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mer eine Person mit der Aufsicht der 17-jahrigen
Teenagerin zu betrauen. Das fiihrte zudem zum Kom-
promiss, einfache Mentis, die schnell zubereitet wa-
ren, alle satt machten, aber nicht wirklich meinen
Vorstellungen von gesunder, ausgewogener Erndh-
rung entsprachen, zuzubereiten.

Was beinahe besinnlich begonnen hatte, artete
nach einigen Tagen in puren Stress aus. Wohlgemein-
te Aktivierungsspiele waren nur so lange in Ordnung,
wie die 10-jahrige Schwester mitmachte. Danach
sackte die Motivation wie eine senkrechte Felswand
in den Talgrund. Fehlender Bewegungsradius, chao-
tische Tagesstrukturen, schlaflose Nachte und unru-
hige Tage trugen nicht gerade zur Aufhellung der
Stimmung bei.

Irgendwann hatte man das Gefiihl, den tiefsten
Punkt erreicht zu haben. Durch den Ausfall der Hei-
zung wurde dieser Tiefpunkt dann jedoch noch un-
tergraben. Wir sassen in Hausquarantine und konn-
ten keine Handwerker empfangen ... Da kam uns

Hardy Landolt

und Notar, Glarus

I Verfassungsmassige und gesetzliche
Patientenrechte

Patienten und insbesondere pflegebedtirftige Perso-
nen sind den Arzten und Pflegefachpersonen nicht
schutzlos ausgeliefert. Befinden sich pflegebediirftige
Personen in staatlichen Institutionen, sind einerseits
die verfassungsmassigen Grundrechte und anderer-
seits die kantonalen Patientenrechteerlasse anwend-
bar. Die verfassungsmassigen Grundrechte gelten
zwar unmittelbar nur gegenuber offentlich-rechtli-
chen Pflegedienstleistungsbetrieben, mittelbar sind
sie auch fir das privatrechtliche Pflegedienstleis-
tungsverhaltnis von Bedeutung.

Einerseits statuierte Art. 35 Abs. 2 BV, dass Privat-
personen, welche staatliche Aufgaben wahrnehmen,
andie Grundrechte gebunden und verpflichtet sind,
zuihrer Verwirklichung beizutragen. Die Erbringung
von Pflegedienstleistungen stellt eine staatliche Auf-
gabe dar, weshalb die verfassungsmassigen Grund-
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zugute, dass unsere Heizung mit etwas Geschick per
Telefonanweisung gewartet werden konnte. Wah-
rend das Haus wieder warm wurde, blieb die Stim-
mung eher frostig.

Die bohrenden, unbeantworteten Fragen liessen
einen auch in einer ruhigen Minute nicht wirklich
pausieren.

Quarantanetheater 5. Akt: Happy End mit
Hindernis!

Wir gingen ohne nennenswerten Schaden wieder in
die Normalitat zuriick. Alle Familienangehorige
durften gesund bleiben.

Die Mudigkeit allerdings liess sich nicht so ein-
fach, wie der abgelagerte Staub, wieder wegwischen.
Nach der Quarantine fehlten uns die Entlastungs-
moglichkeiten. Etliche Angebote wurden kurzfristig
gestrichen.

Pandemie und Patientenrechte - ein spannungsvolles Verhaltnis!

Prof. Dr. iur. LL. M., Lehrbeauftragter an der Universitat St. Gallen fur Haftpflicht-,
Privat- und Sozialversicherungsrecht, wissenschaftlicher Konsulent des Instituts fur
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis der Universitat St. Gallen sowie Rechtsanwalt

rechte integral im Zusammenhang mit Pflegedienst-
leistungen anwendbar sind. Andererseits haben die
staatlichen Gesundheitsbehorden dafiir zu sorgen,
dass die verfassungsmassigen Grundrechte, soweit
sie sich dazu eignen, auch unter Privatpersonen wirk-
sam werden.!

Dieser Umsetzungsverpflichtung sind Bund und
Kantone durch den Erlass von diversen gesetzlichen
Bestimmungen nachgekommen. Der Bund hat bei-
spielsweise im Zusammenhang mit der Reform des
Erwachsenenschutzrechtes Wohn- und Pflegeein-
richtungen verpflichtet, schriftliche Betreuungsver-
trage abzuschliessen. Sodann regeln Art. 383 ff. ZGB
die Voraussetzungen fiir Einschrankungen der raum-
lichen und korperlichen Bewegungsfreiheit von ur-
teilsunfahigen Bewohnern einer Wohn- oder Pflege-
einrichtung. Schliesslich sind die Wohn- und Pflege-

1 Vgl Art. 35 Abs. 3BV.
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einrichtungen verpflichtet, die Personlichkeit von
urteilsunfihigen Bewohnern zu schiitzen und den
Kontakt mit Personen ausserhalb der Einrichtung zu
fordern.?

Nach dem Wortlaut des Gesetzgebers gelten diese
Vorschriften nur in Bezug auf urteilsunfihige Be-
wohner. Fiir urteilsfahige Bewohner sind die verfas-
sungsmassigen Grundrechte und gegebenenfalls
kantonale Patientenrechteerlasse massgeblich.? Die
kantonalen Patientenrechteerlasse gelten mitunter
nur fiir Spitaler* oder fiir andere stationdre Gesund-
heitsbetriebe, nicht aber fiir das ambulante Pflege-
dienstleistungsverhdltniss. Ein Teil der Kantone
statuiert generell, dass die Inhaber einer Berufsaus-
tibungsbewilligung fiir medizinische Dienstleistun-
gen die Rechte und Interessen der Patienten wahren
mussen, ohne dass die einzelnen Patientenrechte
explizit erwdahnt werden.¢ Andere kantonale Ge-
sundheitsgesetze statuieren diese Berufspflichten
ebenfalls, erwdahnen aber einzelne Patientenrechte.”
Die kantonalen Patientenrechteerlasse konnen die
verfassungsmassigen Grundrechte nichteinschran-
ken, sondern diese nur konkretisieren oder er-
weitern.

1. Voraussetzungen fiir die Einschrdankung
von Patientenrechten

Es ist deshalb davon auszugehen, dass (mindestens)
die verfassungsmassigen Grundrechte (Selbstbestim-
mung,® physische und psychische Unversehrtheit,’
Bewegungsfreiheit!® sowie Achtung des Privat- und
Familienlebens'!) immer zu respektieren sind. Die
besonderen verfassungsmissigen Grundrechte wer-
den dabei erginzt durch die Verpflichtung, die Men-

Vgl. Art. 386 Abs. 1 ZGB.
Diese konnen unter www.lexfind.ch gesucht und aus-
gedruckt werden.

4 Siehez.B.Art. 1 Verordnung des Kantons St. Gallen tiber
die Rechtsstellung der Patientinnen und Patienten vom
13. Dezember 2016.

5 Vgl.z.B.§ 1 Patientinnen- und Patientengesetz des Kan-
tons Ziirich vom 5. April 2004, wonach fiir ambulante
Institutionen lediglich der 3. Abschnitt gilt, in welchem
die Zwangsmassnahmen, nicht aber die Patientenrech-
te, welche im 2. Abschnitt geregelt sind, thematisiert
werden.

6 So z.B. Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ und e Gesundheitsgesetz
(GesG) des Kantons Schaffhausen vom 21. Mai 2012,

7 Vgl. z.B. Art. 40 ff. Gesetz iber das Gesundheitswesen
(Gesundheitsgesetz, GesG) des Kantons Glarus vom
6. Mai 2007.

8 Vgl Art. 10 Abs. 2BV.

9 Vgl. Art. 10 Abs. 2BV.

10 Vgl. Art. 10 Abs. 2BV,
11 Vgl Art. 13 £. BV und Art. 8 EMRK.
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schenwiirde einer jeden Person zu achten!? und kei-
ne Person unmenschlich zu behandeln.!? Bei diesen
Grundrechten handelt es sich um Freiheitsrechte, die
einzuschranken den verpflichteten Personen grund-
satzlich untersagt ist.

Eine Einschrinkung von Grundrechten setzt vor-
aus, dass eine gesetzliche Grundlage besteht, und die
infrage stehende Massnahme ein schitzenswertes
Interesse verfolgt und verhdltnismassig vollzogen
wird.' Sind diese Voraussetzungen erfiillt, kbnnen
Massnahmen auch gegen den Willen der betroffenen
Person angeordnet und vollzogen werden. Unzulas-
sig bleiben aber Massnahmen, deren Auswirkungen
den Kernbereich der verfassungsmassigen Grund-
rechte aushohlen wiirde.!s

Ill.  Patientenrechtliche Bestimmungen
des Epidemiengesetzes

A. Allgemeines

Diese Ausgangslage dndert sich im Fall einer Pande-
mie grundsatzlich nicht. Das Epidemiengesetz regelt
den Schutz der Menschen vor tibertragbaren Krank-
heiten. Es enthdlt einerseits eine Kompetenzord-
nung, in der festgelegt wird, in welchen Situationen
Bund und Kantone zum Erlass von Massnahmen
ermdchtigt sind. Andererseits werden nationale Pro-
gramme!¢und allgemeine Verhiitungsmassnahmen,
wozu insbesondere Erkennungs- und Uberwachungs-
massnahmen'” und Impfungen'® zihlen, sowie
Bekimpfungsmassnahmen gegeniiber einzelnen
Personen! und der gesamten Bevolkerung?® vorge-
sehen.

Das Epidemiengesetz unterscheidet dabei den nor-
malen Ausbruch einer tibertragbaren Krankheit, eine
besondere Lage2! und eine ausserordentliche Lage22.
Diese Unterscheidung ist fiir die Frage entscheidend,
ob der Bund oder die Kantone zustandig sind, Verh-
tungs- und/oder Bekimpfungsmassnahmen anzu-
ordnen. Im Falle einer Pandemie besteht eine beson-
dere Lage und kann der Bundesrat nach Anhorung
der Kantone Bekampfungsmassnahmen gegeniiber
einzelnen Personen, Personengruppen oder der ge-

12 Vgl. Art. 7 BV.

13 Vgl Art. 10 Abs. 3 BV und Art. 3 EMRK.
14 Vgl. Art. 36 Abs. 1 bis 3 sowie Art. 31 Abs. 1 BV.
15 Vgl. Art. 36 Abs. 4 BV.

16 Vgl Art. SEpG.

17 Vgl. Art. 11 ff. EpG.

18 Vgl Art. 20 ff. EpG.

19 Vgl Art. 30 ff. EpG.

20 Vgl Art. 40 EpG.

21 Vgl Art. 6 EpG.

22 Vgl Art. 7 EpG.
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samten Bevolkerung vorsehen.?® In einer ausser-
ordentlichen Lage kann der Bundesrat ohne Anho-
rung der Kantone die notwendigen Massnahmen
anordnen.?4

B. Individuelle Bekampfungsmassnahmen

Die individuellen Bekimpfungsmassnahmen bein-

halten folgende Massnahmen:

- Identifizierung und Benachrichtigung von krank-
heitsverdiachtigen und erkrankten Personen,

- medizinische Uberwachung von krankheitsver-
ddchtigen und erkrankten Personen,2¢

- arztliche Untersuchung und Behandlung von
krankheitsverdachtigen und erkrankten Perso-
nen,2?

- Quarantine und Absonderung von krankheitsver-
ddchtigen und erkrankten Personen?$ und

- Einschrankung bestimmter Tatigkeiten und der

Berufsausiibung von krankheitsverddchtigen und

erkrankten Personen?’,

Diese Bekimpfungsmassnahmen diirfen nur an-
geordnet werden, wenn weniger einschneidende
Massnahmen, um die Verbreitung einer tibertragba-
ren Krankheit zu verhindern, nicht ausreichen oder
nicht geeignet sind und die Massnahmen dazu die-
nen, eine ernsthafte Gefahr fiir die Gesundheit Drit-
terabzuwenden.*® Die Massnahmen miissen sodann
erforderlich und zumutbar sein.?! Mit diesen Ein-
schrankungen werden letztlich die allgemeinen Ein-
schrankungsvoraussetzungen von Art. 36 Abs. 2 und
3 BV (Wirksamkeit, Notwendigkeit und Angemes-
senheit) konkretisiert, nicht aber aufgehoben. Es ist
deshalb auch wihrend einer Pandemie unzuldssig,
die verfassungsmassigen Grundrechte vollstindig
aufzuheben.

IV.  Fehlen von epidemierechtlichen
Vorschriften in Bezug auf pflegebediirftige
Personen

Mit Bezug auf die Patientenrechte von pflegebediirf-
tigen Personen ist in diesem Zusammenhang kritisch
anzumerken, dass der Bund weder im Covid-19-Ge-

23 Vgl Art. 6 Abs. 2EpG.
24 Vgl Art. 7EpG.

25 Vgl Art. 33 EpG.

26 Vgl Art. 34 EpG.

27 Vgl Art. 36 f. EpG.

28 Vgl Art. 35 EpG.

29 Vgl Art. 38 EpG.

30 Vgl Art. 30 Abs. 1 EpG.
31 Vgl Art. 30 Abs. 2ZEpG.
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setz?*2 noch in den frither erlassenen Verordnungen
iiber Massnahmen zur Bekimpfung des Coronavirus
(Covid-19-Verordnung 3)** und tiber Massnahmen
in der besonderen Lage zur Bekimpfung der Co-
vid-19-Epidemie (Covid-19-Verordnung besondere
Lage)** konkrete Massnahmen mit Bezug auf Pflege-
dienstleistungsunternehmen bzw. pflegebediirftige
Personen vorgesehen hat. Sowohl das Bundesgesetz
als auch die beiden Verordnungen bezwecken ledig-
lich, die Versorgung der Bevolkerung mit wichtigen
medizinischen Gutern und hinreichende Kapazita-
ten, die fiir die Behandlung von Covid-19-Erkran-
kungen und fiir weitere medizinisch dringend an-
gezeigte Untersuchungen und Behandlungen erfor-
derlich sind, sicherzustellen.3s

Das Schweigen des Bundesgesetzgebers irritiert
nicht zuletzt deshalb, weil das Bundesamt fiir Ge-
sundheit Bewohner von Alters- und Pflegeheimen zu
den besonders gefahrdeten Personen zahlt*¢ und zu
Beginn der Pandemie betont wurde, dass der Schutz
von besonders gefihrdeten Personen im Vorder-
grund stehe. Anlasslich einer Medienmitteilung vom
6. Mirz 2020 wurde beispielsweise darauf hingewie-
sen, dass der Schutz besonders gefahrdeter Personen
vom Bundesrat gleichentags ins Zentrum geriickt
worden sei.?” Warum in der Folge nur der Schutz von
besonders gefihrdeten Arbeitnehmern geregelt wor-
den ist, ist nicht nachvollziehbar. Das Bundesamt fuir
Gesundheit hat erst Ende Oktober 2020 Informatio-
nen und Empfehlungen fiir sozialmedizinische Ins-
titutionen, wozu insbesondere Alters- und Pflegehei-
me zahlen, im Internet veroffentlicht.?s

Darin wird in Bezug auf Heimbewohner vorgese-
hen, dass jede Institution ein Schutzkonzept erlasst,
in welchem die in der Empfehlung erwihnten

32 Bundesgesetz iiber die gesetzlichen Grundlagen fiir Ver-
ordnungen des Bundesrates zur Bewaltigung der Covid-
19-Epidemie (Covid-19-Gesetz) vom 25. September
2020 (SR 818.102).

33 Verordnung 3 iiber Massnahmen zur Bekimpfung des
Coronavirus (Covid-19) (Covid-19-Verordnung 3) vom
19, Juni 2020 (SR 818.101.24).

34 Verordnung uber Massnahmen in der besonderen Lage
zur Bekampfung der Covid-19-Epidemie (Covid-19-Ver-
ordnung besondere Lage) vom 19. Juni 2020 (SR
818.101.26).

35 Vgl Art. 3 Covid-19-Gesetz.

36 https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/
ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrue-
che-epidemien/novel-cov/krankheit-symptome-be-
handlung-ursprung/besonders-gefaehrdete-menschen.
html (zuletzt besucht am 22. Dezember 2020).

37 https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-78381.html (zuletzt be-
suchtam 22. Dezember 2020).

38 COVID-19: Informationen und Empfehlungen fiir sozi-
almedizinische Institutionen wie Alters- und Pflegehei-
me (gultig ab 26. 10.2020).
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Grundprinzipien abgebildet werden. Diese beinhal-
ten eine tigliche Uberpriifung und Dokumentation
von allfdlligen Symptomen, welche die vom Bundes-
amt fur Gesundheit verabschiedeten Testkriterien
erfillt, und Isolierung, gegebenenfallsauch in einem
Mehrbettzimmer, bis das Testergebnis vorliegt. Eben-
sowird angeregt, dass die zu erlassenden Schutzkon-
zepte hinsichtlich der Umsetzung der ethischen Pos-
tulate, welche in der schweizerischen Arztezeitung
veroffentlicht worden sind,*? tiberpriift werden.

Im fraglichen Postulat wird aber lediglich ange-
regt, die verfassungsmassig garantierten Freiheits-
rechte der Bewohner vollumfinglich zu gewahrleis-
ten. Es kommt hinzu, dass auch die meisten Kantone
es unterlassen haben, die Massnahmen, welche ge-
genuiber pflegebedurftigen Personen zu ergreifen
bzw. vom Pflegedienstleistungsunternehmen zu
vollziehen sind, zu regeln. Pflegerelevante Pandemie-
vorschriften finden sich nur vereinzelt im kantona-
len Recht, so etwa in Bezug auf Besuchsverbotei® oder
die Verpflichtung, Richtlinien des Kantonsarztes zu
befolgen.#!

Das Fehlen von klaren gesetzlichen Vorschriften
ist verfassungsmassig bedenklich, da verfassungs-
massige Grundrechte gegen den Willen von urteils-
fahigen Personen nur eingeschrankt werden diirfen,
wenn eine hinreichende gesetzliche Grundlage
besteht. Selbst wenn die betroffene Person in
eine konkrete Massnahme einwilligt, kann diese nur
im Rahmen der Verhaltnismassigkeit vollzogen wer-
den. Es besteht keine Rechtssicherheit, wenn sowohl

39 SAZ 2020, 843 ff.

40 Siehe z.B. § 3a Verordnung des Regierungsrats des Kan-
tons Luzern Gber Massnahmen zur Bekimpfung der
Covid-19-Epidemie (VCov19) vom 13. Oktober 2020
und Art. 10 Vollzugsverordnung des Regierungsrats
des Kantons St. Gallen zur eidgendssischen Verordnung
uber Massnahmen in der besonderen Lage zur
Bekdampfung der Covid-19-Epidemie vom 12. Dezember
2020.

41 Vgl. z.B. Art. 4 Verordnung des Regierungsrats des Kan-
tons Freiburg {ber kantonale Massnahmen zur
Eindimmung der Ausbreitung des Coronavirus vom
10.11.2020.
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hinsichtlich der Schutzkonzepte als auch hinsicht-
lich der Kriterien, welche im Rahmen der Verhaltnis-
massigkeitspriifung anzuwenden sind, Unklarhei-
ten bestehen.

In solchen Situationen ist es offensichtlich, dass
unzuldssige faktische Grundrechtsverletzungen er-
folgen. Vor allem urteilsunfiahige und hochbetagte
Personen, die zwar noch urteilsfihig, aber einge-
schrankt wehrhaft sind, werden Opfer von Grund-
rechtsverletzungen. Entsprechend ist nicht nur der
Gesetzgeber, sondern auch die Erwachsenenschutz-
behorde gefordert, klare Regeln zum Schutz von ur-
teilsunfahigen und betagten Personen zu erlassen
und auch zu vollziehen. Absolute Besuchsverbote,
linger andauernde Isolation und ein unbegleitetes
Sterben - da und dort Realititen des Heimlebens -
sind menschenunwiirdig und grundrechtswidrig.
Diese Umstinde wurden medial Kritisiert, blieben
aber ohne ein rechtsstaatliches Echo!

Es ist zu hoffen, dass die Covid-Pandemie nicht
sprichwortlich wie die Revolution, die ihre Kinder
verschlingt, die Patientenrechte von pflegebediirfti-
gen Personen weiterhin ausser Kraft setzt. Der Ge-
setzgeber auf Bundesebene ist herausgefordert, die
Kriterien, welche im Zusammenhang mit Einschrin-
kungen von Patientenrechten im stationdren und
ambulanten Pflegebereich zu beachten sind, in
rechtsstaatlich hinreichender Weise zu umschrei-
ben. Ebenfalls ist aus rechtsstaatlicher Sicht zu for-
dern, die Modalitaten des Rechtsschutzes fiir Heim-
bewohner zu regeln.

Melden Sie uns Ihre Themenvorschlige an
redaktion@pflegerecht.ch
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