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7. Die Berufspflichten

7.1  Grundsétzliches zum Inhalt und Umfang
der Berufspflichten

Woher wissen wir, was zu den Berufspflichten der Pflegenden gehort? Ent-
gegen einer weit verbreiteten Meinung gibt es nirgends, und schon gar nicht
in irgendeinem Gesetz, eine Aufzihlung, einen schon abschliessenden Ka-
talog der Aufgaben und Verrichtungen, die die Gesundheits- und Kranken-
pflege ausmachen. In den (kantonalen) Gesetzen iiber die Austibung der Ge-
sundheitsberufe finden wir kaum mehr als eine Liste von Gesundheitsberufen;
weitere Gesetze enthalten vereinzelte Bestimmungen, die indirekt Berufs-
pflichten entsprechen (meistens in der Gestalt von Verboten bzw. Straftatbe-
stinden wie der Verletzung des Berufsgeheimnisses oder der fahrldssigen T6-
tung). Auch der bereits erwihnte Katalog in Art. 7 der Leistungsverordnung
(KLV) zum KVG ist von begrenzter Aussagekraft, zumal er sich nicht dariiber
auslisst, fiir welche Verrichtungen die Pflege tiberhaupt zustdndig ist, son-
dern nur dariiber, welche Pflegeverrichtungen von der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung bezahlt werden (miissen).

Was zunichst als unpraktisch erscheinen mag - das Fehlen einer iibersicht-
lichen Liste von Berufspflichten — hat einen einfachen Grund und einen gros-
sen Vorteil: Jene Berufspflichten sind némlich «relativ»; und zwar natiirlich
nicht in dem Sinn, dass sie mehr oder weniger bindend, sondern dass ihr In-
halt von einer Reihe von Umstinden abhingig ist. Eine schematische Auf-
zdhlung von Berufspflichten wiirde diesem Umstand und damit der Realitét
der Berufspraxis nicht gerecht.

Von welchen Faktoren sind nun Inhalt und Umfang der Berufspflichten einer
diplomierten oder angehenden Pflegefachfrau konkret abhdngig? Vor allem
von ihrer Aus- und ihren Weiterbildungen;
von ihren Kenntnissen, ihrem Wissen, ihrer Erfahrung;
' von ihrem Pflichtenheft.

28 Pflege & Recht

7. Die Berufspflichten

Morgens um vier wird ein 10 Monate altes Baby auf der Notfallstation
eines Kantonsspitals eingeliefert. Die von Assistenzarzt A. und dem
Notfallpfleger N. verabreichten Medikamente bleiben gegen das Fieber
und die Krdmpfe wirkungslos. Der daraufhin beigezogene Chefarzt C.
weist sie an, dem Sédugling einen Benzodiazepinantagonisten zu inji-
zieren. Sowohl A. wie auch N. wissen, dass das Medikament kontrain-
diziert ist; wihrend A. die Verordnung wortlos entgegennimmt, bringt
N. Zweifel zum Ausdruck, begniigt sich aber damit, eine Bestitigung
zu erbitten. Kurz nach Verabreichung des Arzneimittels stirbt das Baby.
Das gegen die drei Beteiligten angestrengte Strafverfahren wegen fahr-
lassiger Totung endet mit Freispriichen, da nicht zweifelsfrei ermittelt
werden kann, dass der Tod nicht auch ohne den - offensichtlichen —
Fehler eingetreten wére. Im parallel dazu gefiihrten Disziplinarverfah-
ren wird jedem der Beteiligten ein Verweis erteilt. Wiahrend C. seine
Verwarnung akzeptiert, rekurrieren A. und N. an das Verwaltungsge-
richt. Dieses bestétigt den Verweis gegen A. und hebt den Verweis ge-
gen N. auf - mit der Begriindung, ein Pflegefachmann, wie kompetent
er auch immer sein moge, sei und bleibe eine Hilfsperson.

Ich halte dieses Urteil wiederum fiir offensichtlich falsch. Besitzt eine
Pflegefachperson aufgrund ihrer Ausbildung und Erfahrung geniigend
pharmakologische Kenntnisse, um einen so gravierenden wie offenkun-
digen Fehler zu erkennen, ist sie dazu verpflichtet, mit aller Entschie-
denheit darauf aufmerksam zu machen und auf jeden Fall die Ausfiih-
rung der Verordnung zu verweigern oder gar zu verhindern.

Fallbeispiel

7.2 Das Weisungsrecht des Arbeitgebers

Zudem hat der Arbeitgeber (in diesem Zusammenhang ist dies nicht nur im
rechtlichen Sinn zu verstehen, es handelt sich also nicht nur um die Institu-
tion, sondern auch um den Arzt im Rahmen seiner Verordnungsbefugnis, um
die Pflegedienstleiterin als Vorgesetzte oder um die diplomierte Pflegefachfrau
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im Verhiltnis zu den unter ihrer Verantwortung tatigen Mitarbeiterinnen) das
Recht - und die Pflicht -, seinem Personal Weisungen und Instruktionen zu
erteilen. Spiegelbildlich hat der Arbeitnehmer das Recht - und die Pflicht -,
notigenfalls solche einzuholen. Jenes Weisungsrecht untersteht bestimmten
Anforderungen, es ist also weder grenzenlos, noch darf es beliebig ausgeiibt
werden. So diirfen Weisungen namentlich weder unzweckmassig noch rechts-
widrig sein; genauso wenig diirfen sie die Pflegefachperson oder ihre Pati-
enten einer unndtigen oder unverhéltnisméassigen Gefahr aussetzen.

Arbeitnehmerinnen kénnen sich deshalb weigern, eine Weisung zu befol-
gen, wenn (qualitativer oder quantitativer) Personalmangel deren korrekte
Ausfiihrung verunméglicht; dafiir haben sie aber die Pflicht, sich mit Nach-
druck um Abhilfe zu bemiihen.

Somit untersteht auch das Weisungsrecht der (unten niaher zu betrachtenden)
Sorgfaltspflicht als typischer Berufspflicht. Sorgfalt muss die Person, die die
Weisung erteilt, walten lassen

bei der Auswahl der Person, die die Weisung ausfiihren soll;

falls erforderlich bei der Instruktion jener Person;

falls erforderlich, bei der Uberwachung der Ausfithrung der Weisung.

7.3  Delegation

Weisungen kénnen in einer Delegation bestehen, also in der Ubertragung
einer Aufgabe, fiir die grundséatzlich der Delegierende zustindig ist, an eine
andere, diesem typischerweise unterstellte Person (klassisches Beispiel ist die
drztliche Verordnung an eine Pflegefachperson; eine Delegation stellt aber
auch die Ubertragung einer pflegerischen Aufgabe durch eine Pflegefach-
person an eine Assistentin). Auch hier sind wir mit dem Umstand konfron-
tiert, dass im Einzelfall zu klaren bleibt, was zum &rztlichen und was zum
pflegerischen Kompetenzbereich gehort (die gleiche Frage stellt sich in der
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Abgrenzung der Kompetenzen der diplomierten Pflegefachpersonen und
ihres Assistenzpersonals). Auch jene Abgrenzung ist «relativ»; wenig hilfreich
oder irrefiihrend sind deshalb pauschale Aussagen wie die, dass «Diagnose
und Therapie ausschliesslich drztliche Kompetenzen darstellen». Es kann sich
dabei um nicht mehr als einen Grundsatz handeln, der viele Ausnahmen zu-
lasst. In der Tat gehort es zu den Kernaufgaben der Pflege, Komplikationen
und weitere Zustandsédnderungen zu erfassen, in diesem Rahmen sehr wohl
auch medizinische Diagnosen zu stellen, Beobachtungen zu analysieren und
die erforderlichen Massnahmen - selbstverstindlich auch therapeutischer Art
- zu treffen. Zwischen &rztlichen und pflegerischen Aufgaben besteht somit
eine fliessende Grenze und Uberschneidungen.

Massgebend dafiir, ob eine bestimmte Verrichtung delegiert werden darf,
sind deren Komplikationsdichte (oder Komplexitit) und deren Gefihrdungs-
nihe (oder Gefihrlichkeit). Danach wird zwischen grundsitzlich delegier-
baren, grundsétzlich nicht delegierbaren und je nach Umstinden im Einzelfall
delegierbaren Verrichtungen unterschieden.

Venenpunktionen bilden Bestandteil der Grundausbildung der Pflegen-
den, Blutentnahmen kénnen deshalb ohne weiteres an die Pflege delegiert
werden, da der Arzt davon ausgehen darf, dass sie die Technik beherrscht,
sie sich der Folgen beispielsweise einer unhygienischen Ausfiihrung be-
wusst ist und die den Risiken angemessene Sorgfalt wird walten lassen.
Hingegen schliessen die Komplexitit und die Risiken einer Lumbalpunk-
tion eine Ubertragung an das Pflegepersonal wohl prinzipiell aus.
Obschon sie nicht in der Grundausbildung gelehrt werden, konnen Ar-
terienpunktionen je nach Weiterbildungsstand, etwa auf der Intensivsta-
tion, an die Pflege delegiert werden. Das Gleiche gilt fiir die Durchfiihrung
von Chemotherapien durch das auf onkologischem Gebiet spezialisierte
Pflegepersonal.
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Die «Mechanik» der Verantwortung bei einer Delegation gestaltet sich also 7.4 Die wichtigsten Berufspflichten
folgendermassen:

Der Delegierende trigt die sog. Anordnungsverantwortung; er muss sich
fragen, ob die betreffende Verrichtung {iberhaupt und wenn ja, wann/un-
ter welchen Voraussetzungen abgegeben werden darf, und welche Quali-
fikationen die Delegationsempfingerin aufweisen muss, um eine korrekte
Ausfiihrung sicher zu stellen. Kommt der Delegierende nach bestem Wis-
sen und Gewissen und nach sorgfiltiger Abwigung der Umstinde zum
Schluss, dass die Delegation zuléssig ist, greift das
Ubernahmeverschulden der Delegationsempfingerin, die sich ihrerseits
zu fragen hat, ob sie die betreffende Verrichtung iiberhaupt und wenn ja,
wann/unter welchen Voraussetzungen tibernehmen darf, und welche Qua-
lifikationen sie selbst aufweisen muss, damit die korrekte Ausfithrung ge-
wihrleistet ist. Es kann beispielsweise sein, dass sie bei einer grundsétz-
lich delegierbaren Titigkeit wie einem Verbandswechsel, einer Injektion
etc. zum Schluss kommt, dass sie aufgrund der gegebenen Umstidnde - be-
sondere Komplexitit oder Gefdhrlichkeit — die Verantwortung nicht tiber-
nehmen kann. Mit der Meldung an den Delegierenden geht die Verantwor-
tung auf diesen zuriick. (Erinnert sei hier ebenfalls an das bereits erwihnte
Vetorecht der Weisungsempfingerin gegen gefihrliche, unzweckmaéssige
oder rechtswidrige Weisungen, s.o. S. 30). Kommt die Delegationsempfan-
gerin nach bestem Wissen und Gewissen und nach sorgfaltiger Priifung
der Umstdnde zum Schluss, dass sie in der Lage ist, die delegierte Mass-
nahme auszufiihren, greift ihre

Durchfithrungsverantwortung, also ihre Verantwortung dafiir, wie sie die
delegierte Verrichtung ausfiihrt. Thre im néchsten Abschnitt ndher beschrie-
bene Sorgfaltspflicht verlangt, dass sie die Aufgabe «lege artis», will heis-
sen: unter Befolgung der Regeln der Kunst, erfiillt.
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7.4.1 Die Sorgfaltspflicht

Wie vorstehend erwihnt, muss die Pflege von Rechts wegen «lege artis» aus-
gefiihrt werden. Auch diese sog. Sorgfaltspflicht ist «relativ» zu verstehen, d. h.
immer bezogen auf eine bestimmte Verrichtung, auf die Umstinde, unter de-
nen sie vorgenommen wird, auf den zu jenem Zeitpunkt bestehenden Stand
des Pflegewissens, auf geltende Richtlinien, Weisungen, Schemata, Standards
u.dgl. Daraus lasst sich der Massstab ableiten, der anzusetzen ist an (z.B.)

die Patientenbeobachtung: fillt mir auf, wenn ein von mir gepflegter
Neugeborener zyanotische Extremititen aufweist? Welche Schliisse
ziehe ich? Was unternehme ich?

die Handhabung von Infusionen und Transfusionen: welche Grund-
sdtze und Vorsichtsmassnahmen sind im Hinblick auf deren Vorbe-
reitung, An-/Umhéngen, Verabreichung zu befolgen?

die Durchfiihrung von Injektionen;

die allgemeine Hygiene (Kleidungsvorschriften, Vorschriften in Be-
zug auf die Handereinigung und -desinfektion, auf die Entsorgung
kontaminierten Materials, auf die Reinigung von Rdumen und Ge-
ratschaften);

die Handhabung von Geriten und Maschinen: so starb vor einigen
Jahren ein Patient an einer Luftembolie, nachdem der im Ubrigen
erfahrene Kardiotechniker einen Schlauch der Herz-Lungenmaschine
verkehrt herum montiert hatte;

die postoperative Uberwachung: in dem nach Herzoperationen nicht
seltenen Zustand der Verwirrtheit riss sich ein betagter Patient mehr-
mals die Infusionsschlduche aus. Aus Sicherheitsgriinden verriegelte
das Pflegepersonal die Zimmerfenster. In der Nacht stiirzte der Pati-
ent aus dem Fenster des Nachbarzimmers zu Tode. Nach einem lang-
jahrigen Prozess verurteilte das Bundesgericht das Spital zu Scha-
denersatz und Genugtuung zugunsten der Hinterbliebenen, mit der

Beispiele
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Begriindung, das Spital hitte eine Sitzwache stellen sollen. Das Ver-
halten verwirrter Patienten sei definitionsgemass unberechenbar, eine
Sitzwache hitte das Ungliick mit iberwiegender Sicherheit abge-
wendet, und deren Kosten wiaren auch zumutbar gewesen.

7.4.2  Die Schweigepflicht

«Keine Pflege ohne Vertrauen,
kein Vertrauen ohne Vertraulichkeit,
keine Vertraulichkeit ohne Geheimnis»

Bernard Hoerni

Jeder Mensch hat von Verfassungs wegen (Art. 13 BV) Anspruch auf die Ach-
tung seiner Privatsphére; dazu gehort explizit der Schutz vor Missbrauch der
iiber ihn bestehenden Daten.

Art. 321 StGB dehnt die den Angehdrigen bestimmter Berufe, darunter den
Arzten, auferlegte Verschwiegenheit auf deren «Hilfspersonen» aus. Bekannt-
lich trifft diese Charakterisierung nur begrenzt auf die Pflege zu: wie ver-
hilt es sich mit Geheimnissen, die Pflegende in der Ausiibung des auto-
nomen Bereichs ihres Berufes, also eben nicht als drztliche Hilfspersonen,
wahrnehmen? Diese «Liicke» ist insofern bedeutungslos, als sie von Art. 35
des eidg. Datenschutzgesetzes (und, fiir Personen, die in einem kantonalen
Offentlichrechtlichen Anstellungsverhiltnis stehen, von den kantonalen Da-
tenschutzvorschriften) gefiillt wird, dessen Inhalt mit dem von Art. 321 StGB
praktisch identisch ist.

Wann ist das Berufsgeheimnis verletzt?
Es muss um ein «Geheimnis» gehen: darunter fillt alles, was der Patient den
ihn betreuenden Berufsleuten zwecks Ausfithrung ihres Auftrags anvertraut
oder was diese bei der Ausiibung ihrer Berufstitigkeit wahrnehmen.
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Jenes Geheimnis muss «offenbart» worden sein. Dies wirft die Frage auf,
wie absolut das Berufsgeheimnis zu verstehen ist. Ist etwa die Weitergabe
von Angaben {iber den Patienten durch den Arzt an Pflegefachpersonen
zuldssig? Ist die Weitergabe von Informationen am Pflegerapport ohne
die Einwilligung des Patienten strafbar? Man geht davon aus, dass jeder
Patient, der sich in Behandlung bzw. Pflege begibt, der Weitergabe von
Daten stillschweigend zustimmt, solange die Empfanger ebenfalls geheim-
nisverpflichtet und berufsbedingt an seiner Betreuung oder Behandlung
beteiligt sind.

Das Berufsgeheimnis muss librigens auch den Eltern eines urteilsfahigen Un-
miindigen entgegen gehalten werden. In begriindeten Fillen besteht die Mog-
lichkeit, sich von der Aufsichtsbehérde (diese wird in der kantonalen Gesund-
heitsgesetzgebung bezeichnet) vom Berufsgeheimnis entbinden zu lassen.

Eine in ihrer Kindheit schwer misshandelte Frau vergiftete im Alter
von 42 Jahren ihre Eltern. Die Behorden glaubten an einen natiir-
lichen Tod. Die Taterin musste daraufhin wegen schwerer Depressi-
onen und Selbstmordversuchen mehrmals stationéir psychiatrisch be-
handelt werden. Sie beichtet ihr Verbrechen einer Pflegefachfrau und
ihren Arzten, die ihr, auch aus therapeutischen Griinden, nahelegen,
sich selbst anzuzeigen. Sie weigert sich. Da sie sich auch der Bitte
der Arzte widersetzt, sie vom Berufsgeheimnis zu befreien, gelangen
diese an die Aufsichtsbehérde. Weil jene Kommission befiirchtet, die
Morderin kénnte sich selbst und ihre Kinder umbringen, entscheidet
sie zugunsten der Arzte und entbindet diese vom Arztgeheimnis, was
diesen erlauben wiirde, ihre Patientin bei der Strafbehorde anzuzei-
gen. Die Patientin rekurriert gegen diesen Entscheid. Noch bevor die
Rekursinstanz entscheiden kann, beschliesst die Patientin, sich selbst
anzuzeigen.

Fallbeispiel
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In bestimmten Fillen (z.B. bei Beobachtungen, die auf Verbrechen oder Ver-
gehen gegen Leib, Leben, die 6ffentliche Gesundheit oder die sexuelle Inte-
gritit schliessen lassen) sehen eidgendssische und kantonale Gesetze ein An-
zeigerecht und je nach dem eine Anzeigepflicht vor. So erlaubt Art. 364 StGB
den dem Berufsgeheimnis unterstehenden Personen, strafbare Handlungen
an Unmiindigen in deren Interesse der Vormundschaftsbehérde zu melden.
Art. 14 SVG erlaubt es dem Arzt, die Strassenverkehrsbehérden von der Fahr-
untiichtigkeit seines Patienten in Kenntnis zu setzen.

Beruft sich ein Patient auf das Berufsgeheimnis, um die Durchsetzung von
Honoraranspriichen (eines Arztes, einer freiberuflichen Pflegefachfrau) zu
vereiteln, so gilt dies als rechtsmissbrauchlich.

7.4.3  Die Sicherungspflicht

Die Spitiler (und alle anderen Institutionen der Gesundheitsversorgung) so-
wie deren Personal trifft eine sog. Sicherungspflicht: diese bezieht sich nicht
auf die Pflege und Betreuung an sich, sondern auf den Rahmen, in dem diese
stattfinden. Im Wesentlichen bedeutet die Sicherungspflicht die Verantwor-
tung dafiir, dass dem Patienten aus seinem Aufenthalt, aus der Obhut, in die
er sich begibt, kein Schaden erwichst. Auch diese Pflicht ist, im bisher be-
reits mehrmals erwédhnten Sinn, relativ: Thr Umfang und ihr Inhalt sind ab-
hingig vom Zustand des Patienten, von der Art (Sucht, Demenz ...) und den
Auswirkungen seiner Erkrankung oder ihrer Behandlung (Schwiche, Bett-
lagerigkeit, Immobilitit, Suizidgefahr, Verwirrtheit).

Wie engmaschig hat die Uberwachung eines Patienten bei akuter Selbst-
gefihrdung zu sein? Braucht er allenfalls eine Sitzwache (s.o. S. 33 f.)?
Darf ein Patient bei erkennbarer narkosebedingter Schwiche mobilisiert
werden?

Ist die Personaldotation qualitativ und quantitativ gentigend, um die Si-
cherheit der Patienten zu gewéhrleisten?
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Ist alles Gebotene und Zumutbare unternommen worden, um Stiirze, noso-
komiale Infektionen, Liegegeschwiire oder Selbstmorde zu verhindern?
Bestehen Regeln im Hinblick auf die Aufbewahrung, die Handhabung, die
Verabreichung, die Dokumentation etc. der Medikamente bzw. der dem
Betdubungsmittelgesetz unterstehenden Substanzen?

Eine herzschwache Altersheimbewohnerin ertrank in der Badewanne, weil
die sie betreuende Pflegeassistentin sie allein gelassen hatte, wihrend sie
den im Abteilungsbiiro vergessenen Fohn holte. Das Gericht verurteilte die
Pflegeassistentin wegen fahrlédssiger Tétung und sprach die Abteilungslei-
terin und die Pflegedienstleiterin vom gleichen Vorwurf frei; Erstere hatte
ihre Mitarbeiterinnen nachweislich wiederholt angewiesen, Heimbewoh-
nerinnen unter keinen Umstinden alleine im Bad zu lassen; Letztere sei
zwar fiir die Qualitét des von ihr angestellten Personals grundsétzlich ver-
antwortlich, sie habe aber weder die Aufgabe noch die Méglichkeit, den
Mitarbeiterinnen in der Pflege direkte Weisungen zu erteilen bzw. die Ein-
haltung bestehender Weisungen zu kontrollieren und eine Pflegeassisten-
tin mit langer Erfahrung zu beaufsichtigen.

Ein schwer suizidgefahrdeter Patient konnte aus der geschlossenen Abtei-
lung entkommen und sich das Leben nehmen, weil die Tiir der Abteilung
von innen zwar nur mit Schliissel, die Abteilung von aussen aber weiter-
hin fiir Besucher frei zugénglich war. Der Patient, der das Eintreffen eines
Besuchers ausgeniitzt haben muss, konnte auch das Haus verlassen, weil
zwischen dem Dienstschluss des Logenpersonals und der automatischen
néchtlichen Verriegelung der Klinikzuginge eine Liicke von einer Stunde
klaffte. Das Personal habe, so das Gericht, seine Sorgfaltspflicht in die-
sem Fall nicht verletzt; der Fehler habe vielmehr in der Organisation und
den Abldufen der Klinik gelegen.

Eine demenzkranke, sehbehinderte 92-jihrige Frau versuchte, zwei Tage
nach ihrem Heimeintritt nach Hause zu gehen; das Personal holte sie aus
dem Garten zuriick, verabreichte ihr ein Beruhigungsmittel und zog sich
zur Kaffeepause zuriick. Beim erneuten Versuch, das Heim zu verlassen,
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stiirzte sie zu Tode. Die Angehoérigen wehrten sich gegen die Einstellung
der Strafverfolgung. Das Bundesgericht wies ihre Beschwerde mit der Be-
griindung ab, nach Einnahme des Medikaments habe sich die Heimbe-
wohnerin beruhigt und fiir das Personal habe keine erkennbare Gefahr
mehr bestanden.

7.4.4  Die Dokumentationspflicht

Auch hier gilt: Eine gesetzliche Regelung, die iiber den Grundsatz hinaus ge-
hen wiirde, dass die Pflege zu dokumentieren ist, und die klar, explizit und
erschopfend aufzdhlen wiirde, wie die Pflegedokumentation auszusehen hat
und was dokumentiert werden muss, darf oder eben nicht darf, gibt es nicht.
Der Rechtsprechung lassen sich ebenfalls nur indirekte Hinweise entnehmen.
Und auch hier gilt: die Dokumentationspflicht ist relativ, da ihr Inhalt und
Umfang von einer Reihe von Faktoren abhingt.

Die Pflegedokumentation verfolgt eine Vielzahl von Zwecken, wobei jeder
Zweck auf ein bestimmtes «Zielpublikum» ausgerichtet ist:

1. Sie stellt fiir jede einzelne Pflegende ein Arbeitsinstrument i.S. des Pfle-
geprozesses, ja die unabdingbare Voraussetzung dafiir dar, dass sie ihre
Pflege nach den Regeln der Kunst erbringen kann.

2. Sie ist ein Kommunikationsmittel und soll allen an der Pflege, Betreuung
und Behandlung Beteiligten ermdglichen, ihre Arbeit mit der geforderten
Sorgfalt auszufiihren;

(beides ist kein Selbstzweck, sondern bietet Gewihr, dass der Patient eine
angemessene Pflege erhdlt und dass keine Pflegefehler bzw. Sorgfalts-
pflichtverletzungen geschehen).

3. Den Krankenversicherungen gegeniiber erlaubt sie den Nachweis, dass die
erbrachte Pflege wirksam, zweckmissig und wirtschaftlich ist und somit
den Anforderungen des KVG (Art. 32 i. V.m. Art. 25) geniigt.

4. Im Sinne des Patientenrechts dient sie der Transparenz der Pflege und der
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Rechenschaft dem Patienten gegentiber und erméglicht ihm dadurch erst,
seine Rechte einzufordern.

5. Sie dient der Beweissicherung bzw. Absicherung im Streitfall; kurz und biin-
dig ausgedriickt steht dieser Zweck unter dem Motto: was muss ich fest-
halten, was darf ich festhalten und wie muss ich es formulieren, damit ich
keine Scherereien kriege? Hier herrscht der Grundsatz, dass eher die Aus-
nahme als die regelhafte Dienstleistung festzuhalten ist.

Die Desinfektion vor einer Blutentnahme ist Routine und muss deshalb
nicht dokumentiert werden. Entziindet sich die Einstichstelle, liegt es am
Patienten zu beweisen, dass der Grund in einer mangelhaften Desinfektion
besteht. Dass die Desinfektion nicht dokumentiert wurde, ist kein Fehler,
weshalb der Patient daraus nichts zu seinen Gunsten ableiten kann.

Schon aus diesem Grund, wie auch aufgrund der freien Beweiswiirdi-
gung durch die Gerichte, ist die oft gemachte pauschale Aussage, wonach
«das, was nicht dokumentiert wurde, als nicht gemacht gilt», unzutreffend.
Welche Bedeutung kommt der Dokumentation im Prozess zu? Es muss un-
terschieden werden:

Im Zivilrecht (wo es um die Wiedergutmachung eines Schadens, um
Schadenersatz geht) fithren Dokumentationsfehler zu einer Umkehr der
Beweislast; eine fehler- oder liickenhafte Dokumentation wird als Indiz
betrachtet, dass die nicht dokumentierte Verrichtung nicht vorgenom-
men wurde - aber eben auch nur als Indiz, das also widerlegt werden
darf, z.B. durch Zeugenaussagen.

Wird die viertelstiindliche Uberwachung eines Patienten verordnet und
erleidet der Patient eine Komplikation, fiir die er eine liickenhafte Uber-
wachung verantwortlich macht, so hat die Pflegende, wenn das Uber-
wachungsblatt zwischen 11.20 und 11.50 keinen Eintrag enthalt, zu be-
weisen, dass sie den Patienten um 11.35 doch korrekt iiberwacht hat.
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Im Strafrecht (wo es um die Wiederherstellung der &ffentlichen Ord-
nung durch Strafe geht) gelten strenge Beweismassstdbe (aufgrund des
Grundsatzes der Unschuldsvermutung): die Gerichte sind auch hier in
ihrer Wiirdigung frei in dem Sinn, dass eine Verrichtung, die nicht pro-
tokolliert wurde, keinesfalls automatisch als nicht erbracht gilt!

6. Schliesslich hat die Dokumentation auch noch einen arbeitsrechtlichen
und betriebsorganisatorischen - sowie berufspolitischen! - Zweck: Sie
macht die erbrachte Arbeit sichtbar und belegt den Wert und den Nutzen
der Pflege: Pflege passiert nicht einfach, sie ist nicht bloss ein amorpher,
diffuser Kostenfaktor; sondern klar beschriebene Leistungen bewirken ei-
nen klar feststellbaren, nachweisbaren und messbaren Erfolg.

Die gesetzlichen Grundlagen

Jede dieser Zwecksetzungen hat ihre eigenen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, Anforderungen und Fragestellungen. Wichtig ist: jede rechtliche
Anforderung an die Pflegedokumentation entspricht einem pflegerischen
Anliegen, Zweck oder Ziel - rechtliche Anforderungen als Selbstzweck gibt
es nicht. Die wesentlichsten Grundlagen:

Die Bundesverfassung: Von iiberragender Bedeutung sind

Art. 10, der das Recht auf Leben und personliche Freiheit garantiert und
daraus abgeleitet

Art. 36, wonach Einschrinkungen von Grundrechten nur unter der Vor-
aussetzung zuldssig sind, dass eine gesetzliche Grundlage besteht, der
Eingriff im 6ffentlichen Interesse erfolgt, verhaltnisméassig bleibt und das
betroffene Grundrecht nicht seines Sinnes entleert, sondern dessen Kern-
gehalt wahrt.
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Bundesgesetze
Das Obligationenrecht (OR): Die Pflegedokumentation muss alle haftpflicht-
relevanten Umsténde enthalten; anders herum ausgedriickt: Dokumentati-
onsfehler haben haftpflichtrechtliche Konsequenzen.
Das Strafgesetzbuch (StGB): desgleichen muss die Dokumentation alle Tat-
sachen enthalten, die fiir eine allfillige strafrechtliche Haftung von Bedeu-
tung sind. Der Besondere Teil zdhlt die geschiitzten Rechtsgiiter auf und
stellt bestimmte Taten oder Unterlassungen, die sie verletzen oder gefahr-
den, unter Strafe. Dem Allgemeinen Teil konnen die Voraussetzungen der
Strafbarkeit entnommen werden, z. B. das Fehlen einer aufgeklarten Ein-
willigung, zumal jede invasive Pflegeverrichtung im Prinzip eine Kérper-
verletzung darstellt.
Das Krankenversicherungsgesetz (KVG) und dessen Verordnungen: wel-
che Anforderungen miissen Leistungen der Krankenpflege und die Berufs-
leute, die sie erbringen, erfiillen, um eine Zahlungspflicht der Krankenkas-
sen zu begriinden?

Eine freiberuflich auf padiatrischem Gebiet titige Pflegefachfrau
stellte der Krankenkasse 30 Minuten Behandlungspflege fiir einen
Verbandswechsel in Rechnung. Da der angeforderten Dokumenta-
tion keine besonderen Umstande zu entnehmen waren, kiirzte die
Kasse die abgegoltene Zeit auf 10 Minuten. Im Gesprach zwischen
Kasse und Pflegefachfrau stellte sich heraus, dass die 30 Minuten
angesichts der heiklen Lage des Verbands an Hals und Kiefer, der
Unruhe und Angst des Kleinkindes und des Umstands, dass auch
noch ein Geschwisterchen in Schach gehalten werden musste, durch-
aus gerechtfertigt waren.
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Das Betdubungsmittelgesetz (BetMG) und das Heilmittelgesetz (HMG): was
gilt als Betdubungs- bzw. als Heilmittel, welche Grundsétze sind bei deren
Handhabung zu beachten?

Das Datenschutzgesetz (DSG): welche Daten sind geschiitzt und wie und
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wie weit? Was ist bei der Verwendung und Handhabung von Patienten-
daten zu beachten?

Kantonale Gesetze (deren genaue Bezeichnung ist von Kanton zu Kanton
unterschiedlich)
Manche Gesundheitsgesetze verpflichten die Berufe des Gesundheitswe-
sens ausdriicklich, ihre Tatigkeit zu dokumentieren.
Patientenrechtserlasse begriinden Anspriiche, deren Wahrung aus der Do-
kumentation hervorgehen muss.
Heilmittelverordnungen fithren das eidgendssische Heilmittelrecht aus.
Das in der Schweiz immer noch vorwiegend kantonale Verfahrensrecht
(Zivilprozessrecht, Strafprozessrecht, Verwaltungsverfahrensrecht) stellt
bspw. Beweisgrundsitze auf, was sich ebenfalls auf die Anforderungen an
die Pflegedokumentation auswirkt.

Standesregeln
Das «Dokument iiber die Reglementierung der Berufsausiibung des diplo-
mierten Pflegepersonals» des Schweizer Berufsverbands der Pflegefach-
frauen und Pflegefachmanner (SBK) fiihrt die Dokumentationspflicht un-
ter den Sorgfaltspflichten auf.
Auch dem ICN-Ethikkodex fiir Pflegende lassen sich {ibergeordnete Grund-
sitze, die sich auf die Dokumentationspflicht auswirken, entnehmen.

Richtlinien, Weisungen, Standards, Schemata auf Ebene der einzelnen Ins-
titutionen, z.B.
betr. Sicherheitsmassnahmen beim Umgang mit Arzneimitteln, die dem
BetMG unterstehen, oder ein erhohtes Gefahrenpotenzial aufweisen (Di-
goxin, Insulin, KCl, Antikoagulanzien)
betr. Kontrolle bestimmter Verbande (z.B. ZVK)
betr. Bluttransfusionen
betr. Patientensicherheit in bestimmten Situationen.
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Diirfen betagte, herzschwache Heimbewohner alleine im Bad gelassen wer-
den (s.o. S. 37)? Was muss unternommen werden, um das Entweichen von
suizidgefdhrdeten Patienten zu verhindern bzw. wenn es einem solchen
Patienten gelingen sollte, zu entweichen (s.o. S. 37 und u. S. 59)?

Die RICH (Rationing of Nursing in Switzerland CH)-Studie hat belegt, dass in
der Pflege befremdlicherweise zuerst bei der Dokumentation rationiert, sprich
Zeit gespart wird. Dabei versteckt sich hinter einem Behandlungsfehler bei
genauer Betrachtung oft ein Dokumentationsfehler.

Anlésslich der Verlegung eines operierten Patienten von der IPS auf
die Station wird ein wichtiges Medikament nicht in die Dokumenta-
tion der Station iibertragen; die Arztin merkt erst nach mehreren Ta-
gen, dass der Patient das Arzneimittel aufgrund dieses Dokumentati-
onsfehlers nicht erhalt.

Fallbeispiel

Nach der Riickverlegung eines Patienten ins Alters- und Pflegeheim
missversteht die zustdndige Pflegefachfrau die telefonisch tibermit-
telte Dosierung des verordneten Blutverdiinnungsmedikamentes. Kurz
darauf stirbt der Patient. Da der Kausalzusammenhang zwischen der
zehnfachen Dosierung und dem Tod des Patienten rechtsmedizinisch
nicht erstellt werden konnte, wurde das Strafverfahren wegen fahr-
lassiger Totung eingestellt; die Pflegefachfrau wurde allerdings wegen
fahrlassiger schwerer Korperverletzung zu einer bedingten Strafe von
200 Stunden gemeinniitziger Arbeit verurteilt. Der ihr vorgeworfene
Fehler bestand darin, sich beim behandelnden Arzt hinsichtlich der
Richtigkeit der auch ihr aufgefallenen, hohen Dosierung nicht riick-
versichert zu haben.
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7.5  Critical Incident Reporting System (CIRS)

Dieses urspriinglich in der zivilen Luftfahrt entwickelte, von manchen Spité-
lern iibernommene Instrument bezweckt einen Paradigmenwechsel im Um-
gang mit Fehlern. Dabei muss prézisiert werden, dass es nur solche Fehler
erfasst, die keine rechtlich relevanten Folgen hatten (sog. «near misses»). Die
Kultur und das Selbstverstindnis der Medizin und der Krankenpflege waren
seit jeher von hohen ethischen Anspriichen geprégt, die keine Fehler zulies-
sen; passierte das Unannehmbare dann doch, wurde es mit aller Harte be-
straft. Ursprung und auch Folge dieses Denkens war das Verdrdngen der in
anderen Berufen selbstverstindlichen Erkenntnis, dass Fehler unvermeidbar
sind, und es nur darum gehen kann, aus ihnen zu lernen, damit mindestens
vermieden wird, dass sich der gleiche Fehler wiederholt. Vielleicht ist das Be-
wusstsein der eigenen Grenzen (wie es beispielsweise Studien iiber die Ein-
schitzung der eigenen Ubermiidung belegen) in der Luftfahrt aufgrund der
katastrophalen Folgen auch kleinster Fehler signifikant hoher entwickelt als
in den medizinischen Berufen. CIRS bedeutet im Wesentlichen, dass (selbst
gemachte oder beobachtete) Fehler anonym gemeldet und genau beschrie-
ben werden. Aufgrund der Analyse der Vorfille werden Vorschlége erarbei-
tet, die deren Wiederholung moglichst ausschliessen sollen. Kommt durch
die Fehlerfolgen jemand zu Schaden, kommen die juristischen Mechanismen
zum Tragen; doch auch in diesem Fall muss betont werden, dass das Spital
an einer restlosen Aufklarung interessiert sein sollte.
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8. Patientenrecht und Pflegebeziehung

8.1 Selbstbestimmungsrecht, Autonomie, Menschenwiirde

Im Gegensatz zum Paternalismus fritherer Zeiten postuliert das heutige Pfle-
geverstdndnis die Autonomie und das Selbstbestimmungsrecht des Patienten.
Der Patient hat Teil an der jedem Menschen innewohnenden, von Verfas-
sungs wegen unantastbaren Wiirde (Art. 7 BV). Die vielschichtige faktische
Abhingigkeit des Patienten (von den Personen, die ihn pflegen und den Ins-
titutionen, in denen die Pflege erbracht wird; von der Krankheit und ihren
Auswirkungen), ja zuweilen sein Ausgeliefertsein, tangieren diese grund-
sitzliche Autonomie nicht nur nicht - sie rechtfertigen vielmehr ihren be-
sonderen Schutz.

Aus dem Schutz der Menschenwiirde ldsst sich zunéchst die Verpflichtung des
Staates ableiten, fiir eine angemessene Gesundheitsversorgung zu sorgen, also
dafiir, dass kranke, leidende, behinderte und sterbende Menschen behandelt
und gepflegt werden (und zwar unabhéngig von ihrem Geldbeutel).

8.2  Einwilligung

Der Schutz der Menschenwiirde gebietet weiter, dass die Patientin zu ihrer
Behandlung und Pflege zustimmen muss. Diese Zustimmung erfolgt entwe-
der real oder so, dass der Arzt, die Pflegende etc. aus rechtlich anerkannten
Griinden davon ausgehen diirfen, dass sie im Sinne des Patientenwillens han-
deln. Wie denn?

In eine medizinische oder pflegerische Massnahme wirksam einwilligen kann
nur der urteilsfahige Patient. Die Urteilsfahigkeit wie sie Art. 16 ZGB defi-
niert, hat zwei Seiten: eine erkenntnis- und eine verhaltensmissige. Es ist
also die Fahigkeit, sowohl die Tragweite bestimmter Sachverhalte zu verste-
hen, als auch, danach zu handeln. Die Urteilsfihigkeit ist im bereits mehr-
mals erwdhnten Sinn «relativ» zu verstehen, ndmlich bezogen auf eine be-
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stimmte Handlung oder Behandlung (Eingriff o.dgl.) und auf den Zeitpunkt,
zu dem der Patient dieser zustimmt oder nicht. Die Urteilsfahigkeit wird ab
einem Alter von ca. 15 Jahren vermutet, d.h., dass sie bis zum Beweis des
Gegenteils als gegeben gilt; unter ca. 10 Jahren wird umgekehrt Urteilsunfi-
higkeit vermutet; dazwischen muss die Urteilsfahigkeit von Fall zu Fall ab-
geklart werden. Als Urteilsunfahigkeitsgriinde gelten nebst dem Alter Geis-
teskrankheit, Geistesschwiche, Drogeneinfluss etc. Es sei hier betont, dass
Urteilsfahigkeit und Vernunft nicht notwendigerweise korrelieren: die Wei-
gerung, in eine nach allen medizinischen Massstiben indizierte und sinn-
volle, ja notwendige Behandlung einzuwilligen, darf keinesfalls als Indiz fiir
fehlende Urteilsfahigkeit interpretiert werden.

Bei urteilsunfahigen Patienten ist es die gesetzliche Vertreterin, die in medi-
zinische oder pflegerische Massnahmen einwilligen muss. Davon gibt es Aus-
nahmen: wo es um sog. absolut hochstpersonliche Rechte geht, ist gar keine
Einwilligung mdglich (z.B. bei drohender bleibender schwerer Beeintrichti-
gung infolge des fraglichen Eingriffes, oder bei Sterilisationen). Zweitens ist
in Notféllen keine Einwilligung ndétig (ausser der Eingriff widerspreche dem
ausdriicklichen oder mutmasslichen Patientenwillen). Verweigert der gesetz-
liche Vertreter die Einwilligung zu einem lebenswichtigen Eingriff, ist der
Arzt befugt, die Vormundschaftsbehérde anzurufen.

8.3  Aufklarungspflicht

Eine rechtsgiiltige Einwilligung setzt ihrerseits eine hinreichende Aufklarung
voraus - iiber den Eingriff und die damit verbundenen Risiken, iiber das von
der Patientin erwartete therapiegerechte Verhalten, iiber die Versicherungs-
lage, grundsétzlich also iiber jeden Umstand, der geeignet ist, den Entscheid
der Patientin zu beeinflussen. Wie weit die Aufkldrung reichen muss, hangt
von den Umstédnden - insb. der Schwere des Eingriffes - ab; bei nicht inva-
siven und grundsétzlich risikolosen Verrichtungen wird von der stillschwei-
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genden Binwilligung des Patienten ausgegangen. Es wird ebenfalls ange-
nommen, dass allgemeine Komplikationsrisiken (Nachblutungen, Infektionen,
Embolien) auch allgemein bekannt sind und keiner besonderen Erwéhnung
bediirfen. Das Gleiche gilt fiir seltene und aussergewdhnliche Komplikationen.
Ausnahmen von der Aufklarungspflicht bestehen namentlich in Notféllen und
allenfalls wenn der Patient nicht aufgeklért werden will. In absoluten Aus-
nahmesituationen erlaubt die Rechtsprechung, dem urteilsfahigen Patienten
Auskiinfte iiber seinen Gesundheitszustand vorzuenthalten - ndmlich wenn
ernsthaft befiirchtet wird, dass der Patient diese Informationen nicht verkraf-
ten wiirde (dies wird als «therapeutisches Privileg» bezeichnet).

Die Einwilligung kann entweder tatsichlich vorliegen oder hypothetisch eru-
iert werden, wobei wiederum zu unterscheiden ist, ob der mutmasslicher Wille
(aufgrund einer Patientenverfiigung oder konkreter Hinweise dartiber, was
dieser konkrete Patient in dieser konkreten Situation wollen wiirde, konnte
er sich dussern) bekannt oder nicht bekannt ist: in letzterem Fall ist aufgrund
der Umstinde zu entscheiden.

8.4 Einsicht in die Dokumentation

Aus dem Grundsatz, dass nur der aufgeklérte, sprich umfassend informierte
Patient rechtsgiiltig in seine Behandlung einwilligen kann, ergibt sich die
Pflicht aller an der Betreuung Beteiligten, eine vollstdndige Dokumentation
zu fithren, und der Anspruch des Patienten darauf, die gesamte tiber ihn an-
gelegte Dokumentation ohne weitere Begriindung und grundsétzlich unent-
geltlich einzusehen. In begriindeten Ausnahmefillen kann die Einsicht dort
verweigert werden, wo sie die iiberwiegenden Interessen von Drittpersonen
beriihren wiirde. Hingegen wird im Zusammenhang mit dem Einsichtrecht
kein therapeutisches Privileg anerkannt. Im Ubrigen ist das Einsichtsrecht
hochstpersonlich, und nur ausnahmsweise, bei Urteilsunféhigkeit, auf den
gesetzlichen Vertreter iibertragbar, und zwar ausschliesslich in begrenztem,
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zur Wahrung der Interessen des Vertretenen notigem Umfang. Das Recht des
Patienten auf vertraulichen Umgang mit seinen Daten ist im Zusammenhang
mit der Schweigepflicht bereits erwdhnt worden.

8.5  Zwangsmassnahmen

Von einer Einwilligung abgesehen wird (definitionsgeméss) bei Zwangsmass-
nahmen. Diese kénnen verschiedener Art sein: mit ihnen kann die (kérper-
liche oder rdumliche) Bewegungsfreiheit des Patienten, oder schon sein Be-
wegungswille beschriankt werden, und zwar physisch oder pharmazeutisch.
Da Zwangsmassnahmen einen gravierenden Eingriff in die personliche Wiirde
und Freiheit darstellen, sind sie an strenge Voraussetzungen gebunden, und
zwar schon auf Verfassungsebene (Art. 36 BV):

Es muss eine gesetzliche Grundlage fiir die Massnahme bestehen; eine sol-
che bilden z.B. die Bestimmungen {iber die fiirsorgerische Freiheitsentzie-
hung (FFE, Art. 397a ff. ZGB); die Voraussetzungen und Modalitdten von
Zwangsmassnahmen (zulissige Griinde, zuldssige Massnahmen, regelmis-
sige Uberpriifung ihrer Notwendigkeit, Uberwachungs- und Dokumentati-
onspflicht, Zustindigkeiten, Beschwerderecht) bilden in den meisten Kan-
tonen Gegenstand detaillierter Regelungen.

Die Massnahme muss im iiberwiegenden Interesse der Offentlichkeit oder
Dritter liegen.

Sie muss verhéltnismassig sein, d. h., dass sie iiberhaupt geeignet sein muss,
das verfolgte Ziel zu erreichen und auch nicht dariiber hinaus schiessen
darf.

Sie darf das Recht (hier also auf personliche Freiheit) einschranken, aber
auf keinen Fall so weit gehen, dass sie es komplett aushohlt oder seines
Sinnes entleert.
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8.6  Patientenverfiigungen

Mit einer Patientenverfiigung erklért ein urteilsfahiger Mensch im Hinblick
auf eine Situation, in der er nicht mehr urteilsfahig sein sollte, welche Be-
handlungen und medizinischen Massnahmen er akzeptiert oder nicht. Zum
gegenwirtigen Zeitpunkt wird diese Moglichkeit ausdriicklich nur in einigen
kantonalen Gesetzen geregelt. Patientenverfiigungen (die keiner besonderen
Form bediirfen) sind bindend, solange sie sich klar auf die fragliche Situa-
tion beziehen und kein Hinweis darauf vorliegt, dass der Patient, wire er ur-
teilsfihig, nun anders entscheiden wiirde.

Der Wille des Patienten wirkt mitunter tber seinen Tod hinaus: so diirfen
laut Transplantationsgesetz einer Person nur dann Organe entnommen wer-
den, wenn sie dazu zugestimmt hat. Ist die Haltung des Verstorbenen nicht
dokumentiert und auch seinen néichsten Angehorigen nicht bekannt, so diir-
fen nur letztere einer Organentnahme zustimmen.

Anlisslich einer vom Parlament beschlossenen ZGB-Revision, deren Referen-
dumsfrist zum Zeitpunkt der Drucklegung noch nicht abgelaufen war, soll das
Vormundschaftsrecht modernisiert und die Patientenverfiigung eine klare ge-
setzliche Regelung erhalten, unter anderem indem die Moglichkeit geschaffen
wird, einer oder mehreren Personen den Einwilligungsentscheid fiir den Fall
zu iibertragen, dass der Verfiigende selber die erforderliche Urteilsfahigkeit
nicht besitzt. Des weiteren soll der Rechtsschutz bei der fiirsorgerischen Frei-
heitsentziehung (neu: «fiirsorgerische Unterbringung in einer Einrichtungy)
im Namen des Selbstbestimmungsrechts verbessert werden.
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8.7 Pflichten der Patienten

Das Gesetz auferlegt dem Patienten aber auch Pflichten und Obliegenheiten.
So ist der Patient, der sich in Pflege und Behandlung begibt und dazu ein-
gewilligt hat, gehalten, alles zu unterlassen, was seine Gesundheit weiter be-
eintrdchtigen bzw. den Erfolg der Behandlung vereiteln kénnte; er muss dem
Personal auch alle zum Zweck der Behandlung und Pflege erforderlichen In-
formationen liefern. Widersetzt sich der Patient Weisungen, befolgt er Ver-
ordnungen nicht oder bricht er die Behandlung ab, muss er die Verantwor-
tung dafiir schriftlich tibernehmen. Sowie der Patient Anspruch auf Achtung
seiner Grundrechte (z.B. Glaubens und Gewissensfreiheit) hat, muss er sich
aber auch an die Hausordnung halten und die Persénlichkeit der ihn betreu-
enden Personen achten und respektieren. Verbale oder kérperliche Gewalt
oder sexuelle Beldstigung rechtfertigen die Entlassung des Patienten (sofern
sein Gesundheitszustand es erlaubt).
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9.1 Die zivilrechtliche Haftung

Bei der zivilrechtlichen Haftung fordert jemand von jemandem, der ihm
einen Schaden zugefiigt hat, den Ersatz dieses Schadens (in Geld) sowie ge-
gebenenfalls Genugtuung (in Geld) fiir erlittene seelische Unbill. Die Voraus-
setzungen der Haftpflicht sind laut OR

1. ein unerlaubtes Verhalten (Handlung oder Unterlassung), in der Regel eine
Verletzung der beruflichen Sorgfaltspflicht. Es kann sich dabei um einen
Fehler

technischer Art (Fehlgriff, Uberdosierung, liickenhafte Uberwachung
u.dgl.) oder

berufsethischer Art handeln (z.B. fehlende oder mangelhafte Aufklarung
des Patienten {iber die Risiken eines Eingriffes, Weitergabe sensibler Pa-
tientendaten an Unbefugte, Missachtung des Patientenwillens u.dgl.);

2. ein schuldhaftes, d.h. vorsitzliches oder mindestens fahrldssiges Ver-
halten. In der Formulierung der Rechtsprechung wird danach gefragt,
ob ein umsichtiger Angehoriger des betreffenden Berufs unter ver-
gleichbaren Umstinden anders gehandelt hétte. Man kann davon aus-
gehen, dass die Gerichte dabei in aller Regel den sog. «<human factor,
die naturgegebene Fehlbarkeit des Menschen, beriicksichtigen, und ihm
diese nicht als Schuld anrechnen. Bei der Medizin und bei der Pflege han-
delt es sich eben nicht um exakte Wissenschaften, weshalb die Angehori-
gen dieser Berufe tagtiglich Entscheidungen treffen, von denen sich erst
nachtriglich herausstellt (herausstellen kann), dass sie falsch waren;

3. ein Schaden (dem, ob er materieller und/oder seelischer Art ist, ein finan-
zieller Gegenwert entsprechen muss);

4. ein Kausalzusammenhang zwischen unerlaubtem, schuldhaftem Verhal-
ten und dem Schaden. Ein natiirlicher («naturgesetzlicher») Zusammen-
hang («wenn A nicht passiert wire, ware B nicht eingetreten») reicht dabei
nicht, sondern die Gerichte verlangen einen sog. «addquaten» Kausalzu-
sammenhang: der Fehler muss nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge
geeignet sein, den fraglichen Schaden zu verursachen.
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Ein Auto kollidiert mit einem Giiterzug; die Bahnlinie verlauft paral-
lel zu einem Kanal; der Giiterzug entgleist, stiirzt in den Kanal, ver-
senkt ein paar Frachtkédhne und blockiert wochenlang den Schiffs-
verkehr. Zwischen dem verspiteten Bremsmanoéver des Autofahrers
und der vereitelten Lieferung der Schiffsfracht besteht zwar ein
natiirlicher, aber kein addquater Kausalzusammenhang — die Entfer-
nung zwischen Ursache und Wirkung {ibersteigt sozusagen den ge-
wohnlichen Lauf der Dinge und die allgemeine Lebenserfahrung.
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Ein an sich gegebener addquater Kausalzusammenhang darf auch nicht
durch tiberwiegendes Verschulden des Opfers oder Dritter unterbrochen
worden sein.

Eine HIV-positive Patientin unterzog sich auf spitalédrztliche Anord-
nung einer Tritherapie. Um deren Nebenwirkungen abzumildern,
nahm sie von sich aus ein rezeptpflichtiges Medikament, das ihrer
Mutter gehorte. Infolge der verheerenden Interaktionen musste ihr
ein Fuss amputiert werden. Thre Klage gegen das Spital begriindete
sie u.a. damit, sie sei unzureichend tiber die Risiken einer Selbst-
medikation aufgeklart worden. Laut Bundesgericht erreichte das
erhebliche Selbstverschulden aber nicht ein Mass, dass die Sorg-
faltspflichtverletzung des Arztes als Schadensursache in den Hinter-
grund hitte treten lassen. Es berticksichtigte das Selbstverschulden
des Opfers aber bei der Berechnung des Schadenersatzes.

‘Fallbeispiel
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Dem Grundsatz nach gelten diese Regeln, ob der Patient (bzw. seine Ange-
horigen) seine Anspriiche gegen ein Spital, gegen Angestellte desselben, ge-
gen Privatirzte oder gegen freiberufliche Pflegefachleute geltend macht. Bei
Angestellten tibernimmt in aller Regel zunéchst die Institution die Haftung,
und behilt sich vor, gegen die schuldigen Mitarbeiter bei schwerem Verschul-
den (i. d. R. Vorsatz und Grobfahrlissigkeit) zuriick zu greifen. Die Vorteile
fiir den Patienten sind, dass

er nicht die fiir den Schaden verantwortliche Person herausfinden muss,

bei der Komplexitit der Abldufe im Spital ein oft miihseliges bis aussichts-

loses Unterfangen;

er die Gewissheit eines solventen Schuldigen hat.

Im Bereich der 6ffentlichrechtlichen Institutionen besteht eine o6ffentliche,
als sog. «Kausalhaftung» ausgestaltete, d.h. im Unterschied zum Privatrecht
verschuldensunabhingige Haftung des Staates, auch hier mit Moglichkeit
des Riickgriffs gegen die schuldigen Angestellten bei schwerem Verschul-
den; die Haftungsgrundsitze sind denen bei der privatrechtlichen Haftung
im Ubrigen analog.

9.2  Die strafrechtliche Haftung

«Arbeiten wir eigentlich mit einem Fuss im Gefdngnis?», fragen sich man-
che Pflegefachleute immer wieder. Lassen Sie uns von folgendem anschau-
lichen Fallbeispiel ausgehen.

An einem spiten Nachmittag wurde eine schwer drogenabhéngige
Frau in «verladenem» Zustand in eine psychiatrische Klinik eingelie-
fert. Obschon die Abteilung, auf der die Patientin bereits bekannt war,
voll belegt war, ibernahm sie deren &rztliche und pflegerische Betreu-
ung. Da insbesondere das in diesem Fall indizierte Isolierzimmer nicht
frei war, wurde die Patientin in das Isolierzimmer einer benachbarten
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Station untergebracht. Die diensthabende Arztin verordnete die Ver-
abreichung eines Beruhigungsmittels, die Abschirmung der Patien-
tin und deren stiindliche Uberwachung mit Weck- und Vitalzeichen-
kontrolle. Dies liest sich im Pflegebericht folgendermassen: 20.30:
«gut weckbar - 21.30: «erschwert weckbar» (ohne dass irgendwelche
Massnahmen getroffen oder Konsequenzen gezogen worden wiren) -
22.15: «nichts Ausserordentliches»; daraufhin verordnete die Arztin,
ohne die Patientin selber wieder gesehen zu haben, die Ausdehnung
des Uberwachungsintervalls auf 2 Stunden. Die folgenden Eintrige
in den Pflegebericht lauten: 00.15: «schlafend»; iiberlastungsbedingt
erfolgte die nichste Uberwachung erst um 03.00: dito. Um ca. 05.00
stellte die Pflegefachfrau den Tod der Patientin fest. Die Arztin und
die beiden zustdndigen Pflegefachfrauen wurden wegen fahrlissiger
Totung angeklagt. Das von der Strafverfolgungsbehorde eingeholte
Gutachten des Instituts fiir Rechtsmedizin ermittelte, dass der Tod zwi-
schen 23.00 und 01.00 eingetreten sei und das Opfer zwischen 22.00
und 24.00 zweifellos nochmals Heroin konsumiert habe.

Zu welchen Uberlegungen dieser Fall die Gerichte veranlasst hat, wird am
Ende dieses Abschnitts dargelegt. Die folgenden Erlduterungen sollen helfen,
deren Urteil nachzuvollziehen.

Das Strafrecht gehort zum 6ffentliches Recht: Wird ein Mensch (z.B.) verletzt
oder bestohlen, so geht es dem Strafrecht nicht in erster Linie um das Opfer
dieser Missetaten, sondern darum, dass jemand sich iiber den gesellschaft-
lichen Konsens hinweggesetzt hat, dass es verwerflich ist, sich am Eigen-
tum anderer zu vergreifen, ihnen weh zu tun u. dgl. (deshalb ist das Opfer im
Strafrecht grundsitzlich nicht Partei). Zweck des Strafrechts ist der Schutz der
offentlichen Ordnung, bestimmter gesellschaftlicher Grundwerte.

Anders als im Zivilprozess treten also nicht zwei grundsitzlich als gleich
betrachtete Parteien einander gegeniiber, sondern der Staat als Garant und
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Beschiitzer dieser Werte und der mutmassliche Straftdter. Um diese Waffen-
ungleichheit zu neutralisieren, setzt das Strafrecht der Staatsgewalt klare
Grenzen. So statuiert Art. 1 StGB das sog. Legalititsprinzip, was bedeutet,
dass alles erlaubt ist, was nicht ausdriicklich verboten ist; es kann mit ande-
ren Worten niemand fiir ein Verhalten bestraft werden, das nicht ausdriick-
lich unter Strafe steht. Des Weiteren gilt der Angeklagte bis zum Beweis des
Gegenteils als unschuldig. An diesen Beweis werden zudem besonders hohe
Anforderungen gesetzt («im Zweifel fiir den Angeklagtenn). Eine weitere «Spe-
zialitdt» ist, dass sich das Strafrecht in aller Regel nur gegen natiirliche Per-
sonen, und nicht gegen Organisationen richtet. Kommt ein Patient infolge
eines Behandlungsfehlers zu Schaden, werden jene Personen belangt, deren
Verhalten diesen Schaden verursacht hat.

So richtete sich der Strafprozess wegen des Ertrinkungstodes der Heimbe-
wohnerin [s.o. S. 37] gegen die Pflegeassistentin, die sie betreut hatte, gegen
deren Abteilungsleiterin und gegen die Pflegedienstleiterin. Demgegeniiber
richteten sich die Schadenersatzforderungen der Angehorigen des zu Tode
gestiirzten Patienten nicht gegen die Mitarbeiterinnen, die entschieden hat-
ten, eine Sitzwache sei nicht nétig, sondern gegen das Spital [s.o. S. 33 f.].

Das heisst auch, dass hier das Spital nicht schiitzend vor seinen Mitarbeitern
steht; dafiir ist die strafrechtliche Haftung nicht proportional zur Schwere
des Schadens, sondern zur Schwere des Verschuldens: wer einem Pianisten
bei einem Handgemenge fahrldssig einen Finger bricht, wird sich mit einer
hohen Schadenersatzforderung konfrontiert sehen, aber eine eher tiefe Strafe
gewdrtigen miissen.

Strafprozess und Zivilprozess sind begrifflich klar auseinander zu halten. Wird
ein Patient geschidigt, kommt es nicht notwendigerweise zu beidem: wer-
den keine zivilrechtlichen Anspriiche erhoben, kommt es héchstens zu einem
Strafprozess. Es kann aber auch sein, dass es nur zum Zivilprozess kommt,
wenn ein Antragsdelikt, aber kein Strafantrag vorliegt.
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In der Pflegepraxis fallen vor allem folgende Delikte in Betracht:

Totungsdelikte
Vorsitzliche Totung (als Grundtatbestand der Tétung);
Mord (als besonders skrupellose oder verwerfliche Tétungsform);
Totschlag (aufgrund einer nach den Umstinden entschuldbaren heftigen
Gemiitsbewegung oder seelischen Belastung);
Totung aus achtenswerten Beweggriinden (aus Mitleid)

Wohl wegen z.T. unertriglicher Arbeitsbedingungen sowie des im
Pflegeberuf nach wie vor verbreiteten «Helfersyndroms» kommt es
immer wieder zu Fillen, in denen tiberforderte Pflegende Patienten
toten. Die Strafgerichte gelangen in den meisten Fillen zur Uber-
zeugung, dass die Tater nicht aus echtem Mitleid, sonder wohl eher
aus Selbstmitleid und aus der Unfiahigkeit heraus handeln, ihre Ge-
fithle zu bewiltigen. Zu diesem Schluss kam auch das Gericht, dass
2006 einen Pflegefachmann wegen siebenfachen Mordes und fiinf-
zehnfacher vorsitzlicher Tétung zu einer lebenslangen Freiheits-
strafe verurteilte; es warf ihm vor, nach seinen eigenen Gefiihlen
und Wertmassstiben selbstherrlich {iber Leben oder Tod anderer
Menschen entschieden zu haben.

Fallbeispiel

Fahrlissige Totung - sie stellt wohl die Regel bei Behandlungsfehlern dar;
Beihilfe zum Suizid (die straflos ist, wenn beim Tater keine selbstsiichti-
gen Beweggriinde vorliegen; in berufsethischen Positionspapieren haben
SBK und FMH indessen klar gestellt, dass Tétung auf Verlangen und Bei-
hilfe zum Selbstmord nicht Teil des medizinischen und pflegerischen Auf-
trags sind);
Sterbehilfe
Passive Sterbehilfe (also der Verzicht auf lebenserhaltende Massnahmen),
die straflos und auch berufsethisch akzeptiert ist;
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Aktive Sterbehilfe

. die (straflose) indirekte aktive Sterbehilfe (bspw. wenn in der Pallia-
tivpflege ein Medikament verabreicht wird, das primar Schmerzlin-
derung bezweckt, das aber potenziell lebensverkiirzende Nebenwir-
kungen hat);

. die (strafbare) direkte aktive Sterbehilfe (Euthanasie).

Zwei schwer medikamentensiichtige Borderline-Patientinnen bra-
chen aus einer Psychiatrieklinik aus; die eine starb in einem nahe
gelegenen Waldstiick, in dem sie sich gemeinsam versteckt hatten,
an einer Schlafmitteliiberdosis. Zwar hatte die andere Patientin per
Handy frithzeitig einen Hilferuf abgesetzt; aufgrund der einschli-
gigen Vorgeschichte jener Patientinnen, ihrer Einschitzung der
Situation, der klinikinternen Weisungen und des Mangels an Pflege-
und Sicherheitspersonal verzichteten die Pflegenden darauf, sofort
eine Suchaktion auszuldsen. Als sie auch noch von einem besorgten
Angehorigen alarmiert wurden, kam ihre Hilfe zu spit. In ihrer
Panik filschten sie den Zeitpunkt des ersten Hilferufs. Gegen die
beiden an jenem Nachmittag téitigen Pflegefachfrauen sowie deren
Pflegeassistentin wurde eine Strafverfolgung wegen fahrlissiger To-
tung und wegen Aussetzung einer Hilflosen erdffnet. Der aufwén-
dige, langwierige Prozess endete mit drei Freispriichen: der Pfle-
geassistentin, so die Richter, konne mangels Garantenstellung kein
Vorwurf gemacht werden; zwischen der - erwiesenen — falschen
Situationseinschdtzung durch die (bezeugtermassen qualifizierten
und engagierten) Pflegefachfrauen und dem Tod ihrer Patientin
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Korperverletzungsdelikte

Abgestuft nach der Schwere der Verletzung:
die Tatlichkeiten,
die einfache und
die schwere Korperverletzung.

Bei Behandlungsfehlern steht auch hier der Vorwurf der fahrlissigen Bege-
hung dieser Delikte im Vordergrund. In Frage kommen ebenfalls sog. Ge-
fahrdungsdelikte wie

Aussetzen eines Hilflosen

Unterlassen der Nothilfe

58

Beim ersten Besuch der fiir eine Spitexorganisation titigen Pflege-
fachfrau Carla Marzahn bei ihrer Patientin X. schlief diese und war
nicht weckbar; als Frau Marzahn zwei Stunden spater zuriickkehrte,
war die Patientin verstorben — wie die Obduktion ergab, an einer
Medikamentenvergiftung. Aufgrund des im gerichtsmedizinischen
Gutachten erhobenen Vorwurfs, Frau Marzahn hitte versuchen sol-
len, die Patientin zu reanimieren, wurde eine Strafuntersuchung we-
gen fahrldssiger Totung und unterlassener Nothilfe eréffnet. Auf
Antrag der Untersuchungsrichterin hob die Staatsanwaltschaft die
Strafuntersuchung auf, da nicht erwiesen sei, dass Reanimations-
versuche das Leben der Patientin gerettet hitten.
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fehle der Kausalzusammenhang, da nicht erstellt werden konnte,
dass friihere Hilfe deren Leben gerettet hitte; und eine Verurteilung
wegen Aussetzung setze mindestens Eventualvorsatz voraus, der
offensichtlich nicht gegeben sei.

Nétigungsdelikte

Freiheitsberaubung, vor allem im Zusammenhang mit Zwangsmassnah-

men

Vermdégensdelikte

Betrug

Pflege & Recht
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Ein Psychiater baute sich ein ganzes Imperium von Kliniken, the-
rapeutischen Wohnungen und Praxen auf, und wies das Personal
an, die Pflege von Patienten zu dokumentieren, die diese Pflege
nie empfangen hatten und damit den Krankenkassen und ande-
ren Kostentrigern gegeniiber Leistungen zu verrechnen, die nie
erbracht worden waren. Das gesamte - pflegerische, medizinische,
therapeutische und administrative - Personal wurde wegen Bei-
hilfe zum Versicherungsbetrug unter Anklage gestellt. Interessant
war im Ubrigen, dass die Anklage wegen Urkundenfalschung fal-
len gelassen wurde, weil die Pflegedokumentation keine Urkunde
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im rechtlichen Sinn darstelle.

Strafbare Handlungen gegen die sexuelle Integritat
Sexuelle Notigung, Vergewaltigung, Schiandung (d.h. der sexuelle Miss-
brauch urteils- oder widerstandsunfahiger Personen), sexuelle Handlungen
mit Anstaltspfleglingen (wozu stationdr betreute Patientlnnen gehoren),
sexuelle Beldstigung.

Die Voraussetzungen der strafrechtlichen Haftung werden stufenweise ge-
priift:

1. Sind die einzelnen Merkmale der Strafbestimmung erfiillt? Dabei wird un-
terschieden zwischen

objektiven Tatbestandsmerkmalen: Erstens muss das, was im Strafrecht
makabrerweise als «Erfolg» bezeichnet wird (z.B. der Tod eines Menschen)
eingetreten sein, zweitens muss dem Angeklagten ein bestimmtes Ver-
halten vorgeworfen werden, drittens muss jenes Verhalten die (oder eine
wesentliche) Ursache fiir den Erfolg sein; und
subjektiven Tatbestandsmerkmalen, ndmlich dem Verschulden (also Vor-
satz oder Fahrlassigkeit. Wo das Strafgesetz nichts anderes bestimmt, ist
nur die vorsitzliche Begehung strafbar).
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2.1Ist der Tatbestand erfiillt, so muss das Verhalten des Angeklagten auch
noch rechtswidrig sein. Dies ist es, wenn kein Rechtfertigungsgrund wie
Notwehr vorliegt.

3. Keine Strafe ohne Schuld: War der Urheber der zwar tatbestandsméssigen
und rechtswidrigen Tat tiberhaupt schuldfihig? War er sich des Unrechts
seiner Tat iiberhaupt bewusst oder hitte er sich dessen bewusst sein miis-
sen? Und war das von ihm erwartete rechtméissige Verhalten iiberhaupt
zumutbar?

4. Zuletzt setzt die Strafbarkeit (u.a.) noch voraus

dass (bei Antragsdelikten) ein Strafantrag vorliegt
dass die Verjahrung noch nicht eingetreten ist, usw.

Im Fallbeispiel der Drogenpatientin sprach der erstinstanzliche Richter die
Angeklagten nach jahrelanger Verfahrensdauer aufgrund folgender Uberle-
gungen der fahrlassigen Totung durch Unterlassen schuldig: verschiedene
Handlungen (u.a. die Durchsuchung der Patientin nach Drogen anldsslich
der Einlieferung, ihre engmaschige Uberwachung), die die berufliche Sorg-
faltspflicht geboten hitte, durch die der Tod der Patientin hitte abgewen-
det werden konnen und zu der die Angeklagten aufgrund ihrer Garanten-
stellung verpflichtet gewesen wiren, seien fahrlassig unterlassen worden.
Es sei, so der Richter, zu einem «Zusammenwirken verschiedener vermeid-
barer Unterlassungen» und zu einer «Anhdufung zum Teil geringer Fehler»
mit fatalen Folgen gekommen. Das Urteil lautete auf geringfiigige bedingte
Gefingnisstrafen und Bussen, ein Strafmass, das der Richter auch damit be-
griindete, dass das Personal in diesem Fall die Konsequenzen einer Sparpo-
litik habe ausbaden miissen, die im Gesundheitswesen mit unnachgiebiger
Harte den Hebel ansetze.

Nach weiteren zwei Jahren stiess das Obergericht dieses Urteil um. Es ent-
schied, dass weder die Arztin noch die Pflegenden die Verantwortung fiir
den Tod der Patientin triigen und sprach sie frei. Zwei Obergutachten seien
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zu grundlegend unterschiedlichen Ergebnissen gelangt, womit sich eine
schliissige Kldrung der Ereignisse unmoglich erweise. Die Voraussetzung,
dass die - erwiesenen - Unterlassungen fiir den Erfolg iiberhaupt relevant
sein sollen (d.h. dass der Tod der Patientin bei «richtigem« Verhalten nicht
nur zufillig ausgeblieben bzw. nicht trotzdem eingetreten wire), sei nicht
erfiillt; insbesondere sei nicht erwiesen, dass das Verhangnis auch bei halb-
stiindlicher Uberwachung nicht trotzdem eingetreten wire. Damit fehle es
am Kausalzusammenhang zwischen den begangenen Sorgfaltspflichtverlet-
zungen und dem Drogentod der Patientin.

9.3  Entlastungsanzeigen

Aufgrund zunehmenden Spardrucks miissen Pflegende immer 6fter Aufga-
ben tibernehmen, die ihre Krifte, ihre Moglichkeiten und ihre Kompetenzen
iibersteigen.

So wurden Pflegende auf der Erwachsenen-Notfallstation eines grossen Spi-
tals angewiesen, bei Personalmangel Notfalltransporte von Neugeborenen
zu begleiten. In einem anderen Spital sollte die Pflegende im Nachtdienst
auf der regelmissig vollen IMC nebst ihren sieben Patienten (davon ein
beatmeter Patient) den REA-Sucher iibernehmen.

Ein Auftrag, der die Sicherheit der Patienten bedroht und die Weisungsemp-
finger der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung aussetzt, ist unzuléssig [s.o.
S. 30] und darf bzw. muss zuriickgewiesen werden. Wiirde dies allerdings
den Patienten noch unmittelbarer gefdhrden, und lasst sich im Gesprich mit
den Vorgesetzten keine bessere Losung finden, kdnnen die Pflegenden ihre
Vorgesetzten mittels Entlastungsanzeige mit ihrer Verantwortung konfron-
tieren. Sie besteht aus einer Mitteilung, mit der eine Pflegefachperson (oder
ein Pflegeteam) ihre Vorgesetzten schriftlich davon in Kenntnis setzt, eine
erteilte Weisung sei unzulassig, und genau erldutert, weshalb. Jede Person
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bzw. jede Hierarchiestufe, die die Anzeige gegenzeichnet, weist die Verant-
wortung damit der ndchst hoheren Stufe zu. Dies kann den Unterzeichnenden
eine allfdllige Strafverfolgung kaum ersparen, wirkt sich aber, wie das er-
stinstanzliche Urteil im Fall der Drogenpatientin vermuten 14sst, mindestens
strafmildernd aus und bewirkt die Ausdehnung der Strafverfolgung auf die
verantwortlichen Vorgesetzten.

Mit diesem Schreiben erklére ich, XY, titig auf der Notfallabteilung
des Spitals Z., in aller Form, dass ich jegliche Verantwortung fiir Kom-
plikationen oder Zwischenfille anlésslich mir anvertrauter bzw. auf-
erlegter Transporte von neonatologischen Patientlnnen strikte von
mir weise.
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Gemadss meinen Verpflichtungen als Mitarbeiterin und als Arbeitneh-
merin habe ich meine Vorgesetzten tiber die Griinde restlos aufgeklart:
als Pflegefachfrau gilt meine Verantwortung in erster Linie den Pati-
enten; ich verfiige aber nicht iiber die Kompetenzen und das Know-
How, um neonatologische PatientInnen fachgerecht zu betreuen und
deren Sicherheit zu gewdahrleisten. Trotz Interventionen meines di-
rekten Vorgesetzten, des Abteilungsleiters, wurde daran festgehalten,
dass gewisse Transporte vom Team der Notfallstation durchgefiihrt
werden sollen. Alternativ soll ich, falls die Transporte von den Pflege-
fachpersonen Pédiatrie begleitet werden, deren Abteilung - auf wel-
cher ich keine Einfiihrung erhalten habe - betreuen.

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers ist nicht absolut; selbst- oder
drittgefadhrdende Weisungen sowie Weisungen, die widerrechtlich
sind oder den Empfianger dem Risiko rechtlicher Sanktionen ausset-
zen, sind unzulissig. Der Grund fiir die Ubertragung der Transport-
begleitung an das Notfallteam liegt in den seit lingerer Zeit abseh-
baren fehlenden personellen Ressourcen der Abteilung Padiatrie. Der
Arbeitgeber hat es versdumt, eine vorausschauende und nachhaltige
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Personalpolitik zu betreiben. Es kann nicht sein, dass die - potenzi-
ell verheerenden — Konsequenzen nun auf die Patientlnnen und das

Personal abgewalzt werden.

Ich werde, falls ich den Auftrag dazu erhalte, die Transporte be-
gleiten, wider besseres Wissen und Gewissen, und im Wissen, dass
ich mich damit einer Sorgfaltspflichtverletzung schuldig mache. Ich
mache dies unter Druck, und in einem ausgesprochenen berufs-

ethischen Dilemma.
Unterschrift:

Unterschrift der Vorgesetzten (eingesehen und einverstanden):
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10. Arbeitsrecht

Wer eine Rechtsfrage zu lésen trachtet, sieht sich auch auf arbeitsrecht-
lichem Gebiet mit zwei Hauptaufgaben konfrontiert: er muss zunichst die
anwendbare(n) Rechtsbestimmung(en), und dann deren Sinn ermitteln.

Der breite Strom des Arbeitsrechts wird aus drei grossen Quellen gespiesen:
dem - privatrechtlichen - Obligationenrecht mit seinen Bestimmungen {iber
die verschiedenen Arten von Arbeitsvertragen; dem — 6ffentlichrechtlichen -
Arbeitsgesetz mit seinen Mindestvorschriften fiir die Ausgestaltung der Ar-
beitsbedingungen; und dem staatlichen Personalrecht (der Kantone, der Be-
zirke, der Gemeinden und welcher Kérperschaft auch immer Trigerin eines
Spitals, eines Heims, einer Spitexorganisation, einer Miitter- und Viterbera-
tungsstelle etc. sein mag). Ebenfalls von iiberragender Bedeutung, auch wenn
es einen ganz spezifischen Aspekt regelt, ist das Gesetz iiber die Gleichstel-
lung von Frau und Mann (GIG). Wie bereits dargelegt, ist die Kenntnis der
Geschichte, des Kerngedankens und des Zweckes jener Gesetzeswerke zum
Verstandnis, zur Auslegung der jeweiligen Bestimmungen unerlésslich.

10.1 Obligationenrecht (OR)

Im Kern des OR (als eines der Eckpfeiler der liberalen Rechtsordnung der
Schweiz) liegt die Vorstellung, dass Personen ihre Rechtsbheziehungen auf
grundsitzlich gleichberechtigter Basis frei miteinander aushandeln: die Ver-
tragsfreiheit bildet Grundlage und Zweck des OR. Auf einer ersten Stufe (im
sog. Allgemeinen Teil) regelt es ganz generell, welche Voraussetzungen er-
fiillt sein miissen, damit ein Vertrag zustande kommt (bzw. wie mit Storfal-
len umzugehen ist), und auf der zweiten Stufe die einzelnen Vertragsarten -
darunter die Arbeitsvertrige - und deren Inhalt; diese Bestimmungen (bzw.
die dazu gefillten Gerichtsentscheide) beantworten Fragen wie: muss ein
Arbeitsvertrag schriftlich abgeschlossen werden? Gibt es Fragen, die der Stel-
lenanbieter mir beim Vorstellungsgesprich nicht stellen darf? Darf die Probe-
zeit eine bestimmte Dauer nicht iberschreiten? Wann gilt eine Kiindigung
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als missbrauchlich? Was kann ich dagegen unternehmen? Worauf habe ich
Anspruch, wenn das Gericht die Kiindigung als missbriuchlich einstuft? Darf
der Arbeitgeber mich zwingen, kurzfristig Dienste zu iibernehmen, oder mir
umgekehrt bei tiefem Arbeitsanfall absagen? Auf welche Leistungen habe ich
wie lange Anspruch, wenn ich krank werde? Usw. usf.

Der Einzelarbeitsvertrag (EAV) wird von einem bestimmten Arbeitgeber
mit einem bestimmten Arbeitnehmer geschlossen. Dem Wesen des Privat-
rechts entsprechend, haben die Vertragsparteien in der Ausgestaltung des
Arbeitsverhédltnisses grundsétzlich freie Hand; die Regeln des OR kommen
nur dann zur Anwendung, wenn der Vertrag keine andere Losung vorsieht.
Trotz seiner Verwurzelung im Gedanken der Freiheit und Selbstverantwor-
tung kann sich aber auch das OR der Erkenntnis nicht verschliessen, dass
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern ein Machtgefille besteht, das
einen bestimmten Schutz der Letzteren rechtfertigt. Deshalb enthilt das
Arbeitsvertragsrecht nebst sog. «dispositiven», also fakultativen Bestim-
mungen, die abweichenden Vertragsbestimmungen weichen miissen, sog.
«zwingende» Vorschriften, die die Parteien nicht unterbieten diirfen. Die
Wiederherstellung einer gewissen Waffengleichheit bezwecken auch die
beiden weiteren, vom OR vorgesehenen Arten von Arbeitsvertrigen:

Der Gesamtarbeitsvertrag (GAV) wird von Gewerkschaften ausgehandelt
und regelt die Arbeitsverhaltnisse einer Vielzahl von Angestellten, z.B. al-
ler MitarbeiterInnen eines Spitals oder einer Gruppe von Spitilern.

Der Normalarbeitsvertrag (NAV) ist streng genommen gar kein Vertrag,
sondern die staatliche Festsetzung von Mindestvorschriften iiber die ver-
traglichen Arbeitsverhiltnisse in bestimmten Branchen, von denen ange-
nommen wird, dass sie einen tiefen gewerkschaftlichen Organisationsgrad
aufweisen; eine dieser Branchen ist die Krankenpflege.
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10.2 Arbeitsgesetz (ArG)

Auch wenn es zweifellos ein soziales Schutzziel verfolgt, entspringt das ArG
der nicht minder liberalen Erkenntnis, dass schrankenlose Ausbeutung sich
auf die Dauer nicht auszahlt, und dass auch die Méchtigen ein Interesse an
friedlichen Verhiltnissen haben. Der preussische Reichskanzler Bismarck als
Urheber des ersten Arbeitsgesetzes wusste, dass er damit der sozialistischen
Revolution den Wind aus den Segeln nahm. Es bleibt dabei, dass das ArG
ein Arbeitnehmerschutzgesetz ist, was von wesentlicher Bedeutung fiir das
bessere Verstindnis seiner Regelungen ist. Die Verwaltung hat im Auftrag
des Gesetzgebers einzelne Bereiche in einer Reihe von Verordnungen zum
Arbeitsgesetz genauer geregelt. Die Verordnung 1 ist eine klassische Aus-
filhrungsverordnung, die Verordnung 2 enthélt Sonderbestimmungen fiir
einzelne Branchen, die Verordnung 3 regelt die Gesundheitsvorsorge, die
Verordnung 5 den Schutz jugendlicher Arbeitnehmer; eine weitere Verord-
nung fiihrt aus, wie im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Mutter-
schaft beurteilt werden soll, ob bestimmte Arbeiten als beschwerlich oder ge-
fahrlich zu gelten haben.

In ihrem Verhiltnis zum iibergeordneten ArG zeichnen sich insbesondere
die Verordnungen 1 und 2 durch eine eigentiimliche Mechanik aus: im Ge-
gensatz zum Grundsatz, wonach Verordnungen sich an den Rahmen des Ge-
setzes zu halten haben, enthalten jene Verordnungen durchaus (Ausnahme-)
Regelungen, die vom Arbeitsgesetz abweichen; dies ist (nur) zuldssig, weil
und insofern die betreffenden Regelungen auf ein «Nullsummenspiel» hin-
auslaufen: wird eine vom Gesetz festgelegte Grenze zugunsten der Arbeitge-
ber aufgeweicht, so sorgen die an diese Ausnahme gekniipften, restriktiven
Bedingungen dafiir, dass das Gleichgewicht der iibergeordneten gesetzlichen
Vorgaben gewahrt bleibt.
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Dies lasst sich am Beispiel der zuldssigen Dauer der Nachtarbeit veran-
schaulichen: weil das Arbeitsgesetz die Gesundheit der Arbeitnehmer
schiitzt und weil bekannt ist, dass Nachtarbeit gesundheitlich belas-
tender ist als Arbeit im Tageszeitraum, ist sie grundsitzlich verbo-
ten. Da klar ist, dass bestimmte Arbeiten aus gesellschaftlichen, wirt-
schaftlichen oder technischen Griinden (auch) in der Nacht erbracht
werden miissen, sieht schon das Gesetz die Moglichkeit von Ausnah-
men vor. In der Nacht darf aber nicht so lange gearbeitet werden, wie
am Tag: laut Gesetz darf Nachtarbeit nicht ldnger als neun Stunden
innerhalb eines Zeitraumes von zehn Stunden dauern. Das Gesetz er-
mdéchtigt den Verordnungsgeber aber, die zulissige Dauer auf zehn
Stunden Arbeit innerhalb eines Zeitraumes von zwolf Stunden zu er-
hohen; dafiir miissen laut Verordnung 1 (ArGV1) allerdings folgende
Voraussetzungen erfiillt sein:

der Arbeitnehmer darf keinen ausserordentlichen physischen, psy-

chischen und mentalen Belastungen ausgesetzt sein;

die Eignung des Arbeitnehmers muss in einer medizinischen Unter-

suchung festgestellt worden sein.
Auch die Branchenverordnung (ArGV 2) erlaubt, in den Krankenan-
stalten und Kliniken die Dauer der Nachtarbeit auf zehn Stunden (in-
nert eines Zeitraumes von zwolf Stunden) herauf zu setzen - aber
nur, wenn ein grosser Teil Prasenzzeit darstellt, eine Ruhegelegen-
heit vorhanden ist und eine tégliche Ruhezeit von 12 Stunden ge-
wéhrt wird.

Damit ist die Liste der auf das Pflegepersonal anwendbaren Bestim-
mungen zur Dauer der Nachtarbeit aber immer noch nicht vollstin-
dig. Denn das Gesetz ermichtigt die fiir die Umsetzung des Arbeits-
gesetzes verantwortliche Bundesbehorde, das Staatssekretariat fiir
Wirtschaft (SECO), fiir bestimmte Branchen oder Kategorien von Ar-
beitnehmern zeitlich befristete sog. Globalbewilligungen zu erlassen,
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dort wo die Bediirfnisse der Branche «geringfiigige Abweichungen»
von Gesetz oder Verordnung gerechtfertigt erscheinen lassen. Seit ei-
nigen Jahren besteht eine (jahrlich erneuerte) Globalbewilligung fiir
die Nachtarbeit in Spitilern und Kliniken. Diese erhdht die maximale
Dauer der Nachtarbeit von zehn auf zwo6lf Stunden innert eines Zeit-
raumes vom 12 Stunden - allerdings unter der nochmals verschérften
Bedingung, dass davon mindestens 4 Stunden Ruhezeit darstellen. Die
Bedingungen, dass eine Ruhegelegenheit vorhanden sein muss, dass
die Pausen als Arbeitszeit gelten und dass im Anschluss 12 Stunden
Ruhezeit gew#hrt werden miissen, bleiben.

Die nicht zu unterschitzende Tragweite vermeintlich technischer As-
pekte zeigt das Beispiel der Pikettdienste. Diese Arbeitsform findet
im ArG gar keine Erwihnung, sondern wird auf der Ebene der ArGV
1 eingefiihrt. Thr Zweck: die Behebung von Stoérungen, die Hilfeleis-
tung in Notsituationen und «ihnliche Sonderereignisse». Laut Verord-
nung gelten Pikettdienste, die im Betrieb geleistet werden (man spricht
von Arbeitsbereitschaft), vollumfinglich als Arbeitszeit, wahrend bei
Pikettdiensten von zuhause aus (sog. Rufbereitschaft) nur die Dauer
der tatsachlichen Einsitze zuziiglich Wegzeit an die Arbeitszeit ange-
rechnet werden. Was ist nun, wenn Mitarbeiter nach Hause geschickt
werden, aber innerhalb von einer Viertelstunde einsatzbereit sein
miissen? Das SECO hat in einer Wegleitung eine von der Arbeitge-
berschaft vehement bekampfte Faustregel aufgestellt: muss die Mitar-
beiterin innert 30 Minuten oder schneller da sein, gilt ihr Pikettdienst
als Arbeitsbereitschaft, auch wenn sie ihn von zuhause leistet (leisten
muss). Der Grund ist einfach: aufgrund der Einschrankungen und Be-
lastungen, die sie mit sich bringen, kénnen solche Dienste verniinf-
tigerweise nicht der Freizeit zugerechnet werden. Diese Frage bildet
seit Jahren Gegenstand harter Verhandlungen und soll nun vom Bun-

Beispiel
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desrat auf Verordnungsebene geregelt werden. (In diesem Zusammen-
hang gilt es zu beachten, dass sich das ArG, seinem Zweck entspre-
chend, nur zur Anrechnung an die Arbeitszeit ausspricht, und nicht zu
dem fiir die angerechnete Arbeitszeit geschuldeten Lohn; d.h., dass es
dem Arbeitgeber gestattet ist, Pikettdienste und regulire Arbeitsein-
sdtze zu unterschiedlichen Ansétzen zu entl6hnen - dies muss aber
im Arbeitsvertrag ausdriicklich so geregelt sein).

Beim Arbeitsgesetz (und seinen Verordnungen) wird unterschieden zwischen
Bestimmungen, die unmittelbar dem Gesundheitsschutz zuzurechnen sind
(so die Vorschriften zum Schutz der jugendlichen Arbeitnehmer, der schwan-
geren Frauen, der stillenden Miitter), und solche, bei denen dieser Zweck
selbstverstindlich auch eine Rolle spielt, die aber als «Arbeits- und Ruhezeit-
vorschriften» bezeichnet werden. Dieser Unterscheidung kommt im Zusam-
menhang mit dem Geltungsbereich des ArG grosse Bedeutung zu: im Gegen-
satz zu den Bestimmungen {iber den Gesundheitsschutz sind die Arbeits- und
Ruhezeitbestimmungen auf 6ffentlich-rechtliche Institutionen nicht anwend-
bar, wenn diese keine eigene Rechtspersénlichkeit besitzen und die Mehrheit
ihres Personals 6ffentlich-rechtlich angestellt ist. Auf diese Arbeitsverhalt-
nisse ist das staatliche Personalrecht anwendbar.

10.3 Gleichstellungsgesetz (GIG)

In den neunziger Jahren des 20. Jahrhunderts musste der Gesetzgeber
erkennen, dass der Markt nicht nur im Verhiltnis zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern, sondern auch zwischen den Geschlechtern nicht alles
richtet. Das - auf alle Arbeitsverhiltnisse in der Schweiz anwendbare - GIG
soll verhindern, dass Menschen an ihrem Arbeitsplatz wegen ihres Geschlechts
diskriminiert werden.
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10.4 Anwendbares Recht

Zusammenfassend: wer in einem Betrieb angestellt ist, der

1. dffentlichrechtlich ist,

2. keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt (also in der Verwaltung einge-
gliedert ist), und

3. die Mehrheit seiner Anstellungsverhéltnisse 6ffentlichrechtlich regelt,

untersteht dem entsprechenden o6ffentlichen Personalgesetz (des Kantons,

bspw.), den Vorschriften des ArG tiber den Gesundheitsschutz und dem GIG.

Es kann allerdings sein, dass das Personalgesetz selber bestimmte Punkte nicht

regelt und auf die Regelung des OR verweist, das dann «subsididm gilt.

Auf alle anderen Arbeitsverhiltnisse sind das OR, das gesamte ArG und das
G1G anwendbar.

Nun kann es aber sein, dass sich nicht nur einer, sondern mehreren der im
Finzelfall iiberhaupt in Frage kommenden Rechtsquellen eine Antwort auf
eine bestimmte arbeitsrechtliche Frage entnehmen ldsst. Beispiel:

Eine Pflegefachfrau mochte wissen, wie ihre Uberstunden abgegol-
ten werden miissen. Sie arbeitet in einem privatrechtlich organisier-
ten Spital.

Ihr Arbeitsvertrag ist dazu stumm, verweist aber auf

das Personalreglement des Betriebes, das festhalt, Uberstunden wiir-

den nicht bezahlt; es sieht aber vor, dass sie 1:1 kompensiert wer-

T
a
G
(7]
=
e
[*4

den;

das Spital ist einem GAV angeschlossen, der einen Lohnzuschlag
von 30% pro Uberstunde vorschreibt;

das OR seinerseits sieht einen Lohnzuschlag von 259% vor, wobei
die entsprechende Bestimmung dispositiver Art ist;

das ArG schliesslich dussert sich nicht zu den Uberstunden, son-
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dern, seinem Schutzzweck entsprechend, nur zur Uberzeit. Der Un-
terschied: Uberstunden sind Arbeitsstunden, die iiber das vertraglich
vereinbarte Pensum, Uberzeit solche, die iiber die maximale gesetz-
liche Wochenarbeitszeit von 50 Stunden (in der Pflege) hinaus ge-
leistet werden. Das ArG verpflichtet den Arbeitgeber, fiir Uberzeit
einen Lohnzuschlag von 25% zu bezahlen.

Was ist nun die Antwort auf die Frage der Pflegefachfrau? Welche dieser
verschiedenen Antworten nun die richtige ist, ergibt sich aus dem Umstand,
dass sich die aufgezdhlten Antworten nicht auf der gleichen Stufe befinden;
sie stehen in einem hierarchischen Verhiltnis zueinander. In der Reihenfolge
von der stirksten zur schwéchsten:

1. Zwingendes Gesetzesrecht

2. Unabdingbare Bestimmungen eines Gesamtarbeitsvertrages (GAV)

3. Einzelarbeitsvertrag (mit Einbezug eines allfilligen Firmenreglements)
4. Normalarbeitsvertrag (NAV)

5. Dispositive Bestimmungen des Obligationenrechts (OR)

6. Weisungen des Arbeitgebers (z.B. Hausordnung u. dgl.)

Mit Ausnahme des Arbeitsgesetzes, das aber wie gesagt erst bei Uberzeitar-
beit zum Tragen kommt, existieren keine zwingenden Gesetzesbestimmungen
zur Abgeltung von Uberstunden. Zur Anwendung kommt im vorliegenden
Fall also die Regelung im GAV.

Die soeben dargelegte Hierarchie der Normen gilt nicht uneingeschriankt, son-
dern unter Vorbehalt des sog. Giinstigkeitsprinzips:

Eine rangtiefere Norm geht der rangh6heren vor, wenn sie fiir den Arbeit-
nehmer glinstiger ist.
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Wire die Regelung im Einzelarbeitsvertrag grossziigiger als die gesamtar-
beitsvertraglichen Vorgaben und wiirde bspw. einen Lohnzuschlag von 50 %
vorsehen, wiirde erstere zur Anwendung kommen.

Im ganz an Anfang dieses Leitfadens geschilderten Fall der fristlosen Entlas-
sung einer Pflegefachfrau aufgrund eines Medikamentenfehlers besteht die
Schwierigkeit nicht darin, die anwendbare Norm zu finden - es handelt sich
dabei offenkundig um Art. 337 OR iber die fristlose Kiindigung - sondern
darin, einer dusserst knapp formulierten Gesetzesbestimmung eine konkrete
Antwort zu entlocken: der Arbeitsvertrag, so das OR, konne jederzeit fristlos
aufgeldst werden, wenn «wichtige Griinde» vorliegen. Gliicklicherweise lésst
es uns dariiber, was «wichtige Griinde» sind, nicht ganz im Dunkeln, sondern
fiihrt dazu aus, als wichtiger Grund gelte namentlich «jeder Umstand, bei des-
sen Vorhandensein dem Kiindigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zugemutet werden darf».

Trotz allem, was die Anwilte der Klinik, unter anderem gestiitzt auf
Pflegelehrbiicher, vorbrachten, um das Vorgehen des Arbeitgebers zu
rechtfertigen, kann ausgeschlossen werden, dass das Verhalten der Ar-
beitnehmerin auch nur entfernt der Definition des wichtigen Grundes
entspricht. Natiirlich kann nicht geleugnet werden, dass die Pflege-
fachfrau sorgfaltswidrig und fahrlassig gehandelt und einen Fehler
begangen hat, der unter anderen Umstdnden (anderes Medikament
z.B.) fiir den Patienten schlimme Folgen hitte haben kénnen. Einmal
abgesehen davon, wie fragwiirdig im Lichte der neueren Entwicklun-
gen in der Fehlerkultur (vgl. CIRS) die drakonische Bestrafung von
Fehlern erscheinen mag, belegen zahlreiche Studien, wie haufig sol-
che Fehler im Spitalalltag sind.

Da der Patient nicht zu Schaden gekommen ist, entfallen die Voraus-

setzungen sowohl der zivil- wie auch der strafrechtlichen Haftung.
Wir haben es mit einer «near miss»-Situation zu tun, in der ein weit-
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sichtiges Fehlermanagement nicht schwere arbeitsvertragliche Sank-
tionen, sondern eine sorgfaltige Fehleranalyse nahelegen sollte.

Aus rechtlicher Sicht stimmt, dass ein friiher erteilter Verweis die Mess-
latte dafiir, was das Gesetz als Entlassungsgrund anerkennt, senken
kann. Wichtig ist hier, dass die ein Jahr zuvor ausgesprochene Ver-
warnung (deren Rechtfertigung ohnehin diskutabel ist) ohne Bedeu-
tung ist, weil sie eine vollig anderes gelagerte Verfehlung sanktio-
nierte, ndmlich eine Kompetenziiberschreitung.

Entscheidend ist aber, dass die von der Rechtsprechung anerkannten
wichtigen Griinde praktisch nie mit dem Inhalt (also der Qualitit) der
Arbeit, sondern in aller Regel mit der Haltung oder Einstellung des
Arbeitnehmers zu tun hat (er kommt regelméssig unentschuldigt zu
spat zur Arbeit, beschimpft seinen vorgesetzten aufs Wiisteste vor den
Kollegen, u.dgl.). Die Pflegefachfrau hat sich im Umgang mit dem
begangenen Fehler auch nichts zuschulden kommen lassen, hat ihn
nicht zu leugnen oder gar zu vertuschen versucht, sondern hat ihn
umgehend an die direkte Vorgesetzte und dann an die Pflegedienst-
leitung gemeldet.

Dass die Gerichte hohe Anspriiche an die vom Gesetz geforderten
«wichtigen Griinde» setzen, hat zwei weitere Griinde: eine fristlose
Kiindigung trifft die Arbeitnehmerin schwer; und dem Arbeitgeber
steht immer die Alternative zur Verfiigung, eine ordentliche Kiin-
digung auszusprechen, allenfalls — in den Fillen, in denen er von
einer Weiterbeschaftigung der fehlbaren Mitarbeiterin absehen mochte
- verbunden mit ihrer sofortigen Freistellung. Aus diesen Griinden ist
anzunehmen, dass das Arbeitsgericht die fristlose Entlassung als un-
gerechtfertigt bezeichnet hitte.

Dies hat nach OR nicht die Wiedereinstellung zur Folge; aber der
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Arbeitgeber hitte der Arbeitnehmerin eine nach den Umsténden be-
messene Entschidigung sowie Schadenersatz (z.B. fiir den entgan-
genen Lohn) bezahlen miissen. Realitdt, auch im vorliegenden Fall,
ist, dass die Parteien einem - immer risikoverhafteten und potenziell
kostspieligen - Gerichtsverfahren einen Vergleich vorziehen.

Die Bestimmung iiber das Arbeitszeugnis, Art. 330a OR, steht im Mittelpunkt
vieler arbeitsrechtlicher Auseinandersetzungen. Danach hat der Arbeitnehmer
Anspruch auf ein Zeugnis, «das sich iiber die Art und Dauer des Arbeitsver-
hiltnisses sowie {iber seine Leistungen und sein Verhalten ausspricht».

Ivana Engler, seit kurzem geschieden, alleinerziehende Mutter zweier
Kleinkinder, arbeitete seit sechs Monaten als Pflegefachfrau im Spital
Y, als ihr jiingstes Kind t6dlich verunfallte. Sie verfiel in eine Depres-
sion, aufgrund derer sie vier Monate lang arbeitsunfdhig war. Nach-
dem sie ihre tiefe Krise {iberwunden und noch ein Jahr im Spital Y
gearbeitet hatte, kiindigt sie, um im Interesse des Kindes eine Stelle
in der Stadt, in der dessen Vater lebt, zu suchen. In dem im ﬁbrigen
tadellosen Arbeitszeugnis wird erwahnt, dass Frau Engler krankheits-
halber vier Monate ausgefallen ist.
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Das Arbeitszeugnis ist sowohl fiir den beruflichen Fortgang der Arbeitnehmerin,
als, spiegelbildlich, fiir die Anstellungsentscheidung kiinftiger Arbeitgeber von
zentraler Bedeutung. Es befindet sich in einem Spannungsfeld moglicherweise
widerspriichlicher Bediirfnisse: es darf die berufliche Entwicklung der Arbeit-
nehmerin nicht ungebiihrlich behindern; aber der spatere Arbeitgeber muss sich
auf seine Angaben verlassen konnen (der frithere Arbeitgeber haftet ihm ge-
geniiber, wenn ihm aus einer verschwiegenen Tatsache ein Schaden erwichst).
Die von der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen widerspiegeln diese
Spannung: das Arbeitszeugnis, so die Gerichte, soll sowohl wahrheitsgetreu als
auch wohlwollend formuliert sein. Wie verhélt es sich vor diesem Hintergrund
mit der Erwihnung einer lingeren Krankheitsabwesenheit?
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Die Frage lasst sich nicht pauschal beantworten. Sie entspricht in etwa der
Frage, ob bzw. welche Krankheiten beim Anstellungsgesprach angegeben
werden miissen bzw. verschwiegen werden diirfen. Das entscheidende Kri-
terium - der Bezug zur beruflichen Tétigkeit — ldsst einen weiten Interpre-
tationsspielraum zu. So muss eine Infektion mit dem HIV- oder dem Hepa-
titis-B-Virus von einer Bewerberin fiir eine Stelle im OP wohl angegeben
werden, ein Riickenleiden eher nicht, auch wenn Krankheitsausfille zu er-
warten sind, da méglichst verhindert werden muss, dass Krankheiten fak-
tisch zu einem Berufsverbot fiihren. In diesem Licht lasst sich die Erwéh-
nung der depressionsbedingten Absenz sachlich nicht rechtfertigen. Ivana
Englers Krankheit hatte keinen Einfluss auf die Qualitat ihrer Arbeit. Sie
hat sich erholt und die auslosende Situation bewdiltigt, es ist nach mensch-
lichem Ermessen nicht anzunehmen, dass diese Episode fiir einen spéteren
Arbeitgeber von irgendwelcher Bedeutung sein wird.

10.5 Diskriminierungsverbot

In einem nach wie vor grossmehrheitlich von Frauen ausgeiibten Beruf wie
der Pflege kommt dem Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
eine betrdchtliche Bedeutung zu. In einer ganzen Reihe internationaler, fiir
die Schweiz bindender Abkommen sowie in Art. 8 BV ist der Grundsatz der
Gleichberechtigung von Frau und Mann und ihr Anspruch auf gleichen Lohn
fiir gleichwertige Arbeit verankert. Was Gleichstellung im Erwerbsleben ge-
bietet und zu bedeuten hat, ldsst sich dem GG entnehmen. Eine der wich-
tigsten Errungenschaften des GIG besteht darin, dass es nicht nur die plumpe
und relativ einfach zu erfassende sog. direkte Diskriminierung verbietet, son-
dern auch die viel subtilere und heimtiickischere sog. indirekte Diskriminie-
rung. Von direkter Diskriminierung spricht man, wenn ein Mensch einfach
aufgrund seines Geschlechts schlechter behandelt wird; dies wire der Fall,
wenn eine Pflegefachfrau bei gleicher Ausbildung, gleicher Erfahrung etc.
weniger verdienen wiirde als ihr Kollege auf der gleichen Abteilung; diese
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Diskriminierungsform ist relativ einfach zu entlarven. Anders die indirekte
Diskriminierung, die sich dadurch auszeichnet, dass Manner und Frauen of-
fiziell gleich behandelt werden, die Ungleichbehandlung also nicht an das
Geschlecht kniipft, sondern an Umsténde, die - aus geschichtlichen, psycho-
logischen, sozialen, wirtschaftlichen Griinden - beide Geschlechter unter-
schiedlich treffen.

So ist bekannt, dass Teilzeitarbeit iiberwiegend von Frauen ausgeiibt wird
- u.a. weil Frauen nach wie vor erheblich weniger verdienen und weniger
Karrieremdglichkeiten haben als Ménner, weil gesellschaftlich nach wie vor
erwartet wird, dass Frauen den grosseren Teil der Haushaltsarbeit und der
Kinderbetreuung leisten, usw. Ubernimmt ein Arbeitgeber grundsétzlich nur
die Weiterbildungskosten des zu 80% oder mehr angestellten Personals, so ist
diese Regelung zwar vordergriindig geschlechtsneutral. Sie benachteiligt aber
tiberproportional das weibliche Personal, das dadurch indirekt diskriminiert
wird - es sei denn, der Arbeitgeber kann seine Richtlinie sachlich begriinden.
Irrelevant ist auf jeden Fall, ob er mit Absicht diskriminiert; entscheidend
ist einzig die diskriminierende Wirkung einer Regelung. Nicht jede Rege-
lung, die ein Geschlecht stérker trifft als das andere, ist an sich diskriminie-
rend; die Ungleichbehandlung muss ausserdem einer sachlichen Rechtfer-
tigung entbehren: Stellt eine Airline keine Menschen mit mehr als 180cm
Korpergrosse als Flight Attendants ein, so wirkt sich dies tiberproportio-
nal zulasten der Manner aus, ist aber nicht diskriminierend, weil durch die
Kabinenverhiltnisse sachlich gerechtfertigt.

10.5.1 Lohndiskriminierung

Fine klassische Form von indirekter Diskriminierung ist die weiterhin ver-
breitete Lohndiskriminierung des Pflegepersonals (beider Geschlechter!) im
Vergleich zu ménnlichen Berufen. Da das GIG verlangt, dass die sich verglei-
chenden Berufe beim gleichen Arbeitgeber angestellt sind, und die Kantone
nach wie vor zu den grossen Arbeitgebern im Gesundheitswesen zdhlen, hat
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es sich eingebiirgert, die Léhne der Pflegenden an denen der Polizisten (und
Polizistinnen ...) zu messen. Die hochkomplexe Aufgabe, den «Wert» verschie-
dener Berufe zu quantifizieren und zu vergleichen, wird von den Gerichten
im Rahmen der Lohngleichheitsprozesse regelméissig an spezialisierte Wis-
senschaftler tibertragen. Diese haben eine Reihe von Kriterien aufgestellt und
vergleichen die Ausbildungen, die jeweilige Verantwortung, die intellektuellen
und kérperlichen Anforderungen usw. Am Ende steht pro Beruf eine Punkte-
zahl; entspricht die Lohneinstufung eines Berufes (innerhalb eines bestimm-
ten Ermessensspielraumes) dieser Punktezahl, ist sie sachlich fundiert. Loh-
neinstufungen, die der errechneten Punktezahl nicht mindestens annihernd
entsprechen, sind diskriminierend und miissen korrigiert werden. Da Lohnan-
spriiche erst nach fiinf Jahren verjihren, konnen die Kligerinnen Lohnnach-
zahlungen fiir die fiinf Jahre vor Prozessbeginn fordern. Hat der Prozess sel-
ber fiinf Jahre gedauert, steht ihnen also ausser der Anhebung ihres Lohnes
auf diskriminierungsfreiem Niveau die Differenz zwischen dem ihnen tat-
sdchlich tiberwiesenen und dem geschuldeten, diskriminierungsfreien Lohn
fiir zehn Jahre zu.

Im Mérz 2001 urteilte das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, die Léhne
der beim Kanton angestellten Angehorigen einer Reihe von weiblich identi-
fizierten Berufen (wie der Pflege, der Physiotherapie, der Hebammen) seien
diskriminierend. Der Kanton Ziirich musste die jahrliche Lohnsumme um
70 Mio. Fr. erhohen (was einer Anhebung des Monatslohns von Fr. 500 bis
800 gleichkam) und Lohnnachzahlungen in der Héhe von 270 Mio. Fr. aus-
richten.

Obschon gewonnene Lohngleichheitsprozesse im Prinzip nur dem beklag-
ten Arbeitgeber entgegen gehalten werden konnen, sorgt der Arbeitsmarkt
fiir eine generelle Anhebung des Lohnniveaus dadurch, dass auch nicht di-
rekt betroffene Arbeitgeber ihrem Sog ausgesetzt sind. Es bleibt dabei, dass
die Gerichte den haargenau gleichen Lohnunterschied zwischen Polizei und
Pflege in Ziirich als diskriminierend und einen Kanton weiter als diskrimi-
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nierungsfrei einstufen kénnen. Verbunden mit den hohen Kosten solcher
Prozesse legt der hohe symbolische Negativwert einer Niederlage die Frage
nach dem Kosten-Nutzen-Verhiltnis solcher Prozesse nahe. Denn spektaku-
lire Siege diirfen nicht dartiber hinwegtduschen, dass die Gleichberechti-
gung, insbesondere die Aufdeckung indirekter Diskriminierung vor Gericht
einen schweren Stand hat.

Mit dem GIG beabsichtigte der Gesetzgeber ein Stiick weit, die Marktkrafte
dort zu korrigieren, wo sie Diskriminierung ausniitzen oder selber férdern
(den Arbeitsmarkt interessiert es nicht, ob jemand schlechter bezahlt wird,
weil er schlechter arbeitet, oder weil er das falsche Geschlecht hat). Das
Bundesgericht setzte sich in einem Entscheid iiber den Lohn einer Lehrerin
fiir Krankenpflege tiber diese gesetzgeberische Absicht hinweg, indem es
festhielt, der Grund fiir ihren (im Vergleich zu Berufsschullehrern in tech-
nischen Berufen) tiefen Lohn sei nicht ihr Geschlecht, sondern der tiefe
Marktwert ihrer Arbeit.

Weil er erkannte, wie begrenzt die diesbeziiglichen Moglichkeiten der Ar-
beitnehmer sind, erleichterte der Gesetzgeber im GIG deren Beweislast, in-
dem sie die Diskriminierung nur glaubhaft machen miissen; gelingt ihnen
dies, liegt es am Arbeitgeber zu beweisen, dass er nicht diskriminiert. Auch
diese Vorgabe des Gesetzgebers wurde vom Bundesgericht im Lohngleich-
heitsprozess des Genfer Pflegepersonals grob missachtet: das Bundesgericht
hielt den Klégerinnen vor, die Diskriminierung nicht einmal glaubhaft ge-
macht zu haben - obschon ein vom Arbeitgeber selbst in Auftrag gegebenes
Gutachten die Diskriminierung zahlenméssig bewies.

Ein besonders abstruses Verstiandnis des GIG legte das Verwaltungsgericht
des Kantons St. Gallen an den Tag, als es die Lohngleichheitsklagen ver-
schiedener beim Kanton angestellter Gesundheitsberufe (Pflegende, Hebam-
men, Rontgenassistentinnen, TOA und Laborantinnen) abwies: zwar seien
die Pflegenden tatsichlich zu tief eingestuft; da aber bspw. die TOA zu hoch
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eingestuft seien, stelle die zu tiefe Entlohnung der Pflegenden keine Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts dar (der Prozess ist zum Zeitpunkt der
Drucklegung beim Bundesgericht hangig).

10.5.2 Diskriminierung aufgrund von Schwangerschaft/Mutterschaft
Diskriminierung manifestiert sich allerdings bei weitem nicht nur auf der
Ebene des Lohnes. Am Laufmeter wird das Gesetz im Zusammenhang mit
Schwangerschaft und Mutterschaft verletzt. Der an sich gut ausgebaute ge-
setzliche Schutz bleibt allzu oft toter Buchstabe, sei es aus Unkenntnis, sei
es, weil die unter hohem Arbeits- und Gruppendruck stehende Mitarbeiterin
sich scheut, ihn einzufordern.

Schwangere Frauen diirfen keine Uberstunden leisten, diirfen auf
blosse Anzeige hin der Arbeit fernbleiben oder den Arbeitsplatz ver-
lassen, ab viertem Schwangerschaftsmonat alle zwei Stunden mindes-
tens zehn Minuten Pause beziehen, ab sechstem Schwangerschaftsmo-
nat nicht langer als vier Stunden pro Tag stehende Arbeit verrichten,
acht Wochen vor der Geburt abends und nachts nicht mehr beschif-
tigt werden (kann der Arbeitgeber ihnen keine gleichwertige Arbeit
im Tageszeitraum zuweisen, sind sie unter Bezahlung von 800% ihres
Lohnes freizustellen; stillenden Miittern ist die erforderliche Zeit zum
Stillen freizugeben, wobei die Stillzeit im Betrieb vollumfinglich, aus-
serhalb des Betriebs zur Hilfte als Arbeitszeit z&hlt.
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Der Schutz bezieht sich nicht nur auf die konkrete Ausgestaltung der Arbeits-
bedingungen, sondern greift schon, bevor eine Anstellung tiberhaupt vor-
liegt: so darf der Arbeitgeber eine Stellenbewerberin unter gar keinen Um-
standen nach ihrer Familienplanung, geschweige denn nach einer bestehenden
Schwangerschaft fragen; tut er es doch, ist die Arbeitnehmerin berechtigt, zu
liigen, ohne dass sie irgendwelche Konsequenzen zu gewirtigen hitte.
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Alexa Markovic erhielt eine befristete Anstellung als Pflegefachfrau
in einem stidtischen Alters- und Pflegeheim. Aufgrund ihrer ausge-
zeichneten Leistungen stellte ihr Vorgesetzter ihr in Aussicht, sie nach
Ablauf ihres befristeten Vertrages unbefristet anzustellen, erledigte
die entsprechenden Formalititen bei der Fremdenpolizei und buchte
Weiterbildungen fiir sie. Nachdem Frau Markovic kurz vor Ablauf der
befristeten Stelle gemeldet hatte, sie sei schwanger, wurde ihr kund-
getan, die ihr in Aussicht gestellte Stelle konne aufgrund zu tiefer
Bettenbelegung nicht besetzt werden; was den Arbeitgeber nicht da-
ran hinderte, sie ein paar Tage spiter 6ffentlich auszuschreiben. Drei
Instanzen wiesen Frau Markovics' Klage aus fadenscheinigen, for-
maljuristischen Griinden ab; erst das Verwaltungsgericht erachtete
das Vorgehen des Arbeitgebers als klar diskriminierend und sprach
der Pflegefachfrau eine Entschidigung von gut Fr. 10000 (entspre-
chend zwei Monatslohnen) zu.
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Nach Abschluss des Arbeitsvertrages mit einem 6ffentlich-rechtlichen
Spital teilte Saskia Ehrenfels ihrem Arbeitgeber mit, sie sei schwan-
ger. Dieser kiindigte ihr noch bevor sie ihre Stelle antreten konnte.
Das von Frau Ehrenfels eingeleitete Rekursverfahren konnte mit einem
Vergleich erledigt werden, in dem das Spital sich verpflichtete, ihr ei-
nen Jahreslohn auszuzahlen.

Fallbeispiel

10.5.3 Sexuelle Belastigung

Das Gesetz sagt nicht genau, welches Verhalten als sexuell beldstigend gilt.
Im allgemeinen versteht die Rechtswissenschaft darunter sexistische Bemer-
kungen, Witze oder Redensweisen, unerwiinschte Blicke, Annéherungen, Ges-
ten oder Zudringlichkeiten, die unerwiinschte Konfrontation mit pornogra-
fischem Material sowie selbstverstindlich jede Form von sexueller Notigung
und Gewalt. Das GIG zihlt zur sexuellen Beldstigung die Androhung von
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Nachteilen, die Ausiibung von Druck und das Versprechen von Vorteilen in der
Absicht, sich sexuelle Vorteile zu verschaffen. Das Gesetz schiitzt die Arbeit-
nehmerin gleich nach zwei Richtungen hin: StGB und OR erlauben dem Opfer,
gegen den Tater straf- und zivilrechtlich vorzugehen und von ihm Schaden-
ersatz und Genugtuung zu verlangen; sodann begriindet das GIG Entschidi-
gungs-, Schadenersatz- und Genugtuungsanspriiche gegen den Arbeitgeber,
der nicht darlegen kann, dass er alles zumutbare unternommen hat, um sein
Personal vor Beldstigung zu schiitzen. Es gilt des weiteren zu beachten, dass
Verfahren nach GIG kostenlos sind und dass das klagende Opfer (sowie all-
fallige Zeugen) von sexueller Belédstigung wihrend des Prozesses und sechs
Monate dariiber hinaus vor Rachekiindigung geschiitzt ist.

Eine vom Eidg. Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann und vom
SECO, also von den in Sachen GIG und ArG federfithrenden Behorden, in
Auftrag gegebene Studie hat gezeigt, dass die Berufe des Gesundheitswe-
sens einem besonders hohen Risiko sexueller Beldstigung ausgesetzt sind,
und zwar sowohl seitens anderer Mitarbeiter als auch seitens von Patienten.
Solche Ubergriffe verletzen nicht nur die Opfer in ihrer persénlichen Inte-
gritit, sie schaden auch ihrer Produktivitit, der Qualitit ihrer Arbeit sowie
der Attraktivitit des Berufes und gefiahrden damit letztendlich die Gesund-
heitsversorgung.

Die in einem Pflegeheim titige Pflegefachfrau Paula L. wird von ih-
rem Vorgesetzten verbal sexuell beldstigt. Nachdem Ihr Freund beim
Heimleiter vorstellig geworden ist, veranstaltet dieser eine Konfron-
tation, anlésslich derer der Tater alles abstreitet. Paula L. widerruft
unter Druck und aus Angst ihre Aussage und wird entlassen. Vor der
zustdndigen Schlichtungsstelle schliessen die Parteien einen Vergleich
ab, in dem der Arbeitgeber einwilligt, Paula L. zwei Monatslohne und
eine symbolische Genugtuung zu bezahlen.
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10.6 Mobbing

Mobbing wird vom Bundesgericht als ein systematisches, feindliches, iiber ei-
nen lingeren Zeitraum anhaltendes Verhalten definiert, mit dem eine Person
an ihrem Arbeitsplatz isoliert, ausgegrenzt oder gar von ihrem Arbeitsplatz
entfernt werden soll. Einerseits sind der Phantasie der Téter keine Grenzen
gesetzt: man wird standig unterbrochen, kritisiert, wie Luft behandelt, ein-
geschiichtert, iiber- oder unterfordert, usw. usf. Andererseits sind die Gren-
zen zum «normalen» persénlichen oder Arbeitskonflikt fliessend. Dies hat
zur Folge, dass Mobbing vor Gericht oft schwer zu beweisen ist, und dass
die Kosten/Nutzenrechnung bei Mobbing-Prozessen iiberdurchschnittlich oft

nicht aufgeht.

Der Arbeitgeber ist rechtlich verpflichtet, alles Zumutbare zu unternehmen,
damit es in seinem Betrieb gar nicht erst zu Mobbing kommt, bzw. gegen
Mobbing einzuschreiten und gemobbte Arbeitnehmerinnen zu schiitzen; denn
Mobbing, wie sexuelle Belastigung bzw. jede Form von Diskriminierung, ver-
letzt die Personlichkeit der Mitarbeiterin. Diese nicht nur zu respektieren, son-
dern auch zu schiitzen, wird dem Arbeitgeber von verschiedenen Gesetzen
zur Pflicht gemacht: bei Widerhandlung machen ihn das OR (bzw. das offent-
liche Personalrecht) haftbar und das ArG strafbar. Der oder die Tater ihrer-
seits konnen aufgrund diverser Tatbestédnde des StGB belangt werden (iible
Nachrede, Verleumdung, Beschimpfung, Drohung, Notigung etc.).

Frau P., Pflegedienstleiterin, kommt mit der starken, unbequemen Per-
sonlichkeit der ihr unterstellten Pflegefachfrau Marina K. nicht klar.
Nachdem Frau K. auch ins Fadenkreuz einer Arbeitskollegin geraten
ist, von der sie systematisch gemobbt wird, bittet sie Frau P. um eine
Aussprache. Die Pflegedienstleiterin verweigert Marina K. nicht nur
das gewiinschte Gesprach - sie entldsst sie umgehend, angeblich we-
gen ihrer Leistungsdefizite. Das Gericht verurteilte den Arbeitgeber
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wegen missbrauchlicher Kiindigung zur Bezahlung einer Entschadi-
gung von Fr. 15000 und zu Fr. 5000 Genugtuung. Es fiihrte dazu aus,
der Arbeitgeber sei verpflichtet, seine Angestellten vor ungerechtfer-
tigten Angriffen seitens ihrer Mitarbeiterinnen zu schiitzen und alle
angemessenen Massnahmen zu treffen, um angespannte Verhilt-
nisse zu entschirfen. Auf keinen Fall diirfe er willkiirlich Partei er-
greifen und das Mobbingopfer nach dem Motto «Aus den Augen aus
dem Sinn» entlassen.

Als besonders missbriuchlich qualifiziert das Bundesgericht das Verhalten
des Arbeitgebers, der sich auf die von ihm mitverschuldete Vergiftung des
Arbeitsklimas beruft, um dem Mobbing-Opfer zu kiindigen.

10.7 Gewalt

Wenig bekannt, doch durch Studien eindeutig belegt ist, dass die Pflege zu
den Berufen gehort, die mit Abstand mit dem hochsten Gewaltrisiko kon-
frontiert sind. Kranke und verletzte Menschen (und deren Angehérige) befin-
den sich oft in extrem belastenden Ausnahmesituationen, ausserdem wirkt
sich die Krankheit unter Umsténden persénlichkeitsverdndernd aus. Dass der
Arbeitgeber gehalten ist, seine Mitarbeiterinnen auch vor Gewalt zu schiit-
zen, ergibt sich aus seiner allgemeinen Fiirsorgepflicht — der Pflicht, die Per-
sonlichkeit der Arbeitnehmerinnen zu wahren und zu schiitzen und deshalb
u.a. alle erforderlichen Massnahmen und Vorkehrungen zu treffen, um das
Gewaltrisiko zu minimieren bzw. die Opfer zu unterstiitzen. In der Realitét
scheint es leider immer noch Arbeitgeber, aber auch Gerichte, zu geben, die
der Ansicht sind, wer den Pflegeberuf ergreife, miisse sich damit abfinden,
mitunter Priigel einzustecken.
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10.8 Whistleblowerschutz

Das Spiegelbild der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers ist die Treuepflicht des
Arbeitnehmers — die Pflicht, sein Handeln nach den Interessen des Arbeitge-
bers auszurichten und alles zu unterlassen, was ihm schaden kdnnte. Als Pfle-
gende sind wir allerdings nicht nur unserem Arbeitgeber, sondern auch un-
seren Patienten, der Gesellschaft — der Gemeinschaft der Biirger, Steuer- und
Krankenkassenpramienzahler - und dem Recht verpflichtet. Erleben wir z.B.,
dass die Sicherheit von Patienten aus finanziellen Griinden aufs Spiel gesetzt
und dass der Betrieb auf unsere Warnungen nicht eingeht, befinden wir uns
in einem Dilemma, aus dem uns unsere Rechtsordnung kaum heraus helfen
kann. Im Gegensatz zu anderen Léndern geniessen «Whistleblower» (Mitar-
beiter, die Zeugen von Missstinden wurden und nach erfolglosem Bemiihen
des Dienstweges die Behdrden bzw. die Offentlichkeit alarmieren) nur unzu-
reichenden gesetzlichen Schutz. Dies ist nicht zuletzt die Folge der praktisch
schrankenlosen Kiindigungsfreiheit, die es dem Arbeitgeber erlaubt, misslie-
bigen Mitarbeitern den Laufpass zu geben, solange er minimale Form- und
Fristerfordernisse einhilt. Zwar gelten Rachekiindigungen als missbréuchlich;
den Beweis, dass Rache der entscheidende Kiindigungsgrund war, obliegt der
Mitarbeiterin und ist in der Regel schwer zu erbringen; hinzu kommt, dass
eine missbriuchliche Kiindigung zwar Entschidigungsanspriiche auslost, aber
wirksam bleibt. Angesichts der grossen Dienste, die Whistleblower der Of-
fentlichkeit oftmals erweisen, sind im Parlament Bestrebungen im Gang, de-
ren Schutz im OR auszubauen.

10.9 Verweigerung aus Gewissensgriinden
Manchmal sind es ureigene, personliche, ethische Wertmassstibe, die es einer
Pflegefachfrau verbieten, einen bestimmten Auftrag zu erfiillen (oder ihr im

Gegenteil gebieten, sich iiber bestimmte Verbote hinweg zu setzen). Der Gesetz-
geber hat bewusst darauf verzichtet, das Recht der Angehorigen von Gesund-
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heitsberufen auf Verweigerung aus Gewissensgriinden zu regeln; er iiberlésst
es den Institutionen, intern zu gewihrleisten, dass in ethischen Grenzsituati-
onen nach klaren Regeln entschieden und auf die Uberzeugungen und Wert-
vorstellungen des betroffenen Personals Riicksicht genommen wird.

10.10 Impfzwang

Darf ein Spital sein Pflegepersonal zwingen, sich — bspw. gegen die Grippe
oder die Masern - impfen zu lassen bzw. gegen Mitarbeiterinnen Sanktionen
ergreifen, die eine Impfung verweigern? Die Anordnung einer Impfpflicht be-
deutet einen Eingriff in das verfassungsméssig garantierte Recht auf kérper-
liche Integritit. Eingriffe in verfassungsmaissige Rechte setzen eine gesetz-
liche Grundlage voraus, miissen im 6ffentlichen Interesse liegen und dazu
noch verhéltnismassig sein. Die Verhaltnis- und Zweckméssigkeit eines Impf-
zwangs muss insbesondere dann verneint werden, wenn ein zeitlich befris-
tetes Arbeitsverbot den gleichen Zweck erfiillen wiirde. Die mit einem sol-
chen Arbeitsverbot - oder mit einer eingetretenen Erkrankung — verbundenen
Absenzen sind auf jeden Fall an die Arbeitszeit anzurechnen. Bezweckt die
Impfung den Schutz des Personals selber - wie es auf die Hepatitis-B-, nicht
aber auf die Grippe- oder Masernimpfung zutrifft - gibt das Arbeitnehmer-
schutzrecht die gesetzliche Grundlage ab. Anders bei Impfungen, die in ers-
ter Linie zum Schutz der Patienten (und der anderen Mitarbeiterinnen) erfol-
gen sollen. In solchen Fillen stellt das eidg. Epidemiengesetz den Kantonen
anheim, einen Impfzwang zu statuieren oder zeitlich begrenzte Berufsausii-
bungsverbote auszusprechen.
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