstens ist auch heute noch —
oder vielmehr gerade heute — in vollem Umfange
beizupflichten. Der Anspruch aus § 1715 BGB ist der
unehelichen Mutter aus Griinden der Billigkeit ge-
wihrt worden. Man Dbefiirchtete, daB bei seiner Ver-
sagung das ohnehin mehr gefdhrdete Leben des un-
chelichen Kindes in noch héherem MaBe gefdhrdet,
der Kindesmord gefordert und iberhaupt die Zahl
der Todesfille der neugeborenen unehelichen Kinder
vermehrt wiirde!!). Die Schaffung des § 1715 BGB er-
folgte also in erster Linie im Interesse des unechelichen
Kindes. Der Gesetzgeber erkannte aber sehr wohl, daf
dieses Interesse den Abs. 2 des § 1715 BGB nicht recht-
fertigen konne. Es wurde darum anerkannt, daf} die
Gewdhrung des Anspruchs auch der Billigkeit im Hin-
blick auf die Mutter des Kindes entspreche!?). Es bedarf

keiner Begriindung, dafl dieser Gesichtspunkt im selben
MaBe auch auf den Fall der Fehl- oder Frithgeburt
zutrifft.

Die Bedenken, die den Gesetzgeber des BGB dennoch
zur  Verweigerung eines  Ersatzanspruchs in  diesen
Fillen veranlaft hatten, konnen heute weniger denn’
je als stichhaltig angesehen werden. Schon Carstens!?)
hatte darauf hingewiesen, daB die Geltendmachung der
Einrede des Mehrverkehrs ecine Frage des Prozesses sei
und - daB  Schwierigkeiten = der  Beweisfilhrung  im
Gesetz keine Beachtung zu finden hitten. Besonders in
der Deutschen Demokratischen Republik aber koénnen
die Bedenken schlechterdings nicht mehr geltend ge-
macht werden.

Der Satz der Motive, die Félle einer Fehlgeburt ver-
dienten keine Begiinstigung, zeigt, da man nur an
strafbare ~ Abtreibungen gedacht hat. Da sich aber die
unehelichen Miitter, die ihre Frucht durch eine straf-
bare Handlung entfernt haben, hiiten werden, den
Sachverhalt der zu ihrer Bestrafung filhren konnte, in
einem Prozel gegen den Erzeuger vor Gericht auf-

zurollen, werden durch die Verweigerung eines An-
spruchs bei Fehlgeburten nur die Miitter getroffen, die
ihr Kind ohne ihr Verschulden nicht haben austragen

aber alle Linder der Deutschen
Republik  die Schwangerschaftsunter-
also die Herbeifiilhrung einer Fehlgeburt,
ethischen und sozialen Griinden
kann der Gesichtspunkt,

konnen.  Nachdem
Demokratischen
brechung, d. h.
aus  medizinischen,
gesetzlich zugelassen haben!?),

Fehlgeburten seien nicht zu begiinstigen, fiir die Ent-
scheidung der Frage nicht mehr herangezogen werden.
Da in diesen Fillen der Nachweis der offenbaren
Unmdoglichkeit der Vaterschaft, z. B. durch Blutgruppen-
untersuchung, vom  Erzeuger nicht erbracht werden
konne, kann nicht ausschlaggebend sein. Denn das ist
ihm auch bei einer Totgeburt nicht moglich. Ebenso

wie in diesen Fillen miissen auch bei Fehlgeburten die

Belange der Kindesmutter denen des Erzeugers Vor-
gehen. Zu einer unterschiedlichen Behandlung besteht
kein Anlal3.

Bereits im Jahre 1930 hatte Carstens'S) de lege ferenda
gefordert, dal die wuneheliche Mutter auch im Falle
einer Fehl- oder Frithgeburt gegen Schidden der Ge-

sundheit usw. geschiitzt werden misse. Diese Forderung
ist, wie gezeigt, durchaus berechtigt und es ist m. E. an
der Zeit, sie zu erfillen. Es wire deshalb zu begriilen,

wenn das neue Familienrechtsgesetz eine entsprechende
Vorschrift ibernehmen wund auflerdem festlegen wiirde,
da im Fall einer Friih- oder Fehlgeburt als Vater
(Erzeuger) gilt, wer der Mutter wihrend der vermut-

lichen Empfingnis beigewohnt hat.
+Dr.G.K.Gléckner, Jena

11) Motive Bd. IV S. 907.
12) Motive Bd. IV S. 911.
13) a.a.0.S. 1565.
14) Vgl die

Léndergesetze  tiber  die  Unterbrechung  der

Schwangerschaft: ~ Sachsen: Gesetz vom 4. Juni 1947 (GBlL I
S. 229); Brandenburg: Gesetz vom 6. November 1947 (GVOBI. 1
S.  31); Mecklenburg: Gesetz vom 28. November 1947 (RegBl.
S. 318); Thiiringen: Gesetz vom 18. Dezember 1947 (RegBl. 1
S.  109); Sachsen-Anhalt: Gesetz vom 7. Februar 1948 (GBI

S. 45).
15) a.a. 0. S. 1565.



