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Einschreiben

Herr

Dr. iur. Felix Riegg
Rechtsanwalt

St. Urbangasse 2
8024 Zirich

Glarus, 8. April 2011

Gutachten M. A., Oetwil am See

Sehr geehrter Herr Kollege

1. In eingangs erwdhnter Angelegenheit haben Sie mich mit Schreiben vom 27.09.2010 be-
auftragt, einerseits den Betreuungs- und Pflegebedarf lhres Klienten M. A. festzustellen und den
daraus resultierenden Schaden zu berechnen sowie andererseits zur umstrittenen Kausalitats-

bzw. Beweislastfrage gutachterlich Stellung zu beziehen.

2. Sie haben mir die pflegerelevanten Unterlagen der IV, den Korrespondenzwechsel mit der
Axa-Winterthur Versicherung sowie die Gutachten von Prof. Dr. med. Waespe, Uster, vom
05.10.2001, von Prof. Dr. med. Konrad / Dr. med. Schiipfer, Luzern, vom 16.03.2009, und von
Prof. Dr. med. Miiller, Luzern, vom 17.02.2010 tbergeben.

I. Sachverhalt

3. M. A.ist zu 100 % erwerbsunfihig und erhélt eine Hilflosenentschadigung mittlerer Schwe-

re. Ursache fiir Erwerbsunfdhigkeit und mittelschwere Hilflosigkeit bildet ein Schadel-Hirn-
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Trauma, das durch einen Verkehrsunfall und eine Fehlbehandlung im Kantonsspital Winterthur

verursacht worden ist.

4. M. A. hat am 08.07.2000 einen Verkehrsunfall erlitten und wurde mit Verdacht auf ein
Schadel-Hirn-Trauma (Glasgow Coma Scale 14) ins Kantonsspital Winterthur eingeliefert. Der
Gesundheitszustand von M. A. verschlechterte sich in der Nacht vom 17./18. Juli 2000. Ge-
madss Gutachten von Prof. Dr. med. Konrad / Dr. med. Schipfer vom 16.03.2009 erlitt M. A.
einen Kollaps des linken Lungenfliigels, der auf Grund einer Fehldiagnose zu spit entdeckt und
adaquat behandelt wurde. Die Sauerstoffversorgung von M. A. war wahrend maximal 120 Mi-
nuten ungenligend. Die ungeniigende Sauerstoffversorgung hat am Ort der vorbestehenden

Traumaldsion und global eine weitere Hirnschadigung verursacht.

5. Unklar ist, welcher Anteil des Schiddel-Hirn-Traumas auf den Verkehrsunfall vom
08.07.2000 und auf die ungeniigende Sauerstoffversorgung vom 17./18. Juli 2000 zuriickzufth-
ren ist. Im Gutachten von Prof. Dr. med. Miller vom 17.02.2010 wird diesbeziiglich von einer
Unmoglichkeit ausgegangen, Hypoxie- und Traumaanteil prozentgenau zu unterscheiden, und
zudem erwogen, dass die Erstverletzung (Unfalltrauma) eine Erholung der Zweitverletzung
(Hypoxie) des Hirns eingeschrankt hat und die Zweitverletzung im Verhdltnis zur Erstverletzung
dominierend ist. Er erwdgt, dass die verkehrsunfallbedingte Hemiataxie rechts 30 % der spate-

ren durch die Fehlbehandlung verursachten Hemiataxie links ausmacht.

II. Standpunkte der Parteien

6. Der erste Streitpunkt der Parteien betrifft die Beweislast:

— Die Axa-Winterthur Versicherung, Haftpflichtversicherer des Kantonsspitals Winterthur,
stellt sich auf den Standpunkt, dass der heute vorhandene Gesundheitsschaden als Fol-
ge des Verkehrsunfalls vom 08.07.2000 vor der durch das Kantonsspital Winterthur zu
verantwortenden Sorgfaltspflichtverletzungen bereits eingetreten war bzw. auch ohne
Hypoxie eingetreten ware und deshalb M. A. zu beweisen hat, dass und welcher Anteil
des Gesamtschadens haupt- oder teilursdchlich auf die Fehlbehandlung bzw. Sauerstof-
funterversorgung zurlickzufiihren ist. Die Axa-Winterthur Versicherung erachtet diesen
Beweis gestiitzt auf das Gutachten von Prof. Dr. med. Miller vom 17.02.2010 als nicht

moglich.



— Der Rechtsvertreter von M. A. demgegentiiber vertritt die Meinung, dass die durch das
Kantonsspital Winterthur zu verantwortenden Sorgfaltspflichtverletzungen zumindest
teilursachlich den Gesamtschaden verursacht haben und das Kantonsspital Winterthur
zu beweisen hat, dass und welcher Anteil des Gesamtschadens ausschliesslich durch
den Verkehrsunfall verursacht worden ist. Er stitzt sich dabei auf die Praxis zur konsti-

tutionellen Pradisposition.

7. Der zweite Streitpunkt der Parteien betrifft das Beweismass: Die Parteien sind sich tber die
Anwendung des Beweismasses der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit zwar einig, streiten aber
tber die Konkretisierung. Insbesondere die Formulierungen zur Wahrscheinlichkeit in den vor-
erwdhnten Gutachten sind auslegungsbeddirftig. Anhand der Akten ist nicht ersichtlich, ob die
Gutachter im Vorfeld des Gutachtensauftrags Giber die Verwendung des juristischen Begriffs der

«Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit» aufgeklart und instruiert worden sind.

Ill. Gutachterliche Erwadgungen

A. Beweislastverteilung

8. Nach Art. 8 ZGB hat derjenige die Tatsachen zu beweisen, der daraus Rechte ableitet. Der
geschadigte Patient hat folglich die tatsdchlichen Grundlagen der Haftungsvoraussetzungen,
mithin den Haftungs- (Nachweis des haftungsbegriindenden Tatbestands), Schadens- (Nachweis
des ersatzfahigen tatsdchlichen, normativen und fiktiven Schadens) und Kausalititsbeweis
(Nachweis des natirlichen und addquaten Kausalzusammenhangs), der mutmasslich Haft-
pflichtige die tatsachlichen Grundlagen von allfdlligen Haftungsausschluss- und Reduktions-

griinden zu beweisen2.

9. Hat der geschiddigte Patient sowohl einen Behandlungsschaden als auch eine Sorgfalts-
pflichtverletzung nachgewiesen, ist der natirliche Kausalititsbeweis — auch mit dem
reduzierten Beweismass (dazu infra Ziffer B.) — nicht immer leicht zu erbringen bzw. hangt
massgeblich von der Beweiswirdigung des Tatsachengerichts abs. Der Arzt kann einwenden,
der angebliche Behandlungsschaden sei — wie hier — Folge einer vorbestehenden Gesundheits-

beeintrachtigung, stelle ein Weiterandauern der behandlungsindizierenden Gesundheitsbeein-

1 Statt vieler BGE 115 1b 175 = Pra 1989 Nr. 251 E. 2b.
2Vgl. BGE 128 11l 271 E. 2a/aa.
3 Exemplarisch Urteil BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E. 7.1 ff.



trachtigung dar, sei Folge eines behandlungsinhdrenten Risikos oder hdtte sich bei sorg-

faltsgemdssem Verhalten wegen anderer Schadenursachen friher oder spater ohnehin ereignets.

10. Die natiirliche Kausalitatsformel mit der Anweisung der gedanklichen Reduktion der
Pflichtwidrigkeit und der anschliessenden Priifung, ob dann der Behandlungsschaden entfiele,
wirde vom Patienten beim natiirlichen Kausalititsbeweis nicht nur den Positivbeweis eines
iiberwiegend wahrscheinlichen Bedingungsverhéltnisses der &rztlichen Sorgfaltspflichtverlet-
zung fiir den Behandlungsschaden, sondern auch noch den Negativbeweis erfordern, dass der
Behandlungsschaden nicht durch eine bereits eingetretene tatsdchliche Reserveursache oder
eine Uberwiegend wahrscheinlich spater eintretende Reserveursache ohnehin verursacht wor-

den waire.

11. Der Geschadigte hat diesen Negativbeweis nicht zu fiihren. Bei einer nachgewiesenen Teil-
oder Vollkausalitit besteht eine Haftungsvermutung fiir den gesamten Schaden (infra Ziffer
C/2). Es spielt dabei keine Rolle, ob eine andere Haftungsursache oder eine «neutrale» Scha-
denursache den Schaden vergrossert haben. Die prasumptiv Haftpflichtigen kénnen eine
«Uberschiessende» Haftung im Verhdltnis zum Geschadigten durch den Nachweis eines Reduk-
tionsgrundes oder im Verhdltnis zu anderen Haftpflichtigen durch Regress kompensieren.
Dasselbe gilt fiir spatere Reserveursachen bzw. fiir die spatere Ohnehinverursachung des Scha-

dens. Eine solche hat der prasumptiv Haftende zu beweisen.

12.Im Anwendungsbereich der Anwaltshaftung beispielsweise tragt der beauftragte Rechtsan-
walt die Beweislast fiir den «Ohnehinschaden», wenn er sich mit Hinweis von seiner Haftung
befreien mochte, der Schaden wére auch bei sorgfaltsgemdssem Verhalten eingetreten. Erkennt
beispielsweise der Scheidungsanwalt die Rechtswirkungen der gerichtlichen Genehmigung ei-
ner Ehescheidungskonvention sorgfaltswidrig nicht, tragt er die Beweislast, dass «das Gericht
die Scheidungskonvention ohne oder mit nur geringer Rente nicht genehmigt hatte» bzw. der
Klient «das (teilweise) verwirklichte Risiko der Rentenzahlung ohnehin zu tragen hatte, weil ei-

ne fur ihn glinstigere Alternative zur getroffenen Losung nicht moglich gewesen ware»s.

13. Andernorts wurde die Beweispflicht des Beauftragten fiir den hypothetischen Schadenver-
lauf bei sorgfaltsgemdssem Verhalten offen gelassens. Das Bundesgericht musste im fraglichen
Entscheid diese Frage aber nicht beantworten, weil es unter Kausalitdtsgesichtspunkten festge-

stellt hatte, dass der Geschddigte keine Spekulationsgeschafte abgeschlossen hitte, ware er

4 |bid. E. 7.5.3 ff.
5BGE 127 1l 357 E. 5b.
6 Vgl. BGE 124 111 155 E. 3d und Urteil BGer vom 18.11.2004 (4C.274/2004) E. 2.4.



Uber die Risiken aufgeklart wordenr. Bei der Einwendung einer Reserveursache handelt es sich
letztlich um eine rechts- bzw. kausalitdtsaufthebende Tatsache, die vom prasumptiv Haftpflich-
tigen nachzuweisen ists. Es ist zudem kein Grund ersichtlich, warum der geschadigte
Auftraggeber die Beweisschwierigkeiten bzw. die zusatzliche Beweislast fiir den Ausschluss ei-
ner Ohnehinverursachung tragen soll, wenn der Beauftragte durch ein sorgfaltspflichtwidriges

Verhalten oder Unterlassen diese Beweisschwierigkeiten verursacht hat.

14. Im Arzthaftungsrecht tragt der Arzt denn auch — unter Widerrechtlichkeitsgesichtspunkten —
die Beweislast dafiir, dass der Patient in den medizinischen Eingriff eingewilligt hétte bzw. der
Schaden ohnehin eingetreten ware, ware er sorgfaltsgemass aufgeklart wordens. Was fir die

hypothetische Einwilligung gilt, gilt auch fiir andere Reserveursachen.

B. Beweismass

1. Allgemeines

15. Der Nachweis der zu beweisenden haftungs-, schadens- und kausalitatsrelevanten Tatsa-
chen ist erfolgt, wenn die beweisverpflichtete Partei das je erforderliche Beweismass erfillt hat.

Prozessrechtlich sind verschiedene Beweismasse zu unterscheiden:

- Beweismass der anndhernden Sicherheit: Das Beweismass der anndhernden Sicherheit
ist erfiillt, wenn der Richter nach objektiven Gesichtspunkten von der Richtigkeit einer
Tatsachenbehauptung tberzeugt ist. Die Verwirklichung der Tatsache braucht indessen
nicht mit Sicherheit festzustehen, sondern es geniigt, wenn allfédllige Zweifel als uner-

heblich erscheineno.

- Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit: Das Beweismass der lberwiegen-
den Wahrscheinlichkeit ist erfillt, wenn fiir die Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung
nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde sprechen, dass andere

denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht fallent.

7Vgl. BGE 124 111 155 E. 3d.

8 Ist ein grober Fehler zur Herbeifiihrung eines Gesundheitsschadens geeignet, so kommt eine Einschrdankung der

sich hieraus ergebenden Beweislastumkehr unter dem Blickpunkt einer Vorschadigung des Patienten nur dann in Be-

tracht, wenn — was zur Beweislast der Behandlungsseite steht — eine solche Vorschadigung festgestellt ist und

gegeniiber einer durch den groben Fehler bewirkten Mehrschddigung abgegrenzt werden kann (vgl. Urteil BGH vom

16.05.2000 [VI ZR 321/98] = VersR 2000, 1146).

9 Statt vieler BGE 133 11l 121 = Pra 2007 Nr. 105 E. 4.1.3.

10 Vgl. Urteil BGer vom 08.07.2003 (4C.332/2002) E. 3.

" Vgl. BGE 132 Il 715 E. 3.1 und 130 Il 321 E. 3.3 sowie Urteil BGer vom 23.09.2008 (4A_397/2008) = pladoyer

2008/6, S. 83 (Bemerkungen von David Husmann) E. 4.3. |
5



- Beweismass des Glaubhaftmachens: Das Beweismass des Glaubhaftmachens ist erfillt,
wenn fir die Richtigkeit einer Tatsachenbehauptung eine gewisse Wahrscheinlichkeit
besteht. Ob der Richter noch mit der Moglichkeit rechnet, dass die Tatsachenbehaup-

tung unrichtig ist, ist unerheblich.

16. Als Regelbeweismass gilt — auch im Haftungsrecht — das Beweismass der an Sicherheit
grenzenden Wahrscheinlichkeit bzw. der anndhernden Sicherheit®. Eine Herabsetzung des Re-
gelbeweismasses ist dann gerechtfertigt, wenn die Rechtsdurchsetzung an Beweisschwierigkei-
ten scheitern wiirde, die typischerweise bei bestimmten Sachverhalten auftreten. Ausnahmen
vom Regelbeweismass, in denen eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit oder ein blosses
Glaubhaftmachen als ausreichend betrachtet wird, ergeben sich entweder direkt aus dem Ge-

setz selbst oder gelten als Folge einer richterlichen Beweiserleichterung.

17. Das Beweismass der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit wird als ausreichend betrachtet,
wo der Nachweis der anndhernden Sicherheit nicht nur im Einzelfall, sondern der Natur der
Sache nach nicht méglich oder nicht zumutbar ist und insofern eine «Beweisnot» bestehts. Eine
solche Beweisnot wird von der Rechtsprechung in Bezug auf den natiirliche Kausalitatsbeweis
bejaht und das Beweismass der lGberwiegenden Wahrscheinlichkeit zugelassen®, was im Er-

gebnis einem Indizienbeweis entspricht, nicht aber eine Beweislastumkehr bewirkt.

2. Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit

18. Beim Beweismass der liberwiegenden Wahrscheinlichkeit wird im Anwendungsbereich des
Haftungsrechts nicht — wie im Unfallversicherungsrecht — zwischen «normal» und «stark»
tberwiegender Wahrscheinlichkeit unterschieden. Umstritten ist, ob (iberhaupt und inwieweit
der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit eine prozentuale Wahrscheinlichkeitsquote zugeordnet
werden kann. BERGER-STEINER vertritt neuerdings den Standpunkt, dass die iiberwiegende

Wahrscheinlichkeit im Haftpflichtrecht — wie stark iberwiegende Wahrscheinlichkeit im Sozi-

2Vgl. BGE 130 111 321 E. 3.3 und 102 11 393 E. 4c.
13 Statt vieler z.B. Urteil BGer vom 10.04.2008 (4A_22/2008) E. 5.
14 Vgl. BGE 128 11l 271 E. 2b/aa und Urteil BGer vom 08.07.2003 (4C.332/2002) E. 3.
5 Vgl. z.B. BGE 133 Il 153 E. 3.3 und 130 111 321 E. 3.2.
6 Vgl. z.B. BGE 133 Ill 462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.4.2 und Urteile BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E. 7.1 und
vom 23.09.2008 (4A_397/2008) = pladoyer 2008/6, 83 (Bemerkungen von David Husmann) E. 4.1.
7 Vgl. BGE 132 lll 715 E. 3.2.2.
6 |



alversicherungsrecht — ganz generell eine mindestens 75 %-ige Eintrittswahrscheinlichkeit er-

forderts.

19. Das Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ist erfiillt, wenn fiir die Richtigkeit
einer Tatsachenbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige Griinde spre-
chen, dass andere denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht massgeblich in Betracht
fallenw. Bei zwei konkurrierenden Ursachen bedeutet dies, dass eine Wahrscheinlichkeitsquote
von 51 % und hoher fiir die Annahme der Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit genligt». Bei
mehr als zwei konkurrierenden Ursachen ist die wahrscheinlichste Ursache die tiberwiegend
wahrscheinliche; die Eintrittswahrscheinlichkeit der tiberwiegend wahrscheinlichsten Ursache

muss nicht notwendigerweise mindestens 50 % betragenz:.

20. Das Bundesgericht hat dies allerdings unldngst in einem Fall verneint, in welchem die Aus-
sichtslosigkeit als Voraussetzung fiir die Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege und
-verbeistindung zu beurteilen war. Im fraglichen Fall waren zwei Teilursachen (krankheitsbe-
dingter Vorzustand und Verkehrsunfall) zu beurteilen; der Gutachter hat den Verkehrsunfall als
zu 51 % ursachlich fir die seit dem Unfallzeitpunkt eingetretene Verschlechterung des Ge-
sundheitszustandes bezeichnet, gleichwohl bejahte das Bundesgericht die Aussichtslosigkeitz.
Dieses Urteil wird von der Lehre mit guten Griinden als kausalitdtsrechtlich nicht prdjudizie-

rend kritisiert.

21. Bei der Beurteilung, ob eine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit besteht, stellt sich unabhan-
gig von allfdlligen Mindestwahrscheinlichkeitsquoten ferner die Frage, worauf sich die
Wabhrscheinlichkeit bezieht. Betrachtet man isoliert die Eintrittswahrscheinlichkeit einer be-
stimmten Ursachenhypothese fiir den Schaden, erhdlt man eine Aussage lber die absolute
Wabhrscheinlichkeit. Interessiert man sich indessen fiir das Wahrscheinlichkeitsverhéltnis der in
Frage kommenden Ursachenhypothesen untereinander, fragt man nach der relativen Wahr-

scheinlichkeitz.

18 Sieche BERGER-STEINER ISABELLE, Der Kausalititsbeweis in: Personen-Schaden-Forum, Ziirich 2009, 13 ff., BERGER-
STEINER ISABELLE, Beweismass und Privatrecht, in: ZBJV 2008, 269 ff., und BERGER-STEINER ISABELLE, Das Beweismass im
Privatrecht. Eine dogmatische Untersuchung mit Erkenntniswert fiir die Praxis und die Rechtsfigur der
Wabhrscheinlichkeitshaftung, Diss. Bern 2007.
19 Vgl. BGE 132 1ll 715 E. 3.1 und 130 Il 321 E. 3.3 sowie Urteil BGer vom 23.09.2008 (4A_397/2008) = pladoyer
2008/6, S. 83 (Bemerkungen von David Husmann) E. 4.3.
20 Vgl. BGE 133 11l 462 = Pra 2008 Nr. 27 E. 4.3.
21 Vgl. Urteil EVG vom 19.10.2001 (U.50/2001) E. 2b.
2 Vgl. Urteil BGer vom 23.09.2008 (4A_397/2008) = pladoyer 2008/6, S. 83 (Bemerkungen von David Husmann) E.
4.2 ff.
% Siehe z.B. PRIBNOW VOLKER, Die iiberwiegende Undurchsichtigkeit — wie viel Beweis fiir welches Mass?
Gleichzeitig ein Kommentar zu den Urteilen des Bundesgerichts 4A_397/2008 vom 23.09.2008 und 6B_649/2008
vom 15.01.2009, in: HAVE 2009, 158 ff., und HUSMANN DAVID in: pladoyer 2008/6, S. 83 ff.
2#Vgl. z.B. BALDINGER BEATRICE, Absolutes und relatives Risiko, in: MedInfo SVV 2005, 32 ff.

7 |



22. Bei Patienten nach einem akuten Herzinfarkt tritt eine Blutung bei 10 von 1000 Patienten (1
%) auf, wenn sie mit Aspirin behandelt werden, und bei 15 von 1000 Patienten (1,5 %), wenn
sie eine orale Antikoagulation haben. Das relative Risiko einer Blutung fiir Patienten mit der
Aspirintherapie betrdgt im Vergleich zu den Patienten mit einer oralen Antikoagulation 1 %
/1,5 % = 0.67 oder 67 %. Das relative Risiko einer Blutung ist bei einem Verzicht einer Aspirin-

therapie um 67 % erhoht, das absolute Risiko demgegentiber steigt lediglich um 0,5 %?z.

23. Wirde man in der vorerwdhnten Ausgangslage auf das absolute Blutungsrisiko abstellen,
bestliinde — selbst bei Annahme einer Sorgfaltspflichtverletzung beim Arzt — keine Giberwiegen-
de Wahrscheinlichkeit. Ist demgegeniber die relative Wahrscheinlichkeit, dass es zu keiner
Blutung kommt, entscheidend, besteht eine tUberwiegende Wahrscheinlichkeit beim Verzicht
auf eine Aspirintherapie. Ob die Gesundheitsbeeintrachtigung iberwiegend wahrscheinlich als
Folge der Sorgfaltspflichtverletzung eingetreten ist bzw. auch ohne eingetreten ware, beurteilt
sich insoweit nach der relativen Risikowahrscheinlichkeit bzw. des Verhéltnisses der Eintritts-
wahrscheinlichkeiten der konkurrierenden Schadensursachen. Unmassgeblich sind — auch im
Kontext mit der Einwendung der Ohnehinverursachungs — die absolute Eintrittswahrscheinlich-

keit und die Fehlerwahrscheinlichkeit des Arztes.

3. Weitergehende Beweismasserleichterung in Arzthaftungstallen?

24. In Anbetracht des Umstandes, dass die Beweissituation des geschadigten Patienten generell
erschwert ist, fragt es sich, ob auch beim Haftungsbeweis das Beweismass der iberwiegenden
Wabhrscheinlichkeit bzw. fiir den Kausalititsbeweis ein noch tieferes Beweismass gelten soll.
Das Bundesgericht restimierte in einem Entscheid von 2004, dass «in der schweizerischen Leh-
re vor allem Beweiserleichterungen in Fillen fehlender oder mangelhafter Dokumentation

durch den Arzt befurwortet» werdenz.

25. Im fraglichen Entscheid hat das Bundesgericht eine mehrfache Verletzung der Dokumenta-
tionspflicht (falscher, lickenhafter und irrefiihrender Operationsbericht und Entsorgung der
Videokassetten der Operation) festgestellt, gleichwohl aber im Kontext mit dem Haftungsbeweis
«nur» eine Herabsetzung des Regelbeweismasses auf dasjenige der tberwiegenden Wabhr-

scheinlichkeit bejaht, was sich im Ergebnis aber nicht bemerkbar gemacht hat, wurde doch die

% Beim vorliegende Beispiel handelt es sich um das von BALDINGER BEATRICE, Absolutes und relatives Risiko, in: Med-
Info SVV 2005, 32 ff., 35, erwdhnte Beispiel.

% A.A. Urteil BGer vom 24.10.2007 (4A_323/2007) E. 2.3.2.

27 Urteil BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 3.2.



Haftung des Spitals fiir den komatdsen Zustand des Patienten nach der erfolgten Hirnoperation

bejahtz.

26. In einem Entscheid aus dem Jahr 2010 beanstandete das Bundesgericht nicht, dass die Vo-
rinstanz dem geschddigten Patienten infolge einer mangelhaften Dokumentation des
Behandlungsgeschehens eine das Beweismass der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit reduzie-
rende Beweiserleichterung gewdhrt und die Haftung bejaht hat». In Verallgemeinerung dieser
Rechtsprechung ist dem geschddigten Patienten eine Herabsetzung des Beweismasses in dem
Ausmass zu gewdhren, wie seine beweisrechtliche Stellung durch das Verhalten des prasumptiv
Haftpflichtigen erschwert wird; dass dabei sogar ein Beweismass unterhalb der Gberwiegenden

Wahrscheinlichkeit zuldssig ist, ist seit dem jiingsten Entscheid des Bundesgerichts klar.

C. Kausalititsbeweis

1. Allgemeines

27. Der Kausalitatsbeweis ist geleistet, wenn der geschadigte Patient, vorliegend M. A., den
Kausalzusammenhang zwischen Sorgfaltspflichtverletzung und Behandlungsschaden erfolg-
reich mit dem Beweismass der U(berwiegenden Wahrscheinlichkeit nachgewiesen hat.
Erforderlich ist zundchst ein tatsdchliches Bedingungsverhiltnis (natirliche Kausalitit); denn ei-

ne Haftung ohne tatsdchliche oder normativ fingiertex Schadenverursachung gibt es nichts.

28. Ein natiirlicher Kausalzusammenhang besteht dann, wenn «das pflichtwidrige Verhalten fir
den eingetretenen Schaden eine notwendige Bedingung (conditio sine qua non) bildet, d.h.
nicht hinweggedacht werden konnte, ohne dass auch der eingetretene Erfolg entfiele»2. Der
Nachweis der natiirlichen Kausalitdt ist in Arzthaftungsfdllen erbracht, wenn nachgewiesen ist,
dass die Sorgfaltspflichtverletzung und nicht nur der medizinische Eingriff als Ganzes «conditio

sine qua non» des Schadens ist3.

28 Vgl. Urteil BGer vom 23.11.2004 (4C.378/1999) E. 6.3, 7.4 und 9.

2 Vgl. Urteil BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E. 7.5.2.

% In den Féllen einer alternativen, kumulativen, hypothetischen oder minimalen Kausalitdt fehlt regelmdssig eine
(erwiesene) tatsdchliche Schadenverursachung, gleichwohl wird mitunter eine Haftung anerkannt, was die Annahme
einer fiktiven natirlichen Kausalitit voraussetzt (ROBERTO VITO, Schadensrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1997, 67).

31 Eine Ersatzpflicht ohne Schadenverursachung, sog. neutrale Ersatzpflicht, kann von Gesetzes wegen, z.B. im Zu-
sammenhang mit der zwingenden Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers (Art. 324a f. OR), oder gestiitzt auf einen
Vertrag, z.B. Versicherungsvertrag, bestehen.

% Urteil BGer vom 09.07.2010 (4A_48/2010) E. 7.1.

3 Vgl. z.B. BGE 108 Il 59 = Pra 1982 Nr. 122 E. 3.



29. Das Vorliegen eines Bedingungsverhaltnisses ist zwar notwendige, aber nicht hinreichende
Grundlage fir eine Haftung. Die Ersatzpflicht fir den Behandlungsschaden hédngt ferner davon
ab, ob und inwieweit dieser bei wertender Betrachtungsweise der Sorgfaltspflichtverletzung zu-
geordnet werden kann (addquate Kausalitit). Tatfrage ist, ob ein natiirlicher Kausalzusammen-
hang bestehts#, Rechtsfrage hingegen ist, ob ein hypothetischers bzw. ein addquaters

Kausalzusammenhang vorliegt.

30. Ich gehe in Anbetracht der gutachterlichen Feststellungen und Erwédgungen (supra Ziffer I)
davon aus, dass der Verkehrsunfall und die Fehlbehandlung tiberwiegend wahrscheinlich na-
tirliche und addquate Teilursachen fir die aktuellen Gesundheitsbeeintrachtigungen von M. A.
und den dadurch verursachten Schaden sind. Beide Schadensursachen kénnen zundchst nicht
weggedacht werden, ohne dass die aktuelle Gesundheitsbeeintrachtigung (schweres Schadel-
Hirn-Trauma) entfiele. Zudem sind Verkehrsunfille, die ein Schadel-Hirn-Trauma verursachen,
und Fehlbehandlungen im Zusammenhang mit einem kollabierten Lungenfliigel erfahrungsge-
mdss an sich geeignet, die Sauerstoffversorgung im Hirn zu beeintrachtigen und

Gesundheitsbeeintrachtigungen, wie sie vorliegend eingetreten sind, zu bewirken.

2. Der Nachweis einer Teilursdchlichkeit gentigt

31. Der geschadigte Patient hat bei der Fihrung des natiirlichen Kausalititsbeweises nicht
nachzuweisen, dass der Haftungstatbestand eine Gesamtursache bzw. ausschliessliche Gesam-
tursache des Behandlungsschadens ist. Sowohl bei der haftungsbegriindenden als auch bei der
haftungsausfillenden Kausalitat genligt es fiir die Begriindung einer Ersatzpflicht fiir den gesam-
ten Schaden, wenn der geschddigte Patient mindestens eine Teilkausalitit der &rztlichen
Sorgfaltspflichtverletzung nachweists. Dass allenfalls eine Mitursache den Behandlungsschaden

vergrossert hat, spielt keine Rolle.

32. Eine Teilkausalitat liegt beispielsweise dann vor, wenn der Geschadigte erst verkehrsunfall-

bedingt eine Hirnverletzung und nachfolgend widhrend der Entlastungsoperation infolge

% Statt vieler BGE 128 Il 22 E. 2d und 127 1ll 453 E. 5d sowie Urteile BGer vom 09.12.2004 (4C.47/2004) E. 2.1

und vom 02.06.2004 (4C.88/2004) E. 4.1.

% Siehe dazu BGE 121 111 358 E. 5 und 115 1l 440 E. 5a. Im Fall einer Unterlassung bestimmt sich der Kausalzusam-

menhang danach, ob der Schaden auch bei Vornahme der unterlassenen Handlung eingetreten wére. Es geht um

einen hypothetischen Kausalverlauf, fiir den nach den Erfahrungen des Lebens und dem gewdhnlichen Lauf der Din-

ge eine lberwiegende Wahrscheinlichkeit sprechen muss (vgl. BGE 124 1ll 155 E. 3d und 121 1l 358 E. 5). Der

hypothetische Kausalzusammenhang ist insoweit Rechtsfrage, als der Richter seine Lebenserfahrung zur Anwendung

bringt (vgl. Urteil BGer vom 22.12.2008 [4A_464/2008] E. 3.3.1).

% Statt vieler BGE 128 111 22 E. 2d und 127 11l 453 E. 5d sowie Urteil BGer vom 02.06.2004 (4C.88/2004) E. 4.1.

3 Vgl. BGE 133 1l 462 E. 4.4.2 und 131 Ill 12 = Pra 2005 Nr. 119 E. 2.1 sowie Urteile BGer vom 22.02.2000

(4C.416/1999) E. 2a. Ein bloss teilkausales Selbstverschulden geniigt entsprechend auch fiir eine Reduktion des

Schadenersatzes (vgl. BGE 116 Il 454 = Pra 1991 Nr. 139 E. 3b). |
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sorgfaltswidriger Unterversorgung mit Sauerstoff eine weitere Hirnverletzung erleidets. Sind
Verkehrsunfall und arztliche Sorgfaltspflichtverletzungen fiir sich genommen nicht geeignet,
das resultierende Hirn-Schéddel-Trauma zu bewirken, sind sie als Teilursachen zu qualifizieren
mit der Folge, dass sowohl der Motorfahrzeughalter fiir den mittelbaren Operationsfehlers als
auch das Spital fir den Vorzustand — und damit beide tiber ihren Kausalitatsbeitrag hinaus — fir
den Gesamtschaden haften. Die «liberschiessende Haftung» des Arztes/Spitals ist gemdss Art.
43 f. OR bzw. in Anwendung der zur konstitutionellen Pradisposition ergangenen Rechtspre-

chung zu reduzieren«.

D. Abschliessende Wiirdigung

33. Gestiitzt auf die Gutachten von Prof. Dr. med. Waespe, Uster, vom 05.10.2001, von Prof.
Dr. med. Konrad / Dr. med. Schipfer, Luzern, vom 16.03.2009, und von Prof. Dr. med. Miiller,
Luzern, vom 17.02.2010 gehe ich davon aus, dass M. A. den «Kausalitatsbeweis» und das Kan-
tonsspital Winterthur den «Reduktions- bzw. Vorzustandsbeweis» mit dem hinreichenden

Beweismass erbringen kénnen.

34. Vorliegend ist von einem vorbestehenden Schadel-Hirn-Trauma auszugehen, das sich ohne
die nachfolgende Sorgfaltspflichtverletzung des Kantonsspitals Winterthur nicht so schlimm
entwickelt hatte, und die Heilung der durch die Fehlbehandlung verursachten Zweitverletzung
beeintrachtigt hat. In Anbetracht der Erwdgung von Prof. Dr. med. Miiller in seinem Gutachten
vom 17.02.2010, dass die verkehrsunfallbedingte Hemiataxie rechts 30 % der spateren durch
die Fehlbehandlung verursachten Hemiataxie links ausmacht, kommt von vornherein eine Re-
duktion der Haftung des Kantonsspitals Winterthur fiir den Gesamtschaden um maximal 30 %

in Frage.

35. Soweit ersichtlich wurde von den medizinischen Gutachtern noch nicht beurteilt, ob das
Schéddigungspotential der beiden «Hirnblutungen» fiir die Funktionsweise des Gehirns, insbe-

sondere den Frontallappen, gleich war oder die Sauerstoffunterversorgung «aggressiver» wirkte.

3 Von der teilkausalen Verursachung ist die Nichtverursachung, z.B. von psychischen Stérungen nach Verkehrsun-
fall (vgl. Urteil BGer vom 20.05.2005 [4C.108/2005] E. 3.1), die tberholende Verursachung desselben Schadens
(vgl. Urteile BGer vom 21.04.2008 [4A_38/2008] E. 2.5 und vom 31.10.2003 [5C.125/2003] E. 3.3) und die Paral-
lelverursachung eines anderen Schadens zu unterscheiden.
% Vgl. Urteil BGer vom 31.10.2003 (5C.125/2003) E. 3.2 ff. In diesem Fall erlitt der Geschadigte 1990 einen Ver-
kehrsunfall und musste sich wegen der Verkehrsunfallverletzungen 1998 einer Operation unterziehen, welche nicht
lege artis ausgefiihrt wurde. Das Bundesgericht bejahte sowohl die natiirliche als auch die addquate Kausalitat des
Verkehrsunfalls fiir den nachfolgenden Behandlungsschaden.
40 Eine konstitutionelle Pradisposition des Verunfallten kann sowohl die Schadensberechnung wie die Schadener-
satzbemessung beeinflussen (grundlegend BGE 113 1l 86 E. 3). |
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Eine tiefere Reduktionsquote ware dann ausgewiesen, wenn die Unterversorgung mit Sauerstoff

ein hoheres Schadenpotential gehabt hatte.

IV. Schadenberechnung

A. Allgemeines

36. Gemadss der in meinem Auftrag von Cécile Fih und Martina Troger, beides dipl. Pflegefach-

frauen und Mitarbeiterinnen des Kompetenzzentrums fir Pflegerecht, erstellten Bedarfs-

abklarung vom 20.01.2011 (Beilage 13) besteht bei M. A. folgender behinderungsbedingter

Mehraufwand:

Art der Betreuungs- und Pflegeleistung Aufwand pro Woche Ehefrau M. A.
Grundpflege 13 h37° 10h17° 3 h 20’
Behandlungspflege 14 14/
Betreuung 13 h 40,6' 13 h 40,6’
hauswirtschaftlicher Mehraufwand 7 h 35’ 7 h 35’

37. M. A. ist nicht darauf angewiesen, dass eine Hilfsperson rund um die Uhr in seiner Ndhe
ist. Er benotigt aber Hilfe, wenn er stiirzt und nicht mehr selbst aufstehen kann. Eine Person
muss deshalb auf Abruf verfiigbar sein. Unerlasslich ist ein Notrufsystem, z.B. dasjenige des Ro-

ten Kreuz.

38. Cécile Fah und Martina Troger weisen ferner darauf hin, dass die Ehefrau von M. A. mit der

Betreuung stark belastet ist und sich an ihrer Leistungsgrenze befindet.

39. In der Bedarfsabklarung vom 20.01.2011 nicht erfasst wurde der Besuchsschaden der An-

gehorigen. Dieser ist ebenfalls ersatzpflichtigs.

4 Vgl. LANDOLT HARDY, Aktuelles zum Pflege-, Betreuungs- und Besuchsschaden. Gleichzeitig eine Besprechung der
bundesgerichtlichen Urteile vom 18.01.2006 (4C.283/2005), 27.03.2007 (4C.413/2006) und 25.05.2010
(4A_500/2009), in: HAVE 2011/1, 3 ff.
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B. Angehérigenbetreuungsschaden

40. Der Angehdrigenbetreuungsschaden von aktuell 31 Stunden und 33 Minuten pro Woche
bzw. von gerundet von 1 641 Stunden pro Jahr sind nach der Kramis-Rechtsprechung# zu ent-

schadigen.

41. Der Pflegebedarf ist mit dem Einstiegslohn einer diplomierten Pflegefachperson, der tibrige
Angehorigenaufwand mit dem Haushaltstundenansatz zu bewerten. Das Handelsgericht Zirich
hat 2003 einen Stundenansatz von CHF 26.50 brutto und Arbeitgeberbeitrage von 10 % heran-
gezogen. Unberiicksichtigt wurden die sog. Stellvertretungskosten bei Krankheit, Unfall und
sonstiger Abwesenheit, die rund 14 % betragen. Nachfolgend gehe ich von einem Pflegestun-

denansatz von CHF 33.25 und einem Haushaltstundenansatz von CHF 28.— aus.

Berechnung Pflegestundenansatz:

Pflegestundenansatz brutto CHF 26.50
Arbeitgeberbeitrage (10 %) CHF 2.65
Pflegestundenansatz brutto-brutto CHF 29.15
Stellvertretungskosten (14 %) CHF 4.10
Pflegestundenansatz CHF 33.25

42. Nach der Meinung des Handelsgerichts Ziirich kénnen Angehorige langstens bis zu ihrem
70. Altersjahr innerfamilidar Betreuungs- und Pflegeleistungen erbringen. Entsprechend ist der
Angehorigenbetreuungsschaden befristet bis Alter 70 der Ehefrau (2040) zu kapitalisieren.

Nachher entsteht ein Heimbetreuungsschaden.

43. Der Angehorigenbetreuungsschaden per Austrittstag aus der Klinik Bellikon (06.12.2000)

berechnet sich wie folgt:

— Pflegeschaden (535 Stunden pro Jahr x CHF 33.25) CHF 17 789.—
— Betreuungsschaden (1 106 Stunden pro Jahr x CHF 28.-) CHF 30 968.—
Angehdrigenbetreuungsschaden pro Jahr CHF 48 757 .—

42 LANDOLT HARDY, Der Fall Kramis - Pflegeschaden quo vadis? Anmerkungen zum Urteil des Handelsgerichts Ziirich
vom 12.6.2001(E01/0/HG950440) (publiziert in: pladoyer 6/2001, 66 ff., pladoyer 1/2002, 67 ff., und ZR 2002 Nir.
94) sowie zum in gleicher Sache ergangenen Urteil des Bundesgerichts vom 26.3.2002 (4C.276/2001/rnd) (publiziert
und teilweise besprochen in: pladoyer 5/2002, 57 ff., HAVE 4/2002, 276 ff., und Pra 2002 Nr. 212, 1127 ff.), gleich-
zeitig eine Kritik am Urteil des Bernischen Appellationshofs vom 13.2.2002 (358/112001) (publiziert in: ZBJV
12/2002, 831 ff.), in: ZBJV 2003, 394 ff. |
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Kapitalisiert per 06.12.2000 nach Mortalitét bis Alter 70 der Ehefrau CHF 1184 211.—
(siehe CAPITALISATOR-Beilage 1)

zuziglich Zins zu 5 % seit 06.12.2000

C. Selbstpflegeschaden

44. M. A. pflegt sich teilweise selbst. Der diesbeziigliche Mehraufwand macht 3 Stunden 34
Minuten pro Woche bzw. gerundet 185 Stunden pro Jahr aus.

45. Gegen eine Ersatzpflicht des Selbstpflegeaufwandes spricht der Umstand, dass der blosse
Zeitverlust (sprich: Freizeitverlust) kein materieller Schaden ist, wohl aber ein Umstand dar-
stellt, der bei der Bemessung des immateriellen Schadens zu beriicksichtigen ist. Betrifft die
Selbstpflege einen Zeitraum, in welchem der Geschadigte erwerbstitig oder hauswirtschaftlich
tatig gewesen wadre, ist eine Entschadigung ausgeschlossen, weil der Geschadigte fiir diesen
Zeitraum entschadigt wird und es ihm zumutbar ist, den Zeitgewinn mit dem Selbstversor-

gungsmehraufwand zu kompensierens.

46. Trotz dieser Vorbehalte ist eine Ersatzpflicht fiir den Selbstpflegeschaden zu bejahen. Bei
nicht selbstpflegefdhigen Geschadigten wird der Zeitgewinn infolge Erwerbs- und Hausarbeits-
unfahigkeit nicht als Vorteil in Abzug gebracht. Aus Griinden der Gleichbehandlung ist deshalb
bei selbstpflegefdhigen Geschddigten der erhohte Zeitaufwand zu entschadigen. Beim Haus-
haltschaden wird ebenfalls die im Zusammenhang mit der hauswirtschaftlichen Selbst-
versorgung anfallende erhohte zeitliche Inanspruchnahme bzw. ein Qualitdtsverlust bei ent-
sprechendem Selbstversorgungsverzicht als entschadigungspflichtig erachtet«. Der Selbstversor-
gungsmehraufwand wird sodann bei der Hilflosenentschadigung leistungserh6hend ange-

rechnet, insbesondere bei einer uniiblich auszufiihrenden Selbstpfleges.

47. Vorliegend ist von einer vollumfanglichen Ersatzpflicht auszugehen, weil M. A. die Selbst-
pflegeleistungen ausfiihrt, wenn sich seine Ehefrau in Rufdistanz befindet, um bei Bedarf
einschreiten zu konnen. Der Selbstpflegeschaden per Austrittstag aus der Klinik Bellikon

(06.12.2000) berechnet sich wie folgt:

43 Vgl. LANDOLT, ZH-K, N 391 zu Art. 46 OR und N 177 zu Art. 47 OR.

44 Statt vieler BGE 127 Il 403 E. 4b.

4 Vgl. BGE 121 V 88 E. 6b/c und 106 V 153 E. 2 sowie Urteile EVG vom 04.02.2004 (H 128/03) E. 3.1 und vom

03.02.1988 i.S. Sch. E. 2d, wie das z.B. fiir das Ausrdumen des Darms von Hand zutrifft (vgl. Urteil EVG vom

03.02.1988 i.S. Sch. E. 2d). |
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Selbstpflegeschaden pro Jahr (185 Stunden x CHF 28.-) CHF 5 180.—

Kapitalisiert nach Mortalitdt CHF 151 288.—-
(siehe CAPITALISATOR-Beilage 2)

zuziglich Zins zu 5 % seit 06.12.2000

D. Notfallbetreuungsschaden

48. M. A. sollte sich wegen seiner Sturzanfilligkeit ein Notrufsystem beschaffen. Die Mietkos-
ten eines Rot-Kreuz-Notrufsystem belaufen sich im ersten Jahr auf CHF 858.— und betragen ab
dem zweiten Jahr CHF 708.—. Wird von einem jdhrlichen Kostenanstieg von 1 % ausgegangen,
ergibt sich per Rechnungstag 01.01.2011 ein nach Mortalitat kapitalisierter Betrag von CHF 18
225.— (siehe CAPITALISATOR-Beilage 3) zuziiglich die einmalige Beratungspauschale von CHF
150.—, je mit Zins zu 5 % seit 01.01.2011.

E. Heimbetreuungsschaden

49. Spétestens ab Alter 70 der betreuenden Ehefrau (2040), bei Eintritt der zu beflirchtenden
Uberforderung der Ehefrau von M. A. bereits friiher, entsteht ein Heimbetreuungsschaden. Die-
ser besteht in den von den privaten Schaden- und Sozialversicherungen nicht gedeckten Pflege-
und Betreuungskosten, die bei einem Heimaufenthalt entstehen (Franchise, allgemeiner Selbst-
behalt und Pflegekostenselbstbehalt), sowie in den Besuchskosten der ndchsten Angehorigen
bei einem vorzeitigen Heimeintritt. Die Heimkosten setzen sich bei einem Aufenthalt in einem
Pflegeheim aus Pensions- und Pflegetaxe und bei einem Aufenthalt in einer Behinderteneinrich-

tung aus der Einheitstaxe zusammen.
50. Das Handelsgericht Zirich hat folgende Berechnungsmethode entwickelts:
- In einem ersten Schritt sind die vom Geschddigten im Urteilszeitpunkt zu bezahlenden

Pensions- und Pflegetaxen (Aufenthalt in einem Pflegeheim) bzw. Einheitstaxe (Aufent-

halt in einer Behinderteneinrichtung) sowie allfillige weitere Auslagen zu ermitteln.

46 Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.06.2001 (E01/0/HG950440) = pladoyer 2001/6, S. 66 und 2002/1, S. 67 = ZR 2002
Nr. 94 = ZBJV 2003, S. 394 E. VI.
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- Von diesem Betrag sind die vom Unfall- bzw. Krankenversicherer iibernommenen sach-

lich kongruenten Pflegeversicherungsleistungen als Folge der Subrogation des Sozialver-

sicherers in Abzug zu bringen. Sachlich kongruent ist insbesondere die Hilflosen-

entschadigung.

- Die infolge des Heimaufenthalts eingesparten Lebenshaltungskosten sind in Abzug zu

bringen. Das Handelsgericht Zirich geht fir das Jahr 2001 von einer Einsparung von

CHF 1 465.— und ferner davon aus, dass die Einsparung mit der allgemeinen Teuerung

gemass LIKP steigt.

- Der Saldo ergibt den Heimbetreuungsschaden.

51. In unmittelbarer Umgebung des Wohnortes des Geschadigten befinden sich mehrere Alters-

und Pflegeheime. Die Taxen (Stand 2011) dieser Heime machen bei einem Pflegebedarf nach

Besa 2 folgende Betrdge aus:

Pflegeheim Grundtaxe Pflegetaxe Zuschlage Total
(Besa 2/neu Besa 6)
Stadt Uster / Dietenrain CHF 120.00 CHF 71.75 CHF 35— (EZ) CHF 271.75
CHF 45.— (BT)
Stadt Uster / Im Grund CHF 120.00 CHF 71.75 CHF 35.— (EZ) CHF 271.75
CHF 45.— (BT)
Wetzikon / IWAZ CHF 130.00 CHF 54.00 CHF 184.00
Zirich  /  Pflegezentrum | CHF 198.00 CHF 51.00 CHF 249.00
Erlenhof
Ruschlikon / Pflegezentrum | CHF 200.00 CHF 41.00 CHF 60.00 (BT) CHF 301.00
Nidelbad
Ramismihle / Pflegeheim CHF 141.00 CHF 69.00 CHF 15.00 (BT) CHF 225.00
Wald / Pflegezentrum CHF 201.60 Grund- und Pflegetaxe pauschal | CHF 50.- (EZ) CHF 251.60
Griiningen / Sonnhalde CHF 179.75 Grund- und Pflegetaxe pauschal CHF 40.- (EZ) CHF 219.75
Durchschnitt CHF 151.50 CHF 54.— CHF 246.73

* EZ: Einzelzimmerzuschlag — BT: Betreuungstaxe

52. Die «Pflegetaxe» wird vom Krankenversicherer bezahlt. Der Geschddigte beteiligt sich

diesbeziiglich mit Franchise, allgemeinem Selbstbehalt und dem ab 01.01.2011 neu eingefiihr-

ten Pflegekostenselbstbehalt (siehe Art. 25a Abs. 5 KVG und § 9 Abs. 2 Pflegegesetz ZH vom

27.09.2010). Die «Pensionstaxe» (Grundtaxe und Zuschldge) tragt der Geschadigte grundsatz-

lich vollumfanglich, sofern nicht der jeweilige Kanton bzw. die Gemeinde einen Teil freiwillig

Ubernimmt (siehe § 12 Pflegegesetz ZH vom 27.09.2010).




53. Zu entschddigen sind Franchise und allgemeiner Selbstbehalt von aktuell CHF 1 000.— pro
Jahr. Ab 01.01.2011 sind vom Versicherten zudem jahrlich 20 % der von der Krankenkasse be-
zahlten Spitex- bzw. Heimpflegekosten bis zu einem Maximalbetrag von CHF 5 822.-—
(Spitexpflege) bzw. CHF 7 880.— (Heimpflege) zu bezahlen. Die aktuellen Selbstbehaltskosten
bei einem Heimaufenthalt von CHF 8 880.— erhohen sich bei einer Teuerungsrate von 1 % bis
Alter 70 auf CHF 11 850.—. Der per Rechnungstag 01.01.2011 kapitalisierte Selbstbehaltsscha-
den von CHF 11 850.— pro Jahr ab Alter 70 ergibt bis Mortalitit bei einem jahrlichen
Kostenwachstum von 1 % einen Betrag von CHF 43 122.— (siehe CAPITALISATOR-Beilage 4), zu-

zlglich Zins zu 5 % seit 01.01.2011.

54. Der Schadenberechnung wird nachfolgend eine ungedeckte Pensionstaxe von CHF 206.—
taglich bzw. CHF 75 190.— pro Jahr zu Grunde gelegt. Vom Heimbetreuungsschaden in Abzug
zu bringen sind die eingesparten Lebenshaltungskosten von CHF 18 000.— (CHF 1 500.— x 12),
was einen Betrag von CHF 57 190.— pro Jahr (Stand 2011) ergibt. Die Rechtsprechung stellt bei
der Hochrechnung der aktuellen Heimpflegekosten (Pensions- und Pflegetaxe bzw. Einheitsta-
xe) bis zum Zeitpunkt des zu erwartenden Heimeintritts auf die allgemeine Teuerung der

Gesundheitskosten von 5,5 % ab+.

55. Die allgemeine Teuerung der Gesundheitskosten entspricht aber nicht der Teuerung der
ungedeckten Heimpflegekosten, die der Geschddigte zu tragen hat. Diese bestimmt sich da-
nach, wie viel die Pensionstaxe und die Selbstbehaltskosten der Krankenkasse pro Jahr
ansteigen. Die Pensionskosten, die dem Heimbewohner verrechnet werden, hdangen einerseits
davon ab, wie viel die Heimkosten insgesamt ansteigen und wie viel der Kanton mittels Sub-

ventionen Ubernimmt.

56. Die Heimkosten setzen sich im Wesentlichen durch die Lohnkosten des Personals sowie
die Bau- bzw. Amortisations- und Betriebskosten des Heims zusammen. Bei den Lohnkosten
fallt die Teuerung gemdss dem Nominal- bzw. Reallohnindex an, wahrend sich die Amortisati-
ons- und Betriebskosten nach Massgabe der Bauteuerung und des Anstiegs der
Konsumentenkosten verdandern. Die Teuerung der Heimkosten kann insoweit als Durchschnitt
der Teuerung gemdss Reallohn-, Bauteuerungsindex und Landesindex der Konsumentenkosten

verstanden werden.

57. Bei einer angenommenen Betriebsdauer eines Heims von 50 ergeben sich fiir die drei vor-

genannten Indices folgende jahrliche Teuerungsraten:

47 Vgl. Urteil HGer ZH vom 12.6.2001 (E01/0/HG950440) = pladoyer 2001/6, S. 66 = pladoyer 2002/1, S. 67 = ZR

2002 Nr. 94 = ZBJV 2003, S. 394 E. VI, S. 44.
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Index Stand 1960 Stand 2010 Jahrliche Verdnderung (in %)

LIKP 184,6 758,8 311,1 %
pro Jahr 6,2%

Reallohnindex 147 298 102,7 %

pro Jahr 2 %

Ziircher Bauteuerungsindex 219,7 1042,6 374,6 %

pro Jahr 7,5 %

Durchschnitt pro Jahr 5,23 %

58. Die vom Handelsgericht Zirich angenommene Teuerungsrate von 5,5 % mag unzutreffend
berechnet worden sein, betragsmassig ist sie vertretbar, wenn auf einen langen Zeithorizont ab-
gestellt und angenommen wird, der Teuerungsverlauf in der Vergangenheit entspreche dem
zukiinftigen. Nachfolgend wird deshalb trotz der betreffend Berechnung gedusserten Vorbehal-

te auf die handelsgerichtliche Teuerungsrate abgestellt.

59. Die per Rechnungstag 01.01.2011 ungedeckten Heimkosten von aktuell CHF 57 190.— pro
Jahr erhéhen sich bei einer jahrlichen Teuerungsrate von 5,5 % per Alter 70 auf CHF 270 173 .-
(siche CAPITALISATOR-Beilage 5). Der per Rechnungstag 01.01.2011 ab Alter 70 eintretende
Heimbetreuungsschaden von CHF 270 173.— pro Jahr ergibt kapitalisiert bis Mortalitdt bei ei-
nem jdhrlichen Kostenwachstum von 5,5 % einen Betrag von CHF 1 627 068.— (siehe

CAPITALISATOR-Beilage 6), zuzliglich Zins zu 5 % seit 01.01.2011.

60. Da sich die Lebenshaltungskosten nach Massgabe des Landesindex der Konsumentenpreise
um 2,53 %, die Heimkosten aber um 5,5 % pro Jahr erhéhen, entsteht in Bezug auf den fir
eingesparte Lebenshaltungskosten zwar in Abzug zu bringenden, als Heimkosten aber gleich-
wohl zu finanzierenden Betrag von CHF 18 000.— ein Finanzierungsschaden von 2,97 % bzw.
von CHF 540.— pro Jahr fir eingesparte Lebenshaltungskosten (Stand 2011). Per Alter 70 (2040)
erhoht sich dieser Betrag auf CHF 1 114.— (siehe CAPITALISATOR-Beilage 7) und macht kapitali-
siert per Rechnungstag 01.01.2011 ab Alter 70 bis Mortalitit bei einem jahrlichen
Kostenwachstum von 2,5 % CHF 4 524.— aus (siehe CAPITALISATOR-Beilage 8), zuziiglich Zins

zu 5 % seit 01.01.2011.



F. Zusammenfassung

61. Der Betreuungs- und Pflegeschaden (ohne Besuchsschaden) bei Annahme eines Heimiber-

tritts ab Alter 70 betragt:

— Angehorigenbetreuungsschaden (per 06.12.2000) CHF 1184 211.—
— Selbstpflegeschaden (per 06.12.2000) CHF 151 288.—
— Notfallbetreuungsschaden (per 01.01.2011) CHF  18375.-
— Heimbetreuungsschaden
- Selbstbehaltschaden betreffend Pflegetaxe (per 01.01.2011) CHF  43122.-
- Pensionstaxe (per 01.01.2011) CHF 1 627 068.—
- Finanzierungsschaden (per 01.01.2011) CHF 4 524.—

CHF 3 028 588.—

62. Hiervon ist die Hilflosenentschadigung in Abzug zu bringen. Die aufgelaufenen Hilflo-
senentschadigungen belaufen sich auf CHF 25 101.— (IV — 01.07.2001 bis 30.09.2004), CHF
49 224.- (SUVA - vom 01.07.2004 bis 31.12.2007) und CHF 49 824.— (SUVA - vom
01.01.2008 bis 31.12.2010), d.h. total CHF 124 149.—, zuzlglich Zins zu 5 % seit 01.07.2001
bis 31.12.2010 bei mittlerem Verfall.

63. Die ab 01.01.2011 nach Mortalitdt kapitalisierte Hilflosenentschdadigung macht bei einer
jahrlichen Teuerungsrate von 1 % CHF 427 504.— (siehe CAPITALISATOR-Beilage 9) aus. Da M.
A. eine Hilflosenentschadigung der Unfallversicherung erhilt, entfdllt die bei den Hilflosen-
entschadigungen der IV erfolgende Kiirzung bei einem Heimaufenthalt um die Halfte (Art. 42

Abs. 2 IVG).
64. In der vorliegenden Schadenberechnung nicht erfasst worden ist der aufgelaufene Besuchs-

schaden wahrend der Hospitalisationsphase (vom 08.7.2000 bis 06.12.2000) und der zukiinftig

ab Alter 70 der Ehefrau nach erfolgtem Heimeintritt von M. A. eintretende Besuchsschaden.

* % %



Das vorliegende Gutachten wurde auf Grund der gemachten Angaben und tbergebenen Unter-
lagen sowie den personlich gemachten Feststellungen und Abklarungen nach bestem Wissen

und Gewissen weisungsfrei erstellt.

Mit freundlichen Griissen

Prof. Dr. Hardy Landolt

Einschreiben
3-fach im Original (und elektronisch auf CD)
Beilagen:

* lThre Unterlagen retour

* CAPITALISATOR-Beilagen 1 bis 9
* Bestdtigungen IV und SUVA (Beilagen 10 und 11)
* Bedarfsabkldrung Cécile Fah und Martina Tréger vom 20.01.2011 (Beilage 12)

* Honorarnote (mitsamt ES)
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