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@ Veroffentlicht am 17.11.2022

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Hollwerth als
Vorsitzenden sowie den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Brenn, die Hofratinnen Dr. Weixelbraun-Mohr und Dr. Kodek und den
Hofrat Dr. Stefula als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei W* K*, vertreten durch Dr. Reinitzer
Rechtsanwalts KG in Wien, gegen die beklagte Partei Dr. J* L*, vertreten durch Mag. Andreas Kleiber, Rechtsanwalt in
Wien, wegen 16.600 EUR sA und Feststellung, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 23. Mai 2022, GZ 5 R 74/22x-70, mit dem das Urteil des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien vom 28. Februar 2022, GZ 21 Cg 10/19y-65, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichts wird aufgehoben und die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung an das

Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Kosten des Berufungsverfahrens.

Text
Begrindung:
[1] Im August 2012 wurden dem Klager vom beklagten Zahnarzt im Rahmen einer Operation zwei Implantate im

linken Unterkiefer eingesetzt. Im Oktober 2017 zeigte sich rund um die beiden Implantate eine Periimplantitis, weshalb
die beiden Implantate vom Beklagten entfernt werden mussten. Der beschriebene Zustand ist nicht auf eine
fehlerhafte Behandlung durch den Beklagten im Jahr 2012 zurlckzufiihren. Auch die Entfernung der Implantate
erfolgte lege artis.

[2] Am 5. 3. 2018 wurden dem Klager vom Beklagten zwei neue Implantate im linken Unterkiefer eingesetzt. Vor
dieser Operation fertigte der Beklagte ein Panoramardntgen an, postoperativ. machte er aber keine
Réntgenaufnahmen mehr, auch nicht anlasslich der Nahtentfernung am 12. 3. 2018. Am 17. 4. 2018 zeigte sich, dass
die beiden Implantate nicht mehr fest im Knochen verankert waren und zu nahe aneinander lagen. Am 17. 5. 2018
hatte sich der Knochen rund um die Implantate fast vollig aufgeldst, sodass der Klager die Implantate verloren hat.

[3] Nach dem medizinischen Standard missen Implantate mit einem gewissen Abstand zueinander gesetzt werden
und muss dies durch ein Kontrollrontgen dokumentiert werden. Es kann nicht festgestellt werden, dass der Beklagte
entsprechend dieser zahnmedizinischen Vorgabe die beiden Implantate im linken Unterkiefer im Marz 2018 mit einem
ausreichenden Abstand zueinander gesetzt hat.
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[4] Der Klager begehrte Schmerzengeld sowie den Ersatz der Herstellungskosten fur neue Implantate und stellte
zudem ein Feststellungsbegehren im Hinblick auf mégliche zukinftige Schaden aus den Operationen im Jahr 2012 und
2018. Die Implantate seien vom Beklagten falsch positioniert worden. AuBerdem sei er vom Beklagten Uber die
Notwendigkeit der Nachsorge nicht ausreichend aufgeklart worden. Im Jahr 2018 habe der Beklagte es auch
unterlassen, die gebotene Dokumentation durch Anfertigung postoperativer Rontgenbilder vorzunehmen. Es sei daher

davon auszugehen, dass der Beklagte die Implantate im Jahr 2018 nicht ordnungsgemal3 gesetzt habe.

[51  Der Beklagte entgegnete, dass die Implantierungen lege artis erfolgt seien. Er habe den Klager auch ausreichend
aufgeklart. Bei rund 3 % aller Implantate sei ein Geschehen wie beim Klager schicksalshaft. AuBerdem habe der Klager

die Nachkontrollen und die Mundhygiene vernachlassigt.

[6] Das Erstgericht gab dem Klagebegehren teilweise statt und sprach dem Klager fur die zweite Implantierung im
Jahr 2018 Schmerzengeld (7.150 EUR) und Wiederherstellungskosten (6.600 EUR) zu; weiters gab es dem
Feststellungsbegehren betreffend die Einsetzung von zwei Implantaten im linken Unterkiefer im Marz 2018 statt. Das
Mehrbegehren wies es ab. Hinsichtlich der Behandlungen in den Jahren 2012 und 2017 sei dem Beklagten kein
Fehlverhalten anzulasten. Dieser habe aber im Jahr 2018 anlasslich der neuerlichen Setzung der beiden Implantate die
sich aus dem Behandlungsvertrag mit dem Klager ergebende Sorgfaltspflicht der arztlichen Dokumentation verletzt. In
dieser Hinsicht ware es lege artis erforderlich gewesen, die Position der Implantate im Unterkiefer durch ein
postoperatives Rontgen zu dokumentieren. Infolge Verletzung der Dokumentationspflicht trete in Bezug auf
Umstande, die fur den Schadenseintritt erheblich sein kdnnten, eine Beweislastumkehr ein. Der Beklagte hatte daher
beweisen mussen, dass er den Schaden nicht verursacht habe. Dieser Beweis sei ihm nicht gelungen.

[7] Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten Folge und wies das Klagebegehren zur Ganze ab. Die
Beweiserleichterung bei fehlender Dokumentation helfe dem Patienten lediglich insoweit, als sie die Vermutung
begrinde, dass eine nicht dokumentierte MaBnahme vom Arzt nicht getroffen worden sei, sie begriinde aber nicht die
Vermutung objektiver SorgfaltsverstoRRe. Aus dem Fehlen eines Rontgenbildes Uber die Stellung der Implantate folge
daher noch nicht, dass diese falsch gesetzt gewesen seien. Aufgrund der zugrunde liegenden Negativfeststellung sei
dem nach den allgemeinen Regeln beweisbelasteten Klager daher der Beweis eines Kunstfehlers des Beklagten nicht
gelungen. Dies kdnne auch nicht aus der unterlassenen Dokumentation geschlossen werden. Auf die Mangel- und
Beweisriige des Beklagten musse nicht mehr eingegangen werden. Die ordentliche Revision sei mangels erheblicher
Rechtsfrage nicht zul3ssig.

[8] Uber Antrag des Klagers nach § 508 ZPO sprach das Berufungsgericht nachtraglich aus, dass die ordentliche
Revision doch zuldssig sei, weil nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass die in der Rechtsprechung anerkannte
Beweiserleichterung bei einer Verletzung der arztlichen Dokumentationspflicht dem Klager doch zugute komme und
daher von einem Behandlungsfehler des Beklagten auszugehen sei. [8] Uber Antrag des Kldgers nach Paragraph 508,
ZPO sprach das Berufungsgericht nachtraglich aus, dass die ordentliche Revision doch zuldssig sei, weil nicht
ausgeschlossen werden kénne, dass die in der Rechtsprechung anerkannte Beweiserleichterung bei einer Verletzung
der arztlichen Dokumentationspflicht dem Klager doch zugute komme und daher von einem Behandlungsfehler des
Beklagten auszugehen sei.

[9] Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet sich die Revision des Klagers, die auf eine
Wiederherstellung der Entscheidung des Erstgerichts abzielt.

[10] Mit seiner Revisionsbeantwortung beantragt der Beklagte, das Rechtsmittel der Gegenseite zurlckzuweisen, in
eventu, diesem den Erfolg zu versagen.

Rechtliche Beurteilung
[11] Die Revision ist zuldssig und im Sinn des subsidiar gestellten Aufhebungsantrags auch berechtigt.

[12] 1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur mehr ein moglicher Behandlungsfehler des Beklagten
anlasslich der zweiten Implantierung im Marz 2018. Der Klager beruft sich in dieser Hinsicht auf eine Verletzung der
arztlichen Dokumentationspflicht und eine daraus resultierende Beweiserleichterung zu seinen Gunsten.

[13] 2. Grundsatzlich trifft die Beweislast flr das Vorliegen eines Behandlungsfehlers und dessen Kausalitat fur
den eingetretenen Korperschaden den Patienten. Fir den Beweis der Kausalitdit zwischen einem bejahten
Behandlungsfehler und dem Gesundheitsschaden genlgt nach der Rechtsprechung jedoch der Nachweis, dass die
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Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts durch den Fehler des Arztes nicht blol3 unwesentlich erhéht wurde. Dem
Beklagten obliegt in einem solchen Fall der volle Beweis, dass im konkreten Behandlungsfall sein Fehlverhalten mit
grolter Wahrscheinlichkeit fir den Schaden unwesentlich geblieben ist (4 Ob 28/20a; vgl auch8 Ob 133/12Kk). [13]
2. Grundsatzlich trifft die Beweislast fur das Vorliegen eines Behandlungsfehlers und dessen Kausalitat fur den
eingetretenen Koérperschaden den Patienten. Fir den Beweis der Kausalitdit zwischen einem bejahten
Behandlungsfehler und dem Gesundheitsschaden genlgt nach der Rechtsprechung jedoch der Nachweis, dass die
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts durch den Fehler des Arztes nicht bloR unwesentlich erhéht wurde. Dem
Beklagten obliegt in einem solchen Fall der volle Beweis, dass im konkreten Behandlungsfall sein Fehlverhalten mit
groRter Wahrscheinlichkeit fiir den Schaden unwesentlich geblieben ist (4 Ob 28/20a; vergleiche auch8 Ob 133/12k).

[14] 3.1 Zu der hier fraglichen Verletzung der arztlichen Dokumentationspflicht wurde in der Entscheidung zu
8 Ob 134/01s ausgesprochen, dass dann, wenn der Arzt seine (vertragliche bzw gesetzlich konkretisierte)
Dokumentationspflicht verletzt, dies als beweisrechtliche Konsequenz zur Folge hat, dass dem Patienten zum
Ausgleich der durch die Verletzung der Dokumentationspflicht eingetretenen gréBeren Schwierigkeiten beim Nachweis
arztlicher  Behandlungsfehler eine der Schwere der Dokumentationspflichtverletzung entsprechende
Beweiserleichterung Platz zu greifen habe. Damit solle es zu einer gerechten Rollenverteilung im Arzt-Patienten-
Verhéltnis kommen. Dies sei im Zusammenhang mit dem Nachweis von Fehlern bei der Behandlung dahin prazisiert
worden, dass eine Dokumentationspflichtverletzung die Vermutung begriinde, dass eine indizierte, aber nicht
dokumentierte MaRnahme vom Arzt nicht getroffen worden sei (vgl auch RS0026236 [T6]; 3 Ob 59/22f). Durch die
Verletzung der Dokumentationspflicht allein werde jedoch noch keine Vermutung (richtig: noch kein Nachweis) eines
objektiven Sorgfaltsverstof3es begriindet, sondern es gehe nur um die dargelegte Beweiserleichterung. [14] 3.1 Zu der
hier fraglichen Verletzung der &rztlichen Dokumentationspflicht wurde in der Entscheidung zu8 Ob 134/01s
ausgesprochen, dass dann, wenn der Arzt seine (vertragliche bzw gesetzlich konkretisierte) Dokumentationspflicht
verletzt, dies als beweisrechtliche Konsequenz zur Folge hat, dass dem Patienten zum Ausgleich der durch die
Verletzung der Dokumentationspflicht eingetretenen grofReren Schwierigkeiten beim Nachweis arztlicher
Behandlungsfehler eine der Schwere der Dokumentationspflichtverletzung entsprechende Beweiserleichterung Platz
zu greifen habe. Damit solle es zu einer gerechten Rollenverteilung im Arzt-Patienten-Verhaltnis kommen. Dies sei im
Zusammenhang mit dem Nachweis von Fehlern bei der Behandlung dahin prazisiert worden, dass eine
Dokumentationspflichtverletzung die Vermutung begriinde, dass eine indizierte, aber nicht dokumentierte MalRnahme
vom Arzt nicht getroffen worden sei vergleiche auch RS0026236 [T6];3 Ob 59/22f). Durch die Verletzung der
Dokumentationspflicht allein werde jedoch noch keine Vermutung (richtig: noch kein Nachweis) eines objektiven
SorgfaltsverstoRBes begriindet, sondern es gehe nur um die dargelegte Beweiserleichterung.

[15] 3.2 Nach diesen Grundsatzen resultiert aus der Verletzung der arztlichen Dokumentationspflicht somit nicht
gleichsam automatisch die Bejahung der (im Unterbleiben der indizierten MaRRnahme bestehenden)
Sorgfaltspflichtverletzung. Vielmehr liegt die angemessene Beweiserleichterung zugunsten des Patienten darin, dass
nunmehr der beklagte Arzt nachzuweisen hat, dass die (nicht dokumentierte) MaBRnahme nicht indiziert war, die
MalRinahme ungeachtet des Dokumentationsfehlers tatsachlich gesetzt wurde oder das anzunehmende Fehlverhalten
mit groBter Wahrscheinlichkeit fir den Schaden unwesentlich geblieben ist (vgl auch 4 Ob 28/20a). [15]3.2 Nach
diesen Grundsatzen resultiert aus der Verletzung der arztlichen Dokumentationspflicht somit nicht gleichsam
automatisch die Bejahung der (im Unterbleiben der indizierten MalRnahme bestehenden) Sorgfaltspflichtverletzung.
Vielmehr liegt die angemessene Beweiserleichterung zugunsten des Patienten darin, dass nunmehr der beklagte Arzt
nachzuweisen hat, dass die (nicht dokumentierte) MaRnahme nicht indiziert war, die MaBnahme ungeachtet des
Dokumentationsfehlers tatsachlich gesetzt wurde oder das anzunehmende Fehlverhalten mit grof3ter
Wahrscheinlichkeit fir den Schaden unwesentlich geblieben ist vergleiche auch 4 Ob 28/20a).

[16] 3.3 Im Anlassfall ist dem Beklagten eine Dokumentationspflichtverletzung anzulasten, weil er - nach
Einsetzung der Implantate im Marz 2018 - postoperativ keine Kontrollrontgenbilder angefertigt hat, was lege artis aber

erforderlich gewesen ware.

[17] Die dargelegte Beweiserleichterung begrindet im Anlassfall die durch die Rontgenbilder vom 17. 4. 2018
unterstlutzte Vermutung, dass der Beklagte bei der Implantierung im Marz 2018 zwischen den beiden Implantaten im
linken Unterkiefer keinen ausreichenden Abstand vorgesehen hat. Der Beklagte kann diese Vermutung der
Sorgfaltswidrigkeit - wie auch jene der Kausalitat - widerlegen. Diesen Beweis hat der Beklagte auch angetreten, indem
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er vorgebracht hat, dass er die beiden Implantate im linken Unterkiefer auch im Marz 2018 mit einem ausreichenden
Abstand zueinander gesetzt habe. Die vom Erstgericht dazu getroffene Negativfeststellung fallt jedoch zu seinen
Lasten aus.

[18] 4. Die Entscheidung des Berufungsgericht halt der Uberpriifung durch den Obersten Gerichtshof somit nicht
Stand. Eine abschlieRende Beurteilung ist allerdings noch nicht méglich, weil das Berufungsgericht ausgehend von
seiner unrichtigen Rechtsansicht die Mangel- und Tatsachenrtge in der Berufung des Beklagten unbehandelt gelassen
hat. Dies ist relevant, weil der Beklagte insbesondere auch die entscheidungswesentliche Negativfeststellung des
Erstgerichts bekampft hat, wonach nicht festgestellt werden kénne, dass er im Marz 2018 die beiden Implantate im
linken Unterkiefer mit einem ausreichenden Abstand zueinander gesetzt habe.

[191  Das Urteil des Berufungsgerichts war daher - in Stattgebung der Revision - aufzuheben und die Rechtssache
zur abschlieenden Erledigung der Berufung des Beklagten an die zweite Instanz zurtickzuverweisen.

[20] Der Kostenvorbehalt grindet sich auf 8 52 ZPO. [20] Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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