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L. Ausgangslage / Fragestellung

Der Zugang fremdsprachiger Personen zur Gesundheitsversorgung ist aufgrund von Kommuni-
kationsschwierigkeiten oft erheblich eingeschrankt. Als besonders problematisch erweist sich
die Situation fiir Personen, denen die Freiheit entzogen ist:

e Je nach Art des Freiheitsentzugs bzw. der Freiheitsbeschrankung fehlt ihnen mehr oder
weniger vollstandig die Moglichkeit, eine sprachlich kompetente (gegebenenfalls) inter-
kulturelle Ubersetzerin bzw. einen Ubersetzer beizuziehen. Angesichts des hohen Anteils
an Auslandern in Anstalten des Freiheitsentzuges von ca. 70%? ist zu vermuten, dass ein
betrachtlicher Teil der Insassinnen und Insassen die am Ort geltende Amtssprache nur
ungeniigend versteht.

e Zum anderen besteht in Haftsituationen aufgrund des Zusammenlebens vieler Men-
schen auf engstem Raum eine erhoéhte Gefahr der Ansteckung mit tibertragbaren Krank-
heiten. Auch wenn die Datenlage fiir die Schweiz nicht aussagekraftig ist, wird in der Li-
teratur davon ausgegangen, dass Personen, denen die Freiheit entzogen ist, in besonde-
rer Weise von Infektionskrankheiten wie HIV/Aids, Hepatitis B und C oder Tuberkulose
betroffen sind.? Gemiss STAUB® besteht in Schweizer Gefingnissen eine deutlich erhéhte
Pravalenz bei HIV/Aids (zwischen 1 und 2.4% der Insassen gegeniber 0.3% bei der
Wohnbevolkerung), Hepatitis B (mehr als 5.1% gegeniiber 0.3%) und Hepatitis C (zwi-
schen 6.9-9.5% gegenilber 0.5-1%). Fiir Tuberkulose dirfte die Pravalenz ebenfalls klar

Vgl. die Angaben flr das Jahr 2008 auf der Themenseite , Kriminalitat- Freiheitsentzug” des Bundesamtes
fur Statistik, www.bfs.admin.ch.

Vgl. dazu Achermann/Hostettler, S. 7, mit Hinweisen.

Thomas Staub, arztlicher Leiter des Arztdienstes der kantonalen Strafanstalt Péschwies, Vortrag anlasslich
des 17. Tuberkulose-Symposiums Miinchenwiler, 20. Marz 2008.




erhéht sein. ACHERMANN/HOSTETTLER? weisen darauf hin, dass sich im Kontext des Frei-
heitsentzuges Risikofaktoren kumulieren, was einerseits damit zusammenhangt, dass die
Insassinnen haufig zu Risikogruppen zahlen (z.B. Drogenabhédngige, Sex-Arbeiterinnen,
Migrantinnen aus Herkunftsregionen, in denen die Pravalenzen dieser Krankheiten hoch
sind), andererseits damit, dass die spezifischen Bedingungen des Freiheitsentzuges be-
sondere Risiken fiir die Weiterverbreitung bzw. Ansteckung in sich bergen (z.B. fehlende
Praventions- und Schutzméglichkeiten, schlechtere hygienische Verhiltnisse, Uberbele-
gung, Gewalt).

Aufgrund dieser Ausgangslage stellt sich die Frage nach einer geniigenden Kommunikation zwi-
schen Gesundheitsfachpersonen und Insassen — u.U. auch gegeniiber dem Strafvollzugspersonal
—in besonders préignanter Weise. Eine geniigende Verstandigung dient dabei zwei Zielen:

e Der Eindammung der Weiterverbreitung der Infektionskrankheiten durch Testung und
Prévention, um Mitgefangene und Vollzugspersonal schitzen zu kdnnen. Von mangeln-
der Praventionsarbeit betroffen kdnnen — angesichts der Migration von Inhaftierten zwi-
schen verschiedenen Institutionen des Freiheitsentzuges — einerseits Personen in ande-
ren Haftorten sein, aber auch die Gesamtbevodlkerung, da die Infizierten bereits wahrend
der Haft, aber vor allem nach der Haft in Kontakt mit der Aussenwelt kommen.

e Der fundierten Diagnose Infizierter und der erfolgreichen Behandlung der Infektions-
krankheit.

Das vorliegende Gutachten klart die Frage nach den rechtlichen Vorgaben an die Kommunikati-
on mit fremdsprachigen Inhaftierten, namentlich nach den Pflichten des Staates und den An-
sprichen der Personen im Freiheitsentzug, aber auch des Vollzugspersonals. Als Ausgangspunkt
untersucht das Gutachten die Amtssprachenregelung (II) und die damit in einem Spannungsfeld
stehenden Pflichten zur Ubersetzung im Gesundheitswesen im Allgemeinen, besonders vor &rzt-
lichen Eingriffen (l1l). Spezifisch beantwortet das Gutachten danach die Frage nach der Pflicht,
eine genligende Kommunikation zwecks Behandlung von Infektionskrankheiten sicherzustellen
und nach den staatlichen Praventionspflichten im Bereich des Schutzes vor Infektionskrankhei-
ten gegeniliber fremdsprachigen Inhaftierten (1V). Nach einem Exkurs zu allgemeinen Fragen der
Pravention in Haftsituationen, namentlich der Eintrittsuntersuchung (V), untersucht das Gutach-
ten schliesslich die rechtliche Stellung des Gesundheitsfachpersonals in Haftinstitutionen, na-
mentlich die Rechtsstellung des Anstaltsarztes bzw. der Anstaltsarztin (VI). Der rechtlichen Kla-
rung folgen zusammenfassende Schlussfolgerungen (VII).

Achermann/Hostettler, S. 7.



II. Das Amtssprachenregime

Das Sprachenrecht der Schweiz beruht auf dem Territorialitdtsprinzip. Gemass Art. 70 Abs. 1 BV
sind die Amtssprachen des Bundes Deutsch, Franzosisch und Italienisch, im Verhaltnis mit Per-
sonen ratoromanischer Sprache ist auch das Ratoromanische Amtssprache des Bundes. Abs. 2
von Art. 70 BV besagt, dass die Kantone ihre Amtssprachen bestimmen. Die Kantone haben da-
bei — um das Einvernehmen zwischen den Sprachgemeinschaften zu wahren — auf die herkdmm-
liche sprachliche Zusammensetzung der Gebiete zu achten und Ricksicht auf die angestammten
sprachlichen Minderheiten zu nehmen.

Der Bund ist also aufgrund von Art. 70 BV nur verpflichtet, sich in einer der vier Amtssprachen
an die Bevolkerung zu wenden. Dies halt auch Art. 5 Abs. 1 des neuen Sprachengesetzes des
Bundes® fest. Das Gesetz statuiert im Weiteren keine Rechte fiir Fremdsprachige und auferlegt
den Bundesbehérden keine Verpflichtungen etwa im Bereich der Ubersetzung. Immerhin aner-
kennt der Gesetzgeber die Bedeutung einer funktionierenden Kommunikation mit allen sich auf
seinem Territorium aufhaltenden Personen, indem er in Art. 6 Abs. 5 dieses Gesetzes festhalt,
der Bund verwende ,nach Moglichkeit (...) im Verkehr mit Personen, die keine Amtsprache be-
herrschen” eine Sprache, ,welche diese Personen verstehen”.

Die Kantone bestimmen ihre Amtssprachen nach der Massgabe von Art. 70 Abs. 2 BV selbst,
sind dabei allerdings an die Grundrechte der BV gehalten.® Nicht alle Kantone regeln die Amts-
sprache(n) explizit in ihren Verfassungen; eine Ausnahme bilden hier die zwei- und dreisprachi-
gen Kantone, in welchen das Amtssprachenregime ausdriicklich normiert wird.” Eine explizite
Regelung der Amtssprache ist in einsprachigen Kantonen in der Regel® auch verzichtbar, wird
diese doch bereits aus der vom Gesetzgeber verwendeten Sprache klar ersichtlich. Indessen
enthalten die kantonalen Verfahrensgesetze regelmassig Bestimmungen zur Verfahrensspra-

> Bundesgesetz Uiber die Landessprachen und die Verstandigung zwischen den Sprachgemeinschaften (Spra-

chengesetz, SpG), vom 5. Oktober 2007, am 1. Januar 2010 in Kraft getreten.

Biaggini (Kommentar BV, Art. 70, Rz. 8) nennt z.B. das Gebot der Rechtsgleichheit von Art. 8 BV und die
Sprachenfreiheit gemass Art. 18 BV.

So halten z.B. Art. 48 Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005, SR 131.211, § 7 Verfassung des
Kantons Luzern vom 17. Juni 2007, SR 131.213, und § 76 Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Marz
2005, SR 131.222.1, fest, die Amtssprache sei Deutsch. Gemadss Art. 1 der Verfassung von Republik und
Kanton Tessin, vom 14. Dezember 1997, SR 131.229, ist der Kanton italienischer Sprache und Kultur. Art. 3
Verfassung des Kantons Waadt vom 14. April 2003, SR 131.231, bestimmt das Franzdsische zur Amtsspra-
che, ebenso Art. 4 der Verfassung von Republik und Kanton Neuenburg vom 24. September 2000, SR
131.223, und Art. 3 der Verfassung der Republik und des Kantons Jura vom 20. Mdrz 1977, SR 131.235. Art.
6 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993, SR 131.212, hilt fest, das Deutsche und das Franzosi-
sche seien die Landes- und Amtssprachen. Fiir den Kanton Freiburg vgl. Art. 6 der Verfassung des Kantons
Freiburg vom 16. Mai 2004, SR 131.219 (Deutsch und Franzésisch), fir den Kanton Graubiinden (dreispra-
chig Romanisch, Deutsch und Italienisch) Art. 3 der Verfassung des Kantons Graubinden vom 14, Septem-
ber 2003, SR 131.226, fir den Kanton Wallis Art. 12 Verfassung des Kantons Wallis vom 8. Méarz 1907, SR
131.232 (Deutsch und Franzésisch).

Ausnahmen bilden hier die Kantone Jura und Tessin, die angestammte sprachliche Minderheiten haben,
die sich aber gemass ihren Verfassungen als einsprachig verstehen.



che.? Kaum je wird im kantonalen Recht die in der Anstalt des Freiheitsentzuges geltende Amts-
sprache geregelt.™

Als Gegenstlick zum Territorialitatsprinzip garantiert Art. 18 BV die (individuelle) Sprachenfrei-
heit’? und damit den Gebrauch der Muttersprache, aber auch — wie der Bundesrat in der Bot-
schaft Uber eine neue Bundesverfassung ausfihrt'?> — einer zweiten oder dritten Sprache, die
jemand beherrscht. Nach der Lehre ist auch der Gebrauch einer Sprache eigener Wahl darunter
zu verstehen.®® Mit dem Grundrecht der Sprachenfreiheit wird anerkannt, dass die Moglichkeit,
sich mittels Sprache auszudriicken, elementar fiir die Entfaltung einer Person und die Gestal-
tung ihrer Beziehungen zur Aussenwelt ist. Der Inhalt der Sprachenfreiheit hangt gemass Bot-
schaft zur Bundesverfassung™* davon ab, ob es sich um eine Beziehung zwischen Privaten oder
um eine solche zum Staat handle. Bei der Beziehung zwischen Privaten gehe es um die Freiheit,
sich in der Sprache seiner Wahl auszudriicken. Bei der Beziehung zum Staat sei die Sprachen-
freiheit ein Minimalrecht, das im wesentlichen den Gebrauch der Sprache einer nationalen Min-
derheit in einem bestimmten Gebiet garantiere; es gehe darum, dass sich eine historische nati-
onale Minderheit mit eigener Sprache nicht eine andere Amtssprache oder Unterrichtssprache
aufzwingen lassen miuisse.

Die Freiheit von Fremdsprachigen beschrankt sich in erster Linie auf den freien Gebrauch der
eigenen (Mutter-)Sprache sowohl unter Privaten als auch in der Offentlichkeit.'® Dies gilt an sich
auch im Verkehr mit Behorden; das Grundrecht wird aber hier durch die Amtssprachenregelung
als Ausfluss des Territorialitatsprinzips eingeschrankt. Private kénnen also nur dann in ihrer Mut-
tersprache mit den Behérden verkehren, wenn diese zugleich eine Amtssprache ist.*® Mit ande-
ren Worten gilt im Freiheitsentzug die im jeweiligen Kanton geltende Amtssprache als Sprache,
in welcher das Vollzugspersonal mit den Insassen verkehrt.

Vgl. statt vieler § 29 Abs. 2 der Verordnung des Nidwaldner Landrates vom 8. Februar 1985 (iber das Ver-
waltungsverfahren und die Verwaltungsrechtspflege, NG 265.1, oder Art. 23a der Verordnung des Kan-
tonsrates Uri liber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Marz 1994, RB 2.2345. Auf Bundesebene regelt
Art. 33a des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren (VwVG), dass das Verfahren vor Bundesbe-
horden in einer der vier Amtssprachen gefiihrt wird, in der Regel in der Sprache, in der die Parteien ihre
Begehren gestellt haben.

Siehe als seltenes Beispiel Ziff. 7.4 der Hausordnung des Massnahmezentrums Kalchrain vom 11. August
2008, der die Umgangssprache regelt: Danach ist im Massnahmezentrum Deutsch die Umgangssprache.
Der kiirzeste Artikel der Bundesverfassung lautet lapidar: ,Die Sprachenfreiheit ist gewahrleistet”.

BBI 1997 1 162.

Vgl. statt vieler Miiller/ Schefer, S. 294f.

BBI 1997 1 162.

Tschannen, Staatsrecht, S. 233.

Vgl. auch BGE 127 V 226f: ,Dans les rapports avec les autorités toutefois, la liberté de la langue est limitée
par le principe de la langue officielle. En effet, sous réserve de dispositions particulieres (...) il n'existe en
principe aucun droit a communiquer avec les autorités dans une autre langue que la langue officielle”.
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IlI. Ubersetzungspflichten im Gesundheitswesen

Haben fremdsprachige Personen im Allgemeinen einen Anspruch auf eine hinreichende Kom-
munikation mit dem Gesundheitsfachpersonal, insbesondere mit Personen, die Heilbehandlun-
gen®’ durchfihren, namentlich Arztinnen und Arzten? Besteht u.U. bei ungeniigender sprachli-
cher Verstiandigung ein Anspruch auf Beizug einer Ubersetzerin bzw. eines Ubersetzers? Wenn
ja, gegeniiber wem?*®

Ausgangspunkt zur Klarung dieser Fragen ist, ob eine Behandlungspflicht besteht; andernfalls
kann die Medizinalperson den Patienten/die Patientin an eine andere Stelle weiterweisen. Ist
diese Frage zu bejahen, ist zu kldren, ob eine Heilbehandlung ohne Verstandigung aus rechtli-
cher Sicht zuldssig ist. Ist dies zu verneinen, stellt sich drittens die Frage, welche Personen fir
eine Ubersetzung beigezogen werden kénnen, mithin auch die Frage nach der Bedeutung des
Arztgeheimnisses.

1. Rechtliche Behandlungspflicht

Die kantonale Gesetzgebung statuiert in den Gesundheits- und Spitalgesetzen vereinzelt™ expli-
zit Anspriiche von Patientinnen und Patienten auf Behandlung und Pflege: Als Beispiel sei das
Gesundheitsgesetz des Kantons Wallis®® erwihnt, das in Art. 16 Abs. 1 festhilt, Jeder habe ,un-
geachtet seiner wirtschaftlichen und sozialen Situation, Anspruch auf die seinem Gesundheits-
zustand entsprechende Behandlung”. Dabei sei die Wiirde des Einzelnen zu achten. Teilweise
finden sich entsprechende Garantien auch in kantonalen Verfassungen.”* Um diesen Ansprii-
chen gerecht werden zu kdnnen, haben die Kantone ihr Gesundheitssystem entsprechend zu
organisieren, sei dies im Rahmen der Spitalplanung, sei dies z.B. im Rahmen der Notfallplanung.

Im Weiteren regelt die Gesetzgebung praktisch aller Kantone eine Aufnahme- und Behand-
lungspflicht der Gffentlichen Spitdler.”> So sind etwa gemass Art. 17 des Berner Spitalversor-
gungsgesetzes vom 5. Juni 2005 die Leistungserbringer verpflichtet, ,,Personen mit Wohnsitz im
Kanton Bern unabhédngig von Alter, Geschlecht, Herkunft oder Versicherungsstatus aufzuneh-
men”“. Regelmassig prazisiert die Gesetzgebung, dass Notfallpatienten ungeachtet des Wohnsit-
zes aufzunehmen sind.

Insofern kann als gesichert gelten, dass der Staat verpflichtet ist, den sich in seinem Bereich
aufhaltenden Personen eine angemessene medizinische Behandlung zukommen zu lassen und

v Zum rechtlichen Begriff der Heilbehandlung siehe Fink, S. 23ff.

Vgl. zu diesen Fragen auch ausfiihrlich Achermann/Kiinzli, Ubersetzen.

Vgl. dazu ausfiihrlich Achermann/Kiinzli, Ubersetzen, S. 27ff.

Vom 9. Februar 1996, GS VS 800.1.

Laut Art. 68 der Verfassung des Kantons Freiburg vom 16. Mai beispielsweise hat der Staat dafiir zu sor-
gen, dass ,jeder Person die gleichen Pflegeleistungen zuganglich sind”.

Siehe die Hinweise bei Achermann/Kiinzli, Ubersetzen, S. 28f.
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behandlungsbediirftige Menschen einen Anspruch haben, diese Behandlung zumindest in einem
kantonalen Spital zu erhalten, da dieses zur Aufnahme verpflichtet ist. In Haftsituationen stellt
sich die Behandlungspflicht zudem in verscharfter Form und gilt das umfassende staatliche Fiir-
sorgeprinzip.23

2. Die Aufklirungspflicht von Medizinalpersonen, insbesondere Arztinnen
und Arzten

Die Verpflichtung von Medizinalpersonen®®, vor einem Eingriff nach vorheriger Aufklirung die
Einwilligung des Patienten einzuholen, basiert auf verschiedenen Rechtsquellen: Die Rechtsord-
nung kennt sowohl 6ffentlich-rechtliche Aufklarungspflichten, als auch solche gestiitzt auf das
Privatrecht. Schliesslich lasst sich auch dem Strafrecht indirekt eine Aufklarungspflicht entneh-
men, da Eingriffe ohne Einwilligung des Patienten strafbar sind.

2.1. Aufklarungspflicht gestiitzt auf 6ffentliches Recht

a) Bundesrecht

Der in Art. 10 Abs. 2 BV festgeschriebene Anspruch auf Schutz der kérperlichen Unversehrtheit
schitzt vor jeglichem Eingriff in die kdrperliche Integritat, sei er schmerzhaft oder schmerzlos,
ernsthaft oder harmlos, gesundheitsgefahrdend oder heilend®. Darunter fallen nicht nur opera-
tive Eingriffe, sondern auch Blutentnahmen, Impfungen oder Schirmbilduntersuchungen?®. Ge-
mass konstanter Praxis des Bundesgerichts schiitzt dieser Anspruch damit ein Selbstbestim-
mungsrecht liber den eigenen Kérper. Daher darf an 6ffentlichen Spitalern ein medizinischer
Eingriff nur durchgefiihrt werden, falls die betroffene Person in Kenntnis aller relevanten Um-
stdande, d.h. nach eingehender Aufklarung tGber Nutzen und Gefahren der medizinischen Inter-
vention, ihr Einverstandnis erteilt hat.?’

Sollen medizinische Eingriffe keine Verletzung dieses Gehalts der persénlichen Freiheit darstel-
len, sind sie folglich gegeniliber fremdsprachigen Personen nur dann grundrechtskonform, falls
Gewadhr dafiir besteht, dass der Patient im Vorfeld tber alle relevanten Faktoren des Eingriffs
aufgeklart wurde, er diese Information verstanden hat und gestiitzt darauf seine Einwilligung

23 Siehe unten IV.2.

Zur Aufklarungspflicht bei den anderen Medizinalberufen (Zahnarzt, Apotheker und Chiropraktor) vgl. Fink,
S. 5f und 192ff.

Besonders deutlich BGE 118 la 434. Siehe aus der Literatur etwa Kiener/ Kdlin, S. 130; Miiller/Schefer, S.
71f.

Siehe flr eine Zusammenstellung der diesbeziiglichen Praxis Kiener/Kdlin, S. 131.

Siehe etwa BGE 126 | 112, E. 3b: “Im Zusammenhang mit arztlichen Eingriffen in Spitalern ist unter dem
Gesichtswinkel der personlichen Freiheit davon auszugehen, dass es dem Arzt gestiitzt auf das mit dem
Spitaleintritt des Patienten entstandene Rechtsverhaltnis grundsétzlich nicht erlaubt ist, ohne eingehende
Aufklarung und ohne Einverstandnis des Patienten einen medizinischen Eingriff vorzunehmen. Der An-
spruch auf vorherige Information und auf Einholung des Einverstandnisses folgt direkt aus der personli-
chen Freiheit”.
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gab. Folglich gewahrt dieser Anspruch ein subjektives Recht auf Information in einer fiir den
Patienten verstandlichen Sprache. Diese Verpflichtung kann haufig wohl nur unter Beizug eines
Dolmetschers erfiillt werden. Auch der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte anerkennt,
dass jeder medizinische Eingriff ohne Vorliegen eines sog. ,,informed consent” der betroffenen
Person oder deren gesetzlichen Vertreters einen Eingriff in das Recht auf Privatleben und kon-
kret in den Teilgehalt des Rechts auf physische Integritit darstellt.?

Ganz deutlich lasst sich dieser Anspruch auf Information in verstandlicher Sprache der von der
Schweiz ratifizierten Biomedizinkonvention®® entnehmen: Art. 5 hilt unter dem Titel »Allgemei-
ne Regel” fest, eine Intervention im Gesundheitsbereich diirfe erst erfolgen, nachdem die be-
troffene Person Uber sie aufgeklart worden ist und frei eingewilligt hat. Im Weiteren ist gemass
dieser Bestimmung die betroffene Person ,,zuvor angemessen tber Zweck und Art der Interven-
tion sowie Uber deren Folgen und Risiken aufzuklaren®. Der erlduternde Bericht zur Konventi-
on>? verdeutlicht nicht nur, dass der Begriff ,Intervention” in ,,seinem weitesten Sinn zu verste-
hen“ ist und ,alle Handlungen, die an einem Menschen aus Gesundheitsgriinden vorgenommen
werden” umfasst®?, sondern kldrt auch, dass die geforderte Aufklarung in ,einer verstdndlichen
Sprache” vorgenommen werden muss. Die betroffene Person soll ,durch die Verwendung von
Begriffen, die er bzw. sie verstehen kann, in die Lage versetzt werden, die Notwendigkeit oder
den Nutzen von Zweck und Methode der Intervention gegen die damit verbundenen Risiken, die

“32 Der Bundesrat leitet aus dieser

Unbill oder die Schmerzen, die sie verursacht, abzuwagen
Norm ,ein subjektives, gerichtlich durchsetzbares Recht, in einer versténdlichen Sprache (...) auf-
gekldrt zu werden“ ab.** Aus dem Zusammenspiel von Art. 3 und 5 dieses Vertrages ergibt sich
somit eine Verpflichtung der Schweiz sicherzustellen, dass der Zugang zu medizinischen Leistun-
gen fiur die einer Amtssprache nicht machtigen Personen durch die Moéglichkeit einer Informati-

on in einer fir sie verstandlichen Sprache maoglichst vollstandig gewahrleistet werden kann.

28 EGMR, Glass v. The United Kingdom, 61827/00 (2004), Ziff. 70. Dieses Recht wird hingegen nicht absolut
geschiitzt; vielmehr sind Beschriankungen dieses Anspruchs zur Wahrnehmung o6ffentlicher Interessen, die
das Verhaltnismassigkeitsgebot beachten, rechtméssig. So konnten etwa medizinische Eingriffe, die sich in
einer Notfallsituation zum Schutz des Lebens eines Kindes als absolut notwendig erweisen, in Ausnahme-
féllen trotz fehlender Zustimmung der Eltern rechtmassig sein (a.a.0., Ziff. 73ff).

Ubereinkommen zum Schutze der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die Anwen-
dung von Biologie und Medizin, fiir die Schweiz am 1. November 2008 in Kraft getreten (AS 2008 5137).
Erlduternder Bericht zur Biomedizinkonvention der Rechtsabteilung des Europarates vom Mai 1997,
DIR/JUR (97) 5, Ziff. 26.

A.a.0. Ziff. 34 erwdhnt explizit ,,Interventionen zwecks Prophylaxe, Diagnose, Therapie, Rehabilitation und
Forschung”.

A.a.0., Ziff. 36.

Botschaft des Bundesrates betreffend die Biomedizinkonvention, vom 12. September 2001, BBI 2002 289.
Vgl. auch Judith Wyttenbach/Walter Kdlin, Grund- und Menschenrechte im transkulturellen Kontext, in
Dagmar Domenig (Hrsg.), Transkulturelle Kompetenz, Lehrbuch fir Pflege-, Gesundheits- und Sozialberufe,
2. Aufl., Bern 2007, S. 92.

29

30

31

32
33

10



Hinzuweisen gilt es in diesem Zusammenhang auf das neue Erwachsenenschutzrecht des Bun-
des, welches durch eine Anderung des Zivilgesetzbuches am 19. Dezember 2008** beschlossen
worden ist: Gemass dem neuen Art. 377 ZGB (unter dem Titel ,,Behandlungsplan®) plant die be-
handelnde Arztin oder der Arzt unter Beizug der zur Vertretung bei medizinischen Massnahmen
berechtigten Person die erforderliche Behandlung, wenn sich eine urteilsunfahige Person nicht
in einer Patientenverfiigung gedussert hat (Abs. 1). Die Arztin oder der Arzt hat die vertretungs-
berechtigte Person Uber alle Umstande, die im Hinblick auf die vorgesehenen medizinischen
Massnahmen wesentlich sind, insbesondere tUber deren Griinde, Zweck, Art, Modalitdten, Risi-
ken, Nebenwirkungen und Kosten, Gber Folgen eines Unterlassens der Behandlung sowie liber
allfallige alternative Behandlungsmaglichkeiten zu informieren (Abs. 2). Zur Vertretung der ur-
teilsunfahigen Person und zur Erteilung oder Verweigerung der Zustimmung zu den vorgesehe-
nen ambulanten oder stationdren Massnahmen berechtigt sind gemass Art. 378 ZGB der Reihe
nach die in einer Patientenverfligung bezeichnete Person, der Beistand/die Beistdandin, Ehegat-
ten bzw. eingetragene Partner, Personen in gemeinsamen Haushalt, Nachkommen, Eltern und
Geschwister, sofern sie der urteilsunfahigen Person regelméssig und personlich Beistand leisten.

Die Botschaft des Bundesrates verdeutlicht, dass die vertretungsberechtigten Personen nur
nach hinreichender Aufklarung giiltig entscheiden kénnen, ob sie im Namen der urteilsunfahi-
gen Person den medizinischen Massnahmen zustimmen oder sie ablehnen. Die Auflistung der
wichtigsten Punkte, Gber die aufgeklart werden misse, sei nicht abschliessend.3® Damit definiert
das Erwachsenenschutzrecht des Bundes indirekt den Umfang arztlicher Aufklarungspflicht, da
die zur Vertretung berechtigte Person im gleichen Umfang zustimmen muss wie die urteilsfahige
Person es tun musste.

b) Kantonales Recht

Auf der Ebene der kantonalen Gesetzgebung®® kennen heute alle Kantone Regeln in Bezug auf
Aufklarungs- und Informationsverpflichtungen durch die Gesundheitsfachpersonen und auf das
Einwilligungserfordernis seitens der Patienten, sei dies in Gesundheitsgesetzen, Patientengeset-
ze und —verordnungen oder (in seltenen Fallen) in Spitalgesetzen. Diese konkretisieren damit
das Grundrecht der personlichen Freiheit gemass Art. 10 Abs. 2 BV mit dem Anspruch auf kor-
perliche und geistige Unversehrtheit.

Der kantonalen Gesundheits- und Spitalgesetzgebung lasst sich ein gewisser einheitlicher Stan-
dard der Patientenrechte im Bereich der Anforderungen an Information, Aufklarung und Einwil-
ligung entnehmen. Dieser l3sst sich wie folgt zusammenfassen®’:

3 Noch nicht in Kraft getreten, vgl. Text in BBl 2009 141ff.

Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz, Personenrecht und
Kindesrecht) vom 28. Juni 2006, BBl 2006 7001.

Vgl. die ausfiihrliche Darstellung in Achermann/Kiinzli, Ubersetzen, S. 30ff.

Vgl. die ausfiihrliche Darstellung der Gesetzgebung bei Achermann/Kiinzli, Ubersetzen, S. 30ff.
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Samtliche Kantone verpflichten die Gesundheitsfachpersonen, Patienten und Patientinnen zu
informieren und aufzukléren, namentlich Gber

* Gesundheitszustand

* Diagnose

* Untersuchungen, Behandlungsplan, geplante vorbeugende Massnahmen
¢ Behandlungsmoglichkeiten

e Vor- und Nachteile einer Behandlung/Therapie, Nebenwirkungen, alternative Behandlungen
oder Alternativen zu einer Behandlung, Aufklarung Gber die Heilmittel

* Risiken
e Ergebnisse der Behandlung

* Kostenfolgen, insbesondere Deckung durch die Krankenkasse (sog. wirtschaftliche Aufkla-
rung oder Versicherungsaufklarung®)

Bezliglich Form und Umfang der Aufklérung verlangt die kantonale Gesetzgebung, dass diese in
geeigneter und versténdlicher Weise, situationsgerecht, rechtzeitig, vollstdndig, angemessen,
verstandlich und klar zu erfolgen hat, unaufgefordert auf eine fiir den Patienten verstandliche
und annehmbare Weise. Gewisse Kantone regeln zusatzlich, dass auf Verlangen des Patienten
eine schriftliche Zusammenfassung der Informationen verlangt werden darf. Mitunter wird auch
ausdricklich darauf hingewiesen, dass die Information vertraulich, ausserhalb der Horweite
Dritter erfolgen soll.

Im Notfall kann, gemass kantonaler Gesetzgebung, die Information zu einem spateren Zeitpunkt
erfolgen.

Eine von den Gesundheitsamtern der Kantone Bern, Freiburg, Jura, Neuenburg, Waadt und Wal-
lis herausgegebene Schrift zu den Patientenrechten fasst die Gesetzgebung wie folgt zusam-
men>’; ,Die Fachperson ist verpflichtet, Patientinnen und Patienten von sich aus aufzuklaren.
Sie muss auf sachliche und vollstandige Weise alle nétigen Informationen geben, damit die Pati-
entin oder der Patient in Kenntnis aller Tatsachen der Behandlung zustimmen kann. Die Patien-
tin oder der Patient hat das Recht Fragen zu stellen, Erklarungen zu verlangen und gegebenen-
falls darauf hinzuweisen, dass sie oder er die Information nicht verstanden hat”. Einzelne Kan-
tone weisen zudem ausdricklich darauf hin, dass Patienten ein Recht auf Einsicht in die Behand-
lungsunterlagen und auf Erlduterung derselben haben.

3 Siehe dazu Fink, S. 167ff; vgl. dort (S. 91ff) auch fir die allgemeine Aufklarungspflicht aus dem Versiche-

rungsrecht, insbesondere aus Art. 27 des Bundesgesetzes Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts vom 6. Oktober 2000 (ATSG), SR 830.1.

Die Patientenrechte im Uberblick. Eine gemeinsame Broschiire der Kantone Bern, Freiburg, Jura, Neuen-
burg, Waadt und Wallis, hrsg. von den Gesundheitsamtern, 2006, www.sanimedia.ch.
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Samtliche Kantone verlangen eine Einwilligung der Patientinnen und Patienten zur Behandlung
nach erfolgter Aufklarung (sei es in Bezug auf Eingriffe, sei es in Bezug auf andere medizinische
oder pflegerische Massnahmen). Einzelne Kantone (wie etwa Freiburg oder Genf) verlangen
explizit, die Gesundheitsfachperson habe sich zu vergewissern, dass die von ihr betreuten Pati-
entinnen und Patienten die Informationen erhalten haben, die fiir eine giiltige Einwilligung er-
forderlich sind.

Die Form der Einwilligung kann unterschiedlich sein und hangt vom jeweiligen Eingriff ab. Ein-
zelne Kantone regeln ausdriicklich, dass

e gegen den ausdricklichen Willen der Patienten keine Eingriffe am Korper (diagnostische
Untersuchungen und therapeutische Massnahmen) vorgenommen werden diirfen;

e die Zustimmung des Patienten zur Vornahme einfacher Eingriffe (z.B. nicht invasive Behand-
lungen oder Routinebehandlungen wie Blutentnahmen oder Blutdruckmessungen) vermutet
wird;

e es fiir grossere oder mit erhohten Risiken verbundene Eingriffe der ausdriicklichen Einwilli-
gung des Patienten, in der Regel durch Unterzeichnung einer Vollmacht, bedarf;

e im Falle der Verweigerung der Zustimmung zu einer Behandlung dies vom Patienten schrift-
lich zu bestatigen ist. Dies gilt auch fur den Fall, dass eine Person auf Informationen und
Aufklarung ausdriicklich verzichtet.

* In Notfallen wird die Einwilligung — unter Berlicksichtigung allfdlliger Patientenverfligungen
— vermutet.

Im Zusammenhang mit der Kommunikation zwischen Gesundheitsfachpersonen und Patientin-
nen und Patienten ist die Tatsache zu erwdhnen, dass die meisten kantonalen Spitalgesetz-
gebungen die Abgabe von schriftlichen Informationen an Patienten beim Spitaleintritt (sog. Pa-
tientenorientierung) vorsehen, welche Hinweise zum Betrieb, zur Hausordnung und zu Rechten
und Pflichten enthalten. Die kantonale Gesetzgebung enthdlt aber keine ausdriicklichen Rege-
lungen fir den Umgang mit Fremdsprachigen. Indessen ist aufgrund der klaren Regelungen,
wonach die Information der Patienten geeignet und verstandlich zu sein hat, wonach sich die
Gesundheitsfachpersonen sicher zu sein haben, dass ihre Information verstanden worden ist,
und wonach die Zustimmung nur dann giiltig ist, wenn die Aufklarung hinreichend war und die
Person sich in voller Kenntnis der Sachlage entsprechend dussert, kein anderer Schluss méglich,
als dass vor Behandlungen und Eingriffen bei ungeniigender Verstéindigung ein Ubersetzer oder
eine Ubersetzerin beigezogen werden muss. Zudem verpflichtet die Biomedizinkonvention zu
einer Aufklarung in verstandlicher Sprache;* diese Verpflichtung trifft insbesondere die kanto-

40 Siehe oben a) mit Hinweis auf die Botschaft des Bundesrates, wonach die Konvention ,ein subjektives,

gerichtlich durchsetzbares Recht, in einer verstandlichen Sprache (...) aufgeklart zu werden”, verankert.
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nale Gesundheitsinfrastruktur. Die Frage stellt sich lediglich, welche Personen dafiir in Frage
kommen, wer fiir die Ubersetzung besorgt sein muss und wer die Kosten tragt.

Analog der Differenzierung bei der Form der Einwilligung gilt die Regel, dass je schwerwiegender
der Eingriff ist, desto héhere Anforderungen an die Qualitdt der Ubersetzung zu stellen sind,
und dass es bei folgenreichen Eingriffen oder auch etwa in Situationen, in welchen verschiedene
Alternativen offen stehen, einer hochqualifizierten, gegebenenfalls interkulturellen Ubersetzung
bedarf. Im Weiteren sind die Anforderungen an die Aufklarung geringer, je seltener ein be-
stimmtes Risiko eintritt.** Besonders vertiefte Aufkldrungspflichten gelten zudem gestiitzt auf
Bundesrecht bei Transplantationen, bei der Fortpflanzungsmedizin, der Stammzellenforschung
und bei genetischen Untersuchungen des Menschen.*

Der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte in Deutschland lassen sich sehr differenzierte Auf-
klarungsanforderungen entnehmen:** Wie das schweizerische Recht geht auch das deutsche
Recht vom Selbstbestimmungsrecht des Patienten als Grundlage der Aufklarungspflicht aus. Als
Falle mit besonderen Anforderungen lassen sich der Gerichtspraxis folgende Konstellationen
entnehmen: Mehrere Behandlungsalternativen oder Sterilisationseingriffe; sehr hohe Anforde-
rungen gelten bei nicht indizierten Eingriffen (z.B. kosmetische Eingriffe), abgestufte Anforde-
rungen bei erhohter Dringlichkeit und verminderter Schwere der Folgen. Eine besondere Situati-
on bildet die Aufklarung von alten oder psychisch kranken Patienten und von Kindern und Ju-
gendlichen.

Daraus ergeben sich auch gewisse Anforderungen an die Ausbildung und Professionalitat der
Ubersetzenden, welche entsprechende Standards erfiillen und im Rahmen ihrer Sorgfaltspflich-
ten geeignet sein missen, eine umfassende Aufklarung zu garantieren. Dies gilt aufgrund der
qualifizierten Anforderungen an Aufklarung durch die Gesundheitsfachperson und an die Zu-
stimmung der Patientin bzw. des Patienten besonders auch in den von der Bundesgesetzgebung
geregelten Bereichen mit ausdriicklich vorgesehenen Beratungsgesprachen, namentlich der
Fortpflanzungsmedizin, fiir genetische Untersuchungen, Transplantationen und Stammzellen-
forschung.

Auf die Aufklarung fremdsprachiger Patienten kann nur verzichtet werden, falls die Patientin
oder der Patient dies ausdriicklich so wiinscht. Aber auch in Bezug auf diese geforderte aus-
driickliche Willensiusserung bedarf es zwingend einer hinreichenden Ubersetzungsleistung, da
nur so rechtsgliltig auf die Aufklarung verzichtet werden und nur so die fehlende Einwilligung als
rechtlich zuldssig gelten kann. Da nach einer Vielzahl kantonaler Regelungen fiir diesen Fall eine

“ Vgl. Fink, S. 147f.

Vgl. die Darstellung bei Achermann/Kiinzli, Ubersetzen, S. 35ff; Fink. S. 94 und S. 116ff.

Vgl. fur die folgenden Angaben die sehr nitzliche Zusammenstellung bei Klaus Ulsenheimer/Uwe Schlii-
ter/Michael H. Bécker/Michael Bayer, Rechtliche Probleme in Geburtshilfe und Gynikologie. Eine Fall-
sammlung zu den Themen Haftung, Aufklarung, Behandlungsfehler und Schweigepflicht, Stuttgart 1990, S.
44ff. Vgl. fur die Schweiz auch Fink, S. 146ff.
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schriftliche Bestdtigung vorgesehen ist, lasst sich eine rechtsgiiltige Unterschrift auch nur nach
genligender Ubersetzung einholen. Das gleiche gilt, wenn der Patient oder die Patientin eine
Untersuchung oder Behandlung bzw. einen Eingriff verweigern mochte.

Daruber hinaus ist der Verzicht auf eine genligende Information des Patienten nach der Patien-
tenrechtsgesetzgebung der Kantone™ — neben dem ausdricklichen Verzicht — nur aus objekti-
ven Griinden moglich, namentlich bei Notfdllen, bei Gbermassiger Belastung des Patienten oder
der Patientin oder bei einer vorhersehbaren unginstigen Beeinflussung des Krankheitsverlau-
fes. Sprachliche Verstandigungsschwierigkeiten sind kein solcher Grund. Allenfalls kann in einem
Notfall, mangels Verfiigbarkeit einer geniigenden Ubersetzung, die Information und Aufkldrung
nach den allgemeinen Regeln fiir Notfalle in einem spateren Zeitpunkt nachgeholt werden.

2.2.  Privatrechtliche Aufklarungspflichten

Auch dem Privatrecht l4sst sich eine Aufklarungspflicht des Arztes bzw. der Arztin entnehmen,
wie im Bereich des 6ffentlichen Rechts beruhend auf verschiedenen Bestimmungen®: Einerseits
ergibt sich eine arztliche Pflicht zur Aufklarung aus dem Personlichkeitsschutz gemass Art. 27ff
ZGB, aus dem Vertragsrecht (Art. 97 i.V. mit Art. 394ff OR) und aus dem Deliktsrecht (Art. 41ff
OR, Haftung bei widerrechtlichem Zufiigen eines Schadens und Pflicht zum Ersatz). Der Umfang
und die Art der Aufklarung entsprechen in weiten Teilen den Anforderungen aus offentlichem
Recht, weshalb auf die Ausfiihrungen oben verwiesen werden kann.*® Kommt es zu einem Ver-
fahren, ist es Sache des Arztes zu beweisen, dass er den Patienten umfassend aufgeklart hat und
dieser seine giltige Einwilligung gegeben hat. Daher sind sowohl die Aufklarung wie auch die
Einwilligung vom Arzt bzw. der Arztin in der Krankengeschichte zu dokumentieren, in der Regel

in einem Aufklirungsprotokoll.*’

Fir die Frage, inwiefern im Bereich der Gefangnismedizin
liberhaupt von einem privatrechtlichen, auf Vertrag basierenden Rechtsverhaltnis zwischen Arzt

und Patient gesprochen werden kann, ist auf die entsprechenden Ausfiihrungen zu verweisen.*®

2.3. Strafrechtliche Aufklarungspflicht

Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts stellt jeder arztliche Eingriff zundchst eine strafba-
re Korperverletzung dar, die nur durch die Einwilligung des Patienten gerechtfertigt werden

4 Vgl. etwa § 12 des aargauischen Dekrets liber die Rechte und Pflichten der Krankenhauspatienten vom 21.

August 1990, wonach die Information bei (lbermassiger Belastung unterbleiben kann.

Vgl. dazu ausfihrlich Fink, S. 133ff, mit zahlreichen Hinweisen.

Vgl. im Weiteren ausfiihrlich Fink, S. 139ff, die folgende Aufklarungskategorien unterscheidet: Eingriffsauf-
klarung: Aufklarung Uber Diagnose, Behandlung und Behandlungsalternativen; Risikoaufklarung; Aufkla-
rung Uber typische Risiken; durch Behandlungsfehler verursachte Risiken; Prozentaufklarung.

Vgl. die Hinweise bei Fink, S. 274f, zur Umkehr der Beweislast. Zur Dokumentationspflicht siehe dort aus-
fihrlich S. 183ff, zum Aufklarungsprotokoll S. 163ff.

Siehe unten VI.5.1.
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46

47

48

15



kann. * Auch aus diesem Ansatz ergibt sich eine umfassende Aufklarungspflicht. Unterbleibt
diese und kommt der Eingriff ohne rechtsgiiltige Einwilligung des Patienten vor, macht sich der
Arzt oder die Arztin strafbar.”

2.4. Standesregeln

Die Standesregeln der FMH halten in Art. 4 den Grundsatz fest, dass jede medizinische Behand-
lung ,unter Wahrung der Menschenwiirde und Achtung der Persdnlichkeit, des Willens und der
Rechte der Patientinnen und Patienten zu erfolgen hat” und verlangen, dass Arzte und Arztin-
nen ihre Patienten und Patientinnen ,in verstdndlicher Form (iber den Befund, die beabsichtig-
ten diagnostischen und therapeutischen Massnahmen, deren Erfolgsaussichten und Risiken so-
wie (ber allféllige Behandlungsalternativen aufzuklaren“ haben (Art. 10 Abs. 1). Verstdsse gegen
die Standesordnung kdnnen gemass Art. 47 sanktioniert werden.

3. Insbesondere zur Aufklarungspflicht bei iibertragbaren Krankheiten

Neben Priventionspflichten, die sich aus der Firsorgepflicht des Staates ergeben’?, ist in Bezug
auf Behandlungspflichten und damit verbundene Aufklarungspflichten in unseren Zusammen-
hang der Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten>® besonders die Bedeutung der therapeuti-
schen Aufkldrung oder Sicherungsaufkldrung” zu betonen. Diese dient der geforderten Behand-
lung und soll diese unterstiitzen®*: Der Patient soll iiber seine Krankheit informiert und dazu
bewegt werden, sich an die Therapieanweisungen zu halten. Er oder sie soll sich selbstschonend
verhalten und eine angeordnete Diat befolgen. Besondere Anforderungen ergeben sich auch in
Hinblick auf die Information Uber die Medikation, besonders, wenn vom Patienten ein hohes
Mass an Selbstverantwortung bei der Einnahme des Medikamentes oder der Medikamente er-
wartet wird. An sich ist es zumutbar, bei herkdmmlichen Medikamenten vom Patienten zu ver-
langen, dass dieser die Packungsbeilage liest und selbst Fragen stellt.>® Bei gefihrlichen Medi-
kamenten hingegen muss der Arzt bzw. die Arztin in jedem Fall (iber die Risiken aufklaren.

49 BGE 124 IV 258, Regeste: ,Arztliche Eingriffe erfiillen, auch wenn sie medizinisch indiziert und kunstge-

recht durchgefiihrt worden sind, jedenfalls insoweit den objektiven Tatbestand der Kérperverletzung, als
sie entweder in die Kérpersubstanz eingreifen (z.B. bei Amputationen) oder mindestens voriibergehend
die korperliche Leistungsfahigkeit oder das kdrperliche Wohlbefinden des Patienten nicht nur unerheblich
beeintrachtigen oder verschlechtern. Solche Eingriffe konnen durch die ausdriickliche oder mutmassliche
Einwilligung des Patienten gerechtfertigt werden”.

Vgl. Fink, S. 272, mit Hinweisen. In Frage kommt eine Verurteilung wegen Tétlichkeit, Kérperverletzung
oder beim Tod des Patienten auch wegen Totung.

Siehe unten IV.2.

Zur Diagnostik und Therapie bei Hepatitiserkrankungen in Haftsituationen siehe Leh-
mann/Lehmann/Wedemeyer, Spezifische Aspekte von Virushepatiden (HBV, HCV) und Drogenkonsum, in:
Keppler/Stéver, S. 177ff, insbesondere S. 179ff. Sie verweisen auch die Bedeutung einer guten Compliance
bei langeren Therapien.

Davon unterschieden wird namentlich die Eingriffsaufklarung.

Vgl. hierzu ausfuhrlich Fink, S. 166f.

Fink, S. 166.
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Informationen zu einem therapiegerechten Verhalten setzen eine gute Kommunikation mit dem
Arzt oder der Arztin voraus. Neben mangelndem Verstindnis oder mangelnder Verstiandigung
konnen auch Vergesslichkeit etc. dazu flhren, dass ein Patient die Therapie nicht einhalt. Um
dem Vorwurf der mangelnden Sicherungsaufkldrung zu entgehen, hat der Arzt bzw. die Arztin
die Anweisungen genau zu dokumentieren.’® Daher muss bei Sprachbarrieren zwischen einer
Person in Haft und dem Arzt oder der Arztin in Hinblick auf eine erfolgreiche Therapie zwingend
eine Ubersetzende Person beigezogen werden. Die Missachtung der Sicherungsaufkldarung
misste mangels gentigender Kommunikation sonst als Behandlungsfehler angesehen werden.

4. Beizug eines Ubersetzers bzw. einer Ubersetzerin

Erweist sich der Beizug eines Ubersetzers oder einer Ubersetzerin fiir die Aufklarung als not-
wendig, stellt sich die Frage, wer fiir diese Ubersetzung in Frage kommt. Einerseits besteht die
Moglichkeit, dass sich der Patient/die Patientin selbst um einen Dolmetscher oder eine Dolmet-
scherin bemiht. Es stellt sich daher die Frage, ob von Patienten verlangt werden kann, sich nach
Moglichkeit von Bekannten oder Verwandten mit Amtssprachenkenntnissen begleiten zu lassen
und auf diese Weise eine funktionierende Kommunikation zu ermoglichen. Diese Frage ist in der
Regel zu verneinen: Aus Griinden des Personlichkeitsschutzes und des Anspruches auf Vertrau-
lichkeit ware dies rechtlich unzulassig, mit Ausnahme des Austausches gewisser Informationen,
welche die Privatsphire wenig tangieren®’. So verankert das Recht auf Privatleben gemass Art.
13 BV resp. Art. 8 EMRK einen Anspruch auf informelle Selbstbestimmung. Diese Garantie ge-
wahrleistet allen Personen einen Anspruch, selber dariber zu befinden, ob, wem und wann sie
persénliche Lebenssachverhalte offenbaren wollen®® und regelt damit Elemente des Daten-
schutzes. Der grundrechtliche Schutz bezieht sich dabei auf alle Daten, die einen Bezug zur Pri-
vat- oder gar Intimsphare einer Person haben. Wie auch vom Datenschutzgesetz bestatigt™,
gehoren gesundheitsrelevante Informationen zum zentralen Bereich persdnlicher Daten. Im
Ubrigen garantiert Art. 10 der Biomedizinkonvention® ein ausdriickliches Recht auf Wahrung
der Privatsphdre in Bezug auf Angaben Ulber die Gesundheit. Die Norm bezweckt damit, den
Schutz von Gesundheitsdaten ,als hochsensible und intime Daten einer Person” zu verstirken.®*
Einer Patientin oder einem Patienten kann daher nicht zugemutet werden, zwecks Kostenein-
sparung solche Angaben gegeniiber Verwandten und Bekannten zu offenbaren. Aus dem glei-
chen Grund ist auch der Beizug fremdsprachigen Reinigungspersonals oder — in Situationen des
Freiheitsentzuges — von Strafvollzugsbeamten nicht zulassig.

> So Fink, S. 167.

Z.B. Angaben zu Personalien, Arbeitgeber etc.

Miiller/Schefer, S. 45; Regina Kiener/Walter Kdlin, S. 158, und Rainer J. Schweizer, Art. 13 Abs. 2, St. Galler
Kommentar zur Bundesverfassung, Zirich/St. Gallen 2008.

Art. 3 lit. ¢ Ziff. 2 und 3 Bundesgesetz (iber den Datenschutz vom 19. Juni 1992, SR 235.1. Kantonale Da-
tenschutzgesetze enthalten im Wesentlichen gleiche Einstufungen.

Siehe dazu oben Ziffer 2.1.

Botschaft zur Biomedizinkonvention (Anm. 33), BBl 2002 305.
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Indessen bleibt es dem Patienten selbst unbenommen, aus freiem Willen auf die Ubersetzungs-
dienste von Bekannten oder Verwandten zuriickzugreifen. In Situationen des Freiheitsentzuges
sind diese Moglichkeiten — wie auch der Beizug eines professionellen Dolmetschers eigener
Wahl — stark eingeschrankt, wenn nicht gar unmaoglich, so dass die Pflicht zum Beizug einer qua-
lifizierten Gbersetzenden Person der Institution des Freiheitsentzuges bzw. dem behandelnden
Arzt® obliegt.

Gemiss FINK® sollte im Falle, dass ein Arzt bei fremdsprachigen Patienten auf den Beizug einer
libersetzenden Person verzichtet, weil er davon Uberzeugt ist, dass der Patient die Aufklarung
verstanden hat, dieser Umstand ausdriicklich in der Krankenakte festgehalten werden. Unter-
bleibt dies und stellt sich in der Folge heraus, dass der Patient die Aufklarung nicht verstanden
hat, haftet der Arzt oder die Arztin wie bei unterlassener Aufklarung. Daher sollte sich der Arzt
z.B. mit Zwischenfragen vergewissern, dass der Patient die Information tatsachlich verstanden
hat.

Die Frage, wer die Kosten fiir die notwendige Ubersetzung zu tragen hat, ist sehr komplex.®* Fur
den Fall des Freiheitsentzuges stellt sich die Rechtslage indessen insofern klar dar, als dass die
inhaftierte Person kaum Uber die Moglichkeiten verfiigt, auf Dritte zuzugreifen. Grundsatzlich
hat daher — auch im Sinne der umfassenden staatlichen Fiirsorgepflicht®® — die Anstalt bzw. der
Staat die Kosten zu libernehmen.

IV. Ubersetzungspflichten im Gesundheitswesen wihrend Haftsituati-
onen

1.  Das Aquivalenzprinzip

Grund- und Menschenrechte inhaftierter Personen diirfen wahrend ihrer Haftzeit nur in dem
Umfang beschrankt werden, wie es die rechtmadssig angeordnete Strafe des Freiheitsentzuges
oder es das Leben in einer Hafteinrichtung mit sich bringt.®® Dieser weitgehend unbestrittene
Grundsatz ist nicht nur prominent in den Strafvollzugsgrundsatzen des Europarats aus dem Jahr
2006 verankert®’, sondern spiegelt sich auch in der Praxis internationaler Menschenrechtsorga-
ne® und des Bundesgerichts®, in der gesetzlichen Normierung im Schweizerischen Strafgesetz-

62 Vgl. auch Fink, S. 162.

A.a.0,, S. 162.

Die Krankenkassen z.B. ibernehmen diese Kosten nicht. Siehe dazu ausfiihrlich Achermann/Kiinzli, Uber-
setzen, S. 53ff.

Unten IV.2.

Art. 74 StGB. Dazu statt vieler BGE 123 1 228 und etwa Ziff. 6.1 der Hausordnung Thorberg (2006).
Ministerkomitee des Europarats, Europaische Strafvollzugsgrundsatze, Empfehlung Rec(2006)2 vom 11.
Januar 2006, Ziff. 2. Zur normativen Geltung dieser Empfehlungen siehe Achermann/Kiinzli (Gesundheit
und Haft), S. 14.

Siehe etwa Ausschuss fir Menschenrechte, General Comment 21.
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buch (StGB)’°, in der kiinftigen schweizerischen Strafprozessordnung’! und in vielen kantonalen
Strafvollzugserlassen’?. Bereits daraus ergibt sich fiir den Bereich der medizinischen Betreuung
das Prinzip der Gleichwertigkeit und Einheitlichkeit fiir diagnostische, therapeutische und pra-
ventive Gesundheitsmassnahmen innerhalb wie ausserhalb von Hafteinrichtungen. Mit anderen
Worten, der ,Strafvollzug soll (...) nur die Freiheit nehmen, nicht aber durch schlechtere medizi-
nische Behandlung bestrafen””>.

Diese grund- und menschenrechtlichen Vorgaben fanden, als Aquivalenzprinzip oder Anglei-
chungsgrundsatz bezeichnet, an verschiedenen Stellen explizit Aufnahme in die Rechtsordnung:
So etwa sowohl in die UN Basic Principles for the Treatment of Prisoners’® wie auch in die Straf-
vollzugsgrundsitze des Europarats’, in andere Empfehlungen des Ministerkomitees’® und in die
Standards des Folterpraventionskomitees des Europarats.”” Auf nationaler Ebene fand dieser
Grundsatz implizit Eingang in das Schweizerische Strafgesetzbuch (StGB), indem dessen Art. 75
Abs. 1 — nicht nur bezogen auf das Gesundheitswesen — bestimmt, der Strafvollzug habe ,,den
allgemeinen Lebensverhdltnissen soweit als moéglich zu entsprechen”. Expliziter formulieren
demgegeniiber modernere kantonale Strafvollzugsgesetze diesen Grundsatz.”® Besonders deut-
lich halten schliesslich die Richtlinien der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissen-
schaften (SAMW) diesen Grundsatz in folgenden Worten fest:

5. Gleichwertigkeit der Behandlung

5.1 Die unter Freiheitsentzug stehende Person hat Anrecht auf die gleiche Behandlungsqualitat
wie die Bevolkerung im Allgemeinen.

5.2 Wie in einem offentlichen Krankenhaus kann die unter Freiheitsentzug stehende Person ver-
langen, dass ihr persdnlicher Arzt soweit wie moglich bei der medizinischen Betreuung beigezo-
gen wird. Die klinische Entscheidung liegt aber letztendlich immer beim von den zustindigen Be-

horden beauftragten Arzt“”.

89 Siehe bereits BGE 102 la 283.

Art. 74 StGB; SR 311.0.

Art. 235 Abs. 1 Schweizerische Strafprozessordnung (StPO) vom 5. Oktober 2007; noch nicht in Kraft. Die
StPO regelt den Vollzug der Untersuchungshaft nur in diesem Artikel und gewahrt in Abs. 5 den Kantonen
die Kompetenz, die Rechte und Pflichten von Untersuchungsgefangenen festzulegen.

Siehe etwa Bern: Art. 19 Abs. 2 Gesetz Uber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVG) vom 25. Juni 2003,
BSG 341.1; Solothurn: § 15 Abs. 2 Gesetz (iber den Vollzug von Freiheitsstrafen, Ersatzfreiheitsstrafen, ge-
meinnutzige Arbeit, therapeutische Massnahmen und Verwahrung vom 3. Marz 1991, BGS 331.11.

Bernd Dieter Meier, Arztliche Versorgung im Strafvollzug: Aquivalenzprinzip und Ressourcenknappheit, in
Hillenkamp/Tag, S. 35.

Vom 14. Dezember 1990, UN-Generalversammlungsresolution A/RES/45/111.

Strafvollzugsgrundsatze (Anm. 67), Ziff. 40.3-40.5.

Z.B. Ministerkomitee des Europarats, Empfehlung R(98)7, Ziff. 10.

European Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment
(CPT), The CPT standards: ,Substantive” sections of the CPT's General Reports, CPT/Inf/E (2002) 1 - Rev.
2009, S. 33.

Siehe statt vieler Bern: Art. 18 Abs. 1 des Gesetzes Uber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVG) vom
25.Juni 2003, BSG 341.1, vom 25. Juni 2003, BSG 341.1.

Ausiibung der arztlichen Tatigkeit bei inhaftierten Personen, Richtlinien der Schweizerischen Akademie der
Medizinischen Wissenschaften, Schweizerische Arztezeitung 2003, S. 306ff, Ziff. 5.
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Aus diesem Grund erstaunt es wenig, dass die normative Verbindlichkeit des Aquivalenzprinzips
auch in der medizinischen und juristischen Fachliteratur unbestritten bleibt.%

Basierend auf dem Aquivalenzprinzip kann daher zweifelsohne geschlossen werden, dass auch
intramural von einem Recht auf medizinische Behandlung, von einem Verbot der Vornahme
jeglicher medizinischer Eingriffe und Abklarungen ohne Vorliegen eines ,informed consent”,
sowie von der Geltung des Arztgeheimnisses und damit von einem Recht von inhaftierten Pati-
entinnen und Patienten auf qualifizierte Ubersetzung bei bestehenden Kommunikationsproble-
men mit Angehorigen des Gefangnisgesundheitswesens ausgegangen werden kann.

Offenkundig wird indes diesem kardinalen Prinzip der Gefangnismedizin in der schweizerischen
Praxis zumindest nicht vollstandig nachgelebt. So relativiert etwa der gegenwartige leitende
Gefiangnisarzt der Strafanstalt Péschwies den Aquivalenzgrundsatz in seinem zentralen Bereich
und dies notabene gar in einer wissenschaftlichen Publikation: Gemass Staub wird namlich in
der Praxis vom Grundsatz der Gleichwertigkeit der medizinischen Versorgung auf Grund ,realis-
tischer Unterschiede” abgewichen, indem infolge , Aufwand und Kosten” teilweise eine ,Be-
schrankung der Behandlung” vorgenommen werden muss.®* Eine derartige Praxis macht den
Aquivalenzgrundsatz zur Makulatur und héilt weder den Vorgaben der Grund- und Menschen-
rechte noch denjenigen des Strafgesetzbuches stand.

Deshalb soll in den nichsten Abschnitten die Frage nach dem Bestehen eines Rechts auf Uber-
setzen im Medizinalbereich in Haftsituationen spezifisch unter dem Blickwinkel des schweizeri-
schen Strafvollzugsrechts beantwortet werden, um die auf der Anwendung des Aquivalenzprin-
zips beruhenden Resultate zu bestatigen.

2. Das Recht auf arztliche Versorgung wiahrend Haftsituationen und das
Fursorgeprinzip

Ein subjektives Recht auf medizinische Behandlung spezifisch in Haftsituationen lasst sich einfa-
cher begriinden als ausserhalb dieses Kontexts. Dies weil einerseits das Recht auf Gesundheit
bei Personen unter vollstdndigem staatlichen Gewahrsam einen unmittelbar zu erfiillenden An-

80 Siehe etwa Meier (Anm. 73), S. 35ff; ders., Aquivalenzprinzip, in Keppler/Stdver, S. 76ff; Jendly S. 249f;

Baechtold S. 105; Brigitte Tag, Intramurale Medizin in der Schweiz — Uberblick Giber den rechtlichen Rah-
men, in Tag/Hillenkamp, S. 8; Thomas Hillenkamp, Intramurale Medizin in Deutschland, in Tag/Hillenkamp,
S. 106ff; Thomas Staub, Die Rolle des Arztes im schweizerischen Strafvollzug, in Tag/Hillenkamp, S. 435;
Karl Bolli, Ethische und organisatorische Aspekte der Gesundheitsfiirsorge in Gefangnissen, in Que-
loz/Riklin/Senn/de Sinner, S. 23f.

Staub (Anm. 80), S. 435. Siehe dazu aber Merkblatt Gesundheitskosten vom 24. Okt. 2008 des Ostschwei-
zer Strafvollzugskonkordats, welches festhilt, ,Medizinische und psychiatrische Behandlungen, die Abgabe
von Medikamenten sowie Spital- oder Klinikaufenthalte erfolgen, soweit sie notwendig und unaufschieb-
bar sind. Die Gesundheitsversorgung im Rahmen der obligatorischen Grundversicherung gemass dem
Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung (...) bildet Teil des absoluten Existenzminimums und ist in je-
dem Fall sicherzustellen®.
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spruch auf Inanspruchnahme gentigender medizinischer Dienstleistungen schafft®” und anderer-
seits infolge der bundesgerichtlichen Praxis: Letztere entwickelte unter schopferischer Ausle-
gung des Grundrechts der persdnlichen Freiheit®® in Haftkonstellationen nicht nur detaillierte
grundrechtliche Minimalanforderungen an einen menschenwiirdigen, von schikandsen und
sachlich nicht begriindeten Eingriffen freien Vollzug®, sondern sie anerkennt auch einen subjek-
tiven Anspruch aller inhaftierten Personen auf geniigende &rztliche Betreuung®. Eine analoge
Rechtsprechung kennen auch der Europadische Gerichtshof fiir Menschenrechte und der Aus-
schuss fiir Menschenrechte. Diese internationalen Uberwachungsorgane gehen mittlerweile von
einer eigentlichen Fiirsorgepflicht des Staates aus, indem sie anerkennen, dass der Staat flr die
Gesundheit aller Inhaftierten umfassend verantwortlich ist®® ohne dass diese explizit um diesen
Schutz nachzusuchen haben.?” Diese

Diese Einschatzung widerspiegelt sich auch in der Praxis des Ministerkomitees des Europarats:
Altere Empfehlungen fokussieren — wie folgendes Beispiel aus dem Jahr 1998 zeigt — auf die
Statuierung eines Rechts auf Zugang zu Gesundheitseinrichtungen:

»,Bei der Aufnahme in die Haftanstalt und spater wahrend der Haft sollen Gefangene jederzeit
ungeachtet der Vollzugsform und ohne unangemessene Verzégerung Zugang zu einem Arzt oder

einer voll ausgebildeten Krankenpflegekraft haben“®.

Insbesondere die Europdischen Strafvollzugsgrundsatze aus dem Jahr 2006 gehen hingegen von
einer weit umfassenderen Verantwortung des Staates fur die Gesundheit von Personen in Haft

aus, wenn sie allgemein festhalten: ,Prison authorities shall safeguard the health of all prisoners

«89

in their care”“®”. Noch deutlicher wird dieses Fiirsorgeprinzip im offiziellen Kommentar zu diesen

Grundsatzen artikuliert:

»When a State deprives people of the liberty it is on a responsibility to look after their health in
terms both of the conditions under which it detains them and of the individual treatment that
may be necessary. Prison authorities have the responsibility not simply to ensure effective access
for prisoners to medical care but also to establish conditions that promote the well being of both

82 Dazu detailliert Achermann/Kiinzli (Gesundheit und Haft), S. 9f.

Art. 10 der schweizerischen Bundesverfassung (BV).

Dazu grundlegend BGE 102 la 279.

Siehe fiir eine detaillierte Ubersicht tber die diesbeziigliche bundesgerichtlich Rechtsprechung Miil-
ler/Schefer, S. 120ff und Jendly S. 249.

Siehe etwa Edward v. The United Kingdom, Reports 2002-11, Ziff. 56: ,,In the context of prisoners, the Court
has had previous occasion to emphasise that persons in custody are in a vulnerable position and that the
authorities are under a duty to protect them. It is incumbent on the State to account for any injuries suf-
fered in custody”. Dazu detaillierter Achermann/Kiinzli (Gesundheit und Haft) S. 12ff.
Menschenrechtsausschuss (MRA), Lantsova v. The Russian Federation, 763/1997 (2002), Ziff. 9.2.
Ministerkomitee des Europarats, Empfehlung R(98)7, Ziff. 1. Ziff. 4 dieser Empfehlung verdeutlicht, dass
der Zugang wahrend 24 Stunden sichergestellt sein muss.

Strafvollzugsgrundsatze (Anm. 67), Ziff. 39.
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prisoners and prison staff. Prisoners should not leave the prison in worse conditions than when
they entered“®.

Mit anderen Worten tragt damit der Staat die Verantwortung fir die Verhinderung aller Formen
von Gesundheitsbeeintrachtigungen von Inhaftierten. Dies basiert auf der Grundiberlegung,
dass es der Staat ist, der eine Person zwangsweise in einem potenziell gesundheitsgefahrden-
den Umfeld festhalt und dass er dieser zudem verunmaoglicht, selbstandig die notwendigen
Gesundheitsmassnahmen an die Hand zu nehmen.

Der geschilderte Paradigmenwechsel fand auch Niederschlag im Schweizerischen Strafgesetz-
buch, halt doch der seit dem Jahr 2007 in Kraft stehende Art. 75 Abs. 1 StGB unter der Margina-
lie ,,Grundsatze” fest, der Strafvollzug habe unter anderem den ,schadlichen Folgen des Frei-
heitsentzugs entgegenzuwirken”. Mit anderen Worten anerkennt auch diese Bestimmung die
integrale Verantwortung des Staates fir das gesundheitliche Wohlbefinden inhaftierter Perso-
nen.

Diese Einschatzung findet im Weiteren Bestatigung auf kantonaler und interkantonaler Ebene.
So halt das Merkblatt Gesundheitswesen des Ostschweizerischen Strafvollzugskonkordats fest:

,Die Vollzugseinrichtungen haben die medizinische Versorgung der eingewiesenen Personen zu
gewadhrleisten sowie fir die Erhaltung und nach Mdglichkeit fiir die Verbesserung ihrer physi-
schen und psychischen Gesundheit zu sorgen. Dies ergibt sich aus dem in Art. 75 Abs. 1 des
Schweizerischen Strafgesetzbuches (...) verankerten Prinzip der besonderen Firsorgepflicht
(Betreuungsprinzip). Dabei haben alle medizinischen Leistungen den schweizerischen Standards
ausserhalb der Vollzugseinrichtungen zu entsprechen (Aquivalenzprinzip)”®".

Uberdies wird dieses Fiirsorgeprinzip auch in gewissen kantonalen Strafvollzugserlassen reflek-
tiert. Dies besonders deutlich im solothurnischen Strafvollzugsgesetz®, dessen § 13 Abs. 3 stipu-
liert: ,,Schadlichen Folgen des Freiheitsentzuges ist entgegenzuwirken®. Das Strafvollzugsrecht
weiterer Kantone verankert diesen Anspruch in etwas schwammigerer Form, wenn etwa statu-
iert wird, ,[d]ie Gefangnisverwaltung sorgt fiir die kdrperliche und geistige Gesundheit der ein-

«93

gewiesenen Personen“” oder gar einzig, ,[d]ie Gefangenen erhalten wahrend des Vollzugs eine

% Kommentar zu den Europaischen Strafvollzugsgrundsitzen vom 2. Nov. 2005, CM Documents

CM(2005)163, Addendum, Rule 39.

Merkblatt Gesundheitskosten vom 24. Oktober 2008. Keine entsprechenden publizierten Vorgaben schei-
nen im Bereich der beiden anderen Strafvollzugkonkordate zu existieren.

Gesetz liber den Vollzug von Freiheitsstrafen, Ersatzfreiheitsstrafen, gemeinnitzige Arbeit, therapeutische
Massnahmen und Verwahrung vom 3. Marz 1991, BGS 331.11.

Schaffhausen: § 49 Abs. 1 Justizvollzugsverordnung (JVV) vom 19. Dezember 2006, SHR 341.101. Ahnlich
Neuenburg: Art. 37 Loi sur I'exécution des peines privatives de liberté et des mesures pour les personnes
adultes (LPMA) vom 3. Oktober 2007, RS 351.0, und Bern: Art. 42 Abs. 1 Gesetz Uber den Straf- und Mass-
nahmenvollzug (SMVG) vom 25. Juni 2003, BSG 341.1; Ziirich: §§ 10 Abs. 5 und 108 Justizvollzugsverord-
nung (JVV) vom 6. Dezember 2006, LS 331.1. Siehe dazu auch etwa Ziff. 14.2 Hausordnung Thorberg
(2006): ,,Der Gesundheitsdienst fordert, mit Unterstitzung der Direktion, alle Bemiihungen zur Erhaltung
der physischen und psychischen Gesundheit des Eingewiesenen und betreut ihn bei Erkrankung und Un-
fall“.
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ausreichende medizinische Grundversorgung“®*. Einen eigentlichen Anspruch auf medizinische
Pflege auf Verlangen verankern hingegen nur wenige Strafvollzugsgesetze.”

Damit aber ein Staat dieser allgemeinen Verantwortung oder mit anderen Worten dieser allge-
meinen Fiirsorgepflicht®® gerecht werden kann, hat er nicht nur den Zugang zu qualifizierten
Gesundheitseinrichtungen sicherzustellen, sondern auch mittels einer aktiven Gesundheitspra-
vention in Haftanstalten und der Bereitstellung einer addquaten Gefangnisinfrastruktur dieser
Zielsetzung nachzukommen. In sachgerechter Weise finden sich denn auch in gewissen (weni-
gen) kantonalen Erlassen Verpflichtungen zur Durchfiihrung von Praventionsmassnahmen.”’

3. KonKkretisierung der Ubersetzungspflichten im Strafvollzugsrecht?

3.1. Explizite Verankerung von Ubersetzungspflichten im Gesundheitsbereich intra
muros?

Enthalt das schweizerische Strafvollzugsrecht dariiber hinaus auch Rechte von Inhaftierten auf
Inanspruchnahme von Ubersetzungsdienstleistung bei fehlenden oder ungeniigenden Kommu-
nikationsmoglichkeiten mit Angehdrigen des Gesundheitswesens? Soweit fir uns ersichtlich
verankern weder das interkantonale Konkordatsrecht, noch kantonale Strafvollzugserlasse,
noch Hausordnungen®® einen derartigen Anspruch von Insassen resp. eine entsprechende Ver-
pflichtung der Haftanstalten.’® Basierend auf sprachspezifischen Vorgaben der Européischen
Strafvollzugsgrundsatze'®, weiterer Empfehlungen des Ministerkomitees des Europarats'®* und
entsprechender an die Schweiz gerichteter Empfehlungen des Europaischen Folterpraventions-

% Aargau: Verordnung Uber den Vollzug von Strafen und Massnahmen (Strafvollzugsverordnung, SMV) vom

9.Juli 2003, SAR 253.111.

Bern: Art. 42 Gesetz Uber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVG) vom 25. Juni 2003, BSG 341.1;
Neuenburg: Art. 18 Arrété sur |I'exécution des peines privatives de liberté et des mesures pour les person-
nes adultes (APMA) vom 17. Dezember 2007; implizit auch Wallis: Art. 43 Reglement lber die Strafanstal-
ten des Kantons Wallis vom 10. Dez. 1993, RS 340.200.

So auch Baechtold, S. 106 und Brigitte Tag, Intramurale Medizin in der Schweiz — Uberblick iiber den recht-
lichen Rahmen, in Tag/Hillenkamp, S. 9. Letztgenannte Autorin bezeichnet dieses Prinzip als Gegensteue-
rungsgrundsatz.

Z.B. Graublnden: Art. 101 Abs. 2 Verordnung Uber den Justizvollzug im Kanton Graubtinden (Justizvoll-
zugsverordnung) vom 12. Dez. 2006, BR 350.460; Bern: Art. 53 Verordnung lber den Straf- und Massnah-
menvollzug (SMVV) vom 5. Mai 2004, BSG 341.11.

Fir vorliegendes Gutachten wurden insbesondere die auf dem Internet greifbaren Hausordnungen evalu-
iert (siehe Anhang). Zuséatzlich wurde uns von der Anstalt Thorberg die Hausordnung zugestellt. Andere
Haftinstitutionen (u.a. die JVA Lenzburg) beantworteten unsere wiederholten diesbezliglichen Anfragen
nicht.

So namentlich auch nicht die Richtlinien betreffend Auslanderinnen und Auslander im Straf- und Mass-
nahmenvollzug vom 2. November 2007 des Strafvollzugskonkordats der Nordwest- und Innerschweiz.
Unter dem Titel ethnische und sprachliche Minderheiten verlangen die Europaischen Strafvollzugsgrund-
satze (Anm. 67), Ziff. 38.3, dass ,[l]inguistic needs shall be met by using competent interpreters and by
providing written material in the range of languages used in a particular prison®“.

Ministerkomitee des Europarats, Empfehlung R(84)12, Ziff. 8: ,,Auslandische Gefangene sind nach Einwei-
sung in die Strafanstalt umgehend in einer ihnen geldufigen Sprache lUber die wichtigsten Bestimmungen
der Hausordnung (...) sowie — sofern vorhanden — des Beizugs eines Dolmetschers zu informieren”.
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ausschusses'® anerkennt das Strafvollzugsrecht aber sehr wohl die Gefahr von Kommunikati-
onsschwierigkeiten im Haftvollzug. Aufgrund dieser Erkenntnis vereinzelt verankerte Anspriiche
von Inhaftierten auf Information in einer verstandlichen Sprache betreffen aber soweit ersicht-

h.’% Zudem ist entgegen den internationalen Vorgaben'®* nir-

lich einzig das Aufnahmegesprac
gends explizit von einem Beizug qualifizierter Ubersetzerinnen und Ubersetzer die Rede. Am
ehesten lasst sich daher ein Anspruch auf funktionierende Kommunikation im Gefangnis-
gesundheitswesen noch den zahlreichen Bestimmungen in Strafvollzugserlassen zur medizini-
schen Eintrittsuntersuchung entnehmen, welche meist eine medizinische Befragung neu eintre-

tender Inhaftierter verlangen.'®

Da somit das Strafvollzugsrecht keine deutlichen Verankerungen von Ubersetzungspflichten im
Gesundheitswesen kennt, ist das Bestehen solcher Verpflichtungen und entsprechender Rechte
wiederum indirekt herzuleiten. Da ein Recht auf medizinische Behandlung, wie oben gezeigt, im
Haftkontext mit besonderer Deutlichkeit besteht, muss vorliegend einzig zur Geltung des Erfor-
dernisses des informed consent im Haftkontext Stellung genommen werden, um diesen An-
spruch zu begriinden.

3.2. Das Erfordernis des informed consent im Haftkontext

Dieses kardinale Prinzip des Gesundheitsrechts gilt im oben umschriebenen Umfang®®® grund-

satzlich'® auch im Verhiltnis zwischen Medizinalpersonen und inhaftierten Patientinnen und
108

Patienten.” Denn es sind keine Griinde ersichtlich, weshalb die 6ffentlich-rechtlichen, privat-

102 . ;s . .r .. , . .y s 4
Rapport au Conseil fédéral suisse relatif a la visite effectuée en Suisse par le Comité européen pour la

prévention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (CPT) du 24 septembre au
5 octobre 2007, adopté le 7 mars 2008, Ziff. 88: ,Les étrangers retenus devraient étre intégralement in-
formés, dans une langue qu'ils comprennent, de leur situation juridique et des regles en vigueur dans le
lieu ol ils sont placés”.

Siehe etwa Zirich: § 95 Abs. 1 Justizvollzugsverordnung (JVV) vom 6. Dezember 2006, LS 331.1; Thurgau: §
56 Verordnung des Regierungsrates tiber den Justizvollzug (Justizvollzugsverordnung) vom 12. Dezember
2006, RB 340.31. Implizit wird ein Anspruch auf verstédndliche Information auch durch Bestimmungen be-
grindet, welche das Gefdangnispersonal verpflichten, die Gefangenen Uber ihre Rechte und Pflichten zu in-
formieren. Andernfalls wiirde diese Vorgabe vollstandig ihres Sinnes entleert; so etwa Aargau: § 64 Abs. 3
der Verordnung lUber den Vollzug von Strafen und Massnahmen (Strafvollzugsverordnung, SMV) vom 9. Ju-
li 2003, SAR 253.111.

Siehe Anm. 100.

Siehe dazu unten V.2.1.

Siehe dazu oben I11.2.

Als Ausnahme von diesem Grundsatz erlaubt aber etwa Art. 251 StPO (Anm. 71) Eingriffe in die kérperliche
Integritat eines Angeschuldigten zur Untersuchung einer Straftat auch ohne dessen Zustimmung. Zudem
haben sich gemass kantonalen Strafvollzugserlassen neu in eine Haftanstalt Eintretende einer Eintrittsun-
tersuchung zu unterziehen; siehe etwa Art. 20 Gesetz Uber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVG)
vom 25. Juni 2003, BSG 341.1: ,Neueingewiesene mussen sich zur Abklarung allfélliger Beeintrachtigungen
ihres Gesundheitszustandes einer kérperlichen Untersuchung durch medizinisches Fachpersonal unterzie-
hen”.

Siehe dazu Sprumont/Schaffter/Hostettler/Richter/Perrenoud S. 26.
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rechtlichen und strafrechtlichen Grundlagen des informed consent'® nicht auch im Haftkontext
Anwendung finden sollen und diese damit auch Mitarbeitende von Gesundheitsdiensten in
Hafteinrichtungen im gleichen Umfang wie das tibrige Gesundheitsfachpersonal binden.*

Ausdriicklich bestatigt wird diese Schlussfolgerung durch das Ministerkomitee des Europa-
rats''!, das Européische Folterpraventionskomitee™? sowie auch durch Richtlinien der Akademie
der Medizinischen Wissenschaften'3,

3.3. Fazit: Verpflichtung des Staates zur Ermoéglichung einer funktionierenden
Kommunikation im Haftkontext

Nicht nur unter Anwendung des Aquivalenzprinzips, sondern auch basierend auf Strafvollzugs-
normen lasst sich eine eindeutige Verpflichtung des Staates zur Ermdéglichung einer funktionie-
renden Kommunikation zwischen inhaftieren Patientinnen und Patienten und den Gesundheits-
fachpersonen, namentlich den Arztinnen und Arzten herleiten.

4. Méglichkeiten zur Substitution der Ubersetzung?

Eine Ubersetzung ist auch im Haftkontext nur bei tatsichlich bestehenden Kommunikations-
schwierigkeiten zwischen Medizinalpersonal und Patientin/Patient erforderlich. Solche Schwie-
rigkeiten kénnen ausserhalb des Haftkontexts durch die Inanspruchnahme von Dienstleistungen
von Arzten oder Arztinnen mit spezifischen Sprachkenntnissen oft vermieden werden. Diese
Moglichkeit ist im Haftkontext, wie anschliessend zu zeigen sein wird, wesentlich eingeschrankt.

5. Grundsatz: Kein Recht auf freie Arztwahl

5

Sowohl die bundesgerichtliche Praxis™* wie auch zahlreiche Strafvollzugserlasse'™ und Haus-

ordnungen™® bestitigen zumindest im Grundsatz''’, dass inhaftierte Personen kein Anrecht auf

109 Bezliglich der privatrechtlichen Grundlagen des informed consent siehe auch unten VI.5.1.

Siehe dazu auch Jendly S. 250; Axel Boetticher, Einwilligung und Aufklarung in der Strafvollzugsmedizin, in
Hillenkamp/Tag, S. 61ff; Brigitte Tag, Intramurale Medizin in der Schweiz — Uberblick tiber den rechtlichen
Rahmen, in Tag/Hillenkamp, S. 12ff.

Ministerkomitee des Europarats, Empfehlung R(98)7, Ziff. 14: ,Soweit Gefangene nicht an einer Krankheit
leiden, die sie unfahig macht, die Art ihres Zustandes zu verstehen, sollen sie ausser in den gesetzlich vor-
gesehenen Fillen immer das Recht haben, dem Arzt nach Aufklarung ihre Einwilligung zu erteilen, ehe eine
korperliche Untersuchung ihrer Person oder ihrer korperlichen Ausscheidungen vorgenommen werden
darf. Die Grinde fiir jede Untersuchung sollen den Gefangenen klar erldutert werden und von ihnen ver-
standen worden sein”.

110

111

12 CPT-Standards (Anm. 77) S. 35.
13 Richtlinien der SAMW (Anm. 79), Ziff. 7.1.
14 BGE 102 la 305f; 106 la 292.

s Siehe z.B. Bern: Art. 49 Verordnung Uber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVV) vom 5. Mai 2004,

BSG 341.11; Graubiinden: Art. 102 Abs. 4 Verordnung tber den Justizvollzug im Kanton Graubiinden (Jus-
tizvollzugsverordnung) vom 12. Dez. 2006, BR 350.460; Schaffhausen: § 50 Abs. 2 Justizvollzugsverordnung
(JVV) vom 19. Dezember 2006, SHR 341.101; Neuenburg: Art. 37 Abs. 2 Loi sur I'exécution des peines pri-
vatives de liberté et des mesures pour les personnes adultes (LPMA) vom 3. Oktober 2007, RS 351.0.
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freie Arztwahl besitzen. Fremdsprachige Inhaftierte kdnnen daher keinen Anspruch auf Behand-
lung durch einen frei gewdhlten Arzt mit Kenntnissen ihrer Herkunftssprache geltend ma-
chen™®. Selbstverstandlich steht aber der Leitung einer Haftanstalt oder der kantonalen Straf-
vollzugsbehérde die Méglichkeit offen, zwecks Vermeidung von Ubersetzungskosten gezielt
Medizinalpersonen mit entsprechenden Sprachkenntnissen beizuziehen. Trotz dieser Moglich-
keit dirfte sich angesichts des hohen Anteils von Auslanderinnen und Auslander mit geringen
Amtssprachkenntnissen und unterschiedlichsten Herkunftssprachen in Haftanstalten das Be-
diirfnis nach Ubersetzungsdienstleistungen selbst bei Anstellung sehr polyglotten Gefingnisper-
sonals weit grosser prasentieren als in einer durchschnittlichen privaten Arztpraxis. Bevor ge-
stiitzt darauf die Frage geklart wird, wer fiir diese Ubersetzungsdienstleistungen beigezogen
werden darf, ist zu untersuchen, ob allenfalls ein Recht auf freie Arztwahl zumindest in be-

stimmten Haftformen existiert.
6. Recht auf freie Arztwahl bei spezifischen Haftformen?

6.1. Halbgefangenschaft

In dieser Vollzugsform verbringt eine zu einer kurzen Haftstrafe von bis zu 6 Monaten verurteil-
te Person lediglich die Nachte und die iibrige arbeitsfreie Zeit in einer Justizvollzugsanstalt.**
Sie kann aber weiterhin ausserhalb der Gefdangnismauern ihrer Arbeit nachgehen. Es besteht
daher keine Begriindung, weshalb sich dieser Sanktion unterliegende Personen nicht weiter von
ihrem Hausarzt oder einer anderen frei gewahlten Arztin behandeln lassen diirfen. Diese
Schlussfolgerung ist indes in Strafvollzugserlassen?® oder Hausordnungen von Haftanstalten nur

selten explizit enthalten.™*

6.2. Arbeitsexternat

Eine ,Freiheitsstrafe wird in der Form des Arbeitsexternats vollzogen, wenn der Gefangene ei-
nen Teil der Freiheitsstrafe, in der Regel mindestens die Halfte, verbiisst hat und nicht zu erwar-

ten ist, dass er flieht oder weitere Straftaten begeht“**

. Diese vorletzte Vollzugsstufe vor dem
Wohnexternat und der bedingten Entlassung eines Straftaters zeichnet sich durch die Beson-

derheit aus, dass die inhaftierte Person ausserhalb einer Haftanstalt arbeitet und nur die Ruhe-

116 Siehe statt Vieler § 54 Hausordnung fiir die Gefangnisse des Kantons Ziirich (2009); Art. 42 Hausordnung

Saxerriet (2007), zZiff. 13 Hausordnung Wauwilermoos (2007); Ziff. 7.2 Hausordnung Gefdngnisse des Kan-
tons Bern (2006); Art. 52 Hausordnung JVA Realta 2008); Ziff. 14.1 Hausordnung Thorberg (2006).

Ist hingegen das Vertrauensverhaltnis zwischen Inhaftierten und Gefangnisarzt nachhaltig gestort, besteht
nach Bundesgericht ein Anspruch auf Beizug eines unabhdngigen Arztes; BGE 1231 235.

Vgl. dazu auch Sprumont/Schaffter/Hostettler/Richter/Perrenoud S. 61f.

Art. 77b StGB.

Siehe etwa Ziirich: § 96 Abs. 2 Justizvollzugsverordnung (JVV) vom 6. Dezember 2006, LS 331.1.

Siehe etwa Hausordnung Gmiinden Halbgefangenschaft (2008); § 74 Abs. 1 Hausordnung flr das Gefang-
nis Schaffhausen vom 16. Nov. 2007; SHR 341.202.

Art. 77a Abs. 1 StGB.
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123

und Freizeit innerhalb der Anstalt verbringt.”” Daher gelten die bei der Halbgefangenschaft er-

wihnten Schlussfolgerungen auch hier.*?*

6.3. Offener Strafvollzug

Im offenen Vollzug verbilissen Straftaterinnen und Straftater ihre Haftstrafe, bei welchen weder

125 und die — da sie die Allgemeinheit kaum gefihrden

Flucht noch Wiederholungsgefahr besteht
— in einer Haftanstalt ohne besonderen Aussenschutz festgehalten werden. Trotzdem wird fur
diese verurteilten Personen in keinem Kanton ein Recht auf freie Arztwahl anerkannt und die
Behandlung findet innerhalb der Hafteinrichtung statt. Wenige Kantone erlauben aber fiir Ver-
urteilte im offenen Strafvollzug die Inanspruchnahme medizinischer Dienstleistungen ausser-
halb der Anstalt, dies aber einzig in den Praxen der zusatzlich freiberuflich tatigen offiziellen

126 Die Notwendigkeit der Inanspruchnahme von Ubersetzungs-

Anstaltsarztinnen und —arzte.
dienstleistungen ist hier damit in zumindest dhnlichem Umfang gegeben wie in einer geschlos-

senen Strafvollzugseinrichtung.

6.4. Auslanderrechtliche Administrativhaft

127 stellt keine strafrechtliche Sank-

Die Anordnung einer auslanderrechtlichen Administrativhaft
tion dar. Sie dient vielmehr einzig der Sicherstellung eines auslanderrechtlichen Wegweisungs-
verfahrens. Diesem Haftzweck entsprechend ist das Haftregime freiheitlicher auszugestalten als
im Strafvollzug oder in der Untersuchungshaft.'?® Freiheitsrechte von Personen in Administra-
tivhaft diirfen gemdass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht weiter beschrankt werden als
fur diesen Haftzweck und die Aufrechterhaltung eines geordneten Anstaltsbetriebs notwen-
dig'®®. Aus diesen Griinden und infolge der bei dieser Haftform besonders anspruchsvollen Auf-
gabe einer Kommunikation zwischen Gesundheitsdienst und inhaftierten Personen erscheint es
daher sachgerecht, den Anspruch auf freie Arztwahl auch in diesem spezifischen Haftkontext zu
gewdhren, soweit eine Behandlung innerhalb der Hafteinrichtung moglich ist. Diesen Anspruch

anerkennen denn auch gewisse Strafvollzugserlasse oder Hausordnungen.™*°

123 Art. 77a Abs. 2 StGB.

So explizit Zurich: § 96 Abs. 2 Justizvollzugsverordnung (JVV) vom 6. Dezember 2006, LS 331.1.

E contrario Art. 76 Abs. 2 StGB.

Siehe etwa Hausordnung Oberschéngriin vom 6. Nov. 1991, BGS 331.16§ 18 Abs. 3: ,Erkrankte Insassen
werden vom [Anstalts]-Arzt soweit n6tig in seiner Praxis behandelt oder nach Riicksprache mit der Verwal-
tung in ein Spital eingewiesen”; Hausordnung Gmiinden Normalvollzug (2008): Ziff.7.1: ,,Die medizinische
Versorgung der Gefangenen obliegt dem Anstaltsarzt oder der -arztin resp. der Stellvertretung. Einmal wo-
chentlich findet eine Visite in der Strafanstalt statt. (...) In dringenden Fallen oder zu speziellen Untersu-
chungen werden die Gefangenen den Arztpraxen der Anstaltsdrzte/innen zugefuhrt”.

Art. 75ff Bundesgesetz liber Ausldanderinnen und Ausldnder vom 16. Dez. 2006 (AuG), SR 142.20.

Art. 81 AuG.

BGE 1231221 E l.4.cund 122 1222 E 2a.aa.

Justizvollzugsverordnung (JVV) des Kantons Schaffhausen vom 19. Dezember 2006, SHR 341.101, § 83 Abs.
1 und 2:,,Die inhaftierten Personen kdnnen sich durch Arztinnen und Arzte betreuen lassen, bei denen sie
vor der Haft in Behandlung standen, wenn deren Bezahlung sichergestellt ist. Die Behandlung erfolgt so-
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Teilweise erkennen aber auch Hausordnungen spezifischer Ausschaffungsgefangnisse resp. -
abteilungen diesen Anspruch zumindest nicht explizit an***, oder Hausordnungen von Gefing-
nissen, die explizit auch den Vollzug von auslanderrechtlicher Administrativhaft durchfiihren,

enthalten tberhaupt keine Sonderregelungen fiir diese Haftart.'*

Vor diesem Hintergrund er-
staunt es wenig, dass der Europdische Folterpraventionsausschuss in seinem letzten Bericht die

rudimentire Gesundheitsinfrastruktur in gewissen Ausschaffungsgefingnissen kritisierte.**

6.5. Untersuchungshaft

3% und soweit ersichtlich alle kantonalen Strafvollzugsregelungen®™” lehnen

Das Bundesgericht
einen Anspruch auf freie Arztwahl von Untersuchungshéftlingen ab. Diese Rechtauffassung
steht zumindest in einem Spannungsverhaltnis zu den internationalen Vorgaben. So hielt das
Ministerkomitee des Europarats im Jahr 1998 fest, ,Untersuchungsgefangene sollen das Recht
haben, auf eigene Kosten ihren eigenen Arzt oder einen anderen externen Arzt zu konsultie-
ren“®®, und auch der Europédische Folterpraventionsausschuss bemerkte gegeniiber der
Schweiz, es sei ,(...) néanmoins souhaitable que le droit a I'accés a un médecin —y compris un
médecin de son choix — soit formellement garanti a toute personne privée de liberté deés le tout
début de la privation de liberté“**’. In der Tat kénnen unseres Erachtens zwar Sicherheitserwé-
gungen und die Kollusionsgefahr in Einzelfillen die Ablehnung einer Behandlung durch frei ge-
wihlte Arztinnen und Arzte innerhalb der Anstalt rechtfertigen. Ein generelles Verbot der freien
Arztwahl hélt fir diese noch als Unschuldige zu betrachtende Personenkategorie aber wohl vor
dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz kaum stand. Gefordert waren hier vielmehr Rechtsvorga-

ben, die eine prazisere Beriicksichtigung des Einzelfalls ermdglichten.
7. Ubersetzungspflichten bei fehlendem Recht auf freie Arztwahl?

Damit ergibt sich, dass in der Schweiz die Gberwiegende Mehrzahl aller Insassinnen und Insas-
sen von Haftanstalten kein Recht auf freie Arztwahl besitzt. Dies akzentuiert die Notwendigkeit
des Vorhandenseins von Dolmetscherdienstleistungen im Haftkontext und damit die Frage, wer

fern moglich im kantonalen Gefangnis”. Siehe auch Hausordnung Abteilung Ausschaffungshaft des Flugha-
fengefangnisses (2009) § 52: ,Sofern die Bezahlung sichergestellt ist, kann die inhaftierte Person auch die
Arztin oder den Arzt beiziehen, bei der oder dem sie vor ihrer Inhaftierung in Behandlung stand. Die Be-
handlung erfolgt in der Vollzugseinrichtung”.

Siehe etwa § 6 Verordnung Uber das Ausschaffungsgefdangnis Basel vom 14. Nov. 2000, SG 258.80; § 99
Hausordnung fir das Gefangnis Schaffhausen vom 16. Nov. 2007; SHR 341.202.

Siehe etwa Gefdngnisse des Kantons Bern, Hausordnung vom 1. April 2006, Ziff. 2.1.

Bericht CPT (Anm. 102), Ziff. 82f.

Siehe etwa BGE 102 la 305.

Keine der uns vorliegenden Strafvollzugserlasse oder Hausordnungen (siehe Anhang) bekraftigt den
Grundsatz der freien Arztwahl fiir Untersuchungshaftlinge.

Ministerkomitee des Europarats, Empfehlung R(98)7, Ziff. 17.

Bericht CPT (Anm 102), Ziff. 49.
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fur diese Dienstleistung beigezogen werden kann. Zur Klarung dieser Frage ist eingangs auf die
Besonderheiten des Arztgeheimnisses im Strafvollzug einzugehen.

7.1. Die Geltung des Arztgeheimnisses im Strafvollzug

Die Berufung auf das Arztgeheimnis™*® in Hafteinrichtungen ist geeignet, zu Spannungen zwi-

139 Aus dem Aquivalenzprinzip'®® folgt

schen Gesundheits- und Sicherheitspersonal zu fiihren.
indessen, dass das Arztgeheimnis im vollen Umfang auch innerhalb von Hafteinrichtungen gel-
ten muss, und dass damit auch die Medizinaldossiers einzig dem Gesundheitsdienst zuganglich
sein dirfen. In aller Deutlichkeit wird dieser Schluss etwa vom Ministerkomitee des Europarats
und in den Standards des Europaischen Komitees zur Pravention der Folter bestatigt.'** Spezi-

fisch gegeniber der Schweiz machte etwa letztgenanntes Organ Folgendes geltend:

,Le secret médical doit étre respecté en prison dans les mémes conditions qu'en milieu libre. De
ce principe, il découle notamment que tout détenu doit pouvoir faire appel confidentiellement
au service de santé (par exemple par la remise d'un message sous pli fermé, d'un carton de cou-
leur, etc.). De plus, les consultations doivent se dérouler hors de I'écoute et, sauf demande
contraire expresse du médecin concerné dans un cas particulier, hors de la vue du personnel non

médical. Enfin, les dossiers médicaux des détenus doivent étre conservés de maniére a garantir

e . . L 142
que le personnel pénitentiaire ne puisse pas y avoir acces” *.

Schliesslich halten auch die Richtlinien der Schweizerischen Akademie fiir Medizinische Wissen-

143

schaften diesen Grundsatz fest™™°, prazisieren aber, dass

,die in Anstalten herrschenden Verhiltnisse eines engen, mdoglicherweise jahrelangen Zusam-
menlebens und/oder die haufig von Aufsichtspersonen oder Polizisten tibernommenen Funktio-
nen als Gewahrsperson oder sogar Hilfskraft fir die Pflege einen Austausch von medizinischen
Informationen zwischen Pflege- und Uberwachungspersonal notwendig machen [kénnen]“.

Ein Arzt oder eine Arztin hat sich in einer solchen Situation daher gemiss diesem Dokument zu
bemihen, die Zustimmung des Patienten zur Weiterleitung medizinischer Information an das
Gefangnispersonal zu erhalten. Gelingt ihm das nicht

»und entsteht daraus eine Gefahrdung der Sicherheit oder fir Dritte, kann der Arzt von der zu-
standigen Behorde verlangen, von seiner Schweigepflicht entbunden zu werden, wenn er es als

138 Aus der kantonalen Rechtslage ergibt sich, dass auch das medizinische Pflegepersonal an das Arztgeheim-

nis gebunden ist; siehe dazu die detaillierte Ubersicht in Achermann/Kiinzli (Ubersetzen), S. 45ff.

Karl Bolli, Der Stellenwert des Arztgeheimnisses im Strafvollzug, in Queloz/Riklin/Senn/de Sinner, insb. S.
100ff.

Oben IV.1.

Ministerkomitee des Europarats, Empfehlung R(98)7, Ziff. 13: ,Die arztliche Schweigepflicht soll gewéahr-
leistet und ebenso streng beachtet werden, wie in der Gesellschaft insgesamt”. Siehe dazu auch CPT-
Standards (Anm. 77) S. 36.

Bericht CPT (Anm. 102), zZiff. 175.

Richtlinien der SAMW (Anm. 79), Ziff. 10.1.
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seine Pflicht erachtet, Dritte, und insbesondere die fur den Fall Verantwortlichen oder das Si-

cherheitspersonal, zu informieren**,

Spuren hinterldsst das Berufsgeheimnis auch in der kantonalen Strafvollzugsgesetzgebung. Be-
sonders deutlich wird dabei in Neuenburg in allgemeiner Weise zur Geltung des Arztgeheimnis-
ses Stellung genommen

»[L]le secret médicale doit étre strictement respecté. Aucune information médicale ne peut étre
divulguée au personnel pénitentiaire ou aux autorités responsables pour la détention sans le

consentement formel de la personne détenue concernée, sauf dans les cas prévus explicitement

par les dispositions légales en vigueur“'*.

Das Genfer Recht sieht zumindest vor, die Eintrittsuntersuchung sei unter Bedingungen, welche
Vertraulichkeit garantieren, vorzunehmen®®. Zumindest missverstindlich erscheint hingegen
die Berner Vorgabe, wonach die , Leitung der Vollzugseinrichtung (...) den Gesundheitszustand”

147

neu eintretender Inhaftierter abklart™ . Keine klaren Regelungen enthdlt gemass Jendly das

Strafvollzugsrecht tiberdies im Bereich des Umgangs mit Patientendossiers.™*®

Infolge des Spannungsverhaltnisses zwischen diesem Geheimnis und Sicherheits- und Be-
treuungsanliegen findet sich auch eine vergleichsweise reiche Literatur zu dieser Fragestellung.
Alle diese Stimmen gehen ebenfalls von einer anstaltsinternen Geltung des Geheimnisschutzes
aus. Insbesondere deutsche Autorinnen und Autoren®* anerkennen indes unter Bezugnahme
auf das Deutsche Strafvollzugsgesetz'*° eine Berechtigung des Medizinalpersonal zur Relativie-
rung dieses Geheimnisses zum Schutz von Leib und Leben Dritter, sowie wenn dies zur Aufga-
benerfillung der Vollzugsbehorde unerlasslich ist. Die schweizerische Doktrin, die sich auf keine
derartige normative Relativierung des anstaltsinternen Arztgeheimnisses stutzen kann™?, be-

144 Richtlinien der SAMW (Anm. 79), Ziff. 10.2, 3 und 4.

Neuenburg: Art. 4 lit. c Arrété relatif a la santé et aux soins en milieu carcéral vom 13. Mai 2009.

Genf: Ziff. 9.1a Arrété du Conseil d’Etat, santé et soins en milieu carcéral vom 16. Marz 2000.

1w Art. 29 Abs. 2 Gesetz lber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVG) vom 25. Juni 2003, BSG 341.1. Dass
sich aus dieser Bestimmung eine Verpflichtung ergibt, die Anstaltsleitung liber den Gesundheitszustand zu
informieren, erscheint u.E. keinesfalls zwingend. So aber Sprumont/Schaffter/Hostettler/Richter/ Perre-
noud S. 70. Ebenso zu wenig klar formuliert erscheint Ziff. 14.6 der Hausordnung Thorberg (2006): ,,Der
Gesundheitsdienst orientiert die Direktion unter Wahrung der Bestimmungen lber den Datenschutz tiber
medizinische Probleme, die betrieblich relevant sind, sowie liber allfallige zu treffende Vorkehren.”.

Jendly, S. 250.

Siehe etwa Brigitte Tag, Das Arztgeheimnis im Strafvollzug, in Hillenkamp/Tag, S. 89ff m.w.H.

§ 182 Abs. 2 Gesetz liber den Vollzug der Freiheitsstrafe und der freiheitsentziehenden Massregeln der
Besserung und Sicherung (Strafvollzugsgesetz, StVollzG) vom 16. Marz 1976: ,,(...) Der Arzt ist zur Offenba-
rung ihm im Rahmen der allgemeinen Gesundheitsfiirsorge bekanntgewordener Geheimnisse befugt, so-
weit dies fir die Aufgabenerfiillung der Vollzugsbehorde unerlaBlich oder zur Abwehr von erheblichen Ge-
fahren fir Leib oder Leben des Gefangenen oder Dritter erforderlich ist. Sonstige Offenbarungsbefugnisse
bleiben unberihrt”.

So wird in keinem der uns vorliegenden Normtexte des Strafvollzugs die Geltung des Arztgeheimnisses im
Haftkontext relativiert.
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kennt sich in aller Regel zu einer strikteren und grundrechtskonformeren Geltung dieses Berufs-
geheimnisses im Haftkontext.™*

Unseres Erachtens muss auch im Haftkontext von einer vollen Geltung des Arztgeheimnisses
ausgegangen werden. Dies bedingt indessen, dass der gefangnisinterne Gesundheitsdienst ent-
sprechend ausgebaut ist. Wird etwa — wie oft in kleineren aber auch grdosseren Haftanstalten
der Fall — mangels eines permanent oder zumindest regelmassig besetzten Gesundheitsdienstes
das Betreuungs- und Wachpersonal mit der Verteilung der Medikamente betraut, erweist sich
eine Berufung auf dieses Prinzip als weitgehend illusorisch. Mit dieser Schlussfolgerung soll
nicht postuliert werden, es diirften (iberhaupt keine gesundheitsrelevanten Informationen wei-
tergegeben werden. So ist etwa das Wach- und Betreuungspersonal lber Schutzmassnahmen
gegen ansteckende Krankheiten einer Insassin oder iiber besondere Uberwachungspflichten im
Fall eines suizidgefahrdeten Insassen zu informieren. Ebenfalls muss es méglich sein, die Nacht-
wache etwa Uber die konkret zu unternehmenden Schritte im Fall einer voraussehbaren medizi-
nischen Notlage zu instruieren. Zu all diesen Zwecken erweist es sich aber als unnétig, tGber die
konkrete Diagnose oder Therapie zu orientieren.

7.2. Zulissigkeit der Ubersetzung durch Mitinsassen oder Anstaltspersonal?

Unseres Erachtens erscheint ein Beizug von Mitinhaftierten zur Ubersetzung im Medizinalber-
eich einzig im Bereich von Routineuntersuchungen oder —eingriffen und mit ausdriicklicher Er-
machtigung durch den Patienten oder die Patientin als zuldssig. Auch in diesen Konstellationen
hat sich die Arztin oder der Arzt — etwa durch entsprechende Nachfragen — zu vergewissern,
dass er oder sie tatsachlich richtig verstanden worden ist und der Patient bzw. die Patientin den
Inhalt der Aufkldrung begriffen hat. Dass diese Verpflichtung ohne Méglichkeit einer Uberprii-
fung der Ubersetzungsqualititen schwierig zu erfiillen ist, erscheint offenkundig. Trotzdem
scheint — wie unsere Interviews illustrierten — der Beizug von Mitinhaftierten zur Erméglichung
der Kommunikation mit Patientinnen oder Patienten ohne Amtssprachenkenntnisse alltaglich zu
sein.

Ein Beizug von Inhaftierten ohne oder gar entgegen dem ausdriicklichen Wunsch eines Patien-
ten, erscheint rechtlich dusserst fragwiirdig. Neben dem auch hier bestehenden Problem der
fehlenden Uberpriifbarkeit des Vorliegens eines informed consent wiegt die fehlende Schwei-
gepflicht des Ubersetzenden insbesondere im Gefingniskontext dusserst gravierend.

132 Siehe etwa Jendly, S. 250f; Karl Bolli, Der Stellenwert des Arztgeheimnisses im Strafvollzug, in Que-

loz/Riklin/Senn/de Sinner, insb. S. 100ff; Bruno Gravier, L'Independence professionnelle du personnel de
santé travaillant en milieu pénitentiaire, in Queloz/Riklin/Senn/de Sinner, S. 154ff; Bernice S. Elger, Ge-
sundheitsfiirsorge fur Strafgefangene im Kanton Genf, in Tag/Hillenkamp, S. 65f; ahnlich Brigitte Tag,
Intramurale Medizin in der Schweiz — Uberblick tiber den rechtlichen Rahmen, in Tag/Hillenkamp, S. 18ff.
Vgl. dazu schliesslich Sprumont/Schaffter/Hostettler/Richter/Perrenoud, S. 31.
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7.3. Verpflichtung zum Beizug von Ubersetzern

Vor diesem Hintergrund erstaunt es wenig, dass das Europdische Folterpraventionskomitee ba-
sierend auf seiner Erfahrungen bei Besuchen von Haftanstalten in den Europaratsstaaten in ei-
nem neuen Bericht Folgendes fordert:

»Whenever members of the medical and/or nursing staff are unable to make a proper diagnostic
evaluation because of language problems, they should be able to benefit without delay from the

services of a qualified interpreter®1s3,

Verfligt mit anderen Worten das Personal des gefangnismedizinischen Dienstes nicht Gber die
erforderlichen Sprachkenntnisse, sprechen sowohl das Erfordernis des informed consent wie
das Arztgeheimnis auch im Haftkontext deutlich fiir den Beizug qualifizierter Dolmetscherinnen
oder Dolmetscher. Was schliesslich die erforderliche Qualitidt der Ubersetzung betrifft kann im
vollen Umfang auf das oben Erwahnte verwiesen werden.”*

8. Das Legalitdtsprinzip im Strafvollzugsrecht und das Erfordernis einer explizi-
ten Verankerung von Ubersetzungsrechten- und -verpflichtungen in Strafvoll-
zugserlassen

Die vorstehende Darstellung hat illustriert, das sich sowohl aus dem Aquivalenzprinzip sowie
auch unter Bericksichtigung strafvollzugsspezifischer Regelungen aus dem Fiirsorgeprinzip, dem
Erfordernis des informed consent und dem Arztgeheimnis ein Verpflichtung zur Erméglichung
einer funktionierenden Kommunikation im Gesundheitsbereich auch im Haftbereich herleiten
lasst. Besteht angesichts dieser klaren Rechtslage damit ein Normierungsbedarf in diesem Be-
reich?

Basierend auf folgenden Erwdgungen des Bundesgerichts ist diese Frage infolge der Besonder-
heiten des Haftvollzugsrechts zu bejahen:

»Im vorliegenden Zusammenhang ist nach den gemachten Ausfiihrungen von Bedeutung, dass
ein Gefangnisreglement (...) die Rechtsstellung des Haftlings namentlich gegeniiber den Gefing-
nisbehorden klarzustellen hat. Fiir die entsprechenden Amtsstellen soll damit eine Regelung ge-
schaffen werden, die ihnen vor allem in praktischen Fragen des tadglichen Gefangnislebens eine
angemessene Losung aufzeigt und sie zu einem modernen Grundsatzen genligenden Haftvollzug
anweist. Das Reglement wendet sich in erster Linie (....) an juristisch nicht besonders ausgebilde-
tes Personal. Diese Beamten sind darauf angewiesen, dass sie sich fir die lblichen Falle rasch
und zuverldssig am Wortlaut der einzelnen Bestimmungen orientieren konnen, ohne interpreta-
torische Uberlegungen anstellen zu missen. (...) Ein Gefingnisreglement (....) muss aus diesen
Grinden durch eine ausreichende Regelungsdichte und eine klare Fassung selber eine erhohte
Gewabhr firr die Vermeidung verfassungswidriger Anordnungen bieten“**°.

153 Europdisches Komitee zur Pravention von Folter, 19th General Report, (1 August 2008-31 July 2009),

CPT/Inf (2009) 27, S. 42, Ziff. 92.
Siehe oben 111.2.1.
BGE 106 la 138f. Ahnlich BGE 123 | 221.
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Die Notwendigkeit einer expliziten Verankerung des Fiirsorgeprinzips, der Geltung des informed
consent, des Arztgeheimnisses und der Verpflichtung, Ubersetzungsdienstleistungen im
Gesundheitsbereich anzubieten, in Strafvollzugserlassen erscheint damit erstellt. Da indes so-
wohl Gefangnismitarbeitende und Anstaltsarzte mit solchen Gesetzen oder Rechtsverordnun-
gen kaum in Kontakt kommen, ist Gberdies zu fordern, dass diese Rechtsgrundsatze auch in den
Hausordnungen Niederschlag finden. An dieser Stelle ist ausserdem explizit festzulegen, wer
unter welchen Bedingungen fiir Ubersetzungsdienstleistungen im Gesundheitsbereich beigezo-
gen werden darf.

V. Exkurs: Verpflichtung zur Priavention von Infektionskrankheiten in
Haftsituationen gegeniiber fremdsprachigen Inhaftierten

1. Rekapitulation: Das Fiirsorgeprinzip

136 ist der Staat fiir die Gesundheit aller Inhaftierten in vollem

Wie vorne ausfuhrlich dargestellt
Umfang verantwortlich. Damit untersteht er auch einer Verpflichtung, Massnahmen zur Verhin-
derung einer Ansteckung mit Infektionskrankheiten zu treffen. Nachfolgend soll — stets unter
dem Blickwinkel von allfallig bestehenden Kommunikationsschwierigkeiten — kursorisch darge-
stellt werden, welche Zeitpunkte sich anbieten, praventiv und therapeutisch diese Zielsetzung
zu erreichen. Dabei beschrankt sich die Darstellung auf die Frage des Zeitpunktes der Priventi-
onsmassnahmen. Fir Inhalt und Umfang der Praventionsmassnahmen kann auf ein Gutachten
zuhanden des Bundesamtes fur Gesundheit aus dem Jahre 2006 verwiesen werden, welches

diese Fragen detailliert klart.”’
2. Zeitpunkt fiir Praventionsmassnahmen

2.1. Bei Haftantritt

Aus naheliegenden Griinden erweisen sich Praventionsprogramme gegen die Ubertragung von
Infektionskrankheiten im Zeitpunkt des Haftantrittes als am effizientesten. Basierend auf dieser
Uberlegung verlangen daher etwa die Européischen Strafvollzugsgrundsatze, alle Neueintreten-
den sollten sich ,as soon as possible” einer medizinischen Eintrittsuntersuchung und -befragung

158

unterziehen.>" Bestatigt wird diese Sichtweise durch die Standards des Europaischen Folterpra-

ventionskomitees:

,Jeder neu angekommene Gefangene sollte so bald wie moglich nach seiner Ankunft durch einen
Arzt ordnungsgemass befragt und korperlich untersucht werden; wenn keine auBergewoéhnli-

156 Siehe oben IV.2.

Achermann/Kiinzli, Gesundheit und Haft, insbesondere S. 17ff.
Strafvollzugsgrundsatze (Anm. 67), Ziff. 16a.

157
158

33



chen Umstédnden vorliegen, sollte die Befragung/Untersuchung am Tag der Ankunft durchgefiihrt
werden, insbesondere, soweit Untersuchungshaftanstalten betroffen sind.“*>

Diesen Standard, d.h. eine Untersuchung, die durch einen Arzt oder eine Arztin innert 24 Stun-
den nach Eintritt durchgefiihrt wird, forderte dieses Organ auch gegeniiber der Schweiz ein:

,Le CPT a déja souligné a maintes reprises I'importance que revét le contréle médical des déte-
nus nouvellement arrivés. Un tel contréle est indispensable, notamment pour prévenir la propa-
gation de maladies transmissibles et les suicides, et pour consigner a temps les éventuelles Ié-
sions. Le médecin (ou un infirmier diplomé qui ferait rapport au médecin) devrait avoir un entre-
tien approfondi avec chaque détenu et I'examiner aussi rapidement que possible apres son ad-
mission. Sauf circonstances exceptionnelles, cet entretien/examen devrait se dérouler le jour de
I'admission, surtout en ce qui concerne les établissements qui constituent des points d'entrée
dans le systeme pénitentiaire. De plus, une note ou une brochure d'information, portant sur
I'existence et le fonctionnement du service de santé et rappelant les mesures d'hygiéne essen-

. oA . . 160
tielles, devrait étre remise a tout nouvel arrivant” .

Konkret beanstandete das Europaische Folterpraventionskomitee im Jahr 2008, dass in ver-
schiedenen schweizerischen Haftanstalten und insbesondere in Untersuchungsgeféngnissen
keine medizinischen Eintrittsuntersuchungen durchgefiihrt werden oder diese verspatet statt-

161

finden.”™ Zudem wurde der Bundesrat angehalten, diesen Massstab auch auf Ausschaffungsge-

fangnisse anzuwenden.*®® Der Bundesrat lehnte diese Aufforderung ab. Solche allgemeine Un-

tersuchungen seien unverhaltnismassig und zu kostenintensiv.'®?

Die Umsetzung dieser Vorgabe in kantonalen Strafvollzugserlassen prasentiert sich uneinheit-
lich: Zwar finden sich zahlreiche Bestimmungen zur medizinischen Eintrittsuntersuchung. Der
vom Europadischen Folterpraventionskomitee definierte Standard wird dabei gemass den uns
vorliegenden Normtexten nirgends eingehalten: Viele Erlasse beschranken sich auf die Statuie-

159 CPT-Standards (Anm. 77) S. 32.

Bericht CPT (Anm. 102), zZiff. 173.

Bericht CPT (Anm. 102), Ziff. 174 (Strafanstalten) und 242 (Jugendheime). Innert der geforderten 24 Stun-
den scheinen diese Untersuchungen aber in den Haftanstalten Champs-Dollon und P&schwies stattzufin-
den.

Bericht CPT (Anm. 102), Ziff. 83: ,En particulier, [le CPT] convient: de faire en sorte que tous les étrangers
nouveaux arrivants fassent |'objet d'un examen médical en bonne et due forme, dans les 24 heures de leur
admission, par un médecin ou par un(e) infirmier(ére) qualifié(e) faisant rapport au médecin®.

Antwort des schweizerischen Bundesrates auf den Bericht des CPT, vom 26. September 2008, S. 29: ,Die
Schweizer Behorden sprechen sich dagegen aus, dass beim Eintritt von inhaftierten Personen in eine Ein-
richtung flir Administrativhaft systematisch eine medizinische Untersuchung durchgefiihrt wird. In der
derzeitigen Praxis gab es noch nie Probleme, wenn eine inhaftierte Person um eine medizinische Untersu-
chung ersuchte oder wenn die Behorden feststellten, dass eine medizinische Untersuchung erforderlich
war. Wirde in Bezug auf die medizinischen Untersuchungen ein Automatismus eingefiihrt, hatte dies zu-
satzliche Kosten zur Folge, die im Vergleich mit dem angestrebten Zweck unverhéaltnismdssig hoch waren.”
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rung einer Verpflichtung Neueintretender, sich medizinisch untersuchen zu lassen™® resp.

165

Krankheiten anzugeben™" oder erklaren ohne Fristangabe lapidar, der Gesundheitszustand ei-

ner verurteilten Person werde durch medizinisches Fachpersonal abgeklart'®®, wobei je nach

167

Notwendigkeit ein Arzt beigezogen werde™’ oder es finde eine medizinische Befragung (bei

entsprechender Notwendigkeit) statt.'®® Gewisse Hausordnungen schweigen zu dieser Frage

vollstindig™®®. Auch die Fristen, innert welcher die medizinische Befragung und Untersuchung

durchzufiihren ist, variieren von Kanton zu Kanton betrachtlich: Haufig findet sich die Regelung,
wonach Untersuchung und Befragung anlisslich der wéchentlichen Arztvisite stattfinden'’°,
wahrend etwa im Kanton Zirich diese Abklarungen innert 2 Wochen nach Eintritt in eine Haft-

171

anstalt stattfinden sollen™’". Andere Kantone wiederum fiihren eine Befragung durch den Ge-

sundheitsdienst innert 48 Stunden und eine medizinische Eintrittsuntersuchung wahrend der

172
h

wochentlichen Arztvisite durch™'“. Strikter dagegen sind die Regelungen im Kanton Wallis, wo

jede inhaftierte Person innert Wochenfrist und auf Begehren hin innert eines Tages nach Eintritt

d'”, und in der Haftanstalt Wauwilermoos, wo

174

von einem Arzt oder einer Arztin untersucht wir
eine ebenfalls von Arzten durchgefiihrte Eintrittskontrolle in den ,,ersten Tagen” stattfindet.

Diese Ubersicht belegt, dass in diesem fiir die Pravention von Infektionskrankheiten zentralen
Bereich ein erheblicher Harmonisierungs- und Normierungsbedarf besteht. Dies hat auch der
Bundesrat im Jahre 1998 in seiner Botschaft zu einer Anderung des Strafgesetzbuches'” aner-

164 Siehe etwa Art. 20 Gesetz Uber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVG) vom 25. Juni 2003, BSG 341.1;

§ 1 Verordnung Uber das Untersuchungsgefangnis Basel vom 14. Nov. 2000 und Verordnung tber das Aus-
schaffungsgefangnis Basel vom 14. Nov. 2000.

Z.B. Ziff. 8.3. Hausordnung Grosshof Luzern vom 1. April 2008.

Z.B. Zurich: § 96 Abs. 1 Justizvollzugsverordnung (JVV) vom 6. Dezember 2006, LS 331.1; Schaffhausen: §
30 Hausordnung fur das Gefangnis Schaffhausen vom 16. Nov. 2007, SHR 341.202; Thurgau: § 57 Verord-
nung des Regierungsrates tber den Justizvollzug (Justizvollzugsverordnung) vom 12. Dezember 2006, RB
340.31: ,Der Gesundheitszustand der verurteilten Personen wird, sofern gewiinscht oder angeordnet,
durch medizinisches Fachpersonal abgeklart”.

167 § 2 Hausordnung fiir das Gefangnis Schaffhausen vom 16. Nov. 2007; SHR 341.202.

168 Z.B. Art. 80 Verordnung tber den Justizvollzug im Kanton Graubtinden (Justizvollzugsverordnung) vom 12.
Dez. 2006, BR 350.460.

So z.B. Hausordnung der Gefangnisse des Kantons Bern (2006).

170 Etwa Schaffhausen: § 50 Justizvollzugsverordnung (JVV) vom 19. Dezember 2006, SHR 341.101; Art. 12 und
36 Hausordnung JVA Sennhof (2009); dhnlich Art. 5 Abs. 3 Hausordnung Saxerriet (2007).

§ 54 Abs. 2 Hausordnung fur die Gefdangnisse des Kantons Ziirich (2009); § 33 Hausordnung Vollzugszent-
rum Urdorf (2009); § 48 Hausordnung Poschwies; § 52 Hausordnung Abteilung Ausschaffungshaft des
Flughafengefangnisses (2009).

Z.B. Ziff. 2.4 und 7.1 Hausordnung Gmunden Normalvollzug (2008).

Art. 43 VS: Reglement Uber die Strafanstalten des Kantons Wallis vom 10. Dez. 1993, RS 340.200.

Ziff. 3.10 und 13.4 Hausordnung Wauwilermoos vom 17. Dez. 2007. Als Besonderheit ist in diesem Zu-
sammenhang auf § 45 Abs. 2 der solothurnischen Vollzugsverordnung zum Gesetz tiber den Vollzug von
Freiheitsstrafen, Ersatzfreiheitsstrafen, gemeinnitziger Arbeit, therapeutischen Massnahmen und Ver-
wahrung (Strafvollzugsverordnung) vom 5. November 1991, BGS 331.12 hinzuweisen:,Nach Méglichkeit
vermittelt die Polizei [anlasslich der Einlieferung] auch Hinweise Uber (...) Krankheiten und Medikamen-
tenabgabe”.

Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. September 1998, BBI 1999 2181.
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kannt, indem er festhielt, dass im Bereich des Vollzuges von Strafen und Massnahmen an kran-
ken Personen ein erheblicher Regelungsbedarf bestehe. Zu denken sei dabei insbesondere an
den Vollzug bei AIDS-infizierten Personen und Drogenabhangigen:

»,Gerade fiir die Durchfiihrung von AIDS-Prdventionsprogrammen und Drogenabgabeprogram-
men sollte eine einheitliche Regelung auf Bundesebene vorgesehen werden. Im Weiteren muss
gewdhrleistet sein, dass eine bestehende medizinische Betreuung oder Behandlung bei Drogen-
abhangigen auch nach einer Verhaftung aufrechterhalten wird“.

2.2. BeiVerlegung in eine neue Hafteinrichtung

Angesichts des regen Transfers von Inhaftierten zwischen verschiedenen Haftanstalten verlan-
gen das Ministerkomitee des Europarats und das Europdische Komitee zur Verhitung der Folter,
dass bei einer Verlegung in eine andere Haftanstalt ,die kompletten arztlichen Unterlagen an
die neue Hafteinrichtung tibergeben werden®.!’® Das schweizerische Strafvollzugsrecht kennt
dazu, soweit von uns gesichtet, keine Normierungen. Die von uns mit Verantwortlichen fiir die
Gefangnismedizin gefiihrten Interviews zeigten indes, dass im Fall eines Transfers in eine andere

Haftanstalt nur selten ein vollstandiges medizinisches Dossier mitgeliefert wird.

2.3. Bei Haftende

Angesichts der erhoéhten Pravalenz von Infektionskrankheiten in Hafteinrichtungen ware zum
Schutz der Allgemeinheit auch eine Austrittsuntersuchung angezeigt.'’’ Medizinische Austritts-
untersuchungen scheinen aber gemdass unseren Interviews nur sporadisch und meist nur auf
ausdriickliches Begehren durchgefiihrt zu werden.'’”®

VI. Die rechtliche Stellung des medizinischen Personals, insbesondere
des Gefangnisarztes im Freiheitsentzug

1. Fragestellung

In Hinblick auf die Bekampfung tbertragbarer Krankheiten im Freiheitsentzug stellt sich die Fra-
ge nach der rechtlichen Stellung des medizinischen Personals, insbesondere des Anstaltsarztes
bzw. der Anstaltsarztin, da diese u.U. die Konsequenzen — in verwaltungs-, straf-, zivil- und stan-

176 Ministerkomitee des Europarats, Empfehlung R(98)7, Ziff. 18; CPT-Standards (Anm. 77), S. 33: ,,Fir jeden
Patienten sollte eine eigene Krankenakte angelegt werden, die sowohl Informationen Uber die Diagnose
als auch einen fortlaufenden Bericht Gber die Entwicklung und etwaige besondere Untersuchungen des
Patienten enthélt. Im Falle einer Verlegung sollte die Krankenakte an die Arzte der (ibernehmenden Ein-
richtung weitergeleitet werden.”

Zudem lage eine solche auch im Interesse des verantwortlichen Kantons, kénnte damit doch spateren
Schadenersatzforderungen wegen mangelnder Gesundheitsversorgung oder Anschuldigungen wegen kér-
perlichen Misshandlungen entgegengetreten werden.

178 Siehe aber immerhin Art. 36 Hausordnung JVA Sennhof (GR) (2009); Art. 42 Hausordnung Saxerriet (2007);

Ziff. 13.14 Hausordnung Wauwilermoos (2007); Art. 52 Hausordnung JVA Realta (2008).
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desrechtlicher Hinsicht — mangelnder Aufklarung'’® infolge ungeniigender Kommunikation mit
Fremdsprachigen zu tragen haben. So stellt sich etwa die Frage, ob das Handeln des Arztes pri-
vat oder staatlich ist und ob damit die Tatigkeit des Gefangnisarztes dem privaten oder dem
offentlichen Recht untersteht. Zu untersuchen ist im Folgenden, wie die rechtliche Stellung im
kantonalen Strafvollzugsrecht geregelt ist, inwiefern die Losungen adaquat und rechtlich zulas-
sig sind und schliesslich, inwiefern sie nationalen und internationalen Standards entsprechen.

2. Das Dilemma der Medizin im Freiheitsentzug

Die medizinische Behandlung und Pflege im Freiheitsentzug durch Gefdngnisdrzte und -
arztinnen und durch weiteres Gesundheitsfachpersonal steht in einem systembedingten Span-
nungsfeld*®’; Einerseits sind die Fachpersonen in vollem Umfang fiir die Gesundheit der Inhaf-
tierten verantwortlich, anderseits bestehen aufgrund der spezifischen Haftumstande und wegen
den Anforderungen des Anstaltslebens (insbesondere Sicherheitserwdgungen) gewisse Zwange,
welche gegebenenfalls zu Einschrankungen der Gesundheitsversorgung flihren kénnen. Umso
wichtiger ist aufgrund dieses Dilemmas'®! eine méglichst weit gehende Unabhdingigkeit der Ge-
sundheitspersonen von der Anstaltsleitung bzw. von den Strafvollzugsbehorden.

3. Nationale und internationale Empfehlungen

Aufgrund dieses besonderen Spannungsfeldes existieren verschiedene Empfehlungen internati-
onaler und nationaler Organe zu allgemeinen Fragen der arztlichen Tatigkeit bei inhaftierten
Personen und insbesondere zu Fragen der arztlichen Unabhangigkeit, denen auch mangels einer
gesamtschweizerischen Rechtsgrundlage besondere Bedeutung zukommt. Hinzweisen ist na-

mentlich®?

auf die Empfehlungen des Europarates, des Europdischen Ausschusses zur Verhi-
tung der Folter (CPT) und der Schweizerischen Akademie der medizinischen Wissenschaften

(SAMW).

 Die Europiischen Strafvollzugsgrundsatze'®® enthalten ein eigenes Kapitel (Teil I11), das
sich mit Gesundheitsfragen in Haft befasst. U.a. empfehlen diese Regeln in organisatori-
scher Hinsicht, dass

0 die Gesundheitsdienste in Haft in einem engem Bezug zur allgemeinen Gesund-

heitsverwaltung organisiert werden (40.1)"**;

179 Siehe oben I11.2. mit Hinweisen auf die Folgen mangelnder Aufklarung.

Vgl. auch Gravier, S. 976ff, insbesondere S. 976: ,,[Der Gefangnisarzt] befindet sich (...) in einer Doppelrol-
le, die ihn vor oft nicht |6sbare Gegensatze stellt: einerseits die seinem Patienten geschuldete Loyalitat der
optimalen Behandlung und andererseits die Loyalitdt gegeniiber der Gefangnisadministration, deren auf-
erlegte, einschrankende Sicherheitsvorkehrungen ebendiese Behandlungspraxis bestimmen®.

Vgl. hierzu ausfuhrlich Jérg Pont, Ethische Grundlagen, in Keppler/Stéver, S. 2 11f.

Vgl. die Hinweise bei Pont (a.a.0., Anm. 181), S. 22ff, auf weitere Empfehlungen und Standards.

Siehe Anm. 67.
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0 und dass jede Anstalt Gber mindestens eine qualifizierte medizinische Fachperson
verfliigt (41.1), dass Vorkehrungen getroffen werden, damit in Notfallen immer
eine solche Person verfiigbar ist (41.2) und dass in Fallen, wo eine Haftanstalt
Uber keine vollzeitliche medizinische Fachperson verfiigt, eine teilzeitlich tatige
Person die Anstalt regelméssig besucht (41.3).

Gemadss den Grundsatzen hat das medizinische Fachpersonal nicht nur direkt gegenutber
den Patientinnen und Patienten Pflichten, sondern auch in Bezug auf Inspektionen und
Informationsbeschaffung und auf Informierung und Beratung der Anstaltsleitung, so in
Fallen von gesundheitsgefahrdenden Haftformen (43.3) oder in Bezug auf Nahrung und
Getranke, Hygiene, sanitarische Anlagen, Heizung, Licht etc. (44). Insofern kommt dem
Gefangnisarzt bzw. einer Person in vergleichbarer Stellung eine Monitoringfunktion zu,
die eine gewisse Unabhangigkeit voraussetzt. Falls die Anstaltsleitung in Bezug auf die
Empfehlungen des Arztes keine Kompetenzen hat oder nicht mit diesen einverstanden
ist, hat diese die Ratschlage einer héheren Instanz zu unterbreiten (45).

Die Empfehlung R(98) 7 des Ministerkomitees des Europarates betreffend , Ethische und
organisatorische Aspekte der gesundheitlichen Versorgung in Vollzugsanstalten“*®®

0 verlangt u.a., dass zur Erflillung der gesundheitlichen Bediirfnisse der Gefange-
nen in den grossen Vollzugseinrichtungen hauptamtliche Arzte und qualifizierte
Krankenpflegekrafte zur Verfligung stehen sollen, im weiteren nach Bedarf Not-
fallbehandlungen (Ziff. 2-4).

0 Im Weiteren soll die Vollzugsverwaltung Vorkehrungen treffen, um Kontakte und
eine Zusammenarbeit mit Ortlichen 6ffentlichen und privaten Gesundheitsein-
richtungen sicherzustellen; fir bestimmte drogen-, alkohol- und medikamenten-
abhangige Gefangene sollen u.U. externe Fachkrafte beigezogen werden (Ziff. 7).
Bei weiblichen Gefangenen verlangen die Empfehlungen besondere Dienste (Ziff.
8).

0 Die Empfehlungen sehen damit ein Modell (mindestens in grosseren Einrichtun-
gen) mit Anstaltsdrzten und extern beigezogenen Fachirzten vor. Uber die recht-
liche Stellung, insbesondere die Unterstellung der Arzte, schweigen sie sich aber

184

185

Vgl. auch den Kommentar zu den Strafvollzugsgrundsatzen, a.a.0., zu Ziffer 40: ,The most effective way of
implementing Rule 40 is that the national health authority should also be responsible for providing health
care in prison, as it is the case in a number of European countries. If this is not the case, then there should
be the closest possible link between the prison health care providers and health service providers outside
the prison”; vgl. dazu auch Andrew Coyle, Revision of the European Prison Rules, a contextual report, in
Council of Europe, European Prison Rules, Strasbourg 2006, S. 121, wonach Frankreich und Englang dieses
Prinzip bereits vor langerer Zeit eingefiihrt haben, namlich 1994 resp. 1998.

Vom 8. April 1998, mit Anhang.
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aus. Gemass Teil D (,,Fachliche Unabhangigkeit”), Ziffer 19, sollen in Vollzugsan-
stalten beschaftigte Arzte ,dem einzelnen Gefangenen dasselbe Mass an ge-
sundheitlicher Versorgung angedeihen lassen wie es Patienten ausserhalb der
Anstalt erhalten”; die gesundheitlichen Bedlrfnisse der Patienten sollen dabei
immer an erster Stelle stehen. Im Weiteren sollen klinische Entscheidungen und
andere Beurteilungen in Bezug auf die Gesundheit inhaftierter Personen nur
durch medizinische Kriterien bestimmt werden und die in der Gesundheitsfiirsor-
ge tatigen Menschen sollen ,,im Rahmen ihrer Qualifikationen und Zustandigkei-
ten véllig unabhédngig handeln” konnen (Ziff. 20). Die Qualitdt der &rztlichen
Dienste und des Krankenpflegedienstes soll schliesslich ,,durch eine sachkundige
Gesundheitsbehorde beurteilt werden” (Ziff. 21).

0 Ein eigenes Kapitel der Empfehlung widmet sich der besonderen Rolle des An-
staltsarztes und des Ubrigen Gesundheitsfachpersonals in Haft (Kapitel Il). Wie
die oben erwdhnten Strafvollzugsgrundsatze sieht es vor, dass der Anstaltsarzt
neben der Versorgung der Inhaftierten insbesondere auch die Anstaltsleitung zu
beraten hat in Bezug auf Erndahrung, Umgebung, Hygiene und sanitdre Einrich-
tungen (Ziff. 21 und 22).

0 Ziffer 12 der Empfehlung betont die ,Rolle des fiir das Gesundheitswesen zu-
standigen Ministeriums im Bereich der Beurteilung der Qualitat der Hygiene, der
gesundheitlichen Versorgung und der Organisation der Gesundheitsdienste in
Vollzugsanstalten in Ubereinstimmung mit den innerstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten”, die gestdrkt werden sollte. Dabei sollten , die Aufgaben und Befugnisse des
fur das Gesundheitswesen zustdndigen Ministeriums klar getrennt werden von
denen anderer zustandiger Ministerien”; bei der Durchfiihrung einer einheitli-
chen Gesundheitspolitik in Vollzugsanstalten sollten sie aber zusammenarbeiten.

Das Europédische Komitee zur Verhiitung von Folter (CPT) hat in ihren Standards®, die
sie ihren Jahresberichten entnommen hat, verschiedene Empfehlungen im Bereich der
Gesundheitsdienste an die Mitgliedstaaten gerichtet. Fiir unseren Zusammenhang von
besonderer Bedeutung sind die Empfehlungen bezlglich beruflicher Unabhdngigkeit
(ziff. 71ff). Die Standards verweisen zum einen auf das grundsatzliche Dilemma der Ge-
fangnismedizin, indem sie ausfihren, das Gesundheitspersonal in jedem Gefdngnis sei
,potentiell gefahrdet”: lhre Pflicht, fir die Patienten zu sorgen, kdnne ,haufig in einen
Konflikt mit Erwdgungen der Verwaltung und Sicherheit des Gefangnisses treten. Dies
kann zu schwierigen ethischen Fragen und Entscheidungen fiihren”. Um die Unabhdn-
gigkeit zu wahren erachtet es das CPT als wichtig, dass derartiges Personal ,so eng wie
moglich an die Hauptstromung der Gesundheitsversorgung in der allgemeinen Gesell-

186

Fur die deutschsprachige Fassung aus dem Jahr 2006: CPT/Inf/E (2002) 1 Rev. 2006 Deutsch.
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schaft angeschlossen sein sollte” (Ziff. 71). In welcher formellen Stellung der Gefangnis-
arzt seine Tatigkeit auch immer ausibe, seine klinischen Entscheidungen sollten einzig
durch medizinische Kriterien bestimmt werden. Im Weiteren halt das CPT fest, dass die
»Qualitat und Wirksamkeit der arztlichen Tatigkeit” durch eine ,qualifizierte arztliche
Stelle beurteilt werden” sollte. Die Ressourcen sollten durch eine solche Stelle verwaltet
werden, nicht durch Sicherheits- oder Administrativorgane (Ziff. 72). Schliesslich verwei-
sen die CPT-Standards auf die Tatsache, dass weder der Gefangnisarzt seine Patienten
noch der Gefangene seinen Arzt aussuchen kann. Daher wirden die beruflichen Ver-
pflichtungen des Arztes auch bestehen bleiben, wenn der Patient die arztlichen Massre-
geln nicht einhalte oder zu Drohungen oder Gewalt greife (Ziff. 74).

e Noch expliziter fordern die medizinisch-ethischen Richtlinien der Schweizerischen Aka-
demie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW)*®’ die drztliche Unabhdngigkeit. Ziff.
12.1. der Richtlinien fiihrt aus, unabhéngig von den Anstellungsverhdltnissen (Beamten-
oder Angestelltenstatus oder Privatvertrag) misse sich der Arzt gegeniber den polizeili-
chen oder den Strafvollzugsbehérden stets auf volle Unabhangigkeit berufen kénnen.
Um die Unabhingigkeit der Arzte zu wahren, muss gemiss SAMW-Richtlinien ,jegliche
hierarchische Abhéngigkeit oder sogar direkte vertragliche Beziehung” zwischen der Arz-
ten und der Leitung der Anstalt vermieden werden (Ziff. 12.2.). In Zukunft misse auch im
Bereich der Ausbildung dafiir gesorgt werden, dass jede in einem medizinischen Beruf
tatige Person, die regelmdssig mit inhaftierten Patienten arbeite, Uber eine entspre-
chende Ausbildung verfiige (Ziff. 13).

Zusammengefasst ldsst sich den verschiedenen Empfehlungen entnehmen, dass das Gesund-
heitsfachpersonal und insbesondere die Gefdngnisarzte bzw. —arztinnen Uber eine moglichst
weitgehende Unabhangigkeit von der Anstaltsleitung verfligen sollen, da sie in erster Linie den
inhaftierten Patientinnen und Patienten verpflichtet sind und dariiber hinaus auch gewisse Mo-
nitoring- und Beratungsaufgaben gegenlber der Anstaltsleitung zu erfillen haben. Verschiede-
ne Empfehlungen legen grosses Gewicht auf die Uberpriifbarkeit der &rztlichen Tatigkeit durch
ein geeignetes medizinisches Fachorgan oder eine sachkundige Gesundheitsbehorde. Insbeson-
dere sollen die allgemeinen Gesundheitsbehorden eine verstarkte Rolle bei der Beurteilung der
gesundheitlichen Versorgung in Haft erhalten. Auch das Gesundheitsfachpersonal sollte soweit
wie moglich an die allgemeine Gesundheitsversorgung angeschlossen sein.

In der Literatur wird unter Berlicksichtigung der verschiedenen Empfehlungen und Standards
die Unabhingigkeit vom Vollzug stark betont: So hilt etwa PonNT™®® fest, den Grundsitzen kdnne
am Besten dann nachgekommen werden, wenn Gefangnisarzte und Pflegepersonen in keinerlei
Abhangigkeitsverhaltnis zum Strafvollzug oder zu der flir den Strafvollzug zustandigen Behorde

187 Siehe Anm. 79.

Jérg Pont (Anm. 181), S. 24 und 27.
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stiinden, sondern die gesamte Gesundheitspflege in Gefangnissen ,von aussen”, z.B. vom Ge-
sundheitsministerium organisiert und administriert werde. Insbesondere sei fiir Personen, die
im Beamtenverhaltnis zur Gefdngnisadministration stiinden, die berufliche Unabhangigkeit
schwierig durchzusetzen.

Mit welcher Rechts- und Organisationsform diese Vorgaben indessen erreicht werden sollen
lasst sich den Empfehlungen nicht entnehmen. Auch Privatvertrdage werden als mogliche Varian-
te erachtet. Haftungsfragen werden nicht angesprochen.

4, Die Stellung der Gefangnisirzteschaft in den Kantonen

Die Rechtslage in den Kantonen (und teilweise innerhalb der Kantone) stellt sich sehr unter-
schiedlich dar'®: Teilweise arbeiten frei praktizierende Arztinnen und Arzte aufgrund von Ver-
tragen mit der Anstaltsleitung als Gefangnisarzte bzw. —arztinnen. Andere Anstalten werden von
Amtsarzten betreut oder verfiigen tiber einen internen Gefangnisarzt.'*

Die kantonale Rechtslage und Praxis ldsst sich grob fiinf Modellen zuordnen, die im Folgenden
dargestellt werden, ohne dass damit ein vollstindiger Uberblick {iber alle kantonalen Regelun-
gen beabsichtigt ware:

4.1. Modell 1: Vertrige mit frei praktizierenden Arztinnen und Arzten

In verschiedenen Kantonen besorgen frei praktizierende Arzte bzw. Arztinnen die medizinische
Versorgung gestiitzt auf einen Vertrag mit der Anstaltsleitung. Dies ist etwa im Kanton Luzern'®*
oder auch im Kanton Bern'®? der Fall, der aber gleichzeitig — je nach Anstalt — noch andere Mo-

193

delle kennt.”™ Welche Rechte und Pflichten zwischen Arzt und Anstaltsleitung sich den Vertra-

gen entnehmen lassen, wie z.B. Haftungs- und Versicherungsfragen geregelt sind, inwiefern

189 So auch Sprumont/Schaffter/Hostettler/Richter/Perrenoud S. 62ff, insbesondere S. 62: ,Les trés grandes

variations entre les cantons, liées aux médecins sont trop vastes a décrire (...).”

Auch in Deutschland stellt sich die Rechtslage dhnlich zersplittert dar, siehe Johannes Fest, Rechtliche
Grundlagen, in: Keppler/Stéver, S. 31ff.

Verordnung des Kantons Luzern Giber den Justizvollzug vom 12. Dezember 2006, SRL 327, § 75: ,,Der Direk-
tor oder die Direktorin der Vollzugseinrichtung wahlt fiir die arztliche Betreuung der eingewiesenen Per-
sonen einen Arzt oder eine Arztin“.

Verordnung des Kantons Bern (iber den Straf- und Massnahmenvollzug vom 5. Mai 2004, BSG 341.11, Art.
49: ,Zur Gewahrleistung der medizinischen Versorgung der Eingewiesenen schliesst die Leitung der Voll-
zugseinrichtung mit Vertrauensarztinnen und Vertrauensarzten einen Vertrag ab. Diese konnen weitere
Facharztinnen und Facharzte beiziehen. Fiir die Eingewiesenen besteht keine freie Arztwahl”. Vgl. auch die
Antwort des Bundesrates auf den CPT-Bericht (Anm. 163), S. 56: ,Die Anstalten Thorberg haben mit zwei
Arzten aus der Umgebung einen Vertrag. Die beiden Arzte decken 20% Stellenprozent ab.”

Die Verfasser fiihrten ein Gesprach mit einem flr ein Regionalgefangnis zustdndigen, privat praktizieren-
den Arzt. Als Probleme erwdhnte dieser u.a. eine erhéhte Zahl von Risikopatienten, damit verbunden hé-
here Haftpflichtpramien und Probleme bei der Abrechnung mit den Krankenkassen, da die Kosten bei in-
haftierten Patienten pro Fall durchschnittlich héher liegen wiirden.

190
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Uber Krankenkasse und/oder Anstaltsleitung abgerechnet wird usw., entzieht sich mangels
Moglichkeit der Einsichtnahme in solche Vertrdage der Kenntnis der Gutachter.

4.2. Modell 2: Medizinische Betreuung durch Amtsarzte und Amtsarztinnen

Ein zweites Modell sieht die medizinische Betreuung durch die Amtsirzte bzw. Amtsérztinnen®®

vor, so etwa im Kanton St. Gallen, gemadss dessen einschlagiger Verordnung der ,Gefangnisarzt
(...) der vom Gesundheitsdepartement auf Antrag des Amtes fiir Justizvollzug bezeichnete Amts-

arzt” ist.’®

Eine dhnliche Regelung kennt auch der Kanton Wallis: Hier wird gemass Reglement lber die
Strafanstalten der drztliche Dienst gemeinsam vom Departement (fur Sicherheit) und vom Ge-
sundheitsdepartement organisiert, die auch das Pflichtenheft der Gefangnisarzte erstellen. Der
arztliche Dienst wird ,,durch einen oder mehrere Gefangnisarzte sichergestellt, welche auf An-
trag des Gesundheitsdepartementes vom Staatsrat ernannt und gemadss den staatsratlichen
Richtlinien entldhnt werden“.’*® Das Reglement sieht weiter vor, dass die beiden Departemente
Weisungen betreffend den arztlichen Dienst erlassen, die namentlich die Aufgaben des medizi-
nischen Dienstes regeln sollen, so u.a. in Bezug auf die Uberwachung der hygienischen Zustidnde
und der Vorbeugung libertragbarer Krankheiten und auch beziglich der Einhaltung der allge-
meinen Grundsatze ,wie die Unabhdngigkeit des Gefangnisarztes in bezug auf seine Praxis, die
arztliche Schweigepflicht, das Konzept der Gefangnismedizin, dies unter Vorbehalt der notwen-
digen Sicherheitsmassnahmen“.**’ Die Verordnung bezieht sich dabei offensichtlich auf die Vor-
gaben gemass den internationalen Richtlinien in Bezug auf die Stellung des Gesundheitsfachper-

sonals.

4.3. Modell 3: Interner vollamtlicher Anstaltsarzt

Ein drittes Modell sieht einen internen Anstaltsarzt vor, der vollamtlich in der Vollzugsanstalt

tatig ist und — wie z.B. im Falle der Strafanstalt Péschwies ZH'*®

— der Anstaltsleitung unterstellt
ist, also Teil der Anstaltsverwaltung bildet. Laut § 10 Abs. 5 der Justizvollzugsverordnung (JVV)
des Kantons Ziirich sorgt die Strafanstalt Péschwies u.a. fir die arztliche Versorgung. Der Haus-

ordnung fur die Gefangnisse des Kantons Ziirich lassen sich indessen fiir den vollamtlichen ge-

194 Der Kanton Basel-Stadt sieht in der Untersuchungshaft ergidnzend die Mdoglichkeit vor, dass eine ,weiter-

gehende medizinische Untersuchung durch eine Arztin oder einen Arzt des Gesundheitsdepartements” er-
folgt (§7 der Verordnung liber das Untersuchungsgefangnis BS vom 14. Nov. 2000).

Verordnung des Kantons St. Gallen (ber die Gefangnisse und Vollzugsanstalten vom 13. Juni 2000, sGS
962.14, Art. 35 Abs. 1.

Reglement {iber die Strafanstalten des Kantons Wallis vom 10. Dez. 1993, RS 340.200, Art. 42 Abs. 1 und 2.
A.a.0., Art. 42 Abs. 4.

Andere Anstalten des Kantons Ziirich werden medizinisch durch externe Arztinnen und Arzte betreut; in
den grosseren Gefingnissen ist ein Gesundheitsdienst eingerichtet, welcher die Arztinnen und Arzte un-
terstutzt (Informationen auf www.justizvollzug.zh.ch).
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fangnisarztlichen Dienst der Anstalt keine weiteren Einzelheiten entnehmen, so z.B. in Bezug auf
Massnahmen zur Sicherung einer gewissen Unabhangigkeit.

4.4. Modell 4: Spezifischer Gefingnisgesundheitsdienst

Einige Kantone kennen einen Gesundheitsdienst, der sich spezifisch um die Anstalten des Frei-

% und Neuenburg. Fir den Kanton Waadt sieht

heitsentzuges kiimmert, so die Kantone Waadt
das Gesetz’® ausdriicklich die Unabhangigkeit der verantwortlichen Instanzen im Bereich der
medizinischen Behandlung der Inhaftierten vor. Der Kanton hat die gesamten Belange der medi-
zinischen und psychiatrischen Betreuung einem besonderen Dienst (ibergeben (dem Service de
médecine et psychiatrie pénitentiaires, SMPP), der zur 6ffentlichen Gesundheitsverwaltung und

201 pDer Dienst zahlt auf die Mitarbeit von

nicht zur Strafvollzugs- oder Justizverwaltung gehort.
ca. 60 Gesundheitsfachpersonen (Internisten, Psychiater, Krankenpflegepersonal, Psychologen,
Ergotherapeuten) und koordiniert auch die Zusammenarbeit mit den Gesundheitsfachpersonen

der Umgebung der Anstalten.

Der Kanton Neuenburg hat kirzlich ein dhnliches Modell eingefiihrt und dies ausdricklich damit
begriindet, den internationalen Empfehlungen geniigen zu wollen.?®> Mit Beschluss vom 13. Mai
2009%°® hat der Staatsrat — mit Hinweis auf die Europaischen Strafvollzugsgrundsitze, die Emp-
fehlung Nr. (98) 7 des Ministerkomitees des Europarates und die CPT-Standards*®* — einen spezi-
fischen Gesundheitsdienst fir die Strafvollzugsanstalten geschaffen und diesen gemeinsam dem
Kantonsarzt und dem Chef des Strafvollzuges unterstellt. Der Dienst soll die Gesundheitsversor-
gung in Zusammenarbeit mit dem kantonalen Zentrum fiir Psychiatrie und dem Neuenburger
Spital organisieren; beigezogen werden kénnen auch Privatérzte’® und andere Gesundheitsin-
stitutionen.*®®

4.5. Model 5: Betreuung durch Spitaler bzw. Spitalfacharzte

Ebenfalls durch weitgehende Unabhéangigkeit zeichnet sich ein fliinftes Modell aus, welches die
Betreuung von Haftanstalten durch Spitalfacharzte vorsieht, die von einem kantonalen (Univer-
sitats-)Spital zur Verfligung gestellt werden. Im Kanton Genf beispielsweise wird die Gefangnis-
medizin vom kantonalen Universitatsspital besorgt, seit dem Jahr 2007 ist sie strukturell eines

199 Vgl. dazu auch Gravier (Anm. 152), S. 157.

200 Loi sur I’exécution des condamnations pénales, vom 4. Juli 2006, Art. 10 Abs. 1.

Vgl. fiir weitere Einzelheiten www.chuv.ch/psy/smpp.htm.

Vgl. den Bericht einer Arbeitsgruppe an die fiir Justiz und Gesundheit zustandigen Staatsrdate vom 17. De-
zember 2008, , Dispositif sanitaire des établissements pénitentiaires du canton de Neuchatel”, S. 24f, mit
entsprechenen Vorschldgen.

Arrété relatif a la santé et aux soins en milieu carcéral.

Siehe oben Ziffer 3.

Fiir den Beizug privater Arzte besteht ein Mustervertrag mit Pflichtenheft.

Vgl. Art. 4 des Beschlusses (Anm. 203).
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der Zentren des Universitatsspitals.”®” Gemass ELGErR*® ist die Besonderheit des Genfer Modells,
dass es in Einklang mit den Prinzipien entstanden ist, die vom Europarat und dem CPT prokla-
miert worden sind. Insbesondere sei hervorzuheben, dass in Genf die Gesundheitsversorgung
der Strafgefangenen nicht wie in vielen anderen Kantonen von einzelnen niedergelassenen Arz-
ten bernommen werde, sondern von einer Allgemeinmedizin und Psychiatrie umfassenden
Abteilung. Diese strukturellen Gegebenheiten wiirden die Unabhangigkeit gegeniiber der Ge-
fangnisverwaltung und den Instanzen der Rechtsprechung starken.

Im Kanton Bern beruht die arztliche Betreuung des Frauengefangnisses Hindelbank (wie auch
der Bewachungsstation am Inselspital) auf einem Vertrag zwischen den Strafvollzugsbehérden
und dem Inselspital Bern, welches eine vom Spital angestellte Arztin fiir die medizinische Be-

29 Diese verfligt gegeniiber der Anstalt

treuung des Frauengefdngnisses zur Verflugung stellt.
Uber volle Unabhangigkeit. Sie wird von einem Gesundheitsdienst unterstutzt, der in der Anstalt

stationar ist und der Anstalt untersteht.

5. Beurteilung

Viele der kantonalen Gesetzgebungen enthalten wenig oder keine Hinweise beziiglich der
Rechtsstellung der Gefangnisarzte bzw. —arztinnen. Sofern sich Regelungen finden, beziehen
sich diese auf das Rechtsverhaltnis zwischen Anstalt und Arzt und insbesondere die Frage der
Organisation der arztlichen Betreuung, allenfalls der organisatorischen Unterstellung und im
weiteren der Pflichten der medizinischen Personen gegeniiber den Patienten. U.E. sind die Re-
gelungen, sofern lberhaupt vorhanden, oft ungeniligend, da sie weder Hinweise auf die rechtli-
che Einordnung der arztlichen Tatigkeit noch — mit Ausnahmen — Fragen der Aufsicht Uber die
arztliche Tatigkeit regeln und schliesslich auch keine Antworten auf die Frage nach der zivil-
rechtlichen Haftung geben. Diese Mangel sind nicht nur aus grundsatzlicher Sicht zu kritisieren,
sondern auch aus der Optik der Inhaftierten, da diesen véllig unklar bleiben muss, an welche
Stelle sie sich im Falle von Fehlleistungen wenden mdssten.

5.1. Ausgangspunkt: Tatigkeit des Gefingnisarztes ist hoheitliches Handeln

Ausgehend vom Flrsorgeprinzip, aufgrund dessen der Staat die Verantwortung fiir die Gesund-
heit der Inhaftierten tréigt,210 und der Tatsache, dass grundséatzlich kein Recht Inhaftierter auf
freie Arztwahl besteht®™, der inhaftierte Patient also den von der Anstalt gestellten Arzt akzep-
tieren muss (und auch umgekehrt der Anstaltsarzt in der Regel nicht frei ist, Behandlungen zu

libernehmen oder abzulehnen), erscheint klar, dass das Rechtsverhaltnis zwischen Gefangnis-

207 Vgl. dazu Elger (Anm. 152), S. 56ff, mit Hinweisen auf die Rechtsgrundlagen.

A.a.0,,S. 56.

Die Informationen beruhen auf einem Gesprach mit der verantwortlichen Arztin, vom 1. Dezember 2009.
In den Vertrag zwischen Inselspital und Frauengefangnis konnten die Verfasser keinen Einblick nehmen.
Siehe oben IV.2.

Siehe oben IV.5.

208
209

210
211

44



arzt und inhaftiertem Patient nicht auf privatrechtlichem Vertrag beruhen kann, also nicht pri-
vatrechtlicher Natur ist, sondern ein éffentlich-rechtliches Hoheitsverhdltnis darstellt. Der Arzt
bzw. die Arztin handelt in hoheitlicher, staatlicher Funktion.

Mochte der Staat 6ffentliche Aufgaben, hier die Gewahrung der Gesundheitsversorgung in Haft,
an Private auslagern, bedarf es dafiir einer besonderen Rechtsgrundlage. Diese musste in unse-
rem Zusammenhang u.a. folgende Rahmenbedingungen regeln®'?: Art und Umfang der Leis-
tungsiibertragung, Rechte und Pflichten der mit der Aufgabenerfiillung betrauten Arzte und der
anderen medizinischen Leistungserbringer, Abgeltungen, besondere Haftungsvorschriften, Be-
sonderheiten beziiglich Oberaufsicht, Besonderheiten beziiglich der Grundrechtsbindung. Die
Grundsatze waren auf Gesetzesstufe (allenfalls in einer Verordnung), Einzelheiten in entspre-
chenden Leistungsauftragen zu regeln. Diesen Voraussetzungen vermégen die meisten kantona-
len Rechtsgrundlagen heute - mindestens teilweise?* — nicht zu geniigen. Auch ohne eine ei-
gentliche Auslagerung von o6ffentlichen Aufgaben an Dritte wéaren einzelne Elemente der Aus-
Ubung (hoheitlicher) arztlicher Tatigkeit in Haft gesetzlich zu regeln, namentlich Haftungs-, Ve-

rantwortlichkeits- und Aufsichtsfragen.

Damit ist klar, dass die arztliche Tatigkeit in Haftanstalten als amtliche?'*

zu qualifizieren ist, egal
auf welcher Rechtsgrundlage das Verhiltnis von Arzt bzw. Arztin und der Anstalt beruht, sei dies
im Rahmen eines Leistungsvertrages mit einer Institution, sei dies mittels Vertrag mit einem frei
praktizierenden Arzt. Der Staat hat im Weiteren dafiir zu sorgen, dass der Erbringer der medizi-
nischen Leistung die Aufgabe in fachlicher Hinsicht korrekt erfiillt und dass sich dieser grund-
rechts- und gesetzeskonform verhilt. Die staatlichen Behérden haben daher dafiir zu sorgen,
dass die inhaftierten Personen hinsichtlich der Haftungsfolgen nicht einen Nachteil erleiden,
wenn sie statt von Anstaltsdrzten von frei praktizierenden Arztinnen oder Arzten behandelt

werden.’?”

5.2. Verantwortlichkeit und Haftung
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In strafrechtlicher Hinsicht®™ stellen sich bei der Tatigkeit des Gefangnisarztes, ob es sich nun

um einen internen Anstaltsarzt oder um einen beigezogenen frei praktizierenden Arzt handelt,

212 Vgl. dazu Walter Kdlin/Andreas Lienhard/Judith Wyttenbach, Auslagerung von sicherheitspolizeilichen

Aufgaben, Basel 2007, S. 60f.

So kldren verschiedene Vollzugserlasse Fragen von Grundrechtseingriffen durch den Geféngnisarzt (z.B.
Zwangsernahrung) ausfihrlich.

Vgl. auch den Hinweis bei Gross/Wiirmli, S. 974, wonach in einem strafrechtlichen Verfahren gegen einen
frei praktizierenden Gefangnisarzt die Anklagekammer des Kantons die Tatigkeit als eine hoheitliche ein-
gestuft habe.

So Kdlin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 212), S. 62 hinsichtlich der Ubertragung polizeilicher Aufgaben an
Private; dieselben Uberlegungen gelten auch bei der Ausiibung staatlicher hoheitlicher Gesundheits-
betreuungsaufgaben durch Privatarzte.

Zur Bedeutung des Strafrechts in der Gefangnismedizin siehe ausfiihrlich Brigitte Tag, Intramurale Medizin
in der Schweiz — Uberblick iiber den rechtlichen Rahmen, in: Tag/Hillenkamp, S. 10ff.
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grundsatzlich dieselben Fragen. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei der Durchfiihrung
oder Unterlassung einer arztlichen Behandlung und namentlich auch bei mangelnder Aufklarung
und Einwilligung des Patienten®'’ trifft bei rechtswidrigem und schuldhaftem Verhalten die fiir
die Behandlung verantwortliche Person. Unter Umstdanden kann sich auch die Anstaltsleitung
strafrechtlich verantwortlich machen, so z.B., wenn sie den Gesundheitsdienst und namentlich
den Notfalldienst mangelhaft organisiert und dies zu einer gesundheitlichen Beeintrachtigung
der Inhaftierten fiihrt. Insofern stellen sich keine besonderen Rechtsfragen. Gerade fir den Fall
der Beiziehung externer Gefangnisarzte waren aber Fragen der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit klar im Leistungsvertrag bzw. Pflichtenheft zu regeln: Dies gilt z.B. in Bezug auf die Gewah-
rung staatlicher Rechtshilfe und Unterstlitzung wahrend eines allfdlligen Strafverfahrens, da die
Arzte in hoheitlicher Funktion handeln und in ihrer Tatigkeit im Gefiangnis héhere Risiken einge-
hen als in der Arztpraxis.**®

In zivilrechtlicher Hinsicht, in Bezug auf die Haftung fiir widerrechtlich zugefiigten Schaden (Art.
41 OR), ist die Rechtslage komplexer. Namentlich hdngt es vom kantonalen Staatshaftungs-
bzw. Verantwortlichkeitsrecht ab, ob dieses gemass Art. 61 Abs. 1 OR fiir Schaden in amtlicher
Verrichtung (um die es sich bei arztlicher Tatigkeit im Gefangnis handelt) auf dem Wege der
Gesetzgebung abweichende Bestimmungen aufstellen will.?** Die meisten Kantone?*® kennen in
ihren Verantwortlichkeitsgesetzen ein System der Staatshaftung mit Ruckgriffsmoglichkeit auf
die Beamten.**!

Einige Gesetze halten fest, dass Private, die in Erfiillung von Staatsaufgaben handeln, wie Ange-
stellte oder Beamte zu behandeln sind; in diesem Fall kann sich der Geschadigte an den Kanton
halten, wobei dem Staat ein Riickgriffsrecht auf die fehlbare Person vorbehalten bleibt.*?* In
anderen Kantonen, wie z.B. dem Kanton Bern, haften Personen, die mit kantonalen 6ffentlichen
Aufgaben betraut sind, fir den Schaden, und den Kanton trifft lediglich eine Ausfallhaftung.
Damit werden Betroffene aber schlechter gestellt, wenn sie Opfer rechtswidrigen Handelns
werden, das nicht durch staatliche Beamte oder Angestellte verursacht wurde. Daher wére zu

fordern, dass die Haftungsfrage im kantonalen Vollzugsrecht klar geregelt wirde, dies einer-

27 Siehe oben 111.2. und IV.7.

Vgl. zu den diesbeziglichen Erfahrungen Gross/Wiirmli, S. 974; vgl. auch Gravier, S. 978 (,,die Einsamkeit
der betroffenen Arzte).

Vgl. hierzu etwa BGE 4C.97/2002, vom 1. Juli 2002 (Haftung des Spitalarztes; machen die Kantone von
ihrer Befugnis gemass Art. 61 Abs. 1 OR keinen Gebrauch, haften die Arzte fiir ihr Verhalten unmittelbar
nach den Normen von Art. 41ff OR).

Uberblick bei Jost Gross, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, 2. Aufl., Bern 2001, S. 55ff.

Vgl. hierzu und zum Folgenden Kdlin/Lienhard/Wyttenbach (Anm. 212), S. 66f, mit weiteren Hinweisen.
Vgl. ebenso die Rechtsauffassung des Rechtsdienstes der Justizdirektion des Kantons Neuenburg in Bezug
auf die Haftung frei praktizierender Arzte in Haftanstalten: Der Riickgriff auf den im hoheitlichen Auftrag
handelnden Arzt ist geméass Neuenburger Verantwortlichkeitsgesetz in Fallen von Absicht oder grober
Fahrldssigkeit moglich. Siehe Canton de Neuchdtel, Département de la justice, de la sécurité et de finances,
service juridique, Note relative a la responsabilité civile des médecins privés intervenant dans les établis-
sements pénitentiaires, vom 9. Oktober 2009.
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seits, um den Gefangnisarzten Rechtssicherheit zu vermitteln, und andererseits, um die Opfer
nicht je nach Modell der Gefangnismedizin — das je nach Kanton variieren kann — schlechter zu
stellen. Zudem geht es nicht an, dass die Rechtslage fiir die Betroffenen so undurchschaubar ist.
Im Weiteren wiren die Haftungsfragen auch in einem Vertrag?®® mit frei praktizierenden Arzten,
die als Gefangnisirzte amten, zu regeln.?**

Der Staat wdre auch gut beraten, fur Gefangnisarzte spezifische Haftpflichtversicherungen in
Hinblick auf mogliche Anspriiche durch inhaftierte Patienten abzuschliessen, welche auch einen
Rechtsschutz beinhalten.

5.3. Unabhingigkeit

Die Frage der Unabhangigkeit des Gefangnisarztes bzw. der Gefangnisarztin gegentiber der An-
stalt hat u.U. direkte Auswirkungen auf die Versorgung der inhaftierten Patienten, auch im Be-
reich der Bekampfung tbertragbarer Krankheiten. Daher fordern die internationalen und natio-
nalen Richtlinien, insbesondere auch die Richtlinien der SAMW, eine moglichst weitgehende
Unabhéingigkeit des Gesundheitsfachpersonals und insbesondere der Arzte von der Anstaltslei-
tung, da diese in erster Linie den Patienten verpflichtet sein sollten. Im Weiteren betonen die
Empfehlungen die Wichtigkeit der Uberpriifbarkeit der arztlichen Tatigkeit durch ein Fachgre-
mium i.S. einer Aufsicht. Schliesslich wird empfohlen, den allgemeinen Gesundheitsbehorden
eine verstarkte Rolle bei der Gesundheitsversorgung in Haft einzurdumen. Auch aus der Ver-
antwortung des Staates fur den Vollzug und aus dem Firsorgeprinzip?®> ergibt sich, dass der
Staat seine Kontrollaufgabe effektiv wahrnehmen muss.

Da die Anstaltsleitung nicht unbedingt Kenntnisse zur Beurteilung der Qualitat der arztlichen
Versorgung und der Einhaltung medizinischer Standards hat (sondern aus Kosten- und Sicher-
heitsgriinden oft eher auf tiefere Standards pladieren diirfte), bedarf es in organisatorischer
Hinsicht einer geeigneten Aufsichtsinstanz.

Alle diese Griinde sprechen fiir die Wahl eines Modells, welches sowohl Unabhangigkeit des
Gefangnisarztes von der Anstaltsleitung als auch organisatorische Einbindung in eine grossere
Institution des Gesundheitswesens und eine Anbindung an das allgemeine Gesundheitswesen

223 Die Richtlinien der SAMW (Anm. 79) schreiben zwar in Ziff. 12.2. vor, dass — um die Unabhéangigkeit der

Arzte zu wahren — jegliche hierarchische oder ,sogar direkte vertragliche Beziehung* zwischen Arzten und
der Leitung der Anstalt in Zukunft vermieden werden soll. Diese Empfehlung erscheint sehr apodiktisch, ist
doch eine Medizinalperson bspw. fiir die Entschadigung ihrer Tatigkeit auf eine vertragliche Beziehung an-
gewiesen. Ein Konflikt mit dieser Vorgabe, die nicht einen vertragslosen Zustand, sondern die Sicherstel-
lung der arztlichen Unabhangigkeit bezweckt, ldsst sich auf zwei Arten vermeiden: Entweder wird der Ver-
trag nicht direkt mit der Anstaltsleitung, sondern mit der ihr Gibergeordneten Vollzugs- oder Gesundheits-
behorde geschlossen, oder der Vertrag verzichtet konsequent auf die Einrdumung einer Weisungsbefugnis
in medizinischen Belangen.

Dies sieht nun z.B. der Kanton Neuenburg in seinem Mustervertrag vor.

Siehe oben IV.2.
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verbindet. Auf schweizerische Verhaltnisse Ubertragen wirde letzterem Erfordernis auf kanto-
naler Ebene z.B. eine Unterstellung unter den Kantonsarzt bzw. die Kantonsarztin genligen. Aus
diesen Griinden erweisen sich die dargestellten Modelle 2, 4 und 5 (Betreuung durch Amtsarzte;
spezifischer Gefangnisgesundheitsdienst; Betreuung durch Spitalfacharzte) als wesentlich besser
als Modell 1 (frei praktizierende Arzte mit Vertrag) oder gar Modell 3 (Anstaltsarzt, der der An-
staltsleitung untersteht). Insbesondere der der Anstaltsleitung unterstellte Anstaltsarzt steht in
einem besonderen Spannungsfeld, so etwa in Bezug auf die Kosten arztlicher Behandlungen
oder in Bezug auf die Monitoringfunktionen, die dem Arzt laut internationalen Empfehlungen
zugeschrieben werden. Interessant ist, dass in denselben Anstalten, die (iber eine in Bezug auf
die erwdhnten Standards unbefriedigende Losung verfiigen, die Behandlung durch Psychiater

wesentlich besser geregelt wird.**®

VII. Schlussfolgerungen

1. Gemadss Amtssprachenprinzip ist die Amtssprache des Kantons auch die in der Anstalt
des Freiheitsentzuges geltende Sprache.

2. Ein Anspruch auf hinreichende Kommunikation und allenfalls auf Ubersetzung bei medi-
zinischen Behandlungen, insbesondere in Hinblick auf die Bekdampfung von Infektions-
krankheiten in Haft, muss daher vor dem Hintergrund der allgemeinen Ubersetzungs-
pflicht im Gesundheitswesen und in Anwendung der Grundsadtze des Strafvollzugsrechts
untersucht werden.

3. Aufgrund der Behandlungspflichten in 6ffentlichen Spitdlern und des Erfordernisses ei-
ner rechtsgeniigenden Aufklarung und der Zustimmung der Patienten ist eine Pflicht, so-
fern notwendig qualifizierte Ubersetzung beizuziehen, heute anerkannt. So fiihrt auch
der Bundesrat in der Antwort auf eine Motion aus, er anerkenne ,dass der Zugang zur
Gesundheitsinfrastruktur diskriminierungsfrei auszugestalten ist und dass niemandem
infolge mangelnder Sprachkenntnisse der Zugang zu einer medizinisch indizierten Leis-
tung versagt werden darf”. Wo eine Sprachbarriere bestehe, geniige die sprachliche Un-
terstitzung durch die Familie, Lebenspartner, Kinder oder Freunde nicht.?%’

226 Vgl. den Bericht CPT (Anm. 102), Ziff. 156: « A Lenzburg, le psychiatre responsable était médecin-chef dans

une clinique psychiatrique du canton et travaillait dans |'établissement pénitentiaire sur la base d'un
contrat conclu avec ce dernier. A Péschwies, tous les membres de I'équipe étaient employés par le Service
psychologique et psychiatrique de I'Office de I'exécution de la justice (Direction de la justice et de l'inté-
rieur) du canton de Zurich. A Thorberg, tous étaient employés par le Service de psychiatrie médico-légale
de l'université de Berne. »

Antwort auf die Motion Recordon, Dolmetscherinnen und Dolmetscher im Gesundheitsbereich, vom
26.11.2008, 08.3642.
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10.

Die Aufklarungspflicht und die damit gegebenenfalls verbundene Pflicht, eine lberset-
zende Person beizuziehen, ergibt sich aus Vorgaben des internationalen Rechts (Biome-
dizinkonvention), des offentlich-rechtlichen Bundesrechts, des kantonalen 6ffentlichen
Rechts, des Privat- und des Strafrechts.

Bei der Bekampfung libertragbarer Krankheiten spielt die Aufklarungspflicht eine grosse
Rolle in Hinblick auf die Pravention und auf die Therapie: Informationen zu einem thera-
piegerechten Verhalten setzen eine gute Kommunikation zwischen Arzt bzw. Arztin und
Patient oder Patientin voraus.

Die Frage, welche Person fiir die Ubersetzungsleistung beigezogen werden kann, hat
Fragen des Personlichkeitsschutzes der Patienten zu beachten. Sie stellt sich zudem im
Kontext des Freiheitsentzuges in ganz besonderer Weise.

Aus dem fiir den Strafvollzug geltenden Aquivalenzprinzip folgt, dass das Recht auf me-
dizinische Behandlung innerhalb wie ausserhalb von Gefiangnismauern gleichermassen
zu gelten hat. Dies gilt auch fir das Erfordernis des ,,informed consent”.

Aufgrund der umfassenden Flirsorgepflicht des Staates fiir die Personen im Freiheitsent-
zug besteht in Haftsituationen ein Anspruch der Betroffenen auf medizinische Behand-
lung ohne Einschrankung. Insassen haben einen subjektiven Anspruch auf geniigende
arztliche Betreuung. Der Staat hat nicht nur den Zugang zu einer qualifizierten Gesund-
heitsinfrastruktur sicherzustellen, sondern auch mittels einer aktiven Gesundheitspra-
vention die Gesundheit der Inhaftierten zu schiitzen.

Auch ohne explizite Verankerung von Ubersetzungspflichten im Gesundheitsbereich in
Haft hat der Staat damit fiir eine genligende Kommunikation mit den Gesundheitsfach-
personen zu sorgen, wenn dies fiir die addaquate Behandlung von Néten ist, insbesonde-
re, wenn die Einwilligung zu Behandlungen erteilt werden muss.

Da bei den meisten Haftformen kein Recht auf freie Arztwahl besteht, und der Beizug
von Mitgefangenen aufgrund der Personlichkeitsrechte der Betroffenen ohne ausdriick-
liche Einwilligung nicht zulassig ist, und auch unter Berlicksichtigung des Arztgeheimnis-
ses, das im Strafvollzug gleichermassen wie ausserhalb der Haftanstalt gilt, bedarf es ge-
gebenenfalls des Beizuges einer externen, geniigend qualifizierten libersetzenden Per-
son, die vom Staat organisiert und vergiitet werden muss. Dies verlangt auch der Euro-
pdische Folterpraventionsausschuss in seinen Berichten. Verfugt das Personal des ge-
fangnismedizinischen Dienstes nicht Uber die erforderlichen Sprachkenntnisse, missen
wegen des Erfordernisses des informed consent, wegen der Geltung des Arztgeheimnis-
ses und wegen des Fiirsorgeprinzips qualifizierte Ubersetzerinnen oder Ubersetzer bei-
gezogen werden.
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11.

12.

13.

14.

15.

Das Legalitatsprinzip im Strafvollzug verlangt, dass diese Grundsdtze in den Strafvoll-
zugserlassen, aber auch in den Hausordnungen zu verankern sind, damit sowohl das
Vollzugspersonal wie auch die Insassinnen und Insassen Zugang zu diesen rechtlichen In-
formationen haben.

In Bezug auf die Konsequenzen mangelnder Aufklarung, insbesondere im Feld der Be-
kampfung Ubertragbarer Krankheiten, sei dies mittels Pravention oder Therapie, stellt
sich die Frage nach der rechtlichen Stellung insbesondere des Gefangnisarztes bzw. der
Gefangnisarztin.

Nationale und internationale Standards empfehlen dabei eine moglichst grosse Unab-
hangigkeit des medizinischen Personals vom Strafvollzugspersonal. Dem wird in der
schweizerischen Realitat, die ganz verschiedene Modelle kennt, nur zum Teil nachgelebt.
Dasselbe gilt fiir die Rolle, welche die allgemeinen Gesundheitsverwaltungsbehérden fiir
die Gesundheitsversorgung in Haft haben sollten.

In Bezug auf die Verantwortlichkeit der Gefangnisarzte ist zunachst davon auszugehen,
dass die Tatigkeit auch beigezogener frei praktizierender Arzte als Gefingnisarzte als ho-
heitliches Handeln zu taxieren ist, egal auf welcher Rechtsgrundlage die Tatigkeit beruht.
Der Staat hat dabei fiir die fachlich korrekte Erbringung der arztlichen Leistung zu sorgen
und eine Uberpriifung sicherzustellen.

Die rechtliche Situation insbesondere externer Gefangnisarzte in Bezug auf die zivil- und
strafrechtlichen Risiken bei fehlerhaften Behandlungen ist unbefriedigend. Diese Fragen
wiren in den Vertridgen mit den Arzten eingehend zu regeln. Aufgrund der hoheitlichen
Tatigkeit des gefangnisarztlichen Handelns haftet aber in den meisten Kantonen primar
der Staat fur den am inhaftierten Patienten verursachten Schaden, allenfalls sekundar
der Arzt oder die Arztin. Bei strafrechtlichen Verfahren gegen Gefingnisirzte wire es fiir
die Kantone angebracht, die Angeklagten, die hoheitliche Aufgaben lGbernommen ha-
ben, rechtlich zu unterstutzen. Allenfalls waren entsprechende Versicherungen durch
den Staat zu Gbernehmen.
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AnhangI: Beriicksichtigte kantonale Rechtsgrundlagen
1. Strafvollzugsgesetze und -verordnungen
* Aargau

Verordnung Uber den Vollzug von Strafen und Massnahmen (Strafvollzugsverordnung, SMV)
vom 9. Juli 2003, SAR 253.111

* Basel Stadt

Verordnung tber das Ausschaffungsgefdangnis Basel vom 14. Nov. 2000, SG 258.800
Verordnung lGber das Untersuchungsgefangnis Basel vom 14. Nov. 2000, SG 258.900

e Bern

Gesetz liber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVG) vom 25. Juni 2003, BSG 341.1
Verordnung Uber den Straf- und Massnahmenvollzug (SMVV) vom 5. Mai 2004, BSG 341.11
* Genf

Arrété du Conseil d’Etat, santé et soins en milieu carcéral vom 16. Marz 2000

* Graubiinden

Verordnung (iber den Justizvollzug im Kanton Graubiinden (Justizvollzugsverordnung) vom 12.
Dez. 2006, BR 350.460

* Luzern
Verordnung tber den Justizvollzug vom 12. Dezember 2006, SRL 327
* Neuenburg

Loi sur I'exécution des peines privatives de liberté et des mesures pour les personnes adultes
(LPMA) vom 3. Oktober 2007, RS 351.0

Arrété sur I'exécution des peines privatives de liberté et des mesures pour les personnes adultes
(APMA) vom 17. Dezember 2007, RS

Arrété relatif a la santé et aux soins en milieu carcéral vom 13. Mai 2009, RS 352.2

e Schaffhausen
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Justizvollzugsverordnung (JVV) vom 19. Dezember 2006, SHR 341.101
* Solothurn

Gesetz Uber den Vollzug von Freiheitsstrafen, Ersatzfreiheitsstrafen, gemeinnitzige Arbeit, the-
rapeutische Massnahmen und Verwahrung vom 3. Marz 1991, BGS 331.11

Vollzugsverordnung zum Gesetz (iber den Vollzug von Freiheitsstrafen, Ersatzfreiheitsstrafen,
gemeinnitziger Arbeit, therapeutischen Massnahmen und Verwahrung (Strafvollzugsverord-
nung) vom 5. November 1991, BGS 331.12

e St.Gallen
Verordnung tber die Gefangnisse und Vollzugsanstalten vom 13. Juni 2000, sGS 962.14
e Thurgau

Verordnung des Regierungsrates tber den Justizvollzug (Justizvollzugsverordnung) vom 12. De-
zember 2006, RB 340.31

*  Wallis

Reglement Uber die Strafanstalten des Kantons Wallis vom 10. Dez. 1993, RS 340.200
e Zirich

Straf- und Justizvollzugsgesetz (StJVG) vom 19. Juni 2006, LS 331

Justizvollzugsverordnung (JVV) vom 6. Dezember 2006, LS 331.1

2. Hausordnungen von Hafteinrichtungen

* Appenzell Ausserrhoden

Hausordnung Gmiinden Halbgefangenschaft (2008)
Hausordnung Gmiinden Normalvollzug (2008)

* Bern

Hausordnung Gefangnisse Kanton Bern vom 1. April 2006
Hausordnung Thorberg vom 1. April 2006

e Graublinden
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Hausordnung JVA Realta vom 4. Feb. 2008

Hausordnung JVA Sennhof (2009)

* Luzern

Hausordnung Grosshof Luzern vom 1. April 2008

Hausordnung Wauwilermoos vom 17. Dez. 2007

* Schaffhausen

Hausordnung fir das Gefangnis Schaffhausen vom 16. Nov. 2007; SHR 341.202
* Solothurn

Hausordnung fur die Untersuchungsgefangnisse Solothurn / Olten vom 26. Nov. 2007, BGS
331.17

Hausordnung Oberschéngriin vom 6. Nov. 1991, BGS 331.16

* St Gallen

Hausordnung Saxerriet (2007)

e Thurgau

Hausordnung Kalchrain vom 11.8.2008

e Zirich

Hausordnung Abteilung Ausschaffungshaft des Flughafengefangnisses (2009)
Hausordnung fiir die Gefangnisse des Kantons Zirich (2009)

Hausordnung Péschwies vom 6. Dezember 2006

Hausordnung Haus Lagern (Zweigstelle der Strafanstalt P6schwies) vom 6. Dezember 2006

Hausordnung Vollzugszentrum Urdorf (2009)
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