Christiane Simmler

SENIORENZAHNMEDIZIN IM ZIVILRECHT

Seniorenzahnmedizin im Zivilrecht:
Arzthaftung unter dem Aspekt des gebrechlichen/
pflegebediirftigen Patienten

Ziel dieses Beitrags ist es darzustel-
len, welche zivilrechtlichen Haf-
tungsgefahren es in der drztlichen/
zahnirztlichen Tatigkeit gibt, ob sich
diese Haftungsfallen bei der Behand-
lung pflegebediirftiger Patienten ver-
andern, und falls dies zu bejahen ist,
wie die Anderungen aussehen.

Es gibt zwei Ansatzpunkte in der zi-
vilrechtlichen Arzthaftung, die sog.
Séaulen der Arzthaftung. Dabei handelt
es sich um den Behandlungsfehler
und den Aufkldrungsfehler. Die von
der Rechtsprechung entwickelten Re-
gelungen zur Arzthaftung finden sich
nun seit dem Patientenrechtegesetz
im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB),
§$ 630a ff BGB.

1. Behandlungsfehler

Ein Behandlungsfehler liegt vor, wenn
der Zahnarzt den Patienten nicht lege
artis, also nicht ,kunstgerecht” behan-
delt (§§ 280 Abs. 1, 630a Abs. 2 BGB).

Facharztstandard

Nach stdndiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs — die sich aller-
dings im Wesentlichen nicht an Zahn-
arzthaftungsféllen orientiert — hat ein
Patient Anspruch auf Behandlung nach
dem sog. Facharztstandard (,allgemein
anerkannter fachlicher Standard”,
§ 630 a Abs. 2 BGB)23. Der Arzt schuldet
also dem Patienten eine medizinische

Behandlung, in der er alle MafSnahmen
ergreift, die von einem gewissenhaften
und aufmerksamen Arzt aus berufs-
fachlicher Sicht seines Fachbereichs in
der konkreten Behandlungssituation
vorausgesetzt und erwartet werden.
Dabei wird dieser Standard in den
seltensten Fallen vorsédtzlich verletzt.
Eine zivilrechtliche Haftung des Arztes
tritt jedoch auch bei einer fahrléssi-
gen Standardverletzung, die zu einem
Schaden gefiihrt hat, ein. Dabei findet
hier, anders als im Strafrecht, der ob-
jektivierte zivilrechtliche Fahrlassig-
keitsbegriff im Sinne des § 276 Abs. 1
S. 2 BGB Anwendung!. Hiernach hat
der Arzt grundsétzlich fiir sein, dem
medizinischen Standard zuwiderlau-
fendes, Vorgehen auch dann haftungs-
rechtlich einzustehen, wenn dieses
aus seiner personlichen Lage heraus
subjektiv als entschuldbar erscheinen
mag, z.B. wenn er personlich tiberfor-
dert war oder personelle, rdumliche
oder ausstattungstechnische Engpéasse
die nach fachérztlichem Standard ge-
botene Handlung erschwert haben!3.

Medizinische Bestimmung des
Facharztstandards

Der medizinische und der haftungs-
rechtliche Standardbegriff stimmen
insoweit iiberein, dass die Maf3sta-
be der Medizin den Ausgangspunkt
bei der Statuierung der Sorgfaltsan-
forderungen bilden. D.h., was medi-
zinischer Standard ist, entscheidet
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Memo

Sdulen der Arzthaftung sind:
® Behandlungsfehler
o Aufkldrungsfehler

Memo

Der Patient hat Anspruch auf eine
Behandlung nach einem allgemein
anerkannten fachlichen Standard.
Dieser sieht vor, dass der behan-
delnde Arzt alle MafSnahmen er-
greift, die in der konkreten Behand-
lungssituation vorausgesetzt und
erwartet werden.

Memo

Bei einer fahrlissigen Standard-
verletzung, die zu einem Schaden
gefiihrt hat, tritt eine zivilrechtliche
Haftung des Arztes ein, und zwar
auch dann, wenn dem Arzt sein
Vorgehen subjektiv als entschuldbar
erscheint.
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grundsétzlich die Medizin, nicht die
Rechtsprechung!®. Der Richter beno-
tigt zur Feststellung des zum Zeitpunkt
der Behandlung bestehenden medizi-
nischen Standards die Beratung durch
einen Sachverstandigen. Dieser hat das
in Wissenschaft und Praxis als erfor-
derlich angesehene Normalverhalten
eines Arztes in der konkreten Behand-
lungssituation herauszuarbeiten. Auf-
gabe des Richters ist es, die medizini-
schen Feststellungen kritisch auf deren
Vollstdndigkeit, Nachvollziehbarkeit
und Widerspruchsfreiheit zu tiberpri-
fen. AufSerdem muss er kontrollieren,
ob die vom Sachverstandigen benutzte
arztliche Begriffswelt sich mit der juris-
tischen vollstdndig oder nur teilweise
deckt und inwieweit iiber die rein wis-
senschaftlichen Zusammenhénge hin-
ausgehende auflermedizinische Wer-
tungen des Sachverstandigen mit den
haftungsrechtlichen Anforderungen
des § 276 Abs. 2 BGB vereinbar sind?.

Facharztstandard als qualitatives,
nicht formales Kriterium

Dabei sei zum Facharztstandard ange-
merkt, dass dieser nicht formal zu ver-
stehen ist: Es kommt auf die Qualitédt
der Behandlung an, nicht auf den Titel
des Behandelnden. Demzufolge kann
ein Facharzt bei einer Behandlung ge-
gen den Facharztstandard seines Fach-
gebietes verstoflen, ebenso wie ein Arzt
ohne Facharztqualifikation in der Lage
sein kann, bereits den Facharztstan-
dard des Behandlungsgebietes zu er-
fullens.

Die Frage der formellen Facharzt-
qualifikation ist jedoch nicht vollig
ohne Bedeutung. Haftungsrechtliche
Unterschiede gibt es bei der Frage
eines eventuellen Organisationsver-
schuldens: Setzt ein Krankenhaus-
oder Praxistrager einen bei ihm ange-
stellten Facharzt zur Behandlung ein,
wird der Trager grundsitzlich darauf
vertrauen konnen, dass dieser den
Facharztstandard einhdlt. Anders ist
dies, wenn bereits Verdachtsmomente
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gegen den Facharzt vorliegen, z. B., dass
er zu AufSenseitermethoden neigt oder
aus sonstigen Griinden vermutlich den
Facharztstandard nicht einhalten wird.

Wird ein Anfénger eingesetzt (z.B.
im Rahmen einer sog. Anfangeropera-
tion), muss durch geeignete Aufsicht
sichergestellt werden, dass ein Arzt mit
Facharztqualifikation jederzeit iiber-
nehmen kann, sollte der Anfanger den
Facharztstandard in der konkreten Be-
handlungssituation nicht erfiillen kon-
nenl®, Unterbleibt dies, trdgt der Kran-
kenhaustrdger die Darlegungs- und
Beweislast dafiir, dass der eingetretene
Schaden nicht auf fehlender Erfahrung
und Ubung des noch nicht ausreichend
qualifizierten Operateurs beruht3. Es
spricht also eine Vermutung dafiir, dass
der Mangel an Erfahrung und Ubung
fiir spater aufgetretene gesundheitli-
che Beeintrachtigungen des Patienten
urséchlich geworden ist!”.

Fehlender Facharztstandard

Ein Zahnarzt handelt behandlungs-

fehlerhaft, wenn er den Facharztstan-

dard verfehlt. Doch wie stellt sich die

Lage dar, wenn es fiir die vorgesehene

Behandlung keinen Facharztstandard

gibt, z.B. weil sie sich im Fach nicht

durchgesetzt hat (sog. AufSenseiter-
methode), weil sie ganz neu ist (sog.

Neulandmethode) oder weil gar nicht

sicher ist, ob sie zur Behandlung tiber-

haupt hilft (Heilversuch).

Der Bundesgerichtshof hat hier fiir
den Fall der Aufenseitermethode Pf16-
cke eingeschlagen, an denen sich die
Medizin zu orientieren haben wird*:

e _Die Anwendung einer Aufsensei-
termethode unterscheidet sich -
wie die Anwendung neuer Behand-
lungsmethoden oder die Vornahme
von Heilversuchen an Patienten
mit neuen Medikamenten - von
herkdmmlichen, bereits zum me-
dizinischen Standard gehérenden
Therapien vor allem dadurch, dass
in besonderem MafSe mit bisher
unbekannten Risiken und Neben-
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Memo

Die zum Zeitpunkt der Behandlung
bestehenden medizinischen Stan-
dards werden im Zivilprozess von
einem Sachverstdindigen erarbeitet.
Die diesen Standards zugrunde lie-
genden medizinischen Feststellun-
gen sollen vollstindig, nachvollzieh-
bar und widerspruchsfrei sein.

Memo

Der Facharztstandard bezieht sich
auf die Qualitit der Behandlung
und nicht auf die formelle Facharzt-
qualifikation.

Memo

Der Facharztstandard kann fehlen

wenn:

e sich drztliche Methoden im Fach
nicht durchgesetzt haben (Au-
[Senseitermethode),

® die Methoden ganz neu sind
(Neulandmethode) und wenn

e Unsicherheit besteht, ob die
Methode zur Behandlung hilft
(Heilversuch).



wirkungen zu rechnen ist. Deshalb
erfordert die verantwortungsvolle
medizinische Abwdgung einen
besonders sorgfiltigen Vergleich
zwischen den zu erwartenden
Vorteilen und ihren abzusehenden,
zu vermutenden oder aufgetrete-
nen Nachteilen unter besonderer
Berticksichtigung des Wohles des
Patienten. Der behandelnde Arzt
muss zwar nicht stets den sichers-
ten therapeutischen Weg wahlen,
doch muss bei Anwendung einer
solchen Methode - wie bereits
erwéhnt — ein hoheres Risiko fiir
den Patienten in besonderem Maf3e
eine sachliche Rechtfertigung in
den Sachzwéngen des konkreten
Falles oder in einer glinstigeren
Heilungsprognose finden. Die
sich hieraus ergebende Abwigung
ist kein einmaliger Vorgang bei
Beginn der Behandlung, sondern
muss jeweils erneut vorgenommen
werden, sobald neue Erkenntnisse
iiber mogliche Risiken und Ne-
benwirkungen vorliegen, tiber die
sich der behandelnde Arzt stdndig,
insbesondere auch durch unver-
ziigliche Kontrolluntersuchungen
zu informieren hat.".

e Diese Verpflichtung zur Uberprii-
fung der Behandlungsmethode
gilt erst recht, wenn im Verlauf der
Behandlung Komplikationen auf-
treten. In diesem Fall muss der Arzt
sich tiber deren Ursache vergewis-
sern und darf die Behandlung nur
fortsetzen, wenn auszuschliefSen
ist, dass die Komplikationen durch
die Behandlung verursacht sind.®.

Ergebnis: Gibt es keinen Standard ei-
nes Facharztes, hat der behandelnde
Arzt die Sorgfalt eines vorsichtigen
Arztes anzuwenden.

Rechtsprechungsbeispiele

Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs gibt es zu Zahnarztsachen
kaum - das liegt daran, dass der Weg

zum BGH von Wertschranken verstellt
wird: Lasst das Berufungsgericht im
Haftungsprozess (das kann ein Land-
gericht sein, wenn der Prozess beim
Amtsgericht anfing, oder ein Oberlan-
desgericht [OLG], wenn der Prozess
beim Landgericht begann) die Revision
nicht von selbst zu, kann eine Nichtzu-
lassungsbeschwerde beim BGH nur
erhoben werden, wenn der Streitwert
tiber 20.000 EUR liegt — solche Werte
sind in der Zahnarzthaftung nicht so
schnell zu erreichen.

Die Extraktion eines Zahnes ohne
Indikation ist - auch wenn der Pa-
tient die Extraktion wiinscht - be-
handlungsfehlerhaft®. Ein Strafsenat
des Bundesgerichtshofs hat in einem
Fall, in dem ein Patient - in den Wor-
ten des Gerichts - ,in laienhaftem Un-
verstand aufgrund einer unsinnigen
selbstgestellten Diagnose von einem
Zahnarzt eine umfassende Extraktion
seiner Zahne wiinscht[e]” - den die Ex-
traktion ausfiihrenden Zahnarzt wegen
Korperverletzung verurteilt.

Ein weiteres Beispiel: Eine Reihen-
oder Totalextraktion (sdmtlicher 14
noch vorhandenen Zihne des Ober-
kiefers und vier Zahne des Unterkie-
fers bei einer siebzehnjéhrigen Kas-
senpatientin) ohne den Versuch einer
Erhaltungsdiagnostik oder Erhaltungs-
therapie!8 widerspricht dem in der
Zahnmedizin geltenden ,Erhaltungs-
grundsatz” und ist behandlungsfehler-
haft.

Wahlt ein Zahnarzt eine unnétig ris-
kante Briickenkonstruktion, z.B. eine
Vollverblockung statt einer zweigeteil-
ten Briicke, ist auch dies behandlungs-
fehlerhaft!®.

Das Einsetzen von Implantaten
bei einem Patienten, der unter einem
schlecht eingestellten oder nicht ein-
stellbaren Diabetes mellitus leidet, ist
aufgrund der bestehenden Kontrain-
dikation ein Behandlungsfehler20. Es
stellt sogar einen groben Behand-
lungsfehler dar, bei einem Patienten
Implantate einzubringen, bei dem der
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Memo

Die Anwendung sowohl von AufSen-
seiter- oder Neulandmethoden als
auch von Heilversuchen kann mit
bisher unbekannten Risiken und
Nebenwirkungen verbunden sein.
Sie erfordern deshalb einen sorgfil-
tigen Vergleich und ein individuelles
Abwdgen der Vor- und Nachteile un-
ter besonderer Berticksichtigung des
Patientenwohls.

Memo

Die Abwdgung von Vor- und Nach-
teilen erfolgt nicht nur zu Beginn,
sondern auch wéihrend der Behand-
lung, sobald neue Erkenntnisse zu
Risiken und Nebenwirkungen vorlie-
gen, oder auch beim Aufireten von
Komplikationen.

Memo

Beispiele fiir fehlerhafte Behandlun-

gen kénnen sein:

® cine Zahnextraktion ohne Indi-
kation, auch wenn der Patient
dies wiinscht,

e cine Reihen- oder Totalextrak-
tion ohne den Versuch einer
Erhaltungsdiagnostik oder
-therapie.
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Knochenabbau bereits so weit fortge-
schritten ist, dass der Knochen keinen
geniigenden Halt mehr fiir die Implan-
tate bieten kann?.,

Auswirkungen der Behandlung
gebrechlicher/pflegebediirftiger
Patienten
Dajeder Patient ein Anrecht auf die Be-
handlung nach dem Facharztstandard
hat stellen sich aus haftungsrechtlicher
Sicht im Behandlungsfehlerbereich
keine besonderen Fragen bei der Be-
handlung gebrechlicher/pflegebediirf-
tiger Patienten. Ob solche Patienten
besonderer anderer Behandlungsarten
bediirfen als jiingere Patienten, kann
jeweils nur die Medizin beantworten.
Ebenso, ob es dem Facharztstandard
entspricht, bei Eingriffen an gebrech-
lichen/pflegebediirftigen Patienten be-
sonders vorsichtig zu sein (z.B. bei der
Frage, ob und wie Narkosen einzuleiten
sind) und auf den besonderen Gesund-
heitszustand Riicksicht zu nehmen.
Da der Facharztstandard in der
konkreten Behandlungssituation, also
den konkreten Patienten und sein Be-
schwerdebild betreffend, bestimmt
werden muss, hat die Medizin fiir den
gebrechlichen/pflegebediirftigen Pa-
tienten, genauso wie z.B. fiir sehr jun-
ge Patienten, besondere Standards,
die der speziellen Situation Rechnung
tragen, zu entwickeln und tut dies auch
fortlaufend. So muss der Zahnarzt z.B.
bei verwirrten oder korperlich zu ei-
nigen Tétigkeiten nicht mehr fahigen
Patienten schon bei der Wahl der Be-
handlungsmethode beriicksichtigen,
ob der Zustand des Patienten ein er-
folgreiches Durchfiihren der Behand-
lung gestattet. Hangt beispielsweise
der Erfolg einer Behandlung wesent-
lich davon ab, dass der Patient Com-
pliance besitzt (sich also behandlungs-
gerecht verhélt und so mithilft, den
Behandlungserfolg zu sichern), ist der
gebrechliche/pflegebediirftige Patient
aber verwirrt, muss der Zahnarzt eine
andere Behandlungsmaoglichkeit wih-
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len, die weniger intensive Mitarbeit des
Patienten verlangt. Eine von vornher-
ein wegen der besonderen Umstédnde
des Patienten zur Erfolglosigkeit ver-
dammte Behandlung zu wéhlen, auch
wenn diese beim Musterpatienten den
Facharztstandard darstellen wiirde, ist
auf jeden Fall behandlungsfehlerhaft.

Fazit: Die Gebrechlichkeit bzw. Pfle-
gebediirftigkeit eines Patienten stellt
einen Faktor seiner konkreten Behand-
lungssituation dar und spielt deswegen
bei der Bestimmung des fiir diesen Pa-
tienten in dieser konkreten Behand-
lungssituation richtigen Facharztstan-
dards eine wesentliche Rolle.

2. Aufklarungsfehler

Die zweite Sdule im Arzthaftungspro-
zess ist der Aufklarungsfehler.

Heileingriff als Korperverletzung

Ein Arzt greift - wenn auch mit dem
durchaus unterstellten Willen, den
Patienten zu heilen - regelmafliig in
die korperliche Unversehrtheit des
Patienten ein. Diese Handlung stellt
tatbestandlich eine Korperverletzung
dar und bedarf zu ihrer Rechtfertigung
einer Einwilligung des Patienten. Die
Aufklarungspflicht ist nun auch ver-
tragsrechtlich normiert (§ 630e BGB).

Rechtfertigung durch
Einwilligung, Aufklarungsinhalt

Eine Einwilligung kann der Patient nur
wirksam geben, wenn er weiss, in was
er eigentlich einwilligt: der Patient ist
demnach rechtzeitig vor dem Eingriff
.im Groflen und Ganzen', wie der Bun-
desgerichtshof formuliert, iiber die mit
dem Eingriff bzw. der Behandlung ver-
bundenen Risiken aufzuklaren. Dabei
gibt es keine Grenze etwa nach Prozen-
ten, tiber welche Risiken aufzukldren
ist und tiber welche nicht. Die Recht-
sprechung wirft hier als Richtschnur
aus, es sei besonders iliber die dem
Eingriff spezifisch anhaftenden Risi-
ken, die bei ihrer Verwirklichung das

Memo

Fiir die Behandlung von Patienten
mit Pflegebedarf sind besondere
Standards, die der speziellen Situa-
tion des Pflegebediirftigen Rechnung
tragen, erforderlich.

Memo

Die Wahl der Behandlungsmethode
hdngt bei gebrechlichen Patienten
und Patienten mit Behinderungen
und/oder Pflegebedarf von ihrer
speziellen Situation und dem per-
sonlichen Zustand ab. Die Wahl
héngt nicht vom Facharztstandard
ab, der beim Musterpatienten zum
Einsatz kdme.
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Leben des Patienten erheblich beein-

trachtigen, aufzuklaren, auch wenn sie

sehr selten sind. Der Arzt/Zahnarzt hat
also tiber die eingriffstypischen Risiken
aufzukldren.

Die Aufklarung muss nicht die ein-
zelnen Behandlungsschritte umfassen.
Das wiirde den Patienten mit Informa-
tionen iiberlasten. Auch besteht die
Freiheit der Methodenwahl fiir den
Arzt - er muss den Patienten nicht
dariiber aufkldren, dass es mehrere
Wege gibt, den gewiinschten Erfolg zu
erzielen, wenn die verschiedenen Wege
mit den gleichen Chancen und Risi-
ken belegt sind. Uber alternative Be-
handlungsmethoden, die mit wesent-
lich unterschiedlichen Risiken und/
oder Erfolgsquoten verbunden sind,
ist jedoch aufzukldren (§ 630e Abs. 1
Satz 3 BGB) - denn es entspricht dem
Selbstbestimmungsrecht jedes Patien-
ten, dariiber zu entscheiden, welchem
der moglichen unterschiedlichen Risi-
ken er sich aussetzen will.

Hier kann die Rechtsprechung dem
Mediziner so viel als Leitschnur an die
Hand geben:

e Uber typische Risiken ist umfas-
send aufzukldren und es obliegt
grundsétzlich dem Patienten (nicht
dem Arzt!), dariiber zu entschei-
den, welche Risiken er bei unter-
schiedlichen Behandlungsmoglich-
keiten und Behandlungschancen
auf sich nehmen will.

e Lediglich wenn es in den Auswir-
kungen im Wesentlichen gleich ist,
darf der Arzt fiir sich entscheiden,
dass er lieber mit Skalpell als mit
Laser arbeitet.

Grundsatzlich ist nach einer inso-
weit sehr deutlich formulierten Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs im
Ubrigen auch iiber mogliche schwer-
wiegende Nebenwirkungen von Me-
dikamenten aufzukldren, da mit der
Gabe von aggressiven bzw. nicht un-
gefdhrlichen Medikamenten ein Ein-
griff in die korperliche Unversehrtheit

des Patienten vorgenommen wird. Der
Arzt darf nicht darauf vertrauen, der
Patient werde den Beipackzettel schon
lesen?.

Aufklarungsadressat und
Aufklarungspflichtiger

Adressat der Aufklarung ist immer der
Patient selbst, denn nur er kann das
Selbstbestimmungsrecht iiber seinen
Korper austiben. Entgegen weitldufiger
Meinung kann die Einwilligung nicht
von Verwandten eingeholt werden,
und auch bei Betreuten gilt grundsétz-
lich der Willensvorrang des Betreuten,
solange dieser noch einwilligungsfé-
hig ist, also in der Lage ist, eine Risi-
koabwégung seinen Korper betreffend
vorzunehmen. Ist die Gesundheitsvor-
sorge einem Betreuer iibertragen oder
hat der nun Einwilligungsunfihige zu-
vor eine Vorsorgevollmacht erteilt, ist
der Betreuer bzw. der Vorsorgebevoll-
machtigte aufzuklaren (§ 630d Abs. 1
Satz 2 BGB).

Die Aufkldrung hat in einem Ge-
sprach zwischen Arzt und Patient zu
erfolgen, Vorlage schriftlicher Aufkla-
rungsbogen allein reicht nicht, der Pa-
tient muss Gelegenheit zum Nachfra-
gen haben (§ 630e Abs. 2 Nr. 1 BGB).

Aufklarungspflichtig ist der Arzt
selber; die Aufklarung ist also eige-
ne Behandlungspflicht des Arztes,
die grundsétzlich auch nur auf ande-
re Arzte, nicht jedoch auf nichtérzt-
liches Personal tibertragen werden
kann®. Hier hat die Rechtsprechung
in den bisher entschiedenen Féllen
eine Ubertragung der Aufklirung auf
nichtérztliches Personal grundsatzlich
abgelehnt. Die Begriindung lautet, dass
nur der Arzt iiber geniigend Kenntnis-
se und Informationen verfiigt, um den
Patienten in fiir ihn geeigneter Weise
tiber alle mit dem Eingriff verbundenen
Risiken aufzukldren??. Ausdriicklich
offen gelassen hatte der BGH?, ob eine
durch nichtérztliches Personal erteilte
Aufklarung per se unwirksam ist, oder
ob Hilfspersonal, das im konkreten
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Memo

Der Zahnarzt ist verpflichtet, den Pa-
tienten tiber die mit der Behandlung
verbundenen eingriffstypischen Risi-
ken aufzukliren und seine Einwilli-
gung fiir die Behandlung einzuholen.

Memo

Aufgekldrt werden muss der Pa-
tient auch tiber alternative Behand-
lungsmethoden, die mit wesentlich
unterschiedlichen Risiken und/oder
Erfolgsquoten verbunden sind. Dies
hat im Sinne des Selbstbestimmungs-
rechts jedes Patienten zu erfolgen.

Memo

Bei Behandlungsmethoden, die
gleichwertig in ihren Auswirkungen
sind, ist es dem Arzt iiberlassen, die
Methode zu wihlen.

Memo

Der Patient soll auch iiber mogliche
schwerwiegende Nebenwirkungen von
Medikamenten aufgekldrt werden, da
durch die Gabe solcher Medikamente
ein Eingriff in die korperliche Unver-
sehrtheit des Patienten erfolgt.

Memo

Die Einwilligung wird immer vom
Patienten und nicht von Verwandten
eingeholt. Auch bei einwilligungsfihi-
gen Betreuten gilt grundsdtzlich der
Willensvorrang des Betreuten.

Memo

Der Zahnarzt ist selbst aufkldrungs-
pflichtig Die Aufkldrungspflicht kann
nur auf andere Arzte bzw. Zahniirzte,
Jjedoch nicht auf nichtirztliches Per-
sonal Gibertragen werden.
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Fall iiber ein einem Arzt vergleichba-
res Fachwissen verfiigt, grundsatz-
lich wirksam aufkldren kann!®. Nach
der nunmehrigen Regelung des § 630
Abs. 2 Nr. 1 BGB muss der Aufkldren-
de die zur Durchfiihrung der MafSnah-
me notwendige Ausbildung haben.
Uberlegungen, ob eine nichtirztliche
Aufklarung wirksam ist, wenn der auf-
kldrende nichtéarztliche Mitarbeiter
im Einzelfall Uber eine zureichende
Ausbildung und/oder Erfahrung ver-
fiigt, um eine arztlichem Standard ge-
niigende Aufklarung durchzufiihren,
entzieht dies den Boden. Selbst wenn
der nichtdrztliche Mitarbeiter mit der
Methode theoretisch gut genug fiir
eine umfassende Aufkldrung vertraut
ist, den Eingriff diirfte er mangels Arzt-
qualifikation nicht durchfiihren.

Sonderfalle Aufklarungsinhalt

Wenn ein Arzt/Zahnarzt eine Behand-
lung vornehmen will, die nicht dem
Facharztstandard entspricht - wir
haben beim Behandlungsfehler von

Auflenseiter- und Neulandmethoden

sowie Heilversuchen gehért — erhéhen

sich die Anforderungen an die Aufkla-
rungsinhalte:

e Der Behandelnde muss dem Patien-
ten dann klarmachen, dass es sich
bei der empfohlenen Behandlung
nicht um eine Standardbehandlung
handelt,

e dass mit solchen Behandlungen
immer unbekannte Risiken verbun-
den sein konnen und auflerdem

e muss der Patienten tiber die Stan-
dardbehandlung als Alternativbe-
handlung aufgeklart werden, falls
es eine solche gibt.

Unter den Heilversuch im weiteren
Sinne fallen auch die Fille, in denen
die Behandlung Standard ist, aber ihr
Erfolg ungewiss, wie z.B. die Wurzelka-
nalbehandlung und die Wurzelspitzen-
resektion. Hier muss der Zahnarzt dem
Patienten klar machen, dass es sich bei
den Wurzelbehandlungen um Versu-
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che der Zahnerhaltung handelt, die
fehlschlagen konnen, sodass am Ende
dennoch eine Zahnextraktion stehen
kann. Wenn sich der Patient nach aus-
fithrlicher Aufklarung und Betonung
des Vorrangs der Zahnerhaltung vor
der Extraktion dennoch entschliefdt,
gleich eine Extraktion zu wollen, darf
der Zahnarzt die Extraktion durchfiih-
ren. Die Beweislast dafiir, dass iiber die
zahnerhaltenden Alternativen ausrei-
chend aufgeklart wurde, tragt aber in
einem etwaigen Haftungsprozess der
Arzt.

Eine Aufkldrung muss nach der
Rechtsprechung auch in zeitlicher
Hinsicht erfolgen: So muss ein Zahn-
arzt einen ihn erstmals aufsuchenden
Patienten mit akuten starken Schmer-
zen darauf hinweisen, dass anstelle der
indizierten sofortigen Extraktion die
Méoglichkeit besteht, kurzfristig nur die
Schmerzen zu bekdmpfen, damit der
Patient dann den Eingriff von einem
Zahnarzt oder einer Klinik seines Ver-
trauens durchftihren lassen kann®.

Hypothetische Einwilligung

Sehr fragwtiirdig ist die von einigen
Stimmen in Literatur und Instanz-
rechtsprechung in Zahnarztféllen ver-
tretene Auffassung, iiber sehr seltene
Risiken bei Standardeingriffen (z.B.
von Nervverletzungen bei Leistungs-
andsthesie) sei nicht aufzuklaren, wenn
anzunehmen sei, dass ein verntinftiger
Patient bei Kenntnis der geringen Ri-
siken in die Behandlung einwilligen
werde (z.B. wenn er aufgrund der Art
und Intensitdt der Behandlung nicht
auf eine Betdubung verzichtet hatte)!2.

Richtigerweise handelt es sich hier
nicht um die Frage, ob auf die Aufkla-
rung verzichtet werden darf. Denn die
Tatsache allein, dass eine Behandlung
alternativlos ist, hebelt das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten nicht
aus. Der Patient hat ein vom Bundes-
verfassungsgericht bestétigtes ,Recht
zur Unvernunft®. Er muss sich nicht
behandeln lassen, auch wenn der Arzt
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Memo

Bei Behandlungen, die nicht dem
Facharztstandard entsprechen, er-
héhen sich die Anforderungen an
die Aufkldrungsinhalte.

Memo

Auch bei Standardbehandlungen
mit ungewissem Erfolg, wie z. B.
eine Wurzelbehandlung, muss der
Patient iiber mégliche Komplikati-
onen informiert werden. Es ist dem
Patienten itiberlassen, sich in einem
solchen Fall fiir einen Versuch des
Zahnerhalts oder fiir eine sofortige
Zahnextraktion zu entscheiden.



meint, zur Heilung gebe es keine Alter-
native. Dass kein verniinftiger Patient
auf eine Betdubung verzichtet hatte,
ist rechtlich zudem kein zuléssiges Ar-
gument: In der Humanmedizin werden
schon seit mehr als hundert Jahren kei-
ne operativen Eingriffe mehr ohne Nar-
kose vorgenommen, trotzdem ist noch
nie ein Gericht auf den Gedanken ge-
kommen, tiber Narkoserisiken sei nicht
aufzukldren, weil der Patient sich ja be-
stimmt nicht ohne Narkose operieren
lieSe. Dies kann in der Zahnmedizin
nicht anders sein.

Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs geht hier vielmehr einen an-
deren Weg: der Arzt darf einwenden,
ein etwaiger Aufkldrungsfehler seiner-
seits habe sich nicht ausgewirkt, weil
der Patient bei zutreffender Aufklarung
eingewilligt hitte. Dies nennt man den
Einwand der hypothetischen Einwilli-
gung (§ 630 h Abs. 2 Satz 2 BGB). Stellt
sich also heraus, dass eine Aufkldrung
nicht zureichend war (oder dass tiber-
haupt nicht aufgekldrt wurde, weil der
Zahnarzt meinte, bei Standardeingrif-
fen miisse man das nicht), verlangt die
Rechtsprechung zunachst vom Patien-
ten, dass er schildert, ob er - hétte er
von den ihm verschwiegenen Risiken
gewusst — vor einem Entscheidungs-
konflikt gestanden hétte. Der Patient
muss also sagen: hitte ich das gewusst,
widre ich schwankend geworden, ob
ich mich behandeln lasse. Der Patient
muss nicht begriinden, wie er bei zurei-
chender Aufklarung entschieden hétte,
aber er muss nachvollziehbar machen,
dass ihn die Eroffnung der Risiken ver-
unsichert hétte, die Behandlung durch-
fithren zu lassen.

Hier wére der erste richtige An-
satzpunkt, dass man Zweifel an der
Begriindung der Aufklarungsriige hat:
Man kann dem Patienten schlicht nicht
glauben, dass er — mit unertrdglichen
Zahnschmerzen zum Zahnarzt gekom-
men - bei Eréffnung des geringen Ri-
sikos der Leitungsandsthesie schwan-
kend geworden wére. Allerdings gibt es

durchaus Falle, wo die konkrete Situati-
on des Patienten einen Entscheidungs-
konflikt verstdndlich erscheinen lédsst
(z.B. der schon lange mit Zahnschmer-
zen kdmpfende Patient, der am Wo-
chenende den Notdienst aufsucht und
nach Eréffnung des Risikos doch lieber
noch einen Tag ausgehalten hatte, um
sich vom Zahnarzt seines Vertrauens
behandeln zu lassen). Hier durfen also
die Hiirden nicht zu hoch angesetzt
werden, um das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten nicht auszuhebeln.

Der zweite richtige Ansatzpunkt
ist dann die Frage nach der hypothe-
tischen Einwilligung: Hat der Patient
den Entscheidungskonflikt nachvoll-
ziehbar gemacht, muss der Arzt vor-
tragen und notfalls beweisen, dass sich
der Patient bei korrekter Aufkldrung
trotz des Entscheidungskonflikts fiir
den Eingriff entschieden hétte. Dabei
muss das Gericht den Patienten anho-
ren und sich ein Bild von seiner konkre-
ten Entscheidungssituation machen.
Es darf keineswegs auf den ,verniinfti-
gen’ Patienten abstellen, sondern muss
auf den konkreten Patienten eingehen.
Nattirlich ist es moglich, dann bei al-
ternativlosen Eingriffen nachzuhaken
und zu fragen, warum der Patient we-
gen der Eroffnung dieses einen Risikos,
die Behandlung hétte verweigern oder
verschieben wollen. Aber die Entschei-
dung zur Einwilligung ist das ureigens-
te Recht des Patienten - und er kann
gute Griinde haben, diese zu verwei-
gern, weil er gewisse Risiken nicht in
Kauf nehmen mochte.

Aufklarung im Prozess

Anders als der Behandlungsfehler, den
der Patient vollumféanglich nachweisen
muss, ist die zureichende Aufkldrung
als Rechtfertigungsgrund dafiir, dass
der Arzt/Zahnarzt iiberhaupt behan-
deln durfte, vom Arzt zu beweisen.
Wenn der Patient also behauptet,
vom Behandelnden kein Wort tber
Risiken erfahren zu haben, muss der
Behandelnde beweisen, dass er zurei-
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Memo

Die Entscheidung zur Einwilligung
ist das ureigenste Recht des Patien-
ten. Er kann diese verweigern, auch
wenn nur geringe Risiken vorliegen.
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chend aufgekldrt hat (§ 630 h Abs. 2
Satz 1 BGB). In der zahnérztlichen
Praxis scheint es eher uniiblich zu
sein, mit Aufkldrungsbégen zu arbei-
ten, wie sie als perimed-Bégen o. 4. in
Krankenhdusern der Humanmedizin
inzwischen gang und gébe sind. Das
ist unschéadlich, da ein unterschrie-
bener Bogen auch nicht mehr als ein
Indiz dafiir ist, dass die Aufklarung im
Raum stand - ein Aufklarungsgespriach
beweist er nicht. Wenn die Zahnérzte
allerdings auf die Indizwirkung eines
unterschriebenen Bogens verzichten
wollen, miissen sie das Aufklarungs-
gesprach seinem wesentlichen Inhalt
nach in der Patientendokumentation
niederlegen; das schreibt das Pati-
entenrechtegesetz mit § 630f Abs. 2
Satz 1 BGB nunmehr eindeutig vor.
Zudem ist eine ordentlich gefiihrte
Patientendokumentation, in der ein
Aufklarungsgespriach mit Datum, we-
sentlichem Inhalt, evtl. Nachfragen des
Patienten etc. vermerkt ist, fiir den Be-
handelnden als beweisbelastete Partei
ein starkes Indizmittel dafiir, dass das
Gesprach tatsdchlich stattgefunden
hat. Ohne Dokumentation bleibt dem
Arzt als (schwaches) Beweismittel nur
seine eigene Anhorung durch das Ge-
richt. Die eigene Erinnerung im Pro-
zess an Jahre zuriickliegende, nicht
besonders herausragende (Routine-)
Aufklarungsgespréche, insbesondere
bei fehlender Gedéchtnisstiitze durch
eine Dokumentation, kann dabei je-
doch getriibt sein.

Wenn dem Behandelnden der Auf-
kldrungsbeweis nicht gelingt, bleibt
ihm - wie oben schon angesprochen -
der Einwand der hypothetischen Ein-
willigung als zweite Riickzugsposition.
Aber auch den muss der Arzt/Zahnarzt
beweisen.

Aufklarung des gebrechlichen/
pflegebediirftigen Patienten

Hinsichtlich der Frage, wie betreute Pa-
tienten aufzuklaren sind, méchte ich im
Detail auf den Beitrag meines Kollegen
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verweisen (s. Beitrag Betreuungsrecht
S. 167). Grundsatzlich gilt, dass der
Wille des noch willensfahigen (= einwil-
ligungsfdhigen) Betreuten Vorrang vor
dem seines Betreuers hat. Festzustel-
len, ob der Betreute noch willensfahig
ist, kann dabei fiir den Zahnarzt im Ein-
zelnen bei divergierenden Willensau-
Berungen von Betreutem und Betreuer
durchaus schwierig werden.

Erhohte Aufklarungspflichten

Das Aufklarungsgespréach ist am Ver-
standnis des Empfangers auszurichten
(§ 630e Abs. 2 Nr. 3 BGB). Wenn der Be-
handelnde bei einem élteren oder pfle-
gebedtirftigen Patienten also bemerkt,
dass es ihm oder ihr schwer féllt, kom-
plexeren Erlduterungen zu folgen,
muss er das Aufklarungsgespréch an-
passen. Das ist allerdings kein Spezifi-
kum der Behandlung alterer Patienten:
Generell ist das Aufklarungsgesprach
am Verstdndnis des Gegentibers auszu-
richten - und es ist Aufgabe des aufkla-
renden Arztes sicherzustellen, dass der
Patient die Aufklarung auch versteht.
Denn nur wenn der Patient die ihm
gegebene Aufkldrung auch verstanden
hat, deckt seine Einwilligung den vom
Behandelnden vorgenommenen Ein-
griff. Ein Aufklarungsgesprach, dass
tiber den Kopf des Patienten hinweg
geht, z.B. zu viel medizinische Termi-
nologie enthiélt, ist insoweit als Recht-
fertigungsgrund fiir den Behandlungs-
eingriff wertlos.

Der Arzt schuldet dem Patienten ferner
die Aufklarung iiber diejenigen Um-
stande, die das Risiko einer Behand-
lung aus spezifisch-medizinischen
Griinden erh6hen. Wenn sich aus dem
Alter oder der Pflegebediirftigkeit des
Patienten besondere Umstédnde erge-
ben, die z.B. eine stationdre gegentiber
einer ambulanten Operation bei um-
fangreichen Implantatsetzungen ange-
brachter erscheinen lassen, muss der
Behandelnde den Patienten tber die
grundsétzliche Moglichkeit der statio-
néren Behandlung aufklaren24.
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Memo

Ein zahndrztlicher Behandlungsfeh-
ler muss vom Patienten nachgewie-
sen werden.

Der Zahnarzt muss eine ausrei-
chende Aufkldrung nachweisen.
Ein unterschriebener Aufkldarungs-
bogen beweist nicht, dass ein indivi-
duelles Aufklirungsgesprdch statt-
gefunden hat.

Memo

Das Patientenrechtegesetz schreibt
vor, dass Zahndrzte den wesentli-
chen Inhalt nach dem Aufkldrungs-
gesprdch in der Patientendokumen-
tation niederschreiben.

Memo

Beim Nichtgelingen des Aufkli-
rungsbeweises bleibt dem Zahnarzt
der Einwand der hypothetischen
Einwilligung.

Memo

Bei Gebrechlichen oder Patienten
mit Pflegebedarf hat der Wunsch
des noch willensfiihigen Patienten
Vorrang vor dem seines Betreuers.

Memo

Das Aufklirungsgespréch ist gene-
rell am Verstdndnis des Patienten
auszurichten, insbesondere bei Ge-
brechlichen und Patienten mit Pfle-
gebedarf.



Probleme der Anhorung zur
hypothetischen Einwilligung
Kommt es zum Haftungsprozess mit
einem é&lteren Patienten, kann sich fiir
die Frage der hypothetischen Einwil-
ligung das Problem ergeben, dass der
Patient wegen seines fortgeschrittenen
Alters nicht mehr persénlich angehort
werden kann. Sei es, dass er korperlich
nicht mehr in der Lage ist, vor Gericht
zu erscheinen, sei es, dass der Patient
nun so verwirrt ist, dass eine Anhoérung
keinen Sinn mehr macht.

Das entlastet den Behandelnden al-
lerdings nicht. Das Gericht ist nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs! verpflichtet, sich die Umstande
des Einzelfalls anzusehen. Es hat zu be-
urteilen, ob sich aus diesen ergibt, dass
ein Entscheidungskonflikt des Patien-
ten bei ordnungsgeméaflier Aufkldrung
vorstellbar oder eher unwahrscheinlich
ist. Fiir den Fall, dass dies unaufklarbar
bleibt, weil es sowohl Anhaltspunkte
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