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106.  MNady weiden Grumdjigen befimmt fih die Shadenserjay-

pilidht des Arytes, ber an einem Rinde ohue Einwilligung ded gefey-

lidhen Bertreters cine Operation borgemomuten bat? Darf der Leiter

ciner groferen Klinil feinem Perfonal die Berhandlungen wegen

Buftimmung bder Cinwillignupsbhereditiaten fberlaffen? Suiviefern
- tanu bie Ginwillignng vermutet werden?

VI Bivilfenat. st b.27. Mei 1908 i. ©. Dr. B. (Bell) w. ©. (RL).
Rep. VL 484/07,

1. Rombgeridit Heibelberg.
II. ©Oberlanbedgeridit StarlBruge.

Der Bellagte hatte im April 1905 an dem bameald Jed)s Jahre
alten Klfiger, bder mit jog. angeborenen PDodjitande bed rvedten
Sdyulterblattes und BVertriimmung der Wirbelfiule behaftet und bes-
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wegen in bie orthopddbijde Wnftalt Des Bellagien verbradit worden
war, eine Operation ber Sdjulter vorgenommen, Der Rldger be-
langte ben Bellagten auf Sdabdenderfap, inbem er behauptete, ber
Betlagte Habe, ohne bie Eliern des Rigers u fragen ober aud) nur
su benadhriditigen, bie gewagte Operation,” bie fbrigens fehigejdlagen
fei, unternommen und dadurdy den RKldger an ber Gefunbbeit ge-
[diibigt. Dad Lanbdgeridht wied die Klage ab. Dad Berufungageridt
erfidcte, unter Buritdiveifung ber Berufung ded Rldgerd im dibrigen,
ben Klaganiprud) infoweit, ald er auf Erfap ded SHabens, ber nidt
Bermdgendidyabe fei, geriditet war, dem Grunde nad) fiiv beredtigt.
Die Revifion bed Bellngten wurde guriidgewicfen, ans folgenden
: Griinben: '
»Dag BerufungBgeridit hat bie Rlage infomeit fiir unbeqriindet
ertiirt, af8 fie auf bie Bebauptung geftipt ift, der Beflagte Habe
baburd), baf exr zur Operation fdritt, oder durd) bie Urt und Weife
ber Durdsfiihrung der DOyperation gegen die Regeln ber dratlichen Kunjt
verftoBen. Die Berhdltniffe Batten o .gelegen, baf man wobhl Hoffen
burfte, e3 werbe fich eine Befjerung in funltioneller und Lodmetijder
Dinfidt durdy bie Operation erziclen lafjen. Der Bellagte Habe bie
Dperation. wobl iiberlegt und fie, nadgbem nod) eine eleftrijdye Unters
. fudhung vorangegangen war, mit Sorgfalt und nad) ben Regeln der
dcgtlidgen Qunft vorgenommen. :

- Dagegen wird die Klage fiic — teilweife — begriindet evadtet,
foweit fie barauf geftitht ift, baf ber Bellagte dem Kldger dburd) widers
redtlidie Rorperverlegung Schaden jugefiigt Hobe, Das Berufungss
geridht geht im Unfdlufje an dad Urteil bes Reidy3gerichts, 111 Strafs
fenat, vom 31, Mai 1894 (Entfd). in Straf], Bbv. 25 N, 127 ©. 375)
bavon aus, dof ein Wrzt, ber vorfaplid fir Heilywede eine Rbrpers
petlepung veriibe, ofne fein Recht Biersu aud einem beftehenden ﬂketttagﬁ
verfitltnifje ober einer priifumtiven Bujtimmung, bem vermuteten Aufs
trage Bierfiir legitimierter Perfonen, hecleiten zu Wnnen, iiberhaupt une
beredtigt, alfo redht8mwibrig, Hanble. Die vom Bellagten vorgenommene
BDperation ftelle fid amweifellod al8 eine vorjiblide Lbrperveriefung
bar; fie fei aud) redhtdwidbrig. Der BVertrag, der durd) Berbringung
bed Ridgerd in bie orthopibifde Unfialt bes Beflagten gefdloffen
war, habe Diefen zu ibrer Vornahme nidjt beredtigt. Eine aus-
briiflidie Bereinbarung fei dberhaupt nidit getroffen worben. Die
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Umftinbe Hatten aber TeineSweqs barauf Hingewiefen, dak won feiten
bea gefeplidhen Bertreters ded Ridgers an einen foldjen Eingriff gedadyt
worben wire. Dag Gebredjen bed Kldgers fei von verhiltnizmafig
fo geringer Bebeutung gewefen, bdaf bem Bater eine weitgehenbe
Beeintridtigung ber Iirperfiden Jutegritt bed Snaben burdjaus
nicgt a3 jelbjtvexftdnbliche ober obne retjliche Ermigung au billigende
Dtafunabme habe erjdheinen nnen. Ein gwingenber Anlaf, die Opera-
tion au geftatten, habe nidyt vovgelegen, Unberfeitd Gabe die Belehrung,
die ber Bellagte ol gemiffenhafter Aryt geben mufte, baf ndmlid)
bie Operation nidit unbedingt Sriolg verfprede, eher 3u einer Ber-
fagung ber Genehmigung fihren ¥onnen. Eine nadhtrdglihe Ju-
ftimmung bed Baterd fei, wie ndber dargelegt wird, nidht ermwiefen.
DaZ Berufungsgericht fet auf Grund der Beweidaufnahme zu ber
{lbersengung gelangt, bafi ber Belagte, wohl imt Glauben, dad Bejte
“bes Rdgerd g fordern, die Frage, ob die Juftimmung bes gejes-
liden DBertreters vorliege ober body unterfiellt werben tonne, nidht
gepriift, fondernt fo gehanbelt Habe, wie wenn er an jolde Suftimmung
nidyt gebunden wire. Die Haftung de3 Betlagten fet bezhalb in-
foreit begriindet, al8 bem Rldger ein Schade gugegangen fei.’ Das
Berufungsgeridit nimmt aber am, baf beim Kldger eime bauernde
Sdddiqung in ber Funttion bed rediten Armed burdy bdie Operation
ridit nadgewiefen, ein Bermidgendfdabe demnady bem Kldger nidht
evivadfen fei. Dagegen fei ein Schabe, ber. nidyt Bermigens|Gabe
fei, entftanben, und beSwegen ber Bellagte erfabpiliditig,

Die Revijion madht geltend, bie Hnnahme ded BerufungBgeridts,
taf bie Kbrperverlepung bes Ridgers wiberredittidy exfolat fei, verlepe .
materielled Redjt, indbefondere §§ 164 fig., § 167 B.G.B., und berftuﬁe
gegen § 286 verbunben mit § 561 Nr. T ber BP0,

© Die Klage ift ool auf ben Reditdgrund der Bertragsverlepung,
ald auf den ber unerfaubten Handlung geftitbt worben,  Fiur bdie
Teptere fommt al8 Rlagfunbdament fiir den Erfopaniprud) and § 847
B.0.8., um den e3 fidh jegt allein nod) handelt, in Betvadt.

Dem Berufungdgeridt ift, wad ben reditlichen AUndgangdpuntt
feiner Entfdeidbung anlangt, unbedentlidh) darin betzuftimmen, daf fid)
ein Arzt, der ohne bie ertlarte oder bod) mutmagliche Einwilligung
bes Qeidenben ober feined gefeplidhen Bertreterd einen operativen Ein-
qriff vornimmt, eimer wiberredytlidhen Kirperveriebung tm Sinne bed

Gutfd, ix Jivill. 9t F. 18 (68). 28
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§823 Abj. 1 B.BB. {duldig madt. Diefer Grundjo ift, wie man
fid) auch im dibrigen zu ben fiveitigen Rechtsfragen auf bem Gebiete
per Poftung bed Urzted ftellen mag, fitr deflen jivilredjilicge Bers
antwortlidleit umweifelbaft ald bem beftehenden Gefege entjpredend
anguerfennen. Der Herbeiziehung ded Gefidytapunties einer Verlehung
ber Freibeit (§ 823 ABL. 1, § 847) bebarf ed nidyt,
Bgl. Pland, B..B. § 823 Bem. 8 &.878; vgl. weiter die An-
fiigrungen von Bitelmann, Die Paftung des Arates (1908) &, 8y.;
Rabel, Die Doftpfliht bes Urztes &, 28{lg., 30; Hamm,
in ber D, Juvift.-Jeitung 1907 &, 449 flg.; v, Weinrid), Die
Daftyflidyt wegen Rorperverfegung 2 (2. Unufl) § 10 &, 841l
Ein befonbered Berufsredit, bermdge beffen ein Eingriff in die thrper-
fiche Mnverfehrheit ded anberen ofme ober felbft gegen Defen Tillen
erlaubt wire, fteht grundbfaglidy audy bem Arste nidyt jur Seite. Ein
Unsnahmefall, wie 3. B. bet Gefahr im Veruge, ift vorliegend nidt
in Grage. Darauf, ob die Operation mit villigem Erfolge gelungen
ift — mwas ibrigend im gegenwdrtigen Falle einedwegs fefiftent —,
wiirde 3 filv bie SchabenBerfappflidt aud § 847 B.G.B. nicht an-
fommen (ngL Bitelmann, a. a. D, &, 9{lg.). -

Dap - eine Einwilligung 3u ber Operation bon fettcn bed gefens
lidjen Bexireterd bed RKidgers, feined BVaterd, tatfidlidh nidht erteilt
worben ijt, fat dod Berufungsgeridit ofne BVerlegumg einer Norm
bed materiellen ober Progefirecits feftaeftellt. Die Revifion wenbdet
ein, €8 toune bei Berbringung .bes Patienten in eine LinijdTUnftalt
wie bie bes Bellngten, o befanntermafen vielfad) Operationen vors
genommen iwiicben, mit der eventuellen Juftimmung bed gefenlichen
Bertreterd zu Bornahme opevativer Cingriffe regelmifia gevednet
werben,  Jnwieweit dad je nad) der Uri bed Reibens ober ber ers
forberlichen Dpervation unb ber Bwedbeftimmung ber fraglidhen An.
ftalt in Gingelfillen riditig fein modjte, tann bdafingeftellt bleiben;
im vorliegenden {alle trifft ed fider nicht su. Der Hliger war,
wie im Berufungdurteile Hervborgehober wird, audy oud bem Eins
weifungsidjeine der Eifenbahns und Dampiidiffahris-Betriebstranten-
Toffe vom 15. April 1904 exfichtlidh) ift, in bdie orthopadijde Un-
jtalt bed MBetlagten jur Kur und BVerpflegung eingemwiefen und verbract
worbent. Jn einem folden Falle ift weber die BVornahme operativer
Eingriffe [elbftverftinbliche Vorausfepung fitr die drytlide Behanblung,
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ntod) ift obne weitered bad Einverftindnid bed Patienten oder feines
Bertreterd mit einem etwaigen Tingrifje diefer Urt zut unterfiellen;
namentlidy bereditigt Bier zu einer {oldien Borausfepung nicdit ber
InBalt ober-bie Auslegung (§ 157 B.G.B.) ves Vertrages. Im iibrigen
hat basd Berufungdgeridht mit tatfadlider Begriindung feftgeftellt, dak
im Tonfreten Falle die Umitinde in Ffeiner Weife fo lngen, daf fie
eine Suitimmung ded3 Vaters des8 Kldgerd vermnten liefen.

Daf ber Bellagte fich mit bem Bater wegen der vorzunehmenbden
Operation felbft ing Benehmen gefeht hditte, ift von ibm nidht be-
hauptet. Die NRevifion meint, bev Leifer einer groferen Klinil fei
aufierftande, perjonlich mit ben Angehdrigen ju verhandeln und ifre
Buftimmung zu ber Dperation einjubolen. &r finne bas feinem
Perfonale dberfaffen. - So mitfje insbefonbere die Rranfenfdhiwefter
al3 bevollmiditigt gelten, ben Angebivigen au erdifnen, daf eine
fOperation vorgenommen twerben folle, und bie Juftimmung ober ben
Wiberfprud) entgegengunehmen. Wenn bdie Angehbrigen auf die Mits
feilung, bafi operiert werden jolle, weber MWideriprudy: erhdben, nody
fidy ibre Gnijdliefung vorbebielten, fo ftimmien fie 3u. Die Tante
bed Kldgers, H. M., habe im WAnftrage der Eltern dad Kinb in bie
RAinif eingelicfert, Habe an ber erjlen Unterfuchung teilgenommen,
bad Kind vor ber Operation mebrfach bejudt, wibrend bdie fonftigen
ngehirigen, indbefondere bie Eltern, bad Kind vor ber Dperation
nidt  befudht und ‘fiberhaupt bid dabin nidits von fid hatten Hbren
lafjen. Danad) milffe angenommen werden, dbap die M. vom BVater
Des Rldgers bevolmdidytigt gewefen fei, an feiner Statt die Ju-
ftimmung ju einer Operation ju efldren. MWMindeftend aber fei fie
bazu bevollmidtigt gewefenr, ben Werfehr wifden dem Water. bed
Sligers und bem Wrzte zu vermitteln. €3 Jitten alfo filr ben BVater
bed Kldgerd beftimmte Ertltizungen ihr gegeniiber abgegeben tverben,
und Habe erwartet twerben bitrfen, baf fie diefe CrlGrungen dem
'Bater unverziglid) -kbermittele. Somit habe bie Sranten|dwefter bie
Zatfade, bof operiert werben jolite, mit Wirtjamleit gegen den Bater
bes Rligerd der . erdfinen Ponnen, und e Pabe, da ber Water
nidtd von fid horen lief, angenommen werden fdnnen, daf er ein-
perftanden fei. WAus ber Bemertung der M., ,bdad bilrfe die WMutter
nidt wiffen”, habe nidyt entnommen twerben Wonnen, dbaf die WL, aud

ben Bater nidyt benadjrichtigen wolle,
23*
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Dieje Angriffe fonnen feinen Erfolg Habem, . Man mag ber
Revifion vieleidht sugeben, dap vbon bem Leiter einer qriferen Klinit
nidt jchlechthin su verlangen fei, er Babe in jebem Falle perfonlich
tegen Det Buftimmung gur Operation mit den Angehirigen 3u ver-
Banbeln. AMein wenn er biersu nidt in ber Bage ift, jo mup er
wenigftens ¥norbruingen treffen, bie suverlaffige Gerwdlhr dafiix bieten,
baf bie Einwilligung bed gefessticdhen Bertreters eined zu operievenden
finbes guvor eingeholt wird, und er muf {id davither vergewifjern,
bag bie Buftimmung vorhanben ift, bie aud einem Sdyweigen bed
QBeriveters auf die ihm gemadyte Erbffnung nidt unter allen Um.
{tinden wird gefolgert werben fonmen, b gerade bie frantens
fdyweftern  der Unitalt vorsugdweife dagu berufern und geeignet find,
ben Verfehr awijdhen bem Hryte und ben Ungehbrigen bed Kranlen
andy Binfidhilih ber in Frage ftehenben Willenderldrungen zu bers
miiteln, ift Bier nidt su evirtern. Jebenfolld wdre eine Crmddpligung,
auf biefemn Gebiete reditdwirtjam fiix den Anjtaltsleiter s hanbeln,
nidht fhon aud der Stellung einer Perjon al3 Kranfenjdwefier an
fid au entnehmen. &3 ift aber vom Betlagten nidjt dargelegt worben,
baf er entweber eine allgemeine Jnftrultion erlaffen ober im vor-
liegenbenr Falle einen befonderen ¥nftrag wegen Einfolung ber Bu-
ftimmung erteilt hitte, Um bie Audfidhrung eines folden Aufivages
fann e3 f§id) Bier and) gor nidjt Bandeln. Dad Verufungdgericht
fiihrt aus, bie Unferhaltung ber Rrantenidmefter Gu. mit ber §. .
ftelle fich) -al8 ein-jeber -recitdgefdftlidien Bebentung entbehrendes
®efprady bar; e8 fehle dbrigend aud) ber Nadjweis, dafi ber Bellagte
von bem Subalte bed Gefprded vor ber Opevation Kenntnid exlangt
‘habe. IMit den Feftftellungen bed Berufungdurteils fteht auf der
anberen ©eite bag, was bie Revifion fiber bie Ermiditigung der
. M. vorbringt, gleidfalls im Widerfprudy. Die §. M. war lediglidy
mit ber Berbringung ded Knaben in bie Unfialt be3 Beflagten befraut
und jur Wbgabe ciner redhidgefdhaftlidhen Crilarung nicht befugt. Sie
hitte Desbalb, wie ber -Berufungdridter mit Redyt folaert, einer
Dpevation mit Redtdwirfung gegendber dem RKldger gar nidht zu-
ftimmen ¥onnen. Eine Buftimmung ift aber midh gar nidt von ifr
erteift wordben. Fifr ein Eimverftindnis ber Eltern jelbft aber Bitte
beren Stilligweigen dod) nur allenfalls bann flEjfig fein Idnmen,
wenn {ie von ber bevorftehenden Dperation benadriditigt tworben
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wiren. Dad ift tatjddlid) nidyt gefdyehen, und baf Der Bater bes
Rldgers durcdh die §. M. wiirbe in Kenntnid gefeht werdben, ver
nidt fdon wegen bed verwandtjdaftliden Berhiltnifies ober ifrer
Bemithungen ' um die Perfon bes RKidgerd fider in Redhnung zu
nehmen; nod) weniger Hitte au biefer Erwartung bdie Vemerfung
ber §. M. gegenitber der Gu., ,bas bdiirfe die WMutter widht wiffen,
bereditigen Tonuen, .

Bor der Mevifion wird im tweiteren gerigt, bad Berufungs-
geridht fielle nicht oder bod) mur unter Berlepung ber §§ 828, 276
B.8.B., §§ 286, 139 B.P.DO. fejt, dbag ber Beflagte fahrldffig ge-
Banbelt Habe, TWenn bie H. T, die fragliden VBolmadhten nidyt Hatte,
fo Habe der Bellagle bod) jebenfalld annefmen bitrfen, daf fie jolde
Batte, Die Annahme bed Verufungdgerichtes, bev Beflagie Habe nidyt
gepriift, ob bie Genehmigung vorfiege, fei willliisli). €3 Batte
nitigenfalld burd) Wudiibung ded Frageredhtd aunfgetldrt werden jollen,
ob der Betlagte fein Perjonal wegen. ber Juftimmung ded BVaters
gefraat Gabe, und wad ifm bavauf erwidert worben fei. Ubrigens
Babe der Bellagte fid) nidt zu erfundigen braudien, ob bdie Ses
nehmigung vorliege; er habe annehmen bdinfen, daf fein Perfonal ihn
barauf aufmerfiom maden werbe, wenn fie nidht vorlige.

. Yud) diefe Einwendbungen find nidt begriinbet, Das Verufungs-
geridit Jpricht allerding3 nur voun einer bem Bellagien yur Raft fallenden
vorfipliden (widerredilidien) Kbrperverlegung, Eine joldje liegt bei
einem operativen ingriff vor, wenn ber Arzt weif, baf eine giltige Cin-
willigung feblt, daf er im Wiberfprud) gegen ben Willen des Patienten
ober bed jonjtigen Cinwilligungdberechtigten banbelt. Dody Taun ein
wenigftens eventueller Borjap nad) Umftinden aud) bann angensmmen
werden, wenn fih) ber Urzt um bad Borhanbenfein ber Juftimmung
iiberhaupt nidjt gefiimmert hat. Anberd ift der Fall zu beurteilen,
wenn der Wrzt in dem guten ®lauben handelt, eine wirliame Ein-
willigung zu Defigen, wifrend eine folde in Wahrheit fehlt. Aud
Bier ift bie Handlung bed Arzted objeltiv widervedhilid). Jft folden-
falls ber Jevtum ded NArjled ein entfduldbarer, fo fehlt e an ber
fubjettiven FWiberreditlidhteit, an einem bie Schabdenderfappilicht be-
griinbenben BVerfdulven. Bei unentidulbbarem Srriume dagegen
bleibt bie Danblungdweife immer eine {duidhajte; ber Urzt Dat
al8bann, obwobl er willentlid) den Eimgrilf vorgenommen Bat, den
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et fifr erlaubt Bielt, in ber iRldjhmg ber Wiberredtlichleit fabhrldifig
geDandelt,
Bgl. Dertmann, Schuldbverh, § 823 Bem. 8; v, Staudinger,
Kommentar jum B.G.B. § 823 BVem. C Nr. 4 (2. Aufl) &. 864;
Cntrourf I jum B.8.9B. § 707; Motive Bb. 2 &, 731; 8ite[=
mann, o, 0. 0. 'S, 15flg.
Mafigebend ift audy Bier die im Werkehr erforderliche Sorgfalt
(B.8.8B. § 276). Bon Entiduldbarfeit ded Jrrtums fann aber nidt
bie Jebe fein, wenn der Bellagte, twie bad BVerufungdgetidht annimmt,
bie Frage, ob bie Juflimmumg ded gefehlichen Bertreterd vorliege
ober dod) unterfiellt werden tinne, nidht einmal gepriift Hat.

Diefe Fefijtellung, die ald bod mindefte ben Borwurf einer Fahr-
laffigleit (in bem erivdhnten Sinne) in fid) jdliept, wird von ber Re.
. vifion ohne Grund angefuc[)ten &ie ift anf bie Ergebniffe ber Beweis-
aufnafme geftiipt und im Hinblid auf § 286 BR.LD. hinveidend
begriinbet, UAngefichts bes fonft fejtitehenden Sacjverfalied unb ber
umfangreidhen Berhandiungen, die gerabe fiber diefen Pumkt in beiben
Borinftangen gepflogen worben find, Hatte bad Berufungdgeridt and)
teine Beranlaffung, gemdf § 139 B.P.O. weitere Srdrterungen iiber
bie {rage einer Yevmuietenn Genehmigung Herbeizufihren. Sadje bes
Bellagten war e&, bavzufun, weldie Sdhritte er etwa getan Batte,
um fidy dev Juilimmung ded BVaters bes Rldgers su verfidhern, ober
befonbere Nmfitdnbe nadjzuweifen, bie einen Jrrtum feinerfeitd al3
ent{dulbbar ecidjeinen liefen. - Grundiaslidy aber ift ber Standpuntt
ber Revifion abjulehnen, daf fid der Bellagte bamit Ddtte begniigen
biitfen, bad Borhaben einer Operation feinem Perfonale gegeniiber
tundjugeben und biefem al3bamm alled weiters wegen Einholung ber
Bujtimmung bed Einwilligungdberechtigten Hétte {iberlafien finmen,
Dap ber Bellagte bei Unwendbung ber gebotenen Sorgfalt aund) nidyt
porausfegen durfte, e3 feien dburd) bie Unterbringung bed Snaben in
femne Unftalt alle einem Heilverfahren bienlidge, felbft sperative Mafs
tegeln lediglih bem fad)tunbigen Ermefjen bed Arsted anfeimgegeben,
ergibt fid) aus bem oben Wusgefiihrien ofue weitered.” .



