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Beit ved Bovwurfed nicht. Jhjr CEntfcheid beruht im wefentlichen
quf der Annafme, der Beweid dafiir, vap die Atienbrauevei {dyon
im Sommer 1904 unter pari gewefen fei, fei nidht geleiftet;
alferbingd zeigen die Protofolle der Genevalverfammlungen und
ve3 Bevwaltungdrated, daf die Wttienbrauerei fchon anfangd 1904
unter empfindlichem Gelomangel gelitten uud baf die Situation
fidh im Qaufe ved Sabred nod) verfdhirft Habe; allein dafy damald
fhon vie Snfolveny bed8 Unternehmend eine offenfichtliche im
Ginne ded Wrt. 657 OR gewefen fei, Habe bdie Kidgerin nidyt
dargetan. Diefe Cntfdeibung gebt nicht von einer unvidptigen
Nuffafiung ved Begriffed der Uberfhulbung, der Plidjten der
Berwaltung und ded Beweidthemas fir die RKligerin aud At
673 und 674 OR aud; im ibrigen abev beruht fie in leter
Qinie auf tatfichlicen Fefttellungen, die fiix bad Bundedgevicht
verbindlidy find.

Demnach hat dad Bunbdedgericht
evfannt:
Die BVerufung witd abgewiefen wnd dad Urteil bed Handelss
gevichtd bed Rantond Biivich vom 16, September 1907 in allen
Teilen bejtdtigt.

6. rfeil vom 29. Jebriar 1908
in Saden K., Betl. u. Ber.-KL, gegen W, KL u, Bev.-Befl.

Verantwortlichkeit des Arztes fiir unrichtige Diagnose und Behand-
tung. OR Art. 348, 110 [f., 50 [f. — Stellung des Bundesgerichis
als Berufungsinstanz, insbesondere zur Expertise. Arl. 81 0G:
Tragweile des Grundsaizes der Art. 51 und 116 OR, bezuglich der
freien Beweiswiirdigung. — Unzuldssigkeit neuer, vor der II. kanio-
nalen Instanz ausgeschiossener Parieiantrdge, Art. 80 OG.

A. Durd) Urteil vom 5. November 1907 hat dad Obergericht
9e3 RKantond Aavgau iiber die Appellation ded Beflagten gegen
a3 Urteil ved Bezirtdgerichtd Loufenburg in biefer Streitfade,
wom 43, Juni 1907,

evfannt:

IIl. Obligationenrechi. Ne 6. 33

Der Beflagte ift mit feiner Appellation abgewiefen.

Tad Urteil de3 Bezivtdgerichtd hatte gelautet:

Der Beflagte ift fohuldig, dem Kidger eine Entjhabdigung von
2700 Fr. nebjt Rind & 50/, feit 21. Jumi 1900 zu bezahlen.

B. Der Betlagte hat gegen dasd Urteil ded Obergerichts vedht-
zeitty und jormgevedit die Verujung an 28 BVundedgericht ein-
gelegt, mit ben Antrdgen:

1. S ujhebung ved obergevichtlichen Urtelld fel dle Klage
abginwetjen.

2. Ndtigenfalls felen die Aften an die Vovinftany juriicfiu-
weifen jur Durdfihrung einer weitern Erpertife fiber die Frage,
ob bie Wuslagen der Heugen, fpeziell der Jpa Stiuble, ald ob:
jeftiv juverldjjige, fiv eine facdymannijdhe Beurteilung makgebende
erflirt werden fdumen, oder ob nidht vielmehr ben Heugen bdie
Befdbhigung zu berr bon ibhnmen deponierten Wabhrmehmungen ab:
gelprochen und aud ber Art ber Werlepung gejhloflen werben
mitfle, bap dle Reugen den Sadverhalt unvidhtty auigefapt
hitten.

3. Gany eventuell fei der Betrag der Eutihadigung auf 1000
Franfen Berabjujegen,

C. Der Riager hat auf Abweifung der Bevujung angetragen.

Dasd Bundedgericht 3ieht in Srwagung:

1. Cev — fm Jahre 1856 gebovene ~— Kliger yourde am
31, Marz 1900, morgend 2 Ubhr, in ber Wiihle zu Leidifon,
wo er in rleit ftand, von einem Trandmiffiondriemen erfaft
und mit grofer Gewalt zu Boden gefchleudert. Sr fonnte den
lintert Wrm nicht melhr bewegen und verjpilivte Heftige Schmergen
in per linfen Wchjel; er begab fich nach Haufe ing Vett und
madite falte Umjdyldge. Am Movgen lef er den Beflagten ald
Arzt vufen. Diefer erfdhien am Nadymittag ved 4. April; er be-
Banbelte den Ridger big um 20. Wpril 1900. Er diagnoftizierte
vorr Anfang an auf BVerftaucdhung und Quetfdung der Sdyulter,
bielt diefe Diagnoje bei allen Unterjuchungen ved Kiigerd auf-
vecht und richtete die Behandlung darnady. Am 26, April 1900
ging der Kldger, da er feine Linderung dev Schmergen verfpiirte,
su Dr. 8. tn Qaufenburg, der fofort die Diagnofe Luration (Ber=
renfung) ded Schultergelented ftellte und dem Kliger Spitalbe:
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handlung anviet. Bom Spital Wavan wegen Plahmangeld abge-
wiefen, begab fich ber Kldger am 28, Wpril 1900 in dad Bitrger-
fpital Bafel, wo ev von Dr. DBeillon unterfucht wurde; audy
biejev diagnoftizierte Scultergelentverrenfung. Dev Kliger war
pann vom 3. 6i8 42. und vom 14, 6i3 18. Mai 1900 auf der
chivurgijchen Wbteiluny ved Bitvgerfpitald in Behandlung. Die zu
wiederholten Vialen vorgenommenen Cinvenfungéverjuche blieben
erfolglod und ber Kldger wurde ungebeilt entlaffen ; einen Hluti-
gen Gingriff (Operation) fdhlug er ab.

2. Snfolge biefer Vorginge hat nun der Kliger den Betlagien
auf Sdadenevfag (uefpringlid im Betrage von 3000 Fr. nebjt
A3 zu 59/, feit 21. Juni 1900) belangt, inbem er geltend
madht, per Betlagte habe die faljhe Diagnoje ,Distorjion und
Goutufion” durdy gany oberflachliche, unvevantwortlich nadhlatiige
Unterfuchung geftellt und fei Diefiiv jowehl auf Grund tes
Art. 348 al3 auch ber Art. 50 ff. OR vevantwortlich. Tiber die
vom Betlagten Deftrittenen tatjfdchlichen Behauptungen, die bad
Rlagefundament Bbilden, haben die Borinjtanzen (bie den Progep
auf Grund ver alten aargauifhen IPO, mit jormalec Veweis=
theorie, su Deuvteilen Batten) al8 Ergebnid ded Beweidverfahrens
(Beugeneinvernafhme, Criiillungseid ved Kldgers, negativer Haupt=
eid be3 Beflagten) folgenden Tatbejtand feftgeitellt: Der Kliger
jagte, 3u Haufe angefommen, zu Riffaud und Bevena Stiuble,
er glaube, ev Habe die Achfel audgeventt ; Niflaud Stiuble war
ebenfall3 diefer Anficht, da die vechte (gefunde) Achiel etrvad hdber
al3 die linfe (verlelte) wav. Beim erften Befud) ved Veflagten,
am 4. April, evzdhlte ber Kidger dem Beflagten den Unfall und
bemeufte, ev glaube, die linfe Achfel fei audgerentt. Dev Betlagte
jab jich dbie Adhfel am, betaftete jie refp. driickte ehvad Ddaran
hevum, und jagte, e3 fei blop eine Quetfdung vorbanden, dad
Achfelgelent fet in Ovdnung ; bev Kidger jolle ftatt der nafjen
Umfdhlage einen Gidbeutel auflegen. Nach Beobadhtung aller
Beugen, die den Kliger nach dem Unfall gefehen, und jpesiell
audy ver Beugin Jpa Stiuble, die bei bev erjten Unterjudhung
anwefend mnd behRIflih) war, waren Achfel und Oberarm fajt
gar nidht gefdywollen ; die verlehte linfe Achiel war etwad tiefer
al3 die rechte, jie Batte fich etwad gefentt. OO bder Veflagie eine
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Meffung vorgenommen BHat, ftebt nicht feft. Nach ver Anficht der
Jda Stiuble war die drtlidhe Unterfudhyung aud) beim weiten
Befud) — ber efroa dret ober vier Tage uach bem erften, gemdl
Darftellung ved Kldgers am 5. Wpril jtattfand — ,eine ober:
flachliche”. Der Kldger machte den Beflagten dbavauj aufmertfam,
baf er ben Arm immer noch nicht Dbewegen Idnwe, und erfudhte
ipn, boch nadigufehen, ob eine udventung ver AUchiel Hattgefun=
ven habe; wenn bad der Fall wire, wiirde er jofort in3 Spital
geben. Der Beflagte jehaute die Wchfel nur an; daf er mit dem
Arm Bewegungen madhe, hat bie Feugin JIva Stduble nidt ge-
jebenr. Der Betlagte Jagte, die Acbjel jei in Orduung; eine Se-
fdwulft yoar nicht mebr vorhanben; ev vevorbnete Jodpinfelungen.
Am 16. Wypril fubr ver Kldger jum BVeflagten in die Spredy-
ftunve. Er betonte wieverholt, e3 mifje eine HuBrenfung ftati-
gefunbden baben, er fdnne den linfen Oberavm immer nod) nidt
bewegen. Der Beflagte vevorbiete bem Kliger eine Salbe und
entliefy in mit ber Weifung, fie nady Berbraud) zu repetieven.
Arm und Adpfel waven aud) bamald nidht im  gevingften ge-
fdwollen. Beim lepten Befudie, am 26. WUpril 1900, erbielt der
Rlkger vom DBeflagten lediglich bdie Weifung, einige Soolbider
wirten vovaudfidtlic) ble Veweglichfeit der Achjel wiever her=
ftellen. Uuf Grund diejed progediiclich feftgejtellten Tatbejlandes,
pen er feinem Gutadjten zu Grunde ju legen batte, ifi der €r-
pecte Dr. M. 3u jolgendem Sdhlufje gefommen: BVom Betlagten
feien nidyt alle Mittel erfchdpft worben, um eine vidhtige Diagnofe
aut ftellen. Gv fnne von vem Vorwurf einer unverantwortliden Nady-
laffigleit und ver Unterlafjung bder pilichtgemifen Wnfmerfjambeit
und Unterfudhung nicht befreit werden. Gine erjte Erpertife, von
Dr. 8., war 3u dem entgegengefesten Schlujfe gelangt : Dev Beklagte
Babe bet jeitem attiven therapeutijdhen Borgehen weder nachlifitg nod
unrichtig gehanvelt ; audy jeine unvichtige Diagnofe, weldye u
expeftativem Verfahren gefithrt Habe, fei nicht ver Ausfluf von
RNachlaffigleit in dev Unterfudjung, vielmehr bedingt gewefen dbuvdy
bie Berhdltnifie ver BVerlebung. Da jidh diefed Gutachten nicht
auf e durch Swifchenuvteil fejtgeftellten Tatbeftand, fondern auf
ver cinfeitigen Davftellung bved Beflagten aufbaute, und der E-
yerte Dr. B. eine Grgingung ovev Eritattung eined neuen Gut=
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achtend vevweigerte, mit der Bemerfung, bei einer wijfenjohajtlichen
Arbeit tHnrte er nidht auf Diagnofe eined Jaden el Urteil grim-
pert, und dad wive der Fall, wenn er den Niflaud Stiundle a3
fompetenten Beurteiler einer Lupation anerfennen witbe — ijt
Dr. 8., gejtist auj § 206 a. aarg. 3PO, durd) Dr. M. evfept
wordent. I Anlehmung an dad Gutacdhten diefed Expecten {ind
bann dle Borinjtangen zur Guthelfung ver Klage in dem aud
Taft. A erfitlichen Betvage gelangt. Wber dad Quantitativ fithrt

~die IL QJnftang (in Cewigung 6) aud: ,Da in gquantitativer
LHinfiht dad evitinjtangliche Uvtell nidht angegriffen ijt, jo ijt e3
yaudy in diejer Begtehung . . . . . 3u Deftitigen.”

3. Bet der veditlichen BVeurteilung, bdiefed Falled fteht von vorn-
berein feft, baf dle Diagnofe ded BVeflagten falfd) war, inbem fie
auf Listorjion und Contufion ftatt auf Luxaiion (autete. Die
Tatfache der unvidhtigen Diagnofe fir fich allein geniigt indefjen
nodh nidht jur Verantwortlicherflivung ded BVeflagten al3 Arztes,
Denn eine unrichtige Dlagnofe farm auch bei jorgfiltiger, pilicht:
gemiger Unterfuchung erfolgen, zumal wenn die Diagnofe ver
Jtatur der betveffenden Ertranfung nacy jdhwer ju frellen ijt. Bei
bem frelen Dienftverhdltnis, in dem der vyt um Patienten
ftebt (Art. 348 ONM), hat der Patient einerfeitd mit der Mbg:
lichteit einer unrichtigen Diagnofe, die die Folge der Unvollfom:
menbeit ded menjchlichen Wiffend und der menfdlichen Crfahrung
im allgemeinen woie ber &rgtlichen Kunjt im befondern ift, zu
vechnen; anderfeitd aber Hat der Urzt die Pilicht, dbie Unterinchung
jorgfdltig, nady ben Megeln der Kuujt und bem jeweiligen Stanbe
ber Wiffenjhajt, vorgunefmen, und die Behandlung auf Grund der
auf forgfdltiger Unterfuchung bafievenven Diagnofe etnguleiten und
fortyufifren. Cine BVerlegung diefer Pflicht bringt eine Bevlesung
ber dem Argte obliegenven BVertragdpflichten mit jich und macht ihn
nad) allgemeinen Grundfigen fber die BVerlepung von BVerirdgen
fiiv den bavaud entjtandenen Schaden BHaftbar; mit dem (vom
Kldger ju evbringenben) Nadyweid ver Pifichtverlefung ift alddann
implicite audy die Frage bded BVerfdhulvend Dbejaht, OO mit ver
vertvaglidherr  aftbarfeit in allen Fillen eine augerverivagliche
Haftung, gemiy Art. 50 ff. OR Yonfurriert (vergl. BEE 18
©. 340 G, 4; &. 861 f. Grw. D), mag dahingeftellt bleiben;
fiir ben vorliegenden Fall fommt die aufervertvagliche $Haftung
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unr infewett in Betvadt, ald der Beflagte Art. 51 OR  anvuft,
wm davzutum, daf die gefeplidie Beweidtheorie bhier nidht Habe
angewenbdet werdben Dditrferr; diefe Frage ftellt fich aber  Det
Art. 116 ON gletdhy, Eine uber den wvermbgendredhilihen Sdha-
bent Hinaudgehende Entfdhadigungéforverung hat der Kldger nicht
geltend gemacht, fodaR nicht zu unterjuchen ijt, ob Aet. 54 ONR
fibevhaupt auf dad WVerhdltnid poijdhen Arzt und Patient, jofern
pev Azt tm Bertvagdverhltnisd fteht und neben biefem, jur An:
wendung fommen e,

4. Die vanady ven ProgeR behervichende Frage: ob der Be-
flagte bel Jeinen Unterfudhungen ved RKiigerd pifichtaemdp over
aber pflichhvivrig vovgegangen fet, ift, ald Frage nach dem Bev-
jhulven bed Betlagten, nicht Tat- fonvern Nehtdfrage; demn e
wird damit bad Berhalten ded Arzted gemdR den ihn obliegenden
vertragliden (und allfallig aufervertraglidhen) Rflichten gepriift,
alfo jein Berhalten rehtlich gewiirdigt, Jn dlefer Frage ift daler
vad Bundvedgericht allerdingd nicht an dle Auffaffung der Bor=
injtang gebunden, wie die BVerufungdantwort geltend machen will.
Allein einmal ift dev RNichter zur Beurteilung ded Verhaltens ded
Betlagtenr, zur vedhtlichen TWirdigung diejed BVerhaltend, ver Natuv
ver Sadhe nah auf die Mitwivfung eined Sadyveritdndigen an-
gewtefent, vev bie zur Beurteifung ded BVevhaltend bed Aryted in
concreto evforderlichen Fachfenutniffe befint. Hiebet ift die Hus-
wabl de8 Eyrperten, dle Witrbigung feiner Fadtenntnid und Un-
befangenfett audidliefli) Sade de3 fanionalen Gerichid. Nach-
bem daher im vorliegenven Falle die BVorinftany s Sutadyten
B., ald nidht thren Leifungen entfprechend und audvriiclih auf
Grund einer Beftimmung ded fantonalen Progeredhts, ausd dem
Rechte gewiefen und durch ein neued Sutachten eviept bat, jalt
jened Gutachten (B.) audh fiir a3 Bundedgericht ghnglich auper
Berrad)t, und hat auch e3 der BVeurteilung audfdlieflich dasd Sut-
adbten M. 3u Grunde zu legen. Dev Beflagte wendet Ddiefem
gegeniiber ein — und bavin gipfelt wejentlich die Begriindung der
Berufung —, bad Gutacten M. fdnne vedhald nicht mafgebend
fein, weil e8 fih auf der vechtdivetimlichen Annahme aufbane, ed
Babe die Audjagen der Seugen, indbefonvere der Jdpa Stiuble, nicyt
blog al8 fubjeftiv wabr, jonbern audh ald objeftiv richtig bingu-
nefmen. Die Berufung findet hievin fowobhl eine unridptige Wuj-
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faﬁung bed begliglichen besivtdgerichtlichen Befchlufies, al3 audh,
Talld er diefe Meeiming gehabt Haben follte, eine Berlebung des
Art. 51 ON, alfo einer bundedgefelichen Bovfdhrift iiber Beweis:
wintdigung. 3u diefen Punften it ju bemerfen: Die LWeijung
ber fantonalen Jnftangen an den neuen Grperten (vom 24, Au-
guft begw. 23. Dezember 1905) war babingegangen, Jeinem Gut-
aditer ben ,progefiual feftgeftellten” Latbeftand zu Grunve zu
legen. Weldyed diefer Tatbejtand war, war in den voraufgegan-
genen, vedidfrdftig gewordenen erftinftanslichen Swifchenurteilen,
itber dad Gelingen bder abgenommenen Beweife, vom 25. Juni
und 10. September 1903, enthalten. Jene Berweifung bed Gr-
pevtent auf den ,progefiual fejtgeftellten” Tatbeftand mufte alfo
Berweijung auf diefe Jwifchenurteile beveutenr, und an bdiefe Wei-
jung Bat fidy ver Grperte gebalten. brigend ijt e3 ausjdilieplic
Sadie ved Fantonalen Ridters, gu pritfen, ob ber Grpevte fich
an die von thm gegebenen Weijungen gebalten Habe, unb wenn
ev nun offenbar findet, da3 fei ber gall, o ift bagegen wor
%unb.eégericf)t nicht aufzufommen. €3 fann fich blog nodh fragen,
ob nicht jene Weifung gegen Bunvedredht verftoge, wie der Be-
tagte geltend macht. Das ift i vevneinen. Art. 51 OR  (wie
audy Avt. 116, der in erfter Linie gur Anwendung fommt) Hat
nitfbt bie weite Bedeutung, vie der Beflagte thm zufchreibt. So-
me”tt “EIrt. 51 OR itberhaupt ven Grumdjah dev frelen Beweis:
widigung enthilt, evftvedt er fich nur auf die Feftiepung ves
Sdyadens, nicht aber auf bie deftitellung ver Tat unmd der das
Berfdyulden bilbenden tatiichlichen Faftoven ; die gefegliche Beweis-
tf)em:ie tit burd) ihn nidyt allgemein (fiir Klagen aud Axt. 50 ff.)
gbge)cf)afft worden. Jebenfalld jteht er ber Weifung, bie die Bor-
inftang dem Grperten evteilt Bat, fidy an die Seugenausfagen und
den C»?rfﬁﬁuugéeib be3 Rldgers zu Balten, nidht entgegen. Trifft
aber Jene Audnahme ve3 Verftofes gegen Bunvedrecht auf bie
Beweidwiirdigung und Latbejtandsfeftiteliung bev Bovinftany nicht
g4, 1o ift aud) ba8 Bunvedgeridht an fie gebunven (Art. 81
ABl. 1 OG); die anvere Audnahme von der Gebunvenbeit —
ﬂftenl’vibrigfeit — trifft gweifellod midjt ju und ijt fibrigens aud
gav nidht geltend gemacht. Mit bem gejagten ift audy vag Atten-
f}erbnth&nbigungéﬁegef)ren bes Betlagten (Vevufungsantrag 2)
im Simne dev Wbweijung evledigt. Dabel ift bann allerdingd vas
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fejtaubaltenr, baf unter ,tatjdchlichen Feftitellungen” — bdie Hier,
ta bie fantonalen QJnjtangen nicht eine eigene bejonbere Tatbe-
ftandafejtitellung getvoffenn haben, jonbern nur, geftiigt auj die
Beugenaudjagen und den Erfitllung3eiv be3 Kldgerd, die Beweife
be3 RKldgerd ald gelungen begeichnet BHaben, in den Beugenaus:
jagen und der Darftellung ved Kidgerd felbjt zu fudben find —
e Audjagen tber tatjadiliche Beobadhtungen und Borgdinge 3u
verftehen find, nicht aber allfallige Werturteile der Seugen. Su
die letere Kategovie gehdrt nun vielleiht die Wusjage der Sda
Gtauble, die Unterfuchung fei ,oberflachlich” gewejen; bagegen
find alle itbrigen Audjagen der Seugen Niflaud, Ida und Verena
Gtiuble Husjagen itber Dinge, bie jie gefeben baben ober bdie
ibnen gejagt worben find, alfo Audjagen itber Tatjachen, unud
biefe Daben, nach dbem gefagten, ald ,feftgeftellt” 3u gelten. Da-
nady bat fich denn dad Vunvedgevicht bei feimer Beuvteilung im
Rabhmen ded in Crwigung 2 hievor wiedergegebenen Tatbeftanves
au bewegen, auf vem aud) die Grpertife M. aujgebaut ift. Tie
Darlegungen une Schliifie der lebtern fodann find freilid) nicht
ourdygingig ald Feftftelungen tatjachlicher BVerhaltnijie angujelen;
jonbern foweit ber Erpecte die Frage der pflidhtgemifen Unter-
juchung zu beantworten hatte, hat ev al8 Sehiilfe ved Richterd
in ber Beurteilung der Nedhtdirage gebandelt, und dad Bunved:
gevicht fteht daber ber Grpertife in diefem Umfang, wad die innere
Uberzeugungstraft fiiv die Frage ved Verfdhulbensd betvifft, frei
gegentiiber.

5. Stun legt die Grpertife in einlaflicher Darjtellung var,
welde Wege dem BVetlagten zur Stellung feiner Diagnofe und
bei ber Untevjuchung 3u Gebote geftanden jind. Ste verweift u-
ndit auf die Anamncfe (Hergang ved Unfalld), und fithet aus,
bie Unterfuchung Habe fich) vor allem iiber die Schwere der Ber-
leung, bedingt durc) die grofe Gewalt der Trandmijfion, hin-
weggefeist. Sobann Habe fie fich himveggelest fber die deutlichen,
pragifen Angaben ded3 BVerlepten, der gemip jeinen Gefilhlen von
einer Audrenfung fprach, und damit dad Hilfmittel der Beadh-
tung bder fubjeftiven Bejdhwerden bved BVerlehten vernachlifiigt.
Der Erperte flhrt weiter aus, die IWirdigung der Jnipeltion
und namentlich dev Vergleich wifdien gefunder und verlepter
Seite fei fliichtig gewefen, da die davafterijtifhe Fovrm dev ausd-
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gevenften Sdyulter dem Veflagten nidht aufgefallen fei. Hierin
fiegt nun feinedwegd dad Urtell eined Lafen iiber dle Art der
Befichtigung, Jondern eine Schluffolgerung ded Crpevten jelbit,
und dev BVorhalt bed Veflagten, der Prozep werde auj Srumd
einer Laten:Jeugenaudjage (Sda Stiuble) entjdhieden, Hilt dahev
aud) materiell durdhaud nicht ftand. Der Expevte fithrt weiter
aud, die Palpation abe nidht mebhr viel zu richtiger Tlagnofes
ftellung beitragen fBnnen, ,weil alfem Anjhein nady bie Diagnofe
Jfertig war, bevor die Unterfudjung erfdhbpft war”. Temgemndf
habe ber Beflagte aud) feinen grofen Wert mehr auf die Wuj:
fudhung de3d Gelentfopies gelegt ; defer wave, bei dev fonjtatierten ge-
ringen Schwellung, leicht aufsufinden gewefen, ,wenn man ihu lege
artis gefudyt Gitte”. Sollte eine WMefjung vorgenommen worden
fein — fabet ver Crperte fort —, jo wire jle unvidhtiy ausdge:
fibrt worden; venn der Beflagte wolle weber eine Vertitvzung
nodh eine BVerlangerung gefunbden Haben; Tatfade fel aber, ,dap
einre BVerfirqung von givfa 3 Cm. vorhanden war”. Endlichy fei
eine Prifung der Funftion der verlepten Schmlter nicht, odev
nur gang fllichtig, vovgenommien yoorden. Weiter weift der G-
perte davauf hin, daf der Betlagte beinm pweiten Vejuch gav feine
Unterfudhung vorgenommen hat, obfhon die Sefdhwuljt volljtan-
big verfhounden war und bder Kldger wiederum Detonte, er
glaube, die Sculter fei audgerenft. Diefe Fejtjtellungen und
Slupfolgerungen ded Erpevten, die durdhausd auf ven Wften be:
rufen, vechifertigen den von ihm geogenen Schluf obre weitered,
und e3 mag evglingend nur nod) beigefiigt fein: Tdie dev Experte
felbft ausfithrt, Batte ver Beflagte, da er anbever Unficht war afd
ber Kliger, eine Konfultation mit einem andern Aryt verfdhlagen
follen. Audh voeift der Erpevie dbavaufhin, baf ver Kliger leicht
gur Aufnahme einer Rdntgenphotographie nadh Aavau oder Bafel
batte gefchictt werben fénnen. Mag nun audy bdie Unterlaffung
biejer Vorfehren weniger Jehuldhaft fein, fo ijt dagegen gang be-
fonver8 bad Beharven ded BVeflagten auf fJeiner unvidhigen Diage
nefe und der Wmftand, daf er nicht auf Bevvenfung untevjudyte,
obfdhont der RKldger ihn itmmer und immer iwieder bdavauf auf
merffam  madte, al3 fehr fdnoere Pflichtverlegung und Fabhe:
[&ffigleit u Degeichnen. Auch Hatte ihn jdhon ver Wmjtand, dag
feine Behandlung zu feinem Grfolge fithrie und der Kidger jletd
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ither Ddiclelben Schmergen flagte, au einev nemen, fovgfiltigen
Unterfudhung und jur Nadyprifung feiner Diagnofe fithren {ollen.
Lie eingige Entjchuldigung, bdie ber Betlagte wvorgebradht bat:
baf dle Schulter ftact gejdpoollen gewefen jei, hat jich nady den
tatjddlichen Fejtjtellungen der Verinftany ald unvidhtiy evwiejen.
Danach it denn in der Tat angunehmen, daf die unviditige
Tlagnoje nidht dle Folge entjduldbaren Jretumd, begrinver in
ber Unvollfommenbeit menjlichen Wifjend und Advjtiicher Kunit
und Srfenntnid, ijt, fondern die Folge unjorgialtiger, nicht pilicht-
gemdper Priifung ded Falled, und daf bdie ganze Bebandlung
purdy den Beflagten an diefem Fehler litt, Die @c[)meneriag{iage
ift fomit pringipiell Degriindet.

6. Aui dad Quantitativ der Entfhdbdigung ift die BVovinjtany
nicht eingetveten, weil dev Beflagte €3 vor ihrem Forum nidt
angegriffen habe. Dem fann vor Bumdedgericht nicht entgegen-
gebalten wevden, der Beflagte habe vor IL Jujtany voljtandige
Abweifung der Klage beantragt, und davin fei die Herabfepung,
ald bad mindere im mebreren, enthalten. Die Frage, ob bdiefed
pev Fall fei oder ob gur Mnfechtung ded Wafes ein bejondered
Begehren gehdrt DHabe, und ob ein yolhed, wenn erft in Dder
witnblichen Berhandlung geftellt, veripdtet fei, #it augi flieRlich
eine Frage ded fantomalen Progefreditd und daber ver Uberprits
fung bed Bundedgerichtd entzogen; vah dle BVovinftany etwa burdy
thren Cntjdeid eine Aftemwivriglelt Gegangen Habe, indem fie ven
Antrag auf Wbweifung aftemvidrig aufgefajt babe, fanm nativs
fich nicht gefagt werben; von Berlepung ved Avt. H1 OR, die
bev Betlagie behauptet, fann vollend3 feine Mebe fein. Audy das
Bundedgericht Hat daher auf w3 Quantitativ nidt eingutve
te; ver Berufungdanirag auf Hevabesung bver Entjdhadigung
erjdjeint fitr e3 Dei Ddiejer Sadhlage al3 ustgulamge» novum
(Urt. 80 OG).

Lemnad) Gat bad Bunbedgericht
evfannt:

Die Berufung wird abgemte}en und bad Urteil ded Obergerichtd
ved RKantoud Aargau vom b, November 1907 in alfenn Teilen
beftatigt.



