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37, Aeteif vomwr 3. Juni 1904
in Saden Sarver, K. u. Ber.-KL, gegen Dr. med. Birdjer,
Betl. u. Ber.-Befl.

Art. 50 ff. OR: Verantwortlichkeit des Arztes, speziell des Opera-
teurs (i. ¢. bei Kropfoperation). Passiviegitimation des (kant.} Spital-
direktors. Diligenzpflicht des Arzies.

A. Durdy Urteil vom 13. Februar 1904 Hatr dad Obergericht
%3 RKantond Uargau bdie Appellation be3 Kligerd gegen bda3
erftinftanglidhe Wrtetl und damit die Klage angebradhtermafen ab=
gewiefen.

B. &egen biefed Urteil bat der Kldger rechizeitty und in vidy=
tiger Fovm die BVerufung an dad Bunbdedgericht geftellt, mit dem
Antrage

Das angefochtene Urtell fet aujzubeben und bem Kiiger bie
Gumme vor 5000 Fr. mit Vergugdzing zu 5 9/, feit 19. Juni
1901 usujprechen, Nberdies frellt der RKliger bden Antrag auf
Bervollftindigung der Aften und Rilchoeifung an bdie fantonalen
Snftangen im Sinne der Wbnabhme der vom Kliger in Klage
und Replif anerbotenen Beugenbeweije und der Crpertije.

C. 3un bder Beutigen LVerbandblung erneuert ber Kldger feine
Berufung3antrage, indbefondere den Antrag auf Aftenvervolljtin-
bigung.

Der Bertreter bed Beflagten trigt auf Abweijung der Beru-
fung an, wobet er bemerft, ev halte affe vor den fantonalen Ju-
ftangen erhobenen Cinreden aufvedht.

Dad Bunbdedgericht zieht in Erwigung:

1. Der Kidger unterzog jih am 19. Juni 1901 in der fan-
tonalen Krvanfenanftalt Wavau einer Kropjopevation, die vom Be-
flagten, dem Diveftor bdiefer Wnjtalt, vorgenommen wurde. Am
13. Juli 1901 verlieR der RKliger bdie Krvanfenanftalf, wie bder
Betlagte behauptet, ungeheilt und gegen den Willen und NRat der
Anftaltddrste, wad der Kliger Deftreitet. Der RKldger unterzog
fich in feinem LWohnort Lizern einer Nadybehandlung bdurdy Dr.
Slegfried Stoder. WAm 26. ober 27. Oftober 1901 enidectte der
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ven Rldger in Wbwefenheit ded Dr. Stoder behanbdelnde vyt
Dr. Bemp betm Berbandwedyjel in der Fifteldffnung einen ziemlich
feftfigenben Gagetampon ; diefer wurde am folgendenr Tage von
Dr. Siegfried Stoder entjernt. Am 26. November 1901 begab
fichy der Klager wegen anbaltender Heiferfeit in bie BVehandlung
b8 Opesialargted Dr. Alfred Stocter; diefer fonftatierte (laut
feinem jchriftlichen Seugnid vom 30. November 1901, &. 17 der
Atten) totale Lhmung ded rvechten Stimmbanded (jog. Kadaver-
ftellung), die nady BVefund und Wnamnefe wabrideinlih von
ivgend einer Lifion ved vechten nervus recurrens ferrithre, yoelche
Lafion bei einer fiivglich ftattgefunbdenen Haldoperation pajfiert fei.
Die definitive Heilung erfolgte laut Beugnid Dr. Bemyp (Atten,
©. 13) nadh zwet WMonater nach Entfernung ved Tamponsd.

2. Mit Klage vom 13, September 1902 ftelll nun der Kidger
gegent den Veflagten dad aud Faft. B erjichtliche Nechtabegebren,
pag er auf ein bei ber Kvopfoperation begangened Wer{chulden
pe3 Beflagten ftiist. Diefed Verfhulden foll fowohl im Liegen-
faffent bed Tampoud ald audy in ver Lerlehung ded nervus re-
currens [iegen. @r madit geltend, tad Qegenlaffen ded Tampons
unb bie daburdy bewirfte Citerung habe efne vdllige vbeitdun-
fahigteit vou vier Weonaten — bid8 4. Tovember 1901 — Dbe-
wirft, und auferdem jei ev infolge bder burch die Verlebung ded
nervus recurrens eingetveferten LWhnumg bed3 redhten Stimme
Danbed bdamernd beeintrdchtigt. Die Lijion bed nervus recurrens
fei entweder auf bda3 Liegenfafjen ©ted Tampond urhdiujithren
oder bet der Operation felbjt erfolgt ; in beiven Fillen fei fte anf
ein Berjhulben bed Veflagten juviidzufibren. IJn der Replif
(S. 132 u. 133 bder AUften) ftellt ber Kidger diveft darvauf ab,
bag aud die Stimmbandlabmung auf dad Liegenlaffen ded3 Tam-
pond guriidaufitbren fei. Fir feine Sadyparftellung und bdafily,
dafg ber Beflagte dle ihm obliegende Diligenspflicht verlebt Habe,
Bat der RKldger fich auf Seugen und Sadyverftindige berufen,
Der Bellagte bat in der AUnbwort vorvab die Einvede der man-
gelnden Paljivlegitimation evhoben, die ev damit begritubet, e3 be-
ftehe fein Vertrag3verhaltnid wifdhen ihm und bem Kliger; der
Klager Hhabe fidh nicht in feine, jondern in ded Staated Behand-
Tung begeben, vaher fei fiiv die BVehandlung auch nidyt der Be-
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flagte, fondern ber Staat vevantwortlih. Wateriell bat er jodann
Selbjtverjchulben bed RKldgerd wegen zu friifen Husdtritted aus
ber Kranfenanjtalt geltend gemadyt, und im weitern beftritten, daf
ihm Kunftfehler und hQberhaupt BVerfdhulden zur Lajt fallen; im
eingelnent Bringt er an, dle Lerlebung ded nervus recurrens
Babe bet der Opervation flattgefunden und Enne niemald dem
operierendent Arzte um BVevfdyulden angerechnet werden ; ebenfo-
wenig et dbad Liegenlaffen ded Tampond ald Verjdulven u qua-
liftsieven. Wihrend die I Jnftang bdie Einvede bder mangelnben
Pajfivlegitimation jdiste und bie Klage ausd diefem Grunde an-
gebradhtermagen abwied, hat dad Obergericht de3 Kantond argau
in feinem eingangd mitgeteilten lvteile diefe Ginvede fiir unbe-
griinvet erfldrt, dagegen die RKlage materiell mit ber Begriindung
abgewiefen, €3 feble an einem Berfhulden auf Seiten Hed Be-
Flagten; ber Anftalidarst, der, ald Beamter, dbem Behandblungs-
gwang witevliege, dirfe mit Vegug auf bdie Frage ved BVerjdhul:
bend mnicht {o rigovod Lebandelt werben, wie ein Privataryt, mit
bem ber Patient in vertvagliche Beziehungen getreten feil. Mit der
gegen bdiefed Uvieil geriditeten Berufung verlangt der Kldger eute,
wie aud Faft. B und C erfichtlich, Aufhebung ded Urtelld und
Uttenvervollftandigung, wibhrend der Beflagte qudriitlich an allen
gegent die Rlage vorgebradhten Ginveden und eventuellen Beweis-
antrigen fefthalt,

3. Wit feiner Einvede ber mangelnden Pafjivlegitimation fann
per Beflagte nidht etwoa dedhalb abgewiefert werben, weil die Vor=
inftang biefe Einvede unbegriindet erfldrt und nun der BVeflagte
biegegen die Berufung nidht erflart Hat. Denn gum Crgreifen ved
Rechidmitteld bder BVerufung Batte der Beflagte burdpaus feine
Bevanlafjung, da fa dle Klage abgewiefen worden ift, und die
Berufung, die fih nur gegen ein Viotiv ded vorinftanglichen
Urteild Bitte vidhten Fonnen, wdve fiberdies gar nicht uldfjig ge-

wejen, da nach allgemeinen Progepgrundjisen nur gegen dad in-

Rechtdfraft fibergehenve Didpofitiv unter der Bovausdfepung, daf
ber Bejdywerdefiihrer dadurch einen RNachteil erleidet, ein Rechts-
mittel ergriffen werben fann, weldjer Rechtdgrunvfap fich fibrigens
audh) aud Art. 67 Ab. 2 O ergibt. (Vergl. audy Urteil ded
BG pom 19. Juni 1902 i. &. Masse Valloton c. Banque
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cant. vaudoise, %. &. XXVIII, 2, %r. 43, &. 337 ff., fpe;.
339 §.).

4. 3t o ber Betlagte mit ber Tinvebe der mangelnden Paffiv-
legitimation auch Heute nodh zu bhdven, fo evjcheint bdiefelbe dagegen
maferiell al8 unbegrindet. Die Cinwendung, ber Kldger fei mit
vem Deflagten in feine vertraglidhen Begiehungen getvetenr, ydre
nur ftichhaltig gegeniiber einer auf DBertvag gejtihten Klage;
nath der gangen Begriindung it i nun aber die Klage nidht
auf Bevtrag, wad gevade davaud evhellt, bafy die Klage fich gegen
vent Beflagten al3 phyjijden Tater ber bebaupteten Gejundheit3-
jdhdvigung richtet. Die Beftimmungen bed jdhweiz. ON diber bdie
Deliftdtlagen jodann (Art. 50 ff.) jtellen ed allerdingd (in Art. 64)
pen Rantonen anfeim, liber dte Erfabpflicht von Sdaben, welden
Bffentlidhe Beamte oder Ungeftellte in Wudibung threr amtlichen
Berrichtungen vernrjadjen, von ben allgemeinen Befimmungen bed
ON fber unevlaubte Handlungen abweichende Beftimmungen auj-
suftellen ; allein da nun bie Borinftang, in der ihr allein jutom-
mendent und vom Bundedgeridht nidht zu Aberpritfenven Hus-
legung ve3 fantonalen Rechid, ertlict, eine devartige Veftimmung
bejtefe im Kanton Aavgau fiv bdle Diveftoven der Ffantonalen
Kranfenanftalt nidt, o Haben bdie allgemeinen LVorjdyviften itber
bie Schadenerjappflicht und deren Vovaudjepungen : Widerredtlich:
feit, Berfhulven, Schaven, Kaujalzufammenhang wifchen Ber-
jebulben und Schaden, Anwendbung zu finden. Ob neben der Haf-
tung ve3 Tdterd nod) eine Haftung ded Staated bejtiinde, braudt
nicht unterjudht u werden; jedenfalld fdhldfje diefe Haftbarfeit
nachy {dhwetz. O die bed Taterd nidht aus.

5. Mun grimdet {ich die RKlage auj wet angebliche Berfehen
ved Deflagien: die Berlebung bded nervus recurrens, und bdasd
Liegenfajjen de3 Tampon3d ; nad) der Darjtellung in dev Replif
foll aud) jene Stevvenverlegung auf bdiefed Liegenlaffen zuviicfau-
fithren fein, wihrend in der Klage biefe Frage offen gelaffen war
und der Veflagte Lehauptet Hatte, bie BVerlebung fei bei ber Opera=
tion vorgefommen. Der Kldger bevief fih dafiiv in der Replit auf
Dr. Wfred Stocfer in Sugern al3 Seugen. Nun Hat bdiefer aber
in einer fhriftlichen Befdeinigung vom 30. Rovember 1901 er=
fldrt, die L&fion fei bei eimer Fivglich erfolgten Haloperation
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paffiert und bamit bereitd die andere Ebventualitdt einer Lahmung
burdy ben Tampon verneint. Hievauf darf um fo unbedentlicher
abgeftellt werden, al3 nady Eintritt und Berlauf ber Labmung,
foweit die Aften daviber Aufjhluf geben, e ald durdhausd un-
wahrfdheinlich angefehen werben mug, dafp der Tampon bie LiY-
mung Berbeigefithrt Habe. Jft aber davonm audzugeben, dap bdie
Lahmung auj eciner bei ber Opevation vorgefoummenen Lifion ded
nervus recurrens Dernht, fo iit weiter ju fagen, dafy in biejer
Verlebung ein fhulthaftes Verjehen nicht erblicft werben darf.
@3 ift durdy die Wflen erwiefen (vergl. die Audziige aud ben
Wertenn von Prof. Dr. von Nupbaum iiber Unglid in ber Chiz
rurgie, ©. 25 und von Bergmann, Buns u. Mululies, Hamd=
buch ber pratt. Chivurgte, Bo. II, ©. 360) und fberdied dem
Gevichte befannt, daf derartige BVerlepungen bet Kropfowverationen
verhilinidmagiy baufig vovzufommen pflegen und zu den ber
Operation inhirierenden Gefafhren gehbdven, die dem operierenden
Arvzte im allgemeinen nidyt zum Verfdjulden angeredhnet werden
piivfen. Dev Klager felber ftellt denm audh nady diefer Richtung
niht mit grogem Naddrud auf ein Ber|dulden bed Veflagten
ab und Bat feine bejondern Momente geltend gemacht, aud benen
fich ergdbe, daf im vorliegenben Falle die Berlepung hievauf
suriicfaufiibren wave. Soweit daher die Stimmbandlihmung in
Betvadyt fommt, fann von einem BVerfdhulden ded Veflagten und
pont einem Kaufalzufommenhang ded Sdabend mit einem Ber-
jhulden nicht bie Rede fein. Anderd verhdlt 8 jidy dagegen mit
vem Siegenlajien bed3 Tampond nady Beendigung der Operation,
€3 Danmdelt fich Bier nidht um einen Mipgriff in dber Duvdh:
fithrung der Opevation, einen eigentlichen Kunitfebler, der dem
Arzte nur jum BVerjchulden angevedhnet werden faun, wenn dabei
gegen  allgemein  fefiftefende und zum Gemelngut geworbene
@rundfage bder medizinifdhen Wiffenjhaft oder ber operativen
Sedhnif verftofen worden ift (vergl. A. &., Bb. XVIII, &, 341).
Sonbern bad Berfehen Dbefteht bavin, daf etn Frembdidrper, ber
allecbingd zur Durdhfihrung der Operation in bie LWunde ein:
geffibrt vourbe, nady Beendigung derfelben darin belafjen, begiv.
nicdht vor Beendbigung bdavaud entfernt wurde. Den Magitab fitr
bie Frage, ob bievin ein BVerjchulden bed Operatenrs liege, finnen
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aber nidyt ober both mur nad) einer gewijfen Ridhtung Hin bie
feftitehenven Grunbdfige bder medizinijhen Wiffenfhaft und ber
Operation3tunit abgeben, da der Fehler ja nidht im Berfabren
fiegt, fiiv welhed bdiefe Sdize mapgebend find, foubern in der
Tatfache ded Liegenlafiend, ein Fehler, ber mit der Art der Durdh-
fithrung ber Opevation an fid) nidt in notwendigem Jufammen-
Bang fteht und bei defjen IBihrdigung macdy der fubjeftiven Seite
Hin nidht oder jedenfalld nicht allein dad Niaf der aufgewendeten
Fachfenntuid und Kunijtfectigleit entfheidend fein farm. BVielmehy
ift bei einem folden Berfehen einfach zu jragem, ob bei gebdriger
Aufmertamfeit ved Betlagten der Fehler vermieden worben wive;
und bie gehbrige HUufmertjambeit ijf die, weldhe umter gletchen
Umjtandben jeber worfichtige Menjdy und jeder Opervateur von
novimalen Kenutniffen und Fabhigleiten aufwendet, wobet alle Bec-
béltnifje ved eingeluen Falled, in3bejondere aud) ble vt und die
Sdywierigleit der Opevation u beriidfidhtigen find. Wenn bdie
WBorinftany lediglidy davauf abitellt, dafy joldhe Berjeben und Fehl=
griffe el derartigen Operationen febr Hdufig feien und audy be-
Jouberd fcharfjichtigen und erfabrenen Fadyminnern unterlaufen,
und damit dbad Liegenlaffen eined Tampon3d auj die gleiche Linie
mit ber Berlebung de3 nervus recarrems fept, fo fann bdasd
nach bem Gefagten nicht gebilligt werden. Bie Wuffafjung der
PBovinftang wiirde dazu fithren, dad jebedmal, wenn bei einer
Operation ein Tampon liegen bleibt, die Folgen, dad Iijifo bder
Operation vom Operierten gelvagent werben miiffen, wad gewig
su weit gienge. Sm Gegentell wird 3u fagen fein, bafy foldhe
PBorfommniffe bet gehdriger Wufmervtfambeit nidyt vorfommen
jollen, fobafy bie Vermutung eher fiir ein Verfdulven ded Opera-
teurd oder feined Hilfaperfonald fpridht. Subdem enthalten bie
Atten diedbeziiglich nuv eine, vom Beflagten angefithrie Stelle
au$ bev erwdbnten Srijt von Nupbaum, die fih aber nur auf
Bauchoperationen bezieht, woraud doch nicht ohne weitered ge-
fcbloffen werden fann, daf and) bei Kropfoperationen joldye Ber-
feben verhilinidmdgig baufig vorfommen. Nechtaivvtitmlich ift aber
auch die Wnjidht bder Vovinjtany, daf bei ber Frage nach dev
Bevantwortlichfeit eined Spitalarsted ein anderer Magjtab anzu=
legen jei, al3 Gei einem gewdhnlichen Avst. Die Diligengpflicht,
xxx, 2. — 1904 24
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bie der ryt aud bdem Gefichtdpuntte der Art. 50 ff. OR zu
priftieven Bat, ift grundfaplih nidht eine anbeve fiie einen An=
faltdargt al8 fiiv einen anbern Arzt, und e3 fanm blog unter
Nmftinder im fonfreten Falle dle Stellung bed Anftaltdarzted
infofern fitv die Frage de3 BVerjchuldend einige Bebeutung babert,
al8 verfelbe durd) feine fibrigen Pflichten gezroungen jeint fann,
bejonderd rafdh zu hanveln ober bergl.

6. Davitber nun, o6 ven BVetlagten im vorliegenden Falle ein
Berfchulven im angegebenen Ginne treffe, fann ein Urteil nadh
per Wktenlage nicht gefdllt werden. Da aber der Kldger besliglidye
Behauptungen aufgeftellt und Beweife angetragen und vor dem
Bundedgericht, fogar in evfter Lnie, auf Riicweijung und Ab=
nahme ver angebotenen Beweife (Beugen und Grpertife) ange:
tragent Bat, fo ift die Streitfache ur Aftenvervolljiandigung und
newen Beuvteilung an die Borinftang urictzuweifen (Art, 82
A 2 OF). Diefe at dabei aud) die Schupbehauptungern ded
Betlagten und feine Gegenbeweidantrige ju berfidfichtigen. Dem
Betlagten ift indbejondere GelegenBeit zu geben gur Beweidfibrung
fiber dad von ihm Behauptete Selbftverjchulen ved Kldgers, weldyed
barin beftehen folf, daf der Kliger gegen ben Iillen vev Hrste
ba3 Gpital gu feirh verlaffen Habe. Und endlidy find die Nften ju
vervolljtindigen itber die Folgen 0ed BVerfehend und pag Map
be3 Schabend, wobei aber nad) bem Gejagten muv bie durdy bad
iegenlajjen ve3 Tampond verurjachten Folgen in Betvadht fommen
finnen.

Demnad) hat dad Bunbdedgeridht
erfannt:

S -Gutheijung der Berufung ved Kidgerd wird dad Uvteil
ve3 Obergeridhted ved Kantond Aargau vom 13. Februar 1904
aufgehoben und die Sache jur Aftenvervolljtindigung und neuen
Gntjdheibung (im Sinne von Erw. 6 1. £) an vie LBorinftang
suriidgewiefern.
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' 38. Arfeif vom 18. JIumi 1904
in Gaden Belfer und Genoffen, K. u. Ber.-R1L., gegen
Wlmer-Sermany und Genoffers, Befl. u. Ber.-Befl.

Genossenschaft: Haftung der Vorstandsmitglieder, Art. 7
Pﬂicht zur richtigen Buchfihrung, Art. 7901 GRT Pﬂici;iijzl{:: gﬁ-
zeige der Ueberschuldung und zur Zahlungseinstellung, Art. 704 eod
Erkennbarkeit der Ueberschuldung ? Pflicht zur Auﬁstella¢oag einer
Liquidationshilanz ? — Evenluelle Anrufung ven Art. 50 OR.

A. Durdy Ucteil vom 17, Februar 1904 BHat die II. Apyel-
[ationdfammer bed3 Obergeridhtd ded Kantond Riicih fber bie
Streitfrage:

Gind die Beflagten unter jolidaver Haftung verflichtet, dem
RKldger (folgt Aujzdblung nad)y Namen und Befrag) je nebit
Rind gu 5 9/, feit 27. Mai 1902 u begahlen ?

evfanut :

Die Klage wird abgewiefen.

B. Gegen bdiefed Urteil BHaben die RKldger redhizeitig und in
ricf)tig.er Fovrm bie Berufung an 8 Bunvedgeridht evflivi, mit
ben Untrdgen: Die Klage fet im vollen Umfange guizubeifen,
eventuell in dem Sinne, baf den Kldgern nady vidhterlichem Gr=
meffen 3u beftimmenbe Betvdge zugefprochen werden; weiter even-
tuell fei eine Erpertife anguordnen zum DBeweife dafitr, haf die
Beflagten tm Anfang ded Jahred 1901, eventuell im Suni 1901,
ober eventuell in weldem fpatern Seitpunft Haben wiffen mijfen,
bafp dev Konfurs, eventuell bie Riquidation der Saalbaugefelljdaft
unvermeidlich fei.

C. Ju ber Beutigen Berhandlung Dbeantragt ber Vertveter der
Klager Gutheipung ver Berufung, wobei ev fiir den Fall der
Rirdroeifung yeiter den Untrag auf Abnahme aller feiner vor den
fanionalen Jnftangen anerbotenen Beweife flellt.

Die Bertveter der Beflagten baben je auj Beftatigung ded an-
gefochtenenr Urteild angelvagen.

Dad Bunvedgericht zieht in Crwagung:

1. Die Beflagten waren BVorjtandBmitglieder dev am 27. Juli



