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Regeste

Regeste Art. 4 BV, Kantonales Prozessrecht. Beteiligung an der Sache gemass § 151 der
ZPO des Kantons Basel-Stadt begrindet nicht nur die Ablehnbarkeit eines Experten,
sondern ist ein Unfahigkeitsgrund. Einem Zeugen, der aus diesem Grunde nicht Experte
sein koénnte, durfen auch keine Expertenfragen gestellt werden.

Erwagungen

E.1l

Der BeschwerdefUhrer begriindet die Ruge der Verletzung grundlegender prozessual er
Vorschriften und der formellen Rechtsverweigerung damit, dass das A ppellationsgericht
sich bei der Befragung des Zeugen Dr. med. Hauser nicht auf blosse Zeugenfragen
beschrankt, sondern ihm auch Expertenfragen vorgelegt und auf seine Antworten in
entscheidender Weise abgestellt habe, um sich Gber Ansichten des Experten Prof.
Bamberger hinwegzusetzen und auch die Unterlassung einer Lumbal punktion im Mérz
1953 a's Fehler zu bezeichnen, sowie das V orliegen meningealer Anzeichen am 4. Juli 1953
zu bejahen. Mit diesem V orgehen habe das Appellationsgericht die Vorschriften der 88 150
und 151 der ZPO des Kantons Basel-Stadt tiber die Bestellung von Sachverstandigen
verletzt.

E.2

Gegenstand von Zeugenaussagen konnen nach 8 113 der Basler ZPO nur eigene
Sinneswahrnehmungen des Zeugen sein. Ist dieser auf dem in Frage stehenden Gebiet
zugleichBGE 94 1 417 S. 422 sachkundig, so fallen unter den Begriff der Zeugenaussage
auch digjenigen Wahrnehmungen, die der Zeuge nur kraft seiner Sachkunde zu machen
vermochte; er ist dann ein sachverstandiger Zeuge. Aber auch solche Aussagen kénnen sich
nur auf die eigenen Wahrnehmungen des Zeugen und die daraus zu ziehenden tatsachlichen
Schlussfolgerungen beziehen. Im vorliegenden Falle wurden jedoch Dr. Hauser auch
Fragen vorgelegt, die Gber den Rahmen der Wahrnehmungen und Schlussfolgerungen auch
eines sachverstandigen Zeugen hinausgingen und den Charakter eigentlicher
Expertenfragen hatten. So erklarte Dr. Hauser in Beantwortung einer ihm vom
Vorsitzenden gestellten Frage: "Ich hétte am 17./19. Méarz Lumbal punktion gemacht. Das
ist eine Uberzeugungsfrage. Man klart heute allerdings schneller ab als frither" (Protokoll
des Appellationsgerichts S. 2). Uber die Bedeutung der Symptome vom 4. Juli 1953
befragt, erklarte der Zeuge: "Die Anzeichen vom 4. Juli waren entschieden meningeale
Anzeichen. Das gibt in der Regel Anlass fur eine Lumbalpunktion..." Auf die weitere Frage,
ob aus den vom Beschwerdeftihrer am 4. Juli festgestellten Symptomen auf einen
Restzustand einer im Mé&rz vorhanden gewesenen Meningitis oder auf einen neuen Schub
zu schliessen gewesen sei, antwortete der Zeuge, er wirde eher eine Restmeningitis
annehmen, die Frage sei jedoch schwierig zu beantworten, da er das Kind damals nicht



behandelt habe. Ein génzliches Verschwinden der Meningitis zwischen dem ersten und dem
zweiten Mal bezeichnete er a's sehr unwahrscheinlich; es kbnne sich um ein
Wiederaufflackern der friiheren Meningitis gehandelt haben. Ein solches Aufflackern sei
ein ernster Zustand. Wértlich fihrte er sodann aus. "Es wére einfacher gewesen durch
Abklarung mit Lumbal punktion, weil dann eine differenziertere Diagnose moglich gewesen
waére... Hétte man am 17./19. Mé&rz Lumbal punktion gemacht, ohne Resultat, so hdtte man
das Kind Krayenbuhl schicken mussen, zur Abklarung. In der zweiten Phase hétte ich

L umbal punktion gemacht. Es geht immer darum, ob man Indikation dafur sieht. Aber
Lumbal punktion hétte zur Kl&rung der Diagnose beigetragen. Strumaist irrelevant, ist keine
Erklarung fur Nackensteifigkeit, Opisthotonus und Haltung, meiner Meinung nach." BGE
941417 S. 423 Auf die Frage, ob eine Lumbal punktion im Mé&rz aussichtsreicher gewesen
wére alsim August, antwortete der Zeuge: "lch kann nicht sagen, ob im Mé&rz kein Liquor
gekommen wére; wenn keiner gekommen ware, hétte man es abkléaren mussen.” Alle diese
Antworten betrafen nicht eigene Sinneswahrnehmungen des Zeugen im oben
umschriebenen Sinne, sondern sie waren Ausserungen dariiber, welche Schlussfolgerungen
aus den seinerzeit vorhandenen Symptomen zu ziehen waren und was bei der Behandlung
der Beschwerdebeklagten richtigerweise hétte vorgekehrt werden miissen. Solche
Erorterungen gehorten unzweifelhaft zum Aufgabenbereich eines Sachverstandigen. Das
Appellationsgericht hat somit dem Zeugen Dr. Hauser die Funktionen eines Oberexperten
ubertragen und bei der Fallung seines Urteils wesentlich auf seine Aussagen abgestellt. Es
bezeichnete die Unterlassung einer Lumbalpunktion am 17./19. Mérz 1953, die der Experte
Bamberger als "noch vertretbar” bewertet hatte, unter mehrfacher Bezugnahme auf die
Aussagen von Dr. Hauser als fehlerhaft, wenn es auch einen Kausalzusammenhang
zwischen dieser Unterlassung und der Schadigung der Beschwerdebeklagten nicht al's
erwiesen erachtete. Hinsichtlich der am 4. Juli 1953 vorhandenen Symptome nahm es
sodann, gestutzt auf die Aussagen von Dr. Hauser im Gegensatz zum Gutachten Bamberger
an, es sel "doch sicher, dass sie insgesamt meningeale Anzeichen sind, die auf eine
Meningitis hinweisen". Aus diesem Grunde hétte der Beschwerdefihrer jedenfalls damals
eine Lumbal punktion vornehmen miissen wie dies auch Dr. Hauser nach seinen Aussagen
getan hétte. Zwar ware mit aller Wahrscheinlichkeit in diesem Zeitpunkt kein Liquor mehr
Zu gewinnen gewesen; aber gerade dies hétte die Beschéftigung mit der Dermatoidzyste
unausweichlich gemacht. Angesichts dieser Ausfiihrungen des angefochtenen Urtells steht
ausser Zweifel, dass das Appellationsgericht den Ausserungen von Dr. Hauser
entscheidende Bedeutung beimass. In seiner Vernehmlassung auf die Beschwerde erklart es
freilich, es habe "im tbrigen massgebend auf die Lehrbiicher Bamberger und Fanconi
abgestellt”. Die in Lehrbiichern dargel egten allgemeinen theoretischen Ansichten gentigten
ihm aber offensichtlich nicht, um dem Experten Bamberger nicht zu folgen; es bedurfte
hiefur der Stiitze durch die Aussagen von Dr. Hauser; BGE 94 | 417 S. 424 denn hétte das
Appellationsgericht schon allein das aus den Lehrbiichern geschopfte Wissen al's
ausreichend betrachtet, um sich seine Meinung zu bilden, so hétte es keinen Anlass gehabt,
auch noch Dr. Hauser in der oben umschriebenen Welse zu befragen.

E.3

Der BeschwerdefUhrer erblickt darin, dass das Appellationsgericht Dr. Hauser als
Sachverstandigen befragte, eine formelle Rechtsverweigerung, well er keine Gelegenheit
gehabt habe, sich die Frage der Ablehnung von Dr. Hauser als Sachverstandigen zu
Uberlegen und sich auf die Stellung von Expertenfragen vorzubereiten. 8 150 der Basler
ZPO bestimmt, der bezeichnete Experte sel den Parteien mitzuteilen, damit diese innert



einer Frist von 1 - 3 Tagen gegen ihn Einwendungen erheben kénnen; des weiteren sind sie
befugt, vor der Instruktion des Sachverstandigen dem Prasidenten bestimmte Fragen
vorzuschlagen. Uber diese zur Sicherung der Parteirechte aufgestellten Vorschriften hat
sich das Appellationsgericht bei der Stellung seiner Expertenfragen an Dr. Hauser
hinweggesetzt. Der Beschwerdefiihrer hat jedoch gegen die Fragestellung an den Zeugen
nicht unverziglich Einspruch erhoben, sondern gegentelils selber an ihn Erganzungsfragen
stellen lassen, die ebenfalls Expertenfragen waren, wie er dies schon im erstinstanzlichen
Verfahren bel der Befragung des Zeugen Prof. Freudenberg getan hatte. Ob unter diesen
Umsténden gleichwohl von einer formellen Gehorsverweigerung gesprochen werden
konne, ist zweifelhaft. Die Frage braucht jedoch nicht entschieden zu werden, da das
angefochtene Urteil auf jeden Fall wegen willkurlicher Anwendung von 8§ 151 Basler ZPO
aufgehoben werden muss.

E.4

Gemaéss § 151 ZPO ist bei der Ernennung von Sachverstéandigen "darauf zu sehen, dass
diese bei der betreffenden Sache nicht irgendwie beteiligt seien”. Im vorliegenden Fall war
Dr. Hauser zweifellosim Sinne dieser Vorschrift "an der Sache beteiligt”. Er hatte in seiner
Eigenschaft als Oberarzt am Kinderspital zeitweise an der Behandlung der

Beschwerdebekl agten mitgewirkt, wenn auch Prof. Freudenberg eigentlicher behandelnder
Arzt war; Uberdies behandelte er sie nach ihrer Entlassung aus dem Spital, ab 1954, in
seiner Privatpraxis; im Zeitpunkt seiner Einvernahme durch BGE 94 | 417 S. 425 das
Appellationsgericht befasste er sich noch konsiliarisch mit ihr. Diese Beteiligung an der
Sache hatte nicht nur seine Ablehnbarkeit zur Folge, sondern sie bedeutete nach der
Systematik des Gesetzes wie auch nach dem Wortlaut des 8§ 151 einen Unfahigkeitsgrund,
der es ausschloss, ihn a's Sachverstandigen beizuziehen. Wirde es sich um eine blosse
Ablehnbarkeit handeln, so hétte es der Aufnahme des ersten Satzes von § 151 in das Gesetz
nicht bedurft, daja das Recht der Partelen, Einwendungen gegen den vom Préasidenten
bezeichneten Sachverstandigen geltend zu machen, bereitsin § 150 ZPO geregelt ist. Zum
mindesten enthalt § 151 die Verpflichtung des Richters, von der Bezeichnung eines
Sachverstandigen abzusehen, von dem er weiss, dass er an der Sache beteiligt ist. Um eine
blosse Ordnungsvorschrift kann es sich dabei nicht handeln, und zwar auch nicht etwain
dem Sinn, dass der Richter Uber eine Beteiligung des Sachverstéandigen hinwegsehen und es
den Parteien Uberlassen durfte, Einwendungen vorzubringen, worauf er dann erst
verpflichtet wére, einen andern Sachverstéandigen zu bezeichnen. Das zur Richterpflicht
hinzutretende Recht der Parteien, Einwendungen gegen den Experten zu erheben, dient
lediglich der Aufkl&rung des Richters, der im Zeitpunkt der Ernennung keine Kenntnis vom
Ausstands- bezw. Ablehnungsgrund hatte. Dass die Beteiligung an der Sache einen von
Amtes wegen zu beachtenden Ausstandsgrund bildet, nimmt offenbar auch HABERTHUR
in der "Praxis zur Basler ZPO, mit Erlauterungen” an, wenn er (S. 641) ausfuhrt, der
Experte werde vom Richter unter Beachtung von 8§ 151 ZPO bestimmt. Ebenso vertritt
GULDENER, Schweiz. Zivilprozessrecht, 2. Aufl., S. 366, die Auffassung, zum
Sachverstandigen durfe nur eine Person ernannt werden, die als Richter nicht abgelehnt
werden konnte, und er misshilligt (FN 6) die Ansicht, geschéftliche Beziehungen zu der
einen Partel stiinden der Ernennung zum Sachverstandigen nicht entgegen. Auch er stellt
somit nicht auf eine allfalige Ablehnung ab, sondern betrachtet die Bezeichnung eines
Sachverstandigen, der als Richter abgelehnt werden kénnte, a's schlechthin unzulassig. Im
gleichen Sinne erkl@ren auch verschiedene andere kantonal e Prozessordnungen der
deutschen Schweiz die Ernennung eines Sachverstandigen, der als Richter abgelehnt



werden konnte, als unstatthaft (so Baselland, 8 150 BGE 94 1 417 S. 426 ZPO ; Bern, Art.
267 ZPO ; Ziirich, § 214 ZPO , dem die Kommentatoren STRAULI/HAUSER das
Marginale "Untaugliche Personen™ beigefiigt haben). Eine andere Regelung haben
verschiedene franzdsi schsprachige Kantone getroffen: Sie sehen lediglich die
Ablehnbarkeit eines vom Richter ernannten Sachverstandigen vor, ohne den Richter zu
verpflichten, einen Ausstands- oder Ablehnungsgrund vom Amtes wegen zu
berticksichtigen (so Waadt, Art. 215 CPC; Neuenburg, Art. 248 ff. CPC; Genf, Art. 261 f.
CPC). Das andert indessen nichts daran, dass nach dem hier in Frage stehenden
Prozessrecht von Basel-Stadt die Beteiligung eines Sachverstandigen an der Sache einen
von Amtes wegen zu beachtenden Unfahigkeitsgrund darstellt. Dr. Hauser hétte somit nicht
als Sachverstandiger bezeichnet werden dirfen, und es hatten daher auch alle Fragen zu
unterbleiben, dieinhaltlich Expertenfragen waren. Da die Beteiligung an der Sache einen
Unfahigkeitsgrund bildet, ist auch unerheblich, dass der Beschwerdefihrer nicht sofort
Einspruch erhob und sogar selber Expertenfragen stellen liess. Indem das
Appellationsgericht anstelle einer Oberexpertise die Aussagen des als Sachverstandigen
unzuléssigen Dr. Hauser einholte und wesentlich auf sie abstellte, hat es 8§ 151 der Basler
ZPO durch willkdrliche Auslegung und Anwendung verletzt. Das

Gerichtsorgani sationsgesetz von Basel-Stadt (GOG) bestimmt allerdingsin § 42, vorletzter
Absatz: "Die Parteien sind indessen befugt, im gegenseitigen Einvernehmen auf den
Austritt eines Gerichtsprasidenten, Richters oder Beamten des Zivilgerichts zu verzichten.”
Ob diese Vorschrift auch auf Sachverstandige analog anwendbar sei, kann offen bleiben;
denn auf jeden Fall fehlt es hier am gegenseitigen Einvernehmen; ein solches muss nach
dem Sinn und Zweck der Vorschrift ausdrticklich erklé&rt werden, weshalb blosses
Unterbleiben eines Einspruchs gegen die Befragung eines unzuléssigen Experten seitens
beider Parteien fur die Annahme eines gegenseitigen Einvernehmens nicht ausreicht. Die
Beschwerdebeklagte wendet ein, die staatsrechtliche Beschwerde sei in diesem Punkte
verspétet, dadie Frist fur ihre Erhebung mit der Einvernahme des Dr. Hauser zu laufen
begonnen habe. Diese Auffassung geht fehl. Im Zeitpunkt der Einvernahme war dem
Beschwerdefiihrer noch nicht bekannt, ob und wie das A ppellationsgericht die Aussagen
dieses Zeugen BGE 94 |1 417 S. 427 verwerten wirde. Dies stand erst mit der Zustellung des
Urtellsfest, und erst sie setzte daher die Frist fir die staatsrechtliche Beschwerde in Lauf.
Dispositiv
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