BS APPELLATIONSGERICHT ZB.2020.29 vom 16. Marz
2021

BS Appellationsgericht, 2021-03-16, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bs_appellationsgericht_ZB.2020.29
FR: BS APPELLATIONSGERICHT ZB.2020.29 du 16 mars 2021

IT: BS APPELLATIONSGERICHT ZB.2020.29 del 16 marzo 2021

Erwagungen

E. 18

Mai 2010 von der Einwilligung der Patientin gedeckt und somit nicht widerrechtlich war.
Die Frage wurde im Ergebnis bejaht (E. 5). In einem weiteren Schritt prifte und bejahte das
Zivilgericht die Frage, ob der Assistenzarzt Dr. B__ berechtigt und befahigt war, die
Bronchoskopie vorzunehmen (E. 6). Anschliessend priifte es, ob der Assistenzarzt einen
Behandlungsfehler beging und so seine Sorgfaltspflicht verletzte. Dabei priifte es eingehend
die von der Patientin erhobenen Vorwurfe und verneinte jeweils einen Behandlungsfehler
(E. 7). Dartiber hinaus prufte und bejahte das Zivilgericht die Frage, ob das Spital den
Behandlungsablauf hinreichend dokumentierte (E. 8). Nachdem das Zivilgericht
Sorgfaltspflichtverletzungen verneint hatte (E. 6m 8), prifte es ausserdem, ob zwischen den
(verneinten) Sorgfaltspflichtverletzungen und der eingetretenen Hirnschadigung
gegebenenfalls ein Kausalzusammenhang bestiinde. Es verneinte einen solchen
Kausalzusammenhang (E. 9).

3. Allgemeine Ausfihrungen der Patientin

In ihrer Berufung macht die Patientin unter dem Titel «Sachverhalt» allgemeine
Ausfuhrungen zum Fall (Berufung, Rz 1m 34). Dabel dussert sie sich zu den Beweismitteln
(Rz 1m 4), zu ihrer Krankheitsgeschichte (Rz 5m 8), zur Bronchoskopie vom 18. Mai 2010
(Rz 9m 21), zur Sorgfaltspflichtverletzung (Rz 22m 24), zum Beweismass (Rz 25m 31) und
zur Kausalitdt (Rz 32m 34).

Mit der Einlegung der Berufung setzt die Berufungsklagerin einen eigenstandigen
Kontrollprozess vor der Rechtsmittelinstanz in Gang. Sie stellt die Behauptung auf, der
angefochtene Entscheid leide an Méngeln, musse auf diese hin kontrolliert und bel
ausgewiesener Unrichtigkeit durch einen besseren Entscheid ersetzt werden. Diese
Behauptung muss sie begrtinden, indem sie die Mangelvorwirfe im Einzelnen erklart und
auf genau bezei chnete Erwagungen im angefochtenen Entscheid bezieht.
Beurteilungsgegenstand im Berufungsprozess ist damit nicht mehr primér, ob die vor
Zivilgericht gestellten Begehren gestitzt auf den angefiihrten Lebenssachverhalt begriindet
sind, sondern ob die gegen den angefochtenen Entscheid formulierten Beanstandungen
zutreffen. Die Berufungsbegriindung muss sich begriffsnotwendig auf den angefochtenen
Entscheid beziehen (zum Ganzen vgl.Hurni, Der Rechtsmittel prozess der ZPO. Grundlagen
und einige wichtige Aspekte, in: ZBJV 2020, S. 71 ff., 75). Den
Begriindungsanforderungen genuigt daher eine Berufungskl&gerin nicht, wenn sielediglich
auf die vor der ersten Instanz vorgetragenen Vorbringen verweist, sich mit Hinweisen auf
frihere Prozesshandlungen zufriedengibt oder den angefochtenen Entscheid in allgemeiner
Weise kritisiert. Die Begriindung muss hinreichend genau und eindeutig sein, um von der



Berufungsinstanz miihel os verstanden werden zu konnen. Dies setzt voraus, dass die
Berufungsklégerin im Einzelnen die vorinstanzlichen Erwagungen bezeichnet, diesie
anficht, und die Aktenstiicke nennt, auf denen ihre Kritik beruht (BGE 138 111 374 E. 4.3.1
S. 375; BGer 5A_141/2014 vom 28. April 2014 E. 2.4). Erforderlich ist also (1) die
Formulierung einer Gegenargumentation (2) gegenuiber konkreten Erwégungen (3) unter
Angabe von Belegstellen. Unter Letzteren sind nicht etwa Textstellen aus Kommentaren
oder Lehrbuichern gemeint, sondern konkrete, in den Akten liegende Beweismittel (Hurni,
aa0., S. 76 mit Nachweisen).

In ihren Ausfihrungen unter dem Titel «Sachverhalt» gibt die Patientin Gber weite Strecken
nicht an, auf welche konkreten Erwagungen des Zivilgerichts sie Bezug nehmen méchte.
Damit kommt sie ihrer Begruindungspflicht nicht nach.Esist nicht Aufgabe der
Rechtsmittelinstanz, den 33-seitigen Zivilgerichtsentscheid nach Stellen abzusuchen, auf
welche die Patientin mit ihren Ausfiihrungen (Berufung, Rz 1m 34) moglicherweise abzielt.
Dies gilt auch fur ihre Ausfihrungen in der Replik. Auf die entsprechenden Ausfiihrungen
kann deshalb aus prozessualen Griinden nicht eingetreten werden. Einzig in den Rz 16 (bis
21) und 24 (bis 31) ihrer Berufung bezeichnet die Patientin die zivilgerichtlichen
Erwagungen, die sie anficht; auf diese Ausfihrungen ist denn auch nachfolgend einzugehen
(E. 5. und 6.5). Im Kern ihrer Berufung kritisiert die Patientin den Zivilgerichtsentscheid in
funf Punkten:

(1)  DasZivilgericht nehme zu Unrecht an, dass die Patientin in die Bronchoskopie vom
18. Mai 2010 gultig eingewilligt habe (vgl. dazu E. 4).

(2)  DasZivilgericht stelle zu hohe Anforderungen an den Beweis von
Behandlungsfehlern (E. 5).

(3)  Esverneine zu Unrecht Behandlungsfehler des Spitals (E. 6).
(4)  Esverneine zu Unrecht Dokumentationsfehler des Spitals (E. 7).

(5)  Esverneine zu Unrecht die Kausalitét der Behandlungsfehler fur die Hirnschéadigung
der Patientin (E. 8).

4, Einwilligung der Patientin

4.1Das Zivilgericht fuhrte zur Frage der Einwilligung der Patientin in die Bronchoskopie
vom 18. Mai 2010 zunéchst aus, dass ein arztlicher Eingriff grundsétzlich widerrechtlich sel
und unter anderem durch die Einwilligung des Patienten gerechtfertigt werden konne. Der
Patient misse vor dem Eingriff umfassend aufgeklart werden, alerdings nur Gber bekannte
Risiken, wie sie sich bel ordnungsgemésser Durchfiihrung des Eingriffs realisieren kénnen,
und nur dann, wenn er die Risiken nicht bereits aus einem friheren Eingriff kenne
(Zivilgerichtsentscheid, E. 5.1). Diese rechtlichen Ausfuhrungen werden von der Patientin
zu Recht als korrekt anerkannt (Berufung, Rz 59).

4.2Das Zivilgericht fuhrte sodann aus, dass die Patientin das Einwilligungsformular des
Spitals unterzeichnet habe und dieses Formular als mogliches Risiko auch einen Kollaps der
Lunge erwahne. Der Gutachter PD C__ komme klar zum Schluss, dass keine Verletzung
der Aufklarungspflicht vorliege (Gutachten, Ziffer 3.4). Sodann nahm das Zivilgericht zum
Einwand der Patientin Stellung, sie hétte sich gegen eine Behandlung durch den
Assistenzarzt Dr. B__ entschieden, wenn sie gewusst hétte, dass Komplikationen mit
einer stark erhdhten Wahrscheinlichkeit auftreten konnten; sie sei nicht dartiber aufgeklért
worden, dass sie eine Risikopatientin sei. Dazu hielt das Zivilgericht fest, dass die Patientin



vor der Bronchoskopie vom 18. Mai 2010 nicht al's Risikopatientin eingestuft worden sei.
Der Gutachter PD C____ lege dar, dass aufgrund der hohergradigen Atemwegsverengung
(Trachealstenose) ein erhohtes Risiko fur eine Sauerstoffentséttigung bestanden habe, aber
kein erhohtes Risiko fur den eingetretenen Pneumothorax (L ungenkollaps). Dies decke sich
mit den Aussagen der Zeugen Dr.B__ und Prof. F___ sowie den Beurteilungen von
Prof.1__ undDr.D___ . Zusammenfassend habe die Patientin im Vergleich mit anderen
Patienten, die mit einer Stenose bronchoskopiert wirden, kein erhdhtes Risiko gehabt, das
eine umfassendere Aufklarung notwendig gemacht hétte. Folglich sei die
Aufklarungspflicht nicht verletzt worden (Zivilgerichtsentscheid, E. 5.2 und 5.3).

Die Patientin wendet dagegen ein, dass sie hétte aufgeklart werden mussen Uber die Risiken
bei einer Bronchoskopie, bei welcher m wiein ihrem Fall m eine Stenose fur |éngere Zeit
passiert werde. Andernfalls liege eine Sorgfaltspflichtverletzung vor. Sie sei der Ansicht
gewesen, dass die Bronchoskopie die Kontrolle und das kurzfristige Passieren dieser
Stenose umfasse, nicht aber ein langeres Verweilen hinter der Stenose. Dariiber sei sie nicht
aufgeklart worden. Die Patientin wirft dem Assistenzarzt Dr. B__ zudem vor, er habe vor
und wahrend dem Eingriff keinerlei Risikoprifung vorgenommen; er habe gemass den
GutachternPD C__ und Dr. D____ gegen anerkannte Regeln der Pneumologie
verstossen (Berufung, Rz 60m 63).

Die Patientin gibt nicht an, dass und an welcher Stelle sie dies bereits vor Zivilgericht
vorgebracht hétte. Zudem verweist sie zum Beleg, dassder Assistenzarzt Dr.B__ gegen
anerkannte Regeln der Pneumologie verstossen habe, integral auf die Gutachten von PD
C___ undDr.D___, ohnediegenaue Fundstelle in den Gutachten zu bezeichnen. Damit
kommt sie ihrer Pflicht zur Begriindung der Berufung (vgl. E. 3) nicht nach. Esist nicht
Aufgabe der Rechtsmittelinstanz, die umfangreichen Rechtsschriften der Patientin (Klage
von 57 Seiten und Replik von 108 Seiten) und die umfangreichen GutachtenvonPD C__
(39 und 12 Seiten) und Dr. D____ (4 und 2 Seiten) nach den von ihr moglicherweise
gemeinten Fundstellen zu durchkammen. Auf ihre Kritik kann deshalb aus prozessualen
Griunden nicht eingetreten werden. Somit ist die zivilgerichtliche Feststellung nicht in Frage
zu stellen, dass die Patientin vor der Bronchoskopie hinreichend aufgeklart wurde und
guiltig in den Eingriff einwilligte. Im Ubrigen wére nicht ersichtlich, inwiefern die
zivilgerichtlichen Erwégungen auf unzutreffenden Tatsachen beruhen oder rechtsfehlerhaft
sein sollten.

5. Anforderungen an den Beweis von Behandlungsfehlern

5.1Zur Frage des Beweises von Behandlungsfehlern (Sorgfaltspflichtverletzungen) hielt das
Zivilgericht fest, dass sich das Bundesgericht gegen eine Beweislastumkehr im
Arzthaftpflichtrecht ausgesprochen habe. Der Beweis miisse zudem den Anforderungen des
Regelbeweises gentigen: Der Patient habe den Behandlungsfehler mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit nachzuweisen. Bel negativen Tatsachen, insbesondere beim
Vorwurf einer sorgfaltspflichtwidrigen Unterlassung, konne aber kein strikter Beweis
gefordert werden und den Beklagten treffe eine Mitwirkungspflicht (Zivilgerichtsentscheid,
E. 4.2).

5.2Die Patientin beruft sich zunéchst auf BGE 120 11 248: Danach bestehe eine tatséchliche
Vermutung, dass eine durch eine peri- und intraartikul&re Injektion verursachte Infektion
auf eine Sorgfaltspflichtverletzung zurtickgehe. Aufgrund dieses Entscheids misse auch im
vorliegenden Fall «aufgrund des gleichen Sachverhates» eine Sorgfaltspflichtverletzung



vermutet werden. Die Sachverhalte seien deckungsgleich, weswegen das reduzierte
Beweismass der tberwiegenden Wahrscheinlichkeit Anwendung finde (Berufung, Rz
24m 27 und 49m 53).

Dem angerufenen Entscheid BGE 120 Il 248 liegt folgender Sachverhalt zugrunde:Eine
Damenschneiderin suchte am 6. Juni 1986 ihren Hausarzt wegen Schmerzen in der rechten
Schulter auf. Dieser injizierte ihr periartikuldr und drel Tage spéter intraartikul&r eine
Mischung von Xyloneural und Monocortin. Da die Beschwerden nicht zurtickgingen,
injizierte der Hausarzt am 1. Juli 1986 erneut intraartikul&r ein Cortisonpraparat. Am 5.
August 1986 Uberwies er die nach wie vor unter grossen Schmerzen leidende Patientin an
einen Speziaarzt fur orthopédische Chirurgie zur weiteren Behandlung. Dieser stellte bei
der Operation des rechten Schultergelenks am 2. November 1986 fest, dass der
Oberarmkopf und die Gelenkpfanne des rechten Schultergelenks zufolge einer Infektion
weitgehend zerstort waren (BGE 120 |1 248 S. 249).

Das Bundesgericht hielt in diesem Entscheid zur Frage des Beweiserleichterung Folgendes
fest: Eine durch die Behandlung verursachte Gesundheitsbeei ntréachtigung kann nicht an
sich schon a's Sorgfaltspflichtverletzung qualifiziert werden, da medizinische
Behandlungen und Eingriffe in einem gewissen Mass mit Risiken verbunden sind, die auch
bei Anwendung aller notwendigen Sorgfalt nicht vermeidbar sind.Soweit die Moglichkeit
negativer Auswirkungen der Behandlung aber erkennbar ist, muss der Arzt ale Vorkehren
treffen, um deren Eintritt zu verhindern. Deren Eintritt begriindet dann eine tatsachliche
Vermutung, dass nicht alle gebotenen Vorkehren getroffen worden sind und somit eine
objektive Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt. Diese Vermutung dient der
Beweiserleichterung, hat aber keine Umkehr der Beweislast zur Folge. Die daraus
gezogenen Schlisse stellen grundsétzlich Beweiswirdigung dar, weshalb sieim
bundesgerichtlichen Berufungsverfahren nicht Gberprift werden. Die tatséchliche
Vermutung kann vom Arzt erschittert werden, indem er zum Beispiel dartut, welche
konkreten Vorkehren er im Einzelnen getroffen hat, und nachweist, dass nach dem
aktuellen Stand der medizinischen Wissenschaft auch bei Anwendung aller Sorgfalt ein
nicht beherrschbares Restrisiko verbleibt oder eine ernstzunehmende konkrete M églichkeit
eines atypischen Kausalverlaufs besteht (BGE 120 Il 248 E. 2¢ S. 250).

In Bezug auf den konkreten Fall fihrte das Bundesgericht Folgendes aus: Eine solche
tatséchliche Vermutung liegt der Annahme einer Vertragsverletzung im angefochtenen
Urtell zugrunde. Die festgestellte Sterilitéatslicke wird als solche nicht a's
Vertragsverletzung qualifiziert. Vielmehr wird darausim Sinn einer tatsachlichen
Vermutung auf das Vorliegen eines Sterilitétsfehlers geschlossen. Dieser Schluss kann hier,
wie bereits festgehalten, nicht tiberpriift werden. Im Ubrigen ware er aber auch dann nicht
zu beanstanden, wenn er auf allgemeiner L ebenserfahrung beruhen wirde und deshalb mit
der Berufung ans Bundesgericht anfechtbar wére. Dass bei Injektionen das Risiko einer
Infektion besteht, ist allgemein bekannt. Besonders ernst zu nehmen ist die Infektionsgefahr
nach den Feststellungen der Vorinstanz bel intraartikul@ren Injektionen, weshalb in diesen
Fallen die Regeln der Asepsis peinlich genau zu befolgen seien. Unter diesen Umstanden
erscheint der Schluss auf einen Fehler des Beklagten bei der Sterilisation als naheliegend. In
der Literatur wird denn auch beftrwortet, bei solchen Sachverhalten algemein einen Fehler
des Arztes zu bejahen. Die Vorinstanz durfte somit von einer objektiven
Sorgfaltspflichtverletzung des Beklagten ausgehen, obwohl sein VVorgehen bel der
Injizierung der Cortison-Préparate nicht in allen Einzelheiten beweisméassig abgeklart



werden konnte. Anzumerken ist alerdings, dass die hier zur Diskussion stehende
tatsachliche VVermutung nicht ohne Weiteres Ubertragen werden darf auf Infektionsfélle, die
mit einer anders gearteten &rztlichen Behandlung zusammenhangen. Um die tatséchliche
Vermutung zu erschiittern, hatte der Beklagte dartun missen, dass er alle Vorkehren
getroffen hatte, die nach den Regeln der &rztlichen Kunst bei der Vornahme peri- und
intraartikul&rer Injektionen von Cortison-Préparaten geboten sind, und dass selbst bei
Anwendung dieser Sorgfalt eine Infektion solcher Art nicht vermieden werden konnte.
Wenn die Vorinstanz deshalb aus der Verursachung der Infektion im Schultergelenk durch
die Cortisoninjektionen auf eine Vertragsverletzung des Beklagten geschlossen hat, kann
ihr nicht vorgeworfen werden, sie sei von einem unzutreffenden Begriff der
Vertragsverletzung ausgegangen (BGE 120 11 248 E. 2¢ S. 251 f.).

Zusammenfassend nahm das Bundesgericht in BGE 120 |1 248 an, in Arzthaftungsfallen
konne der tatsachliche Eintritt eines Schadens (Infektion) unter bestimmten

V oraussetzungen die tatséchliche Vermutung begriinden, dass eine
Sorgfaltspflichtverletzung (Behandlungsfehler) vorliege. Allerdings hielt es einschrankend
fest, dass diese tatsachliche Vermutung bei peri- und intraartikul@ren Injektionen nicht ohne
Weiteres tibertragen werden durfe auf Infektionsfélle, die mit einer anders gearteten
arztlichen Behandlung zusammenhéangen. In einem spateren Entscheid nahm das
Bundesgericht ausdriicklich Bezug auf BGE 120 11 248 und dessen eingeschrankten
Anwendungsbereich (BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000 E. 2b [Suizid in einer Klinik]):

Das Bundesgericht hat in BGE 120 11 248 namentlich nicht entschieden, dass bel jeglicher
Verschlechterung des Gesundheitszustandes wahrend einer &rztlichen Behandlung eine
naturliche Vermutung fr eine Sorgfaltswidrigkeit spreche. Vielmehr hat es die Tragweite
des Entscheids ausdriicklich auf die in Frage stehende konkrete Art der Injektion beschrankt
und ausgeftihrt, die natirliche Vermutung dirfe selbst auf Infektionsfélle, die mit einer
anders gearteten arztlichen Behandlung zusammenhéngen, nicht ohne Weiteres tibertragen
werden. In der Lehre wurde der Entscheid denn auch dahingehend interpretiert, dass die
darin entwickelten Grundsétze nicht fur Nachteile aus anderen medizinischen
Behandlungen gelten (BGer 4C.53/2000 vom 13. Juni 2000 E. 2b; vgl. ebenso BGer
4A_248/2013 vom 25. November 2013 E 4.3 [Einsetzen einer Huftprothese]).

In weiteren Entscheiden konnte das Bundesgericht die Frage der Ubertragbarkeit von BGE
120 11 248 auf weitere Félle offen lassen (BGE 133 111 121 E. 3.4 S. 127 f. [Verletzung
eines Nervs durch einen Wundhaken]; BGer 4A_137/2015 vom 19. August 2015 E. 6.3.1
[Dammschnitt und Riss des Schliessmuskels]); BGer 4A_216/2016 vom 26. September
2016 E. 3.3 und 3.4 [Einsetzen einer Zahnbricke und Okklusion]).

Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob BGE 120 11 248 auf den Sachverhalt
Ubertragbar ist. Die Frageist zu verneinen m und zwar aus mindestens zwei Grinden.
Erstens: Bei der vom Bundesgericht beurteilten Behandlung (intraartikul&re 1njektion)
bestand eine besonders ernstzunehmende Gefahr der Schadigung (Infektion) (BGE 120 11
248 E. 2¢ S. 251:«Besonders ernst zu nehmen ist die Infektionsgefahr nach den
Feststellungen der Vorinstanz bei intraartikul@ren Injektionen, weshalb in diesen Félen die
Regeln der Asepsis peinlich genau zu befolgen seien»). Bei der vorliegend zu beurteilenden
Behandlung (Bronchoskopie) dagegen war das Risiko der schliesslich eingetretenen
Schédigung (doppelter Pneumothorax)«nur theoretisch denkbar» (Gutachten von PD

C , Ziffer 5.1). Esfehlt hier also an einer Schadensneigung, die wenig Raum fur

alternative Ursachen liesse. Zweitens: Bei der vom Bundesgericht beurteilten



intraartikudren Injektion hatte der behandelnde Arzt nicht behauptet, die tblichen
Hygienemassnahmen eingehalten zu haben, und er hatte die Infektion mehrfach tibersehen.
Bei der vorliegend zu beurteilenden Bronchoskopie sind keine solch gravierenden
Versdumnisse festzustellen. Aus diesen beiden Griinden m Fehlen einer besonders
naheliegenden Schédigungsgefahr und von gravierenden Versumnissen m ist der
vorliegende Sachverhalt mit dem in BGE 120 |1 248 beurteilten Sachverhalt nicht
vergleichbar. Fehlt es an vergleichbaren oder gleichartigen Sachverhalten, kommt die
Ubertragung von BGE 120 |1 248 auf den vorliegenden Fall nicht in Betracht. Eine
tatsachliche VVermutung einer Sorgfaltspflichtverletzung ist folglich im Einklang mit dem
Zivilgericht abzulehnen.

5.3Die Patientin beruft sich sodann auf die Entscheide BGE 128 |1 271 und BGE 130 I11
321, um eine Milderung des Beweismasses zu begriinden. Den Ausnahmen vom

Regel beweismass des strikten Beweises liege die Uberlegung zugrunde, dass die
Rechtsdurchsetzung nicht an Beweisschwierigkeiten scheitern dirfe, die typischerweise bei
bestimmten Sachverhalten auftréten (BGE 128 |11 271). Die Beweiserleichterung setze
demnach eine Beweisnot voraus, eine solche liege vor, wenn ein strikter Beweis nach der
Natur der Sache nicht mdglich oder nicht zumutbar sei, insbesondere dann, wenn die von
der beweisbel asteten Partei behaupteten Tatsachen nur mittelbar durch Indizien bewiesen
werden konnten (BGE 130 111 321). Im vorliegenden Fall m so die Patientin m kdnne der
Sachverhalt aufgrund der Natur der Sache nicht strikt bewiesen werden: Sie sei wahrend der
Bronchoskopie nicht bei Bewusstsein gewesen und konne keine eigenen Wahrnehmungen
schildern; sie kdnne sich nur auf die Dokumentation und die Aussagen der Spitalmitarbeiter
verlassen. Demnach sei im vorliegenden Fall vom Beweismass der Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit auszugehen (Berufung, Rz 28m 31).

Ein Beweis gilt as erbracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichtspunkten von der
Richtigkeit einer Sachbehauptung Uberzeugt ist. Absolute Gewissheit kann dabel nicht
verlangt werden. Es geniigt, wenn das Gericht am Vorliegen der behaupteten Tatsache
keine ernsthaften Zweifel mehr hat oder allenfalls verbleibende Zweifel alsleicht
erscheinen. Ausnahmen von diesem Regel beweismass, in denen eine Gberwiegende
Wahrscheinlichkeit als ausreichend betrachtet wird, ergeben sich einerseits aus dem Gesetz
selbst und sind andererseits durch Rechtsprechung und L ehre herausgearbeitet worden. Den
Ausnahmen liegt die Uberlegung zugrunde, dass die Rechtsdurchsetzung nicht an
Bewelsschwierigkeiten scheitern darf, die typischerweise bel bestimmten Sachverhalten
auftreten. Die Bewelserleichterung setzt demnach eine Beweisnot voraus. Diese
Voraussetzung ist erfullt, wenn ein strikter Beweis nach der Natur der Sache nicht méglich
oder nicht zumutbar ist, insbesondere wenn die von der bewei sbel asteten Partei behaupteten
Tatsachen nur mittelbar durch Indizien bewiesen werden kénnen. Eine Beweisnot liegt aber
nicht schon darin begriindet, dass eine Tatsache, die ihrer Natur nach ohne Weliteres dem
unmittel baren Beweis zuganglich wére, nicht bewiesen werden kann, weil der

beweisbel asteten Partei die Beweismittel fehlen. Blosse Beweisschwierigkeiten im
konkreten Einzelfall konnen nicht zu einer Beweiserleichterung fuhren (zum Ganzen vgl.
BGE 130111 321 E. 3.2 S. 324 mit Nachweisen).

Die Auffassung der Patientin ist unzutreffend: Eine Beweisnot ergibt sich nicht bereits aus
dem Umstand, dass sie wahrend der Bronchoskopie nicht bel Bewusstsein war. Die
Bewusstlosigkeit der Patientin andert nichts daran, dass die von ihr behaupteten Tatsachen
unmittel bar bewiesen werden konnten. Wie der Kanton und das Spital in ihrer



Berufungsantwort zutreffend ausfihren, wére esihr durchaus méglich gewesen, die These
vonPD C___ (Barotrauma, das zu einer Luftembolie fihrte) unmittelbar zu beweisen m
wenn denn die These zutreffend wére (vgl. eingehend Berufungsantwort, Rz 125m 131).
Besteht aber die Mdglichkeit eines unmittelbaren Beweises, liegt keine Beweisnot vor, die
eine Herabsetzung des Beweismasses auf eine Uiberwiegende Wahrscheinlichkeit
rechtfertigen wirde.

5.4Zusammenfassend ist im Einklang mit dem Zivilgericht festzuhalten, dass die Patientin
nicht von einer tatsachlichen Vermutung des Vorliegens einer Sorgfaltspflichtverletzung
profitiert und dass sie fir das Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung den vollen Beweis
erbringen muss.

6. Vorliegen von Behandlungsfehlern

6.1Das Zivilgericht nahm eingehend zu den Behandlungsfehlern
(Sorgfaltspflichtverletzungen) Stellung, welche die Patientin dem Spital vorwirft:

(1) Dr.B habe ein Bronchoskop mit einem zu grossen Durchmesser verwendet
(Zivilgerichtsentscheid, 7.2.2).

(2)  Er habe pflichtwidrig eine Inspektion tiber die Stenose hinaus vorgenommen (E.
7.2.3).

(3)  Er habe nach Abfall der Sauerstoffsttigung unter 74 % pflichtwidrig unter Druck
Sauerstoff zugefuhrt (E. 7.2.4).

(4) Er habe pflichtwidrig ein Barotrauma verursacht (E. 7.2.5).

(5)  Er habe den Reanimations-Alarm zu spét ausgelost (E. 7.3.1).

(6)  Er habe den Pneumothorax zu spét erkannt (E. 7.3.2).

(7)  Diezweite Bulau-Drainage sei zu spét eingelegt worden (E.7.3.3).

Inihrer Berufung halt die Patientin an den Vorwurfen (1) bis (3) sowie (5) fest. Die
weiteren Vorwurfe greift sie nicht mehr auf. Nachfolgend ist im Einzelnen ihre Kritik an
der zivilgerichtlichen Beurteilung der vorgeworfenen Behandlungsfehler (1) bis (3) sowie
(5) zu prufen (E. 6.2 bis 6.5). Die Prifung wird dadurch erschwert, dass die Patientin der
einleuchtenden Systematik des Zivilgerichtsentscheids nicht folgt.

6.2Zum Vorwurf (1) der Patientin, Dr. B___ habe ein Bronchoskop mit einem zu grossen
Durchmesser verwendet, hielt das Zivilgericht Folgendes fest: Gemass dem Gutachter PD
C___ liegeesim Ermessen des Untersuchers, ein Bronchoskop seiner Wahl zu verwenden.
Der Gutachter verweise zwar auf eine Publikation aus dem Jahr 2003, welche die Vorteile
eines ultradiinnen Bronchoskops beschreibe, halte jedoch auch fest, dass es ein vertretbares
Vorgehen sai, ein Bronchoskop Modell EB-1970 K zu verwenden und gegebenenfalls
wahrend der Bronchoskopie auf ein diinneres zu wechseln, sofern die Bronchoskope in
unmittelbarer Nahe gelagert wirden (mit Hinwels auf das Erganzungsgutachten von PD
C___ , Ziffer 4). Hinzu komme m so das Zivilgericht m, dassDr. B__ glaubhaft
ausgefuhrt habe, dass er die Stenose problemlos habe passieren kénnen. Dies lasse darauf
schliessen, dass entgegen der Annahmevon PD C__ kein zu grosses Bronchoskop
gewahlt worden sei. Die Wahl des Bronchoskops sei somit zum damaligen Zeitpunkt

vertretbar gewesen (Zivilgerichtsentscheid, E. 7.2.2).



Zur Wahl des Bronchoskops fuhrt die Patientin zum einen aus, dass bei der Bronchoskopie
eine erste Sauerstoffuntersattigung eingetreten sei, in deren FolgeDr. B__ die
Bronchoskopie moglichst rasch hétte unterbrechen missen (Berufung, Rz 79). Mit dieser
Frage setzte sich das Zivilgericht in der angefochtenen E. 7.2.2, welche die Wahl des
Bronchoskops betrifft, gar nicht auseinander (zur Frage der Sauerstoffunterséttigung vgl.
aber auch unten E. 6.5).

Zum anderen wendet die Patientin Folgendes ein: Wie das Zivilgericht in E. 7.2.5.3
ausfuihre, moge es zutreffen, dass die Wahl des Bronchoskops nicht in einer Richtlinie der
medizinischen Fachgesellschaft geregelt gewesen sei. Diesm so die Patientin m bedeute
aber nicht freie Handhabe des Arztes. Das Zivilgericht folge der Ansicht des Gutachters PD
C___ , dassdie Wahl des Bronchoskops im Ermessen des Arztes liege. Ermessen bedeute
m so die Patientin weiter m, dass eine Abwégung vorzunehmen sei. Es gebe keinen
Anhaltspunkt, dass sich der Arzt vor Beginn der Bronchoskopie Gedanken tber die Wahl
des Bronchoskops gemacht habe. Dazu wére er vor dem Eingriff und bei jeder
Komplikation beziehungsweise Sauerstoffuntersattigung verpflichtet gewesen (mit Verweis
auf Gutachtenvon PD C____, Ziffern 4.6 und 5.4 sowie Ergénzungsgutachten, Ziffer 2).
Ein Ermessensentscheid sei besonderes angezeigt, weil seine Vorgesetzten bel den
vergangenen Bronchoskopien Bronchoskope mit kleinerem Durchmesser verwendet hétten
(mit Verweis auf Gutachtenvon PD C____, Ziffer 4.6) (Berufung, Rz 80). Mit diesen
Ausfihrungen behauptet die Patientin im Kern, Dr. B___ habe bei der Wahl des
Bronchoskops einen m im Ruickblick m falschen Ermessensentscheid getroffen
beziehungswei se hétte einen besseren Entscheid treffen kénnen. Moglicherweiseist diese
Behauptung richtig, moglicherwei se aber auch nicht. Fir den Beweis einer
Sorgfaltspflichtverletzung gentigt dies jedenfalls nicht. Entscheidend ist, dass die Wahl des
Bronchoskops mit dem gewahlten Durchmesser zum damaligen Zeitpunkt vertretbar war
(Zivilgerichtsentscheid, E. 7.2.2). Mit anderen Worten: Eine Sorgfaltspflichtverletzung | &sst
sich nicht bereits aus dem Umstand ableiten, dass m im Ruckblick m ein anderer
Ermessensentscheid maoglicherwei se besser gewesen wére.

6.3Zum Vorwurf (2), Dr. B____ habe pflichtwidrig eine Inspektion tber die Stenose hinaus
vorgenommen, fuhrte das Zivilgericht Folgendes aus: Die Patientin stelle die Indikation zur
Bronchoskopie zu Recht nicht mehr in Frage. Sie mache jedoch gestitzt auf das Gutachten
vonPD C____ (Ziffer 4.10) geltend, dass keine Indikation fr die Inspektion nach Passieren
der Stenose vorgelegen habe und dieses V orgehen nicht von ihrer Einwilligung gedeckt
gewesen sai. Die Stenose m so das Zivilgericht m sei auch bel friiheren Untersuchungen
wiederholt und ohne Probleme passiert worden (ErgénzungsgutachtenvonPD C__
Ziffer 8). Prof. F___ habe als Zeuge ausgesagt, dass in der pneumol ogischen Abteilung
des Spitals Stenosen eigentlich immer passiert wirden. Man miisse schauen, wie es dahinter
ausschaue, ob es zum Beispiel Eiter gebe. Auch Dr. B__ habe dies bestétigt. Zudem habe
Prof. F___ erlautert, dass es bei der Ausfiihrung von Bronchoskopien zwischen
Deutschland und der Schweiz erhebliche Unterschiede gebe, die bei der Wirdigung des
Gutachtensvon PD C__ zu beachten seien m so etwa den Umstand, dass in Deutschland
aus finanziellen Grinden fast ausschliesslich starre Bronchoskopien durchgeftihrt wirden.
Der Schweizer Gutachter Dr. D___ habe festgehalten, dass es bis Mai 2010 weder ihm
bekannte wissenschaftliche Publikationen noch Richtlinien gegeben habe, welche die Dauer
der Inspektion jenseits einer subglottischen Stenose vorgeschrieben hétten. Esliegeim
Ermessen des Untersuchers, vor allem bel engen Stenosen, die Dauer der Untersuchung auf



ein Minimum zu reduzieren (mit Verweis auf das Gutachtenvon Dr. D____, Ziffer 3.2).
Darausm so das Zivilgericht m sel entgegen der Auffassung der Patientin zu schliessen,
dassin der Schweiz bei flexiblen Bronchoskopien selbst enge Stenosen regemassig passiert
wurden. Hinzu komme, dass es keine Richtlinien gebe, wann und wie lange eine Stenose
passiert werden dirfe. Auch wenn der Gutachter PD C__ der Meinung sei, dass das
Passieren der Stenose nicht unbedingt notwendig gewesen sei, kdnne daraus noch keine
Sorgfaltspflichtverletzung abgeleitet werden. Es habe vielmehr im Ermessen der Arzte
gelegen zu entscheiden, ob die Stenose passiert werden soll oder nicht. Zudem liege wohl
auch hier ein Ruckschaufehler vor: Nachtraglich m also nach Kenntnis der eingetretenen
Komplikationen m neige man eher dazu den Schluss zu ziehen, dass das Passieren hétte
unterbleiben sollen oder zumindest ein diinneres Bronchoskop hétte gewahlt werden sollen.
Der Kanton und das Spital machten zu Recht geltend, dass alle Arzte (auch der Gutachter
PD C___ ) anerkennen wiirden, dass eine flexible Bronchoskopie ohne Gewebeentnahme
ein Ublicherweise vollig komplikationsloser und ungefahrlicher Eingriff sei, dassdie
Patientin kein erhohtes Risiko fir einen Pneumthorax gehabt habe, dass die friher
durchgefiihrten Bronchoskopien (mit Passieren der Stenose) allesamt problemlos verlaufen
seien und dass es somit nicht vorhersehbar gewesen sei, dass es beim Passieren der Stenose
zu einem doppel seitigen Pneumothorax komme konnte (mit Verweis auf das Gutachten von
PDC___ , Ziffern 4.5 und 5.1) (Zivilgerichtsentscheid, E. 7.2.3).

Gestiitzt auf das Gutachtenvon PD C___ (Ziffer 4.10) und das GutachtenvonDr. D
(ziffer 3.2) wendet die Patientin dagegen ein, dass eine Kontrolle hinter der Stenose weder
vorgesehen noch indiziert gewesen sei. Ob das Uberschreiten der Indikation auf

mangel hafte Instruktion oder eine Kompetenziberschreitungvon Dr. B
zuruckzufiihren sei, spiele haftpflichtrechtlich keine Rolle (Berufung, Rz 10m 14). Die
Patientin gibt zun&chst nicht an, welche zivilgerichtlichen Erwagungen sie kritisiert.
Sodann setzt sie sich mit dem Entscheid m gemeint ist wohl die soeben zusammengefasste
E. 7.2.3 m nicht auseinander, sondern legt lediglich ihre Sicht der Dinge dar. Damit kommt
sieihrer Begrindungspflicht nicht nach. Diese umfasst unter anderem die Pflicht, die
angefochtene Erwagung genau zu bezeichnen, und die Pflicht, sich mit der m im Ubrigen
eingehenden und Uberzeugenden m zivilgerichtlichen Argumentation auseinanderzusetzen
und eine Gegenargumentation zu formulieren (zur Begriindungspflicht vgl. E. 3). Die
Patientin unterlasst es namentlich, die vom Zivilgericht vorgebrachten Argumente m
wiederholtes probleml oses Passieren der Stenose bei friiheren Bronchoskopien, Fehlen von
Richtlinien zur Dauer des Passierens von Stenosen, Einsatz eines flexiblen Bronchoskops,
Vorliegen eines Ruckschaufehlersvon PD C__ m zu entkraften. Mangels hinreichender
Begriindung kann auf die Kritik der Patientin nicht eingegangen werden. Die
zivilgerichtliche Einschétzung, dass das Passieren der Stenose keinen Behandlungsfehler
darstellt, ist somit nicht zu beanstanden.

6.4Zum Vorwurf (3), Dr. B___ habe nach Abfall der Sauerstoffséttigung unter 74 %
pflichtwidrig unter Druck Sauerstoff zugefuhrt, hielt das Zivilgericht fest, dass geméss dem
Gutachter PD C___ bel einem Abfall der peripher gemessenen Sauerstoffséttigung die
Erhohung des Sauerstoffangebots durchaus geboten sei. Ublicherweise erfolge diese
Erhohung Uber eine Nasensonde. Die Applikation des Sauerstoffs direkt Uber den
Arbeitskanal des Bronchoskops habe jedoch einen stérkeren Effekt, da der Sauerstoff direkt
in die Atemwege gelange. Dieses VVorgehen sai nicht uniiblich. Allerdings sei zu beachten,
dass es dadurch nicht zur Drucksteigerung komme (Gutachtenvon PD C____, Ziffer 4.9).



Der Gutachter PD C__ m so das Zivilgericht m halte zusammengefasst fest, dass die
Applikation des Sauerstoffs Uber den Arbeitskana keine Sorgfaltspflichtverletzung
darstelle; dies habe auch die Patientin an der Hauptverhandlung anerkannt
(Zivilgerichtsentscheid, E. 7.2.4).

Die Patientin fuhrt in der Berufung aus, dass eine weitere Sauerstoffuntersattigung Dr.
B__ veranlasst habe, die Bronchoskopie abzubrechen. Danach sei das weitere VVorgehen
nicht dokumentiert. Es sel «davon auszugehen, dassDr. B weiterhin Luft in die
zusammengefallenen Lungen presste und so unter anderem m das massive|[ |
Hautemphysemm » ausl 0ste (Berufung, Rz 81). Wiederum bezeichnet die Patientin die
zivilgerichtliche Erwagung nicht, die sie kritisieren mochte. Sodann setzt sie sich mit dem
Entscheid m gemeint ist wohl E. 7.2.4 m nicht auseinander, sondern legt einfach ihre Sicht
der Dinge dar m ohne diese mit Beweismitteln zu belegen. Damit kommt sie ihrer
Begrundungspflicht erneut nicht nach (vgl. dazu E. 3 und E. 6.3).

6.5Zum Vorwurf (5), Dr. B___ habe den Reanimations-Alarm (REA-Alarm) zu spét
ausgel 0st, erwog das Zivilgericht Folgendes: Der Kanton und das Spital legten dar, dassein
voriibergehender Abfall der peripher gemessenen Sauerstoffséttigung bel Bronchoskopien
nichts Ungewdhnliches sei und auch nichts Beunruhigendes, well die Patienten unter dem
Einfluss des Schlafmittels weniger tief atmeten. Dies m so das Zivilgericht m habe auch der
Zeuge Prof. F___ bestétigt. Weiter brachten der Kanton und das Spital vor, dass Dr.
B___ nicht habe annehmen missen, es liege eine schwere Komplikation vor; die
voriibergehenden Abféalle der peripheren Sauerstoffséttigung wahrend der Bronchoskopie
seien nicht von einem Pneumothorax verursacht worden; wenn ein Abfall der Séttigung von
einem Pneumothorax verursacht werde, kbnne sich die Sauerstoffséttigung ohne Einlage
einer Bulau-Drainage nicht wieder erholen. Geméss dem Ausdruck des Pulsoxymetersm so
das Zivilgericht weiter m sei die Sauerstoffséttigung wahrend der gesamten Bronchoskopie
nie unter 74 % gesunken (mit Hinweisen auf die Klageantwortbeilage 29 und das Gutachten
vonPD C___, Ziffer 5.7). Ein Abfall auf nicht unter 74 % wahrend weniger Minuten
reiche nicht aus, um eine Hirnschadigung zu verursachen. Der Zeuge Prof. F____ habe
glaubwurdig ausgesagt, dass es sich beim Pulsoxymeter-Ausdruck um denjenigen der
Patientin vom 18. Mai 2010 handle. Damit m so das Zivilgericht m sei erstellt, dass die
Patientin wahrend der Bronchoskopie und der Einlage der Bulau-Drainagen keinen langer
dauernden Abfall der Sauerstoffséttigung erlitten habe. Das Herbeirufen des REA-Teams
trotz vorhandenen Kreislaufs sei unter diesen Umstanden als V orsichtsmassnahme zu
werten; das REA-Team habe sodann auch gar nicht eingreifen missen, da die Patientin
immer ausreichend Blutdruck gehabt habe (Zivilgerichtsentscheid, E. 7.3.1).

Die Patientin wendet in der Berufung ein, dem Bericht von Dr. B___ lasse sich nicht
entnehmen, zu welchem Zeitpunkt die Sauerstoffunterséttigung eingetreten sei und wie
lange diese gedauert habe. Sie habe die vorhandenen echtzeitlichen Dokumente ausgewertet
und den Verlauf in einem Diagramm dargestellt (mit Verwels auf die Klage, Rz 36). Es sei
sinnvoll, hier auf die Pulsoxymeter-Kurven einzugehen, die den Verlauf der
Sauerstoffsattigung und des Pulses wiedergdben. Sie habe bisher bestritten, dass diese
Kurven den Verlauf der Bronchoskopie vom 18. Mai 2010 wiedergében, mit der
Begrundung, dass dieim Bericht von Dr. B____ erwahnte Sauerstoffuntersattigung nicht
aufgezeichnet sei. Das Zivilgericht habe aber nun gerade mit diesen Kurven begriindet, dass
der Nachwels einer Schadigung nicht erbracht sei. Die Bedeutung, die der
Pulsoxymeter-Ausdruck im Zivilgerichtsentscheid erhalten habe, habe die Patientin



«veranlasst, ihn noch einmal ganz genau zu prifen». Das Zivilgericht und auch die
Gutachter hatten unbesehen die Behauptung tibernommen, die sinkenden Kurven seien auf
das Abfallen des Clips zuriickzuf ihren. Der Pulsoxymeter-Ausdruck sei insofern
irrefUhrend, als er verkleinert worden sel und die beiden Kurven auf der Zeitachse
verschoben seien. Die Patientin sei somit «iber die Bedeutung dieses Beweismittels
getéuscht» worden. Sie reiche deshalb die Kurven im korrekten Format und in korrekter
zeitlicher Darstellung ein. Die zeitliche Synchronisierung der beiden Kurven habe «einen
bedeutenden Einfluss auf die Wertung des Verlaufs der Bronchoskopie». Wenn man die
Kurven genau analysiere, sehe man das Abfallen der Sauerstoffséttigung von tber 90 % bis
auf die Messgrenze von 60 %. Die Pulsfrequenz hingegen steige an. Damit sei zweierlel
gezeigt: Erstens sei der Abfall der Sauerstoffsattigung nicht auf einen Clip-Abfall
zurlckzufihren, sonst wére auch keine Messung des Pulses méglich. Zweitens welise der
Pulsanstieg darauf hin, dass das Herz bemtiht sei, den Organen mehr Sauerstoff zuzufihren
(Berufung, Rz 15m 21; Replik, Rz 22m 27).

Die Patientin geht auch hier nicht wirklich auf die eingehende zivilgerichtliche
Argumentation ein, sondern legt ihre Sicht der Dinge dar, ndmlich, dass die
Sauerstoffsattigung bis auf die Messgrenze von 60 % gefallen sei. Diese Sicht findet
alerdingsim Gutachtenvon PD C___ keine Stitze (Ziffer 5.7) m und auch in den
weiteren arztlichen Stellungnahmen nicht. Hinzu kommt, dass die Patientin Gelegenheit
gehabt hétte, dies bereits vor Zivilgericht vorzutragen. Esist kein Grund ersichtlich,
weshalb die Patientin die angebliche Irrefihrung durch die leicht verkleinerten und
versetzten Sauerstoffséttigungs- und Pulskurven bei zumutbarer Sorgfalt nicht bereits vor
Zivilgericht hétte thematisieren konnen. Mit anderen Worten: Bel den in der Berufung
aufgestellten Tatsachenbehauptungen handelt es sich um unzuléssige Noven, die nicht
berticksichtigt werden konnen (vgl. Art. 317 Abs. 1 ZPO).

6.6Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Zivilgericht einen Behandlungsfehler
(Sorgfaltspflichtverletzung) der behandelnden Arzte zu Recht verneint hat.

7. Dokumentation der Behandlung

Zur Frage der Dokumentation der Behandlung durch das Spital gab das Zivilgericht
zunéchst die Beanstandungen der Patientin wieder: Es seien nicht alle Tatsachen
dokumentiert worden, die fir die weitere Behandlung relevant gewesen seien. So seien
weder der Zustand der Patientin bei Abbruch der Bronchoskopie noch die Folgebehandlung
mit dem Einlegen der Bilau-Drainagen erwahnt. Gemass der Rechtsprechung des
Bundesgerichts m so das Zivilgericht m misse das Spital nur das dokumentieren, was aus
medi zinischen Griinden notwendig und tblich sei. Sofern eine Dokumentation hingegen aus
medizinischen Grunden nicht notwendig und Ublich sei, kdnne mit deren Fehlen nicht eine
Beweiserleichterung begriindet und der Nachweis einer Sorgfaltspflichtverletzung erbracht
werden. Der Arzt komme seiner Dokumentationspflicht auch dann nach, wenn er mittels
Skizzen, Stichworten, fachspezifischen Abkirzungen oder fir andere Fachpersonen
verstandlichen Kirzeln dokumentiere; selbstversténdliche Routinehandlungen und
-kontrollen brauchten nicht dokumentiert zu werden. Im vorliegenden Fall m so das
Zivilgericht weiter m sei dem Gutachtenvon PD C__ zu entnehmen, dass das Einlegen
der Bulau-Drainagen nicht gut dokumentiert worden sei. Gleichzeitig halte das Gutachten
aber auch fest, dass die gesamte Dauer fir die Einlage der Drainagen angemessen gewesen
sei und bel der Einlage der Drainagen keine Sorgfaltspflichtverletzung erfolgt sei. Demnach
seien die Aufzeichnungenvon Dr. B__ detailliert genug, damit der Gutachter diese Frage



habe beantworten kénnen. Hinzu komme, dass sich die korrekte Lage der Bilau-Drainagen
aus den CT-Bildern ergebe. Ob zuerst die rechte oder die linke Drainage angelegt worden
sei, sei weder aus medizinischen noch bewel stechnischen Griinden relevant. Auch die
exakte Zeit, die fur das Einlegen benttigt worden sei, sei nicht entscheidend, dies
angesichts der Tatsache, dass die Sauerstoffsattigung gemass dem Pul soxymeter-Ausdruck
in der gesamten Zeit nicht unter 74 % gesunken sei. Somit kdnne die Patientin aus einem
eher knapp gehaltenen Bericht nichts zu ihren Gunsten ableiten (Zivilgerichtsentscheid, E.
8).

Die Patientin wendet dagegen ein, dass der Bericht von Dr. B__ die Komplikationen
nicht erwahne, die bereits weit vor Abbruch der Bronchoskopie stattgefunden hétten. Der
Bericht m gemeint ist moglicherweise die Pulsoxymeterkurve m sei nicht nach den Regeln
Uber die Dokumentationspflicht erstellt und widerspreche der Behauptungvon Dr.B___,
die Sauerstoffséttigung sei nie unter 74 % gefallen. Damit entfielen auch die Spekulationen
des Zivilgerichts tber die Méglichkeiten einer Hirnschédigung wegen
Sauerstoffunterséttigung. Sie komme genauso in Frage wie die Moglichkeit einer
Hirnembolie. Sicher nachweisbar sei schliesslich der Hirnschaden. Ob dieser nun durch
eine Sauerstoffunterséttigung oder eine Embolie eingetreten sei, sei fur die Haftung
irrelevant. Die Hirnschadigung sei die adaquat kausale Folge der
Sorgfaltspflichtverletzungen und Kompetenziberschreitungen von Dr. B_ (Berufung,
Rz 69m 71; vgl. auch Rz 9).

Mit diesen Ausfuhrungen legt die Patientin wiederum ihre Sicht der Dinge dar, ohne sich
mit der konkreten Erwégung des Zivilgerichtsentscheids ausei nanderzusetzen. Zudem
unterlasst sie es, ihre Sicht der Dinge mit Beweismitteln zu belegen. Damit kommt sie ihrer
Begrundungspflicht (vgl. E. 3) nicht nach. Auf ihre Ausfuhrungen ist deshalb nicht
einzugehen. Im Ubrigen sind die Ausfiihrungen der Patientin zu den Komplikationen und
zum Sauerstoffabfall unter 74 % unzutreffend: Das Zivilgericht stelltein E. 7.3.1 korrekt
dar, dass die Sauerstoffsattigung wahrend der gesamten Bronchoskopie nie unter 74 % fiel
(vgl. dazu oben 6.5). Unter diesen Umsténden ist die Feststellung des Zivilgerichts nicht zu
beanstanden, dass die Patientin aus den festgestellten Mangeln in der Dokumentation nichts
zu ihren Gunsten ableiten kann.

8. Kausalitdt der angeblichen Behandlungsfehler

8.1Das Zivilgericht stellte fest, dass eine Sorgfaltspflichtverletzung des Spitals nicht
nachgewiesen ist (Zivilgerichtsentscheid, E. 7 und 8) m dies zu Recht, wie oben dargel egt
wurde (E. 5 bis 7). Deshalb m so das Zivilgericht m musse die Kausalitét nicht mehr gepriift
werden. «Der Vollstandigkeit halber» hielt es aber fest, dass die Patientin auch die
Kausalitdt zwischen den (unbewiesen gebliebenen) Sorgfaltspflichtverletzungen, dem
doppelten Pneumothorax und der nachfolgenden Hirnschadigung nicht nachgewiesen habe.
Esflhrte aus, dass zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung, der

Gesundheitsbeei ntrachtigung und dem Schaden ein Bedingungsverhaltnis (nattrliche
Kausalitdt) und ein Zurechnungsverhdtnis (addquate Kausalitét) gegeben sein muisse. Die
natlrliche Kausalitét misse von der geschéadigten Patientin mit dem Beweismass der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden (Zivilgerichtsentscheid, E. 9.1
und 9.2).

Das Zivilgericht fasste in diesem Zusammenhang sodann die wesentlichen Aussagen des
Gutachters PD C zur naturlichen Kausalitét zusammen (Gutachten, Ziffer 6.1):



Demnach sei esbei der Patientin mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit zu einem
Barotrauma (Druckverletzung) der Lunge gekommen. Bel einem schweren Barotrauma
konne es nicht nur zu einem peripheren Lungenriss (mit der Konsequenz Pneumothorax)
kommen, sondern auch zu einem zentralen Lungenriss (mit nachfolgendem Einstrdmen von
Sauerstoff in die Blutgefésse). Wie bei einem schweren Barotrauma beim Tauchen sai auch
hier eine arterielle Gasembolie ein haufiges Ereignis. Die a's eher diffus zu beschreibenden
neurol ogischen Ausfélle passten gut zu diesem Krankheitsbild. Der fehlende Nachweis
intrazerebraler Gasblasen schliesse eine zerebrale Gasembolie nicht aus. Imvon Prof. J
am 28. Mai 2010 erstellten Befund der CT-Untersuchungm soPDC_~ = werdeein
Bildmuster umschrieben, das sowohl Komponenten einer Gasembolie a's auch einer
Hypoxamie (Sauerstoffmangel im arteriellen Blut) zeige. Es sei nicht auszuschliessen, dass
es sekundér durch die Gasembolie zu einer passageren Hypoxamie gekommen sei. Mit
ziemlicher Sicherheit sei die Hypoxéamie im Vergleich zur Gasembolie von untergeordneter
Bedeutung fur die Entstehung des Hirnschadens. Die Ursache des Hirnschadens sei mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit die gleiche wie die Ursache der beiden Pneumothoraxes,
so dass die Frage nach dem Kausalzusammenhang mit ja beantwortet werden misse. Zu
diesen Ausfiihrungen des GutachtersPD C__ hielt das Zivilgericht fest, dassPD C__
den Kausalzusammenhang pauschal bejahe, ohne sich differenziert mit den diesbeziiglichen
Anforderungen auseinanderzusetzen. Eine genauere Betrachtung seiner Ausfuhrungen
ergebe, dass die Anforderungen an die tberwiegende Wahrscheinlichkeit eben gerade nicht
gegeben seien. In Ziffer 6.4 seines Gutachtens halte er fest, dass das seiner Meinung nach
bei der Bronchoskopie entstandene Barotrauma mit Wahrscheinlichkeit ursachlich fir den
Hirnschaden sai. Hier gehe er selbst nicht von einer Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit aus.
Sodann halte er nur mit ziemlicher Sicherheit die Hypoxadmieim Vergleich zur Gasembolie
fur von untergeordneter Bedeutung. Es sei demnach keineswegs so m so das Zivilgericht m,
dass nicht auch eine Hypoxamie verntnftigerweise a's Ursache fur die Hirnschadigung in
Betracht komme. In Ziffer 8.1 seines Gutachtenshalte PD C__ weiter fest, dass es bel der
Patientin mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einem Barotrauma gekommen sei. Eine hohe
Wahrscheinlichkeit m so das Zivilgericht m sei aber keine Gberwiegende
Wahrscheinlichkeit, bei welcher die Mdglichkeit, dass es sich auch anders zugetragen
haben konnte, vernunftigerweise nicht mehr in Betracht fallen dirfe. Ausserdem ziehe sich
die bereits gezeigte Schwachstelle im Gutachten auch bel der Beurteilung des
Kausalverlaufsweiter: PD C___ stelle zum moglichen Ablauf eines Barotraumas nach
Verschluss der Stenose mit nachfolgender Hirnschadigung eine These auf, die er nicht zu
beweisen vermoége. Unter diesen Umsténden sei der Kausal zusammenhang zwischen dem
Vorgehenvon Dr. B__ wahrend der Bronchoskopie und dem erlittenen Hirnschaden
nicht mit tberwiegender Wahrscheinlichkeit bewiesen (E. 9.3).

Im Zusammenhang mit der Beurteilung der Kausalitét wies das Zivilgericht schliesslich
erneut auf das Problem des Riickschaufehlers im Gutachtenvon PD C__ hin: Der
Gutachter versuche, eine Erklarung fir die tragische Hirnschédigung der Patientin zu
finden; in Kenntnis des eingetretenen Schadens versuche er retrospektiv den Vorgang zu
erklaren. Als Mediziner sei dies seine Aufgabe, als medizinischer Gutachter in einem
Haftpflichtprozess sei dies aber falsch. Vielmehr miisse er den Sachverhalt beurteilen, wie
er sich bei der konkreten Bronchoskopie prasentiert habe, und ergriinden, ob damals damit
zu rechnen gewesen sai, dass es durch die Wahl des Bronchoskops, beim Passieren der
Stenose oder beim Einblasen von Sauerstoff zu einem Pneumothorax und in der Folge zu
einer Hirnschadigung komme. Dies sai hier gerade nicht der Fall gewesen. Damit misslinge



der Nachweis der Kausalitét (E. 9.4 und 9.5).

8.2Die Patientin kritisiert, das Zivilgericht verneine die Kausalitét zwischen den
(unbewiesenen) Sorgfaltspflichtverletzungen von Dr. B___ und dem doppelten
Pneumothorax und der nachfolgenden Hirnschédigung deshalb, weil der Gutachter PD
C___ nicht «uberwiegend wahrscheinlich» geschrieben habe. Es sei Uberspitzt, die
Kausalitdt zu verneinen, weil der Gutachter von einer «hohen Wahrscheinlichkeit» ausgehe
statt von einer «Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit», wie sieim schweizerischen
Haftpflichtrecht verlangt werde. Von einem Gutachter, der mit dem schweizerischen
Haftpflichtrecht nicht vertraut sei, kbénne nicht verlangt werden, dass er sich der
unterschiedlichen Rechtsfolgen dieser Begriffe bewusst sei. Aus seinen Ausfihrungen gehe
klar hervor, dass er es fur «uberwiegend wahrscheinlich» halte, dass die Hirnschadigung
aufgrund der mangel haft durchgeftihrten Bronchoskopie entstanden sei; er habe dies
mehrfach deutlich zum Ausdruck gebracht, namlich in den Ziffern 5.1, 5.2, 5.4, 5.9, 6.1 und
6.2 seines Gutachtens (Berufung, Rz 72m 76).

8.3DieKritik der Patientin ist nicht stichhaltig: Das Zivilgericht hielt fest, dass der
Gutachter PD C_____in Ziffer 6.1 zwar «mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit» einen
Kausal zusammenhang bejahe zwischen dem Einstromen von Sauerstoff bei gleichzeitigem
Verschluss des trachealen Querschnitts und einem Barotrauma. Allerdings legte das
Zivilgericht auch drei Schwachstellen des Gutachtens dar: (1) In Bezug auf das erste Glied
der vom Gutachter angenommenen Kausalkette (zwischen Sorgfaltspflichtverletzung und
Barotrauma) sei die vom Gutachter vertretene These eines Barotraumas nicht bewiesen. (2)
In Bezug auf das zweite Glied der Kausalkette (zwischen Barotrauma und Hirnschédigung)
bestehe nur «mit Wahrscheinlichkeit» ein Kausalzusammenhang m und nicht mit der
erforderlichen Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit. (3) Der Gutachter unterliege schliesslich
einem Rickschaufehler. Die Kritik der Patientin, das Zivilgericht verneine die Kausalitét
nur deshalb, weil der Gutachter nicht «Uiberwiegend wahrscheinlich» (sondern nur «hoch
wahrscheinlich») geschrieben habe, ist somit unzutreffend. Mit den weiteren Uberlegungen
des Zivilgerichts setzt sich die Patientin nicht auseinander. Ebenso unterldsst sie es
auszufhren, inwiefern genau die von ihr angegebenen Stellen im Gutachten (Ziffern 5.1,
5.2,5.4,5.9, 6.1 und 6.2) deutlich zum Ausdruck bréchten, dass der Gutachter es fur
«Uberwiegend wahrscheinlich» halte, dass die Hirnschédigung aufgrund der mangel haft
durchgefiihrten Bronchoskopie entstanden sei. An den von ihr bezeichneten Stellen spricht
der Gutachter namlich nicht von einer «iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit»: In Ziffer 5.1
findet sich der Begriff oder ein dhnlicher Begriff gar nicht, in Ziffer 5.2 ist von «ziemlicher
Sicherheit» die Rede, in Ziffer 5.4 von «ziemlicher Wahrscheinlichkeit», in Ziffer 5.9 von
einer fehlenden (!) «Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit», dass die Behandlung auf der
Intensivstation kausal fur den Hirnschaden der Patientin war, und in Ziffer 6.2 wiederum
von «ziemlicher Sicherheit». Die Stellen bringen also keineswegs zum Ausdruck, dass der
Gutachter die Kausalitdt zwischen der Bronchoskopie und dem erlittenen Hirnschaden als
«uberwiegend wahrscheinlich» erachtet. Mit der Ziffer 6.1, in welcher der Gutachter von
«Uberwiegender Wahrscheinlichkeit» spricht, befasste sich das Zivilgericht eingehend (vgl.
oben E. 8.1). Unter diesen Umstanden erschuittert die Kritik der Patientin die
zivilgerichtliche Annahme eines fehlenden Kausal zusammenhangs nicht, zumal die
Bronchoskopie keinesfalls eine typische Ursache fir die eingetretenen Schadigungen
darstellt (vgl. oben E. 5.2).

0. Sachentscheid und K ostenentscheid



9.1Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Zivilgericht zu Recht eine
Sorgfaltspflichtverletzung (vgl. dazu oben E. 5 bis 7) und einen natirlichen

Kausal zusammenhang zwischen (angeblicher) Sorgfaltspflichtverletzung und
Hirnschadigung bei der Patientin al's nicht nachgewiesen erachtet hat (vgl. dazu oben E. 8).
Der angefochtene Zivilgerichtsentscheid ist folglich nicht zu beanstanden und die dagegen
erhobene Berufung ist abzuweisen.

9.2Dem Ausgang des Berufungsverfahrens entsprechend sind die Prozesskosten der
unterliegenden Patientin aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Die Gerichtskosten des
Berufungsverfahrens richten sich nach den erstinstanzlichen Ansétzen (8 12 des
Reglements Uber die Gerichtsgebiihren [GGR, SG 154.810]). Bel einem Streitwert von
CHF 84'285.m betragt die Grundgebtihr zwischen CHF 3'000.m und 6'000.m . Angesichts
der vergleichsweise hohen Komplexitét des Fallsist dieser Rahmen auszuschdpfen und sind
die Gerichtskosten fur das Berufungsverfahren mit CHF 6m 000.m festzusetzen.

Die Patientin bezahlt dem Kanton und dem Spital sodann eine Parteientschadigung. Diese
berechnet sich im Berufungsverfahren nach den fir das erstinstanzliche Verfahren
aufgestellten Grundsétzen, wobei in der Regel ein Abzug von einem Drittel vorzunehmen
ist (8 12 Abs. 1 der Honorarordnung [HO, SG 291.400]). Bei einem Streitwert von CHF
84'285.m bel&uft sich das erstinstanzliche Grundhonorar auf CHF 5200.m bis 9'100.m (84
Abs. 1lit. b zZiffer 9 HO). Wie im erstinstanzlichen Verfahren ist dieser Rahmen auch im
Berufungsverfahren auszuschopfen und ein Komplexitétszuschlag von 50 % zuzul assen.
Demnach betrégt das erstinstanzliche Grundhonorar CHF 13'650.m . Aufgrund des

Drittel sabzugs fur das Berufungsverfahren betrégt die Parteientsch&digung im vorliegenden
Fall CHF 9'100.m . Auslagen machen der Kanton und das Spital nicht geltend. Sie verlangen
hingegen die Zusprechung der Mehrwertsteuer, da sie nach der Pauschal steuermethode
abrechnen wirden. Sie konnten deshalb die in Rechnung gestellte Mehrwertsteuer nicht als
Vorsteuer abziehen (Berufungsantwort, Rz 259). Dies wird von der Patientin nicht
bestritten, sodass dem Antrag zu folgen ist.
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