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Heit ded Bovwurfed nidht. Jhr Entfcheid beruht im wefentlichen
auf der Anuahme, der Beweid dafilr, daf die Abtienbrauerel jchon
im Sommer 1904 unter pari gewejen fei, fei nicht geleiftet;
alferbingd geigen die Protofolle der Generalverjammiungen unbd
ve3 Werwaltungdrated, daf die Wttienbrauerei fhon anfangd 1904
untter empfindlichem Gelomangel gelitten uud baf die Situation
i im Qaufe 23 Sabred nod) vevjchicit habe; alleln baf damald
fhon die Snfofveny bed Unternehmend eine offenfidhtlice im
Ginne bed8 Wvt, 657 OR gewefen fei, Habe bdie Kidgerin nict
dargetanr. Diefe Cntjdheidung gebt nidht von einer unvidtigen
Nuffafiung ved Begriffed der Uberfhulbung, der Pichten der
LVerwaltung und ded Beweidthemad fir bie Klagevin aud Art.
673 und 674 OR aud; im librigen aber beruht fie in lepter
Linie auf tatfachlicgen Feftftellungen, die fliv bad Bundedgevicht
verbindlich find.

Demuacy Hat dad Bunbdedgericht
erfannt:
Die Berufung witd abgewiefen und bdad Wrteil bed Handels-
gevichtd ved Kantond Riivid) vom 16, September 1907 in aflen
Teilen bejtatigt.

6. Atteil vomy 29, Februar 1908
in Saden S., Betl, u, Ber.-KL, gegen ;W,, KL u. BVer.-Bell.

Verantwortlichkeit des Arztes fir unrichtige Diagnose und Behand-
lung. OR Art. 348, 110 [f., 50 ff. — Stellung des Bundesgerichis
als Berufungsinstanz, insbesondere zur Expertise. Art. 81 0G:
Tragweite des Grundsatzes der Art. 51 und 116 OR, beziglich der
freien Beweiswiirdigung. — Unzuldssigkeit neuer, vor der I kanio-
nalen Instanz ausyeschlossener Parieiantrdge, Art. 80 0G.

A. Durdy Urieil vom 5. November 1907 hat bad Obergericht
be3 RKantond Wavgaw fber die Uppellation bed Beflagten gegen
a3 Urteil ded Begirtaaerichtd Taufenburg in diejer Streitfadye,
vom 43, Juni 1907,

erfannt :
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Der Beflagte ift mit feiner Uppellation abgewiefen.

Lad Urteil ved Begivtdgericdhtd Hatte gelautet:

Der Beflagte ijt jduldig, dem Kikger eine Entjchidigung von
2700 Fv. nebjit Rind 4 5% jeit 21. Juni 1900 su bezahlen.

B. ©er Betlagte Hat gegen dad Urteil ded Obergerichtd recht=
seitty und formgeredht die Verufung an a8 Vundedgericht ein-
gelegt, mit den Wntragen :

1. Sn Uujbebung ved obergevichilichen Urteild fei dle Klage
abguweifen. '

2, Nbtigenjalls jeien dle ften an bdie Vorinjtang zuriiciu-
weifen zur Durchfithrung einer weitern Eyrpertife fdber dle Frage,
ob bie Uusdfagen der Seugen, fpeziell der Jda Stauble, ald ob:
jeftiv guverldffige, fitv eine fachmdannijdhe Beurteilung mapgebende
evfldvt werben fdnnen, ober ob nidht vielmehr dem Heugen bdie
Befabhigung zu derr bon thuen deponierten TWabhrmehmungen ab-
gefprochen und aud ber Urt ber Berlepung gejchloflen werden
mitfie, dap bdbie Seugen bden Sadhverhalt unvidhtiy aufgefafst
hatten.

3. Gany eventuell jei der Betrag ver Entjdadigung auf 1000
Franfen berabjujepein.

C. Der Rldger hat auj Wbweifung der BVerujung angetvagen.

Tad Bunbdedgericht zieht in Crwdgung:

1. Ter — im Sahre 1856 geborene — Kldger wurde am
34, Marg 1900, morgend 2 Uhr, in der Wiibhle g Leidifon,
wo ev in Urbeit jtaumd, vou einem Trandmifiiondviemen erfaft
und mit grofer Gewalt ju Boden gefchleudert. Sr fonnte den
[infen Wrm nidyt mehrv bewegen und verjpiivte hejtige Schmerzen
in ver linfen Achiel; er begab fich nach Haufe ind BVett und
madyte falte Wmfdlage. Am Miovgen lieg er den Beflagten ald
Wrzt vujen. Diefer erfchien am Nadyumittag ved L. Wpril ; er be-
fandelte ben Kldger big zum 20. Wpril 1900. Er dlagnoftizierte
vor Unfang an auf BVerjtaucdhung und Quetfdung der Sculter,
bielt diefe Diagnofe et alfen Unterjuchungen ded Kligerd auf-
vecht und richtete dle Bebandlung darnach. Wm 26. April 1900
ging der Kldger, da er feine Linderung dev Sthmerzen verfpitrte,
su Dr. B, in Qaufenburg, der fofort die Diagnofe Luxation (BVer-
renfung) ded Schultergelenfed ftellte und dem RKldger Spitalbes
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handlung anviet. Bom Spital Aavau wegen Plabmangeld abge-
wiefen, begab fidh der Kldger am 28, Wprif 1900 in das Bitrger-
jpitat Bafel, wo ev von Dr. BVeillon unterfudit wurde; audy
biejer diagnoftizierte Sdultergelentverrenfung. Der RKldiger war
pann vom 3. Big 12. und wvom 14, big 18. Mai 1900 quf ver
chivurgijhen Ubteiluny ded Bitrgerfpitald in Behandlung. Die zu
wiederholten Vialen vovgenommenen Einvenfungédverfudie blieben
erfolglod und ber Kldger wourde ungebeilt entlaffen ; einen bluti:
gent Gingriff (Operation) fdhlug ev ab.

2. Snfolge diefer Borginge fat nun ber Kikger den Veflagten
auf Schavererfap (urfpriingliy tm Betrage vonr 3000 Fr. nebjt
Rind gu 59/, feit 21. Juni 1900) fLelangt, indbem ev geltend
madyt, ber Betlagte habe bdie faljhe Diagnofe ,Didtorjiion und
Goutufion” burdh gany oberflachliche, unverantwortlich nadhldfiige
Unterjudhung geftellt und fei Biefliv fowehl auf Grumd ted
9rt, 348 al3 audh ber YUrt. 50 ff. OR vevantwortlich. Uber die
vom Beblagten Deftrittenen tatidchlicdhen BVehauptungen, die bdad
Rilagefundament bilden, Gaben bdle Vorinjtangen (die den ProgeR
auf Grund dver alten aargauifden IPO, mit jormalee Beweis=
theorie, su beuvteilen Batten) al8 Grgebnid bded Beweidverjabrens
(Beugeneinvernafme, Crfitllungseid bed Kldgers, negativer Hatpt=
eid bed Beflagten) folgenden Tatbeftand fejtgeftellt: Der Kldger
fagte, 3u Haufe angefommen, gu Jtiflaud und Berena Stiauble,
er glaube, ev Habe die Achfel audgevenft ; Jtiflaus Stiuble wav
ebenfall3 diefer Anficht, ba die vehte (gefunde) Uchiel etwad Yoher
al3 die linfe (verlepte) war. BVeim erften Befud) ved Betlagten,
am 1. April, erzahlte der Kidger dem Betlagten den Unfall und
bemitfte, ev glanbe, die linfe Acfel fei audgeventt. Dev Bellagte
jab jich bie Achfel am, betaftete fie vefp. briidte ehwvad baran
herum, und fagte, e fei blog eine Quetfdung vorfanden, bad
Wchfelgelent fei in Ordnung ; der RKliger folle ftatt ber nafjen
Umfdylage einen Gidbeutel auflegen. Nacy Beobadytung aller
Beugen, die dben Kliger nach dem Unfall gefehen, und jpegiell
audy der Reugin Jdpa Stiuble, die bet bdev erften Unterjudpung
anwefend und bebitlflih war, waren Achfel und Dberarm fajt
gar nicht gefdyvollen ; die werlente liufe Achiet war etwad tiefer
al3 die redhte, fie Hatte fich etwad gefentt. Ob bev Veflagte eine
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Meffung vorgenommen Hat, ftebt nicgt feft. MNady der Anfidt der
Jba Stauble war bdie argtliche Unterfudyung aud)y beim weiten
Bejudh) — ber etwa dret oder vier Tage nach dem erjlen, gemdp
Darftellung bed Kldgers am 5. Wpril ftattfand — eine ober:
fladhliche”. Der Kldger madte den Veflagten bdavauf aufmertiam,
baf er ben Wrm immer nod) nicht bewegen ¥omwe, und erfudhte
ipn, bod) nadufehen, ob eine Uudvenfung ver Achiel tattgefun-
den Babe; wenn 248 der Fall wive, wiirhe er jofort ind Spital
geben. Der Beflagte jhaute die Wchjel nur an; dbaf er mit dem
Nrm Bewegungen madyre, hat die Jeugin Jda Stauble nidht ge-
feben, Der Betlagte jagte, die Achjel jei in Orduung; eine Se-
Tchwoulft war nidit mebr vorhanden; ev vevorduete Jodpinfelungen.
Am 16. April fubr der Kldger jum Beflagten in die Spredy-
jftunve. @v Dbetonte wieverholt, 8 miiffe eine urenfung ftati=
gefunven Baben, er fdnne ben linfen Obevavm immer nod) nidyt
bewegen. Der Beflagte verorbiete bem Kliger eime Salbe und
entliep ihn mit der Weifung, fle nad) Verbrandy zu vepetierven.
Arm wnd Wchfel waren audy damald nidt tm  gevingjten ge-
fhwoflen. Beim lepten Bejudye, am 26. April 1900, erhielt der
RKlbger vom Beflagten lediglich die Weifung, einige Soolbider
wiirten  vovausjichtlich die Beweglichfeit devr Achjel wieber Ber=
jtellen. uf Grund diejed progediiclich fejtgejtellten Tatbejianbdes,
ben ev feinem Gutadhten 3u Grunde au legen Batte, ifi der Cr-
pecie Dr. M. zu folgendemt Shlujje gefommen: LVom Betlagten
feten nidyt alle Mittel evfchdpit worben, um eine richtige Diagnofe
aut fellen. Gv fonne von dem Borwurf einer unverantwortliden Rad)-
[affigteit und der Unterlafjung der pflichtgemigen Uufmertfamteit
und Unterfudyung nidyt befreit werden. Gine ecfte Erpectife, von
Dr. 8., war ju vem entgegengefesten Schlujle gelangt : Dev Betlagte
Babe bet feirtem attiven therapeutijchen Borgehen weder nacdhldifig nod)
unridtig gehaudelt ; audy jeine unvidhtige Diagnofe, welde 3u
expeftativem Berfahren gefithrt Habe, fei nidht ver Audflug ven
RNachlaffigleit in der Unterfuchung, vielmehr bedingt gewefen buvdy
bie BVerhlltnijje ver BVerlepung. Da fich bdiejes Gutachten nicht
auf et durch Broifchenurteil fejtgeftellten Tatbeftand, jondern auf
der einjeitigen Davftellung ved Beflagten aufbaute, und der Ep=
perte Dr. B. eine Grgingung ober Crjtattung eined neuen Gut=
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athtend verwweigerte, mit dev Vemerfung, bei einev wifjenjdajtliden
Arbeit fonne ev nicht auf Diagnoje eined Laien ein Urteil grins
bert, und bad wive der Fall, wenn er den Niflaud Standle ald
fompetenten Beuvteiler einer Yupation anerfennen wivde — it
Dr. B., gejtit auf § 206 a. aavg. 3BO, duedh) Dr. P, evfest
worden. Jn Unlebnung an dad Gutahten diefed Erperten jind
dannt die Vorinftangen zur Sutheigung ver Klage in bem aujd
Taft. A erjicfitlichen Vetrage gelangt. Uber dad Quantitativ fiihre
pie IL Juftany (in Gewégung 6) aud: ,Da in quantitativer
Linfidt dad evitinjtanaliche Uvtell nidyt angegriffen ijt, jo ift e3
paudy in diejer Begiehung . . . . . it beftitigen.”

3. Bet der redhtlichen Beurteilung biejed Falled fteht vou vorn-
beretnn fejt, daf de Diaguofe ved BVetlagten falfd) war, inbem jie
auf Didtorjion und Contujion jtatt auf Luxation lautete, Die
Tatfache der unvidhtigen Tiagnofe fitr fich allein geniigt indejjen
nod) nicht sur Vevantwortlicherflarung dbed BVetlagten ald Arztes,
Denn eine unridhtige Diagnofe fann aud) bet jorgiiliger, pflicht-
gemiger Unterfuchung erfolgen, zumal wenu die Diagnofe der
Jtatur der Letveffenden Erfranfung noad) jdhwer ju frellen ijt. Vei
pem freien Dienflverhdltni3, in dem der Wryt zum Vatienten
ftebt (AUrt. 348 OM), hat ber Patient einerfeitd mit der Mig:
licyteit einer unrichtigen Diagnoje, die die Folge der Unvollfom:
menbeit ded menjdhlichen Wiffend und ver menfdlichen Erfafring
im allgemeinen wie tev drgtlichen Kunjt im befondern ift, 3u
vechnen; anderfeitd aber Hat ber Wzt die Pilicht, die Unterfuchung
jorgjdltig, nach den Iegeln der Kunjt und bem jeweiligen Stanbe
ber Wiffenjchajt, vorgunelmen, und die BVehandlung auf Grund dev
anf forgfdltiger Unterjuchung bafievenden Diagnofe eiuguleiten und
fortyufidhren. Gine Bevlepung biefer Pfiicht bringt eine BVerlefung
ber dem Avzte obliegenven Vertragdpilichten mit jich und madht ihn
nad) allgemeinen Grundfigen iiber die Berlejung ven Berirdgen
fiiv den davaud entjtandenen Schaden Hajtbar ; mit dem (vom
RKliger ju erbringenden) Nachweid ver Pilichtoerleung ijt aldvann
implicite auchy dte Frage bed BVerjdhulvend bejaht, OO mif der
vertraglichenr  Haftbarfeit in allen Fdllen eine aupervertvaglidie
Haftung, gemdp Art. 50 ff. OR fonfurviert (vergl. BOGE 18
©. 340 Gww. 4; &. 861 f. Grw. H), mag dabingeftellt bleibern;
fiir ben vorliegenden Fall fommt die aufervertvagliche Haftung

1. Obiigationenrechi. e 4. 37

nur infowelt in Betradt, ald der BVeflagte Act. 5L ORN  anvujt,
wm davautum, dag bdie gefeplide Beweidtheorie bier nidht Habe
angewendet werben bdlivfent; bdiefe Frage frellt Fch aber bel
Avt. 116 ON gleich, Cine iiber den vermigendrecdhilihen Siha-
bent Hinaudgepende Entfdhabdbigungdforverung hat der Kldger nidt
geltend gemacht, fodafy nicht zu wnterfuchen ijt, ob Wrt. 54 OR
tberhaupt auf dad Werhdltnid poijdhen Wrzt und Patient, jofern
per Azt tm BVertragdverhdltiiad fteht und neben diefem, zur Un=
wendung fommen e,

4. Die banad) den Prozeg Dbeberrfchente Frage: ob der Be-
flagte bei feinen Unterfuchungen ded Kligerd pifichtaemdp oder
aber pflichtwidrig vovgegangen fet, ift, ald8 Frage nadh bem Bev=
jchulven ded Betlagten, nicht Tat= fonvern Nechtdfrage; dertn 3
wivd damit bad BVerhalten ved Arzted gemdf bden ihm obliegenden
vertraglichen (und allfillig aufervertraglichen) Pilichten geprift,
alfo fein Berhalten rechtlich gewiirdigt. Ju diefer Frage it daber
tad Bundedgericht allerdingd nitht an dle Aujfajjung der Vo=
inftang gebunden, wie dle BVernfungdantwort geltend machen will.
Allein einmal ift der Nichter jur BVeurteilung ded BVerhaltend bed
Betlagten, jur vechtlichen Tiivdigung diefed Lerhaltend, der Natur
ver Sadhe nadh auf bie Mitwirfung eined Sadyveritindigen an:
gewieferr, dev bie gur Beuvteilung ded BVerhaltend ved Arzted in
concreto ervforderlichen Fachfenniniffe befit. Hiebet ijt die Wusd-
wahl ded Erperten, dle Witrdigung feiner Fadhfenntnid und Un-
befangenbeit aud{dhliehlich Sade de3 fantonalen Gerichid. Nadh-
bem baber im vorliegenven Falle dle Borinftany dad Gutadten
B., ald nidht thren Weifungen entfprechend und andoridlidy auf
Grund einer Bejtimmung ded fantonalen Progefrehtd, aus dem
Nechte gewiefen und durd) ein neued Gutachten evfept Hat, jallt
jened Gutachten (B.) audh flir bad Bundedgericht ginglid anger
Betradht, und Hat aucdh e3 der Beurteilung aud{dlieplich dagd Sut-
adhten M. 3u Grundbe zu legen. Der Beflagte wendet diefem
gegeniiber ein — und davin gipfelt wejenilich die Begriindung dev
Berufung —, dad Gutachten M. Bnne dedhald nicht maggebend
fein, weil €8 fid) auf vev vedhtBirvrtiimlichen Annahme aufbane, ed
Babe bie Audjagen der Beugen, indbejondere dev Jda Stiuble, nidy
blog al8 fubjeftiv walbr, fonbern aud ald objeftiv vidtig Hingu:
nehmen. Die Berufuny finbet Hievin fowobl efne unvidptige Wuj-
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faﬁung ved bejitglichent bezirtagerichtlichen Befehlufjes, al3 aud,
fall3 ev biefe Wieimmng gebabt Haben jollte, eine Verleung bes
Avt. 51 ON, alfo einer bunbdedgejelichen Bor[drift fber Beweis:
wittbigung. 3u dieferr Punften ift zu bemerfen: Die Weifung
ber fantonalen JInflangen an den newen Grperten (vom 24, Nu-
guft begw. 23, Degember 1905) war babingegangen, jeinem Gut-
aditen den ,progefjual feftgeftellten” Latbeftand zu Grunde 3u
legen. Weldhed diefer Tatbeftand war, war in den voraujgegan-
genen, red)idfrdfiig geworbenen erjtinftanglichen Swifdyenurteilen,
itber dad Gelingen der abgenommenen Beweife, vom 25. Junt
und 10. September 1903, enthalten, Jene Bevweifung be3 G-
pevien auf den ,prozeffual fejtgeftellten” Latbejtand mufite alfo
Berweijung auf diefe Jwifchermurteile beveuten, und an biefe Wei-
fung Bat fidh ver Grperte gebalten. {lbrigens ijt e3 audfdlieplic
@5ad;'e ved tantomalen Richterd, ju pritfen, o6 ber Grperte fidh
art die von thm gegebenen Weifungen gebalten BHabe, und weni
ev nun offenbar findet, a3 jei ber Fall, fo ift bdagegen vor
%zmb_eégericf)t nicht aufzufommen. €3 fann fich blof nody fragen,
ob nicht fene Weifung gegen Bunvegredht verftoge, wie ber Be-
tlagte geltend madyt. Das ijt g verneimen. vk, 51 ON  (wie
a}w‘.} Urt. 116, der in erfter Cinie ur Unwendung  fommt) Hat
n@t bie weite VBebeuting, bie bder Beflagte thm zujchreibt. So-
Tvtili .QIrf‘ 51 O fberhaupt ben Grundjag der freien Veweis-
witkdigung enthalt, erftvedt er fich nuv auf die Feftiebung bed
@d)abet1§, nicht abev auf die Feftjtellung ver Tat und ver das
%er@ulben bifbenden tatfchlichen Faftoven ; vie geleplidhe Beweis:
ff}em:te it durdy ihn nicht aligemein (fitr Rlagen aus Art. H0 ff.)
ftbge]d)aﬁt worden. Jedenfalld jteht er der Weifung, hie die Bor-
tnjtang dem Crpevten evteilt Hat, fidh an die Beugenausjagen und
den Q?rfﬁﬁungﬁeib ved Rligerd zu Balten, nidit entgegen. Teifft
aber jene Audnahme be3 Berftoges gegen Bundedrecht auj bie
Beweidwiedigung und Tatbeftand3feftitellung der BVovinjtang nicht
g, 1o it auch da3 Bunvedgericht an fie gebumben (Art. 81
ALT. 1 O); die andere Audnahme von der Gebunvenfeit —
ﬂftempibrigfeit — trifft gweifellod nidit gu und ift fbvigens auch
gar midht geltend gemadyt. Mit vem gejagten jt audy vad Uften-
}!erbni?fténbigungéﬁegel’;ren ves Beflagten (Berufungsantrag 2)
tm Sinne der Ubweifuny ecledigt. Dabet it damn allerbingd bas
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feftaubalten, dafy unter ,tatjadlichen Feftitelungen” — bdie bier,
ta bie fantonalen Jnjtangen nidht eine eigene bejondeve Tatbe-
ftandafejtitellung getroffen Baben, jonbern nur, geftitgt auf bie
Beugenaudjagen und den Criitllungseid te3 Kidgerd, die Beweife
be3 Rligerd ald gelumgen Dbegeihnet Bhaben, in bdenm Beugenaus:
jagen und der Darftellung ved Kldgerd felbft u fuden find —
nur Audfagen Tber tatjichliche Beobachtungen und Borgdnge ju
herftefzgn find, nicht aber allfillige Werturteile ber Reugen. Ju
bie leptere Kategorie gehdvt nun vielleidyt die Audjage der Jba
Gtauble, bie lnteriuchung fei ,oberflachlich” gewejen; dagegen
jind alle fibrigen Audjagen dev Jeugen Nifland, Jva und Vevena
©tiuble Ausdfagen itber Dinge, die jie gefeben baben ober bdie
ibnen gejagt worden find, alfo Audjagen ither Tatfachen, und
biefe Haben, nach dem gefagten, al3 ,feftgeftellt? zu gelten. Da-
nady Bat fih denn dad Vunbdedgericht bei feiner Beurteilung im
Rahmen 2ed in Ermwigung 2 hievor wicdergegebenen Tatbeftanved
gt Dewegen, auf dem audy die Erperiife IN. aujgebaut ift. Tie
Darlegungen une Sdliifje der lefstern jodann find freilid) nicht
ourdygiingig ald Fejtitellungen tatjadylicher Berhdlinijie angujeben;
fonbern foweit der Grpecte dle Frage der pilichtgemdBen Unter-
judhung zu beantworten Hatte, hat er ald Fehitlfe ved Richterd
in der Beuvteilunng der Rechtdjrage gebandelt, und bdad Bunbed:
gevicht ftebt baber ber Grpertife in biefem Umfang, wad die innere
Ubergeugungstraft fiiv die Frage bed Verfhulbend betrifft, frei
gegeniiber.

5. un legt bie CErpectife in einlaflidher Tarjtellung varv,
weldie Wege vem BVeflagten jur Stellung feiner Tiagnofe und
bei der Unterfuchung su Gebote geftanben jind, Ste verweift zu-
nlcht auf die Anamncfe (Hergang ded Unfalld), und fithrt aus,
bie Unterfuchung Habe fid) vor allem iiber die Schwere der Ber:
leBung, bevingt durch bie grofe Gewalt der Trandmijjion, hin
weggefest. Sobann Habe fie fich himveggejest iiber bie deutlichen,
pragifen Angaben ved Berlepten, ver gemdp feinen Gefithlen von
einer Augrvenfung fprad), und damit dad Hilf3mittel ber Beadh-
tung ber fubjeftiven Bejdhwerden ded Berleten vernadhlifjigt.
Dev Grperte flhrt weiter aud, die Wirdigung dev Jnjpeftion
und namentlich der BVergleich ywifden gejunder und verlepter
Seite fei flichtig gowefer, da die davafterijtifhe Fovm ver aus-
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geventten Sdyulter bem Veflogten nidht aufgefallen fei. Hierin
liegt mun feinedweyd dad Urteil eined Lafen diber die vt der
Befichtigung, fondern eine Schluffolgerung ded Crpevten feldit,
und dev Vorhalt ved Veflagten, der Progep werde auj Srumd
einer Laien=Seugenaudjage (Sda Stduble) entichicden, Hilt daher
audd materiell durdhaud nicht frand. Dev Syppevte fRbrt weiter
augd, die Palpation have nicht mehr viel zu rvidriger Tiaguofes
ftellung beitvagen fHmnen, el affem Anjchein nad) vie Diagnofe
Jfertig war, bevor bie Unterfucdhung erfdhdpft war”, Temgendy
habe ber Beflagte audy feinen grofen Wert mebhr auf die Auf
fudung bed Gelentfopfes geleat ; diefer wdve, bei der fonitatierten ge-
rvingen SEwellung, leicht aufsufinderr gewefen, ,wenn man ihn lege
artis gefudit bitte”. Sollte eine IMeffung vorgewommten worden
fein — f&brt ver Erperte fort —, jo wire jte unvidtiy audge:
fiihrt worden; venn der Beflagte wolle weder eine Vertiirzung
noch eine Werlingerung gefunden Jaben; Tatfade fel aber, ,bdag
etre Verflirgung von 3iva 3 Cm. vorhanben war®, Endlicy fei
eine Prifung der Funfiion ber verlepten Schulter nicht, oder
nur gang fliichtig, vovgenommien worden. Weiter weift der Cp-
perte davauf Bin, dap der Beflagte beinm gweiten BVefuch gar feine
Mnterfuchung vorgenommen hat, obfdion die Gefdpwuljt volljtin-
big verfwunden war und der Kliger wiederum Detonte, ev
glaube, ble Schulter fei audgerenft. Diefe Fejtjtellungen und
Sehlupiolgerungen ded Frpevten, dbie durdhand auf den Wften be-
riufen, vechifertigen den von ihm gegogenen Schiuf ohne weitered,
und e3 mag evglngend nur noch beigeffigt fein: Tie bev Erperte
jelbft ausfiibrt, batte ver Veflagte, da er ambever Unfidyt war ald
ber Kldger, eine Konfultation mit einenm andern Arzt vorjdhlagen
follen. Audh weijt der Erperle davaufhin, daf ver Kliger leicht
ur Wnfnahme einer Nintgenphotographie nach Aavau over Vafel
batte gefchictt werben thimen, Mag nun auch dle Untevlajfung
biejer Vorfehren weniger fhuldhaft fein, fo ift dagegen gang be-
fonverd bag Beharven ved BVeflagien auf Jeiner unvidtigen Diag:
nefe und der UWmftand, dbaff er nidyt auf Bervenfung untevjudte,
obfchon der RKiGger ihn immer und immer wieder davauf auf:
merffam  madte, ald febr [dwere Phichtverlepung und Fabe:
[affigtett su Degeichnen. uch hitte ihn fdhon ter Umitand, dag
feine Vehandblung zu feinem Grfolge fithrie und ter Kldger ftetd

1l Obligationenrecht. N* 6. 4%

iber Ddiclelben Schmergen flagte, au eimev newen, forgfiltigen
Unterfudhung uud jur Nacdhpriifung feiner Diagnofe flihren {olen.
Tie eingige Entichuldigung, die der Beflagte wvovgebradyt bat:
baf bie Schulter ftavt gejdpoollen gewefen jei, hat jih nady den
tatjdilichen Jeftitellungen der Vovinftang ald unvidtiy evwiejen.
Danach ift denn in der Tat angunehmen, daf die unvidtige
Tlagnofe nidyt die Folge entjchuldbaren Jvrtums, begrinder in
ber Unvollfommenteit menfchlichen Wiffens und drvstlicher Kunit
und Grfenninisd, ift, foudern die Folge unforgfaltiger, nicht pilichts
gemifper Preilifurrg bed Falle3, und daf die ganze BVehandlung
burdy ven Beflagten an diefem Febler litt. Die @c{meneziag{hge
ijt fomit pringipiell begriindet.

6. Aui vad Quantitativ ver Entjhidigung ift die BVorinjtany
nicht eingefrveten, weil dev Beflagte €3 vor {hrem Formm nidyt
angegriffen habe. Dem Fann vor Bumdedgericht nidht entgegen-
gehalten werven, der Beflagte habe vor II. J[ujtany volljtandige
AUbweijung der Klage beantragt, und davin jei die Hevabesung,
ald bad mindeve im mehreven, enthalten. Die Frage, ob bdiefed
ver {Fall fei ober ob jur Unfedhtung ded Miages ein befondered
Begelren gehdrt BHabe, und ob ein jolched, wenn erft in Dber
miiindlicen Verbandlung geftellt, verfpdtet fei, ift audidlieRlich
etne Frage ded Famtonalen Projefrechtd und daber ver Iberprits
furtg bed Bundedgeridhtd entzogent ; vaf dle Lovinftaug etwa durdy
thren Entjheid eine Wftemoidriglelt begangen Habe, indem fie ten
Antvag auf Wbweifung aftenwivriy aufgefaiyt Habe, fan natiivs
Hch nidht gefagt werben; von Belegung ded Art. 51 OR, die
dev Beflagte bebauptet, famn vollend3 feine Jtebe fein. Audy das
Bundedgericht bat daher auf vad Quantitativ unidht eingutves
ten; ber Verwfungdantrag auf Hevabfepung der Entjdhidigung
erfdheint fiiv e3 Dei Ddiefer Sadylage al3 uugulantge» novuin
(Urt. 80 OG).

Temnad) hat dad Bunbedgericht
evfannt:

Die Berujung wird abgemwiefen und dad Urteil ded Obergerichtd
pe3 Kantoud Wargaun vom 5, November 1907 in allen Tetlen
beftdtigt.



