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Gegenstand

Berufunggegen einen Entscheid des Zivilgerichts
vom 6. Juli 2022

betreffend Forderung

Am 18. April 1989 fuhr ein Lieferwagen den im[...] 1978 geborenen B (Geschédigter)
an, dies auf einem Fussgangerstreifen am Voltaplatz in Basel. Dabei erlitt der Geschédigte
mindestens ein |eichtes Sch&del hirntrauma (commotio cerebri) und eine Blutung zwischen



zwei Hirnhauten (Subduralhdmatom). Die Haftpflichtversicherung des Halters des
Lieferwagenswar dieA__ (Versicherung) beziehungsweise damals noch die[...]. Im
2014 einigten sich der Geschéadigte und die Versicherung darauf, ein polydisziplindres
medizinisches Gutachten in Auftrag zu geben. DieKliniken C___ untersuchten den
Geschéadigten zwischen Februar und Juni 2016 und legten das Gutachten am 29. August
2016 vor (GutachtenC___ ).

Mit Schlichtungsgesuch vom 20. Méarz 2018 beantragte der Geschédigte, es sei die
Versicherung zu verpflichten, ihm als Genugtuung CHF 180'000.m nebst 5 % Zins seit dem
18. April 1989 zu zahlen, und behielt sich eine Mehrforderung vor. Nachdem im
Schlichtungsverfahren keine Einigung erzielt worden war, reichte er am 30. November
2018 beim Zivilgericht Basel-Stadt eine entsprechende Klage ein. Mit Klageantwort vom
26. Méarz 2019 beantragte die Versicherung die Abweisung der Klage. Nach einem zweiten
Schriftenwechsel holte das Zivilgericht beim Universitéts-Kinderspital beider Basel
(UKBB) die Krankenakten des Geschadigten seit 1986 ein. Sodann stellte es dem
NeurologenDr.D___ vondenKliniken C___ am 6. Oktober 2020 Zusatzfragen zum
Gutachten vom 29. August 2016. Mit Eingabe vom 12. M&rz 2021 beantwortete Dr. D
diese Zusatzfragen (ergénzende Stellungnahme Dr. D__ ). Mit Eingabe vom 11. Mai 2021
reichte die Versicherung Noven ein. Mit Verfiigung vom 20. Oktober 2021 wies das
Zivilgericht diese Eingabe aus dem Recht, da die Noven verspétet eingereicht worden seien.
Am 6. Juli 2022 fand die mindliche Hauptverhandlung statt. Mit begriindetem Entscheid
vom selben Tag hiess das Zivilgericht die Klage teilweise gut und verpflichtete die
Versicherung, dem Geschédigten eine Genugtuung von CHF 120'000.m nebst 5 % Zins seit
dem 18. April 1989 zu zahlen.

Gegen diesen Entscheid erhob die Versicherung am 2. Mérz 2023 Berufung beim
Appellationsgericht Basel-Stadt. Sie beantragt, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben
und die Tellklage des Geschadigten vollumfanglich abzuweisen. Eventualiter sei der Fall an
das Zivilgericht zurtickzuweisen zur Einholung eines medizinischen Gerichtsgutachtens.
Mit Berufungsantwort vom 5. Mai 2023 beantragt der Geschadigte, es sei die Berufung
abzuweisen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht ersuchte er um unentgeltliche Rechtspflege,
dieihm mit Verfigung vom 13. Juni 2023 bewilligt wurde. Mit freiwilliger Berufungsreplik
vom 12. Juni und freiwilliger Berufungsduplik vom 15. August 2023 hielten die Parteien an
ihren Antragen fest. Die Zivilgerichtsakten wurden beigezogen. Der vorliegende Entscheid
wurde auf dem Zirkulationsweg gefallt.

In vermdgensrechtlichen Angelegenheiten steht die Berufung gegen erstinstanzliche
Entscheide offen, wenn der Streitwert der zuletzt aufrechterhaltenen Rechtsbegehren
mindestens CHF 10'000.m betrégt (Art. 308 Abs. 2 der Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO, SR 272]). Im vorliegenden Fall betragt der Streitwert dieser
Rechtsbegehren CHF 180'000.m . Die Versicherung hat ihre Berufung frist- und
formgerecht eingereicht, weshalb auf die Berufung einzutreten ist. Zustandig zur
Beurteilung der vorliegenden Berufung ist die Kammer des Appellationsgerichts (8 91
Abs. 1 Ziffer 3 des Gerichtsorganisationsgesetzes [GOG, SG 154.100]).

2.1Das Zivilgericht prifte und bejahte in einem ersten Schritt die Frage, ob auf die Klage
des Geschadigten einzutreten sei (Zivilgerichtsentscheid, E. 1). In einem zweiten Schritt
legte es die V oraussetzungen der Haftung des Motorfahrzeughalters dar, namentlich auch
die Voraussetzung eines natirlichen und adadquaten Kausal zusammenhangs zwischen dem
Unfall und dem eingetretenen Schaden (E. 2). In einem dritten Schritt beurteilte es den



Beweiswert des GutachtensC___ und der ergénzenden Stellungnahmevon Dr.D__ . Es
verneinte das Vorliegen eines Schiedsgutachtens, stellte aber das Gutachten C__ und die
erganzende Stellungnahmevon Dr. D___ einem Gerichtsgutachten gleich (E. 3). In einem
vierten Schritt wirdigte das Zivilgericht das Gutachten C__ und die erganzende
Stellungnahme. Dabei verwies es zunachst auf die Diagnosen geméss Gutachten (organisch
bedingte neurokognitive Funktionsstorung und psychische Verhaltensstérung infolge eines
schweren Schédel hirntraumas am 18. April 1989) und auf die im Gutachten festgestellte
vollstandige Arbeitsunfahigkeit ausserhalb einer geschiitzten Tatigkeit. Sodann nahm es
eingehend Stellung zu den Einwénden der Versicherung gegen das Gutachten und die
erganzende Stellungnahmevon Dr. D__ (Fehlen einer Plausibilitéts- und
Konsistenzprifung; Unvollstandigkeit der medizinischen Unterlagen; Vorwurf, der
Geschédigte habe teilwei se eine andere Person an die Begutachtungen geschickt; Liickein
der Krankengeschichte; Widerspriiche zu anderen medizinischen Beurteilungen; Diagnosen
zu den anfanglichen Verletzungen; Vorbestehen einer Lernschwéche; Aggravation;
Widerspriiche und Unwahrheiten des Geschadigten und seiner Angehdrigen).
Zusammenfassend kam das Zivilgericht zum Schluss, dass das GutachtenC__
vollstéandig, schliissig und Uberzeugend sei und der Geschéadigte gestiitzt darauf vollsténdig
arbeitsunfahig sei (E. 4). In einem funften Schritt nahm es gestiitzt auf das Gutachten
C___ an, dasszwischen dem Unfall und der Arbeitsunfahigkeit mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit ein natirlicher Kausal zusammenhang besteht (E. 5). In eéinem sechsten
Schritt bemass das Zivilgericht die Hohe der Genugtuung nach der
«Zwei-Phasen-Methode» und setzte diese mit CHF 120'000.m nebst Zinsfest (E. 6 und 7).
Abschliessend verpflichtete es die Versicherung zur Zahlung der Gerichtskosten und einer
Partei entschadigung an den Geschéadigten (E. 8).

2.2In ihrer Berufung macht die Versicherung eine fehlerhafte Sachverhaltsfeststellung (Rz
54m 57) und Rechtsanwendung geltend (Rz 58m 61). Die Kritik der Versicherung am
Zivilgerichtsentscheid wird in den folgenden Erwagungen ndher ausgefuhrt und gepriift,
und zwar in derjenigen Reihenfolge, in welcher das Zivilgericht die Einwande der
Versicherung beurteilte (und nicht in der davon abweichenden Reihenfolge, welche die
Versicherung in der Berufung wéhlte).

4.1Das Zivilgericht befasste sich in seinem Entscheid mit der Frage des Beweiswerts des
GutachtensC__ vom 29. August 2016. Dieses Gutachten umfasst ein neurologisches
Hauptgutachten von Dr. D____, Facharzt FMH fir Neurologie und zertifizierter Gutachter
SIM, ein neuropsychol ogisches Untergutachten von Dr. F____, Fachpsychologe fir
Neuropsychologie und fir Verkehrspsychologie FSP/SVNP (Untergutachten Dr. F__ )
und ein psychiatrisches Untergutachten von Dr. G___, Facharzt FMH fiir Psychiatrie und
Psychotherapie und zertifizierter Gutachter SIM (Untergutachten Dr. G___ ). Die Parteien
hatten sich geeinigt, dieses Gutachten bei den Kliniken C___in Auftrag zu geben, wobei
der Auftrag von der Versicherung erteilt worden sai (Zivilgerichtsentscheid, E. 3.1). Ein
Schiedsgutachten (Art. 189 ZPO) liege nicht vor, da es keine ausdriickliche
Schiedsgutachtenvereinbarung gebe (E. 3.2).

Gemass BGE 140 111 24 kénne ein Zivilgericht ein Gutachten, das von einer anderen
Behdrde in Auftrag gegeben und in eéinem anderen Verfahren erstattet werde, als
gerichtliches Gutachten beiziehen, wenn es den Parteien das rechtliche Gehor gewéahre.
Geméss Rechtsprechung und einem Teil der Lehre wirden Gutachten, die von einer Partel
in Auftrag gegeben und von dieser eingereicht wiirden, als blosse Parteivorbringen



gewertet. Parteigutachten beinhalteten gemass der Rechtsprechung in der Regel immerhin
zumindest besonders substantiierte Behauptungen, die von der Gegenpartel entsprechend
substantiiert bestritten werden mussten. Gemass einem Teil der Lehre misse sich das
Gericht mit dem Parteigutachten auseinandersetzen, die Umstéande klaren (Beziehung der
Parteien zum Gutachter, Fachkunde des Gutachters, Ablauf der Einholung des Gutachtens,
Ablauf der Begutachtung) und dann entscheiden, ob es als blosses Parteivorbringen oder as
Beweismittel zuzulassen sei. Werde ein Gutachten von beiden Parteien gemeinsam bei
einem anerkannten Fachmann in Auftrag gegeben, kdnne esin der Regel beweisméssig
anerkannt werden. Der gemeinsame Auftrag biete eine gewisse Gewahr, dass dem
Gutachter nicht nur die fir eine Partel wesentlichen Gesichtspunkte unterbreitet wirden.
Partei gutachten hatten nach der Rechtsprechung unter Umsténden volle Beweiskraft im
Sinn eines Gerichtsgutachtens, so etwa FMH-Gutachten oder auch gemeinsam in Auftrag
gegebene, unabhéngige und sorgfaltige Gutachten (E. 3.3).

Dasvorliegende Gutachten C_ sei m so das Zivilgericht weiter m von der Versicherung
in Auftrag gegeben und finanziert worden. Im 2015 habe die Versicherung dem
Geschadigten drei Gutachter(-Stellen) vorgeschlagen und einen Fragenkatal og unterbreitet.
Die Parteien hétten sich dann geeinigt, gemeinsam ein Gutachten in den Fachbereichen
Psychiatrie, Neurologie und Neuropsychologie einzuholen. Obwohl sie keine
Schiedsgutachtenvereinbarung geschl ossen hétten, |égen auch keine Hinweise vor, dass sie
sich ausdricklich nicht an das Ergebnis des Gutachtens hétten binden wollen. Sodann habe
die Versicherung mit Zustimmung des Geschéadigten das Gutachten bei den KlinikenC__
in Auftrag gegeben und diesen einen Fragenkatal og vorgelegt, wobei auch der Geschadigte
habe Fragen formulieren konnen. Nach Abschluss des Schriftenwechsels und dem Einholen
weiterer medizinischer Akten habe das Zivilgericht bel Dr. D__ weitere Auskiinfte
eingeholt, wobei die Parteien nochmals Fragen hétten stellen konnen. Die Unabhéngigkeit
der Gutachter sei nicht bestritten worden. Zwei der drei Gutachter seien als Gutachter
zertifiziert. Das Gutachten C__ kdnne somit einem Gerichtsgutachten gleichgestellt
werden (E. 3.4).

Schiedsgutachten werden in Art. 189 ZPO normiert. Die Parteien konnen vereinbaren, tber
streitige Tatsachen ein Schiedsgutachten einzuholen (Art. 189 Abs. 1 ZPO). Die
Vereinbarung muss schriftlich oder in einer anderen Form erfolgen, die den Nachweis
durch Text ermdglicht (Art. 189 Abs. 2 ZPO). Das Schiedsgutachten bindet das Gericht
hinsichtlich der darin festgestellten Tatsachen, wenn die Parteien tiber das Rechtsverhdtnis
frei verfigen kdnnen, gegen die beauftragte Person kein Ausstandsgrund vorlag und das
Schiedsgutachten ohne Bevorzugung einer Partei erstellt wurde und nicht offensichtlich
unrichtig ist (Art. 189 Abs. 3 ZPO). Das Schiedsgutachten ist gesetzessystematisch bei den
Beweismitteln (Art. 168 ff. ZPO) aufgefuhrt. Von einem Gerichtsgutachten unterscheidet
sich das Schiedsgutachten dadurch, dass die vom Gutachter fiir das Bestehen oder Fehlen
bestimmter Tatsachen gezogenen Schllisse unter den V oraussetzungen von Art. 189 Abs. 3
ZPO fir das Gericht verbindlich sind. Wahrend die Beweiswtrdigung im Allgemeinen dem
Gericht obliegt und Art. 157 ZPO ausdrucklich vorschreibt, dass das Gericht sich seine
Uberzeugung nach freier Wiirdigung der Beweise zu bilden hat, ist das Gericht an die vom
Schiedsgutachter getroffenen tatséchlichen Feststellungen gebunden, soweit die Parteien
die Feststellung einer bestimmten streitigen Tatsache und damit auch die Wirdigung der
zur Feststellung dieser Tatsache erheblichen Tatsachen einem Schiedsgutachter tibertragen
haben (Art. 189 Abs. 3 ZPO). Notwendiges Wesensmerkmal einer Vereinbarung zur



Erstellung eines Schiedsgutachtensist der Wille der Parteien, die Feststellungen des
Schiedsgutachters als verbindlich anzuerkennen. Andernfallsliegt ein einfaches
Partei gutachten vor (zum Ganzen BGer 4A_200/2023 vom 16. Juni 2023 E. 4.2.1).

Partei gutachten haben im Zivilprozess nicht die Qualitat von Beweismitteln, sondern von
blossen Parteibehauptungen. Allerdingsist zu beachten, dass nur Tatsachenbehauptungen
bewiesen werden miissen, die ausdriicklich bestritten sind. Bestreitungen sind so konkret zu
halten, dass sich bestimmen |&sst, welche einzelnen Behauptungen damit bestritten werden.
Die Bestreitung muss ihrem Zweck entsprechend so konkret sein, dass die Gegenpartel
weiss, welche einzelne Tatsachenbehauptung sie beweisen muss. Der Grad der
Substantiierung einer Behauptung beeinflusst insofern den erforderlichen Grad an
Substantiierung einer Bestreitung: je detaillierter einzelne Tatsachen eines gesamten
Sachverhalts behauptet werden, desto konkreter muss die Gegenpartei erkléren, welche
dieser einzelnen Tatsachen sie bestreitet. Parteibehauptungen, denen ein Parteigutachten
zugrunde liegt, werden meist besonders substantiiert sein. Entsprechend ist die Gegenpartel
gehalten zu substantiieren, welche einzelnen Tatsachen sie konkret bestreitet. Wird jedoch
eine Tatsachenbehauptung von der Gegenpartei substantiiert bestritten, so vermogen

Partei gutachten al's reine Parteibehauptungen diese allein nicht zu beweisen. Als

Partei behauptungen vermégen sie allenfalls zusammen mit m durch Beweismittel
nachgewiesenen m Indizien den Bewels zu erbringen. Werden sie aber nicht durch Indizien
gestutzt, so durfen sie al's bestrittene Behauptungen nicht als erwiesen erachtet werden (zum
Ganzen BGer 4A_200/2023 vom 16. Juni 2023 E. 4.2.1; BGE 141 11l 433 E. 2.6).

5.2Wiein E. 4 dargelegt wurde, haben einseitige oder vereinbarteParteigutachten im
Zivilprozess nicht die Qualitét von Beweismitteln, sondern von blossen

Partei behauptungen. Parteibehauptungen, die in einem Parteigutachten enthalten sind, sind
meist besonders substantiiert. Entsprechend ist die Gegenpartel gehalten zu substantiieren,
welche einzelne Tatsachen sie konkret bestreitet. Wird jedoch eine Tatsachenbehauptung
von der Gegenpartel substantiiert bestritten, so vermogen Parteigutachten alsreine

Partei behauptungen diese allein nicht zu beweisen (zum Ganzen BGer 4A_200/2023 vom
16. Juni 2023 E. 4.2.1; BGE 141111 433 E. 2.6).

8.1Das Zivilgericht setzte sich in seinem Entscheid auch mit der Kritik der Versicherung
auseinander, das Gutachten C__ &ussere sich nicht zur Licke von 14 Jahren in der
Krankengeschichte beziehungsweise zu den fehlenden Briickensymptomen
(Zivilgerichtsentscheid, E. 4.6).

8.2Im Zusammenhang mit der behaupteten Licke in der Krankengeschichte befasste sich
das Zivilgericht mit dem Einwand der Versicherung, dass gemass dem Aktengutachten von
Dr.J__ vom 8. Juni 2018 in der Schulzeit keine psychische Stérung dokumentiert sei;
eine substantielle psychoreaktive Storung hétte sich geméssDr.J _ aber bereits
gravierend im Schulalter zeigen mussen m und nicht erst nach 15 Jahren. Eine derart lange
Latenzzeit spreche klar gegen einen naturlichen Kausal zusammenhang zwischen dem
leichten Schéadel hirntraumavom 18. April 1989 und einer alfalligen psychoreaktiven
Storung. Das Zivilgericht hielt zu diesem Einwand fest, dass (erst) nach dem
Aktengutachtenvon Dr.J _ die Akten des UKBB eingeholt worden seien, aus welchen
sich die nach dem Unfall vom 18. April 1989 bestehenden Beschwerden des Geschéadigten
klar ergében, insbesondere aus zwei Dokumentenvon Dr. 1, inwelchen dieser Zeichen
eines psychoorganischen Syndroms festhalte (Bericht von Dr. 1___ vom 19. April 1990)
und auf eine unfallkausale, schwerwiegende funktionelle Beeintréchtigung des



Zentralnervensystems hinweise (Schretbenvon Dr. 1 vom 25. September 2003).
Zudem sei m so das Zivilgericht m erstellt, dass sich der Geschéadigte unmittelbar nach dem
Unfall in der Schule verschlechtert habe und sodann eine Klasse habe repetieren miissen
(Zivilgerichtsentscheid, E. 4.6.2).

Die Versicherung wendet in ihrer Berufung weiterhinein, Dr.J _ gehein einem
Aktengutachten von der zutreffenden Annahme aus, dass bis ins Jahr 2003 keine
schwerergradigen kognitiven Storungen dokumentiert seien, was angesichts des
erfolgreichen Schulabschlusses und der teilweise langerfristigen Arbeitstétigkeiten des
Geschadigten im Widerspruch stehe zur angenommenen Unfallkausalitét des spéter
geklagten Stérungsbilds (Berufung, Rz 307 mit Verweis auf die erstinstanzliche Duplik, Rz
23 und Klageantwortbeilage 109). Inihrer Duplik hatte die Versicherung vor Zivilgericht
Folgendes geltend gemacht: Hétte der Geschédigte als Folge des Unfalls vom 18. April
1989 tatséchlich an den behaupteten schweren kognitiven Einschrankungen gelitten, wéren
diese in den medizinischen Unterlagen zum spéteren Unfall vom 19. Mai 2001
dokumentiert worden; darauf weise Dr. J____ in seinem Aktengutachten hin. Derartige
Beschwerden wiirden von den behandel nden Arzten und dem medizinischen Personal nicht
einfach so Ubersehen (erstinstanzliche Duplik, Rz 23; vgl. auch Klageantwort, Rz

251m 255).

9.1Das Zivilgericht setzte sich sodann mit dem Einwand der Versicherung auseinander, die
Befunde der Gutachter zu den anfénglichen Verletzungen des Geschadigten nach dem
Unfall vom 18. April 1989 seien falsch (Zivilgerichtsentscheid, E. 4.8).

9.2In diesem Zusammenhang brachte die Versicherung vor Zivilgericht vor, dieim
Gutachten C___ gestellte Diagnose «Schadelfraktur parietal links» sei falsch, dasie den
unfallnahen CT-Befunden vom 18. April, 26. April und 3. Mai 1989 widerspreche. Eine
Schédel fraktur ware ohne Weiteres in den zahlreichen CT-Untersuchungen objektiviert
worden, wenn sie denn vorgelegen hétte. Dies sei aber gerade nicht der Fall. Der
Geschéadigte dagegen m so das Zivilgericht m verweise auf den Austrittsbericht des
Kinderspitals vom 8. Mai 1989, in welchem unter anderem auch eine «Schadel fraktur
parietal links» diagnostiziert werde. Das Zivilgericht hielt fest, dassim GutachtenC__
auf die Widersprtiche in den Akten hingewiesen werde. Im Bericht des Kinderspitals vom
8. Mai 1989 werde diese Fraktur mehrfach genannt, im Bericht der chirurgischen
Intensivstation vom 20. April 1989 stehe beztiglich CT-Befund «ohne Frakturnachweis». Es
sei m so das Zivilgericht m somit anzunehmen, dass fur die Gutachter nicht entscheidend
gewesen sei, ob nun eine Schadel fraktur vorgelegen habe oder nicht, und dass die
Beurteilung nicht anders ausgefallen ware, wenn keine Schadel fraktur diagnostiziert
worden wére. Die Versicherung beweise denn auch nicht, dass die Diagnose einer
Schédelfraktur Auswirkungen auf die Beurteilung der medizinischen Situation des
Geschadigten habe (Zivilgerichtsentscheid, E. 4.8.1).

Die Versicherung wendet dagegen ein, die Frage, ob der Geschadigte eine Schadel fraktur
erlitten habe, sal fur die Beurteilung der Heftigkeit des Kopfaufpralls von Bedeutung. Die
Heftigkeit des Kopfaufpralls sei ein Aspekt, der in die Beurteilung der Schwere eines
Schédel hirntraumas einfliesse. Entgegen der Auffassung des Zivilgerichts sei esfir die
Gutachter nicht «nicht entscheidend» gewesen, ob eine Schédelfraktur vorgelegen habe
oder nicht. Das Gutachten C___ gehe vielmehr ausdriicklich davon aus, dass der
Geschéadigte eine Schadel fraktur erlitten habe und diese Diagnose computertomographisch
gesichert sai. Diese Annahme sai falsch, werde aber von den Gutachtern zur Begriindung



eines schweren Schadel hirntraumas und auch der Unfallkausalitét herangezogen. Die
zivilgerichtliche Auffassung sei somit falsch, dass fir die Gutachter nicht entscheidend
gewesen sei, ob nun eine Schadel fraktur vorgelegen habe oder nicht (Berufung, Rz
235m 245).

Die Gutachter der Kliniken C___ fuhren in der Beurteilung des Kausal zusammenhangs
zwischen Unfall und aktuellem Zustandsbild aus, der Verkehrsunfall vom 18. April 1989
habe zu einer Schadelfraktur parietal links, einem links frontalen Epiduralhdmatom und
einem Monokelhédmatom links gefhrt. Diese Befunde entspréchen einer schweren
Schédelverletzung. «Diese computertomographisch gesicherten, unfallbedingten Dia-
gnosen» seien mit einer substantiellen Hirnverletzung vereinbar (GutachtenC___ |, S. 21).
Die Versicherung macht mit anderen Worten zu Recht geltend, dass das Gutachten C__
eine Schadelfraktur bejaht, die computertomographisch nachgewiesen sei. Die Annahme,
dass die Schadelfraktur computertomographisch nachgewiesen sei, ist aufgrund der
vorliegenden Computertomographien vom 18. April, 20. April, 26. April und 3. Mai 1989
(Klageantwortbeilagen 4, 5, 9 und 10) aber tatsachlich nicht nachvollziehbar. Das
Gutachten C__ erscheint deshalb in diesem Punkt als substantiiert bestritten
beziehungsweise al's nicht schliissig. Die gutachterliche Annahme, dass die Schadel fraktur
parietal links computertomographisch gesichert sai, lasst sich aufgrund der vorliegenden
Computertomographien nicht mehr herleiten.

9.3Im Zusammenhang mit den anfanglichen Verletzungen des Geschédigten kritisierte die
Versicherung vor Zivilgericht sodann, dieim Gutachten C____ gestellte weitere Diagnose
eines Epiduralhdmatoms (Blutung zwischen Schadelknochen und harter Hirnhaut) sei
ebenfalls falsch, da sie den unfallnahen CT-Befunden vom 18. April, 26. April und 3. Mai
1989 widerspreche. Die CT-Untersuchungen zeigten lediglich ein subdurales Hamatom
links fronto-parietal (Subduralh&matom oder Blutung zwischen zwei Hirnhduten). Das
Zivilgericht flhrte dazu aus, dassDr. D__ im Gutachten C___ auf diesen Widerspruch
in den Akten hinweise. Zur Bildgebung halte er fest, der Verkehrsunfall habe zu einer
Schédelfraktur parietal links, einem links frontalen Epiduralhdmatom und zu einem
Monokelhamatom links gefihrt. Diese Befunde entspréchenm soDr.D__ m einer
schweren Schédel verletzung. Diese computertomographisch gesicherten, unfallbedingten
Diagnosen seien mit einer substantiellen Hirnverletzung vereinbar, auch wenn eine solche
in der aktuellen Bildgebung (Sch&del-CT) nicht nachgewiesen sai. Dies sei auch nicht
Uberraschend, da unfallbedingte Verletzungen im Hirn im Sinn von Shearing injuries und
Mikroblutungen in der CT-Bildgebung, wie sie nach dem Unfall durchgefiihrt worden s,
meist nicht darstellbar seien. Somit spréchen die anféngliche Bildgebung, der klinische
Befund bei Spitalentlassung und die Eigen- und Fremdanamnese in der Summe dafur, dass
es durch den Unfall zu einer relevanten Verletzung des Hirngewebes gekommen sei mit der
Folge von organisch bedingten neurokognitiven und psychischen Funktionsstérungen.
Gestiitzt auf die Ausfiihrungen des Geschédigten und den Aufsatz vonJenzer/Haller/
Landis/Steinegger, Schweres Schadel-Hirn-Trauma im frihen Kindesalter:
Schadenerledigung zum Nulltarif?, in: HAVE 1/2018, S. 3 ff.) hielt das Zivilgericht fest, es
sei nicht entscheidend, ob ein Epiduralhamatom oder (bloss) ein Subduralhdmatom
vorgelegen habe; vielmehr sei die Beurteilung des aktuellen Gesamtbilds massgebend.
Unbestritten seien die Hirnverletzungen im vorliegenden Fall mittels CT objektivierbar
gewesen. Selbst wenn es sich «nur» um ein Subduralhamatom gehandelt hétte (wie die
Versicherung behaupte), sei eine erhebliche Hirnschéadigung nachgewiesen. Die Gutachter



der Kliniken C____ hétten die gesamte klinische Symptomatik analysiert und seien danach
aufgrund einer umfassenden Analyse des klinischen Verlaufs zum Uberzeugenden Schluss
gekommen, dass ein schweres Schadel hirntrauma mit Invaliditétsfolge vorliege
(Zivilgerichtsentscheid, E. 4.8.2).

Die Versicherung halt in der Berufung daran fest, dass die Diagnose eines
Epiduralhdmatoms nicht ausreichend bewiesen sai. Die unfallnahen CT-Befunde vom 18.
April, 26. April und 3. Mai 1989 belegten nur ein kleines Sudural hamatom. Dokumentiert
sei, dass die kleine Hirnblutung keiner Behandlung bedurfte und sich innert kurzer Zeit
zuriickgebildet habe. Dr. D___ nehmein seiner ergdnzenden Stellungnahme vom 12. Mérz
2021 zu diesen unfallnahen CT-Befunden nicht Stellung und wiirdige sie auch nicht
(Berufung, Rz 246m 254).

Die Versicherung macht zu Recht geltend, dassDr. D___ sich nicht zu den unfallnahen
CT-Befunden dussert, die Aufschluss Uber die Diagnose eines Epiduralhdmatoms oder eines
Subduralhdmatoms geben kdnnten. Unzutreffend ist der diesbeztigliche Einwand des
Geschadigten, die Versicherung wiederhole im Berufungsverfahren die vor Zivilgericht
vorgetragenen Thesen, die er bereits vor Zivilgericht widerlegt habe (Berufungsantwort, Rz
120 und 121 mit Verweis auf die erstinstanzliche Replik, Rz 34 ff.). An der von ihm
bezeichneten Stelle (erstinstanzliche Replik, Rz 34 f.) dusserte sich der Geschéadigte nicht
zur Diagnose eines Epidural- oder Subduralhdmatoms, sondern zum Glasgow Coma Score
(vgl. dazu unten E. 9.5). Mit anderen Worten: Die These der Versicherung zum fehlenden
Nachweis eines Epiduralhdmatoms wurde vor Zivilgericht nicht bereits widerlegt. Im
Einklang mit der Versicherung ist festzuhalten, dass das Gutachten C__ und die
erganzende Stellungnahmevon Dr. D___ sich nicht zu den unfallnahen CT-Befunden
aussern, welche die Diagnose eines Epiduralhdmatoms oder eines Subduralhdmatoms
erhérten konnten. Die gutachterlichen Tatsachenbehauptungen erscheinen in diesem Punkt
als substantiiert bestritten oder als nicht schliissig.

9.4lm Zusammenhang mit den anfanglichen Verletzungen kritisierte die Versicherung vor
Zivilgericht im Weiteren, dieim Gutachten C___ gestellte Diagnose einer leichten bis
schweren neurokognitiven Funktionsstorung basiere auf der falschen Annahme, dass der
Geschéadigte nach dem Unfall einen Monat im Koma gelegen habe. Das Zivilgericht fihrte
dazu aus, die Gutachter hétten korrekterweise angenommen, dass fir eine gewisse Zeit eine
Bewusstsei nseinschrankung bestanden habe (der Geschadigte sei auf der Unfallstelle nicht
ansprechbar, jedoch nicht wochenlang komatts gewesen). Die Versicherung anerkennein
der Duplik, dassim Gutachten von Dr. D___ auf eine bloss | eichte Bewusstseinsstorung
hingewiesen werde. Die Kritik der Versicherung verfange somit nicht
(Zivilgerichtsentscheid, E. 4.8.3).

Die Versicherung macht in der Berufung geltend, sie habe bereits vor Zivilgericht darauf
hingewiesen, dass auch die Frage der Amnesie (Gedachtnisllicke) bei der Beurteilung der
Schwere des Schéadel hirntraumas eine Rolle spiele. Ein schweres Schédel hirntrauma setze
sodann nicht nur eine Amnesie voraus, sondern auch eine langere Bewusstlosigkeit von
Uber 24 Stunden (gemass Klageantwortbeilage 8) oder Gber 60 Minuten (gemass
Duplikbeilage 7). In den echtzeitlichen Arztberichten seien nun weder eine Amnesie noch
eine Bewusstlosigkeit dokumentiert (Berufung, Rz 230m 234). Die Versicherung legt in der
Berufung zunéchst nicht dar, dass und an welcher Stelle die Gutachter der KlinikenC__
oder das Zivilgericht zu Unrecht eine Amnesie oder eine Bewusstlosigkeit (schwere
Bewusstseinsstorung) angenommen hétten. Das ist prozessual ungentigend (zur



Begrundungspflicht der Berufungsklagerin vgl. BGE 138 111 375 E. 4.3.1; BGer
5A_141/2014 vom 28. April 2014 E. 2.4). Esist denn auch nicht ersichtlich, dass die
Gutachter oder das Zivilgericht von einer solchen Annahme ausgingen. Sodann legt die
Versicherung auch nicht dar, inwiefern die Frage der Amnesie bel der Beurteilung der
Schwere eines Schadel hirntraumas eine Rolle spielt (vgl. Berufung, Rz 230m 233).
Zusammenfassend |8sst sich festhalten, dass die Einwande der Versicherung zum Vorliegen
und zur Bedeutung einer Amnesie und einer Bewusstlosigkeit unbegriindet sind.

9.5Im Zusammenhang mit den anfénglichen Verletzungen waren sich die Parteien vor
Zivilgericht uneinig Gber den in den Akten dokumentierten Glasgow Coma Score (GCS).
Der Bericht der chirurgischen Abteilung fir Intensivmedizin am Kantonsspital Basel vom
20. April 1989 m so das Zivilgericht m attestiere einen GCS von 14 von 15 Punkten (was
nahezu dem Normalwert entspricht). Dabei sei unklar, ob es sich um den initialen (also
unmittelbar nach dem Unfall vom 18. April 1989 erhobenen) GCS handle oder um den am
20. April 1989 erhobenen GCS. Das Zivilgericht hielt dazu fest, dem Bericht sei nicht zu
entnehmen, in welchem Zeitpunkt der GCS erhoben worden sei. Es gelinge der
Versicherung somit nicht nachzuweisen, dass dieser anfanglich bei 14 von 15 Punkten
gelegen habe. Damit sei auch ihre Schlussfolgerung nicht belegt, dass der Geschéadigte
keine schwere Hirnverletzung erlitten habe (Zivilgerichtsentscheid, E. 4.8.5).

Die Versicherung kritisiert in der Berufung zum einen die zivilgerichtliche
Beweiswirdigung. Im Bericht des Kantonsspitals Basel vom 20. April 1989 werdeim
Anschluss an den Hinwel's, dass der Geschéadigte am Unfalltag drei Stunden nach dem
Spitaleintritt habe extubiert werden kénnen, festgehalten, dass er einen Score von 14 von
15 Punkten erreicht habe und keine neurologischen Ausfalle zu verzeichnen seien. Der
Bericht sal so zu verstehen, dass er den anfanglichen GCS vom Unfalltag wiedergebe. Die
Annahme sei lebensfremd, dass der unfallnahe Bericht vom 20. April 1989 nicht den
wichtigen anfanglichen GCS dokumentiere, sondern denjenigen vom 20. April 1989. Zum
anderen kritisiert die Versicherung die zivilgerichtliche Beweislastverteilung: Fir den Fall,
dass der Bericht vom 20. April 1989 nicht den anfanglichen GCS dokumentiere, habe das
Zivilgericht zu Unrecht die Beweidlast ihr auferlegt. Bewelisbelastet fir einen GCS von
hochstens 8 von 15 Punkten, der die Diagnose eines schweren Schadel hirntraumas erlaube,
sai vielmehr der Geschéadigte (Berufung, Rz 223m 229).

Der Glasgow Coma Score (GCYS) lasst eine grobe Abschdtzung des Schweregrads eines
Schédel hirntraumas zu: Ein Score von 13 bis 15 Punkten deutet auf ein leichtes

Schédel hirntrauma hin, ein Score von 9 bis 12 Punkten auf ein mittel schweres Trauma und
ein Score von 3 bis 8 Punkten auf ein schweres Trauma (vgl. DocCheck Flexikon zum
Glasgow Coma Score [Klageantwortbeilage 6], S. 3). Darliber sind sich die Parteien einig
(Klageantwort, Rz 44m 47; erstinstanzliche Replik, Rz 34m 37). Aus dem Bericht des
Kantonsspitals Basel vom 20. April 1989 (Klageantwortbeilage 5) wird nicht restlos klar,
ob der Score von 14 Punkten (Indiz fur ein leichtes Schadel hirntrauma) den Zustand kurz
nach dem Unfall vom 18. April 1989 wiedergibt. Dafur spricht zunéchst der Umstand, dass
die Feststellung eines Scores von 14 Punkten unmittelbar an folgenden Satz anschliesst: «3
Stunden nach Eintritt konnte das Kind extubiert werden». Der Score von 14 Punkten wird
also im unmittelbaren Zusammenhang damit erwéhnt, dass 3 Stunden nach Eintritt die
Extubation vorgenommen wurde. M 6glicherweise bezieht sich die Zeitangabe («3 Stunden
nach Eintritt») somit auch auf die Durchfiihrung des GCS. Fur diese Lesart (Score von 14
Punkten kurz nach dem Unfall) spricht auch die Wiedergabe des Berichts vom 20. April



1989 im Gutachten C__ : «Bereits 3 Stunden nach Eintritt sei das Kind extubiert worden
und habe neurologisch einen Score von 14/15 Punkten erreicht» (Gutachten, S. 2). Die
Gutachter der Kliniken C____ legen offenbar selbst die Lesart der Versicherung zugrunde,
wonach der Score drel Stunden nach dem Unfall 14 von 15 Punkten betragen habe. Die
zivilgerichtliche Annahme, dem Bericht vom 20. April 1989 sei nicht zu entnehmen, in
welchem Zeitpunkt der GCS erhoben worden sai, bleibt insofern ohne Bedeutung, alsdie
Gutachter der Kliniken C___ angenommen haben, dass der Geschéadigte bereits drei
Stunden nach dem Unfall einen Score von 14 Punkten erzielte.

9.6Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Befunde der Gutachter der KlinikkenC__
zu den anfanglichen Verletzungen des Geschadigten in zwei wesentlichen Punkten
substantiiert bestritten oder nicht schliissig sind: Dies gilt fur die Frage, ob eine

Schédel fraktur computertomographisch gesichert ist (E. 9.2), und fur die Frage, ob ein
Epiduralhamatom oder ein Subduralhamatom computertomographisch gesichert ist (E. 9.3).
In Bezug auf den Glasgow Coma Scale ist festzuhalten, dass die Gutachter wohl zu Recht
annahmen, dieser bereitsdrel Stunden nach dem Unfall 14 Punkte betrug (E. 9.5). Aufgrund
dieser Umstéande erscheint es al's nicht gesichert, dass der Geschéadigte am 18. April 1989
ein schweres Schadel hirntrauma erlitten hat.

11.3Kommt esim Berufungsverfahren zu einem Ruckwel sungsentscheid, kann das
Appellationsgericht die Verteilung der Prozesskosten auch dem Zivilgericht as Vorinstanz
uberlassen (Art. 104 Abs. 4 ZPO). Bei Art. 104 Abs. 4 ZPO handelt essich um
eine«kann»-Vorschrift und es liegt im Ermessen der Rechtsmittelinstanz, ob sie die fur das
Rechtsmittel verfahren ergangenen Prozesskosten selber verteilen will oder nicht (BGer
5A_614/2022 vom 7. Februar 2023 E. 1.2.3). Die Sonderregelung von Art. 104 Abs. 4 ZPO
berticksichtigt, dassim Fall der Riickweisung der Sache unter Umsténden vollig offen ist,
welche Partel am Schluss obsiegen wird. Esist deshalb in eéinem solchen Fall sinnvoll, dass
das Zivilgericht im neuen Entscheid auch die Prozesskosten des Rechtsmittel verfahrens
verteilt, das zur Ruckweisung gefihrt hat. Dabei berticksichtigt das Zivilgericht den
Prozessausgang in der Sache und nicht denjenigen im Rechtsmittel verfahren. Bezogen auf
das Rechtsmittel verfahren wird das Unterliegenprinzip von Art. 106 Abs. 1 ZPO also
relativiert: Esist nicht massgebend, welche Partei mit ihren Rechtsmittel antrégen, sondern
welche Partel mit ihren urspriinglichen Begehren in der Sache obsiegt (vgl. zum Ganzen
BGer 4A_171/2020 vom 28. August 2020 E. 7.2; AGE ZB.2017.11 vom 11. Oktober 2017
E. 14.1;Sutter-Somm/Seiler, Handkommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Zurich/Basel/Genf 2021, Art. 104 N 10 und 11).Im vorliegenden Fall ist offen, welche
Partei in der Sache obsiegen wird. Welche Partei obsiegt, hangt wesentlich von der
zivilgerichtlichen Neubeurteilung des Falls ab. Esist daher gerechtfertigt, den Entscheid
Uber die Verteilung der Kosten des Berufungsverfahrens dem Zivilgericht zu Giberlassen.
Die Festsetzung der Hohe dieser Kosten bleibt hingegen in jedem Fall Sache der
Rechtsmittelinstanz (AGE ZB.2017.11 vom 10. Oktober 2017 E. 14.1 mit Nachweisen).

11.4Die Hohe der Gerichtskosten des Berufungsverfahrensrichtet sich nach den
erstinstanzlichen Ansétzen (8 12 des Reglements Uber die Gerichtsgebihren [GGR, SG
154.810]). Bei einem Streitwert von CHF 120'000.m im Berufungsverfahren betragt die
Grundgebtihr zwischen CHF 8'000.m und 20'000.m . Angesichts der vergleichsweise hohen
Komplexitét des Fallsist dieser Rahmen auszuschopfen und sind die Gerichtskosten fir das
Berufungsverfahren mit CHF 20'000.m festzusetzen.



I In Gutheissung der Berufung wird der Entscheid des Zivilgerichts vom 6. Juli 2022
(K5.2018.33) aufgehoben und die Sache zur neuen Entscheidung im Sinn der Erwagungen
an das Zivilgericht zurtickgewiesen.

Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens betragen CHF 20'000.m .

Die Parteientschadigung fur das Berufungsverfahren betragt CHF 26'780.m zuzlglich
alfadliger MWST von 7,7 % von CHF 2'062.05.

Mitteilung an:

APPELLATIONSGERICHT BASEL-STADT
Der Gerichtsschreiber

Dr. Alexander Zurcher

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von Art. 72 ff. des
Bundesgerichtsgesetzes (BGG) innert 30 Tagen seit schriftlicher EréffnungBeschwerde in
Zivilsachenerhoben werden. In vermogensrechtlichen Angelegenheiten gilt dies nur dann,
wenn der Streitwert die Beschwerdesumme geméss Art. 74 Abs. 1 lit. aoder b BGG
erreicht (CHF 15'000.m bei Streitigkeiten aus Miete oder Arbeitsverhéltnis bzw.

CHF 30'000.m in allen tbrigen Fallen) oder wenn sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung stellt. Die Beschwerdeschrift ist fristgerecht dem Bundesgericht (1000 Lausanne
14) einzureichen. Fir die Anforderungen an deren Inhalt wird auf Art. 42 BGG verwiesen.
Uber die Zul&ssigkeit des Rechtsmittels entscheidet das Bundesgericht.

Ob an Stelle der Beschwerde in Zivilsachen ein anderes Rechtsmittel in Frage kommt (z.B.
die subsididre Verfassungsbeschwerde an das Bundesgericht gemass Art. 113 BGG), ergibt
sich aus den anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen. Wird sowohl Beschwerde in
Zivilsachen a's auch Verfassungsbeschwerde erhoben, sind beide Rechtsmittel in der
gleichen Rechtsschrift einzureichen.
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