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B Behandlungsfehler

A. Hintergrund

I. Behandlungsfehler
1. Begriff

Ein Behandlungsfehler liegt vor, wenn der Zahnarzt ge-
gen seine Pflicht zur ordnungsgemdfBen Behandlung des
Patienten (einschlieRlich der therapeutischen Aufkla-
rung) verstofBen hat.'?® Dabei ist der Begriff des Behand-
lungsfehlers nicht auf die eigentliche Behandlung des
Patienten beschrdnkt, sondern erstreckt sich auch auf
ein Verschulden bei der Ubernahme oder Fortfiihrung
der Behandlung ohne die erforderliche Spezialerfahrung
und Ubung.'* Sorgfaltsgebote kénnen sich aus tatsichli-
cher drztlicher Ubung oder aus der Aufstellung durch den
Richter ergeben. Bei der eigenen Aufstellung durch den
nicht sachkundigen Richter ist, sofern es an einer tatsach-
lichen arztlichen Ubung fehlt, Zuriickhaltung angezeigt.
In letzterer Situation ist regelmdRig sachverstdndige Be-
ratung des Richters geboten.'>!

Bei der Beurteilung von Behandlungsfehlervorwiirfen
ist das Scheinargument, der Vertrags(zahn)arzt schul-
de ,nicht den Standard einer optimalen privatzahndrzt-
lichen Versorgung* unbrauchbar.’® Auch im Rahmen
kassenwirtschaftlicher Uberlegungen gilt die Beachtung
der am Erhaltungsgrundsatz orientierten wissenschaft-
lichen Zahnheilkunde. Ein darunter liegender Quali-
tdts- und Sorgfaltsstandard ist weder begriindbar noch
inhaltlich bestimmbar. Auf Dauer am wirtschaftlichsten
ist stets eine Versorgung, bei der die natiirliche Zahn-
substanz moglichst langfristig erhalten bleibt und alle
unumgdnglichen prothetischen MaRnahmen sorgfiltig
und, um das Verlustrisiko gering zu halten, eingebettet
in ein Praventions- und Prophylaxekonzept ausgefiihrt
werden. Nur bei mehreren gleichermaf3en indizierten
kunstgerechten Behandlungsverfahren, die als Kassenbe-
handlung durchgefiihrt werden kénnen, fordert das Wirt-
schaftlichkeitsgebot die Wahl des kostengiinstigeren.'>?
Es gibt keinen allgemeinen Erfahrungssatz, wonach eine
seltene oder duferst seltene Komplikation auf einen arzt-
lichen Fehler zuriickgeht.!3*

2. Unterfalle
a. Befunderhebung und Diagnose

Ein Behandlungsfehler liegt vor, wenn eine Krankheit und
die fiir sie kennzeichnenden Symptome zu Unrecht ange-
nommen oder, obwohl erkennbar, nicht erkannt werden,
und das diagnostische Vorgehen und/oder die Bewertung
der durch diagnostische Hilfsmittel gewonnenen Ergeb-
nisse fiir einen gewissenhaften (Zahn)Arzt nicht mehr
vertretbar erscheinen.’® Eine unzureichende Abkldrung

A. Hintergrund

oder eine unzutreffende Beurteilung sind die Hauptgriin-
de fiir einen Behandlungsfehler in diesem Stadium.

Medizinische Untersuchungen (z.B. Funktionsanalyse)
sind nicht ausschlieBlich zu dem Zweck durchzufithren
[oder wohl besser gesagt: diirfen nicht durchgefiihrt wer-
den], um die Beweissituation des betroffenen Patienten
in einem eventuellen spdteren (Zahn)Arzthaftungspro-
zess zu verbessern.’*® Wie dies mit dem Dokumentati-
onszweck der Beweissicherung (BT-Drs 17/10488, S.26)
in Einklang zu bringen ist, ist nicht offensichtlich klar.

Im Rahmen von Anamnese, Untersuchung und Befun-
derhebung hat der Zahnarzt eine fehlerfreie Diagnose
zu stellen und erforderlichenfalls die sachgerechte Be-
handlung einzuleiten.®” Ein Irrtum in der Stellung einer
Diagnose rechtfertigt nicht aus sich heraus den Schluss
auf ein vorwerfbares drztliches Verhalten. Denn Fehl-
einschdtzungen sind in der medizinischen Praxis nicht
ungewdhnlich, weil die Symptome einer Erkrankung
oft nicht eindeutig sind. Liegt eine Ursache dafiir nahe,
kann das den Blick auf andere Umstdnde verstellen, ohne
dass damit Fahrldssigkeiten einhergehen miissen. Ein
haftungsrechtlich erhebliches Verschulden ist erst dann
anzunehmen, wenn das diagnostisch gewonnene Ergeb-
nis fiir einen gewissenhaften Arzt nicht mehr vertretbar
erscheint.”®® Wird dem (Zahn)Arzt ein Diagnoseirrtum
vorgeworfen, muss der Patient bei einem nicht offenkun-
digen Krankheitsbild beweisen, dass er dem (Zahn)Arzt
die fiir eine richtige Diagnose mafgeblichen Symptome

geschildert hat.'

Cave

Ad Exemplum

Eine Funktionsanalyse im Vorfeld einer umfassen-

den zahnmedizinischen Behandlung mit Zahnersatz
ist nur bei Vorbestehen funktioneller Stérungen und
Erkrankungen wie etwa einer (gravierenden) CMD-
Problematik erforderlich. Nur in diesen Féllen stellt sich
das Unterlassen der Funktionsanalyse als Behandlungs-
fehler dar.™%

b. Beratung und therapeutische
Aufkldarung'

Eine fehlerhafte Beratung und/oder therapeutische Auf-
klarung liegt vor wenn der (Zahn)Arzt seine Pflicht zur
Beratung und Aufkldrung des Patienten verletzt. Aufzu-
kldren ist tiber die nach (zahn)arztlicher Erkenntnis gebo-
tenen Behandlungsmafnahmen und ggf. tiber ihre Dring-
lichkeit. Auch ist {iber eine Nachbehandlung aufzukldren.

Die Aufklarungspflicht beinhaltet, dem Patienten eine
Vorstellung von der Art und dem Schweregrad der in Be-
tracht stehenden Behandlung sowie von den Belastun-
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gen und Risiken, denen er sich aussetzt, zu vermitteln.'#
Die mangelnde Mitwirkung des Patienten an einer me-
dizinisch gebotenen Behandlung schliet einen Behand-
lungsfehler nicht aus, wenn der Patient {iber das Risiko
der Nichtbehandlung nicht ausreichend aufgekldrt wor-
den ist.'®

¢. Therapie

Behandelt der (Zahn)Arzt nicht entsprechend den Regeln

der Kunst oder sieht er von einer medizinisch gebotenen

Vorgehensweise ab, bedeutet dies eine Abweichung vom

mafgeblichen (zahn)arztlichen Standard und begriindet

einen Behandlungsfehler. Kann er die erforderliche Be-
handlung nicht selbst durchfiihren, muss er den Patien-
ten, sofern moglich, an den entsprechenden Spezialisten
iiberweisen.’* Die Fehler lassen sich kategorisieren in

Madngel im Rahmen der

o Erforderlichkeit (z.B. eine Behandlung ist nicht indi-
ziert oder kontraindiziert),

o Methode,

o Vorbereitung (z.B. unsorgfaltige Planung: keine Vor-
sorgemaldnahmen getroffen vor schmerzhaften und
nichtgefahrlosen Eingriffen wegen zu erwartender
Angst- oder dhnlicher Reaktionen unter Beriicksichti-
gung der psychischen Veranlagung eines Patienten)'#,

o Durchfiihrung, z. B. mangelhafte Uberkronung!4,

o Nachsorge.

Verursacht die Behandlung eine besondere Gefahren-
situation fiir den Patienten oder einen diesem nahe
stehenden Dritten, muss der Arzt in geeigneter und
zumutbarer Weise fiir deren Einddmmung sorgen, ins-
besondere durch posttherapeutische Sicherungsauf-
klarung nach Beendigung der Behandlung. So ist nach
Sedierung bei Gefahr der Kfz-Benutzung eine diesbe-
ziigliche Uberwachung erforderlich.

Der Patient ist auf die Notwendigkeit von Kontrollun-
tersuchungen hinzuweisen.’

Cave

Grundsdtzlich stellt es keinen Behandlungsfehler dar,
wenn ein (Zahn)Arzt zundchst eine konservative und im
Verhdltnis zu einer Operation risikoarme Behandlung
empfiehlt, um erst nach deren Scheitern anders vorzuge-
hen.'%

Die Ausfithrung eines {iberfliissigen, nicht medizinisch
indizierten Eingriffs ist ein Behandlungsfehler, z.B. die
nichtindizierte Uberkronung von Zihnen.*® Es gibt drei
zahnmedizinisch anerkannte Griinde fiir eine Uberkro-
nung:

o Ersatzkronen ersetzen verlorene Hartsubstanz, die
durch konservierende Behandlung nicht mehr ergdanzt
werden kann.

e Schutzkronen schiitzen - insbesondere im kariesan-
fdlligen Gebiss mit umfangreichen Zahnhalsdefekten

- den Dentinkern gegen zerstorende Einfliisse aus der
Mundhohle, indem sie die organische Zahnsubstanz
vollstdndig bedecken.

e Stiitz- und Verankerungskronen sind die Mittel, mit
denen Briickenzahnersatz und partielle Prothesen am
Restgebiss befestigt werden, sog. Briickenanker.

d. Organisationsfehler'®

Auch Organisationsfehler sind Behandlungsfehler. Orga-

nisationsverschulden liegt vor, wenn der erforderliche

medizinische Standard nicht sichergestellt ist, z.B.:

¢ Die Nichtauffindbarkeit von Krankenunterlagen ist ein
Organisationsmangel: {iber den Verbleib muss jeder-
zeit Klarheit bestehen.'!

« Die mangelnde Sicherstellung der Vornahme verldssli-
cher Kontrolluntersuchungen und ihrer Dokumentati-
on ist jedenfalls ein Organisationsmangel.'>?

3. Ad exemplum

o Abschleifen der unteren Frontalzihne ohne ausnahms-
weise Notwendigkeit,'>

« fehlende funktionelle Befunderhebung vor beabsich-
tigter restaurativer Therapie,

« fehlender Hinweis auf erhohtes Kariesrisiko bei Zahn-
spange,

o Korrektur eigener, vorhergehender Behandlungsfeh-
161‘,154

o eigene Behandlungsfehler (z.B. Aufbissmdngel durch
zu friihe Festeingliederung von Zahnersatz) berechti-
gen nicht zu Eingriffen an unbeteiligten Zdhnen oder
Kronen. In der Zahnheilkunde ist anerkannt, dass der
Aufbiss beider Kiefer zu stimmen hat. Andernfalls ist
der Zahnersatz zu erneuern.

e Zahnextraktion:
o Vorschnelle Verneinung der Erhaltungswiirdigkeit

von Zdhnen (eines Jugendlichen),'>

o In der Zahnmedizin gilt der Erhaltungsgrundsatz:
Eine Zahnextraktion ist erst als letzte Behandlungs-
moglichkeit indiziert, wenn konservierende chirur-
gische und prophylaktische Behandlungen zu keiner
Besserung gefiihrt haben oder wenn - ausnahms-
weise - ein hoffnungsloser Fall vorliegt, in dem Z&h-
ne von vornherein nicht zu erhalten sind oder ihre
Erhaltung im Hinblick auf den Allgemeinbefund, den
erweiterten Lokalbefund und die lokale Situation
sinnlos ist. Das Ziehen erhaltungswiirdiger Zéhne
ist demgegeniiber behandlungsfehlerhaft. Auch
bei maRigem Lockerungsgrad besteht die Extrakti-
onsindikation nicht, solange Zdhne noch tiber Jahre
hinweg beschwerdefrei im Mund belassen werden
konnen.'®

Cave
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o Die Effektivitdt von Herdentfernungen durch Wurzel-
spitzenresektion ist anerkannt. RegelmaRig handelt
es sich hierbei um MaRnahmen, die der Zahnarzt
durchfiihren muss, bevor gegebenenfalls in einem
Spatstadium der Erkrankung die Extraktionsindikati-
on gestellt werden kann.>”

o Reihenextraktion aller Zdhne des Oberkiefers ohne
Erhaltungsdiagnostik und Therapieversuche,!>

o fehlerhafte Kraftentfaltung bei Zahnextraktion mit-
tels eines Hebelinstrumentes,'>®

Cave

Ein Hebelinstrument darf zur Zahnentfernung nur mit
groRer Vorsicht angewandt werden, wobei sich die
Dosierung der Kraft im Einzelfall an den anatomischen
Gegebenheiten orientieren muss. Hierzu ist eine Un-
tersuchung des Kieferknochens und der Belastbarkeit
der Nachbarzahne erforderlich. Fiihrt der Extraktions-
versuch entgegen der Erwartung in kurzer Zeit nicht
zum Ziel, sind weitere Bemiihungen zur Vermeidung
schadlicher Folgewirkungen zu unterlassen und der
Weg der operativen Zahnentfernung ist einzuschlagen.

o Weisheitszahn.

‘
Cave

o Extraktion eines Weisheitszahnes in toto aus dem
Zahnfach, obwohl nach dem réntgenologischen
Befund eine Schadigung des N. alveolaris inferior
drohte, weil dieser im Wurzelbereich oder in Hohe
der Wurzeln neben dem Zahnfach verlguft,'®

o Kieferbruch bei Extraktion eines verlagerten Weis-
heitszahnes; fahrldssige Verletzung des N. lingualis,
z.B. Ziehen des Weisheitszahnes ohne rontgenologi-
sche Untersuchung,®"

o vor der Extraktion eines Weisheitszahnes keine Ront-
genaufnahme des Zahnes sowie des knéchernen
Umfeldes erstellt.'6?

o Endgiiltige Zahnersatzeingliederung:
o Ohne vorherige Parodontosebehandlung,'®

Cave

o Von der Pflicht zur vorrangigen Behandlung der
Parodontose ist der Zahnarzt durch eine Weigerung
des Patienten nur dann befreit, wenn er nachweist,
dass er eindringlich auf die Behandlungsnotwen-
digkeit hingewiesen hat. Dies setzt voraus, dass
er zuvor eine genaue Diagnose gestellt und den
Parodontalstatus (Taschentiefe, Blutungsneigung

des Zahnfleischs, Lockerungsgrad der Zdhne usw.)
erhoben hat.

A. Hintergrund

o Eine im Prinzip indizierte Zahnextraktion mit
anschlieBender Eingliederung von Zahnersatz ist
kontraindiziert, wenn im (ibrigen Restgebiss die Par-
odontosetherapie und notwendige ProphylaxemaR-
nahmen unterbleiben.

o mit Legierung trotz bekannter Allergie,'s*
o mit unterlassener Kontrolle, ob Wurzelfiillmaterial in
die Kieferhohle gedrungen ist.'%
« Implantate:
o Ungeniigende Untersuchung und Priifung der Indi-
kation,166

Cave

e Wenn auch implantologische MaRnahmen grund-
satzlich die Moglichkeit bieten, abnehmbare
Totalprothesen zu stabilisieren, so ist eine solche Be-
handlung neben einer ohnehin allgemein strengen
Indikationsstellung nur dann vertretbar, wenn zuvor
sorgfaltig die individuelle anatomische Situation
des Patienten untersucht und ermittelt wurde, eine
kritische Abwagung der Erfolgsaussichten mit den
durch einen Verlust des Implantats verbundenen
erheblichen Folgen erfolgt ist und der behandelnde
Arzt vor allem vor der Operation die anderen Még-
lichkeiten der Versorgung des Patienten mit einer
funktionstiichtigen Prothese ohne Implantate in
Betracht gezogen hat. Es ist also vor einer implanto-
logischen MaRnahme die Indikation streng zu priifen
und sorgfaltig die individuelle anatomische Situation
des Patienten zu untersuchen, insbesondere ist zu
priifen, ob die geplante MaBnahme kontraindiziert
sein kann.

o Der Zahnarzt muss sich selbst oder ggf. unter Hinzu-
ziehung eines kompetenten Fachkollegen vergewis-
sern, ob die geplante Operation kontraindiziert (Ge-
genanzeige) ist und kann sich nicht darauf berufen,
dass ein anderer Zahnarzt den Patienten fiir eine
implantologische Operation ,freigegeben“ habe. Er
muss sich z. B. iiber das AusmaR einer Diabetes-mel-
litus-Erkrankung selbst ein Bild verschaffen, weil eine
Implantation bei schwankenden Blutzuckerwerten
wegen des hoheren Operations- und Infektionsrisi-
kos kontraindiziert sein kann.

o Unterlassen der réntgenologischen Uberpriifung auf
ordnungsgemafen Sitz,'s”

o misslungene Rehabilitierung des stomatognathen
Systems des Patienten,%8

o erhebliche vermeidbare Mangel der Briicken,

o schlecht abgestimmte Zahnbdgen im Ober- und Un-
terkiefer,6?

o ist der Unterkiefer in Relation zum Oberkiefer starker
entwickelt und zumindest von einer ,,progenen Ten-
denz“ zu sprechen, dann ist es angezeigt, von einer
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Implantation abzusehen und den Patienten stattdes-
sen (zur Vermeidung oder Milderung der umgekehr-
ten Frontzahnverzahnung) mit herausnehmbaren To-
talprothesen im Ober- und Unterkiefer zu versorgen,

o iiberhdngende Rinder der Teleskope, die eine man-
gelnde Reinigungsfihigkeit begriinden.!”

o Uberkronung:

o Nichtindizierte Uberkronung (iiberfliissige Uberkro-
nung ohne zahnmedizinisch anerkannte Griinde),'”!

o mangelhafte Uberkronung,'2

o Freilegen beschliffener Zahnsubstanz bei Uberkro-
nung (grober Fehler),

o Verdacht auf eine Nickelallergie wird nicht abge-
kldart und trotzdem wird eine nickelhaltige Briicke
verwendet'”? (schon aus Vorsorgegriinden muss bei
Verdacht einer Nickelallergie ein Zahnersatz mit Nik-
kelanteil unterbleiben).

o Zahnprothetische Versorgung:'’*

o Ein haftungsbegriindender Behandlungsfehler kann
- z.B. bei anfdnglicher geringfiigiger Beweglichkeit
der Zahnprothese - nur angenommen werden, wenn
dem Zahnarzt im Rahmen der Weiterbehandlung Ge-
legenheit zur Vornahme von Korrekturen gegeben
worden ist und ihm dabei eine Korrektur vorwerf-
bar nicht gelingt.

o Es verst63t noch nicht gegen den Facharztstandard,
dass eine befriedigende prothetische Losung nicht
beim ersten Versuch gelingt. Selbst das Misslingen
eines Korrekturversuchs muss nicht behandlungs-
fehlerhaft sein. Die prothetische Behandlung besteht
zum Teil auch in einem ,Vortasten“ zu einer befrie-
digenden Losung des bestehenden Problems. Dabei
ist es regelmdRig sowohl von der Einwilligung des
Patienten als auch vom Inhalt des konkreten Behand-
lungsvertrages gedeckt, dass der Zahnarzt Gelegen-
heit zur Behandlungsfortfiihrung tiber den ersten
Eingliederungstermin hinaus erhdlt.

Uberfliissige zahnprothetische Oberkieferversorgung
mittels einer Gaumenplatte, wenn auch eine teles-
kopierende, biigelfreie Briickenprothese medizinisch
indiziert ist und dariiber der Patient nicht aufgeklart
wurde.

o

4. Gegenbeispiele

o Die Verwendung eines Narkosemittels, das wissen-
schaftlich anerkannt ist, fiir bestimmte Narkosen
vielfach verwendet wird und nur in auBerordentlich
seltenen Ausnahmefallen zu schddlichen Nebener-
scheinungen fiihrt (hier: Hautnekrose nach intraveno-
ser Injektion von Thiogenal in den Handrtiicken), stellt
jedenfalls dann, wenn kunstgerecht vorgegangen wird
und Anhaltspunkte fiir Unvertraglichkeit des Mittels
nicht bestehen, keinen arztlichen Kunstfehler dar.'”>

o Verwendung von Amalgam zur Zahnfiillung.!”®

o Spannungsschmerzen nach Eingliederung einer Pro-
these als solche indizieren noch nicht einen Behand-
lungsfehler.!””

e Ist im (zahn)arztlichen Notdienst der klinische Befund

mit der gebotenen Sorgfalt erhoben worden und das

gefertigte Rontgenbild scheinbar eindeutig, liegt kein
haftungsrelevanter Diagnoseirrtum darin, dass der

Zahnarzt die Schmerzquelle bei zwei benachbarten

Zihnen falsch zuordnet.!”8

Ein zu Beweiserleichterungen fiihrendes Befunderhe-

bungsversaumnis kann nicht in der unterbliebenen

Zahnuntersuchung mittels Sonde gesehen werden,

wenn vollig ungewiss ist, ob dies die richtige Zuord-

nung erméglicht hitte.!”

Wenn ein Zahnarzt ein Fremdlabor mit Reparaturar-

beiten an einer (ca. 5 Jahre nach ihrer Eingliederung)

locker gewordenen Briicke beauftragt hat, begriindet
der Umstand, dass die Briicke beim Aufbrennen der

Keramik im Labor aus nichtnachvollziehbaren Griin-

den zerstort wurde, keine Behandlungsfehler des

Zahnarztes, sondern allenfalls einen Nachbesserungs-

versuch.!80

Unterschreitet ein Kieferchirurg die Empfehlung des

Herstellers eines Medizinprodukts zur Einheilzeit

(hier: Cerasorb) geringfiigig, indiziert das keinen drztli-

chen Fehler, weil das konkrete klinische Bild maRgeb-

lich ist. Belegt die dariiber gefertigte Dokumentation,
dass die medizinischen Vorraussetzungen fiir die

Weiterbehandlung vorlagen, ist das drztliche Vorgehen

hinreichend legitimiert.'s!

Il. Grober Behandlungsfehler
1. Begriff

Grob ist ein Diagnose-, Behandlungs- oder Organisations-
fehler, wenn der (Zahn)Arzt eindeutig gegen bewdhrte
(zahn)drztliche Behandlungsregeln oder gesicherte me-
dizinische Erkenntnisse verstofSen und einen Fehler be-
gangen hat, der aus objektiver Sicht bei Anlegung des fiir
einen Zahnarzt geltenden Ausbildungs- und Wissens-
maf3stabs, nicht nach dem Grad subjektiver Vorwerf-
barkeit, nicht mehr verstidndlich und verantwortbar er-
scheint, weil er einem (Zahn)Arzt schlechterdings nicht
unterlaufen darf,'$? das Verhalten des (Zahn)Arztes also
eindeutig gegen gesicherte und bewdhrte medizinische
Erkenntnisse und Erfahrungen verstief3.'®* An Wissen und
Fahigkeiten darf nur das verlangt werden, was Erkennt-
nisstand der medizinischen Wissenschaft im Zeitpunkt
der Behandlung ist.!4

Die Beurteilung, ob die Voraussetzungen erfiillt sind,
obliegt zwar dem Tatrichter; dessen wertende Entschei-
dung muss aber auf ausreichenden tatsdchlichen Feststel-
lungen beruhen, die sich auf die medizinische Bewertung
des Behandlungsgeschehens durch den Sachverstindigen
stiitzen und auf dieser Grundlage die juristische Gewich-
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tung des drztlichen Vorgehens als grob behandlungsfeh-
lerhaft zu tragen vermogen; es ist dem Tatrichter nicht
gestattet, ohne entsprechende medizinische Darlegungen
des Sachverstindigen einen groben Behandlungsfehler
aus eigener Wertung zu bejahen.'®®

2. Ad exemplum

« Unterlassen einer zweifelsfrei gebotenen Abkldrung
oder Befunderhebung bzw. Befundsicherung, soweit
sie mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem
reaktionspflichtigen Ergebnis gefiihrt hatte, z.B.: zum
Aufschluss iiber Behandlungsverlauf,'8

o fehlerhafte Diagnose (= Bewertung) nur bei fundamen-
tal falscher Einschdtzung eines Befundes, z.B. Nichter-
kennen einer schweren Erkrankung trotz eindeutiger
Symptome,'8’

« Unterbleiben einer zweifelsfrei gebotenen Behand-
lung,'88

o Verstol3 gegen grundlegende Hygieneregeln (z.B.
Mehrfachverwendung derselben Spritze bei hoch ent-
wickelter Erkrankung).!8?

lll. Prozessuale Spezialien

1. In genere: Allgemeine Grundsatze
und Begriffe

a. Begriff: Beweislast'®

Unter objektiver Beweislast versteht man das eine Partei
treffende Risiko des Prozessverlustes wegen Nichterweis-
lichkeit der ihr Klagebegehren tragenden Tatsachen. Die
subjektive Beweislast ist die Obliegenheit zur Beibrin-
gung von Beweismitteln, die der Partei im Falle der Amts-
ermittlung erleichtert wird.

b. Beweislastregeln

Grundregel ist, dass jede Partei fiir die Tatsachen die Dar-

legungs- und Beweislast trigt, die fiir sie giinstig sind.

Konkret heif3t dies: Wer eine Rechtsfolge fiir sich in An-

spruch nimmt, hat die rechtsbegriindenden und -erhal-

tenden Tatsachen vorzutragen und zu beweisen, sein

Gegner die rechtshindernden, rechtsvernichtenden und

rechtshemmenden (= Einreden im Sinne der ZPO)."! Fiir

die Beweislast sind generell die Vorschriften des materi-
ellen Rechts magebend. Entweder enthdlt das materi-
elle Recht

o ausdriickliche Beweislastregeln,

o oder aus der besonderen Formulierung einzelner Re-
gelungen ergibt sich, dass fiir bestimmte Ausnahmen
Beweislastverteilung abgewichen werden soll, die
fiir den Normalfall besteht (z.B.: ,es sei denn, dass.../
nicht/sofern nicht/jedoch nicht/ausgeschlossen*).

A. Hintergrund

Ausnahmsweise kann der Anspruchssteller auch negative
Tatsachen zu beweisen haben.'?

c. Beweislastumkehr

Beweislastumkehr liegt vor, wenn die Beweislast dem
Gegner der an sich beweispflichtigen Partei aufgebiirdet
wird.'??

d. Beweiserleichterungen

Ist in Entscheidungen oder in der Literatur von
o einem Anscheinsbeweis
o oder davon, dass an die Beweisfiihrung der beweisbe-
lasteten Partei keine ,iibertriebenen!%4, , iiberspann-
ten“ Anforderungen gestellt werden diirften
die Rede, dann meint dies nicht, dass
o sich das Gericht mit einem geringeren Grad an Uber-
zeugung zufrieden geben darf,'?
« oder es zu einer ,Erleichterung der Beweislast“ kommt,
sondern dass das Gericht fehlende konkrete Anhaltspunk-
te durch Erfahrungswerte ersetzen und hierauf seine vol-
le Uberzeugung stiitzen kann.!*¢ Erleichtert wird also le-
diglich die Beweisfiithrungslast, d.h. die Anforderungen,
die an die Beibringung von geeignetem Beweismaterial
gestellt werden. Der Beweisfiihrungslast entspricht auf
der Station vorher (der Darlegungslast) die Substantiie-
rungslast. Das Risiko die Aufkldrbarkeit hat die beweisbe-
lastete Partei weiterhin uneingeschrankt zu tragen. Auch
tatsdchliche Vermutungen haben grundsatzlich eine Er-
leichterung der Beweisfiihrungslast zur Folge und nur
singuldr eine Beweislastumkehr.

e. Beweisvereitelung

Auch wenn der Anscheinsbeweis und die Vereitelung der
Beweisfiihrung und die Regeln dazu keine wirklichen Ab-
weichungen von den Prinzipien der Beweislastverteilung
darstellen, sondern Fragen der Beweiswiirdigung, soll
die Darstellung aus Kontextgriinden trotzdem an dieser
Stelle erfolgen.’”” Man versteht darunter, dass eine Partei
dem beweisbelasteten Gegner die Beweisfiihrung schuld-
haft unmoglich macht oder erschwert, indem sie wah-
rend des Prozesses oder vorher vorhandene Beweismit-
tel vernichtet, vorenthdlt oder ihre Benutzung erschwert
oder indem sie zumindest fahrldssig die Aufklarung eines
bereits eingetretenen Schadensereignisses unterldsst, um
dadurch die Entstehung eines Beweismittels zu verhin-
dern, obwohl die spdtere Notwendigkeit einer Beweis-
fiihrung dem Aufklarungspflichtigen bereits erkennbar
sein musste.'* Das Verschulden an der Vernichtung eines
Beweismittels darf also nicht auf die Vernichtung des Ge-
genstands, sondern muss auf die Vereitelung der Beweis-
funktion des Gegenstands bezogen werden.'*® Das Festle-
gen der Grenze, jenseits derer die zurechenbare Nichter-
haltung von Beweismitteln zur Beweislastumkehr fiihrt,
beruht auf einem Billigkeitsurteil des Tatrichters.2®
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2. En Detail: (Zahn)Arzthaftungsprozess
a. Grundsadtze

In Haftungsfdllen liegt das Hauptaugenmerk zum einen
bei der Kardinalfrage, ob ein Behandlungsfehler vorliegt,
und zum anderen bei der Frage, ob der Zurechnungszu-
sammenhang gegeben ist. Das dndert sich grundsatzlich
z.B. auch nicht dadurch, dass Gegenstand der Behandlung
eine Prothetikversorgung ist. Klagt ein Patient wegen
fehlerhafter zahnarztlicher Behandlung im Rahmen einer
Prothetikversorgung auf Schadensersatz und Schmer-
zensgeld, so ist er dafiir beweispflichtig, dass die Pflicht-
verletzung des behandelnden Zahnarztes zu dem bei ihm
entstandenen Schaden gefiihrt hat.2°! Ist die Prothese,
die angeblich zu Spannungsschmerz und Zahnfleischent-
ziindungen gefiihrt habe, infolge von weiteren Behand-
lungen durch einen anderen Zahnarzt nicht mehr in der
urspriinglichen Form vorhanden, so ist dieser Zahnersatz
fiir die Beantwortung der Beweisfragen nur sehr einge-
schrankt verwertbar, um eine Kausalitit zwischen Be-
handlungsfehler und Beschwerden des Patienten festzu-
stellen.?? Aber auch fiir einen allfilligen Behandlungs-
fehler durch Unterlassen gilt, dass dem Patienten der
Beweis obliegt, dass eine Behandlung durch Unterlassen
gebotener Malnahmen fehlerhaft gewesen ist.2%

b. Regeln fiir die Ausnahmen

Die im Vertragsrecht normierten ,Regeln fiir die Ausnah-
men"“ entstammen der bisher (auch zum Deliktsrecht)
ergangenen Rechtsprechung. Daher bestehen zwischen
Vertragsrecht und Deliktsrecht Kommunalitdten. Zumin-
dest diese werden im Folgenden dargestellt. Ansonsten
gilt die wie bislang fiir das Deliktsrecht ergangene Recht-
sprechung fort.

aa. Institut des voll beherrschbaren Risikos
(i). Grundsatze®**

Die Regelung will dem besonderen Schutzbediirfnis des
Patienten Rechnung tragen (BT-Drs 17/10488, S.28). Das
Institut des voll beherrschbaren Risikos meint, dass sich
der Gesundheitsschaden des Patienten in einem Bereich
ereignet hat, dessen Gefahren voll beherrscht werden
konnten.?®> Eine Gefahr konnte voll beherrscht werden,
wenn eine Gefahr bestand, deren Quelle festgestellt wer-
den konnte und die deshalb objektiv beherrschbar war.2%
Es geht also um Gesundheitsschdden, die nicht aus der
Patientensphdre (z.B. Risiken aus dem eigenen mensch-
lichen Organismus) stammen und daher dem Patienten
nicht zugerechnet werden kénnen und auch nicht aus
dem Kernbereich drztlichen Handelns herriihren. Das
verwirklichte Risiko stammte vielmehr aus einem Be-
reich, dessen Gefahren drztlicherseits voll ausgeschlos-
sen werden konnten und mussten. Die Behandlungssei-
te tragt die Beweislast fiir die Fehler- und Verschuldens-
freiheit bei Risiken aus einem Gefahrenbereich, der vom

Arzt voll beherrschbar war.?” Exemplarisch ist der Hygi-
enebereich zu nennen.?® Ein voll beherrschbares Risiko
liegt nicht vor, wenn sich in dem von dem Behandeln-
den dem Grunde nach voll beherrschbaren Gefahrenbe-
reich ein Risiko verwirklicht hat, bei dem aber zugleich
eine andere, ggf. unbekannte oder nicht zu erwartende
Disposition des Patienten durchschldgt, die diesen fiir das
verwirklichte Risiko anfdllig macht und damit dem Be-
handelnden die volle Beherrschbarkeit des Risikobereichs
entzieht.?® Die Beweislast wird ausschlieBlich bzgl. der
objektiven Pflichtverletzung, nicht aber bzgl. Kausalitdts-
fragen umgekehrt. Der (Zahn)Arzt kann die Vermutungs-
basis angreifen oder den Beweis erbringen, dass eine
Pflichtverletzung nicht vorliegt (BT-Drs 17/10488, S.28).

(ii). Einsatz medizinisch-technischer Gerdte

Ein Risiko, das von dem Trdger der Klinik und dem dort
tdtigen Personal voll beherrscht werden kann, ist der Zu-
stand der fiir das Behandlungsgeschehen benétigten Ge-
rdte und Materialien.?'® Obwohl es die zunehmende Tech-
nisierung der modernen Medizin mit sich bringt, dass der
Arzt nicht mehr alle technischen Einzelheiten der ihm
verfiigharen Gerdte zu erfassen vermag, ist er aber ande-
rerseits nicht von der Pflicht befreit, sich mit der Funk-
tionsweise insbesondere von Gerdten, deren Einsatz fiir
den Patienten vitale Bedeutung hat, wenigstens insoweit
vertraut zu machen, wie dies einem naturwissenschaftli-
chen und technisch aufgeschlossenen Menschen moglich
und zumutbar ist.2"!

(iii). Koordination und Organisation des Behandlungs-
geschehens

Eine Fallgruppe des voll beherrschbaren Risikos ist die
Organisation und Koordination des Behandlungsgesche-
hens. Die Beweislastumkehr kann daher auch den Nach-
weis eines objektiven Pflichtenverstof3es umfassen, wenn
der Patient im Herrschafts- und Organisationsbereich
des Schuldners zu Schaden gekommen ist (und die den
Schuldner treffenden Vertragspflichten (auch) dahin gin-
gen, den Gldubiger gerade vor solch einem Schaden zu
bewahren.?'?

bb. Aufklarung und Einwilligung

Die Aufkldrung des Patienten ist (auch unter Vertragsge-
sichtspunkten) keine blof3e Nebenpflicht des Arztes, deren
Verletzung der Patient, wenn er Anspriiche aus ihr herlei-
tet, nach allgemeinen Grundsdtzen zu beweisen hdtte. Sie
hangt vielmehr wie die Einwilligung des Patienten, die erst
den drztlichen Eingriff in die korperliche Integritadt zulds-
sig werden ldsst und deren Voraussetzungen die Aufkla-
rung schaffen soll, so eng mit der Behandlungspflicht des
Arztes zusammen, dass dieser ebenso wie den Umstand,
dass er {iberhaupt den Eingriff vorgenommen hat, auch
die Erfiillung seiner Aufklarungspflicht nachweisen muss.
Insoweit kommt der gesetzlichen Beweislastverteilung,
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die die Deliktshaftung demjenigen, der sich darauf beruft,
die Beweislast fiir eine rechtfertigende Einwilligung auf-
erlegt, allgemeine Bedeutung auch fiir die Aufkldrung zu,
zumal sich der Arzt am ehesten die Beweise fiir die er-
folgte Aufklarung sichern kann.?'3 Der Behandelnde kann
sich durch allfallige Formulare bestatigen lassen, dass eine
bestimmte Aufkldrung in einem bestimmten Umfang er-
folgt ist und dass der Patient in den Eingriff eingewilligt
hat.?* Der Behandelnde ist nicht verpflichtet, GegendufZe-
rungen des Patienten in die Patientenakte aufzunehmen
(BT-Drs 17/10488, S.29). Hat sich gerade dasjenige Risi-
ko verwirklicht, iber das aufgeklart werden musste und
tatsdchlich auch aufgeklart worden ist, so spielt es grund-
sdtzlich keine Rolle, ob bei der Aufklarung auch andere Ri-
siken der Erwdhnung bedurften. Vielmehr hat der Patient
in Kenntnis des verwirklichten Risikos seine Einwilligung
gegeben, so dass von daher aus dem Eingriff keine Haf-
tung hergeleitet werden kann. Uberlegungen dazu, ob der
Patient die Zustimmung bei Hinweis auf ein anderes Risi-
ko moglicherweise versagt hdtte, sind notwendigerweise
spekulativ und kénnen deshalb nicht Grundlage fiir einen
Schadensersatzanspruch sein.?'>

Die hypothetische Einwilligung meint die Situation,
dass sich ein Patient auch bei ordnungsgemadfer Aufkla-
rung iiber die Risiken des Eingriffs zu dem Eingriff ent-
schlossen hdtte.?¢ Dieser beachtliche Einwand kann vom
Arzt bzw. Krankenhaustrdger entgegengesetzt werden
und ist auch von diesen zu erbringen. Es werden stren-
ge Anforderungen gestellt. Gedankliche Voraussetzung
ist stets die Hypothese einer ordnungsgemadfen, d. h. aber
auch vollstandigen Aufkldarung.?'” Das Gericht kann sich
nicht die Uberzeugung von einer hypothetischen Einwil-
ligung des Patienten aufgrund der Erwdgung bilden, dass
die grofle Mehrzahl der Patienten oder dass alle ,ver-
stindigen Patienten“ so gehandelt haben wiirden. Zwar
kann auf die Sicht des Patienten im Zusammenhang mit
der Frage, wo die Pflicht des Arztes, den Patienten, ohne
gefragt zu sein, auch iiber extrem seltene Risiken aufzu-
klaren, ihre Grenze findet. Es geht jedoch nicht an, die Ur-
sdchlichkeit des Aufkldarungsversdaumnisses fiir den Ein-
willigungsentschluss mit der Begriindung zu verneinen,
dass sich aufgrund der Erfahrungen mit dem gesamten
Patientengut ein Patient ebenfalls zur Behandlung (z.B.
Operation) auch bei sachgemadfSer Aufkldrung entschlos-
sen haben wiirde.?'

cc. Dokumentation

Dokumentationspflichtig sind nur die fiir die (zahn)arzt-
liche Diagnose und Therapie wesentlichen Fakten. Die
Dokumentation dient vor allem therapeutischen Belan-
gen und richtet sich nicht danach, wie am besten Beweise
fiir einen spdteren (Zahn)Arzthaftungsprozess gesichert
werden konnen. War es medizinisch geboten, den Patien-
ten z.B. zu einem bestimmten mitwirkenden Verhalten
zu bewegen, so sollten die Behandlungsunterlagen einen
Hinweis darauf enthalten, dass dies geschehen ist.?'°

A. Hintergrund

Ein Dokumentationsmangel liegt vor, wenn der (Zahn)
Arzt seine (zahn)drztliche Pflicht zur (medizinisch {ib-
lichen) Sicherung der Befunde und deren angemessene
Dokumentation verletzt (und dadurch die Beweisfiihrung
des Patienten) vereitelt.??® Unzuldanglichkeit oder Unrich-
tigkeit der (zahn)drztlichen Dokumentation iiber die fiir
Diagnose und Therapie wesentlichen medizinischen Fak-
ten??! begriindet die Vermutung, dass der (Zahn)Arzt die
Mafnahmen, die nicht dokumentiert sind, auch nicht ge-
troffen, also unterlassen hat.??? Die Beweiserleichterung
reicht grundsatzlich nur bis zu der Vermutung dass der Be-
fund ein fiir den Behandelnden reaktionspflichtiges Ergeb-
nis gebracht hdtte (BT-Drs 17/10488, S.29f.). Die Indizwir-
kung der schriftlichen Einwilligungserklarung reicht bei
insuffizienter Dokumentation nicht aus, den dem (Zahn)
Arzt obliegenden Beweis einer ordnungsgemadfSen Aufkla-
rung ohne eine in Betracht kommende Parteivernehmung
des (Zahn)Arztes als gefiihrt anzusehen.?”* Unberiihrt
bleibt aber die Pflicht des Patienten, darzulegen und allfdl-
lig zu beweisen, dass ein vom (Zahn)Arzt zu vertretender
Fehler als Ursache des Schadens, der sich zugetragen hat,
ernstlich in Betracht kommt.??* Das Bestehen oder Nicht-
bestehen einer Dokumentationspflicht (hier: hinsichtlich
eines erforderlichen Hinweises bzgl. Patientenmitwir-
kung) sagt nichts dariiber aus, ob das Unterbleiben eines
solchen Hinweises ein einfacher oder ein grober Behand-
lungsfehler ist.??® Die gleichen Beweiserleichterungen tre-
ten ein, wenn der Verbleib der Krankenunterlagen nicht
aufkldrbar ist??6 (die Dokumentation fehlt vollstdndig) und
dadurch die Aufklarung eines immerhin wahrscheinlichen
Ursachenzusammenhangs zwischen Behandlungsfehler
und Schaden erschwert.??” Ein Berufsanfinger muss den
Gang einer Operation genau aufzeichnen. Das Fehlen ei-
nes Operationsberichts iiber einen von einem Berufsan-
fanger selbststindig durchgefiihrten Eingriff erschwert
die Beweissituation des geschddigten Patienten zusdtz-
lich unbilligerweise, und zwar umso mehr, je schwieriger
und risikoreicher ein solcher Eingriff ist.??¢ Das Fehlen von
Hinweisen auf eine eintragungspflichtige Parodontitiser-
krankung und von Behandlungsvorschldgen (z.B. Emp-
fehlung fiir eine Vorbehandlung) schneidet dem Zahnarzt
aber nicht die Moglichkeit ab, anderweitig den Nachweis
zu erbringen, dass eine entsprechende Aufkldrung des Pa-
tienten gleichwohl erfolgt ist.?> Dieser Nachweis kann z.B.
durch einen Zeugen (z.B. Zahnarzthelferin) gefiihrt wer-
den. Nach Ablauf der Aufbewahrungsfrist:

o darf dem Arzt oder Krankenhaus aus dem Fehlen,
der Unvollstindigkeit oder der Mangelhaftigkeit der
Krankenunterlagen aber auch juristisch kein Nachteil
erwachsen,

o fithren daher Dokumentationsversaumnisse nicht (mehr)
zu Beweiserleichterungen des Patienten, sodass es bei
seiner vollen Darlegungs- und Beweislast verbleibt.?** Die
zeitliche Grenze der Vermutung ist also dann erreicht,
wenn das Zeitfenster fiir die Befunderhebungs- und Be-
fundsicherungspflicht tiberschritten wurde.
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dd. Fachliche Eignung und Befdhigung

Die Ubertragung einer selbststindig durchzufiihrenden
Operation auf einen dafiir nicht ausreichend qualifizier-
ten Arzt stellt einen Behandlungsfehler im weiteren Sinne
(Organisationsfehler) dar.*' Der Behandelnde hat nicht
die erforderliche Befdhigung, soweit er nicht tiber die not-
wendige fachliche Qualifikation verfiigt. Dies kommt vor
allem bei Behandelnden in Betracht, die sich noch in der
medizinischen Ausbildung befinden oder die als Berufs-
anfanger noch nicht iiber die notwendige Erfahrung ver-
fiigen.32 Krankenhaustriger und die (Zahn)Arzte, die fiir
die Einteilung des Operierenden bzw. Behandlers zustan-
dig sind, tragen die Beweislast dafiir, dass eine Gesund-
heitsschddigung nicht auf der mangelnden Qualifikati-
on beruht, wenn die Gesundheit des Patienten bei einer
Operation durch einen nicht ausreichend qualifizierten
Assistenzarzt oder Berufsanfianger geschddigt wurde und
der Einsatz dieses (Zahn)Arztes fehlerhaft war.?* Bei chi-
rurgischen Eingriffen, die von einem Berufsanfdanger vor-
genommen werden, muss immer ein Facharzt assistieren.
Ist das nicht der Fall und fiihrt die Operation zu Kompli-
kationen fiir den Patienten, so besteht ein Indiz dafiir,
dass die unzureichende Qualifikation der Arzte ursich-
lich dafiir ist.2**

ee. Institut des groben Behandlungsfehlers

Zundchst einmal ist erforderlich, dass dem Patienten der
Beweis eines groben Behandlungsfehlers gelingt (BT-Drs
312/12,S5.43).

Steht ein grober Behandlungsfehler fest, der, auch zu-
sammen mit anderen Ursachen, generell geeignet ist,
einen Schaden der tatsdchlich eingetretenen Art herbei-
zufiihren, tritt Beweislastumkehr ein.?*> Nahelegen oder
wahrscheinlich machen muss der Fehler den Schaden
dagegen nicht.?*¢ Er fiihrt also zu einer Beweiserleichte-
rung fiir die haftungsbegriindende Kausalitdt zwischen
Behandlungsfehler und Gesundheitsschaden, wenn der
Behandlungsfehler grundsatzlich zur Herbeifiihrung des
Gesundheitsschadens geeignet ist.*” War ein groRer Ver-
stol3 gegen den drztlichen Standard grundsatzlich geeig-
net, mehrere Gesundheitsschdden bekannter oder (noch)
unbekannter Art zu verursachen, kommt eine Ausnahme
vom Grundsatz der Beweislastumkehr bei grobem Be-
handlungsfehler regelmafig nicht deshalb in Betracht,
weil der eingetretene Gesundheitsschaden als mogli-
che Folge des groben Behandlungsfehlers zum mafRge-
benden Zeitpunkt noch nicht bekannt war (BGH, Urt. v.
19.06.2012 - VI ZR 77/11: Abgrenzung zu BGH, Urt. v.
16.01.1981 - VI ZR 38/80). Es verbleibt daher grundsatz-
lich bei einer Beweislastumkehr. Der BGH hat sich aber
eine  Hintert{ir* bei der Formulierung seines Leitsatzes
offen gelassen in Bezug auf Gesundheitsschdden (noch)
unbekannter Art. Eine Verlagerung der Beweislast auf die
Behandlungsseite ist nur ausnahmsweise ausgeschlossen,
wenn ein haftungsbegriindender Ursachenzusammen-

hang duBerst unwahrscheinlich ist. Gleiches galt bisher
fiir den Fall, dass sich nicht das Risiko verwirklicht hat,
dessen Nichtbeachtung den Fehler als grob erscheinen
ldsst, oder wenn der Patient durch sein Verhalten eine
selbststdndige Komponente gesetzt hat, die den Hei-
lungserfolg vereitelt hat und dadurch in gleicher Weise
wie der grobe Behandlungsfehler des Arztes dazu beige-
tragen hat, dass der Verlauf des Behandlungsgeschehens
nicht mehr aufgekldrt werden kann. Das Vorliegen einer
solchen Ausnahme hat allerdings die Behandlungsseite
zu beweisen. Eine Unterteilung des Ursachenzusammen-
hangs in unmittelbare und mittelbare Ursachen ist dem
Haftungsrecht fremd. Beim groben Behandlungsfehler
umfasst die in Betracht stehende Umkehr der Beweislast
den Beweis der Ursdchlichkeit des Behandlungsfehlers fiir
den haftungsbegriindenden Primdrschaden, der ohne die
Beweislastumkehr dem Patienten nach §286 ZPO obldge.
Auf die haftungsausfiillende Kausalitat, d.h. den Kausal-
zusammenhang zwischen korperlicher oder gesundheit-
licher Primdrschddigung und weiteren Gesundheitsscha-
den (Sekunddrschaden) des Patienten wird die Beweis-
lastumkehr nicht ausgedehnt, es sei denn, der sekunddre
Gesundheitsschaden wadre typisch mit dem Primdrscha-
den verbunden und die als grob zu bewertende Missach-
tung der drztlichen Verhaltensregel sollte gerade auch
solcherart Schddigungen vorbeugen. Eine Zerlegung des
Kausalzusammenhangs in seine einzelnen logischen Be-
standteile im Ubrigen kommt nicht in Betracht.28 Es wird
dagegen nicht mehr vermutet, dass der Behandlungsfeh-
ler fiir die Verletzung des Lebens, des Korpers oder der
Gesundheit ursdachlich war, wenn jeglicher haftungsbe-
griindender Ursachenzusammenhang im Einzelfall du-
RBerst unwahrscheinlich ist. Dies soll z.B. dann der Fall
sein, wenn sich eindeutig nicht das Risiko verwirklicht
hat, dessen Nichtbeachtung den Fehler als grob erschei-
nen ldsst oder wenn der Patient durch sein Verhalten eine
selbststandige Komponente fiir den Heilungserfolg ver-
eitelt hat und dadurch in gleicher Weise wie der grobe
Behandlungsfehler dazu beigetragen hat, dass der Verlauf
des Behandlungsgeschehens nicht mehr aufgeklart wer-
den kann (BT-Drs 17/10488, S.31/43). Die Beurteilung
eines Behandlungsfehlers als grob ist eine auf tatsachli-
chen Anhaltspunkten beruhende Wertung, die ohne aus-
reichende Grundlage in den medizinischen Darlegungen
des Sachverstdndigen nicht getroffen werden kann.?°

(i). Fundamentale Diagnosefehler

Ein Diagnoseirrtum liegt vor, wenn der Arzt erhobene
oder sonst vorliegende Befunde falsch interpretiert und
deshalb nicht die aus der berufsfachlichen Sicht seines
Fachbereichs gebotenen (therapeutischen oder diagnos-
tischen) MaBnahmen ergreift.?4 Ein Diagnosefehler darf
nur unter engen Voraussetzungen mit dem groben Be-
handlungsfehler gleichgesetzt werden. Das ist dann der
Fall, wenn eine Fehlinterpretation eines Befundes vor-
liegt, die aus objektiver Sicht nicht mehr verstdndlich
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erscheint und dem Behandelnden schlechterdings nicht
unterlaufen darf. Dies ist insbesondere gegeben, wenn
die Kenntnis der richtigen Diagnose grundlegend ist und
schon bei einem Examenskandidaten erwartet werden
kann, weil sie zu dem medizinischen Basiswissen eines
Behandelnden derselben Fachrichtung gehort.?#! Es ist in
Rechnung zu stellen, dass Irrtiimer und Fehlinterpretati-
onen bei der Stellung einer Diagnose in der Praxis hdufig
vorkommen und oft nicht einmal die Folge eines vorwerf-
baren Versehens des Behandelnden sind. Der Behandeln-
de bleibt zwar verpflichtet, unter sorgfdltigem Einsatz
seines Fachwissens und seines Kénnens das Risiko fiir
den Patienten anzuwdédgem. Die Schwelle, von der ab ein
Diagnoseirrtum als schwerer Verstofd gegen die Regeln
der drztlichen Kunst beurteilt wird, der dann zu einer Be-
lastung mit dem Risiko der Unaufkldrbarkeit des weiteren
Ursachenverlaufs fithren kann, wird aber hoch angesetzt
(BT-Drs 17/10488, S.31).

(ii). Unterlassen der erforderlichen therapeutischen
Informationspflicht

Eine Verletzung der Pflicht zur Sicherungsaufklirung
(therapeutische Aufklarung) liegt vor, wenn eine Verlet-
zung der Pflicht zur drztlichen Beratung iiber ein therapie-
gerechtes Verhalten zur Sicherstellung des Behandlungs-
erfolges und zur Vermeidung moglicher Selbstgefahrdun-
gen des Patienten vorliegt.?*> Diese Pflichtverletzung, die
als grober Behandlungsfehler zu werten ist, fiihrt regel-
madRig zu einer Umkehr der objektiven Beweislast fiir den
ursdchlichen Zusammenhang zwischen dem Behand-
lungsfehler und dem Gesundheitsschaden, wenn sie ge-
eignet ist, den eingetretenen Schaden zu verursachen.?*
Steht fest, dass der (Zahn)Arzt dem Patienten durch
rechtswidriges und fehlerhaftes drztliches Handeln Scha-
den zugefiigt hat, muss der Arzt beweisen, dass der Pati-
ent den gleichen Schaden bei rechtmédRigem und fehler-
freiem Handeln erlitten hatte.?*

(iii). Grober VerstoR gegen die Befunderhebungs- und
Beweissicherungspflicht

Ein Befunderhebungsfehler und Therapiefehler liegt vor,
wenn die Erhebung medizinisch gebotener Befunde un-
terlassen wird.?® Ein grober Befunderhebungsfehler liegt
vor, wenn die Verkennung des Befunds und das Unterlas-
sen der gebotenen Therapie vollig unverstandlich sind.?
Das Unterlassen der gebotenen Therapie ist im Falle der
Nichterhebung medizinisch gebotener Befunde nicht Vo-
raussetzung fiir die Annahme eines groben Behandlungs-
fehlers mit der Folge der Beweislastumkehr zugunsten
des Patienten. Vielmehr reicht es fiir die Beweislastum-
kehr hinsichtlich des Ursachenzusammenhangs zwischen
drztlichem Fehler und Gesundheitsschaden aus, dass die
Unterlassung einer aus medizinischer Sicht gebotenen Be-
funderhebung einen groben drztlichen Fehler darstellt.4”
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(iv). Einfacher Befunderhebungs- oder Befund-
sicherungsfehler plus weitere Voraussetzung

Prinzipiell ist nicht darauf zu schlieRen, dass die unterlas-
sene Befundauswertung fiir den Gesundheitsschaden des
Patienten ursdchlich ist.® Bei einem einfachen Befund-
erhebungsfehler kommt aber eine Beweislastumkehr fiir
die Frage des Ursachenzusammenhangs mit dem tatsdch-
lich eingetretenen Gesundheitsschaden dann in Betracht,
wenn sich bei der gebotenen Abklarung der Symptome
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein so deutlicher
und gravierender Befund ergeben hdtte, dass sich dessen
Verkennung als fundamental oder die Nichtreaktion auf
ihn als grob fehlerhaft darstellen wiirde, und diese Feh-
ler generell geeignet sind, den tatsdchlich eingetretenen
Gesundheitsschaden herbeizufiihren.?*° Die Frage, ob die
unterlassene Befunderhebung mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit ein reaktionspflichtiges Ergebnis erbracht
hdtte, ist von der Frage zu trennen, ob der Befunderhe-
bungsfehler den eingetretenen Schaden verursacht hat.
In diesem Rahmen ist also die hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines reaktionspflichtigen Befundergebnisses un-
abhdngig von der Kausalitdtsfrage zu beurteilen. Sie darf
v.a. nicht mit der Begriindung verneint werden, der Ge-
sundheitsschaden kdnne auch infolge eines total anderen
Kausalprozesses eingetreten sein.?>

c. Beweisvereitelung

Eine Beweisvereitelung liegt nicht vor, wenn die streit-
gegenstdndliche prothetische Situation im Prozess mitt-
lerweile verdndert ist, aber ausreichende Sachverstdndi-
gengutachten und (zahn)drztliche Dokumentationen vor-
liegen und dem Patienten ein weiteres Zuwarten mit der
Revision der Situation nicht zuzumuten war.?!

B. Die Entscheidung: Standard
bei ,,caries profunda“?>2

I. Sachverhalt

Am 18.7.2007 begab sich die Kldgerin in zahndrztliche
Behandlung der Beklagten. Im Bereich der Zdhne 35-37
befand sich eine Briicke. Die Beklagte erstellte eine Ront-
genaufnahme, entfernte spdter die Briicke und stellte am
Zahn 37 eine ,caries profunda*“ fest. Die Karies wurde am
Briickenanker 37 entfernt. Dabei kam es zu einer Eroff-
nung der Pulpa. Die Beklagte wies die Kldgerin darauf
vor der Behandlung nicht hin, aber auf Spdtfolgen und
die Notwendigkeit, die Briicke im Bereich der Zdhne 35-
37 zu erneuern. Die Ursache fiir die Er6ffnung der Pulpa
wurde nicht dokumentiert. An Zahn 37 wurde ein Sensi-
bilitdtstest durchgefiihrt, auf den dieser Zahn positiv re-
agierte. Die Beklagte riet der Kldgerin dazu, mit einer wei-
teren Behandlung 8-12 Wochen zu warten, um zu iiber-
priifen, ob der Zahn ,,ruhig“ bleibt. Am 20.7.2007 erfolgte
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