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Regeste

VVGE 2011/13 Nr. 53 Art. 6 HG, Art. 17 OR Schadenersatz wegen fehlerhafter
Behandlung in einem o6ffentlichen Spital. V oraussetzungen der medizinischen
Staatshaftung. Bedeutung der Anerkennung der Haftpflicht durch die zustandige
Versicherun

Erwagungen

E.2

Essal in das Urteil ein Rektifikationsvorbehalt fir die Dauer von zwei Jahren ab
Rechtskraft aufzunehmen.” Aus den Erwédgungen: 1.3 Gemass Art. 6 Abs. 1 des
Haftungsgesetzes vom 24. September 1989 (HG; GDB 130.3) haftet das Gemeinwesen fir
den Schaden, den seine Organe Dritten in Ausiibung hoheitlicher Tatigkeit widerrechtlich
zufiigen. Fest steht nach dem Gesagten, dass die Arzte des Kantonsspitals als Organe im
Sinne dieser Bestimmung gelten und dass die erbrachten Medizinalleistungen als
hoheitliche Tétigkeiten zu qualifizieren sind. Die Schadenszuftigung ist vorliegend auch "in
Austibung" hoheitlicher Tatigkeit erfolgt. Zu prifen ist jedoch, ob auch die weiteren
Haftungsvoraussetzungen nach Art. 6 Haftungsgesetz erfillt sind. Erforderlich ist zunéachst
einmal ein widerrechtliches Verhalten, welches tUberdies auch adaquat kausal fur die
Zufligung des Schadens gewesen sein muss. Sodann wird ein Schaden vorausgesetzt. Da
Art. 6 Haftungsgesetz jedoch eine Kausal haftung statuiert, ist ein Verschulden nicht
erforderlich (VVGE 2003/04, Nr. 32, Erw. 4a). Gemass Art. 6 Abs. 3 Haftungsgesetz | eistet
das Gemeinwesen auch Genugtuung, sofern die dafir im Schweizerischen
Obligationenrecht aufgestellten Bedingungen erfiillt sind. Im Ubrigen gilt das

Schwei zerische Obligationenrecht als erganzendes kantonales Recht, soweit das
Haftungsgesetz keine Bestimmungen enthalt (Art. 5 Haftungsgesetz). Anerkennung der
Haftpflicht

E.21

Der Klager macht geltend, dass die X. Versicherungsgesellschaft mit Schreiben vom 5.
Februar 2002 namens des Kantons bzw. des Kantonsspital s die Haftpflicht vorbehaltlos
anerkannt habe. Die Haftungstibernahme sel al's einseitiges Schuldversprechen nach Art. 17
des Schwei zerischen Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911 (OR; SR 220) zu qualifizieren.
Die Anerkennung der Schuldpflicht durch die X. Versicherungsgesellschaft sei frei von
Willensmangeln erfolgt. Der Kanton miisse sich bei den Handlungen der X.
Versicherungsgesellschaft als direkter Stellvertreterin behaften lassen. Der Beklagte
bestreitet, dass die X. Versicherungsgesellschaft eine vorbehaltlose Ubernahme der
Haftpflicht bestétigt habe. Die X. Versicherungsgesellschaft und der Beklagte seien
ursprunglich davon ausgegangen, dass beim Klager kein bleibender Schaden zurtickbleiben
wurde und der Klager nach einer voribergehenden Arbeitsunfahigkeit beruflich wieder voll



integriert werden konne. Da kein bleibender Nachteil zu erwarten war, wéaren nach den
Vorstellungen der X. Versicherungsgesellschaft Schadenersatzforderungen in relativ
geringem Umfang entstanden, die usanzgemass ohne weitere medizinische Abkl&rungen
hétten entschadigt werden konnen. Erst nachdem der Kléger am 20. Mérz 2007 konkrete
Schadenersatzforderungen in der Hohe von Fr. 827'636.00 gestellt hatte, sei die Klarung der
medi zinischen Fragen durch ein Fachgutachten unerlasslich geworden. Nach Ansicht des
Beklagten liegt kein Schuldbekenntnisim Sinne von Art. 17 OR vor. Das Schreiben der X.
Versicherungsgesellschaft vom 5. Februar 2002 beruhe auf dem damaligen Wissensstand
Uber die Nervenlasion. Die spateren medizinischen Abklérungen hétten indessen zu
begrindeten, erheblichen Zweifeln am Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung gefihrt.
Der Beklagte beruft sich zudem auf anonymisierte Urteile des Amtsgerichts L uzern-Stadt
vom 13. Februar 2003 und des Obergerichts des Kantons Luzern vom 14. Oktober 2003, in
welchen bei @hnlichen Sachverhalten ein Schuldbekenntnisim Sinne von Art. 17 OR
verneint worden war.

E.22

Das Schuldbekenntnis nach Art. 17 OR ist die einseitige Erklarung des Schuldners
gegenuber dem Glaubiger, dass eine bestimmte Schuld bestehe (vgl. statt vieler Ingeborg
Schwenzer, in: Basler Kommentar 2011, N. 2 ff. zu Art. 17 OR). Vom Schuldbekenntnis zu
unterscheiden ist das nicht rechtsgeschéftliche Schuldeingesténdnis. Erkl&rungen von
Partelen zu Schadensereignissen, die sie verursacht haben und die Haftungsfolgen ausl 6sen
konnen, enthalten keinen rechtsgeschéftlichen Willen, sondern Ausserungen tiber das
Bestehen oder Nichtbestehen bestimmter Tatsachen (vgl. Kramer/Schmidlin, Berner
Kommentar 1986, N. 40 zu Art. 17 OR). Zur Unterscheidung zwischen deklaratorischer und
konstitutiver Schuldanerkennung ist zu beurteilen, ob die Anerkennungserklarung reine
Wissenserklarung ist oder ob sie auch eine Verpflichtungserklérung beinhaltet. Die
deklaratorische Schuldanerkennung erschopft sich in der Mitteilung, dass die anerkannte
Schuld nach Wissen des Anerkennenden besteht. Der Anerkennende dussert keinen
Verpflichtungswillen. Die konstitutive Schuldanerkennung geht dartiber hinaus, indem der
Erklarende zusétzlich einen rechtsgeschéftlichen Willen kundgibt. Er verpflichtet sich nach
Massgabe der mitgeteilten Schuldanerkennung (vgl. zum Ganzen Frédéric Krauskopf, Der
Begriff, die Erscheinungsformen und die Bedeutung der Schuldanerkennung im
Obligationenrecht, recht 2005, 171 ff.). Ob die Erkl&rungen als konstitutive oder bloss
deklaratorische Schuldeingestandnisse zu qualifizieren sind, muss in jedem Einzelfall
geprift werden. Beschreibt der Erklarende lediglich einen Vorgang, stellt er Tatsachen fest.
Enthalt seine Ausserung ein Schuldeingestandnis, ohne konkrete L eistungspflichten zu
nennen, so liegt im Zweifel kein Schuldbekenntnisim Sinne von Art. 17 OR vor. Wenn
alerdings aufgrund der konkreten Umstande und unter Abwagung der beteiligten Interessen
festzustellen ist, dass die anerkennende Partei ein bestehendes Haftungsverhéltnis auf eine
stérkere Basis stellen wollte, um so Ungewissheiten oder Streitigkeiten Uber das
Grundverhaltnis auszurdumen, enthalt die Erklarung ein konstitutives Schuldbekenntnis
(vgl. Kramer/Schmidlin, aa.O., N. 45 zu Art. 17 OR). In Zweifelsfdlen ist die fir den
Schuldner guinstigere Bedeutung zu bevorzugen (vgl. Krauskopf, a.a.O., 174; Alfred Koller,
Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bern 1996, N. 1636). Wenn das
Gericht vom Vorhandensein einer verpflichtenden Schuldanerkennung Uberzeugt ist -
woflr die Beweidast beim Anerkennungsempfanger liegt -, verbleibt dem Anerkennenden
die Einwendung, er habe sich im Zeitpunkt der Schuldanerkennung in Bezug auf den
Bestand oder Umfang der anerkannten Schuld im Irrtum befunden (vgl. Krauskopf, a.a.O.,



175). Im Vordergrund steht die Berufung auf den Grundlagenirrtum. Wer in
Bestétigungsabsicht (konstitutiv) anerkennt, setzt erfahrungsgemass voraus, dass die
bestétigte Schuld tatséchlich auch im anerkannten Umfang existiert. Geht die Vorstellung
des Anerkennenden namlich dahin, dass eine bestimmte Schuld nicht besteht, kann er diese
Schuld schlechthin nicht bestétigen wollen. Die (irrtumsfreie) Schuldanerkennung
begrindet eine mit der anerkannten Schuld inhaltlich gleiche Verpflichtung
(Anerkennungsschuld). Dies gilt aber nur, wenn die anerkannte Schuld zur Zeit des

Schul dbekenntnisses bestanden hat. In diesem Sinne ist das Schuldbekenntnis kausal (vgl.
BGE 100 111 86; 105 Il 187; 127 111 564; Urteil des Bundesgerichts 4C.59/2002 vom 18.
Juni 2002, Erw. 3a). Das abstrakte Schuldbekenntnis erleichtert dem Gléaubiger, die
Forderung durchzusetzen. Es bietet ihm aber keine Handhabe, grundlose Leistungen zu
verlangen. Es stehen dem Schuldner nach wie vor ale Einreden zur Verfiigung, die sich aus
dem Grundverhdtnis ergeben (vgl. Kramer/Schmidlin, aa.O., N. 51 zu Art. 17 OR).

E.23

Nachfolgend ist zu prifen, ob der Beklagte im Schreiben vom 5. Februar 2002 konstitutiv
die Haftung im Grundsatz anerkannt hat. Das Schreiben vom 5. Februar 2002 hat in Bezug
auf das strittige Schuldbekenntnis folgenden Wortlaut: "In der Zwischenzeit haben wir die
Akten eingehend studiert. Leider missen wir feststellen, dass vorliegend nicht alles optimal
verlief und eine Haftung zu bejahen ist. Die Deckungssumme betrégt Fr. 5 Mio. Sollten sich
aufgelaufene, ungedeckte Schadenspositionen bereits ergeben, so kdnnen wir dies
baldmdglichst miteinander bereinigen (...)". Die Ausfihrungen der X.

Versicherungsgesel | schaft, dass die Sachbearbeiter die Akten ,,eingehend studiert” hétten
und feststellen missten, dass ,, nicht alles optimal“ abgelaufen war, sind reine
Wissenserklarungen. Das Schreiben der X. Versicherungsgesellschaft beschrankt sich
alerdings nicht nur auf diese Feststellungen. Die Sachbearbeiter der X.

Versicherungsgesel | schaft zogen aus ihren Erkenntnissen des Aktenstudiums die
Folgerung, dass die ,, Haftung zu bejahen ist“. Der anschliessende Hinweis auf die
Deckungssumme von Fr. 5 Mio. ist as versicherungsrechtliche Haftungsbegrenzung zu
verstehen. Schliesslich wird der Kléager aufgefordert, bereits entstandene ,, aufgelaufene,
ungedeckte Schadensposten” zur gegenseitigen Bereinigung mitzuteilen. Die ausdriickliche
Begahung der Haftungsfrage verknupft mit dem Angebot, die ungedeckten
Schadenspositionen zu bereinigen, sind Hinwelse fir eine konstitutive Schuldanerkennung.
Ob das Schreiben der X. Versicherungsgesellschaft vom 5. Februar 2002 eine konstitutive
oder bloss deklaratorische Schuldanerkennung beinhaltet, braucht allerdings nicht
abschliessend beantwortet zu werden. Wie oben dargelegt wurde, stehen dem Beklagten so
oder anders Einwendungen aus dem geltend gemachten Grundverhdltnis zu. Der Beklagte
bestreitet den klagerischen Vorwurf einer Sorgfaltspflichtverletzung der operierenden
Oberérzte. Er bestreitet zudem, dass der Kl&ger Uber die Risiken der Operation mangel haft
aufgeklart worden sei. Selbst wenn das Schreiben des Beklagten vom 5. Februar 2002 im
Sinne eines abstrakten Schuldbekenntnisses auszulegen wére, wére zu beurteilen, ob die
Haftung tats&chlich im Zeitpunkt der Erklarung des Beklagten bestanden hatte; denn der
Beklagte verzichtete im zitierten Schreiben vom 5. Februar 2002 nicht auf allfallige
Einreden und Einwendungen aus dem Grundverhaltnis (vgl. dazu
Gauch/Schluep/Schmid/Emmenegger, Schwei zeri sches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Band I, Ziirich 2008, N. 1182). Arztlicher Kunstfehler

E.31



PD Dr.med. E. wurde mit der Erstellung einer medizinischen Expertise sowie eines
Erganzungsberichts beauftragt. Das Gericht ist grundsétzlich nicht an das Gutachten
gebunden. Das Gericht darf aber nicht ohne triftige Griinde vom fachmannischen Befund
abweichen (BGE 13311 391; 1301 337, Erw. 5.4.2; 128 | 81, Erw. 2; Urteil des
Bundesgerichts 4A_286/2011 vom 30. August 2011, Erw. 4). Es obliegt dem Gericht, zu
prifen, ob die gutachterlichen Schlussfolgerungen schltissig, widerspruchsfrei und
nachvollziehbar sind. Sofern an der Schltissigkeit des Gutachtens Zweifel bestehen, hat das
Gericht nétigenfalls ergénzende Beweise zu erheben.

E.3.2

Im Gutachten von PD Dr.med. E. vom 28. Juni 2010 werden einl&sslich die Anamnese, die
aktuellen Klagen, der Befund und die Diagnosen dargelegt. Die Gutachterin kommt zum
Schluss, dass der Kléger anlasslich des Unfalles vom 14. Juli 2001 Ra-
diuskopfchenfrakturen auf beiden Seiten erlitten hatte. Im Rahmen der operativen
Versorgung ist es nach Beurteilung der Gutachterin zu einer Schadigung des N. interosseus
posterior gekommen. Unmittelbar nach dem Aufwachen aus der Narkose prasentierte der
Klager eine Fallhand rechts. Er konnte weder Daumen noch Langfangfinger in den Mittel-
und Endgelenken strecken, hingegen war die Streckung des Handgel enkes noch moglich.
Zwel Monate spéter erfolgte eine muskuldre Ersatzoperation zur Wiederherstellung der
fehlenden Streckfunktion des Daumens und der Langfinger. Obwohl die Sehnentransfers
gut funktionieren, besteht weiterhin eine Funktionseinschrénkung der rechten Hand. Im
Rahmen der Beantwortung des Fragenkatal ogs erorterte die Gutachterin, dass aufgrund der
Ultraschalldokumentation eine Lasion des Ramus profundus N. radialis nachgewiesen
werden konnte. Ob der Nerv durch die Schraubenosteosynthese oder durch eine direkte
Verletzung beschadigt worden war, konnte nicht eruiert werden. Zur Beurteilung, ob die
Regeln der arztlichen Kunst beachtet wurden, ist nach Ansicht der Gutachterin die
Unterscheidung des Nervenschadens durch eine Schraubenosteosynthese oder durch eine
direkte Verletzung nicht relevant. Gemass den Ausfihrungen der Gutachterin ist zwar das
Risiko, dass eine permanente Lasion des Ramus profundus N. radialis mit einer
Radiuskopfchenfraktur einhergeht, sehr selten. Eine durch eine Operation verursachte
Verletzung des Ramus profundus N. radialis wird von der Gutachterin ebenfalls als seltene
Komplikation beschrieben. Die Operation an den Radiuskopfchen entspricht einem
mittleren Schwierigkeitsgrad. Nach Beurteilung der Gutachterin wurde der arztliche
Eingriff nach den Regeln der arztlichen Kunst durchgefihrt. Die Operateure seien
kunstgerecht vorgegangen und hétten alle notwendigen Massnahmen getroffen,
insbesondere die Fraktur noch einmal unter dem Bildwandler untersucht und dargestellt.
Die Gutachterin wies zwar darauf hin, dass die Verletzung as ungewoéhnlich zu beurteilen
ist, well auf der linken Seite die @&nliche Fraktur genau gleich, aber ohne Komplikation
versorgt werden konnte. Ob beim Bohren der L 6cher fur die Schraubenosteosynthese rechts
zu weit nach radial und palmar abgewichen wurde, ist im Operationsbericht nicht zu
entnehmen, was darauf schliessen lasst, dass den Operateuren intraoperativ keine
Nervenverletzung aufgefallen ist. Die Gutachterin gelangt zum Schluss, dass trotz aller
angewendeten Sorgfalt eine Nervenverletzung in seltenen Fallen eine Komplikation
darstellen kann. Aufgrund der vorliegenden Dokumente kann kein arztlicher Kunstfehler
vermutet werden. Im Erganzungsbericht vom 2. Mal 2011 bestétigte die Gutachterin die
medizinische Beurteilung im Hauptgutachten. Zur Verdeutlichung wies sie darauf hin, dass
der N. interosseus posterior fur eine Verletzung im Rahmen von Operationen wegen der
anatomischen Nahe der Nerven zum Radiuskopfchen empfindlich ist. Trotzdem ist die



statistische Haufigkeit von Verletzungen des N. radialis bei Radiuskdpfchenoperationen
gering. Eine iatrogene direkte Verletzung des N. radialis misste im Operationsbericht
erwahnt werden. Dabei der Versorgung der Radiuskopfchenoperation keine Visualisierung
des N. radialis erfolgte, ist nach Beurteilung der Gutachterin durchaus erklarbar, weshalb
der Operateur Dr. A. keine Komplikation bemerkt hatte bzw. keine Besonderheit im
Vergleich zur linken Seite aufgefallen war. Aufgrund der Ultraschalluntersuchung kann
gemass den Ausfuhrungen der Gutachterin am ehesten eine Bohrverletzung vermutet
werden. Gestiitzt auf die Unterlagen kann keine Abnormitét beim Bohrer nachgewiesen
werden, z.B. ein Abrutschen des Bohrers oder technische Probleme. Die Gutachterin
bestétigte nochmals, dass die gewahlte Operation dem allgemeinen Standard entsprach und
Komplikationen wie Nervenverletzungen selten beschrieben werden.

E.33

Das Gutachten ist Uberzeugend begriindet, nachvollziehbar, schltissig und widerspruchsfrei.
Wie das Bundesgericht im Urtell BGE 133 111 121 (Pra2007 Nr. 105 Erw. 3.2 - 3.4)
darlegte, ist die Durchtrennung eines Nervs anlasslich einer Operation nicht per se eine
Sorgfatspflichtverletzung, noch begriindet diese Beeintréchtigung eine Vermutung einer
Pflichtverletzung. Nach gutachterlicher Beurteilung flhrte der Operateur Dr. A. den as
mittel schwer zu qualifizierenden operativen Eingriff nach den Regeln der &rztlichen Kunst
durch. Selbst wenn eine Nervenverletzung beim Bohren der Schraubenosteosynthese
anzunehmen ist, kann dem operierenden Dr. A. keine Unsorgfalt vorgeworfen werden.
Trotz aller angewandten Sorgfalt kann - wenn auch in seltenen Féllen - eine
Nervenverletzung eine Komplikation der korrekt gewahlten Operationsmethode darstellen.
Der Kl&ger macht demgegentiber geltend, dass das Verletzungsrisiko bei einer
Radiuskopfchenoperation algemein bekannt ist bzw. war. Wenn der Nerv trotz der
bekannten Gefahrdung verletzt wurde, so muss nach Meinung des Klagers die
Nervenschédigung anlésslich der Operation a's grober Fehler und damit al's
Sorgfatspflichtverletzung qualifiziert werden. Gemass den Ausfihrungen der Gutachterin
hatten die Operateure die Fraktur mit dem Bildwandler in verschiedenen Richtungen erfasst
und begutachtet. Obwohl die Gefahrdung der Nerven den Operateuren bewusst war, ist eine
Nervenverletzung trotz sorgféltiger Operation in seltenen Féllen eine
Operationskomplikation. Das Wissen der Operateure um das Gefahrdungsrisiko 1&sst fir
sich allein betrachtet nicht auf eine Sorgfaltspflichtverletzung schliessen. Wenn der
Operateur Dr. A. nicht die aufgrund des Geféahrdungspotentials arztlich gebotene
Operationsmethode gewahlt hétte, wiirde sich die Frage eines V erstosses gegen die Regeln
der arztlichen Kunst stellen. Die Gutachterin bestétigt indessen ausdriicklich, dass die
Operateure den arztlichen Eingriff kunstgerecht durchgefuhrt hatten. Eine
Sorgfaltspflichtverletzung kann den operierenden Arzten nicht vorgeworfen werden.
Verletzung der Aufklérungspflichten

E. 41

Der Klager macht geltend, dass er nicht auf ein erhdhtes Operationsrisiko, respektive nicht
Uber das Risiko einer méglichen Lahmung des Nerves al's Folge der Operation aufgeklért
worden sei. Falls er korrekt informiert und auf die Risiken aufmerksam gemacht worden
waére, hétte er sich zur Operation an eine spezialisierte Klinik oder an einen spezialisierten
Arzt gewandt. Nach Ansicht des Kl&gersist deshalb nicht von einer hypothetischen
Einwilligung auszugehen. Der Beklagte bestreitet eine ungeniigende Aufklérung. Er macht
geltend, dass am 18. Juli 2001 eine klinische und radiol ogische Untersuchung geplant war,



um nach Erhalt der Ergebnisse das weitere Prozedere zu besprechen. Die radiologischen
Abklarungen hétten noch keine Hinweise fir eine dislozierte Fraktur rechts ergeben. Erst
die praoperative Durchleuchtung mittels Bildverstarker am 19. Juli 2001 habe eine
relevante Stufenbildung und einen Knorpeldefekt gezeigt. Der Klager sei aber bereits am
Vortag vom operierenden Arzt Dr. A. darauf hingewiesen worden, dass gegebenenfalls die
operative Behebung der Fraktur mit den bekannten Risiken erfolgen wirde. Im
Operationsbericht werde diese V orgehenswei se ausdriicklich bestétigt. Im Hinblick auf die
bevorstehende Operation sei der Kl&ger Uber die Risiken, namentlich tiber das Risiko einer
Nervenverletzung, aufgeklart worden. Der Kléger habe jedoch aufgrund seiner beidseitigen
Verletzung nichts unterschreiben konnen. Die Aufklérung sei deshalb mindlichin
Anwesenheit des Anésthesisten erfolgt. Selbst wenn die Aufklérung ungentigend gewesen
sein sollte, ist nach Ansicht der Beklagten von einer hypothetischen Einwilligung
auszugehen. Nachdem ein Bruch festgestellt worden sei, habe keine Chance auf
Behandlungserfolg mit konservativer Therapie bestanden, sodass die Operation am rechten
Arm als einzige Behandlungsmethode unvermeidbar gewesen sai. Fur den Klager habe
deshalb keine alternative Behandlungsmdglichkeit bestanden. Der Kl&ger habe sich am 14.
Juli 2001 selber im Spital gemeldet. Es bestiinden keine Hinwel se dahingehend, dass er sich
in Kenntnis des Risikos einer Nervenverletzung gegen die Operation im Kantonsspital
Obwal den ausgesprochen hétte. Es liege damit eine klassische hypothetische Einwilligung
vor.

E.4.2

Das Erfordernis der Einwilligung des Patienten und der damit verbundene
Aufklérungsanspruch beruht nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung in dessen
allgemeinen Personlichkeitsrechten sowie dem Recht auf korperliche Integritét (vgl. BGE
133111 121 Erw. 4.1.1; 117 1b 197 Erw. 2a; Urteil des Bundesgerichts 4A_485/2009 vom
11. November 2009, Erw. 1.3). Fuhrt der Arzt einen Eingriff aus, ohne den Patienten
aufzuklaren und dessen Zustimmung einzuholen, handelt er widerrechtlich und haftet fur
den eingetretenen Schaden. Die Haftung tritt auch dann ein, wenn der Arzt nach den Regeln
der Kunst vorgegangenist (vgl. BGE 133 111 121 Erw. 4.1.1 mit weiteren Hinweisen). Die
Beweidlast dafiir, dass der Patient vor dem Eingriff hinreichend aufgekl&rt und dessen
Zustimmung eingeholt worden war, obliegt dem Arzt (vgl. BGE 133 111 121 Erw. 4.1.3;
Walter Fellmann, in: Kuhn/Poledna, Arztrecht in der Praxis, Zurich 2007, 172; Claudia
Fink, Aufklarungspflicht von Medizinal personen, Bern 2008, 273). Trotz Kritik in der

L ehre bestétigte das Bundesgericht mehrmals diese Beweidlastverteilung (vgl. zitiertes
Urtell 4A_485/2009 Erw. 1.3). Zweck der Eingriffsaufklarung ist, dem Patienten alle
notwendigen Informationen mitzuteilen, damit dieser eine freie Entscheidung treffen kann.
Durch die Einwilligung des Patienten wird der Eingriff rechtmassig. In der Lehre wird bei
der Eingriffsaufklarung zwischen Diagnose-, Risiko-, Prozent-, Verlaufs- und
Therapieaufklarung sowie Alternativbehandlungen unterschieden. Der Arzt muss den
Patienten unter anderem Uber die Risiken der Operation, die Heillungschancen, aber auch
Uber alternative Behandlungen unterrichten (vgl. Erich Herzog-Suter, Die
Aufklérungspflichten und ihre Folgen, HAVE 4/2010, 317). Die Eingriffsaufkl&rung soll
den Patienten in die Lage versetzen, sein Selbstbestimmungsrecht wahrzunehmen, aus
freilem Willen und in Kenntnis aller massgebenden Umstande zu entscheiden (Fellmann,
aa.0., 174). Der Patient muss wissen, welche moglichen und typischen Gefahren mit der
spezifisch fur ihn geplanten Behandlung verbunden sind. Im Vordergrund stehen in der
Regel dauernde oder voribergehende Nebenfolgen einer Behandlung, die sich auch bel



grosster Sorgfalt und lege artis durchgeftihrter Behandlung nicht immer vermeiden lassen
(Fellmann, aaO., 179). Dader Arzt die Beweidlast fur die Aufklarung und die
Einwilligung des Patienten trégt, muss er die entsprechenden Beweise sichern. Er muss die
Aufklarung in den Krankenunterlagen ausfuhrlich dokumentieren; dies gilt fur das
Aufklarungsgesprach und allfélige schriftliche Informationen. Zusétzlich hat er zu
vermerken, dass der Patient in den Eingriff eingewilligt hat. In risikoreichen Fallen sollte er
sich diese Einwilligung vom Patienten sogar durch eine Unterschrift bestétigen lassen.
Soweit nicht Formulare Anwendung finden, ist der Verlauf des Gesprachsin der
Krankengeschichte in Stichworten festzuhalten. Anhand dieser Stichworte muss sich
nachvollziehen lassen, Uber welche Risiken informiert wurde und wie sich der Patient dazu
stellte (Fellmann, aa.O., 219; Fink, aa.O., 183 ff., 274). Eine Aufkl&rung kann in Notfallen
unterbleiben, ebenso in Bezug auf tbliche Komplikationen, wie bei spiel sweise Blutungen,
Infektionen, Thrombosen oder Embolien sowie bei vorbestehender Risikokenntnis und bei
allgemein unproblematischen Eingriffen (vgl. BGE 117 Ib 197; 115 Ib 175, Hardy Landolt,
Medizina haftung, HAVE: 4/2009, 345).

E.5

Im Operationsbericht vom 19. Juli 2001 hielt der Operateur Dr. A. unter ,Vorgehen® fest,
mit dem Kl&ger préoperativ eine Behebung der Fraktur durch einen operativen Eingriff
vereinbart zu haben, falls die intraoperative Durchleuchtung eine relevante Stufenbildung
und einen Knorpeldefekt zeigt. Der Beklagte behauptet, dass der Klager vom Operateur Dr.
A. somit Uber die Risiken einer solchen Operation, namentlich tber das Risiko einer
Nervenverletzung aufgeklart worden sei. Uber das Aufklarungsgespréach sei aufgrund der
beidseitigen Handverletzung des Klagers nichts unterschrieben worden. Die Darstellungen
des Beklagten sind nicht Uberzeugend. Das Aufkl&rungsgesprach von Dr. A. hétte - wie das
Anésthesi eaufklarungsprotokoll - durch die Ehefrau des Klagers unterschrieben werden
konnen. Es fehlen indessen jegliche schriftliche Notizen des angeblichen
Aufklérungsgesprachs. Daam 18. Juli 2001 die Kontrolle und die Operationsplanung
stattfand, hétte durchaus glei chzeitig eine mundliche und schriftliche Aufkl&rung stattfinden
koénnen. Der Operationstag war auf den 19. Juli 2001 terminiert worden. Zum Eingriff einer
Frakturversorgung gehort nach Beurteilung der Gutachterin elne schriftliche Aufkléarung
Uber mogliche Komplikationen. Die Versorgung des Klagers erfolgte nicht in einer
Notfallsituation. Der Beklagte vermag keine Griinde aufzuzeigen, weshalb auf eine
schriftliche Aufklarung zu verzichten war. Auch wenn die Komplikationen selten sind und
folglich die Risiken nicht im Detail aufzuzeigen waren, so hétte der Kl&ger trotzdem auf
mogliche Folgen des operativen Eingriffs aufmerksam gemacht werden missen. Ob die
Aufklérung tber die Risken mundlich erfolgt war, l&sst sich aus der Dokumentation nicht
entnehmen. Gemass den Aussagen des Klagers gegentiber der Gutachterin fand keine
detalllierte Aufklérung Uber die Risiken statt, insbesondere Uber das Risiko einer
Nervenverletzung. Der Beklagte beantragt zum Beweisthema der miindlichen Aufkl&rung
die Zeugeneinvernahme von Dr. A. und Dr. C. (Anésthesist). Wie das Bundesgericht im
Urteil 4C.378/1999 vom 23. November 2004, Erw. 5.3 zutreffend darlegte, ist der
behandelnde bzw. operierende Arzt nur mit grosser Zurtickhaltung als Auskunftsperson
bzw. Zeuge anzuhdren. Im vorliegenden Fall kann Dr. A. wegen Befangenheit nicht
einvernommen werden. Er war massgeblich an der missgltickten Operation beteiligt. Er hat
ein erhebliches Interesse am Ausgang des Prozesses, der sich negativ auf seine Zukunft
auswirken konnte. Die Befangenheit besteht in Bezug auf samtliche in diesem Verfahren
interessierenden Fragen, also nicht nur hinsichtlich der Frage der gehdrigen Aufklarung des



Klé&gers, sondern auch beziiglich des Operationsverlaufes. Der Antrag der Beklagten, Dr. A.
als Zeugen einzuvernehmen, ist deshalb abzuweisen. Am 1. Juni 2012 fihrte der
Verwaltungsgerichtsprasident mit Dr. C. ein Telefongesprach. Gegenstand des Gespréachs
bildete die Frage, ob sich Dr. C. an den Fall des Kl&gers und dessen Operation erinnern
konne. Dr. C. teilte dem Verwaltungsgerichtsprasident mit, dass er sich tberhaupt nicht
mehr an diese Sache erinnern kénne. Wenn er dazu etwas sagen wirde, wére dies reine
Dichtung. Davon einer Befragung von Dr. C. keine relevanten Aufschlisse zu erwarten
sind, wurde auf die Einvernahme verzichtet. Der Beklagte vermag keine rechtsgenigliche
Aufklarung des Klagers nachzuweisen. Es stellt sich nachfolgend die Frage, ob der
operative Eingriff durch die hypothetische Einwilligung des Kl&gers gedeckt war.

E.6

Fir den Fall, dass keine rechtsgenigliche Aufkl&rung erfolgt war, steht dem Arzt der
Einwand der hypothetischen Einwilligung zu. Er kann geltend machen, der Patient hétte
dem Eingriff auch bei gentigender Aufklarung zugestimmt. Mit der Bejahung der
hypothetischen Einwilligung ist der Eingriff rechtmassig (vgl. dazu BGE 117 |b 197 Erw.
5). Die Beweidlast fur die hypothetische Einwilligung hat geméass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung der Arzt zu tragen (BGE 108 Il 59, 64 = Praxis 1982 Nr. 122; Fink, a.a.O.,
265). Die Rechtsprechung stellt auf die personliche und konkrete Situation ab. Ein
objektiver Massstab zur Beurteilung einer hypothetischen Einwilligung kommt nur dann
zur Anwendung, wenn der Patient keine personlichen Griinde vorbringt, welche ihn zur
Ablehnung der vorgeschlagenen Operation bewogen hétten. Der Patient ist zur Darlegung
und Mitwirkung zu dem vom Arzt zu erbringenden Bewels der mutmasslichen Einwilligung
verpflichtet. Wirkt der Patient nicht mit, kann nach objektiviertem Massstab darauf
abgestellt werden, ob die Ablehnung des Eingriffs aus der Sicht eines verntinftig
Handelnden als unverstandlich zu qudlifizieren ist. Der Patient hat folglich glaubhaft zu
machen bzw. zu behaupten, weshalb er bel gehoriger Aufklarung die Einwilligung
verweigert hétte (vgl. dazu Hardy Landolt, Medizinalhaftung, HAV E 4/2009, 345 mit
welteren Hinweisen; Iris Herzog Zwitter, Die Aufklarungspflicht und ihre Folgen, HAVE
4/2010, 321). Eine hypothetische Einwilligung ist nicht leichtfertig anzunehmen, ansonsten
die Pflicht des Arztes zur umfassenden Aufklarung ausgehohlt wirde. In der
Rechtsprechung wird allerdings haufig eine hypothetische Einwilligung bejaht (vgl. Herzog
Zwitter, a.a.0., 320). Der Klager macht geltend, dass er bel ordnungsgemasser Aufklarung
eine Zweitmeinung Uber die vorgeschlagene Operation und ein anderes Spital bzw. einen
spezialisierten Chirurgen aufgesucht héatte. Von der Information Uber aternative
Behandlungsmethoden ist die Information tber bessere Behandlungsmoglichkeiten in
einem anderen Spital zu unterscheiden. Nach der allgemeinen Lehre ist der Arzt nicht
verpflichtet, den Patienten eines Regional spitals darauf hinzuweisen, dass der gleiche
Eingriff in einem Zentrums- oder Universitatsspital in qualitativer Hinsicht besser oder
sicherer wére (vgl. Wolfgang Wiegand, in: Handbuch des Arztrechts, Zurich 1994, 140;
Monika Gattiker, Die Verletzung der Aufklarungspflicht und ihre Folgen, in:
Fellmann/Poledna, Die Haftung des Arztes und des Spitals, Zurich 2003, 137). Dies setzt
alerdings voraus, dass elne umfassende Risikoaufklarung erfolgt war und der Arzt bzw. das
Regionalspital in der Lage sind, den Eingriff lege artis durchzufiihren (Gattiker, a.a.O.,
137). Nach gutachterlicher Beurteilung entsprachen die vorgeschlagenen operativen
Eingriffe der Standardoperationsmethode bei der Behebung elner Radiuskdpfchenfraktur
Typ 1. Gemass den Ausfiihrungen der Gutachterin gibt es keine alternativen Operations-
und Behandlungsmaoglichkeiten. Wenn die Fraktur nicht operiert worden wére, hétte der



Kl&ger mit einer persistierenden Gelenkschadigung, inkl. Stufenbildung und in der Folge
Arthroseentwicklung rechnen mussen. Das Komplikationsrisiko war - wie bereits oben
dargelegt wurde - nach Beurteilung der Gutachterin gering. Vor dem Hintergrund, dass

keine Alternativen zur gewahlten Operation bestanden und das Risiko gering war, hétte Dr.
A. den Klager nicht auf aternative Spitdler hinweisen missen. Die Frage stellt sich aber,
wie die mangelnde Risikoaufklarung in diesem Kontext zu beurteilen ist. Die Operation
liegt nach Beurteilung der Gutachterin in einem mittleren Schwierigkeitsgrad. Der N.
radialis verlauft in sehr naher Beziehung zum Radiuskdpfchen. Je nach Umwendbewegung
des Vorderarmes verandert sich die Lage des Nervs. Die Fraktur muss in Narkose nochmals
genau untersucht werden, wenn keine dreidimensionale Darstellung durch eine
Computertomographie vorliegt. Die Hinweise zeigen, dass die mittel schwere Operation
vom operierenden Arzt Fachwissen und Erfahrung voraussetzt, und dass sich durch
computertomographische Abklarungen vor dem Eingriff das Ausmass der Fraktur besser
beurteilen |8sst. Es stellt sich die Frage, ob der Kl&ger bei gentigender Risikoaufklérung
veranlasst gewesen wére, die bevorstehende Operation mit einem Vertrauensarzt zu
besprechen. Der Klager war Selbsteinweiser. Er wurde erst zur Nachbehandlung an den
Hausarzt Dr. T. verwiesen. Die ambulante V ersorgung erfolgte somit unmittelbar nach dem
Unfalereignis einzig im Kantonsspital Obwalden. Die Operation fand zwar erst finf Tage
nach dem Unfall statt. Dajedoch keine nachweisbare Aufklarung tber den
Schwierigkeitsgrad der Operation und allféllige Risiken stattfand, hatte der Klager keine
Veranlassung, die bevorstehende Operation mit seinem Hausarzt und mit dem Kreisarzt der
Suva zu besprechen. Esist glaubhaft und nachvollziehbar, dass der Kl&ger mit seinem
Hausarzt als Vertrauensperson geklért hétte, ob die bevorstehende Operation besser durch
eine spezialisierte Klinik bzw. durch einen spezialisierten Handchirurgen durchgefihrt
werden sollte, wenn er Uber den Schwierigkeitsgrad der Operation und die Risiken korrekt
aufgeklart worden wére. Eine misslungene Operation an Armen oder Handen kann fir jede
Person, erst recht fir den in der Montage tatigen Kl&ger, der in seiner beruflichen Tétigkeit
auf die Kraft-, Greif- und Haltefunktion der Hand angewiesen ist, fatale Folgen zeitigen.
Gemass BGE 117 1b 209 sind fir die Beurteilung der hypothetischen Einwilligung nicht nur
die Alternativen zur Operation bzw. die Risikohaufigkeit mit einzubeziehen. Massgebend
ist vielmehr, wie sich der in Frage stehende Patient unter den konkreten Umstanden
verhalten hétte. Der Klager vermag glaubhaft darzustellen, dass er bei gehdriger Aufklarung
weitere Abklarungen getétigt hétte und allenfalls ein anderes Spital bzw. einen
spezialisierten Chirurgen konsultiert hétte. Die vom Beklagten behauptete hypothetische
Einwilligung ist aufgrund der oben dargel egten, konkreten Umsténde zu verneinen. Es
fehlte somit an einer den Eingriff rechtfertigenden ausdrticklichen wie auch hypothetischen
Einwilligung des Kl&gers. Die Operation erfolgte mithin widerrechtlich (vgl dazu Urtell des
Bundesgerichts 4A_521/2011 vom 5. Mérz 2012, Erw. 3.2). Die Rechtswidrigkeit des
Eingriffs begrundet fur sich allein noch keine Schadenersatzpflicht. Zusétzlich muss mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit ein natiirlicher Kausalzusammenhang zwischen den
gesundheitlichen Beeintrachtigungen des Klagers und dem widerrechtlichen Eingriff
vorliegen (vgl. zitiertes Urtell 4A_521/2011 Erw. 3.2 und 4.3). Nach der Beurteilung der
Gutachterin ist die Operation der Radiuskdpfchenimpressionsfraktur als alleinige Ursache
der Lé&sion des Nervs anzunehmen. Die Darlegungen der Gutachterin sind nachvollziehbar
und schlissig. Der natirliche Kausal zusammenhang zwischen der widerrechtlichen
Operation und den kérperlichen Beeintrachtigungen ist daher mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit erstellt. Auch die Adaguanz des Kausal zusammenhangs ist zu bejahen.



Wie unter Erwégung 4.2 dargelegt wurde, haftet der Beklagte somit fur den eingetretenen
Schaden, auch wenn die Behandlung im Kantonspital Obwalden nach den Regeln der
arztlichen Kunst und mit der gebotenen Sorgfalt erfolgt war. Schadensberechnung und
Schadenersatz Allgemeines

E.7

Die geschéadigte Person hat wegen Korperverletzung Anspruch auf Ersatz der Kosten sowie
Entschédigung fur die Nachteile ganzlicher oder teilweiser Arbeitsunfahigkeit unter
Beriicksichtigung der Erschwerung des wirtschaftlichen Fortkommens (Art. 46 OR). Als
Schaden zu ersetzen sind die wirtschaftlichen Auswirkungen der schadigenden Handlung.
Schaden im Rechtssinne ist die Differenz zwischen gegenwartigem Vermogensstand und
dem Stand, den das Vermdgen ohne schédigendes Ereignis hétte (BGE 132 111 321; 129 11
331). Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist bel der Berechnung einesim
Urtellszeitpunkt noch andauernden Schadensin zwei Schritten vorzugehen, indem zunéchst
der bereits eingetretene Schaden konkret zu berechnen ist und hernach der kiinftige Schaden
aufgrund einer Prognose so konkret wie maglich zu bestimmen ist. FUr den ersten Schritt ist
die Zeit ab dem 1. November 2003 bis zum Tag des Urteils massgebend (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 4C.3/2004 vom 22. Juni 2004, Erw. 1.2.2), aus Praktikabilitétsgrinden wird
der Endtermin auf den 31. Januar 2013 festgelegt. Arbeitsfahigkeit

E.8

Zwischen den Prozessparteien ist der Grad der Arbeitsfahigkeit bzw. Arbeitsunfahigkeit
strittig. Der Klager beruft sich auf die &rztlichen Abklarungen der Suva und macht eine
Arbeitsunfahigkeit ab 2003 von 20 % geltend. Der Beklagte bringt dagegen vor, dass der
Klager durch die seit 2003 erbrachten Schicht- und Uberzeitarbeiten selber aufgezeigt habe,
dass er durchausin der Lage ist, ein volles Arbeitspensum zu leisten. (...) Die
Berechnungen zeigen, dass der Kl&ger leidensbedingt fahig war, das Arbeitspensum von 80
% ab 2003 durch die Uberzeit und Schichtarbeiten durchschnittlich um rund 10 % zu
steigern. Das Gericht erachtet es deshalb als Uberwiegend wahrscheinlich, dass der Klager
Zu 90 % arbeitsfahig ist. Diese Feststellungen haben jedoch - wie nachfolgend dargel egt
wird - keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Berechnung des bisherigen und
zukinftigen Erwerbsausfalls. Die Behauptung des Beklagten, dass der Klager mit seiner
Arbeitsfahigkeit ein invalidenausschliessendes Einkommen erzielen konnte, trifft nicht zu.
Der Erwerbsausall kann aber auch nicht generell auf der Basis einer 80 %
Arbeitsunfahigkeit - ohne Beriicksichtigung der Leistungsfahigkeit fir die Uberzeit- und
Schichtarbeit - ermittelt werden. Bisheriger Erwerbsausfall

E.91

Das Rechnungsdatum zur Koordination mit der UV G Rente legt der Kl&ger auf den
Rentenbeginn vom 1. November 2003. Die Berechnung bis zu einem bestimmten
Rechnungstag blieb unbestritten. Der Rechnungstag wird auf den 31. Januar 2013
festgelegt. Der bisherige Erwerbsausfall wird nachfolgend fir den Zeitraum vom 1.
November 2003 bis zum 31. Januar 2013 ermittelt. Gemass der Auskunft der Arbeitgeberin
gegenuber der Suvavom 18. April 2007 hétte der Klager in den Jahren 2003 bis 2007
folgende Valideneinkommen (brutto) erzielt: 2003 Fr. 76'050.00 (Fr. 5'850.00 x 13), 2004
Fr. 80'340.00 (Fr. 6'180.00 x 13), 2005 Fr. 82'030.00 (Fr. 6'310 x 13), 2006 Fr. 83'720.00
(Fr. 6'440.00 x 13), 2007 Fr. 85'280.00 (Fr. 6'560.00 x 13). Die Lohnerhohung im Jahre
2007 betrug gegentber dem Jahreseinkommen 2006 1,8 %. Fur die Jahre 2008 bis 2011



wird deshalb mit einer Reallohnerhthung von 1,8 % gerechnet. Im Jahre 2012 wurde dem
Kl&ger als Ausgleich fur die zu hohen Reallohnanpassungen der letzten Jahre keine
Reallohnerhdhung zugestanden. Fir die Jahre 2012 und 2013 (anteilsméassig bis 31. Januar
2013) ist keine Lohnerhéhung aufzurechnen, zu beriicksichtigen sind aber Uberzeit- und
Schichtzulagen von ermessensweise Fr. 9'200.00 wie im Jahr 2011. Ab dem 1. Februar
2013 ist hingegen von einer Reallohnerhdhung von 1 % auszugehen (vgl. nachfolgende
Erwégung 10.2). Das mutmassliche Valideneinkommen fur das Jahr 2008 hétte Fr.
86'815.00 (Fr. 6'678.00 x 13), fur das Jahr 2009 Fr. 88'377.00 (Fr. 6'798.20 x 13), fur das
Jahr 2010 Fr. 89'967.00 (6'920.50 x 13) und fur das Jahr 2011 Fr. 91'586.00 (Fr. 7'045.10 x
13) betragen. Zusatzeinkommen aus der Uberstunden-, Schicht-, Nacht- oder
Sonntagsarbeit sind zu berticksichtigen, wenn sie effektiv erzielt wurden und
wahrscheinlich zukunftig auch hétten erzielt werden konnen (vgl. Pra 92 (2003) Nr. 69 Erw.
2.3.2.1). Die Arbeitgeberin bestétigte gegentiber der Suva, dass vom Kl&ger bereits vor dem
Unfall Uberzeit- und Schichtarbeit geleistet wurde. Sie bestétigte zudem, dass die Uberzeit-
und Schichtzulagen bei einem Vollpensum in etwain gleichem Masse, sogar eher in
grésserem Ausmass, angefallen wéaren. Im Jahre 2003 betrug die Uberzeit- und
Schichtzulage Fr. 17'921.00, 2004 Fr. 16'851.00, 2005 Fr. 14'570.00, 2006 Fr. 14'675.00,
durchschnittlich somit Fr. 16'004.00. Da der Arbeitsweg zu auswértigen Arbeitsorten
ebenfalls als Uberzeit abgerechnet werden kann, verliert der Klager jeweils an seinem

lei densbedingten Ruhetag (freitags) eine Stunde als entschiadigungspflichtige Uberzeit. Es
rechtfertigt sich deshalb, die durchschnittlichen Uberzeit- und Schichtzulagen
ermessensweise jahrlich auf Fr. 17'000.00 festzulegen.

E.9.2
Das Invalideneinkommen ist aufgrund der von der Suva bei der Arbeitgeberin eingeholten

L ohnabrechnungen bis 2006 und den vom Kl&ger ins Recht gelegten L ohnausweisen bis
Januar 2012 zu ermitteln.

E.9.3

Das Validen- und Invalideneinkommen berechnet sich fir die Zeit von 1. November 2003
bis zum Rechnungstag 31. Januar 2013 wie folgt: Jahr mutmassliche L ohnentwicklung (100
% Pensum, ohne KZ) Invalideneinkommen (80 % Pensum, inkl. Uberzeit- und Schichtzu-
lage, ohne KZ) 2003 brutto ab 1.11.2003 Uberzeit- und Schichtzulagen Fr. 11'700.00 Fr.
2'667.00 Fr. 14'367.00 Fr. 14'149.00 2004 brutto Uberzeit- und Schichtzulagen Fr.
80'340.00 Fr. 17'000.00 Fr. 97'340.00 Fr. 82'445.00 2005 brutto Uberzeit- und
Schichtzulagen Fr. 82'030.00 Fr. 17'000.00 Fr. 99'030.00 Fr. 80'220.00 2006 brutto
Uberzeit- und Schichtzulagen Fr. 83'720.00 Fr. 17'000.00 Fr. 100'720.00 Fr. 82'326.00 2007
brutto Uberzeit- und Schichtzulagen Fr. 85'280.00 Fr. 17'000.00 Fr. 102'280.00 Fr.
86'997.00 2008 brutto (2007 + 1,8 %) Uberzeit- und Schichtzulagen Fr. 86'815.00 Fr.
17'000.00 Fr. 103'815.00 Fr. 81'787.00 2009 brutto (2008 + 1,8 %) Uberzeit- und
Schichtzulagen Fr. 88'377.00 Fr. 17'000.00 Fr. 105'377.00 Fr. 80'067.00 2010 brutto (2009
+ 1,8 %) Uberzeit- und Schichtzulagen Fr. 89'967.00 Fr. 17'000.00 Fr. 106'967.00 Fr.
81'099.00 2011 brutto (2010 + 1,8 %) Uberzeit- und Schichtzulagen Fr. 91'586.00 Fr.
17'000.00 Fr. 108'586.00 Fr. 82'501.00 2012 brutto (2011) Uberzeit- und Schichtzulagen Fr.
92'625.00 Fr. 17'000.00 Fr. 109'625.00 Fr. 83'300.00 2013 brutto bis 31. Januar 2013 (1/13
von 2012 + 1 %) Uberzeit- und Schichtzulagen (1/12 von Fr. 17'000.00 beim
Vaideneinkommen bzw. Fr. 9200.00 beim Invalideneinkommen) Fr. 7'196.00 Fr. 1'417.00
Fr. 8613.00 Fr. 5757.00 Fr. 766.00 Fr. 6'523.00 Total brutto Fr. 956'720.00 Fr. 761'414.00



Der Erwerbsschaden ist auf der Basis des Nettoeinkommens zu berechnen (vgl. Pra 92/2003
Nr. 69). Um den Nettol ohn zu bestimmen, sind sdmtliche Sozia versicherungsbeitrdge
abzuziehen, ndmlich AHV/IV/EO/AIV von 6,25 % und NBU 2,18 %, total 8,43 %. Der
Beitrag an die berufliche VVorsorge wird jedoch nicht prozentual vom Einkommen erhoben.
Der monatliche Beitrag betrug vor dem Unfall im Juli 2001 fur das volle Pensum Fr.
193.00, im Jahr 2011 Fr. 347.00. Es rechtfertigt sich, durchschnittlich Fr. 270.00 pro Monat
fur die Zeit vom 1. November 2003 bis 31. Januar 2013, somit insgesamt Fr. 29'970.00 (111
Monate a Fr. 270.00) in Abzug zu bringen. Die Sozia beitrage belaufen sich auf Fr.
80'651.00 (AHV/AIV/NBU) und Fr. 29'970.00 (BVG). Das hypothetische
Nettovalideneinkommen berechnet sich auf Fr. 846'099.00. Vom effektiven
Bruttoinvalideneinkommen sind 8,43 % Sozial versicherungsbeitrage und monatlich Fr.
216.00 BV G-Beitrage abzuziehen. Das hypothetische Nettoinvalideneinkommen betragt
somit Fr. 673251.00 (Fr. 761'414.00 abzuglich Fr. 64'187.00 AHV/NBU, abzuglich Fr.
23'976.00 BVG). Der bisherige Nettoerwerbsausfall bis 31. Januar 2013 betrégt Fr.
172'848.00 (Differenz von Fr. 846'099.00 und Fr. 673'251.00).

E.94

Vom bisherigen Nettoerwerbsausfall sind die Sozialversicherungsl ei stungen abzuziehen,
die der Klager aufgrund des gleichen Unfallereignisses und im selben Zeitraum erhalten
hatte (Subrogation bzw. Regressanspriiche aufgrund zeitlicher, sachlicher und personlicher
Kongruenz; vgl. Art. 72 ff. ATSG). Die Invalidenrente wurde befristet bis 1. November
2002 ausgerichtet. Da der Erwerbsausfall ab 1. November 2003 berechnet wurde, ist sie
nicht in Abzug zu bringen. Der Kl&ager erhielt keine Leistungen von der Pensionskasse.
Abzuziehen sind somit einzig die von der Suva ab 1. November 2003 erbrachten
Invalidenrenten. Geméass Schreiben der Suvavom 7. Mé&rz 2012 wurden dem Klager vom 1.
November 2003 bis 30. Juni 2008 als Invalidenrente total Fr. 63'195.00 ausgerichtet. Ab
dem 1. Januar 2009 bezieht der Klager eine monatliche Rente von Fr. 1'074.60, fur die Zeit
von 1. Januar 2009 bis 31. Januar 2013 ist ein Betrag von Fr. 52'655.00 anzurechnen. Es
ergibt sich damit folgende Berechnung des Erwerbsausfalls bis zum Rechnungstag 31.
Januar 2013: Bisheriger Erwerbsausfall netto Fr. 172'848.00 abztglich UV-Renten Fr.
115'850.00 Direktschaden Fr. 56'998.00 Zukunftiger Erwerbsausfall

E.10.1

Der Klager berechnete einen Erwerbsausfall bis zum Alter von 55 Jahren von der Differenz
zwischen dem kapitalisierten Valideneinkommen (100 % Pensum mit 3 % jahrlicher

L ohnsteigerung) und dem kapitalisierten Invalideneinkommen (80 % Pensum und 1 %
jahrlicher Lohnanpassung). Ab Alter 55 wird das Valideneinkommen auf der Basis eines
100 % Pensums und einer jahrlichen Lohnanpassung von 1 % kapitalisiert berechnet. Das
Invalideneinkommen wird auf der Basis eines 80 % Pensums ohne L ohnanpassungen
kapitalisiert. Der Klager ermittelt einen Erwerbsschaden bis zum 65. Altergjahr von Fr.
827'847.00. Der Beklagte bestreitet die Berechnungen des Klagers, insbesondere die
jahrlichen Lohnsteigerungen.

E. 10.2

Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung zur Lohnentwicklung bei Haushaltschaden
festgehalten, diese konne weitgehend nur abstrakt ermittelt werden (vgl. BGE 132 [11 321).
Fur die Lohnentwicklung hat es befunden, es sai eine jahrliche Reallohnsteigerung von 1 %
bis zum mutmasslichen Pensionsalter zu berticksichtigen. Die Frage, ob generell



angenommen werden dirfe, die Lohne von Arbeitnehmer wiirden im Durchschnitt real
steigen, liess das Bundesgericht offen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4C.349/2006 vom 22.
Januar 2007, mit Hinweis auf BGE 132 |11 321). Dazu hielt das Bundesgericht fest, die
Rechtsprechung betreffend den Haushaltschaden kdnne nicht ohne weiteres auf den
Erwerbsausfall tibertragen werden, da beim Erwerbsausfall regelméassig konkrete Umstande
des Einzelfalles, inshesondere die berufliche Situation des Geschadigten, berticksichtigt
werden konnten, aufgrund welcher sich auf die kiinftige hypothetische L ohnentwicklung
schliessen lasse (Urteile 4C.349/2006 vom 22. Januar 2007, 4C.277/2005 vom 17. Januar
2006). Fur den Fall des Kl&gers |8sst sich aus den Akten entnehmen, dass in den Jahren
2003 bis 2006 auf das Teilpensum von 80 % L ohnerhdhungen tber 1 % gewahrt wurde.
Gemass Auskunft der Arbeitgeberin wére auch der Monatslohn des Vollpensums jéhrlich
real gestiegen. Wie dem Schreiben der Arbeitgeberin an den Kléger vom 20. Februar 2012
zu entnehmen ist, wurde den Mitarbeitern fur das Jahr 2012 eine Lohnerhéhung von 1 %
gewahrt. Die Bemerkung der Arbeitgeberin, wonach die 1 %-ige Lohnerhéhung fur den
Klé&ger nicht gelten soll, weil in der Vergangenheit fir das Teilpensum von 80 % ein zu
hoher Lohn ausbezahlt worden sei, gilt wohl nur fur das Jahr 2012. Bei einer guten
durchschnittlichen Gesamtleistung des Kl&agers, wovon ohne gegenteilige Anzeichen
auszugehen ist, kann im vorliegenden Fall aufgrund der konkreten Umstande auf eine
generelle zukiinftige Reallohnerhéhung von 1 % jéhrlich geschlossen werden. Fir héhere
Reallohnerhdhungen, wie sie vom Kléger geltend gemacht werden, gibt esjedoch keine
Hinweise. Insbesondere die behaupteten , Karriere- und L eistungszuschlage” blieben
unbewiesen. Fir die vom Klager geltend gemachte Abstufung des kiinftigen
Erwerbsausfalls bis zum 55. Altergahr mit 3 % jahrlicher Lohnsteigerung beim

V alideneinkommen und ab 55. Altergahr bis zum Pensionsalter mit jahrlichem 1 %

L ohnsteigerungen besteht kein Raum. Die jéhrliche Reallohnerhéhung von 1 % ist bis zum
mutmasslichen Pensionsalter des Klagers von 65 Jahren zu berticksichtigen. Der
Reallohnsteigerung kann nachfolgend dadurch Rechnung getragen werden, dass der
Kapitalisierungszinsfuss von 3,5 % um 1 % auf 2,5 % reduziert wird (BGE 132 111 342;
ADbR 2006/07, Nr. 6, Erw. 7alcc).

E.10.3

Der kinftige Erwerbsausfallschaden ist auf der Basis der Nettoeinkommen zu ermitteln.
Die Differenz zwischen dem entgangenen monatlichen Jahresnettoelnkommen, abzlglich
der mutmasslichen Invalideneinkommen ist mit der Barwerttafel 31x (65)
(Stauffer/Schétzle, Barwerttafeln, Zurich 2001, 361) zu kapitalisieren. An den kiinftigen,
kapitalisierten Erwerbsschaden sind samtliche Sozialleistungen fur denselben Zeitraum
anzurechnen. FUr die Berechnung des Erwerbsausfalles ist beim entgangenen
Valideneinkommen der angewiesene Lohn 2012 von Fr. 5700.00 auf 100 % aufzurechnen,
ergibt einen Grundiohn von Fr. 92'625.00 (100 %; Fr. 7'125.00 x 13). Aufgrund der
Auskiinfte der Arbeitgeberin ist belegt, dass der Klager bereits vor 2003 die
betriebsiiblichen Uberzeit- und Schichtzulagen auszahlen liess, also nicht durch Ferien
kompensierte. Die durchschnittlichen Uberzeit- und Schichtzulagen betrugen zwischen
2003 bis 2006 jahrlich rund Fr. 16'004.00. Wie oben dargelegt wurde, wére in einem
Vollpensum mit hoheren Uberzeit- und Schichtzulagen zu rechnen gewesen. Fir die
Berechnung des kiinftigen Erwerbsausfalles ist beim entgangenen Lohn mit einem
Zusatzeinkommen von jahrlich Fr. 17'000.00 zu rechnen (vgl. vorne, Erw. 9.1). -
Entgangenes Bruttoeinkommen (100 % Pensum) Fr. 7'125.00 x 13 Fr. 92'625.00 - Uberzeit-
und Schichtzulagen Fr. 17'000.00 Total Brutto Fr. 109'625.00 ./. AHV/IV/EO/AIV und



NBU 8,43 % Fr. 9241.00 ./. Berufliche Vorsorge (Fr. 569.75 x 12; vgl. Lohnab- Rechnung
Januar 2012, hochgerechnet auf 100 % Pensum) Fr. 6'837.00 Nettojahreseinkommen Fr.
93'547.00 Das Invalideneinkommen betrégt gemass L ohnabrechnung Januar 2012 brutto Fr.
5'700.00 (80 % Pensum). Aufgrund der Bestétigung der Arbeitgeberin gegeniiber der Suva
ist davon auszugehen, dass in Zukunft Uberzeit- und Schichtzulagen von durchschnittlich
Fr. 16'004.00 (2003 - 2006) pro Jahr ausbezahlt werden. Wahrend des Prozessverfahrens
sind zwar durchschnittlich tiefere Entschédigungen ausbezahlt worden. Esist allerdings
nicht davon auszugehen, dass inskinftig tiefere Entschadigungen al's 2003 - 2006
ausgerichtet werden. Es ergibt sich folgende Berechnung: - Bruttojahreseinkommen (80 %
Pensum) Fr. 5'700.00 x 13 Fr. 74'100.00 - Uberzeit- und Schichtzulagen (Durchschnitt) Fr.
16'004.00 Total Brutto Fr. 90'104.00 abziglich AHV/IV/EO/AIV und NBU 8,43 % Fr.
7'595.00 abziglich Berufliche Vorsorge (Fr. 455.80 x 12) Fr. 5'469.00
Nettojahreseinkommen Fr. 77'040.00 Der zukiinftige Erwerbsschaden bemisst sich wie
folgt: - Differenz Netto Validen- und Invalideneinkommen Fr. 16'507.00 - Kapitalisiert: Fr.
16'507.00 x 14,67, Tafel 31x (65), 2,5 % Fr. 242'157.00 abzuglich UV G-Rente: Fr.
12'895.00 x 13,5 Fr. 174'082.00 Direktschaden Fr. 68'075.00 Da der Klager das 46.
Altersiahr noch nicht vollendet hat, erfolgt die Kapitalisierung mit Faktor 14,67 (Alter 45);
auf der andern Seite wird bei der kapitalisierten UV G-Rente ebenfalls mit Faktor 13,5
(Rechnungstag 1. Mai 2012 gemaéss Suva-Berechnung) gerechnet. Da somit auf beiden
Seiten die gleiche Rechnungsgrundlage verwendet wird, kann der Zeitablauf seit
Vollendung des 45. Altergahrs des Kl&agers vernachl assigt werden. Rentenschaden

E. 111

Der Klager macht einen Rentenschaden geltend. Er beziffert den Rentenschaden auf 25 %
des Nettolohnausfalles. Geméss Berechnungen der Klager betragt der Nettolohnausfall Fr.
613'927.00. Der Rentenschaden bemisst sich nach Ansicht des Klagers auf Fr. 204'642.00.
Der Beklagte bestreitet einen Rentenschaden.

E.11.2

Nach der Anderung der Rechtsprechung in BGE 129 I11 135 entspricht der
Altersrenten-Direktschaden der Differenz zwischen den hypothetischen Altersleistungen
und den von den Sozialversicherungen tatsachlich erbrachten Leistungen. Mit anderen
Worten sind von den mutmasslichen Altersrenten die wahrend der gleichen Zeitspanne wie
die Altersrenten zu entrichtenden L eistungen der Sozialversicherungen abzuziehen (BGE
131111 12, Erw. 6.2; 129 111 135, Erw. 3.3). Nach den obigen Berechnungen ist von einem
Bruttovalideneinkommen inkl. Uberzeit- und Schichtzulagen in einem 100 % Pensum im
Jahre 2012 von Fr. 109'500.00 auszugehen. Dieser Betrag ist auf den Schlusslohn des
Klagersim Alter 65 hochzurechnen. Dazu kann die Aufzinsungstabelle 47 in den
Barwerttafeln von Stauffer/Schétzle verwendet werden (vgl. dazu Schétzle/Weber,
Kapitalisieren, Handbuch zur Anwendung der Barwerttafeln, Zurich 2001, 490 ff.;
Stauffer/Schétzle, a.a.O., 456). Dabei ist von einer kiinftigen jahrlichen Reallohnerhéhung
von 1 % auszugehen. Ausgehend von einer 1 %-igen jahrlichen Aufzinsung wéahrend 20
Jahren (Schlussalter 65 Jahre, Ist-Alter 45 Jahre) ergibt sich ein Aufzinsungsfaktor von
1,220190 und damit ein Bruttoschlussiohn von Fr. 133'610.80. Erfahrungsgemass erreichen
die hypothetischen Altersrenten wertméssig je nach der Hohe des beitragspflichtigen
Einkommens einen Betrag, der zwischen 50 bis 80 % des massgeblichen Bruttolohnes liegt
(BGE 129 111 135, Erw. 3.3). Bei hohen Einkommen ist tendenziell eine tiefere, bei
kleineren Einkommen oder bel gut ausgebauten Kassen, eine héhere Quote anzunehmen.



Der vorliegende Bruttolohn liegt Uber dem Mittel. Eine Quote von 60 % ist angemessen,
somit eine hypothetische Altersrente von Fr. 80'166.50. Die Altersrente mit dem
Invalidenbruttol ohn (80 % Pensum) ist nach denselben Grundsétzen zu berechnen. Gemass
obigen Darlegungen betragt der Bruttoinvalidenlohn inkl. Uberzeit- und Schichtzulagen Fr.
90'104.00. Mit 1 % jahrlicher Aufzinsung resultiert im 65. Altergahr ein Jahreslohn von Fr.
109'943.00. Beim tieferen Bruttolohn ist eine hohere Quote von 65 % anzunehmen. Die
Altersrente auf der Basis des Bruttoinvalideneinkommens bemisst sich auf Fr. 71'462.90.

E.113

Der Rentenschaden ergibt sich aus der kapitalisierten Differenz zwischen der
hypothetischen Altersrente beim Validen- und Invalideneinkommen. Gemass obigen
Berechnungen ergibt sich Folgendes. Hypothetische Altersrente beim
Bruttovalideneinkommen Fr. 80'166.50 Hypothetische Altersrente beim
Bruttoinvalideneinkommen Fr. 71'462.90 Rentendirektschaden Fr. 8703.60 Der jéhrliche
Renten-Direktschaden ist mit der Tafel 1b zu kapitalisieren (vgl. Schétzle/Weber, a.a.O.,
502). Der Kapitalisierungsfaktor betragt im vorliegenden Fall 6,07 (Stauffer/Schétzle,
aa.0., 5). Der kapitalisierte Rentendirektschaden bemisst sich auf Fr. 52'830.80. Die

UV G-Rente wird dem Kl&ger lebendanglich ausgerichtet. Die kapitalisierte Rente von Fr.
78'262.00 (Fr. 12'895.00 x 6,07) ist folglich an den Rentendirektschaden anzurechnen.
Unter Beriicksichtigung der Iebenslanglichen UV G-Rente resultiert kein Rentenschaden.
Haushaltschaden

E.12

Der Klé&ger bringt vor, dass er leidensbedingt im Haushalt, vor alem in handwerklicher
Hinsicht, behindert sei. Er macht geltend, dass er sich tberdurchschnittlich in den
altaglichen Arbeiten im Einfamilienhaus, im Haushalt und in der Betreuung und Erziehung
der beiden Kinder beteiligt habe. Den Aufwand berechnet der Klager anhand der
Empfehlungen SAKE. Fir den Zeitraum von Mitte Juli 2001 bis 1. November 2003
ermittelt der Klager den Haushaltschaden inkl. Zins auf Fr. 54'673.00. Ab 1. November
2003 betrégt der Haushaltschaden nach der Berechnung des Klégers Fr. 187'921.00. Der
Beklagte bestreitet grundsétzlich wie auch masslich den geltend gemachten
Haushaltschaden.

E. 13

Der Geschédigte, der einen Haushaltschaden geltend macht, hat zum einen substanziiert die
behaupteten Aktivitdten im Haushalt vor dem Schadensereignis darzulegen und zu
beweisen. Anschliessend hat der Klager aufzuzeigen, welche Tatigkeiten er nicht mehr oder
nicht mehr im gleichen Masse zu erledigen im Stande ist (vgl. Urteil des Bundesgerichts
4A 405/2010 vom 21. Oktober 2010, Erw. 4). Den Ersatz fir Haushaltschaden kann
folglich nur verlangen, wer vor dem schadigenden Ereignis Haushaltstétigkeiten ausgelibt
hatte (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_23/2010 vom 12. April 2010, Erw. 2). Der Klager
legt nicht konkret dar, welche Haushaltsarbeiten er in welchem Umfang vor dem
schadigenden Ereignis tatséchlich geleistet hatte. Die Vorbringen des Beklagten, wonach
der Kl&ger in einer traditionellen Rollenverteilung lebte, bei welcher die Ehefrau den
Haushalt besorgte und die Kinder betreute, blieb unbestritten. Selbst wenn anzunehmen
waére, dass der Kl&ger vor dem Schadensereignisim Haushalt und in der Kinderbetreuung
mithalf, so ist nicht rechtsgentiglich nachgewiesen, dass er aufgrund der erlittenen
Beeintrachtigungen dazu nicht mehr in der Lage war. Gemass Austrittsbericht der



Rehaklinik B. vom 11. April 2002 bestand zwar eine deutlich eingeschrénkte Behinderung
und Fahigkeitsstérung der Greif- und Haltefunktion der rechten Hand. Es wurde deshalb
eine Arbeitsunféhigkeit zur Anpassung und Angewdhnung im angestammten Beruf
bescheinigt. Die berufsbezogene Arbeitsunfahigkeit bedeutet indes nicht, dass der Klager
im Haushalt und in der Kinderbetreuung behindert gewesen wére. Die Gutachterin dusserte
sich ebenfalls zur Arbeitsfahigkeit des Klagersim Haushalt. Nach arztlicher Beurteilung
erfolgte beziiglich der Haushaltarbeiten eine Adaption. Die reduzierte L eistungsfahigkeit
kann in den im Haushalt anfallenden Arbeiten besser eingeteilt werden. Die gutachterlichen
Feststellungen sind nachvollziehbar und schltssig. Der Kl&ger vermag nicht aufzuzeigen,
dass er trotz Adaption in der Haushaltsarbeit und Kinderbetreuung beeintréchtigt ist. Eine
Erganzung der Expertise, wie vom Kl&ger vorsorglich beantragt, ist in diesem Punkt nicht
erforderlich. Auch andere Beweiserhebungen wie eine Befragung der Ehefrau als Zeugin
oder eine Parteibefragung vermochten an dieser Einschétzung nichts zu andern, zumal
deren Aussagen infolge Interesses am Ausgang des Prozesses ohnehin keinen
massgebenden Beweiswert hatten. Der geltend gemachte Schadenersatz fir den
Haushaltschaden ist abzuweisen. (...) Genugtuung

E.15

Das Gericht kann bel der Korperverletzung eines Menschen, unter Wirdigung der
besonderen Umstande, der verletzten Person eine Genugtuung zusprechen (Art. 47 OR).
Das Vertragsrecht enthdlt zwar keine eigene Anspruchsnorm fur eine Genugtuung. Die
Verweisung in Art. 99 Abs. 3 OR umfasst indessen namentlich auch Art. 47 OR. Die zu
dieser Norm entwickelten Grundsétze sind daher auf die Vertragshaftung anwendbar.
Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann nur elne Genugtuung gesprochen
werden, wenn sowohl die allgemeinen V oraussetzungen fur eine Haftpflicht (Schaden,
widerrechtliche Handlung im Sinne einer Sorgfaltspflichtverletzung,
Kausalzusammenhang, Verschulden) als auch weitere sich aus Art. 47 OR direkt ergebende
besondere V oraussetzungen erfillt sind (vgl. Urteil des Bundesgerichts 4A_521/2011 vom
5. Mérz 2012, Erw. 3.1).

E. 16

Der Kléager fordert eine Genugtuung von Fr. 20'000.00. Er macht geltend, dass der
Operationsfehler sein Leben entscheidend verandert habe. Die beeintréchtigte Hand
erinnere ihn jeden Tag an das Versagen der behandelnden Arzte. Die Behinderungen
wurden sein berufliches Fortkommen und seine L ebensqualitét beeintréachtigen. Der
Beklagte bestreitet die geltend gemachte Schwere der Beeintrachtigung. Er macht geltend,
dass die behandelnden Arzte - wenn Uberhaupt - nur ein geringes Verschulden trifft. Der
Beklagte bestreitet zudem, dass der behauptete Operationsfehler das Leben und die
Lebensgualitét des Klagers verandert hatten. Die Funktionsfahigkeit der rechten Hand sei
entgegen den Darstellungen des Klagers nur minimal eingeschrankt. Gemass der

medi zinischen Beurteilung der Gutachterin besteht trotz gut funktionierender
Sehnentransfers eine Funktionseinschrénkung der rechten Hand, einerseits aufgrund einer
fehlenden koordinativen Umsetzung, andererseits aufgrund einer Reizung des N. radialis
superfizialis im Bereich der Daumenersatzoperation. Zusétzlich stellte die Gutachterin eine
Traumatisierung nach der stattgehabten Komplikation fest. Als Folge der Traumatisierung
liegt eine Verschlechterung der Funktionalitét bei entsprechenden Provokationen vor, die
anatomisch nicht objektiviert werden kann. Die Gutachterin empfiehlt einerseits
ergotherapeuti sche Behandlungen zur Desensibilisierung der Beschwerden im Handgelenk



und psychosomatische Therapien zur Schmerzverarbeitung des Erlebten. Obwohl die
Funktionseinschrankungen nur zu einer relativ geringen bleibenden Arbeitsunfahigkeit
fUhrten, ist nicht zu verkennen, dass das Ereignis fur den Kléger prégend war. Der Sturz
vom Toffli mit Unfallfolgen, die vermeintlich mit einer risikolosen Operation korrigiert
werden konnten, fuhrten zu gesundheitlichen Beeintrachtigungen mit bleibenden

L eistungseinschrankungen sowohl im Berufsleben wie auch im familiaren Alltag. Der
Kl&ger musste als Folge der Nachoperationen eine stationédre Therapie in B. auf sich
nehmen. Die von der Gutachterin empfohlenen ergotherapeutischen und
psychosomatischen Behandlungen sind ebenfalls belastende Faktoren, die im
Zusammenhang mit der erlittenen immateriellen Unbill zu wirdigen sind. Gemaéss der
Beurteilung des Kreisarzt Dr. G. sind die vom Kl&ger erlittenen Beeintrachtigungen as
dauernde und erhebliche Schadigung der korperlichen Integritdt gemass Art. 24 UVG zu
qualifizieren. Nach Wirdigung des medizinischen Endzustandes befand der Kreisarzt, dass
aufgrund der bleibenden Einschrankungen der Handgel enksbeweglichkeit eine
Integritétsentschadigung von 5 % gerechtfertigt ist. Die Voraussetzungen fir die
Zusprechung einer Genugtuung sind zu bejahen. Der operative Eingriff war widerrechtlich.
Die erlittene Unbill steht in einem nattirlichen und adagquaten Kausal zusammenhang zur
fehlgeschlagenen Operation. Auch wenn die operierenden Arzte den Eingriff nach den
Regeln der arztlichen Kunst durchgefiihrt hatten, so war doch die fehlende Aufklarung
sorgfaltswidrig. Das Verschulden der behandelnden Arzte bezieht sich nicht auf die
Operation, sondern auf die Missachtung des Patientenrechtes auf umfassende Aufklarung.
Unter Berlicksichtigung aller Umstande, insbesondere auch der dem Klager
zugesprochenen | ntegritétsentschédigung, erachtet das Gericht eine Genugtuung von Fr.
10'000.00 a's angemessen (vgl. Hardy Landolt, Zurcher Kommentar 2007, N. 56 ff., N. 110
f. zu Art. 47 OR; Roland Brehm, Berner Kommentar 2006, N. 62b zu Art. 47 OR). Der
Beklagte hat somit dem Klager Fr. 10'000.00 als Genugtuung zu bezahlen.
Rektifikationsvorbehalt

E. 17

Der Kl&ger beantragt einen Rektifikationsvorbehalt fir die Maximaldauer von zwel Jahren
gemass Art. 46 Abs. 2 OR. Zur Begrindung macht der Kl&ger geltend, dass durch den
Operationsfehler ein erhdhtes Arthroserisiko und die Gefahr einer Sehnenruptur besteht.

E. 18

Das Gericht kann - ohne an die Partelantrége gebunden zu sein - zugunsten der einen oder
der anderen Partel im Urteil einen Abanderungsvorbehalt gemass Art. 46 Abs. 2 OR
aufnehmen. Ein Rektifikationsvorbehalt ist dann angezeigt, wenn zurzeit der Urteilsfélung
der Schaden nicht mit genligender Sicherheit abgeschéatzt werden kann (vgl.
Helerli/Schnyder, Baser Kommentar, N. 16 zu Art. 46 OR). Gemass den Beurteilungen der
Gutachterin fuhrt die Nervenl&sion nicht zwingend zu einer Arthrose. Da neun Jahre nach
dem Unfall weder klinisch noch radiologisch Anzeichen einer Arthrosebildung fehlen, ist es
unwahrscheinlich, dass der Unfall und die Fraktur zu einem erhohten Arthroserisiko fihren.
Anléasslich der spateren Wiederherstellungsoperation wurde dem Klager eine Sehne
transferiert. Die Gutachterin schétzte die Gefahr, dass die Sehne durch die Belastungen
reissen konnte, als gering ein. Nach ihrer Beurteilung ist es unwahrscheinlich, dass neun
Jahre nach Durchfihrung des Sehnentransfers die Sehne den Belastungen nicht mehr
gewachsen sein wird. Aufgrund der gutachterlichen Feststellungen ist nicht mit weiteren
gesundheitlichen Beeintrachtigungen, die kausal auf die Nervenlasion und deren Behebung



zurtickzuf Ghren sind, zu rechnen. Von einem Rektifikationsvorbehalt ist deshalb abzusehen.
(...) Zusammenfassung und Zinsen

E. 22

Der Beklagte hat dem Klager zusammenfassend folgende Schadenersatzpositionen zu
ersetzen (gerundet): - Bisheriger Erwerbsausfallschaden Fr. 56'998.00 - Zuktinftiger
Erwerbsausfallschaden Fr. 68'075.00 - Genugtuung Fr. 10'000.00 - Vorprozessuale
Anwaltskosten Fr. 14'526.00 Total Fr. 149'599.00 Zum Schaden gehdrt nach konstanter
Rechtsprechung der Zins vom Zeitpunkt an, in dem das schadigende Ereignis sich finanziell
ausgewirkt hat und lauft bis zum Tag der Zahlung des Schadenersatzes (vgl. BGE 118 11
363; 131 11 12). Gemass den vom Bundesgericht entwickelten Grundsétzen (vgl. BGE 131
[11 12), ist der bisherige Erwerbsausfall schaden von 1. November 2003 bis 31. Januar 2013
ab dem mittleren Verfal vom 15. Juni 2008 zu 5 % zu verzinsen. Der zuktnftige
Erwerbsausfall ist ab dem 1. Februar 2013 zu 5 % zu verzinsen. Fur die Genugtuung gilt die
Verzinspflicht ab dem Schadensereignis vom 19. Juli 2001 (Operationszeitpunkt). Die
Ersatzforderung fur die vorprozessualen Anwaltskosten ist ab Klageeinreichung vom 2. Mai
2008 zu verzinsen. Prozesskosten

E.23

Grundsétzlich tréagt die unterlegene Partel samtliche Gerichtskosten und die Parteikosten
der Gegenpartei (Art. 93 ZPO OW i.V.m. Art. 16 VGV). Von dieser Regel kann je nach den
Umstéanden abgewichen werden, wenn in der Hauptsache teilwei se auch zugunsten der
anderen Partei entschieden worden ist (Art. 93 Abs. 2 Bst. b ZPO OW). Abweichungen von
der Regel werden in Art. 93 Abs. 2 Bst. ¢ ZPO OW auch in personen-, familien- und
erbrechtlichen Prozessen sowie in Notwegrechtsprozessen vorgesehen; Hintergrund ist
insbesondere der Umstand, dass in solchen Prozessen der Ausgang des Verfahrens bei
Anhebung der Klage nur schwer abschétzbar ist. Dementsprechend sieht auch die

Schwei zerische Zivilprozessordnung in Art. 107 Abs. 1 Bst. avor, dass das Gericht von den
Verteilungsgrundsatzen abweichen und die Prozesskosten nach Ermessen verteilen kann,
wenn die Klage zwar grundsétzlich, aber nicht in der Hohe der Forderung gutgeheissen
wurde und diese Hohe vom gerichtlichen Ermessen abhangig oder die Bezifferung des
Anspruchs schwierig war. Im Haftpflichtrecht besteht stets ein Risiko der sog.
Uberklagung. Das gilt insbesondere bei schwierigen Schadensberechnungen.

E.24

Im vorliegenden Fall war fur den Klager schwer abzusehen, ob eine
Sorgfaltspflichtverletzung zu bejahen ist, und gegebenenfalls in welcher Hohe ein
Schadenersatz gefordert werden kann. Der Streit konzentrierte sich auf die Grundsatzfrage,
ob eine Haftung des Beklagten zu bejahen ist oder nicht. Die Berechnung des Schadens und
die Bemessung des Schadenersatzes mussten zwar in den Rechtsschriften spezifiziert
werden, blieben aber - solange die Grundsatzfragen nicht geklart und die Arbeitsfahigkeit
beurteilt werden konnte - blosse Anhaltspunkte fur die Ermittlung des Schadens. Nach
Abschluss des Beweisverfahrens wéare der Klager allerdingsin der Lage gewesen, die
eingeklagten Forderungen zu Uberprifen und entsprechend anzupassen. Der Beklagteist in
der Haftungsfrage unterlegen. Der Kl&ger ist in Bezug auf die behauptete
Arbeitsunfahigkeit und den geltend gemachten Schaden zu einem grossen Teil unterlegen.
Unter Wirdigung aller Umstande rechtfertigt es sich, die Gerichtskosten hélftig zulasten
der Parteien zu verlegen und die Anwaltskosten wettzuschlagen. de| fr | it Schlagworte
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