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EXECUTIVE SUMMARY

Die Analyse des Verfassungsrechts und des die Szhvirdenden Vdélkerrechts zeigt auf, dass der
Staat verpflichtet ist, den Zugang zur Gesundh#itsstruktur diskriminierungsfrei auszugestalten un
dass niemandem infolge mangelnder Sprachkennteiseemedizinisch indizierte Behandlung versagt
werden darf. Daher muss der Staat sicherstelless die Aufklarung im Vorfeld eines medizinischen
Eingriffs in einer fir den Patienten verstandliclgprache erfolgt und dass die Einwilligung in den
Eingriff auf der freien Willensentscheidung desgakiarten Patienten basiert. Verfassungs- und Vol-
kerrecht, namentlich die neu die Schweiz bindenaenBdizinkonvention, verpflichten den Staat si-
cherzustellen, dass in den 6ffentlichen SpitéldahtnSprachbarrieren die Aufklarung von Patienten
und das Einholen ihrer Einwilligung zu medizinisoHeingriffen verunmaéglichen. Diese Verpflichtung
gilt bei fremdsprachigen Patienten unabhéngig vafeAthaltsrecht oder auslanderrechtlichem Status.

Die kantonale Gesetzgebung verpflichtet grundsitaiie offentlichen Spitaler, Patienten aufzuneh-
men und Behandlungen durchzufuhren. Einzelne Kanstatuieren explizit ein Recht auf angemesse-
ne Behandlung. Ebenso regeln die Kantone ausftihdiiZss Recht von Patientinnen und Patienten auf
vollstandige, angemessene und verstandliche Aufikiiund die Verpflichtung der Gesundheitsfach-
personen, vor einem Eingriff aufgrund der hinreiden Aufklarung die Einwilligung der zu Behan-
delnden einzuholen. Die kantonale Gesetzgebungikravar keine Regelungen fur den Beizug einer
Ubersetzerin oder eines Ubersetzers bei fremdsigectPatienten, eine entsprechende Verpflichtung
ergibt sich aber aus der Anforderung an die gendgexufklarung selbst. Je schwerwiegender dabei
der bevorstehende Eingriff ist, desto hohere Ardandgen sind an die Qualitat der Ubersetzung zu
stellen. Bei folgenreichen Eingriffen oder im Falhss mehrere Behandlungsoptionen offen stehen,
muss eine hochqualifizierte, gegebenenfalls inteukeile Ubersetzerin bzw. ein Ubersetzer beigezo-
gen werden, wenn die behandelnde Person nichttdédmtnisse in der Sprache des Patienten hat.
Aufgrund von professionellen Anforderungen, abechaangesichts der Regelungen bezlglich des
medizinischen Berufsgeheimnisses ist davon Abstandehmen, Spitalpersonal ohne entsprechende
Ausbildung und ohne geregelte Berufspflichten baihen.

In Fallen notwendigen Beizugs von Dolmetscherdleisitingen stellt sich die Frage nach der Kosten-
tragung und Finanzierung. Da aufgrund der gelteriRechtslage eine Ubernahme von Dolmetscher-
kosten durch die Krankenpflegeversicherung nichgliob und eine Revision dieser Regelung kurz-
fristig kaum zu erreichen ist, sind die Kosten keaitweder von der 6ffentlichen Hand, z.B. den&spit
lern, oder den Patientinnen und Patienten zu tragalis keine gesetzliche Regelung und kein Vertrag
bestehen, hat bei Behandlung im Spital dieses di&edf fiir eine notwendige Ubersetzungsleistung zu
ubernehmen. Im Falle der Mittellosigkeit des Pa&arsind die Kosten subsidiar von der Sozialhilfe z
tragen, bei Personen ohne Aufenthaltsrecht in dewgiz gegebenenfalls als Nothilfeleistung.

Angesichts der unbefriedigenden Situation sind en@ptionen zu priifen, wie eine geniigende Uber-
setzungsinfrastruktur zur Verfiigung gestellt werd@mn, sei dies durch eine Mitfinanzierung von
Vermittlungsstellen fir interkulturelle Dolmetscheren durch die 6ffentliche Hand, sei dies durch
eine explizite Regelung der Ubersetzungsfrage &ehE der Kantone, oder sei dies durch die Suche
nach weiteren Finanzierungsmodellen. Auch auf ElsreFachorganisationen bestehen Méglichkei-
ten, zur Verbesserung der Situation beizutragen.
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l. AUFTRAG UND AUFBAU

A) AUFTRAG

Mit Vertrag vom 20. Dezember 2007 beauftragte dasd@samt fur Gesundheit (Di-
rektionsbereich Gesundheitspolitik, Fachbereichritign und Gesundheit) die Auto-
ren dieses Gutachtens mit einer rechtlichen Stadima Thema des Anspruchs auf
interkulturelles Ubersetzen im Gesundheitsberdiib. Studie soll sich dabei primar
auf die Kommunikation zwischen Medizinalpersoned &atientinnen und Patienten
in Offentlichen und privaten Spitélern und priva#ztpraxen konzentrieren und an-
dere Fragen wie die allgemeine Praventionspoliiezifische medizinische Praven-
tionsmassnahmen, Umgang mit Medikamenten oderlista@ngeordnete Gesund-
heitsabklarungen, in welchen sich ebenfalls Ubruseisprobleme ergeben konnen,
ausklammern.

Das Gutachten soll bezuglich dieser Fragestellung Analyse bestehender Rechts-
normenvornehmen, gestutzt auf welche sich allenfAllspriiche auf interkulturelle
Ubersetzungabstiitzen lassen, und es soll entsprechende \atpfigen des Staates
untersuchen. Dabei sind sowohl das VerfassungsdashBundes wie auch — umfas-
send — das 6ffentliche Recht der Kantone und sdiligl volkerrechtliche Vorgaben
zu berucksichtigen. Ebenfalls in die Uberlegungeaubeziehen sind das einschlégi-
ge Privatrecht und das Strafrecht. Gestitzt awdediéorgaben sind allfallige Licken
der Gesetzgebung zu identifizieren.

Weiter ist die Frage dé¢ostentragung fiir UbersetzungsdienstleistunigerGesund-
heitsbereich zu untersuchen. Dabei soll einerggkdart werden, ob sich aus beste-
henden Rechtsnormen des Gesundheitsrechts (aueBundd kantonaler Ebene so-
wie aus volkerrechtlichen Vorgaben) Hinweise awf dbernahme der fur Uberset-
zung/Vermittlung notwendigen Kosten ergeben, urdkegrseits spezifisch Gberprift
werden, ob sich der Gesetzgebung im Bereich demkerasersicherungen Antworten
auf diese Frage entnehmen lassen. Zudem sind -tssalejuristische Fragestellun-
gen ergeben — mdgliche Modelle zur rechtlichen Neeaung gentigender interkultu-
reller Ubersetzung mit einem angemessenen Finamgemodell, wie sie von einer
Expertengruppe unter Leitung von Dr. Peter SaladiRahmen des Projekts Migrant
Friendly Hospitals erarbeitet wurden, unter rechéén Gesichtspunkten zu beurteilen.

B) AUFBAU

Die vorliegende Studie ist in drei Hauptabschrgggliedert. Ein erster Teil (Ziff. 1)

beantwortet die Frage nach dem Bestehen eines Rachinterkulturelles Ubersetzen
im Gesundheitsbereich und nach den entsprechenelgrflightungen des Staates. Als
Ausgangspunkt wird diese Fragestellung fur dasndftd-rechtliche Behandlungs-
verhaltnis eruiert. Zu diesem Zweck werden alsesrstie volker- und verfassungs-
rechtlichen Vorgaben sowie ausfihrlich die kanteeahtlichen Grundlagen zu Auf-
klarungs- und Informationspflichten gegeniber freprdchigen Migrantinnen und
Migranten im Vorfeld einer medizinischen Intervemtiin einem weit verstandenen
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Sinn untersucht, bevor in einem nachsten Schrtigewird, ob bestehende Rechts-
normen Hinweise darauf geben, wie diese Pflichiegegiber der einer Amtsprache
nicht machtigen Personen konkret umgesetzt werdidens Die Resultate dieser Un-
tersuchung sind schliesslich fir weitere medizims®8ehandlungsverhéltnisse (ins-
besondere flr die private Arztpraxis) zu analysiebevor auf die Frage eines allfal-
ligen gesetzgeberischen Handlungsbedarfs in di&sgich eingegangen wird.

Der zweite Hauptteil (Ziff. Ill.) dieser Studie lgiftigt sich mit der Problematik der
Kostentragung fiir interkulturelles Ubersetzen ins@wlheitsbereich. Nach der Dar-
stellung der rechtlich zulassigen Mdglichkeiten X(@rmeidung derartiger Kosten
wird im Einzelnen untersucht, ob die Sozialversiaohg, der Leistungserbringer, die
Patientin oder der Patient oder subsidiar der $ta&ahmen der Sozialhilfe resp. der
Nothilfe zur Tragung der Ubersetzungskosten verpitit werden kann.

Abgeschlossen wird dieses Gutachten unter Ziffs¢Hliesslich mit Schlussfolgerun-
gen und Vorschlagen zum weiteren Vorgehen unteiidksichtigung maoglicher Mo-
delle.

Il. UBERSETZUNG M GESUNDHEITSBEREICH: RECHTE
FREMDSPRACHIGER PATIENTEN UND VERPFLICHTUNGEN DES
STAATES

A) VORBEMERKUNG DAS RECHTSVERHALTNIS ZWISCHEN PATIENT UND
STAATLICHEN MEDIZINALPERSONEN ALSAUSGANGSPUNKT

In Bezug auf die Frage, in welchen SituationennesSesundheitsbereich interkultu-
rellen Ubersetzens bedarf, konzentriert sich délgh vorhandene Literatuin ers-
ter Linie auf den chirurgischen Eingriff, die aratle Aufklarungspflicht und die zum
Eingriff notwendige Zustimmung des Patienten.

Die Frage nach einem allfalligen Anspruch der eiAartsprache nicht méchtigen
Personen auf Ubersetzung im Gesundheitsbereiatdiss aus juristischer Sicht weit-
aus vielfaltiger und damit von grésserer Kompleaxig&b sind zum Zweck der rechtli-
chen Analyse die verschiedensten Konstellationendmersen Sonderféllen zu be-
rucksichtigen. Ohne Anspruch auf Vollstadndigkeidum Sinne einer groben Eintei-
lung lassen sich etwa folgende Bereiche nennewelohen Ubersetzung eine Rolle
spielen kann: Praventionskampagnen, medizinisceeRtionsmassnahmen, Prophy-
laxe, Anamnese und Diagnose, Eingriff bzw. Opematdedikamentenabgabe, (Psy-
cho-) Therapie, Sonderfall der Therapie von Fofitgm, Logopadie, medizinische
Zwangsmassnahmen, Zwangsmedikation im Rahmen &irswsgerischen Freiheits-
entzuges, staatlich oder von Privaten angeordnegsui@heitsabklarungen (IV-
Abklarung, gerichtlich angeordnete Begutachtungem. wuespektive vom Arbeitgeber

1 Fir die Schweiz vgl. vor allem die Studie von AgaAyer/Muriel Gilbert, Droit du patient mi-
grant: quelles sont les bases légales de la catisultmédicale en présence d’un interpréte, Projet
financé par la Commission fédérale des étrangeitsprg/Lausanne 2004.



verlangte Abklarung), Pflege oder Rehabilitationstiesondere bei Hirnverletzun-
gen).

Folgende Parameter — neben andeéremiissen bei der rechtlichen Untersuchung der
jeweiligen Leistung des Gesundheitsbereichs beitlukgt werden: Handelt es sich
um eine Notfallaufnahme (bei Krankheit oder Unfall¥t die jeweilige Massnahme
vom Staat angeordnet oder ,freiwillig®, d.h. vomtieaten gewinscht? Handelt es
sich um eine staatliche, halbstaatliche oder peivastitution, welche die Leistung
anbietet? Handelt es sich um eine ambulante odépséire Behandlung? Befindet
sich der Patient in einem besonderen Rechtsverbaitm Staat, wie Haft oder Auf-
enthalt in einer Asyl-Empfangsstelle? Ist die fréeztwahl eingeschrankt? Zu be-
rucksichtigen sind ferner auch im Kontext der Migra allfallige spezifische Bedurf-
nisse von Frauennd generell Fragen rund um die Mutterschaft.

Vorliegendes Gutachten wird als Ausgangspunkt dagén inhaltlich beschrankt far
das offentlich-rechtliche Behandlungsverhéltnis,. ¢&onkret fur das Verhaltnis zwi-
schen Patient und 6ffentlichem Spital, klaren, bemaf allfallige Abweichungen in
rechtlich anders strukturierten Behandlungsverigden eingegangen w#dZwei
Grinde legen dieses Vorgehen nahe:

» Allfallig bestehende volker- und verfassungsrechi Vorgaben zur hier relevan-
ten Fragestellung begrinden direkt einzig eine Mehpung des Staates oder
konkreter seiner Organe. Zu diesen zahlen zwedaloch Mitarbeiter und Mitar-
beiterinnen offentlicher Spitaler. Daher begriina@g auch der Europaische Ge-
richtshof fir Menschenrechte festgehalten hat \aakalten des Personals offent-
licher Spitaler direkt eine Verantwortlichkeit detaates

» Zudem akzentuiert sich die diesem Gutachten zugliegknde Fragestellung im
offentlichen-rechtlichen Gesundheitsverhaltnis lgéo der teilweisen Veranke-
rung einer Behandlungspflicht weit starker alsrinatrechtlichen Verhaltnissén

B) DAS RECHT AUF AUFKLARUNG IM VORFELD MEDIZINISCHERINTERVENTIONEN.
VOLKER- UND VERFASSUNGSRECHTLICHHB_EITLINIEN

1. Die fehlende Existenz eines eigenstandigen Graddr Menschenrechts auf
Ubersetzung ausserhalb standardisierter Verfahren

Volkerrechtlich verankerte Menschenrechte und isshdere die Verfassung der
mehrsprachigen Schweiz enthalten eine Vielzahl Bestimmungen, die sich mit
Sprachenfragen befas$efhre Bedeutung fur neue, d.h. migrationsbedirgpeach-

minderheiten ist aber dadurch begrenzt, dass dizate Garantie der Sprachenfrei-

N

So etwa die Frage, ob eine Massnahme mediziimisiitiert ist oder nur bspw. kosmetische Bedeu-
tung hat.

Siehe dazu hinten Teil Il, E.

Glass v. United Kingdom, 61827/00 (2004), Ziff. 7

Siehe dazu hinten Teil Il, C 1.1. )

Zur schweizerischen Sprachenverfassung siehe disvelbersicht in Alberto Achermann/Jorg
Kanzli, Ein Recht auf Ubersetzung? in Dahinden/cBdf (Hrsg.), Dolmetschen, Vermitteln,
Schlichten — Integration der Diversitat, ersch@@®s, Ziff. 2.

(o) &) I SN OV)



heit von Art. 18 BV keinen Anspruch verankert, sicleiner anderen als der territori-
al geltenden Amtssprache und damit in seiner Mggrache an die Behérden und
insbesondere an staatliche Gesundheitsbehdrdenemndenw. Einzig Garantien der
Verfassung, welche ein Recht auf ein faires Gesicloder Verwaltungsverfahren
statuieren, und die sie konkretisierenden Bestinganrdes Gesetzesrechts anerken-
nen explizit — aber nur innerhalb gewisser fornmatisr Rechtsverfahren — ein Recht
auf Ubersetzung resp. auf Beizug eines (unentgfedtti) Dolmetschers oder einer
Dolmetscheriih Ausserhalb von Verfahren, die mit einer verbicitéin behordlichen
Entscheidung abgeschlossen werden, fehlt im gedtefkcht aber ein solcher direk-
ter Anspruch auf Ubersetzungsleistungen des StaBieser Schluss gilt auch fur
Bereiche, in welchen das Verhaltnis zwischen efreratperson und staatlichen Stel-
len personlichkeitsnahe Bereiche wie Arbeit, Wohn®ozialhilfe oder Gesundheit
betrifft. Als besonders problematisch erweist sam fehlender klarer Anspruch auf
Ubersetzung im Gesundheitsbereich, in welchem gngendes Bedirfnis nicht nur
nach blosser Ubersetzung, sondern in einem weitgiem nach interkulturellem U-
bersetzen anerkannt ist. Aus diesen Bedurfnissehteilweise direkt auf ein abstrak-
tes Recht auf Ubersetzung geschlossen. U.E. isti€iBeantwortung der Frage, wie
die Rechtsordnung garantieren kann, dass auch Bpawhigen das Recht auf Ge-
sundheit ohne Benachteiligung zuteil wird, das détedvorgehen nicht nur rechts-
dogmatisch korrekter, sondern auch den realen Badéen angemessener.

2. Die Herleitung eines Rechts auf verstandliaifermation und einer entspre-
chenden Verpflichtung des Staates aus Grund- untséhenrechten

2.1. Das Recht auf Gesundheit: Volkerrechtlicher@tagen

Ausgangspunkt zur Klarung der Gutachtensfrage estd&hen und Umfang eines
Rechts auf Gesundheit. Dieses ist, wie anschlidsaafgezeigt werden soll, volker-
rechtlich solide verankert. Auf verfassungsrechdicEbene (Ziff. 2.2) hingegen ist
die Normativitat dieses Anspruchs aus verschied€aemden wenig gesichert und
umstritten.

Die zentrale volkerrechtliche Bestimmung zum Reat Gesundheit findet sich in
Art. 12 UNO-Pakt tber wirtschaftliche, soziale und kultlgeRechte(Pakt 1)8 Art.
12 Abs. 1 Pakt I halt fest:

,Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jadedas fir ihn erreichbare
Hochstmass an kérperlicher und geistiger Gesundhéit

Diese Norm verankert nicht — wie haufig missverdeanwird — ein Recht, gesund zu
sein. Vielmehr ist sie nach der Praxis des Uberwagborgans des Pakts |, des Aus-
schusses fur wirtschatftliche, soziale und kulter&kchte, vollstandig erfillt, wenn

» die Verfugbarkeit qualitativ und quantitativ geniider 6ffentlicher Gesundheits-
einrichtungen und

7 Dazu detailliert Achermann/Kiinzli (Anm. 6), Zifi.
8 SR0.103.1.



» der diskriminierungsfreie Zugang zu solchen Gesaitdtliensten und gesund-
heitsrelevanter Information fir alle Menschen unsbesondere auch fiir benach-
teiligte Menschen auf dem gesamten Staatsgebidilyéistet ist

Diskriminierungsfrei zuganglich kann eine qualitagieniigende Gesundheitsinfra-
struktur bezogen auf die hier relevante Thematik sain, wenn gewahrleistet wird,
dass Sprachbarrieren die Benutzung dieser Infidsirnicht behindern oder gar ver-
unmaoglichen. Da, wie hinten illustriert wit¢l eine medizinische Intervention gleich
welcher Art nur basierend auf dem Einverstandnistagroffenen Person rechtlich
zuldssig erscheint, kann dieses Menschenrechtalistandig realisiert werden, wenn
sichergestellt wird, dass auch einer Amtssprackht machtige Migrantinnen und
Migranten im Vorfeld eines medizinischen Eingriffs einer fur sie verstandlichen
Sprache informiert wurden.

Aus diesen Ausfuhrungen darf jedoch keinesfall€lgiessen werden, diese Garantie
verpflichte die Schweiz etwa automatisch, flr ugehtiche Dolmetscherdienste in
allen Spitdlern oder anderen Gesundheitseinricletungu sorgen. Die Verpflich-
tungsstruktur dieser Garantie prasentiert sich mdinkomplexer: Wie alle anderen
Menschenrechte halt das Recht auf GesundleiStaaten zu einem dreifachen Ver-
haltenan:

* So haben sie im Sinne eingnterlassungspflichtlas Recht auf Gesundheit zu
respektieren. Dies bedeutet in unserem Zusammenéiavey dass Staaten den
Beizug von privaten Dolmetschern durch einen Ptrerzu respektieren haben,
an keinem staatlichen Spital medizinische Eingriffee vorherigen Konsens der
betroffenen Person vornehmen durfen oder es ihngrsagt ist, die Zugéanglich-
keit von Gesundheitseinrichtungen fur fremdspragHhRgrsonen oder fur Men-
schen mit einem bestimmten auslanderrechtlicheretbfltsstatus zu erschwe-
rentl,

* Im Sinne einelSchutzpflichimissen sie dafir besorgt sein, mit gesetzlichen od
anderen Massnahmen gegen Beeintrachtigungen déssRed Gesundheit durch
Private vorzugehen. Eine menschenrechtskonformer@egitsgesetzgebung hat
daher etwa dafir zu sorgen, dass SprachbarriererZagang zu Privatspitalern
nicht erschweren und dass auch in solchen Einmgjen die Information von Pa-
tientinnen und Patienten in einer flr sie verst@heh Sprache gewahrleistet
wird12,

» Schliesslich halt diese Bestimmung Vertragsstaatersinne einer eigentlichen
Leistungspflichtan, dass sie die rechtlichen, institutionellen €addischen Vor-
aussetzungen schaffen, damit das Recht auf Gesumndimeallen Menschen im

9 Art. 12 Abs. 2 lit. d Pakt | halt die Vertragsatian explizit dazu an, die Voraussetzungen zu schaf
fen, ,die fir jedermann im Krankheitsfall den Geswumsedizinischer Einrichtungen und arztlicher
Betreuung sicherstellen”. Siehe dazu auch Ausschiussvirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte, General Comment 14 (2000), Ziff. 12.

10" Siehe insb. hinten ziff. 2.4. und lit. C Ziff.21.

11 So explizit Ausschuss fur wirtschaftliche, sogialnd kulturelle Rechte, General Comment 14
(2000), ziff. 34.

12 Siehe dazu hinten lit. E Ziff. 1.
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oben umschriebenen Umfang vollstandig realisiertl weine menschenrechtskon-
forme Gesundheitspolitik hat daher etwa das Zielvedolgen, mittels Einrich-
tung von Dolmetscherdiensten oder von Netzwerkam Medizinalpersonal mit
besonderen Sprachkenntnissen oder auf andere eisdegrale Zuganglichkeit
zu allen staatlichen Gesundheitseinrichtungen duchPersonen mit fehlenden
Kenntnissen der Amts- oder Landesprache unabh&uagighrem Aufenthaltssta-
tus zu gewabhrleisten.

Im Rahmen all dieser Verpflichtungsebenen habeat&tadadiskriminierungsver-
bot zu beachten, d.h. darauf bedacht zu sein, dassi$prachige Migrantinnen und
Migranten auch durch an sich neutral formulierteg@engen oder durch fehlende
spezifische Regelung&micht aufgrund des verponten Unterscheidungsmeskohe
Sprache aus sachlich nicht nachvollziehbarem Ghasdnders benachteiligt werden.
Vielmehr verlangt eine diskriminierungsfreie Umsetg des Rechts auf Gesundheit,
dass fur benachteiligte Gruppen — wie etwa frenatdpge Migrantinnen und
Migranten — aktiv besondere Massnahmen, wie bdsspégse die Etablierung von
Dolmetscherdiensten, getroffen werden, damit sideamLeistungen der Gesundheits-
infrastruktur gleichberechtigt teilhaben konien

Wahrend Unterlassungspflichten unmittelbar zu &afigle Verpflichtungen fir den
Staat und damit korrespondierend subjektive un#élagbare Rechte von Privatper-
sonen begrinden, gilt dies nur bedingt fur die 8hund Gewabhrleistungspflichten,
die, wie exemplarisch im Gesundheitsbereich, oft Bmsatz erheblicher Ressourcen
bedingen. Hier unterliegen die Staaten grundsétxiielmehr einer progressiven Imp-
lementierungspflicht, d.h. einer Verhaltens- unth&edirekten Ergebnispflicht. Kon-
kret bedeutet dies, dass die Vertragsstaaten des Panmittelbar nach Ratifizierung
dieses Abkommens unter prioritdrem Einsatz ihrettédVlund unter Benutzung aller
geeigneten Massnahmen auf die volle Verwirklichdag Rechts auf Gesundheit hin-
zuarbeiten habéh Die Schweiz untersteht folglich im hier relevantereich einer
Verpflichtung, unter prioritdrem Einsatz ihrer Rasicen in ihrer Gesundheitsgesetz-
gebung und -politik darauf hinzuarbeiten, dass alnemdsprachige Migrantinnen
und Migranten mdglichst bald in den vollen Genuss Rechts auf Gesundheit kom-
men. Diese Verpflichtungsschichten kdnnen aberRensonen, die eine ungenigende
Zuganglichkeit zur Gesundheitsinfrastruktur geltendchen, nicht gestitzt auf ein
subjektives Recht eingeklagt werden. Dies heissss cich, gestltzt auf diese Be-
stimmung, die Einrichtung eines Dolmetscherdiensigsstaatlicher Inaktivitat auf
gerichtlichem Weg nicht erzwingen lasst. Vielmeichtet sich diese Verpflichtung

13 Falls eine rechtliche Norm Unterscheidungentiriffelche zwar nicht an einem verpoénten Unter-
scheidungsmerkmal, wie etwa Rasse, Religion, Gesbhloder Sprache, anknulpfen, aber in ihrer
Anwendung ausschliesslich oder klar Gberwiegendddean mit solchen Merkmalen treffen, han-
delt es sich um eine menschenrechtlich ebenfatistviee sog. indirekte Diskriminierung. Dies gilt
auch, falls das Gesetz Differenzierungen unterldgsttatsachliche faktische Unterschiede beste-
hen. Siehe dazu etwa Walter Kalin/Jérg Kinzli, énseller Menschenrechtsschutz, 2. Aufl., Ba-
sel/Baden-Baden, 2008, S. 401f.

14 Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kutier Rechte, General Comment 14, Ziff. 18ff. Sol-
che Massnahmen, die eine bestimmte Gruppe mit deimeifier De-facto-Gleichstellung privile-
gieren, stellen ihrerseits keine Diskriminierungndern eine legitime Ungleichbehandlung dar, so-
lange sie verhaltnisméassig ausgestaltet sind.

15 Ausschuss fir wirtschaftliche, soziale und kudtier Rechte, General Comment 3 (1990).
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an Gesetzgeber und Exekutive und lasst ihnen euegien Ermessensspielraum, auf
welche Art und Weise sie die Zuganglichkeit zu Gekheitsdienstleistungen fiur alle
sicherstellen wollen.

Der Ausschuss fir wirtschaftliche, soziale und klie Rechte ist jedoch der An-
sicht, dass das Recht auf Gesundheit, wie die ériRpktrechte, einen harten Kern,
den sogminimal core contenenthélt, dessen Nichterfullung die eigentlichésanz
dieser Rechte aushohlen und ihres Sinnes berautwete wFolglich hat dieses Organ
festgehalten, dass Vertragsstaaten einer MinimaiNentung unterstehen, unmittel-
bar die Verwirklichung eines Kernbereichs des Recuf Gesundheit zu erflllen,
und sie ansonsten diese Garantie verletzten

Der Ausschuss fir wirtschaftliche, soziale und kdlle Rechte zahlt zu diesen
Kerngehalten etwa ,the right to access to healdiliti@s, goods and services on a
non-discriminatory basis, especially for vulnerabled marginalized groups®. Folg-
lich untersteht die Schweiz zumindest einer unihigien Pflicht, mittels geeigneter
Massnahmen — wie etwa der Einrichtung von Ubersefiensten — die diskriminie-
rungsfreie Zuganglichkeit zu bestehender medizm@sdGrundversorgung sicherzu-
stellen. Uber diesen Bereich hinaus wirkt die Di&ébn dieses Kernbereichs durch
den Ausschuss bis heute seltsam unbestimmit.

Neben dem Pakt | finden sich in weiteren mensclofrtiiehen Abkommen, welche
die Schweiz ratifiziert hat, Verankerungen des Reeuf Gesundheit. So bestimmt
Art. 24 derKonvention Uber die Rechte des Kin@€RK)17:

»(1) Die Vertragsstaaten erkennen das Recht desldsimuf das erreichbare
Hochstmass an Gesundheit an sowie auf Inansprustenabon Einrichtungen

zur Behandlung von Krankheiten und zur Wiederhéustg der Gesundheit. Die
Vertragsstaaten bemuihen sich sicherzustellen, lddgem Kind das Recht auf
Zugang zu derartigen Gesundheitsdiensten voreathualird.

(2) Die Vertragsstaaten bemihen sich, die vollew#&lichung dieses Rechts
sicherzustellen, und treffen insbhesondere geeiglassnahmen, um (...)

b) sicherzustellen, dass alle Kinder die notwendiggliche Hilfe und Gesund-

heitsfirsorge erhalten, wobei besonderer Nachdau€klen Ausbau der gesund-
heitlichen Grundversorgung gelegt wird; (...)".

Der Wortlaut dieser Bestimmungen orientiert sicfeidichtlich an demjenigen von
Art. 12 Pakt I. Die Aussagen zu Inhalt, Verpflichggsschichten und Verpflichtungs-
arten gelten daher hier analog. Allerdings sinddi@rvorliegende Fragestellung doch
auch relevante Unterschiede zwischen den beidean@an auszumachen. So stipu-
liert Art. 24 KRK bereits in seinem einleitendensaltz ein explizites Recht des Kin-
des, d.h. aller Personen unter 18 Jahren, auf pnacisnahme von (vorhandener) Ge-
sundheitsinfrastruktur. Dieser Gedanke wird im éolden Satz durch die Statuierung
einer korrespondierenden Leistungspflicht aufgenemmvelche die Staaten anhalt,
mittels gesetzlicher und anderer Massnahmen sigbiiien, dass alle Kinder Zu-

16 Ausschuss fir wirtschaftliche, soziale und kuwitier Rechte, General Comment 3, Ziff. 10 und
spezifisch fur das Recht auf Gesundheit, Generair@ent 14, Ziff. 43. Eine Verletzung kann ein-
zig dann abgewendet werden, falls ein betroffetaathachweisen kann, dass sich trotz priorita-
rem Einsatz aller vorhandenen Ressourcen seltestedlizinische Grundversorgung nicht gewahr-

17 leistet werden kann. Ein solcher Nachweis durftdridiustriestaaten nicht zu erbringen sein.

SR 0.107.
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gang zu solcher Infrastruktur haben. Fir Persomger 8 Jahren wird damit wohl
ein subjektives Recht auf Zugang zu bestehendeur@eeitsinfrastruktur geschaf-
fen. Dieses Recht kann indes nur gewéhrleistet evgerdienn der Staat dafir sorgt,
dass Einrichtungen wie Kinderspitaler oder der Kmdind Jugendpsychiatrie Uber
Dolmetscherdienste verfligen. Diese starkere Betpaes Elements der Zuganglich-
keit in der KRK rechtfertigt sich nicht nur unteemicksichtigung der Tatsache, dass
Kinder an sich und fremdsprachige Kinder von Migeanund Migrantinnen gar in
doppelter Hinsicht zu einer verletzlichen Persogegorie gehdren und dass folglich
der Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang as@dheitseinrichtungen fir sie
zentral ist. Vielmehr stellen sich insbesondere dei medizinischen Behandlung
fremdsprachiger Kleinkinder auch Ubersetzungsprobl@uf verschiedenen Schich-
ten, die besondere qualitative Anforderungen aaregenigenden Dolmetscherdienst
stellen. Uber diese Ausfiihrungen hinaus bleibt ¢gadgeles zum materiellem Inhalt
des Art. 24 KRK und den aus dieser Bestimmungdéasgen spezifischen Verpflich-
tungen unklar, hat doch das Uberwachungsorgangsligskommens, der Ausschuss
fur die Rechte der Kinder, diese Bestimmung bishet mittels eines sog. General
Comments spezifiziert und auch in seiner Bericlitigprgspraxis kaum Aussagen zu
dieser Thematik gemacht.

Einen anderen Aspekt des Rechts auf GesundheitAn&lt5 desinternationalen
Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form der Raksiriminierung (RDKF
fest:
.Im Einklang mit den in Artikel 2 niedergelegtenugdsatzlichen Verpflichtun-
gen werden die Vertragsstaaten die Rassendiskering in jeder Form verbie-
ten und beseitigen und das Recht jedes einzelrime Onterschied der Rasse,
der Hautfarbe, des nationalen Ursprungs oder déssiions, auf Gleichheit vor
dem Gesetz gewahrleisten; dies gilt insbesondaréofende Rechte: (...) €)

(....) iv) das Recht auf 6ffentliche Gesundheitsfigeo arztliche Betreuung, so-
ziale Sicherheit und soziale Dienstleistungen, (....)"

Diese Garantie verstarkt damit den bereits in A2tPakt | und Art. 24 KRK nieder-
gelegten Grundsatz, wonach der Zugang zu Gesusdtigstruktur diskriminie-
rungsfrei zu gewahrleisten ist, indem er jeder @eif Rasse, der Hautfarbe, der Ab-
stammung, dem nationalen Ursprungléteeruhenden Unterscheidung auch in dieser
Hinsicht einen Riegel vorschiebt. Unterscheidungetschen eigenen und fremden
Staatsangehorigen bleiben indes maoglich, sowethsolUnterscheidungen legitime
Zwecke verfolgen. Hingegen bleiben Differenzierungewischen verschiedenen
Migrantengruppen oder Asylsuchenden allein wegérhso Merkmale untersagt.

Schliesslich verankert auch die Konventmir Beseitigung jeder Form der Diskrimi-
nierung der Frau (CEDAWY in Art. 12 Aspekte eines Rechts auf Gesundheihdir
die Staaten an, Frauen gleichen Zugang zu Gesusdiegistleistungen wie Mannern
zu gewdahren, und zusatzlich ,fir angemessene undderlichenfalls unentgeltliche
Betreuung der Frau wahrend der Schwangerschafese@dirend und nach der Ent-

18 SR 0.104.
19 Art. 1 RDK.
20 SR 0.108.
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bindung” zu sorgen. Diese Bestimmung, welche auehSgthwei2! bindet, ist fur
vorliegende Fragestellung von einiger Relevanziiem Beschwerdeentscheid kam
namlich der Ausschuss fur Frauenrechte zum BefWmdiarn habe wegen ungenu-
gender Information einer Patientin im Vorfeld eirgggakologischen Eingriffs und
damit wegen eines Eingriffs in die korperliche tritt ohne Vorliegen eines infor-
med consent gegen diese Bestimmung verstésdaeshalb sei der beklagte Staat zur
Leistung von Wiedergutmachungsleistungen verp#ithMit anderen Worten be-
griundet diese Bestimmung laut dem Ausschuss eifeldiles und einklagbares
Recht auf angemessene und verstandliche Inforneation Vorfeld jeder medizini-
schen Intervention.

Endlich finden sich weitere Aspekte eines RechtsGasundheit und Ansatzpunkte
zu staatlichen Verpflichtungen im Ubersetzungsloreiuch in zwei Vertragen, die
der Schweiz an sich offen stehen wirden, dererfiRatung sie aber in kurz- und
mittelfristiger Perspektive ablel?at

2.2. Das Recht auf Gesundheit: Verfassungsrecktlgtundlagen

Wie werden diese volkerrechtlichen Vorgaben aus &acht auf Gesundheit durch
die Schweiz umgesetzt? Diese Frage prasentiert aishverschiedenen Grinden
komplex:

» Das Bundesgericht halt in konstanter Rechtspreclyasiiitzt auf die Botschaft
des Bundesrats fest, die Garantien von Pakt | umtlsimmauch das Recht auf Ge-
sundheit richteten sich nicht an Einzelpersonendem primér an den Gesetzge-
ber. Es ist davon auszugehen, dass diese Schiygmsfogen auch fiur das Recht
auf Gesundheit gemass Art. 24 KRK gelten. Folgbelgriinden nach dieser An-
sicht des Gerichts — die von der herrschendentigei'en Doktrin nahezu unisono
kritisiert2und auch explizit vom Ausschuss fur wirtschaftlickeziale und kultu-
relle Rechte gegentber der Schweiz als unzutreffendgt wurdé& — die Garan-

21 Dije eidgendssischen Rate genehmigten in der &niggssion den Beitritt der Schweiz zum Zu-
satzprotokoll zum CEDAW, mit welchem die Anerkenguter Individualbeschwerdemdoglichkeit
anerkannt wird. Der Bundesrat wird dieses Protokath Ablauf der Referendumsfrist ratifizieren.
Damit werden sich Frauen mit einer Beschwerde welgerVerletzung dieses Abkommens an den
Ausschuss fir Frauenrechte wenden kdnnen

22 Ausschuss gegen die Diskriminierung der Frau,réadszijjarto v. Hungary, Communication No.
4/2004, ziff. 11.3.

23 Dierevidierte Europaische Sozialcharais dem Jahr 1996 (ESC) halt in Teil | Ziff. 11 d&mnd-
satz fest, wonach: ,Everyone has the right to befrefm any measures enabling him to enjoy the
highest possible standard of health attainablehe€dim Rahme dieser Studie auf die Praxis des Eu-
ropaischen Ausschusses fur Sozialrechte eingehdwrmen, erscheint doch klar, dass zu diesen
Massnahmen auch die Inanspruchnahme von Uberssttiengten gehort. Spezifisch an Migranten
und Migrantinnen richtet sich demgegenuber Kavention Gber die Rechte der Wanderarbeit-
nehmer und ihrer Familieaus dem Jahr 1990. Auch fur die Frage von Ubersgiteistungen im
Gesundheitsbereich relevante Aspekte werden irefmlgn Bestimmungen angesprochen: Art. 28
verankert einen Anspruch aller Migranten auf gleichedizinische Notfallbetreuung wie Staatsan-
gehorige, wahrend gemass Art. 43 i.V.m. Art. 4 degal in einem Staat aufhaltende Wanderar-
beitnehmer und ihre Familien ein Recht auf gleicEeigang zu medizinischer Infrastruktur wie
Staatangehdrige besitzen.

24 Sjehe dazu etwa die Ubersicht in Jorg Kiinzli/\&taKélin, Die Bedeutung des UNO-Paktes (iber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte fidas schweizerische Recht, in Ka-
lin/Malinverni/Nowak, Die Schweiz und die UNO-Memsrechtspakte, 2. Aufl., Basel/Bruxelles
1997, S. 105ff.

25 Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kutier Rechte, Concluding Observations Switzerland

14



tien dieses Vertrages und die Sozialrechte der kiR#er Schweiz keine subjek-
tiven, einklagbaren Rechife Dies gilt auch fir jene Bereiche des Rechts aaf G
sundheit, die unmittelbar verpflichtend sind untietageméass dem Ausschuss fir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte dffizcentesten durch die Zurver-
fugungstellung gerichtlichen Rechtsschutzes umgesetrden konner. Da im
Unterschied etwa zum Pakt Il und der EMRK der Raktine Mdglichkeit vor-
sieht, gegen hochstrichterliche nationale Ents&hertttels einer Individualbe-
schwerde an ein internationales Gericht oder egerichtsahnlichen Spruchkér-
per zu gelangen, kann gegen diese Praxis nichtegarggen werden. Immerhin
scheint das Bundesgericht in seiner neuen Pfamofern eine Anderung vorge-
nommen zu haben, als es neu bereit ist, den GedaRaktrechte im Rahmen der
Auslegung des einschlagigen Verfassungsrechtsuniericksichtigen. In einem
gewissen Kontrast zu dieser Gerichtspraxis steleshalb Ausserungen in gewis-
sen Staatenberichten der Schweiz an die verscreaddenschenrechtsausschis-
se, wonach in der Schweiz ,das Recht auf die bagitom@ korperliche und geis-
tige Gesundheit in der Bundesverfassung und inl®es Internationalen Paktes
Uber wirtschatftliche, soziale und kulturelle Recbteantiert® werd®. Im Rah-
men ihrer Berichterstattung an den Ausschuss fitseghaftliche soziale und kul-
turelle Rechte hat die Schweiz im Jahr 2008 didleératik des Zugangs fremd-
sprachiger Migranten und Migrantinnen zur Gesurndhdrastruktur aber erst-
mals spezifisch thematisiert. Zwar nicht unter ausklicher Anerkennung einer
Rechtspflicht fuhrt der Bundesrat gegentber demsé&ugss fur wirtschatftliche,
soziale und kulturelle Rechte zu Art. 12 Pakt Igéoides an:
.Personen mit Migrationshintergrund gehoren Ubguprtonal haufig sozial
benachteiligten Schichten an, sind erhdhten Gesitstlisiken ausgesetzt und
haben ein schlechteres Gesundheitsverhalten alSdliereizerische Bevolke-
rung. Um dieser Tatsache entgegenzuwirken hat ded R002 eine nationale
Strategie ,Migration und Gesundheit” lanciert, weddMlassnahmen in folgen-
den Bereichen umsetzt:
» Gezielte Aus-, Fort- und Weiterbildung von DolseHern und Fach-
personen des Gesundheitswesens;
* Information, Pravention und Gesundheitsférderuog Migrantinnen

und Migranten;
 Gesundheitsversorgung: z.B. ,Migrant-Friendly picesl; (...)"30.

Die Praxis des Bundesgerichts ist von umso gros&isanz, als die Schweizer
Bundesverfassung in ihrem Grundrechtskatalog ketnhRauf Gesundheit ent-
halt, sondern diese Materie unter der UberschBfizjalziele’ vollstandig einzig
in Art. 41 Abs. 1 BV regelt. Gemass dieser Bestimgsetzen sich ,Bund und
Kantone (...) in Erganzung zu personlicher Verantumgtund privater Initiative

. (1998).

27
28

29
30

Siehe dazu die Ausfihrungen der Schweiz im Zweited Dritten Bericht an den Ausschuss fir
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vApril 2008, Ziff. 35ff.

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kudtier Rechte, General Comment 3 (1990).

BGE 130 | 113. Siehe dazu Walter Kélin, Die steathtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts
2004 und 2005, ZbJV 2005, S. 685, und die Bespreghies Entscheides durch Yvo Hangartner,
Aktuelle Juristische Praxis (AJP) 2004, S. 1250ff.

Bericht der Schweiz an den Ausschuss fur die Redbs Kindes vom 1. November 2000, Ziff. 404.
Ausfuihrungen der Schweiz im Zweiten und DrittegriBht an den Ausschuss fir wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte vom April 2008, Z#50.
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daftr ein, dass: (...) b. jede Person die fir ihreuddheit notwendige Pflege er-
halt“31. Art. 41 BV gewéhrt dem Einzelnen aber als Somalexplizit kein sub-
jektives Recht auf Zugang zu gentgender medizieisdlersorgung, sondern
richtet sich einzig an den Gesetzgeber, der diespfichtungen progressiv zu er-
fullen ha2. Zudem halt bereits der Wortlaut des Sozialzield,fdass das durch
diese Bestimmung geforderte Engagement des Bunuksier Kantone ,in Er-
ganzung zu personlicher Verantwortung und privhatgiative” erfolgen soll und
daher subsididren Charakter aufweist. Wie in déeratur u.E. zu Recht betont
wird, macht diese Subsidiaritatsklausel indes nutanjenigen Bereichen Sinn, in
welchen Private ihre sozialen Anliegen auch effelgelbstéandig durchfihren
kénnen. Dies durfte im Gesundheitswesen — abgesamarBereich der Gesund-
heitspravention oder einer Selbstbehandlung haenlgsankheiten — kaum der
Fall sein. Daher gehdrt der Schutz der Gesundleeigdsamten Bevolkerung zu
den zentralen Aufgaben des Staates. Zur eigemlidepflichtungsstruktur der
Sozialziele findet sich bis heute jedoch kaum Rraxi

Die folgende Aussage in einem Staatenbericht daw8iz zeigt indes, dass der
Bund seine Verpflichtung in diesem Bereich niclassl als schwammigen Auftrag
an den Gesetzgeber auf Bundes- und kantonaler Ebendern als eigentliche
Verpflichtung auffasst: ,Aus Art. 41 Kap. 1 lit. BV geht hervor, dass Bund und
Kantone sich (...) verpflichten, dass jedem die noulige Gesundheitsversor-
gung zuteil wird33. In der Rechtsprechung und Lehre wird denn auehM#i-
nung vertreten, dass sich gestitzt auf eine Auslggles Rechts auf Schutz der
korperlichen Integritat von Art. 10 Abs. 2 BV untBeizug von Art. 41 BV ein
~eigentliches soziales Individualrecht auf arztécBetreuung“ herleiten lasde
Auch wenn das Bundesgericht, wie eben erwahntlemittile bereit ist, auch Art.
12 Pakt | im Rahmen der Verfassungsauslegung Zicksichtigen, ist u.E. kaum
anzunehmen, dass es in nachster Zeit die Existeies €erartigen subjektiven
Rechts Uber den Schutzbereich des Rechts auf idilotlaged® hinaus akzep-
tieren wird.

Der Bund hat diese Staatsaufgabe durch die Statgeeines Versicherungs-
obligatoriums im Krankenversicherungsgesetz undDiénition des Leistungs-

31

32

33
34

35

Siehe zu dieser Bestimmung Margrith Bigler-Eggagbr, Art. 41, in St. Galler Kommentar zur
Bundesverfassung, 2. Auflage, Zirich 2008, S. 788$b. Rz. 37ff.

Siehe dazu etwa Zweiter und Dritter Bericht dehvieiz an den Ausschuss fir wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte vom April 2008, Z#3: ,Im Vergleich zu den Grundrechts- und
Aufgabennormen der Verfassung bleibt seine normafragweite jedoch begrenzt. Artikel 41 BV
setzt dem Bund und den Kantonen die Verwirklichbegtimmter sozialpolitischer Anliegen zum
Ziel, ohne sich allerdings konkret zur Frage dexwschlagenden Wegs beziehungsweise der ein-
zusetzenden Mittel zu dussern. Es ist Sache dextZgebers, die Mittel zu bestimmen, die ihm zur

Verwirklichung des Ziels geeignet erscheinen. SatdseGesetzgebers ist es auch, auf Gesetzesstu-

fe allenfalls Leistungsanspriiche des Einzelnenusmizen”.

Bericht der Schweiz an den Ausschuss fur die Redbs Kindes vom 1. November 2000, Ziff. 404.
BGE 130 | 20, E 5.2: ,[Dlem Gemeinwesen [kannk d&chicksal von kranken Personen nicht
gleichgliltig sein (...). Die personliche Freiheite dlie elementaren Erscheinungen der Personlich-
keitsentfaltung sichern soll, kann fiir eine minien&lorgepflicht ebenso herangezogen werden wie
der Anspruch auf minimale Hilfe und Betreuung ndeh 12 BV oder die Verpflichtung des Ge-
meinwesens zur Leistung der fiir die Gesundheit entligen Pflege gemass Art. 41 Abs. 1 lit. b
BV. Diesen Ansatzpunkten liegt letztlich das Gettet Achtung und des Schutzes der Menschen-
wirde im Sinne von Art. 7 BV zugrunde“. So auchlBigeggenberger (Anm. 31) Rz. 42.

Siehe dazu gleich anschliessend.
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katalogs in der Grundversicherung im Rahmen seiedassungsmassigen Kom-
petenzen weitgehend wahrgenommen und damit authefedten, was gegen-
wartig unter dem Begriff der ,notwendigen Pflegaf verstehen ist. In diesem
Sinn wird auch in der juristischen Doktrin festgkdra, dass es sich dabei um ge-
niigende Pflege handelt, die auch die Ubernahmeisaitichen Kosten und Spi-
talkosten und die Schaffung der notwendigen Geseitglhfrastruktur mit ein-
schliesst. Wie verschiedentlich erwahnt, umfasst der Begiéf gentigenden
Pflege aber auch den Zugang zu Gesundheitseinniglatuf diskriminierungsfrei-
er Basis und die Ermoglichung qualitativ gentgerieiézge fur die gesamte Be-
volkerung. Dieses verfassungsrechtliche Ziel fardither auch die Errichtung
qualifizierter Ubersetzungsdienste oder anderer shi@smen, mit welchen die
Zuganglichkeit zu Gesundheitsinfrastruktur auch fii@mdsprachige Personen
gewahrleistet werden kann. Insofern weist die Umsed auf Bundesebene LU-
cken auf: Eine derartige Gesundheitspflege istgagentiber demjenigen Teil der
Bevolkerung, der tatsachlich im Rahmen des KVG ighest ist, gewahrleistet.
Durch die fehlende Aufnahme von Ubersetzungsleggtorin den Leistungskata-
log der Grundversicherung auf Bundesebene bletbfFdage nach der Kostentra-
gung und mittelbar auch nach der Verpflichtung Eimrichtung von Dolmet-
scherdiensten weitgehend ungelst.

Dabei gilt es allerdings zu berlcksichtigen, dasttnder Bund allein Adressat
dieses Sozialziels ist, sondern durch Art. 41 &)th die Kantonen die Pflicht
genommen werden. Eine abschliessende Klarung degtdungsstandes von Art.
41 BV bedingt daher eine vertiefte Analyse des daalen Verfassungsrechts und
der kantonalen Gesundheitsgesetzgebuiigen

« Einzig zentrale Aspekte eines Rechts auf Gesundbkiitzt in normativ gesicher-
terer Weise schliesslich das Recht auf Hilfe inlaggn nach Art. 12 B%2. Diese
Garantie gelangt subsidiar zur Anwendung falls éheeson Anspriiche im Sub-
sistenzbereich nicht auf andere rechtliche Gruratiagtlitzen kann. Aktuell be-
trifft dies vor allem Asylsuchende, auf deren Gésnicht eingetreten wurde oder
deren Gesuch abgelehnt wurde, die sich aber weitertder Schweiz aufhalten.
Dieses Recht begriindet zwar nicht explizit einespkach auf Gesundheitspfle-
ge. Doch ist unbestritten, dass zu einem menscheligein Leben zumindest
auch eine grundlegende medizinische Versorgungrgebér Umfang des aus
dieser Garantie fliessenden Anspruchs im Gesurstiegich ist gegenwartig
mangels entsprechender Praxis noch nicht volligagekEs erscheint aber un-
bestritten, diesen zumindest mit dem harten KesRlechts auf Gesundheit ge-
mass Art. 12 Pakt | gleichzusetzen. Der Zweck von 22 BV, die Behebung ei-
ner Notlage und damit auch die Heilung einer Vedeg oder einer Krankheit,

36 Bigler-Eggenberger (Anm. 31) Rz. 41.

37 Siehe dazu hinten lit. C.

38 Art. 12 Recht auf Hilfe in Notlagen: Wer in Ngerat und nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen
hat Anspruch auf Hilfe und Betreuung und auf digtdlli die fir ein menschenwirdiges Dasein un-
erlasslich sind.” Auch das kantonale Verfassundgrkennt entsprechende Garantien: Der Kanton
Bern rdumt in seiner Verfassung vom 6. Juni 1993No¢lagen einen Anspruch auf ,grundlegende
medizinische Betreuung” (Art. 29 Abs. 1) ein; abhliArt. 68 der Freiburger Kantonsverfassung
vom 16. Mai 2004 (Anspruch auf medizinische Grumdeegung).
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spricht u.E. gar dafur, alle medizinischen Leisemgemass dem Katalog des
Krankenversicherungsrechts dazu zu z&§ldintscheidend zur inhaltlichen Kon-
kretisierung dieser verfassungsrechtlichen Miniraedgtie muss zudem die Frage
sein, ob eine Massnahme fur die Erhaltung des lsebed die Abwehr drohender
ernsthafter Gesundheitsschaden sowie zur Vermeidangibermassigen Leiden
aus medizinischer Sicht geboten erscheint. WeitGoaturen gewinnt dieser
Kerngehaltsanspruch aus dem Diskriminierungsvegbotass Art. 8 BV, untersa-
gen doch etwa die verponten Unterscheidungsmerkdedesozialen Status und
der Sprache Differenzierungen in der Gesundheitsiibng basierend auf die-
sen Merkmalen einer Pergénin all diesen Bereichen hat der Staat auch die fi
Diagnose und Therapie unerlasslichen Ubersetzusgsidi bereitzustellen und
die dafir notwendigen Mittel — bei begrifflich gdgmer Mittellosigkeit der
Grundrechtstragé¥— zumindest vorzuschiessen, faktisch aber wohl tnaefni-

tiv zu bernehmen.

2.3. Die personliche Freiheit und das Recht aut/&tteben

Das in Art. 10 BV verankerte Recht auf personliEheiheit und das Recht auf Privat-
leben gemass Art. 8 EMRK verankern, bei teilweiberschneidenden materiellen
Geltungsbereichen, auch fur das Gesundheitswesdnige Anspriche.

Der explizit in Art. 10 Abs. 2 BV festgeschriebefsespruch aufSchutz der kérperli-
chen Unversehrthegchitzt vor jeglichem Eingriff in die kdrperlichetégritat, sei er
schmerzhaft oder schmerzlos, ernsthaft oder harmgésindheitsgefdhrdend oder gar
heilend?. Darunter fallen nicht nur operative Eingriffensiern auch Blutentnahmen,
Impfungen oder SchirmbilduntersuchunéferGemass konstanter Praxis des Bundes-
gerichts schitzt dieser Anspruch damit ein Sellssitbbenungsrecht tber den eigenen
Korper. Daher darf an offentlichen Spitélern eithcser medizinischer Eingriff nur
durchgefuhrt werden, falls die betroffene Persoenntnis aller relevanten Umstan-
de, d.h. nach eingehender Aufklarung tber Nutzeh @afahren der medizinischen
Intervention, ihr Einverstandnis erteilt ffatSollen medizinische Eingriffe keine Ver-
letzung dieses Gehalts der persénlichen Freihegtelien, sind sie folglich gegen-
Uber fremdsprachigen Personen nur dann grundrexsiftekn, falls Gewéhr dafir
besteht, dass der Patient im Vorfeld Uber allevegiten Faktoren des Eingriffs aufge-
klart wurde, er diese Information verstanden hat gastitzt darauf seine Einwilli-
gung gab. Folglich gewahrt dieser Anspruch einekibjes Recht auf Information in
einer fur den Patienten verstandlichen SpracheseDwerpflichtung kann haufig wohl

39 S0 Thomas Gachter/lrene Vollenweider, Gesundieeits — Ein Kurzlehrbuch, Basel 2008, S. 38;
Pascal Coullery, Der Grundrechtsanspruch auf madidie Leistungen: ein verfassungsrechtlicher
Diskussionsbeitrag zur RationalisierungsdebatteSiesundheitswesen, Aktuelle Juristische Praxis
(AJP) 2001, S. 634.

40 Kathrin Amstutz, Das Grundrecht auf Existenzsiahg, Bern 2002, S. 236ff, insb. 244f. So wohl
auch Ariane Ayer/Muriel Gilbert, a.a.O. (Anm. 1),82ff.

41 Auf diese Bestimmung kann sich nur berufen, weln ¢ Not befindet, d.h. auch finanziell tber
keine ausreichenden Mittel verfligt.

42 Besonders deutlich BGE 118 la 434. Siehe ausitenatur etwa Jorg-Paul Miller, Grundrechte in
der Schweiz, 3. Aufl., Bern 1999, S. 25, und Redirener/Walter Kalin, Grundrechte, Bern 2007,
S. 130.

43 Sjehe fiir eine Zusammenstellung der diesbezigpli€hraxis Kiener/Kalin (Anm. 42) S. 131.

44 Siehe etwa BGE 126 | 115f.
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nur unter Beizug eines Dolmetschers erfullt werdaich der Européaische Gerichts-
hof fir Menschenrechte anerkennt, dass jeder mesiihie Eingriff ohne Vorliegen
eines informed consent der betroffenen Person del@n gesetzlichen Vertreters ei-
nen Eingriff in das Recht auf Privatleben und ketlkn den Teilgehalt des Rechts auf
physische Integritat darsteéft

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung schétpedsonliche Freiheit Gberdies
das Recht auf freie Arztwafil Damit wirde ein Modell, welches — als Alternative
zur Einrichtung von Ubersetzungsdiensten — diecfiutie Grundversicherung be-
zahlte) Inanspruchnahme medizinischer LeistungeohdMigrantinnen und Migran-
ten auf Arzte mit entsprechenden Sprachkenntnibssohranken wirde, einen Ein-
griff in die personliche Freiheit darstellen. Dask Garantie jedoch nicht absolut gilt,
sondern gemass Art. 36 BV eingeschrankt werden daiEsten derartige Modelle
(falls sie gesetzlich vorgesehen waren, auf ein#feantlichen Interesse beruhen wir-
den und verhaltnismassig ausgestaltet waren und&siminierungsverbot beach-
ten wirden) nicht eo ipso eine Grundrechtsverlegaiarstellen.

2.4. Spezifische Vorgaben aus der Biomedizinkoiorent

DasUbereinkommen tber Menschenrechte und Biomedimrdem Jahr 1997 enthalt
zahlreiche spezifische Verpflichtungen der Staatezlche die Menschenrechte von
Patienten und Patientinnen erstmals auf internaligorEbene in expliziter Form kon-
kretisierert”. Fur vorliegendes Gutachten von Relevanz prasentigich insbesonde-
re folgende Regelungéh

» Art. 3 der Konventiof? stipuliert als allgemeine Regel den Grundsatzs &iaa-
ten ,unter Bertcksichtigung der Gesundheitsbedsstund der verfligbaren Mit-
tel* Massnahmen zu ergreifen haben, um ,gleichegarig zu einer Gesundheits-
versorgung von angemessener Qualitdt zu schaf@ase Bestimmung verankert
zwar gemass dem erlauternden Bericht zu diesenradetikein Individualrecht
auf Zugang zu Gesundheitsinfrastrukturverpflichtet aber die Vertragsstaaten

45 EGMR, Glass v. The United Kingdom, 61827/00 (20@ff. 70. Dieses Recht wird hingegen
nicht absolut geschitzt; vielmehr sind Beschrankardjeses Anspruchs zur Wahrnehmung offent-
licher Interessen, die das Verhaltnismassigkeitsgbbachten, rechtmassig. So kdnnten etwa me-
dizinische Eingriff, die sich in einer Notfallsitian zum Schutz des Lebens eines Kindes als abso-
lut notwendig erweisen, in Ausnahmefallen trotddelder Zustimmung der Eltern rechtmassig sein
(a.a.0., ziff. 73ff).

46 Dazu etwa Paul Richli, Hoheitliche Leistungsgftien und Leistungsbeschrankungen im Gesund-
heitswesen als Grundrechtsproblem, Schweizerisensitherungszeitschrift (SVZ) 1998, S. 246.

47 Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte endviénschenwiirde im Hinblick auf die
Anwendung von Biologie und Medizin / Ubereinkommigdmer Menschenrechte und Biomedizin;
im Folgenden als Biomedizinkonvention bezeichnet.

48 Sjehe dazu auch Empfehlung 18 des Berichts dperisngruppe im Auftrag des BAG und H+
Uber die Finanzierung von Dolmetscherleistungerunatgn der Bevdlkerung, welche die jeweili-
gen Amtssprachen nicht verstehen, in den schwedeeh Gesundheitsinstitutionen vom 31. Januar
2008 (abrufbar auf der Webeseite des Bundesamt&eEundheit, www.bag.admin.ch), S. 25.

49 Sjehe zu dieser Bestimmung Rolf de Groot, RighHealth Care and Scarcity of Resources, in:
Gevers et al. (eds.), Health Law, Human RightstaedBiomedicine Convention, Essays in Honour
of Henriette Roscam Abbot Abbing, Leiden/Boston208. 49ff.

50 Erlauternder Bereicht zur Biomedizinkonventiorr d@echtsabteilung des Europarats vom Mai
1997, DIR/JUR (97) 5, Ziff. 26.

51 A.a.0., Ziff. 26. So auch Botschaft des Bundeshatreffend die Biomedizinkonvention und das
Zusatzprotokoll vom 12. Januar 1998 lber das VedestKlonens menschlicher Lebewesen vom
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»alles in ihren Kraften stehende zu unternehment,ainen diskriminierungsfrei-
en Zugang zur Gesundheitsversorgung zu gewahrei§teméss gewissen Stim-
men der Literatur begriindet es damit Gber die loegader EMRK hinaw3, ein
durchsetzbares Diskriminierungsverbot im Gesundhbereich3. Zur Gesund-
heitsversorgung im Sinn dieser Bestimmung gehdrembieter von diagnosti-
schen, praventiven, therapeutischen und Rehalilisi eistungen, die auf die
Aufrechterhaltung oder Verbesserung des Gesundhstemdes einer Person oder
auf die Linderung ihres Leidens abziéter'Wenn auch nicht explizit statuiert, er-
gibt sich damit, dass der Zugang zu Gesundheigstrirktur im umschriebenen
Sinn gestitzt auf das verpdnte Unterscheidungsmedréder Sprache nur bei Vor-
liegen Uberzeugender sachlicher Griinde eingescdwarklen kann.

Dieser Konnex wird durch den Beizug der folgendem®izBestimmungen ver-
deutlicht:

Gemass dem deklaratorischen Art. 4 der Biomediziakation hat jede Interven-
tion im Gesundheitsbereich ,nach den einschlagigenhtsvorschriften, Berufs-
pflichten und Verhaltensregeln“ zu erfolgenDamit sind neben kantonalrechtli-
chen Vorgaben, auf welche hinten detailliert eiragegen werden wird, auch die
medizinischen Standesregeln angesprochen. Nachedénternden Bericht zur
Biomedizinkonvention verlangen diese Regeln eifibbit dass medizinische
Massnahmen ,im Lichte der besonderen Gesundhelikgme eines jeden Patien-
ten beurteilt werden®. Zudem sei ,das Vertrauen [daBenten zu seinem Arzt o-
der seiner Arztin“ ein ,wichtiger Faktor fur diefelgreiche medizinische Behand-
lung®, welches ,auch die Pflichten, die der Arziggaliber dem Patienten zu er-
fullen hat®, und namentlich ,die Achtung der Rechies Patienten” bestimpft
Dieses hier angesprochene Vertrauensverhéltnis dendebenfalls verankerte
Grundsatz einer zielgerichteten arztlichen Betrguaur Forderung der Gesund-
heit und zur Linderung von Schmerzen unter Beriatkgjung des psychischen
Wohlbefindens des Patientéhlassen sich einzig basierend auf einer funktionie-
renden Kommunikation zwischen Arzt und Patientiehen, und setzen daher
gegebenenfalls vorhandene UbersetzungsleistungamisioAuch die schweizeri-
schen Standesregeln der Arztesédfetonen in Art. 4 den Grundsatz, dass jede
medizinische Behandlung ,unter Wahrung der Mensafiede und Achtung der
Personlichkeit, des Willens und der Rechte dereRtgn und Patientinnen zu er-
folgen“ hat und verlangen, dass Arzte und Arztingiane Patienten und Patien-

52

53

54
55

56

57
58

12. September 2001, BBI 2002 289.

Da das Diskriminierungsverbot von Art. 14 einedgorisches ist, und nur zusammen mit den mate-
riellen Garantien der EMRK angerufen werden kann.

Siehe z.B. Henriette D.C. Roscam Abbing, The @atien on Human Rights and Biomedicine —
An Appraisal of the Council of Europe Conventiony&pean Journal of Health Law, 1998, S. 381.
A.a.O., Ziff. 23-25. Dazu auch Botschaft Biomedkonvention (Anm. 51) BBI 2002 289.

So auch Gerrit van der Waal, Quality of Carej@patSafety, and the Role of the Patient, in Gevers
(Anm. 49), S. 89ff.

Erlauternder Bericht (Anm. 50), Ziff. 33. DazucauBotschaft Biomedizinkonvention (Anm. 51)
BBI 2002 291.

Erlauternder Bericht (Anm. 50), Ziff. 32. ) )

Standesordnung der Verbindung der Schweizer dweti und Arzte (FMH) vom 12. Dez. 1996
(Stand 3. Mai 2007).
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tinnen in verstandlicher Form Uber den Befund,ldiabsichtigten diagnostischen
und therapeutischen Massnahmen, deren Erfolgsatssiaind Risiken sowie
Uber allfallige Behandlungsalternativen* aufklafgat. 10 Abs. 1). Damit wird
nicht nur eine standesrechtliche Pflicht statuieatientinnen und Patienten ihrem
Alter und Vorverstandnis entsprechend aufzuklasendern auch sicherzustellen,
dass Sprachbarrieren diese Vorgaben nicht illusorgerden lassen.

Art. 5 der Konvention halt fest, ,eine Intervention Gesundheitsbereich* durfe
~erst dann erfolgen, nachdem die betroffene Peidam sie aufgeklart worden ist
und frei eingewilligt hat“, d.h. nachdem diese ,auangemessen Uber Zweck und
Art der Intervention sowie Uber deren Folgen unsilkein aufgeklart wurde®. Der
erlauternde Bericht verdeutlicht nicht nur, dassBlegriff ,Intervention“ in ,sei-
nem weitesten Sinn zu verstehen” ist und ,alle Hiamgen, die an einem Men-
schen aus Gesundheitsgrinden vorgenommen werdefassi®) sondern klart
auch, dass die geforderte Aufklarung in ,einer t#Zerdlichen Sprache“ vorge-
nommen werden muss. Die betroffene Person sollcidalie Verwendung von
Begriffen, die er bzw. sie verstehen kann, in dagé versetzt werden, die Not-
wendigkeit oder den Nutzen von Zweck und Methodelaervention gegen die
damit verbundenen Risiken, die Unbill oder die Setwan, die sie verursacht, ab-
zuwagen®. Der Bundesrat leitet aus dieser Norm ,ein sulbjekt gerichtlich
durchsetzbares Recht, in einer verstandlichen 8préc.) aufgeklart zu werden*
alPl. Erstaunlicherweise stitzt sich auch der Europé@iggerichtshof fur Men-
schenrechte, selbst gegenlber einem Staat, ddr\frectragspartei der Bioethik-
konvention ist, zur Auslegung des Rechts auf plheidntegritat auf diese Vor-
gabe und unterstreicht damit den subjektiv-redmgiic Charakter dieser Nofin
Fur den Migrationskontext ergibt sich aus dem Zusamspiel von Art. 3 und 5
dieses Vertrages somit eine Verpflichtung der Sthwaks Vertragsstagt sicher-
zustellen, dass der Zugang zu medizinischen Lasturitr die einer Amtsspra-
che nicht machtigen Personen durch die Mdglichéieier Information in einer fur
sie verstandlichen Sprache mdglichst vollstandig&eleistet werden kann.

Ebenfalls durch den Europarat wurde @eropéaische Charta der Regional- oder
Minderheitensprachén erarbeitet. Diese verpflichtet ihre Vertragsstaawarunter
die Schweiz, ,im Rahmen des Zumutbaren® unter ardesicherzustellen, ,dass so-
ziale Einrichtungen wie Krankenh&user, Altersheimd Heime die Moglichkeit bie-
ten, Sprecher einer Regional- oder Minderheitert$yaadie aufgrund von Krankheit,
Alter oder aus anderen Grinden der Betreuung bedllimh deren eigener Sprache
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64

A.a.O. Ziff. 34 erwahnt explizit ,Interventioneawecks Prophylaxe, Diagnose, Therapie, Rehabili-
tation und Forschung”.

A.a.0., Ziff. 36.

Botschaft Biomedizinkonvention (Anm. 51), BBl 20@92. So auch Judith Wyttenbach/Walter
Kalin, Grund- und Menschenrechte im transkulturek®ntext, in Domenig (Hrsg.), Transkulturel-
le Kompetenz, Lehrbuch fir Pflege-, Gesundheitst Siozialberufe, 2. Aufl., Bern 2007, S. 92.
EGMR, Glass v. United Kingdom, 61827/00 (2004iff. Z5. Siehe dazu auch Elaine Gadd, The
Global Significance of the Convention on Human RSgiind Biomedicine, in Gevers et al. (Anm.
49), S. 44.

Der Rate genehmigten diesen Vertrag am 20. M@08 2Die Ratifizierung durch die Schweiz kann
nach Ablauf der Referendumsfrist, d.h. ab dem @ 2008 erfolgen; BBl 2008 2339.

SR 0.441.2.
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aufzunehmen und zu behandém’Obwohl diese Verpflichtung, wie Art. 1 lit. aifii
verdeutlicht, nicht gegeniber fremdsprachigen Zulgagrn zu erfillen ist, stellt sie
eine weitere Anerkennung der Notwendigkeit spraehsischer Angebote im Ge-
sundheitsbereich dar.

2.5. Soft-law-Vorgaben

Internationale Texte sind auf den ersten Blick exter als Vertrage rechtverbindlich
oder ihnen fehlt infolge ihres rein politischen Ciders jegliche Normativitat. Mitt-
lerweile unbestritten, existieren aber zwischerselePolen von Recht und Nichtrecht
auch Graustufen, d.h. Empfehlungen oder Verlautigeam mit begrenzter Normativi-
tat. Ohne an dieser Stelle in die Details zu gelstrdaher etwa anerkannt, dass ein-
stimmig verabschiedete Resolutionen oder Empfeldnregner internationalen Orga-
nisation zwar keine eigenstandigen volkerrechtiichéerpflichtungen begrinden,
aber trotzdem eine gewisse Rechtskraft als autiogtauslegung bestehender ver-
traglicher volkerrechtlicher Verpflichtungen datle kénnen. Dieser Schluss gilt
umso gesicherter, wenn die fragliche Empfehlundiex®ezug auf eine vertragliche
Verpflichtung nimmt. In diesem Sinn erscheint fiariegende Studie die Empfeh-
lung des Ministerrats des Europarats tUber Gesutstifistungen in einer multikultu-
rellen Gesellschaft aus dem Jahr 2006 hoch bedetftsBiese fordert unter aus-
dricklicher Bezugnahme auf Art. 3 der Biomedizinkemtion die Mitgliedstaaten des
Europarats in allgemeiner Weise auf, Strategierermwickeln, um praktische inkl.
sprachliche und kulturelle Hirden eines rechtsplicZugang zu Gesundheitsinfra-
struktur far multikulturelle Bevolkerungsgruppen kaseitigef?. Konkretisiert wird
diese Empfehlung in der folgenden Ziffer:

»3. Improving quality of communication — Languaggrtiers

3.1. Removing barriers to communication is onehef most urgent, evident and
straightforward areas in which interventions aredesl; a general policy that fa-
cilitates the learning of the language of the homintry for ethnic minority
members and immigrants should also be developed.

(-..)
3.3. Linguistic diversity should be taken into aset including appropriate legal
measures.

3.4. Health care professionals should be made atlvatdinguistic barriers have
negative effects on the quality of health care.yT$twould be trained to work to-
gether with interpreters in an effective way”.

Der erlauternde Berict#t begriindet diese Empfehlungen mit empirischen Geksun
heitsstudien, welche belegen, dass Sprachschwigtiégkdie bedeutsamste Barriere
fur den Erstkontakt mit Gesundheitseinrichtungerstgdien. Dadurch erhéhe sich
nicht nur das Risiko fur die Verschlechterung desdheitszustandes fremdspra-

65 Art. 13 Ziff. 2. lit. c.

66 Empfehlung Rec(2006)18 of the Committee of Mimistto member States on health services in a
multicultural society vom 8. November 2006, in zérischer Sprache auch abgedruckt in Acher-
mann et al. (Hrsg.), Jahrbuch fur Migrationsred@&2007, Bern 2007, S. 283ff.

67 Aa.0. lit. B, Ziff. 2.1.

68 Committee of Experts on Health Services (SP-SSMppting health care services to cultural di-
versity in multicultural Europe, Explanatory Memodaim, publiziert auf der Website des Europa-
rats; www.coe.int.
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chiger Personen, solche Hindernisse fuhrten aueh, dtass Medizinalpersonen ihre
ethischen Standards missachteten, dass der Sansiinpcher Daten verletzt werde
und dass die Anforderungen des informed consenteudar Intervention oft nicht

vorliege. Sprachbarrieren fihrten zudem auch zaneinegativen Effekt auf die Zu-
friedenheit der Patienten, hatten nachteilige Adswigen auf die Effektivitat von

Anbietern von Gesundheitsdienstleistungen und eéemdinr Risiko, rechtliche Stan-

dards zu missachtéh

Ahnliche, wenn auch weniger deutlich formulierteftSaw-Vorgaben finden sich in
derDeklaration tber die Forderung der Patientenrecties Regionalbulros fur Euro-
pa der Weltgesundheitsorganisation (WHQ)nd auch auf universeller Ebene: So
verankert dieUniverselle Deklaration der UNESCO uber BioethikduMenschen-
recht€l unter explizitem Verweis auf die Biomedizinkonvent den Grundsatz der
.=adequate information” im Vorfeld aller medizinisghEingriffe (Art. 6)2, verlangt
die Respektierung der Privatsphéare im Gesundhedsie(Art. 9), verbietet in gene-
reller Weise Diskriminierungen in diesem Feld (Arl), betont die Bedeutung kultu-
reller Vielfalt und von Pluralismus (Art. 12) unézeichnet das Recht auf Gesundheit
als eines der fundamentalen Menschenrechte, welalh®s Personen diskriminie-
rungsfrei gewéhrleistet werden muss (Art. 14 Abs. 2

3. Hinweise aus bilateralen Sozialversicherungsatirken

Neben dem Freizlgigkeitsabkommen der Schweiz miEtleund den damit verbun-
denen sozialversicherungsrechtlichen Anspriicheh @agu nachfolgend Ziff. 4) hat
die Schweiz eine Vielzahl vobilateralen Abkommeifiber soziale Sicherhe#bge-
schlossen. In diesen Abkommen wird regelméassiggésshrieben, dass Behorden,
Gerichte und die Sozialversicherungseinrichtungeesughe, Beschwerden und
Schriftstiicke bearbeiten missen, auch wenn siengr &prache der anderen Ver-
tragspartei eingereicht werden, z.B. in serbischeglischer oder hebraischer Spra-
che. Die Ubersetzung muss in diesen Fallen vonBirdrden angeordnet werden,
ohne dass deren Kosten den Privaten auferlegt wettden. Dies gilt regelmassig
auch fur alle Beschwerdeverfahren bis hin vor Bsgdecht. Der genaue Umfang

69 A.a.0. S. 13f. Weitere Empfehlungen des Ministenkees des Europarats rufen die Europarats-
staaten ferner zu Massnahmen zur Sicherstellures egchtsgleichen Zugangs zu staatlichen Ge-
sundheitsleistungen fir besonders verletzliche @arpng und konkret fir Sinti und Roma auf;
Empfehlung Rec(2001)12 vom 10. Oktober 2001, Thaptdn of health care services to demand
for health care and health care services of peaplemrginal situations.

70 World Health Organization, WHO Regional Officer fBurope, Declaration on the Promotion of
Patients’ Rights in Europe (1994), insbesondert Zif, 3ff und 5.1.

71 UNESCO, Universal Declaration on Bioethics andndn Rights, 19. Oktober 2005. Siehe zu
diesem Dokument auch Herman Nys, Towards an Iniems Treaty on Human Rights and Bio-
medicine? Some Reflections Inspired by UNESCO’svbrsal Declaration on Bioethics and Hu-
man Rights, European Journal of Health Law 2006, 5f

72 Das Explanatory Memorandum on the Elaboratiothefpreliminary draft declaration on Universal
Norms on Bioethics des First Intergovernmental gebf Experts Aimed at Finalizing a Draft
Declaration on Universal Norms on Bioethics vom 2IFebruar 2005, Doc.
SHS/EST/05/CONF:203/4, halt fest, Art. 6 statuietass ,an affected individual has to receive
relevant structured and individually tailored infaation that makes it possible for that individual t
make a decision on whether or not to accept metlieatment, as well as to understand and cope
with the diagnosis”.
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der staatlichen Verpflichtungen und der Geltungsictr (welche Sozialversiche-
rungseinrichtungen) werden durch das jeweilige Abikwen geregelt3 So findet z.B.
das Abkommen vom 8. Juni 1962 zwischen der Schwestteen Eidgenossenschaft
und der Foderativen Volksrepublik Jugoslawien Ul&wzialversicherung (mit
Schlussprotokolf Anwendung auf die Bundesgesetzgebung Uber diersAliend
Hinterlassenenversicherung, tber die Invalidenebesung und Uber ,die Versiche-
rung gegen Betriebs- und Nichtbetriebsunfalle sogegen Berufskrankheiten“ und
dariber hinaus gemass Art. 1 Abs. 2 auf ,Gesetdevamordnungen, die einen neuen
Zweig der Sozialversicherung einfihren oder diegdiemnden Versicherungszweige
auf neue Kategorien von Personen ausdehnen®. Lau®®bis durfen die ,zustandi-
gen Behorden, Gerichte und Trager eines Vertragiestd...] die Bearbeitung von
Gesuchen und die Berlcksichtigung von anderen f&thidken nicht deshalb ver-
weigern, weil diese in einer Sprache der Volkerienader Sozialistischen Foderati-
ven Republik Jugoslawien oder in einer AmtsspratdreSchweiz abgefasst sind.”

Fur die vorliegende Fragestellung ergeben sichdasen Abkommen indessen zwar
nur Anspriche fur Verfahren in Sozialversicherunggdegenheiten, damit aber im-
merhin auch fur Verfahren um Anspriiche aus demgabdrischen Krankenpflegever-
sicherung, aus der Unfallversicherung oder derlideaversicherung. Fir den direk-
ten Kontakt zwischen Patienten und Arzten oder dtwainen Spitalaufenthalt las-
sen sich indessen keine Anspriiche auf Ubersetzisgsigen aus den Abkommen
ableiten.

4. Hinweis: Europarechtliche Vorgaben

Ein von Edgar Imhofverfasstes Gutachténzur Frage, ob ein Recht auf sprachliche
und kulturelle Ubersetzung fur Migranten und Migranen im Rahmen von medizi-
nischen Behandlungen nach dem Freizugigkeitsabkanmweschen der Schweiz und
der Europdaischen Union existiert, und ob es inEl@opaischen Union — nach dem
sozialpolitischen EU-Recht — ahnliche Anspriichd,ddommt zu folgenden Resulta-
ten:

73 Eine ausfiihrliche Darstellung wiirde den Rahmesedi&tudie sprengen. Vgl. im Weiteren auch
folgende Ubereinkommen: Abkommen mit der Turkeiridmziale Sicherheit vom 1. Mai 1969, SR
0.831.109.763.1, Art. 27; Abkommen mit Chile Ubeeiale Sicherheit vom 20. Juni 1996, SR
0.831.109.245.1, Art. 19. Geméass Anhang Il zum Abk®n zwischen der EG und der Schweiz
sind auch die EG-Verordnung Nr. 1408/71 Uber dievéimdung der Systeme der sozialen Sicher-
heit und die EG-Verordnung Nr. 574/72 Uiber die Dfiibrung der Verordnung Nr. 1408/71 fir die
Staatsangehorigen von EU-Staaten in der Schweizemdivar (SR 0.831.109.268.1 und
0.831.109.268.11). Danach diirfen Antrage und Ssliitke in der Amtssprache des EU-Staates
eingereicht werden, dessen Staatsangehérigkeirdragstellende Person besitzt (Art. 84 Abs. 4
Verordnung Nr. 1408/71). Mitteilungen der betreffen Sozialversicherungsinstitution sind dem
Antragsteller in einer ,in dessen Sprache abgefasatisammenfassenden Mitteilung” zuzustellen
(Art. 48 Verordnung Nr. 574/72).

74 SR 0.831.109.818.1. .

75 Edgar Imhof Existiert ein Recht auf sprachliche und kultwdllbersetzung fiir Migrant/innen im
Rahmen von medizinischen Behandlungen? — Die Ragetsiach dem Freiziigigkeitsabkommen
CH-EU und dem sozialpolitischen EU-Recht, Gutachtem 24. Juni 2008, Institut fur Wirt-
schaftsrecht, School of Management and Law, Wintertdiesem Gutachten beiliegend.
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» Das Freizugigkeitsrecht kennt keine expliziten seléurechtlichen Normen,
welche unmittelbar die Méglichkeit der Inansprudmma von Ubersetzungs-
dienstleistungen anléasslich einer arztlichen Behagdregeln.

* Aus dem (primarrechtlichen) Diskriminierungs- undehtrachtigungsverbot
hat aber der Europaische Gerichtshof (EuGH) Refjelden Sprachgebrauch
im Verkehr zwischen Arbeitsmigrant/innen und Belgirabder Gerichten des
Gastlandes abgeleitet. So rdumt diesen das Vedvotlicekten Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit das Rechtwein Gericht eine be-
stimmte andere Sprache als die vor Ort Ubliche Apmeeche zu benutzen,
wenn das nationale Recht fur Inl&ander/innen ebkndals Recht auf Gebrauch
dieser anderen Sprache anstelle der Amtspracheelbriese Rechtspre-
chung auf der Grundlage des Verbots der direkteskribhinierung muss ge-
massimhofebenso im Bereich des Erhalts von Gesundheitstegjeh oder der
Ubersetzung medizinischer Gutachten Geltung beaobpn. Wenn bei-
spielsweise laut BGE 127 V 219 ein franzdsischdpgae Versicherter in ei-
nem franzdsischsprachigen Bezirk eines schweizeisd&antons das Recht
auf Ubersetzung eines in der deutschen Sprachaseteh Gutachtens ins
Franzésische habe, so gelte dies ebenso fur eiaendkischsprachigen Ver-
sicherten franzdsischer Nationalitat. Da aber disvéndung des Verbots der
direkten Diskriminierung aufgrund der Staatsangegk@it eine entsprechende
Sprachregelung zugunsten von Inlander/innen voeszissind seine Auswir-
kungen auf die Frage nach der Inanspruchnahme bensetzungsdienstleis-
tungen — angesichts in der Schweiz weitgehendrielbleRegelungef — von
begrenzter Reichweite.

» Dagegen haben latmhofdas Verbot der indirekten Diskriminierung und das
Behinderungsverbot grossere Auswirkungen auf dagé&rmach einem An-
spruch auf Ubersetzungsleistungen. Ausgangspunée Biier das EuGH-
Urteil Farrauto’” Dort fihrte der Gerichtshof aus, zwecks Vermeidung
Beeintrachtigungen des Freizugigkeitsrechts hatteée von Arbeitsmi-
grant/innen angerufenen Gerichte des Aufnahmestaatz fehlender sekun-
darrechtlicher Regelung dartber zu wachen, dassalftignnen nicht auf-
grund fehlender Sprachkenntnisse ihrer Rechte stglgehen, wenn die ans
sie gerichtete Mitteilung des Gerichts in der Laptache abgefasst sei. Eine
solche Massnahme des nationalen Gerichts kanrciditd@in nichts anderem
bestehen, als dass es in irgendeiner Weise dafgit sder sich vergewissert,
dass dem Arbeitsmigranten eine Ubersetzungsmoglichiur Verfligung
steht. Gemass Gerichtshof haben die mitgliedsthatt Gerichte trotz Feh-
lens entsprechender sekundarrechtlicher Normen aite Feines Arbeits-
migranten, der die Amtssprache des Gaststaates mtierrscht, dartiber zu

76 Lediglich im Kanton Freiburg statuiert das Gesetm 27. Juni 2006 tiber das Freiburger Spitalnetz
bezilglich Organisation der Spitaltatigkeit in A26 Abs. 3, die Zweisprachigkeit des Kantons
misse bericksichtigt werden, insbesondere fur dgamisation der Dienste, die aufgrund der
Spitalplanung einen kantonalen Auftrag haben.

77 EuGH-Urteil vom 18. Februar 1975, RS. 66-74, R#na
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wachen, dass dieser Migrant nicht aufgrund derefedén Sprachkenntnisse
seiner prozessualen Rechte verlustig geht und damé Beeintrachtigung
seines Freizlugigkeitsrechts erleidet. Diese Arguatem lasst sich gemass
Imhof ,zwanglos auf die Frage nach den Bedingungen déglighkeit der
Kommunikation im Rahmen des Erhalts von medizirescheistungen durch
den Arbeitnehmer tbertragen. Denn bei der Mdglithke Aufnahmestaat
Gesundheitsleistungen in Anspruch nehmen zu korngent, es um einen fur
die Ausuibung der Personenfreiziigigkeit ebenso fmedéalen Anspruch, wie
bei der Mdglichkeit, gerichtliche Verfahren zwedBarchsetzung materieller
Rechte in Anspruch nehmen zu kénnen*. Allerdingssivder Autor darauf
hin, dass im Rahmen der Personenfreiziigigkeit nede indirekte Diskrimi-
nierung oder Beeintrachtigung per se verboters@tdern dass eine solche al-
lenfalls gerechtfertigt werden kann. Hier werde Alwagungsprozess statt-
finden mussen. Im Ergebnis werde daraus aber &hwnlie im EuGH-Urteil
Farrauto jedenfalls in bestimmten Fallkonstellatiorlie Notwendigkeit eines
positiven Tuns des Aufnahmestaates resultieren.

* Im Rahmen des sozialpolitischen Gemeinschaftsredats fir die Schweiz
keine Verbindlichkeit hat, stellt die Garantie dgsichen Zugangs zur Ge-
sundheitsvorsorge eines der vier GrundprinzipienQkestaltung der Gesund-
heitssysteme der Mitgliedstaaten dar. Dieses Rrisall namentlich zuguns-
ten von soziobkonomisch benachteiligten Gruppen wmh Arbeits-
migrant/innen wirken. Die Mitgliedstaaten werdersduicklich und wieder-
holt aufgefordert, positive Massnahmen zum Abban sprachlichen, kultu-
rellen und sozialen Hirden fur die Inanspruchnahmadizinischer Dienste zu
ergreifen. Die Kommission bezeichnet die tatsdbleli@enachteiligung von
Arbeitsmigrant/innen und von sozio6konomisch schweéen Gruppen bei der
Inanspruchnahme von Gesundheitsdienstleistungerpralslematisch ange-
sichts des Rechts einer jeden Person auf ZuganGesundheitsvorsorge und
arztlichen Versorgung in Art. 34 der EU-Grundrechtata.

» Zusammenfassend komrrhhofin seinem Gutachten zum Schluss, dass im
Bereich der Personenfreiziigigkeit aus dem VerbotOigkriminierung auf-
grund der Staatsangehorigkeit und dem Verbot deinB@chtigung grund-
satzlich Anspriiche auf sprachliche und kulturelleetsetzung beim Erhalt
medizinischer Massnahmen abgeleitet werden kénnten.

5. Fazit: Die Vorgaben des Vdlker- und Verfassuegsts

1. Der Zugang zur Gesundheitsinfrastruktur ist diskmigrungsfrei auszugestalten.
Insbesondere darf niemandem infolge mangelndercBkeantnisse eine medizi-
nisch indizierte Behandlung versagt werden.

2. Der Staat muss im Vorfeld eines jeden medizinisdiiegriffs in einem weit ver-
standenen Sinn sicherstellen, dass die Aufklaranginer fir die Patientin oder

26



den Patienten verstandlichen Weise erfolgt und tlameé Einwilligung in diesen
Eingriff basierend auf einer freien Willensentscheig erfolgen kann.

3. Diese Verpflichtung gilt auch gegeniuber fremdspigem Migrantinnen und
Migranten unabhéangig von ihrem auslanderrechtlicBetus. Der Staat hat des-
halb sicherzustellen, dass an 6ffentlichen Spralacht in Folge bestehender
Sprachbarrieren die Behandlung fremdsprachigee®atnen und Patienten ver-
unmaoglicht wird.

C) DAS RECHT AUF AUFKLARUNG IM VORFELD MEDIZINISCHERINTERVENTIONEN:
VVORGABEN DERGESUNDHEITSGESETZGEBUNG

Der Bund besitzt im Gesundheitsbereich nur selktobegrenzte Kompetenzéhn
Insbesondere die vorliegend relevante RegelundPdientenrechte und die Tatigkeit
der Personen und Institutionen der Gesundheitsigerag verbleibt grundséatzlich in
der Kompetenz der Kantoffe In diesem Sinn handelt es sich bei Art. 40 lides
Medizinalberufegesetz&s welches unter der Uberschrift ,Berufspflichtenich die
Wahrung der ,Rechte der Patientinnen und Patiergen&hnt, nur um einen deklara-
torischen Verweis auf die massgebende kantonalet@gbungf.

1. Behandlungs-, Informations- und Aufklarungsptien geméss der kantonalen
Gesundheitsgesetzgebung

1.1. Behandlungs- resp. Aufnahmeverpflichtungesntiither Spitéler

Die kantonale Gesetzgebung statuiert in den Gesitsdlund Spitalgesetzen verein-
zelt explizit Anspriiche von Patientinnen und Patienten auf Beloagdund Pflege

So halt etwa das Gesundheitsgesetz des Kantonsn2agpéusserrhoden vom 25.
November 2007 in Art. 22 Abs. 1 fest, dass Paterein und Patienten einen ,An-
spruch auf Beratung und Untersuchung, BehandlumgRflege nach medizinischen
Grundsatzen und, wenn mdglich, in ihrer gewohntergebung haben” und dass ihre
personliche Freiheit und Privatsphare zu respektiaei. Der Kanton Genf fuhrt in
seinem Gesundheitsgesetz (Loi sur la santé) voApiil. 2004 in Art. 42 Folgendes
aus: « Toute personne a droit aux soins qu’exigeésat de santé a toutes les étapes
de la vie, dans le respect de sa dignité et, dansekure du possible, dans son cadre
de vie habituel. » Der Kanton Wallis regelt in ssmGesundheitsgesetz vom 9. Feb-
ruar 1996, dass jeder ein Recht auf Behandlung fater hat, ungeachtet seiner
wirtschaftlichen und sozialen Situation, Anspruci @die seinem Gesundheitszustand

78 Art. 118ff BV. Vgl. dazu Thomas Poledna, Art. 118 St. Galler Kommentar, 2. Aufl. Zirich/St.
Gallen 2008, S. 1823, und Coullery, Gesundheitst 8ozialhilferecht, in Muller/Feller (Hrsg.),
Bernisches Verwaltungsrecht, Bern 2008, S. 630ff.

79 Sjehe dazu auch anschliessend Ziff. 1.

80 Bundesgesetz tiber die universitaren MedizinafegiMedBG) vom 23. Juni 2006, SR 811.11.

81 Diese Bestimmung wurde von den Réten in Art. #3e&b Gesetzes eingefuigt. Wahrend den parla-
mentarischen Beratungen wurde deutlich, dass meiedi Bestimmung nicht in die bestehende
Kompetenzordnung zwischen Bund und Kantonen eitiifiegrverden sollte. Siehe Amtliches Bul-
letin Nationalrat 2005, S. 1360ff.
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entsprechende Behandlung. Dabei ist die Wirde dez=Ben zu achten® (Art. 16
Abs. 1). Teilweise finden sich entsprechende Gamarduch in kantonalen Verfas-
sunger?

Um diesen Ansprichen gerecht werden zu kdnnen,nhdige Kantone ihr Gesund-
heitssystem entsprechend zu organisieren, seirdié&ahmen der Spitalplanung, sei
dies z.B. im Rahmen der Notfallplanung. In dieserm& regeln die Kantone auch
nicht nur das Spitalwesen, sondern verpflichterelragssig die Medizinalpersonen,
eine zweckmassige Organisation der Notfalldiensteeszusteller3

Andererseits enthalt die kantonale Gesetzgebunigigeh lickenlos Bestimmungen
bezuglichAufnahme- und Behandlungspflichten der 6&ffentlicBeitéaler®4 So sind
z.B. Gemaéass 8§ 41 des Gesundheitsgesetzes des Kafiiooh vom 4. November
1962 die Krankenhauser verpflichtet, ,Personen unghmen, die dringend eine
Krankenhausbehandlung bendétigen®. Gemass Art. 57Bdener Spitalversorgungs-
gesetzes vom 5. Juni 2005 sind die Leistungserbringrpflichtet, ,Personen mit
Wohnsitz im Kanton Bern unabhéngig von Alter, Géscit, Herkunft oder Versi-
cherungsstatus aufzunehm&n‘Der Kanton Luzern verpflichtet die Spitaler gemas
kantonalem Spitalgesetz vom 11. September 2006erfianhen und Patienten mit
Wohnsitz im Kanton Luzern aufzunehmen; fir Patremgén und Patienten mit Wohn-
sitz in einem anderen Kanton gilt die Aufnahmepiliour, wenn ein entsprechendes
Abkommen dies vorsieht (8 6). Notfallpatienten sygsindss § 6 des Reglements Uber
die Rechte und Pflichten der Patientinnen und Riiredes Luzerner Kantonsspitals
vom 20. November 2007 ungeachtet des Wohnsitzesiaefimen.

Der Kanton Schaffhausen prazisiert in Art. 30a Absseines Gesundheitsgesetzes
vom 19. Oktober 1970, dass jede zu behandelndermarsabhangig von ihrer wirt-

82 S0 haben sich z.B. gemass Art. 22 der Verfassesgkantons Schaffhausen vom 17. Juni 2002
Kanton und Gemeinden in Ergdnzung zu personlicheraiMwortung und privater Initiative dafur
einzusetzen, dass ,jede Person die fur ihre Gesindbtwendige Pflege erhalt* (Abs. 1 lit. b).
Laut Art. 65 der Verfassung der Waadt vom 14. Ap@i03 stellen der Kanton und die Gemeinden
fir jede Person sicher ,un acces équitable a dies sie qualité, ainsi qu’'aux informations néces-
saires a la protection de sa santé" (Abs. 2 litAn). 68 der Verfassung des Kantons Freiburg vom
16. Mai 2004 halt fest, der Staat habe daflir zgesgrdass ,jeder Person die gleichen Pflegeleis-
tungen zuganglich sind“. Nach § 26 der Verfassueg Klantons Basel-Stadt vom 23. Méarz 2005
gewdbhrleistet der Staat eine ,allen zuganglicheimngidche Versorgung”.

83 Vgl. etwa § 15 des Gesundheitsgesetzes des KaB@sel-Landschaft, vom 10. Dezember 1973:
Danach sind Medizinalpersonen innerhalb ihres Feloieges verpflichtet, in Notfallen Hilfe zu
leisten und sie haben fir eine zweckmassige Orgtmisder Notfalldienste zu sorgen.

84 \/gl. auch etwa Art. 22 der Verordnung iiber die &gation des Kantonsspitals, erlassen vom
Landrat des Kantons Glarus, vom 25. September (@8flichtung der Aufnahme von Notfallen
unabhangig von Wohnort, Alter, Geschlecht oder dvediitat des Patienten); § 7 der Spitalverord-
nung des Kantonsrates des Kantons Schwyz vom 2b&k2003 (Spitdler mit Leistungsverein-
barung sind verpflichtet, Notfalle aufzunehmen);s&e Uber das Zentralspital des Kantons Zug
vom 25. Marz 1999 (Aufnahmepflicht gegeniiber Kast@mwohnern); Kanton Genf, Loi sur les
établissements publics médicaux, vom 19. Septed®&0, Art. 15; Art. 33 des Gesundheitsgeset-
zes des Kantons St. Gallen vom 28. Juni 1979 (Rfiar Aufnahme von Personen, deren Behand-
lung unaufschiebbar ist) und Spitalorganisationsierung des Kantons St. Gallen vom 17. Juni
1980, Art. 45 und 46; 8§ 10 des Spitalgesetzes detdfs Basel-Stadt, vom 26. Marz 1981 (die
Spitéler sind ihm Rahmen ihrer medizinischen Ziglseg und ihrer vorhandenen Kapazitaten zur
Aufnahme aller Personen verpflichtet, die einert@pehandlung bedirfen. In erster Linie sind
Kantonseinwohner aufzunehmen).

85 Siehe dazu Pascal Coullery (Anm. 78) S. 638, derdieser Bestimmung unter dem Titel Patien-
tenrechte ein Recht auf Behandlung ableitet.
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schaftlichen und sozialen Lage in den Institutiodes Gesundheitswesens mit dffent-
licher Tragerschaft im Rahmen des dort verfigb@ehandlungsangebots und der
betrieblichen Mdglichkeiten Anspruch auf eine Bellang hat, die aufgrund des
Gesundheitszustandes nach den anerkannten meclimnisGrundséatzen angezeigt,
verhaltnismassig und ethisch vertretbar ist; ageamessene, die Menschenwirde und
das Selbstbestimmungsrecht achtende Informatiorgti®g, Betreuung und Firsor-
ge; auf Rucksichtnahme und Schutz der Personlithkaut Abs. 4 dieser Bestim-
mung istdie zu behandelnde Person in eine geeignete Belagslihstitution zu ver-
legen falls eine medizinisch indizierte Leistung mitndererfigbaren Behandlungs-
angebot nicht erbracht werden kann

Dieser Anspruch lasst sich als Ausfluss der stdah Behandlungspflicht und der
Aufnahmepflicht der Spitéler verallgemeinern: Igt &pital aufgrund von Sprach-
schwierigkeiten nicht in der Lage, einen Patierdrgemessen zu behandeln, ist aber
aufgrund der vorhandenen Informationen erwiesess @mn anderes Spital Uber ent-
sprechende Mdoglichkeiten verfigt, ist der Patierfals medizinisch mdglich und
zumutbar — dorthin zu verlegen.

Die kantonale Gesetzgebung kennt zwar im BereiclSgéalversorgung detaillierte
Vorschriften in Bezug auf das Angebot der Spita&w. stellen gemass Art. 23 der
Spitalversorgungsverordnung des Kantons Bern vomN8@ember 2005 Erbringer
von Spitalleistungen grundsatzlich folgende Leigembereit: medizinische, pflegeri-
sche, therapeutische und medizinisch-technisch&lregen fur Patientinnen und Pa-
tienten des stationaren Bereichs, Unterkunft undofegung, die Dienst- und Auf-
nahmebereitschaft wahrend 24 Stunden am Tag, diels®lsorge, den Sozialdienst
des Spitals und die praktische Ausbildung in desuBdheitsberufen gemass An-
hang. Zusatzliche Leistungen kdnnen im Leistungsagrvereinbart werdernsbe-
sondereauch medizinische, pflegerische, therapeutisclee owedizinisch-technische
Leistungen fur Patientinnen und Patienten destagéitmaren und ambulanten Be-
reichs, padagogische Leistungen, Weiterbildung ém dsesundheitsberufen oder
Schwangerschaftsberatung. In verschiedenen Kantiomdem sich z.B. ausdrtickliche
Anspriche auf seelsorgerische Betre@déiigd auf Beratung durch SozialdieriStie
den Spitalern. Regelungen zur Sprache fehlen inoléstandig.

86 So kann beispielsweise gemass VollzugsverordaungGesundheitsgesetz des Kantons Solothurn
vom 28. Juni 1999 jeder Patient und jede Patia@mirRahmen der Hausordnung seelsorgerische
Betreuung beanspruchen; laut § 49 Abs. 3 des Ghsitadesetzes des Kantons Aargau vom 10.
November 1987 ,ist die seelsorgerische BetreuumdPdéienten zu gewahrleisten”; geméss Art. 26
des Gesundheitsgesetzes des Kantons Wallis voretBudr 1996 haben Patienten Anspruch auf
einen geistlichen Beistand; Art. 64 der Spitaloigationsverordnung des Kantons St. Gallen vom
17. Juni 1980 sieht vor, dass ,eine katholische einé evangelische Patientenseelsorge bestellt"
wird.

87 So haben laut Art. 63 der Spitalorganisations\itong des Kantons St. Gallen vom 17. Juni 1980
Patienten Anspruch auf Beratung und Hilfe durch 8enialdienst; ,dieser nimmt sich insbesonde-
re Patienten an, denen wegen des Klinikaufenth&dtadiare, berufliche oder finanzielle Probleme
erwachsen“; nach Art. 26 Abs. 2 des GesundheittzEsées Kantons Wallis vom 9. Februar 1996
hat der Patient ,das Recht auf Unterstiitzung urmatBeg durch die Sozialdienste*“.
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1.2.  Aufklarungs- und Informationsverpflichtunéfen

Samtliche kantonalen Gesetzgeburf§ekonkretisieren weiter die Vorgaben des
Grundrechts auf personliche Freiheit und enthaRmgelungen zur notwendigen
Aufklarung, Information und Einwilligung der Pattemen und Patienten, in der Re-
gel unter dem Titel der Rechte und Pflichten vohdaéer?. Daneben erfordern ver-
schiedene andere Vorschriften mindestens ein gegvisBnimalmass an Kommuni-
kation zwischen Gesundheitsfachpersonen und desrlatoder dem Patienten. Die
Aufklarungspflicht und die Pflicht, die Einwilligundes Patienten oder der Patientin
einzuholen, richtet sich in den meisten KantoneraléenBerufe des Gesundheitswe-

88 vgl. dazu auch ausfiihrlich Ayer/Gilbert (Anm. $),52ff.

89 Neben den nachfolgend dargestellten Gesetzgeburgiertwa auch Art. 59b des Gesetzes uber
das Gesundheitswesen des Kantons Uri vom 27. Sbptel®70; § 39 und § 42 der Gesundheits-
verordnung des Kantonsrates des Kantons Schwyzhrktober 2002 (situationsgerechte Auf-
klarung Uber Gesundheitszustand, Behandlungsmégiiem, Vor- und Nachteile, Risiken und
Kostenfolgen in geeigneter und verstandlicher Weiaet. 6 und 28 der Verordnung Uber Patien-
tenrechte des Kantonsrates des Kantons Obwalden2bn®ktober 1991; Art. 49 des Gesund-
heitsgesetzes des Kantons Nidwalden vom 30. Mar ZBQfklarung Gber die diagnostischen Un-
tersuchungen und die Diagnosen, die vorgeschlagemsi® andere mdgliche Therapien, die Risi-
ken und Nebenwirkungen, die voraussichtliche Ertiuitg des Gesundheitszustandes und die
Kostenfolgen und die Deckung durch die Krankenebesiung) und Art. 50 (Einwilligung der auf-
geklarten Patienten); § 36 des Gesetzes Uber dasn@eeitswesen im Kanton Zug vom 21. Mai
1970; Art. 41, 42 und 45 des Gesetzes Uber dasn@ksiiswesen des Kantons Glarus vom 6. Mai
2007 (Aufklarung dber den Gesundheitszustand rettlgzsowie in verstandlicher und geeigneter
Form; Patienteninformation beziglich: Befund; Agtyeck und Risiken der diagnostischen oder
therapeutischen Massnahme; Folgen der Unterlassilvynahme der Kosten durch die Versiche-
rung; Zustimmung zur Behandlung, d.h. betr. medszimen und pflegerischen Massnahmen, durch
Patienten); auch Art. 26 und 27 der Verordnung ilerOrganisation des Kantonsspitals, erlassen
durch den Landrat des Kantons Glarus, vom 25. Sde 1996; § 30 und 31 des Gesundheitsge-
setzes des Kantons Solothurn, vom 27. Januar 18893 der Vollzugsverordnung zum Ge-
sundheitsgesetz, vom 28. Juni 1999 (Informationinlein Spital eintretenden Patienten Gber Be-
trieb, Hausordnung, Rechte und Pflichten); § 11.Abdes Spitalgesetzes des Kantons Basel-Stadt,
vom 26. Mérz 1981, und § 12 und 13 der Verordnung Spitalgesetz, vom 4. Mai 1982 (Aufkla-
rung durch den Arzt und Zustimmung durch den P&di®n Verordnung Uber die Rechte und
Pflichten der Patienten in den kantonalen Kranketsdten, vom 1. November 1988, § 3 Abs. 2
Recht auf Information; § 4 Aufklarung; Art. 28 Geslhheitsgesetz vom 26. April 1998 des Kantons
Appenzell 1.Rh.; Art. 23 und 24 des Gesundheitsgesedes Kantons Appenzell Ausserrhoden
(Anspruch auf Information Uber den Gesundheitsnasta ,geeigneter, verstandlicher und der Si-
tuation angepasster Weise"; Einwilligungserforderng§ 33a des Gesundheitsgesetzes des Kantons
Thurgau vom 5. Juni 1985 (Aufklarungspflicht in Eéftungen des Kantons und Zustimmungser-
fordernis zu medizinischen und pflegerischen Malssrem), ebenso § 3 und 10 der Verordnung des
Regierungsrates tber die Rechtsstellung der Patiamid Patientinnen vom 3. Dezember 1996 (In-
formation Uber Rechte und Pflichten; Informatiord ustimmung Uber Eingriffe); Art. 56 bis 59
der Spitalorganisationsverordnung des Kantons &lle® vom 17. Juni 1980 (Anspruch auf Auf-
klarung Uber Diagnose, Behandlungsplan und Risidperationen nur mit ausdriicklicher Einwil-
ligung); Gesundheitsgesetz des Kantons Graubiindem2: Dezember 1984, Art. 20 Abs. 2 (In-
formation in geeigneter und angemessener Form Kiearkheitszustand, Therapie und Heilungs-
aussichten); Art. 30b und 30c des Gesundheitsgesdizs Kantons Schaffhausen, vom 19. Oktober
1970 (Information in geeigneter und verstandlicarise Gber Diagnose, geplante Behandlungen,
Risiken und Folgen, Alternativen und Ergebnisse Behandlungen; Zustimmung zu Behandlun-
gen); § 49 des Gesundheitsgesetzes des KantonatAaogn 10. November 1987 und Dekret Uber
die Rechte und Pflichten der Krankenhauspatienten 21. August 1990, § 11, 12 und 15; Art. 6
und 7 der Legge Sanitaria des Kantons Tessin vari@l 1989; Art. 21 und 23 der « Loi sur la
santé publique » des Kantons Waadt vom 29. Mai 1B86rmation de « maniére claire et appro-
priée » ) ; Art. 23 bis 25 der « Loi de la santdes Kantons Neuenburg vom 6. Februar 1995 ; Art.
26 und 26a der « Loi sanitaire » des Kantons Jama ¥4. Dezember 1990 (information ,de fagon
simple et comprehensible); Art. 45 und 46 der ,lsor la santé” des Kantons Genf vom 7. April
2006.

90 Sjehe dazu auch Walter Fellmann, Arzt und das®eerhaltnis zum Patienten, in Kuhn/Poledna,
Arztrecht in der Praxis, 2. Aufl., Zirich 2007,1%4.
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sens und findet sich daher meist in den kanton@kesundheitsgesetzZ8nvereinzelt
zusatzlich auch in den Spitalgesetzen. Die Spisaiggebung enthélt indessen oft
detailliertere Anforderungen an die Aufklarungsgili oder ausfuhrlichere Regelun-
gen der Rechte und Pflichten von Patienten uncRtatnen.

Bezuglich Information der Patienten, Aufklarungggft und Zustimmungserfordernis
finden sich zwar teils unterschiedliche Formulieyem, in den Grundztigen sind die
Gesetzgebungen jedoch sehr &hnlich. Einige exersgt@ Regelungen sollen im
Folgenden dargestellt werden:

Gemass § 13 des Patienten- und Patientinnengesktzé&antons Zurich vom 5. Ap-
ril 2004 klaren die behandelnden Personen im Rahhren Verantwortlichkeit Pati-
entinnen und Patienten ,rechtzeitig, angemessenrumdrstandlicher Form tber die
Vor- und Nachteile sowie die Risiken der Behandlung mdgliche Alternativen auf.
Sie beantworten Fragen zum Gesundheitszustand esgkil voraussichtlicher Ent-
wicklung“. Eine Ausnahme gilt lediglich dann, weeim Patient sich dagegen aus-
spricht, was mit Unterschrift zu bestétigen isil§. Schliesslich legt das Gesetz fest,
dass urteilsfahige Patienten und Patientinnen ntrderen Einwilligung behandelt
werden dirfen (§ 20). In Notfallen darf die Einvgling vermutet werden (§ 21).

Das Gesundheitsgesetz des Kantons Bern verlargt.i39 ,vollstandige, angemes-
sene und verstandliche* Aufklarung durch die Fachpe die sich auf den Gesund-
heitszustand der Patienten und — im Rahmen deB@ddigikeit der Fachperson — auf
die entsprechende Diagnose zu erstreckten hat, éte¥®¥n auf den Gegenstand, den
Zweck, die Risiken, die Vor- und Nachteile und Hiesten der beabsichtigten vor-
beugenden, diagnostischen oder therapeutischennitasen und auf Behandlungs-
alternativen. Eine Massnahme darf nur durchgefiseriden, wenn der Patient oder
die Patientin nach vorgangiger Aufklarung eingagilhat (Art. 40y2. Ebenfalls ein
gewisses Mass an Kommunikation verlangt Art. 3@dem statuiert wird, dass auf
Verlangen des Patienten oder der Patientin diegeashbn ,Einsicht in alle sie betref-
fenden Behandlungsunterlagen zu gewéahren“ hat iendisseerlautern muss. Laut
Art. 14 der Verordnung tber die Rechte und Pflinkder Patientinnen und Patienten
und der Gesundheitsfachpersonen vom 22. Oktober2 268d in offentlich-
rechtlichen Institutionen des Gesundheitswesen&datons Patienten ,bei Eintritt in

91 vgl. etwa exemplarisch Art. 40 des Gesundheitsgesedes Kantons Glarus vom 6. Mai 2007,
wonach die im Gesetz aufgefiihrten Patientenrechitdi&é Untersuchung und Behandlung von Pa-
tienten in bewilligungspflichtigen Einrichtungenrd@esundheitspflege, durch Personen mit einer
Berufsausiibungsbewilligung im Sinne des Gesetzefesa Heimen im Sinne des Sozialhilfege-
setzes gelten. Zu den Patientenrechten zahlt néatedte Aufklarungs- und Informationspflicht
gegeniber den Patienten und deren Zustimmung zwarBkung im Allgemeinen. Die Verordnung
Uber die Organisation des Kantonsspitals des L&sides Kantons Glarus vom 24. September
1996 enthalt detailliertere Anforderungen im Behneailer Patientenrechte, namentlich beziiglich der
Aufklarung. Der Kanton Solothurn regelt in seinemes@ndheitsgesetz vom 27. Januar 1999 in
§ 30ff allgemeine Patientenrechte, in § 49 sodammer der entsprechenden Marginale - ,besonde-
re Patientenrechte und -pflichten fir Spitdler amdlere stationare und teilstationéare Einrichtun-
gen“; Ausfuhrungsbestimmungen dazu finden sich 818 der Vollzugsverordnung zum Gesund-
heitsgesetz vom 28. Juni 1999.

92 Sjehe zu dieser Bestimmung auch Coullery (Anm, $8539.
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die Institution Gber ihre Rechte und Pflichten ..rafueine schriftliche, allgemein
verstandliche Wegleitung zu informieren®.

Der Kanton Freiburg fuhrt in seinem Gesundheitsgegem 16. November 1999 in
Art. 47 (,Recht auf Information®) aus, dass alleiBatinnen und Patienten Anspruch
darauf haben, ,in klarer und geeigneter Weise illven Gesundheitszustand, die Art,
den Zweck, die Modalitaten, die Risiken und dieaumssichtlichen Kosten der in Fra-
ge kommenden diagnostischen, prophylaktischen theapeutischen Massnahmen
sowie Uber die Ubernahme der Kosten durch die Weesung informiert zu werden,
damit sie den Massnahmen frei und aufgeklart zusém und verntnftig von der
angebotenen Pflege Gebrauch machen kénnen.” Zudemehk sie eine schriftliche
Zusammenfassung dieser Information verlangen. Gewis. 2 von Art. 47 missen
alle Patientinnen und Patienten bei ihrem Einimiteine Institution des Gesundheits-
wesens eine schriftliche Information Uber ihre Realnd Pflichten sowie Uber die
Bedingungen ihres Aufenthalts bekommen. Im Weitdrahsich jede Gesundheits-
fachperson im Rahmen ihrer Zustandigkeit zu vergsevn, ,,0b die von ihr betreuten
Patientinnen und Patienten die Informationen eehdtiaben, die fur ihre gultige Ein-
willigung erforderlich sind* (Abs. 3). Das Gesundhkgesetz regelt in Art. 48 sodann
die ,freie und aufgeklarte Einwilligung“: Bezlglialrteilsfahiger Personen statuiert
Abs. 1, dass keine Pflege ohne die freie und aldgekEinwilligung der urteilsfahi-
gen Patientin oder des urteilsfahigen Patientegilievterden kann, egal ob die Person
mundig ist oder nicht. Sofern mit der Pflege keindsff in den Kdrper der Person
verbunden sei, kann die Einwilligung stillschweidesrfolgen (Abs. 2).

Der Kanton Wallis raumt in seinem Gesundheitsgesata 9. Februar 1996 dem Pa-
tienten ein Anrecht darauf ein, durch die ihn hegrele Gesundheitsfachperson, im
Rahmen ihrer Kompetenzenayf einfache, fur ihn verstandliche und annehmbare
Weiseinformiert zu werden®, Uber Gesundheitszustand Drebnose; Gegenstand,
Modalitaten, Zweck, Risiken und Kosten der in Auggfassten prophylaktischen,
diagnostischen oder therapeutischen Massnahmemlitiel zur Erhaltung der Ge-
sundheit und zur Vorsorge vor Krankheiten (Art. Al@s. 1). Art. 19 des Gesetzes
regelt die Einwilligung durch den Patienten odes Hiatientin. Art. 32 enthalt eine
Pflicht zur Einholung der Einwilligung des Patiemtdurch die Gesundheitsfachper-
son, die gemass Abs. 1 nur dann gultig ist, wemrPdéent frei entscheiden kann und
zuvor aufgeklart wurde. Falls mit der Diagnose adérder Behandlung kein Eingriff
in den Korper des Patienten verbunden ist, kanrEthevilligung auch stillschwei-
gend erfolgen (Abs. 2). Im Fall der VerweigerungegeiBehandlung kann eine schrift-
liche Bestatigung verlangt werden (Abs. 3).

Der Kanton Genf sieht in seinem Gesundheitsgesietz gur la santé*) vom 7. April
2006 bezuglich Informationspflicht gegentiber dentiddéen vor, dass dieser ,de
maniére claire et appropriée” informiert werden miuber den Gesundheitszustand,
Uber die Wirkungen und allfélligen Risiken von Betiungen und allfélligen Eingrif-
fen, und Uber Praventionsmassnahmen; im Weiteren &ar Patient eine schriftliche
Zusammenfassung dieser Informationen verlangen @tAbs. 1 und 2). Jede Ge-
sundheitsfachperson muss sich im Ubrigen im Rahihmen Kompetenzen vergewis-
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sern, dass der Patient, der sich an sie richtethaliwendigen Informationen erhalten
hat, damit dieser in Kenntnis aller Tatsachen éwisien kann (Art. 45 Abs. 4).

Der Kanton Luzern regelt im Gesundheitsgesetz vBnsgptember 2005 lapidar, bei
der Berufsausiibung seien die Rechte der Patientinné Patienten, wie ,die Aufkla-
rungspflicht, das Selbstbestimmungsrecht und dasidktsrecht in die eigene Kran-
kengeschichte* zu beachten (8 25 Abs. 1). Das Regi¢ Giber die Rechte und Pflich-
ten der Patientinnen und Patienten des Luzernetokaspitals® vom 20. November
2007 (Patientenreglement), welches sich auf dasl§esetz stiitzt, enthalt detaillierte
Ausfuhrungerzum Inhalt der Aufklarunég 25): Danach kléart die zustandige arztliche
Person den Patienten oder die Patientin unaufgafproechtzeitig, wahrheitsgetreu
und bei Bedarf auf Uber: die Diagnose; die Behamghimoglichkeiten mit den damit
verbundenen Vorteilen, Nachteilen und Risiken; dergeschlagenen Behandlungs-
plan (Untersuchungen, Eingriffe und Behandlunger) die damit verbundenen Vor-
teile, Nachteile und Risiken; die Folgen und Rieikeei Ablehnung einer Behand-
lung; das Vorgehen bei Feststellung neuer Befurdbr &omplikationen wéhrend
eines Eingriffes; die fortlaufenden Ergebnisse @ais durchgefihrten Massnahmen;
die Kostenfolge, wenn die Behandlung nicht Teil @mundversicherung ist. Das
Pflegepersonahat die Patienten ,in geeigneter Form Uber died&l zu informieren.

8 26 des Patientenreglements halt bezudhatm und Umfang der Aufklarungrazi-
sierend fest, der Patient oder die Patientin seggeigneter und verstandlicher Form
sowie mit der gebotenen Sorgfalt aufzuklaren®“. Wird\rzt oder Arztin mindlich
aufklaren, sei darliber ein entsprechender Eintmader Krankengeschichte zu ma-
chen. Bezlglich des Umfangs der Aufklarung verwdest Reglement auf die Um-
stande des Einzelfalls, wobei die Dringlichkeit ddassnahme sowie die Schwere des
Eingriffes und das damit verbundene Risiko zu besightigen seien. Eine Unterlas-
sung der Aufklarung kann dabei nur unterbleibemms&ich der Patient dagegen aus-
spricht, was allerdings mit Unterschrift zu besggéi ist (8 27). Schliesslich statuiert
§ 28 des Reglements, dass euatersuchung, Behandlung und Pfleger bei aus-
dricklicher oder stillschweigender Einwilligung dasfgeklarten Patienten oder der
aufgeklarten Patientin durchgefuhrt werden darfm@ss 8 10 des Patientenregle-
ments werden Patienten in der Regel schriftliclgelibten und erhalten Informati-
onsunterlagen, die fur den Eintritt und Aufenthelthtig sind (sog. Patientenorientie-
rung). Abs. 3 von § 10 halt explizit fest, ddssndsprachigen Patientinnen und Pati-
entendie Patientenorientierung ,wenn moglioh einer Ubersetzungur Verfiigung
gestellt* wird?93

Ebenfalls eine Pflicht, Informationen in Fremdspret zuganglich zu machen, bein-
haltet die Verordnung des Regierungsrates des Kanfessin vom 27. Marz 2007
betreffend den Schwangerschaftsabbruch. Danactiend€antonsarzt eine Informati-

93 Die meisten gesetzlichen Regelungen im Spitalbkrenthalten die Pflicht, Patienteninformationen
oder Wegleitungen abzugeben; vgl. statt vielerSpealorganisationsverordnung des Kantons St.
Gallen vom 17. Juni 1980, Art. 70, oder die ,Longaire" des Kantons Jura vom 14. Dezember
1990, Art. 26 Abs. 3 (,Chaque patient recoit, Idesson admission dans un établissement hospita-
lier ou médico-social, une information écrite sas slroits et ses devoirs, ainsi que sur les condi-
tions de son séjour”). Nur der Kanton Luzern sabetr explizit vor, dass diese wenn méglich in ei-
ner Ubersetzung abgegeben wird.
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onsbroschure fur Schwangere zu erarbeiten, und izveaner Sprache, welche fur die
hauptsachlichen Sprachgruppen im Gebiet des Kanensgandlich is#4

Gemass der Patientenrechtsverordnung des Kantdvaflsausen vom 8. Mai 2001,
welche fur die Rechtsstellung von Patienten unéeRtiinen in den Institutionen des
Gesundheitswesens mit 6ffentlicher Tragerschatft(gill), erhalten die Patientinnen
und Patienten bei Eintritt in eine Institution eiBmtrittsorientierung ,in verstandli-
cher Weise®. Die Information, in Anwendung der lisreletaillierten Regelung von
Art. 30b des Gesundheitsgesetzeist geméass § 15 Abs. 2 igeeigneter, verstandli-
cher und schonender Weiseorzunehmen. Im Weiteren kann der Patient oder di
Patientin ,diesbezligliche Besprechungamsserhalb der Horweite Dritteverlan-
gen®. Laut 8§ 16 betreffend die Zustimmung zu Belhamgen kann der behandelnde
Arzt oder die behandelnde Arztin ,insbesondere g@isseren oder mit erheblichen
Risiken verbundenen Behandlungen verlangen, dasZustimmung nach Art. 30c
des Gesundheitsgesetzes schriftlich erteilt wikdills die Zustimmung nach erfolgter
Information und entgegen dem arztlichen Rat verereigird, ist dies unterschriftlich
zu bestétigen (Abs. 2).

Art. 3 Abs. 2 der Verordnung uber die Patiententedes Kantons Obwalden vom
24. Oktober 1991 verlangt zusatzlich zur Aufklaruimger Diagnose und Behand-
lungsplan auchufklarung Gber die Heilmittel und deren Wirkung.

Die kantonalen Gesetzgebungen in Bezug auf Patiextlte enthalten regelmassig
Bestimmungen zur Einwilligung bei unmindigen odatn&indigtef® und bei ur-
teilsunfahigef’ Patientinnen und Patienten. Dieser besondere Agpek Aufkla-

94 vgl. Art. 6 Abs. 3 des Regolamento sull'interruzéo della gravidanza (del 27 marzo 2007):
.L'opuscolo informativo deve essere redatto in lingua comprensibile per le gestanti die princi-
pali gruppi linguistici presenti sul territorio danale.”

95 Gesundheitsgesetz des Kantons Schaffhausen, 9@o@ktober 1970, Art. 30b Abs. 1: ,Der Patient
ist in geeigneter und verstandlicher Weise Uberdagnose und die geplanten Behandlungen mit
den jeweiligen Vor- und Nachteilen, den normalesgedamit verbunden Risiken und Folgen, tUber
mogliche Alternativen und Uber das Ergebnis dechigefihrten Beratungen zu informieren. Die
Information darf nur in Notfallen unterbleiben uist baldmdglichst nachzuholen. Der Patient hat
im Rahmen seiner Moglichkeiten den behandelndesd®en die fir die Diagnose und Behandlung
notwendigen und nitzlichen Auskiinfte zu erteile@n@iss Abs. 2 desselben Artikels kann die In-
formation eingeschrankt werden, wenn vorauszuséttemass sie den Patienten Glbermassig be-
lastet oder den Krankheitsverlauf ungiinstig beessil. Werde dagegen ausdriicklich auf einer um-
fassenden Information bestanden, sei diese zuegrtei

9 vgl. beispielsweise § 32 (Urteilsfahige unmiindager entmiindigte Patientinnen und Patienten)
des Patientenreglements des Kantons Luzern vori@@mber 2007: ,1. Urteilsfahige unmindi-
ge oder entmiindigte Patientinnen und Patienterclegitten selbst Giber die Durchfiihrung von Un-
tersuchung, Behandlung und Pflege. 2. Sie habemnimseren oder mit erheblichen Risiken ver-
bundenen Eingriffen dem Spital die notwendigen &ibhiten besonders in Bezug auf die selbst zu
tragenden Kosten zu erbringen. Das Spital kanrdeitgesetzlichen Vertretung Rucksprache neh-
men. 3. Die Rucksprache unterbleibt, wenn dieuudeilsfahige Patient oder die urteilsfahige Pati-
entin vorgangig verbietet.”

97 Vgl statt vieler Art. 40a (Urteilsunfahige) dégsundheitsgesetzes des Kantons Bern vom 2. De-
zember 1984: ,1. Ist die Patientin oder der Patigtgilsunfahig, eine gesetzliche Vertretung vor-
handen und im konkreten Fall zulassig, so hat diehperson die Einwilligung der gesetzlichen
Vertretung einzuholen. Liegt eine schwere, nichndeas abwendbare Gefahr fir Leben und Ge-
sundheit der Patientin oder des Patienten vorasa klie Fachperson die erforderliche Massnahme
auch ohne oder gegen den Willen der gesetzlichemmetieng durchfiihren. Die Vormundschaftsbe-
horde ist in diesem Fall unverziglich zu benachigem. 2. Ist die Patientin oder der Patient ur-
teilsunfahig und nicht gesetzlich vertreten, sot liie Fachperson die nachsten Angehdrigen oder
eine nahe stehende Person an und handelt gemasdbjé&tiven Interessen, dem mutmasslichen
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rungspflicht und des Zustimmungserfordernisses Isielt aber nicht weiter vertieft
werden.

Die kantonale Gesetzgebung enthélt schliessliamagh Kanton mehr oder weniger
ausfuihrliche Bestimmungen im Bereich daeedizinischen Zwangsmassnahnjere
etwa medikamenttse Behandlung, Isolierung oderBaskung der Aussenkontak-
te), namentlich bei Einweisungen in Institutionestjitzt auf die Bestimmungen tber
die fursorgerische Freiheitsentziehung. Der KarnBamn z.B. bestimmt in seinem
Gesundheitsgesetz vom 2. Dezember 1984, dasdgkenginen Rechte und Pflichten
der Patientinnen und Patienten auch bei Anordnumgmredizinischen Zwangsmass-
nahmen gelten, sofern das Gesetz keine abweichdrelgeln enthalt (Art. 41 Abs.
3). Betreffend Aufklarung bestimmt Art. 41c Abs.dBss die betroffene Person ,uber
die angeordneten medizinischen Zwangsmassnahmee gber ihr Rekursrecht auf-
zuklaren® ist, und dass die Angehorigen oder eimre ilar bezeichnete nahe stehende
Person in geeigneter Weise zu informieren sindt lkati 9 der Patientenrechtsver-
ordnung des Kantons Béfndie sich auf das Gesundheitsgesetz stlitzt,esPdtien-
tin oder der Patiergchriftlich Gber die Anordnung von medizinischen Zwangsmass-
nahmen und das Rekursrecht aufzuklaren. Die Aufkigirhat vor der Durchfiihrung
der medizinischen Zwangsmassnahme zu erfolgenahosweise ist dies auch nach
der Anordnung zulassig, ,wenn der Zustand der Ratiedder des Patienten eine vor-
gangige Information nicht zulasst".

2. Hinweise auf Informations- und Aufklarungspflehin der neueren Gesund-
heitsgesetzgebung des Bundes

In den letzten Jahren hat der Bund eine Reihe vesetZen im Gesundheitsbereich
erlassen, die teilweise Aufklarungs- und Informasioflichten enthaltéd. Auch
wenn es sich dabei um besondere Behandlungen aéahven handelt, rechtfertigt
sich dennoch ein Blick auf diese Regelungen, deHsmveise auf den Umfang der
Informations- und Aufklarungspflicht enthalten ké&m und den heute geltenden
Standard in diesem Bereich wiedergeben durften:

* Das Bundesgesetz Uber die medizinisch unterstiftatgpflanzung Fortpflan-
zungsmedizingesgteom 18. Dezember 1998 sieht vor der Durchfiihrung eines
Fortpflanzungsverfahrens vor, dass der Arzt oderAtiztin das betroffene Paar
sorgfaltig aufklartiber die verschiedenen Ursachen der Unfruchtdadas me-
dizinische Verfahren sowie dessen ErfolgsaussicliehGefahren, das Risiko ei-
ner Mehrlingsschwangerschaft, die méglichen psytigs und physischen Belas-
tungen und die rechtlichen und finanziellen Aspdkig. 6 Abs. 1). Es sieht ex-
plizit ein Beratungsgesprach vor (Art. 6 Abs. 2asidGesetz schreibt im Weiteren
vor, dass Fortpflanzungsverfahren nur mit scheifigir Einwilligung des betroffe-
nen Paares angewendet werden dirfen (Art. 7 Ab&allf Botschaft des Bundes-

Willen sowie allfalligen im Zustand der Urteilsfgkiit getroffenen Anordnungen der Patientin
oder des Patienten. Grosse oder risikoreiche Efagiiirfen nur durchgefuhrt werden, wenn eine
schwere, nicht anders abwendbare Gefahr fur LebhdrGesundheit vorliegt".

98 Verordnung lber die Rechte und Pflichten der Rtitieen und Patienten und der Gesundheits-
fachpersonen, vom 23. Oktober 2002.

99 vgl. dazu auch Fellmann (Anm. 90), S. 213ff.

100SR 810.11.
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rated0! rechtfertigt es sich im Hinblick auf die weitreatden Implikationen und
gesundheitlichen Belastungen der medizinisch uiiiizten Fortpflanzung, die
wichtigsten Elemente der arztlichen Aufklarungsytitiim Gesetz ausdrucklich
festzuhalten. Die Aufklarung habe aus allgemeitrachtlicher Sicht die Funkti-
on, die Entscheidungsfreiheit des zu behandelndaneB zu sichern.

DasBundesgesetz lber genetische Untersuchungen anciMen®m 8. Oktober

200492 verlangt in Art. 5 bei genetischen und pranatdlenersuchungen, ein-
schliesslich Reihenuntersuchungen, dass diese umghgefihrt werden dirfen,
,Sofern die betroffene Persdrei und nach hinreichender Aufklarugigestimmt

hat.“ Die Zustimmung darf geméss Abs. 3 von Arjederzeit widerrufen werden.
Laut Botschaft des Bundesrd®gelte das Zustimmungserforderbmreits heute
im ganzen medizinischen Bereich:

.ES wird aus der personlichen Freiheit des offehdn Rechts und aus dem
Personlichkeitsrecht des Privatrechts abgeleitet ZDstimmung muss frei und
aufgrund hinreichender Aufklarung erteilt werdereiHRst sie, wenn sie nicht
auf Tauschung oder auf unerlaubtem Druck berurg. Avztin oder der Arzt
muss die medizinischen Verhaltnisse objektiv, wakd unparteiisch erlautern,
ohne eine bestimmte Losung aufzudréngen, und zelbstsm Fall bedeuten-
der Risiken. Hinreichend ist die Aufklarung, wenie thetroffene Person die
Zustimmung in voller Kenntnis der Sachlage ert@lso nachdem sie alle er-
heblichen Informationen erhalten hat.”

Art. 14 des Gesetzes schreibt, im Sinne einer tdigtktiven, fachkundigen ge-
netischen Beratung“, eiBeratungsgespractvor, und zwar vor und nach der
Durchfuhrung der genetischen Untersuchungen undJdégrsuchungen zur Fa-
milienplanung. Dieses Beratungsgesprach ist zu mekdieren. Gemass Bot-
schaft des Bundesratésbestehe — in Hinblick auf die weitreichenden Irkafi-
onen und die gesundheitlichen Belastungen, digopragymptomatischen und préa-
natalen genetischen Untersuchungen sowie mit Urtkmngen zur Familienpla-
nung verbunden sein kdnnen — gialtweiter Konsendaruber, dass

»Solche Untersuchungen nur nach umfassender geheti8eratung durchge-
fuhrt werden durfen. (.).Die genetische Beratung geht Uber die gewdhnliche
arztliche Aufklarungspflicht hinaus, die jeder nmmuische Eingriff voraus-
setzt. Nach einem Arbeitsausschuss der Weltgesusdtganisation (WHO)

ist die genetische Beratung «ein Kommunikationsggez der sich mit den
menschlichen Problemen befasst, die mit dem Aeftreider dem Risiko des
Auftretens einer genetischen Erkrankung in einenik@ verknupft sind». In
diesem Prozess, der den Menschen in einen biolmgispsychologischen, so-
zialen und gesellschaftlichen Gesamtzusammenhasigrstmuss, wird ver-
sucht, dem Individuum oder der Familie zu helfen,

101 Botschaft tiber die ,Volksinitiative zum Schutz ddsnschen vor Manipulation in der Fortpflan-

zungstechnologie* und zu einem Bundesgesetz Uleemdidizinisch unterstitzte Fortpflanzung,
vom 26. Juni 1996, BBI 1996 Il 205ff, Ziffer. 32211.

1025R 810.12.
103Botschaft zum Bundesgesetz iiber genetische Ustarsgen beim Menschen, vom 11. September

2002, BBI 2002 7361ff, Ziff. 2.2.2.

104 A a.0. (Anm. 103), Ziff. 2.3.6.

36



— die medizinischen Fakten, d.h. Diagnosen, die Uesteit bei der In-
terpretation gewisser Ergebnisse, den mutmasslidhemauf einer
Krankheit und die zur Verfiigung stehende Behandhingerstehen,

— den erblichen Anteil an der Erkrankungsursache desl Wiederho-
lungsrisiko fur bestimmte Verwandte zu begreifen,

— verschiedene Mdoglichkeiten zu erkennen, um dem @redungsrisi-
ko zu begegnen,

— eine Entscheidung zu treffen, die ihrem Risikoerhfamilidren Zielen,
ihren ethischen und religiosen Wertvorstellungetsgicht, und in
Ubereinstimmung mit diesen Entscheidungen zu hande).

Ziel der genetischen Beratung sei es, eine autgierelfall abgestimmte Hilfe zu
geben und die betroffene Person zu beféahigen, aotaru entscheiden, ob die
Untersuchung durchgefuhrt werden soll oder nichdziD miisse die betroffene
Person Uber genigend Information verfigen, um Emecheidung rational, selb-
standig und ohne &usseren Druck zu treffen. H&digdie genetische Beratung
ein Prozess, der einige Zeit in Anspruch nehme,allem wenn es darum gehe,
Strategien zur Bewaltigung der Zukunft zu entwiokdim Hinblick auf ihren
ganzheitlichen Ansatz erfordere die genetischetBeggje nach Situation die Zu-
sammenarbeit in einem interdisziplinaren Team. NMevartlich dafir, dass eine
fachkundige genetische Beratung durchgefiihrt wesd&n die Arztinnen und
Arzte, welche die Untersuchung veranlassten.

Im Weiteren regelt das Gesetz den Inhalt der In&tion an die betroffenen Per-
sonen (Art. 14 Abs. 3). Spezifisch fur die gendtes8eratung bei pranatalen ge-
netischen Untersuchungen fordert das Gesetz, dasscbwangere Frau ,aus-
dricklich tber ihr Selbstbestimmungsrecht zu inferen” ist (Art. 15). Das Ge-
setz schreibt den Kantonen vor, dafir zu sorgess daabhangige Informations-
und Beratungsstellen bestehen, die Uber das erlicide fachkundige Personal
verfigen (Art. 17). Unter dem Titel Selbstbestimmsnecht der betroffenen Per-
son enthalt Art. 18 den Grundsatz, dass die betneffPerson nach hinreichender
Aufklarung frei entscheidet, ob die Untersuchungctigefiihrt werden soll, ob sie
das Untersuchungsergebnis zur Kenntnis nehmermumdliwelche Folgerungen sie
aus dem Ergebnis ziehen will.

» Das Bundesgesetz uber die Transplantationen voanerg Geweben und Zellen
(Transplantationsgeset®> vom 8. Oktober 2004 verlangt beziiglich der Spende
embryonaler oder fotaler menschlicher Gewebe o@de@ zu Transplantations-
zwecken eineimfassende Informatiamnd einefreie und schriftliche Zustimmung
der Spenderin zur vorgesehenen Verwendung der Geoedx Zellen (Art. 39).
Dasselbe gilt fur die Verwendung von Geweben oddied aus einem uberzahli-
gen Embryo zu Transplantationszwecken; in dieseth ifladie Zustimmung
durch das betroffene Paar zu erteilen (Art. 40 Werordnung Uber die Trans-
plantation von menschlichen Organen, Geweben unterZzesom 16. Marz
200706 prazisiert in Art. 35, dass die Spenderin embriemader fotaler Gewebe
oder Zellen von einer arztlichen Fachpersonfassend und verstandlichfor-

1055R 810.21.
106 SR 810.211.
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miert werden muss. Im Weiteren statuiert Art. 9 @eEnsplantationsverordnung
betreffendinformationder Lebendspenderinder des Lebendspenders, dass ,Arz-
tinnen oder Arzte, die Organe, Gewebe oder Zellenetimen, (...) die fur eine
Spende in Frage kommende Person vor der Entnahmandlicher und schriftli-
cherFormumfassend und verstandligiformieren* mussen.

» Das Bundesgesetz uber die Forschung an embryoS&denmzellen $tammzel-
lenforschungsgesgtrom 19. Dezember 2008 verlangt in Art. 5 fur die Ver-
wendung Uberzéahliger Embryos zur Gewinnung embigorfstammzellen, dass
das betroffene Padrei und schriftlicheinzuwilligen hat. Bevor das Paar seine
Einwilligung erteilt, ,ist es mindlich und schritth in verstandlicher Form tber
die Verwendung der Embryos hinreichend aufzuklar&ié Botschaft des Bun-
desrate®s fihrt zur Einwilligung aus, diese sei nur gultwgenn sie frei gegeben
werde, d.h. wenn sie nicht aufgrund von Tauschdmghung oder Druck zustan-
de komme. Weiter miusse die Einwilligungsahrifticher Formabgegeben wer-
den. Schliesslich setze eine gultige Einwilligurngaus, ,,dass das Paar vorgangig
mindlich und schriftlich hinreichend und in verddiocher Form aufgeklart
wird“. Das Recht des betroffenen Paares auf Eirgumilg nach erfolgter Aufkla-
rung ergebe sich direkt aus der personlichen Fteibee Verordnung tber die
Forschung an embryonalen Stammzellen vom 2. FeBA@&#° enthalt eine Aus-
fuhrungsbestimmung betreffend die Aufklarung dear@avor der Einwilligung.
Gemass Art. 2 ist das betroffene Paar mundlichensténdlicher Form aufzukla-
ren u.a. Uber Art, Zweck und voraussichtlichen Begides vorgesehenen For-
schungsprojekts und tber den Inhalt der schrigiic&inwilligung nach Art. 3 der
Verordnung, mit welcher ein Paar bestatigt, dasawfgeklart worden ist, und
einwilligt, dass der Uberzéhlige Embryo zur Stamitemgewinnung oder flr ein
Forschungsprojekt zur Verbesserung der Gewinnumiggwen verwendet wird.

3. Fazit: Anwendbarer Standard im Bereich der Aarlhgspflichten und des
Zustimmungserfordernisses

Der kantonalen Gesundheits- und Spitalgesetzgebndgler einschlagigen Bundes-
gesetzgebung lasst sich ein gewisser einheitli@iandard der Patientenrechte im
Bereich der Anforderungen an Information, Aufklaggumd Einwilligung entnehmen.
Dieser lasst sich wie Folgt zusammenfassen:

Samtliche Kantone und der Bund, im Rahmen seinezipchen Kompetenzen, ver-
pflichten die Gesundheitsfachpersonen, Patienteh Ratientinnen zunformieren
undaufzuklaren namentlich tber

* Gesundheitszustand

107SR 810.31.

108Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Forschungbarzidihligen Embryonen und embryonalen
Stammzellen, vom 20. November 2002, BBI 2003 11&4ff. 2.2.3.1.

109SR 810.311.
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» Diagnose
» Untersuchungen, Behandlungsplan, geplante vorbelegdiassnahmen
* Behandlungsmadglichkeiten

* Vor- und Nachteile einer Behandlung/Therapie, Nebgwngen, alternative Be-
handlungen oder Alternativen zu einer Behandlungkl&rung tber die Heilmit-
tel

* Risiken
» Ergebnisse der Behandlung

» Kostenfolgen, insbesondere Deckung durch die Knak&sse

BezuglichForm und Umfang der Aufklarungerlangt die kantonale Gesetzgebung,
dass diese in geeigneter und verstandlicher Weiismtionsgerecht, rechtzeitig, voll-
standig, angemessen, verstandlich und klar zugamohat, unaufgefordert oder auch
auf eine fur den Patienten verstandliche und anbahenWeise. Gewisse Kantone
regeln zusatzlich, dass auf Verlangen des Patiegiten schriftiche Zusammenfas-
sung der Informationen verlangt werden darf. Migurwird auch ausdrtcklich darauf
hingewiesen, dass die Information vertraulich, adsalb der Horweite Dritter erfol-
gen soll.

Im Notfall kann, gemass kantonaler Gesetzgebumglndormation zu einem spéateren
Zeitpunkt erfolgen.

Eine von den Gesundheitsamtern der Kantone Bereipdng, Jura, Neuenburg,
Waadt und Wallis herausgegebene Schrift zu deematrechten fasst die Gesetzge-
bung wie folgt zusammé#. ,Die Fachperson ist verpflichtet, Patientinnerd ufati-
enten von sich aus aufzuklaren. Sie muss auf shehlind vollstandige Weise alle
notigen Informationen geben, damit die Patientieroder Patient in Kenntnis aller
Tatsachen der Behandlung zustimmen kann. Die Riatieder der Patient hat das
Recht Fragen zu stellen, Erklarungen zu verlangehgegebenenfalls darauf hinzu-
weisen, dass sie oder er die Information nichttaeden hat“. Einzelne Kantone wei-
sen zudem ausdricklich darauf hin, dass PatienteRecht auf Einsicht in die Be-
handlungsunterlagen und dfidauterungderselben haben.

Nach einer pragnanten Formulierung in einer Botitahes Bundesrates ist die Auf-
klarung dann hinreichend, wenn die betroffene Rerdie@ Zustimmung in voller
Kenntnis der Sachlage erteilt, also nachdem seeeasieblichen Informationen erhal-
ten hat.

Samtliche Kantone verlangen eignwilligung der Patientinnen und Patienten zur
Behandlung nach erfolgter Aufklarung (sei es inBpauf Eingriffe, sei es in Bezug
auf andere medizinische oder pflegerische Massnahraezelne Kantone (wie etwa

110pje Patientenrechte im Uberblick. Eine gemeins@reschiire der Kantone Bern, Freiburg, Jura,
Neuenburg, Waadt und Wallis, hrsg. von den Gesuitsdtmtern, 2006, www.sanimedia.ch.
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Freiburg oder Genf) verlangen explizit, di@sundheitsfachperson habe sich zu ver-
gewissern dass die von ihr betreuten Patientinnen und Ratiedie Informationen
erhalten haben, die fur eine gultige Einwilligumépederlich sind.

Die Form der Einwilligungkann unterschiedlich sein und hangt vom jeweiligém
griff ab. Einzelne Kantone regeln ausdrucklich,sdas

* gegen den ausdricklichen Willen der Patienten keingriffe am Koérper (dia-
gnostische Untersuchungen und therapeutische Ma®s&m vorgenommen wer-
den durfen;

» die Zustimmung des Patienten zur Vornahme einfaEimggriffe (z.B. nicht inva-
sive Behandlungen oder Routinebehandlungen wieeBloahmen oder Blut-
druckmessungen) vermutet wird,;

» es fur grossere oder mit erhéhten Risiken verbuadengriffe der ausdricklichen
Einwilligung des Patienten, in der Regel durch Wrgehnung einer Vollmacht,
bedarf;

* im Falle der Verweigerung der Zustimmung zu eineh&dlung dies vom Pati-
enten schriftlich zu bestatigen ist. Dies gilt afishden Fall, dass eine Person auf
Informationen und Aufklarung ausdriicklich verzighte

* In Notfallen wird die Einwilligung — unter Berucksitigung allfalliger Patienten-
verfigungen — vermutgt.

Die einschlagige Bundesgesetzgebung, die sehrbderBereich betrifft (Fortpflan-
zungsmedizin, genetische Untersuchungen, Trangpianén, Forschung an embryo-
nalen Stammzellen) verlangt neben Beratungsgesgmaahd sorgfaltiger Aufklarung
regelmassig eine schriftliche Einwilligung. Besorsdbetont diese Gesetzgebung die
Freiwilligkeit der Zustimmung, die keinen Druck auf die Entschiegdder Patienten
erlaubt.

Im Zusammenhang mit der Kommunikation zwischen @Gébkaitsfachpersonen und

Patientinnen und Patienten ist die Tatsache zuhererg dass die meisten kantonalen
Spitalgesetzgebungen die Abgabe von schriftliciméarinationen an Patienten beim

Spitaleintritt (sog. Patientenorientierung) vorsgheelche Hinweise zum Betrieb, zur

Hausordnung und zu Rechten und Pflichten enthalten.

4. Bedeutung fiir den Anspruch auf interkulturelleet$etzung im Umgang mit
Fremdsprachigen

Die kantonale Gesetzgebung enthalt keine ausdoleki Regelungen fur den Um-
gang mit Fremdsprachigen. Nur der Kanton Luzerm (i@ Patientenorientierung
beim Spitaleintritt) und der Kanton Tessin (Infotraa betreffend Schwangerschafts-

111pazu auch hinten lit. E Ziff. 3.
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abbruch) sehen die Ubersetzung von Informationshioen vor, damit Fremdspra-
chige erreicht werden kdnnen.

Indessen ist aufgrund der klaren Regelungen, wodgaehnformation der Patienten
geeignet und verstandlich zu sein hat, wonach dienGesundheitsfachpersonen si-
cher zu sein haben, dass ihre Information verstamaeden ist, und wonach die Zu-
stimmung nur dann giltig ist, wenn die Aufklarungrbichend war und die Person
sich in voller Kenntnis der Sachlage entsprechersseit, kein anderer Schluss mog-
lich, als dass vor Behandlungen und Eingriffen motdigerweise ein Ubersetzer oder
eine Ubersetzerin beigezogen werden muss. AnaloBifferenzierung bei der Form
der Einwilligung hat auch hier die Regel zu geltéass je schwerwiegender der Ein-
griff ist, desto hohere Anforderungen an die Qéaliter Ubersetzung zu stellen sind,
und dass es bei folgenreichen Eingriffen oder ataela in Situationen, in welchen
verschiedene Alternativen offen stehen, einer hoaliiigierten, gegebenenfalls in-
terkulturellen Ubersetzung bedarf.

Der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte in [2&ldasd lassen sich sehr diffe-
renzierte Aufklarungsanforderungen entnehri@nWie das schweizerische Recht
geht auch das deutsche Recht vom Selbstbestimnaahgsies Patienten als Grund-
lage der Aufklarungspflicht aus. Als Falle mit bederen Anforderungen lassen sich
der Gerichtspraxis folgende Konstellationen entrexinMehrere Behandlungsalter-
nativen oder Sterilisationseingriffe; sehr hohe dgkdérungen gelten bei nicht indi-
zierten Eingriffen (z.B. kosmetische Eingriffe),gaistufte Anforderungen bei erhoh-
ter Dringlichkeit und verminderter Schwere der leoigBesondere Situationen bilden
die Aufklarung bei alten oder psychisch krankendd&en und bei Kindern und Ju-
gendlichen.

Daraus ergeben sich auch gewisse Anforderungereakugbildung und Professiona-
litat der Ubersetzenden, welche entsprechende &t@scerfillen und im Rahmen
ihrer Sorgfaltspflichten geeignet sein mussen, eméssende Aufklarung zu garan-
tieren. Dies gilt aufgrund der qualifizierten Andl@rungen an Aufklarung durch die
Gesundheitsfachperson und an die Zustimmung dezrfiatbzw. des Patienten be-
sonders auch in den von der Bundesgesetzgebungetfere Bereichen mit ausdrick-
lich vorgesehenen Beratungsgesprachen, namentichaktpflanzungsmedizin, fur
genetische Untersuchungen, Transplantationen wardrSzellenforschung.

Auf die Aufklarung fremdsprachiger Patienten kamum werzichtet werden, falls die
Patientin oder der Patient dies ausdricklich sosefiin Aber auch in Bezug auf diese
geforderte ausdrickliche Willensdusserung bedavweagend einer hinreichenden
Ubersetzungsleistung, da nur so rechtsgultig aefAdifklarung verzichtet werden
und nur so die fehlende Einwilligung als rechtlmlidssig gelten kann. Da nach einer
Vielzahl kantonaler Regelungen fiir diesen Fall eidleriftliche Bestatigung vorgese-

112yvqgl. fir die folgenden Angaben die sehr niitzlighesammenstellung bei Klaus Ulsenheimer/Uwe
Schliter/Michael H. Bécker/Michael Bayer, RechtédRrobleme in Geburtshilfe und Gynakologie.
Eine Fallsammlung zu den Themen Haftung, AufklaruBehandlungsfehler und Schweigepflicht,
Stuttgart 1990, S. 44ff.
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hen ist, lasst sich eine rechtsgiiltige Unterschith nur nach geniigender Uberset-
zung einholen. Das gleiche gilt, wenn der Patieadradie Patientin eine Untersu-
chung oder Behandlung bzw. einen Eingriff verweigadchte.

DarlUber hinaus ist der Verzicht auf eine gentgdnétemation des Patienten nach
der Patientenrechtsgesetzgebung der Kahtdnereben dem ausdricklichen Verzicht
— nur aus objektiven Griinden mdglich, namentlich Metfallen, bei tberméassiger
Belastung des Patienten oder der Patientin odegiber vorhersehbaren ungtinstigen
Beeinflussung des Krankheitsverlaufes. Sprachliglbestandigungsschwierigkeiten
sind kein solcher Grund. Allenfalls kann in einerotfdll, mangels Verfugbarkeit
einer genugenden Ubersetzung, die Information untklarung nach den allgemei-
nen Regeln fur Notfélle in einem spateren Zeitpurddhgeholt werden.

D) ZUR FORM DER SICHERSTELLUNG DER INFORMATION IN EINER
VERSTANDLICHEN SPRACHE

Wie ist diese gemass volker- und landesrechtlidhangaben verlangte Informations-
pflicht im Vorfeld eines medizinischen Eingriffs ikkret umzusetzen? Normativ ver-
bindliche grund- und menschenrechtliche Vorgabemmen zu dieser Frage, wie o-
ben dargestellt, nicht ausdricklich Stellung. Tdetn lassen sich basierend auf die-
sen rechtlichen Grundlagen folgende Vorgaben abieit

1. Recht auf freiwilligen Beizug privater Dolmetsghnen und Dolmetscher

Gestutzt auf die aus dem Recht auf Gesundheiséliege Unterlassungspflicht sind
Personen, welche von einer Patientin oder einemer®anh mit Ubersetzungsleistun-
gen beauftragt werden, auch im offentlich-rech#érciBehandlungsverhaltnis zuzulas-
sen.

2. Sicherstellung der Aufklarung durch Familienanipge, Spitalpersonal etc.
mit entsprechenden Sprachkenntnissen?

Umgekehrt erscheint bei fehlendem Bestehen voregsidnellen Ubersetzungsdiens-
ten eine Sicherstellung des informed consent frpnadsiger Patientinnen und Pati-
enten basierend auf Dolmetscherleistungen durchlieaangehorige, Bekannte oder
Spitalpersonal mit entsprechenden Sprachkenntnissesn folgenden Erwagungen
zumindest ausserhalb des Bereichs einfacher Reutigaffen rechtlich problema-
tisch:

Zwar haben Patientinnen und Patienten auf Grundtalgionalen Gesetzgebung nicht
nur Rechte, sondern auch Pflichten. So bestimma étxt 16 der Patientenrechtsver-
ordnung des Kantons Béty dass Patienten die Pflicht haben, nach Moglidhkei

113vgl. etwa § 12 des aargauischen Dekrets tber d&hf® und Pflichten der Krankenhauspatienten
vom 21. August 1990, wonach die Information beirifissiger Belastung unterbleiben kann.

114verordnung liber die Rechte und Pflichten der Rtitieen und Patienten und der Gesundheits-
fachpersonen vom 23. Oktober 2002.
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einem erfolgreichen Verlauf der Behandlung beiigra insbesondere Auskiinfte zu
erteilen, Hausregeln zu befolgen, Ricksicht zu reshomd zu eineklaren Verstan-
digung mit dem Personal beizutragdmaut § 15 des luzernischen Patientenregle-
ments vom 20. November 2007 haben Patienten in ydoamer Weise zum guten
Verlauf der Untersuchung und der Behandlung beagetn“, und im Rahmen ,, [ihrer]
Maoglichkeiten selbstandig zutreffende Informationgamentlich Gber Person, Ge-
sundheitszustand und familiare Verhéaltnisse anzemgethie fur die Untersuchung und
Pflege von Bedeutung sind“. Nach Art. 27 des Gebkaitslgesetzes des Kantons Wal-
lis vom 9. Februar 1996 informiert der Patient ,stivals mdglich* die Gesundheits-
fachperson ,in umfassender und wahrheitsgetreueisét/eEine Vielzahl anderer
Kantone regelt ahnliche Mitwirkungspflichten detiBatinnen und Patientéa®

Fur den Umgang mit fremdsprachigen Patientinnen Batlenten folgt aus der
Rechtslage, dass diese — wie explizit festgehaltem Rahmen ihrer sprachlichen
Maglichkeiten und Fahigkeiten zu einer mdglichsteguund klaren Verstandigung
mit den Gesundheitsfachpersonen beizutragen h&uenden gesetzlich verankerten
Mitwirkungspflichten von Patientinnen und Patient&sst sich indessen keine Pflicht
ableiten, dass sich diese beispielsweise selbslamBeizug einer Ubersetzerin oder
eines Ubersetzers bemiihen missten oder gar vatpfliwaren, Verwandte und Be-
kannte beizuziehen. Unter dem Titel ,Mitwirkungsgften* ware es zwar a priori
nicht ausgeschlossen, solche Vorgaben festzuselmestus Griinden des Persoénlich-
keitsschutzes und des Anspruches auf Vertraulitli{ggghe nachfolgend) wére dies
allerdings rechtlich unzuléssig, mit Ausnahme destAusches gewisser Informatio-
nen, welche die Privatsphare wenig tangieren (Arigyaben zu Personalien, Arbeit-
geber etc.).

Es sind nicht nur fehlende Mitwirkungsverpflicht@mgund mégliche straf- und haf-
tungsrechtliche Risiké#é, denen der Arzt oder die Arztin unterliegen, wei sich
im Vorfeld einer medizinischen Behandlung nicht 8itherheit Gewissheit Uber das
informierte Einverstandnis der betroffenen Persemsechaffen kénnen, sondern es
sind auch verfassungs- und voélkerrechtliche Vorgalde diesen Schluss belegen: So
verankert das Recht auf Privatleben geméss ArB\13esp. Art. 8 EMRK auch ei-
nen Anspruchauf informelle SelbstbestimmunDiese Garantie gewéhrleistet allen
Personen einen Anspruch, selber dartber zu befirdderwem und wann sie person-
liche Lebenssachverhalte offenbaren wditénnd regelt damit Elemente dBsiten-

115vqg|. etwa Art. 30 der Verordnung iiber die Patienéehte des Kantons Obwalden vom 24. Oktober
1991; Art. 44 des Gesundheitsgesetzes des Kantomgaen vom 30. Mai 2007; Art. 29 der Ver-
ordnung Uber die Organisation des Kantonsspitasssen durch den Landrat des Kantons Glarus,
vom 25. September 1996 (Verpflichtung der Patigntiaxs fir Untersuchung, Pflege und Behand-
lung zustandige Personal im Rahmen seiner Moglitdtkezu unterstitzen und sich der Hausord-
nung zu unterziehen); § 82 der Vollzugsverordnuny Gesundheitsgesetz des Kantons Solothurn
vom 28. Juni 1999; Art. 60 der Spitalorganisati@rsevdnung des Kantons St. Gallen vom 17. Juni
1980 (Verpflichtung, das fur Untersuchung, Behand|uPflege und Betreuung zustandige Personal
zu unterstutzen); 8 7 und 9 der Verordnung des éReggsrates des Kantons Thurgau Uber die
Rechtsstellung der Patienten und Patientinnen voexember 1996 (Pflicht, vollstandig und
wahrheitsgemass die fur die Untersuchung, Behagdlmd Pflege notwendigen Angaben uber ihre
Person, ihre Familie und ihre Umgebung zu machen).

116 Siehe dazu hinten lit. E Ziff. 1.

117Miiller (Anm. 42) S. 45; Kiener/Kalin (Anm. 42) $58 und Rainer J. Schweizer, Art. 13 Abs. 2, in
St. Galler Kommentar, 2. Aufl., Zirrich 2008, S. §24
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schutzesDer grundrechtliche Schutz bezieht sich dabei #afl2aten, die einen Be-
zug zur Privat- oder gar Intimsphare einer Persaiyeh. Wie vom Datenschutzgesetz
bestatigtl8 gehoren gesundheitsrelevante Informationen tUberRerson unbestritten
zum zentralen Bereich personlicher DaténDer Staat steht daher zweifellos unter
einer Verpflichtung sicherzustellen, dass auch von beigezogene Dolmetscher in
die arztliche Schweigepflicht miteinbezogen werdéis Ausfluss seiner Schutz-
pflichten hat er Uberdies mittels gesetzlicher #littlafir zu sorgen, dass diese
Schweigepflicht auch fiir Ubersetzer gilt, die voivaten Medizinalpersonen beauf-
tragt werden. Diese Verpflichtung hat die Schwairctl die Bestimmungen von Art.
320 des schweizerischen Strafgesetzbuches (St@Byvelcher Verletzungen des
Amtsgeheimnisses ponalisiert, und von 321 S&GRler das Arztgeheimnis schiitzt,
umgesetzt.

Weitere Hinweise zum Inhalt des Anspruchs auf imfation in einer verstandlichen
Sprache gibt Art. 10 der Biomedizinkonvention. [Ridg¢orm konkretisiert in Abs. 1

die Vorgaben von Art. 8 EMRK und Art. 13 BV fur défedizinalbereich und veran-

kert ein ausdrtckliches Recht auf ,Wahrung der &sphare in Bezug auf Angaben
Uber [die] Gesundheit”. Mit anderen Worten bezwetikise Norm, den Schutz von
Gesundheitsdaten ,als hochsensible und intime Deitear Persor¥?2 zu verstarken.

Patientinnen und Patienten haben somit ohne Zweifedn Anspruch darauf, dass
Angaben Uber ihren Gesundheitszustand vertraubtlatdelt werden. Die Patienten-
rechtsbestimmungen der kantonalen Gesundheitsgebetzgen enthalten daher re-
gelmassig Vorschriften zur Vertraulichkeit der v@esundheitsfachpersonen gewon-
nenen Informationen und zum BerufsgeheimiisDieses bildet denn auch die
Grundlage fur das notwendige Vertrauensverhaltwischen Fachperson und Patient
oder Patientin. Es gilt auch gegenuber anderenr@bsitsfachpersonen, die nicht an
der Behandlung beteiligt sind. Selbst Angehdrigeetiinur mit ausdricklicher Ein-
willigung des Patienten informiert werdét.

In diesem Sinn ist z.B. laut Art. 89 des Gesundigeitetzes des Kantons Freiburg
vom 16. November 1999 jeder, der einen Beruf desu@@heitswesens ausibt, an das
Berufsgeheimnis gebunden ist. Dies gilt auch fig Hafspersonal (Abs. 1). Nach

118Art. 3 lit. ¢ Bundesgesetz liber den Datenschutm 8. Juni 1992, SR 235.1, z&hlt Daten lber die
Gesundheit einer Person zur Kategorie der besosdbigzenswerten Daten.

119ygl. auch Géachter/Vollenweider (Anm. 39) S. 38.

120schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezen@8it, BR 311.0. Dieser Bestimmung unterlie-
gen Arzte und Arztinnen, die in amtlicher Funktiétig sind, d.h. etwa Kantonsérzte etc.

121Sjehe zu dieser Bestimmung, der auch das medhmisiilfspersonal unterliegt, etwa Nicklaus
Oberholzer, Art. 321, in Niggli/Wiprachtiger, Bask€ommentar, Strafgesetzbuch I, S. 2053ff.

122 gptschaft Biomedizinkonvention (Anm. 51), BBI 208Q5.

123ygl. etwa auch § 42 Abs. 2 und 3 der Gesundhaitsdaung des Kantonsrates des Kantons
Schwyz vom 18. Oktober 2002 (danach darf u.a. @ritiur mit Einverstandnis der Patientin oder
des Patienten Auskunft erteilt werden); 8§ 18 desuBéheitsgesetzes des Kantons Solothurn vom
27. Januar 1989; § 15 Spitalgesetz des Kantond-B&sdt vom 26. Marz 1981 (Geheimhaltungs-
und Schweigepflicht mit Verweis auf Art. 320 undl32tGB); Art. 41 des Gesundheitsgesetzes des
Kantons Appenzell A.Rh. vom 25. November 2007; A&@. Loi sur la santé publique, Kanton
Waadt, vom 29. Mai 1985. )

124v/gl. auch Die Patientenrechte im Uberblick. Eirenginsame Broschiire der Kantone Bern, Frei-
burg, Jura, Neuenburg, Waadt und Wallis, hrsg. dem Gesundheitsamtern, 2006, S. 14;
www.sanimedia.ch.
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Abs. 2 dient das Berufsgeheimnis dem Schutz deaf3phare der Patienten und ist
es den daran gebundenen Personen untersagt, Itifmmeraweiterzugeben, zu deren
Kenntnis sie in Austbung ihres Berufes gelangersdiicklich fuhrt das Gesetz aus,
das Berufsgeheimnis gelte auch zwischen Gesuntidifgersonen (Abs. 2). Wenn
es die Interessen der Patienten erfordert odee digsvilligen, kdnnen Gesundheits-
fachleute Informationen Uber diese Person untemeigraweitergeben (Abs. 3). Eine
Entbindung vom Berufsgeheimnis ist durch die Patender den Patienten selbst
maoglich oder, wenn es gerechtfertigt ist, durchfifgung der Direktion nach Stel-
lungnahme der Kantonsarztin oder des KantonsafZgs 90). Ahnliche Bestim-
mungen finden sich im Gesundheitsrecht des BurSleslirfen geméss Art. 19 des
Bundesgesetzes Uber genetische UntersuchungenNemachen, vom 8. Oktober
200425, genetische Daten nur der betroffenen Person, fatlsrdiese urteilsunfahig
ist, ihrem gesetzlichen Vertreter mitgeteilt werddlur mit ausdrucklicher Zustim-
mung der betroffenen Person darf die Arztin oderAdet das Untersuchungsergebnis
den Verwandten, der Ehegattin oder dem EhegatemPdrtnerin oder dem Partner
mitteilen126

Die kantonale Gesetzgebung bindet regelmassigPatsonen, die einen Beruf des
Gesundheitswesens ausubekjusive des sog. Hilfspersonaln das Berufsgeheim-
nis, wobei mitunter auch Art. 321 des StGB in Eenmg gerufen wird. Danach wird
das Offenbaren von Geheimnissen, das u.a. ,Araknarzte, Apotheker, Hebammen
sowie ihre Hilfspersonen® infolge ihres Berufes artkaut worden ist oder das sie in
dessen Ausiibung wahrgenommen haben, als Verletem@erufsgeheimnisses un-
ter Strafe gestellt (Abs. 1). Die medizinischenfsfiersonen unterstehen der gleichen
Schweige- und Sorgfaltspflicht wie Medizinalpersonevas sich regelmassig auch
der kantonalen Gesetzgebung entnehmen lasst. Wadildpersonal oder wer als
Hilfsperson gilt, oder wer Gesundheitsfachpersgnisd in der Regel durch die kan-
tonale Gesundheitsgesetzgebung geregelt. So dsdispielsweise gemass 8§ 27 des
Gesetzes Uber das Gesundheitswesen des Kanton@#ugl. Mai 1970 als medizi-
nische Hilfspersonen: Physiotherapeuten, MassendeHeilgymnasten, Augenopti-
ker, Zahntechniker, Krankenschwestern und Krankegpf, Ergotherapeuten, Kos-
metiker, Fusspfleger und Akupunkteure. Der Regigsust kann sodann weitere
Hilfspersonen bezeichnen. Das Gesundheitsgeseat#ens Basel-Landschaft vom
10. Dezember 1973 zahlt in 8 33 Akustiker, Diastesiten, Fusspfleger, Gesund-
heitsschwestern, Heilgymnasten, Krankenpfleger, nkeaschwestern, Masseure,
medizinische Laboranten, Optiker, Orthopadisternyskitherapeuten, Wochen- und
Sauglingspflegerinnen, Sprachtherapeuten, Zahnitemhyund andere” zu den medi-
zinischen Hilfsberufen, fir welche der Regierungftaglemente erlasst und denen

1255R 810.12.

126 Gemass Botschaft des Bundesrates vom 11. Septet@b2r BBl 2002 7361ff, Ziff. 2.3.11., legt
Artikel 19 fur den Bereich der genetischen Untehsungen die wichtigsten Grundséatze fest, wie sie
sich zurzeit aus dem arztlichen Berufsgeheimnisausidem Datenschutz bei der Mitteilung medi-
zinischer Daten ergeben. Nach Absatz 1 dirfe dgstiis einer genetischen Untersuchung nur der
betroffenen Person oder, falls sie urteilsunfabigihrem gesetzlichen Vertreter mitgeteilt werden.
Selbstverstandlich bleibe das Recht der betroffé?enson auf Nichtwissen (Art. 18 Abs. 1 Bst. b)
vorbehalten. Der Arztin oder dem Arzt seiggaindsatzlich untersagt, das Ergebnis einer Untersu
chung Drittpersonen mitzuteilegleichgtltig ob es sich um Verwandte, den Ehegattlie Partne-
rin oder den Partner der betroffenen Person handle.
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jede Betatigung am Patienten, die Uber den RahreeBerufsbewilligung hinausge-
hen, untersagt wird.

Die geschilderte Rechtslage mit dem Anspruch votee®i@nnen und Patienten auf
Vertraulichkeit und der Pflicht der Gesundheitsfaaisonen und der medizinischen
Hilfspersonen, welche den gleichen Schweigepflichteterstehen, auf Wahrung des
Berufsgeheimnisses hat folgende Konsequéeizen

» Die Gesundheitsgesetzgebung enthéalt keine expliRegeln zum Berufsgeheim-
nis und zur Schweigepflicht von Ubersetzerinnen Utheirsetzern. Andererseits
durften Personen, die als Ubersetzer beigezogemeweaufgrund der Kenntnisse,
die sie erhalten, im Sinne des Strafgesetzbucles$aheimnistrager betrachtet
werden. U.E. mussten daher angesichts der PositiotJbersetzenden, der Ver-
trauensstellung und der hohen Verantwortung, @ié¢isernehmen, Schweige- und
Sorgfaltspflichten ausdriicklich geregelt werden.

» Der Beizug von Verwandten oder gar von techniscleer Reinigungspersonal
etc. in einem Spital als Ubersetzungshilfe ers¢haiter mehreren Gesichtspunk-
ten rechtlich ausserst fragwurdig. Einerseits @ludén zu diesem Zweck Beige-
zogenen die notwendige Professionalitat zum Ulmsesedft sehr komplexer Vor-
gange (Diagnose, Behandlungsplan etc.) abgehetgssoder rechtlich gebotenen
Aufklarungspflicht nicht gentige getan ist und dakain informed consent vor-
liegt. Andererseits waren diese Personen ausdoickluf ihre Schweigepflicht
aufmerksam zu machen, da sie beim Ubersetzen Kisnrdn Geheimnissen er-
langen, die sie nicht an Dritte weiterleiten durfénf jeden Fall misste vor dem
Ubersetzen die Gesundheitsfachperson die beigezddearsetzungshilfe auf ih-
re Schweigepflicht und allféllige Straffolgen aufik&am machen.

Im Lichte dieser Vorgabe erscheint klar, dass densptuch auf Information —
abgesehen von Routineeingriffen, bei welchen eimsvitigung vermutet werden
darf — nicht generell dadurch Genlige getan wer@dem kdass die Informationen von
Spitalpersonal gegentber einer medizinischen latgiwn betroffenen fremdsprachi-
gen Person oder von Angehdrigen mit gentigenden tdexsen der Amtssprache U-
bersetzt werden. Dieser Schluss ergibt sich augeldilichen Regeln Gber das Be-
rufsgeheimnis der Gesundheitsfachpersonen und daebzimischen Hilfspersonals
und aufgrund der Sorgfaltspflicht der Ubersetzendesiche die von der Gesund-
heitsgesetzgebung geforderte umfassende Aufkla&mgglichen misséft.

127ygl. dazu auch Ayer/Gilbert (Anm. 1), S. 83ff.

1281n diesem Sinn erscheint folgende Aussage der Kissiamssprecherin anlasslich der parlamentari-
schen Behandlung der Parlamentarischen Initiatieaditey (06.428) vom 5. Juni 2008 zumindest
in ihrer Allgemeinheit rechtlich fragwurdig: ,Manakn fremdsprachigen Patientinnen und Patien-
ten zudem auch zumuten, dass sie sich jemandenisiggan, der ihnen bei der Ubersetzung hilft.
Haufig sind Fremdsprachige in Auslandervereineraoigiert, und da gibt es immer Leute, welche
die Landessprache beherrschen. Wo es nicht umietiritichtige oder intime Fragen geht, kann
auch jemand aus dem Bekannten- oder Familienkieimipezogen werden. Wir glauben, dass das
zumutbar ist".
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3. Sicherstellung der Aufklarung durch professienénterkulturelle Uberset-
zung

Aufgrund der eben geschilderten rechtlichen Probtémeiner Sicherstellung der
Aufklarung fremdsprachiger Patientinnen und Padgiermit Hilfe von Ubersetzungs-
leistungen durch Familienangehorige oder durchdfése Arbeit nicht qualifiziertes
Spitalpersonal erstaunt es kaum, dass auch diegemrBtimmen der juristischen
Doktrin, die sich tGberhaupt mit dieser Frage aws®dersetzen, zum Schluss gelan-
gen, eine rechtsgentigende Aufklarung verlange deimuB qualifizierter Dolmet-
scherinnen oder Dolmetsch&r

Sind diese Erwagungen aber in positiver Weise auétechtstexte eingeflossen? Auf
klassischer volker- und verfassungsrechtlicher Ebiemden sich keine ausdrickli-
chen Hinweise darauf, dass Sprachbarrieren im @ésiiswesen mit Hilfe von pro-
fessioneller interkultureller Ubersetzung beseitigirden sollen. Einzig die bereits
oben erwahnte Empfehlung des Ministerkomitees desodarats aus dem Jahr
200630, d.h. ein Text mit Soft-law-Charakter, beschlagisd Frage in folgender
Weise:

»3.2. Professional interpreters should be madelaa and used on a regular
basis for ethnic minority patients who need theimemever appropriate3!

Begriindet wird die Empfehlung, auch im Gesundhertbh, wenn notwendig, auf
professionelle Dolmetscherleistungen Riickgriff #Zhmen und von Ubersetzungs-
dienstleistungen durch Familienangehdrige oder rendaflir nicht qualifizierte Per-

sonen Abstand zu nehmen, im Erlauternden BerichEmpfehlung des Ministerko-

mitees des Europarats mit folgenden aus empiris&tedien fliessenden Argumen-
ten:

,=Using untrained interpreters, especially familymimers, is the most frequently
used method of trying to solve the problem of laggibarriers. A growing body
of evidence suggests that the use of informal,aimgd interpreters can lead to
serious miscommunication, and so to inadequate. ¢anérained interpreters

may be proficient in both languages but may lad&rpreting skills. Poor inter-

preting leads to misunderstandings, wrong diagneseslow adherence. Un-
trained interpreters who are insufficiently familigith both cultures are unable
to provide the necessary intercultural mediatioalaRves, especially children,

are also at a high risk of stress disorders themasgif they have to translate
emotionally charged interviews (..1p2

129Sjehe etwa Walter Fellmann (Anm. 90) S. 196 (, gz Probleme stellen sich bei fremdsprachi-
gen Patienten. Bestehen ernsthafte Zweifel an Bpeachkompetenz, muss der Arzt zum Aufkla-
rungsgesprach einen Dolmetscher beiziehen®.); AptdRoggo, Aufklarung des Patienten: eine
arztliche Informationspflicht, Diss. Bern 2002,182; Ayer/Gilbert (Anm. 1) S. 52ff.

130Empfehlung Rec(2006)18 of the Committee of Minigfnm. 66).

131 Ahnlich bereits Declaration on the Promotion ofi®as’ Rights in Europe (Anm. 70): ,Patients
have the right to be fully informed about their lieatatus, including the medical facts about their
condition; about the proposed medical procedumggther with the potential risks and benefits of
each procedure; about alternatives to the propgeededures, including the effect of non-
treatment; and about the diagnosis, prognosis aogrgss of treatment. (...). Information must be
communicated to the patient in a way appropriatthéolatter’'s capacity for understanding, mini-
mizing the use of unfamiliar technical terminologfythe patient does not speak the common lan-
guage, some form of interpreting should be ava#ad.a.O, Ziff. 2.2 und 2.4).

132Er|autender Bericht (Anm. 68), S. 15.
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Vor diesem Hintergrund erstaunt, dass sich in deniddnalen Gesetzgebungen keiner-
lei Hinweise auf die Etablierung professionelleretdetzungsangebote im Gesund-
heitsbereich finden. Lediglich einige MerkblattemvSpitalern machen auf ein allfal-

liges Angebot oder auf die Mdglichkeit eines Beigsiyon Ubersetzenden aufmerk-
saniss,

In Bezug auf Fremdsprachige im Allgemeinen bededieetAufnahmepflichig4 ver-
bunden mit dem Anspruch der Patienten auf angeme$3ehandlung und damit zu-
sammenhangend insbesondere auch auf eine rechgegeleiAufklarung, dass in den
Spitalern eine adaquate Ubersetzungsinfrastruktuierfiigung stehen misste, wo-
bei es den Kantonen bzw. den Spitdlern Uberlaskeleb wie sie dies organisieren
wurden (z.B. eigener Dienst in grosseren Spitatetar Beizug einer anerkannten
Vermittlungsstelle fur interkulturelle Ubersetzunerzichtet ein 6ffentlicher medi-
zinischer Leistungserbringer auf die Schaffung resoéchen Infrastruktur, steht er bei
tatsachlich bestehenden Sprachbarrieren vor deemil, eine medizinisch indizier-
te Behandlung auch ohne Vorliegen eines informete&ot vorzunehmen und damit
gegen die aus den Personlichkeitsrechten der Ratidiessenden Aufklarungs- und
Informationspflichten zu verstossen sowie das Risiker allfalligen Haftung fur aus
der Behandlung resultierende Schaden und allfafitggfrechtliche Konsequenzén
einzugehen oder aber aus diesen Grinden eine Bahgndbzulehnen und damit
gegen die aus verschiedenen rechtlichen Vorgaesséinde Behandlungspflicht, das
Diskriminierungsverbot und in Ausnahmefallen allisf gar gegen strafrechtliche
Vorgabens3® zu verstossen.

Insofern ware die Gesetzgebung bezlglich Spitabvgug zu erganzen, die bis heu-
te keinerlei Regelungen in Bezug auf den Umgangfraindsprachigen Patienten
kennts3?,

4, Sicherstellung der Information durch Medizireagonen mit spezifischen
Sprachkenntnissen und/oder durch Aufklarungsformneula den wichtigsten
Migrantensprachen

Dolmetscherdienstleistungen erweisen sich freiicich im Gesundheitsbereich nur
bei tatsachlich bestehenden Kommunikationsbarrieneachen Patient oder Patientin
einerseits und den medizinischen Leistungserbrmgerdererseits als notwendig.
Derartige Hindernisse liessen sich etwa wenn auadiit generell beseitigen, so doch
moglicherweise verringern, durch den Aufbau spsdifer Sprachkompetenzen an

133vgl. vorne lit. C.

134Siehe dazu vorne lit. C Ziff. 1.1.

135Sjehe dazu auch hinten lit. E Ziff. 1 zum Risiker egehung einer fahrlassigen Korperverletzung
bei Vornahme einer medizinischen Intervention okieeliegen einer rechtsgenigenden Einwilli-
gung der betroffenen Person.

136Sjehe etwa Art. 127 StGB. )

137Mit Ausnahme des Kantons Luzern, der wie erwéhatdbersetzung der Patienteninformation
vorsieht. In Bezug auf die Zweisprachigkeit des t¢as Freiburg statuiert das Gesetz vom 27. Juni
2006 Uber das Freiburger Spitalnetz beziiglich Osgéion der Spitaltatigkeit in Art. 25 Abs. 3,
diese Zweisprachigkeit des Kantons musse beriidigickerden, insbesondere fir die Organisati-
on der Dienste, die aufgrund der Spitalplanungrek@ntonalen Auftrag haben.
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bestimmten — meist grosseren — Spitélern, von Nat@wn oder durch die Schaffung
von Listen von selbstandig praktizierenden Arztmnad Arzten mit spezifischen
Sprachkenntnissen, die sich auf diese Weise ganaivettbewerbsvorteil verschaf-
fen kdnnten.

Diese Massnahmen bestechen nicht nur durch ihrég@tende) Kostenneutralitat,
sie weisen im Vergleich zu Dolmetscherdienstleigamauch den Vorteil auf, dass
eine direkte Kommunikation stets weniger fehlerHigfést, als selbst eine professio-
nelle interkulturelle Ubersetzung. Zudem kann sicifi diese Weise die Arztin oder
der Arzt selbstandig vom Vorliegen der Einwilliguemes Patienten zu einer medizi-
nischen Intervention tiberzeugen. Daher UberzeagediModell auch unter haftungs-
rechtlichen Gesichtspunkten.

Bei spezifischen Therapieformen, die wesentlichdarh Element der Kommunikati-

on beruhen, treten die Vorteile dieses Modells nsiéinker zu Tage. Dazu zahlen et-
wa die Psychotherapie oder die Logopadie. Hierteiirbei Inanspruchnahme einer
interkulturellen Ubersetzung nicht nur die dafiitwendigen Kosten weit starker als
Ublich ins Gewicht fallen, sondern eine direkte Koamikation neben einer Kiirzung

der Therapiedauer mutmasslich auch zu einer Steigeder Therapiequalitat beitra-
gen (Moglichkeit von spontanen Ausserungen, Staykigs Vertrauensverhaltnisses
durch die fehlende Anwesenheit einer Drittpersan) et

Ist im konkreten Fall keine Medizinalperson mit dgeforderten Sprachkenntnissen
verfugbar, kdnnen Sprachbarrieren zumindest padigth eingriffsspezifische Auf-
klarungsformulare in den wichtigsten Migrantensheat abgebaut werden. Aufkla-
rungsformulare vermégen zwar die mindliche Aufkié@yum Vorfeld einer medizini-
schen Intervention keinesfalls zu ersetzen, dadgchArzt, die Arztin nur im person-
lichen Gesprach vergewissern kann, dass eine fetePerson tatsachlich in Kennt-
nis aller Umstande in eine medizinische Behandlemyvilligt138 Mit Hilfe dieser
schriftlichen Information lasst sich mit anderenéa — stehen nicht einfache Routi-
neeingriffe zur Diskussion — die Notwendigkeit eiddstlitzung auf Dolmetscher-
dienstleistungen nicht vermeiden, sie kdnnen akerRatientin oder dem Patienten
wichtige Vorinformationen verschaffen und so bejéma, dass das eigentliche Aufkla-
rungsgespréach qualitativ verbessert und zeitlidtrgét werden kann.

U.E. ware es daher angebracht, innerhalb von Spitanden und Fachorganisatio-
nen der Arzteschaft vermehrt Bemihungen zu untemeah damit fremdsprachige
Migrantinnen und Migranten direkt durch Medizinak@men mit spezifischen
Sprachkenntnissen behandelt werden konnen undAddkkirungsformulare fur die
haufigsten Eingriffe zumindest in die wichtigstengk&ntensprachen lbersetzt wer-
den (und auf dem Internet erhéltlich sind).

138Fellmann (Anm. 90) S. 198f m.w.H. Dieser Autor steiiberdies auf die Gefahr der Benutzung
dieser Formular im Sinne einer ,Desinformation dutéberinformation” hin (a.a.O., S. 199). Die-
ses Risiko durfte bei einer Behandlung von Migramtn und Migranten aus anderen Kulturkreisen
besonders virulent sein.
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E) BESONDERHEITEN BEI ANDEREN VERHALTNISSEN ZWISCHEN PATIENT UND
MEDIZINALPERSON

1. Privatrechtliches Behandlungsverhéltnis

Lasst sich ein Patient oder eine Patientin durok Brrivatérztin oder in einem Privat-
spital medizinisch behandeln, erfolgt die Behandlaicht wie im offentlichen Spital
gesttitzt auf einen offentlich-rechtlicHé?h sondern auf einen dem Privatrecht unter-
liegenden Vertrag. Dieser gilt nach Lehre und Remieichung als einfacher Auftrag
im Sinne von Art. 394 OR.

In welchem Sinn gelten die grund- und menschenliebbh Verpflichtungen zur

rechtsgenitigenden Aufklarung von Patientinnen untiefan vor einer medizini-

schen Intervention angesichts der Tatsache, dase @flichten einzig staatliche Or-
gane binden, auch in diesem privatrechtlich deteierten Verhaltnis?

Sowohl auf internationaler wie auch auf verfassvegslicher Ebené0 ist aner-
kannt, dass der Staat verpflichtet ist, angemessekeinsbesondere gesetzgeberische
Massnahmen zu ergreifen, damit die Vorgaben derskten- und Grundrechte in der
gesamten Rechtsordnung zur Geltung kommen. Diss8ddutzpflicht bezeichneten
Verpflichtungen aus der Personlichen Freiheit gsn#és 10 BV und dem Recht auf
Privatleben gemass Art. 8 EMRK hat die Schweiz aeitn privatrechtlichen Person-
lichkeitsschutz gemass Art. 28ff ZGB umgesetzt.sBi@rivatrechtlichen Vorgaben
sichern das Selbstbestimmungsrecht von PatientinndrPatienten und ihre korper-
liche Integritat, indem jede Verletzung der Permbiikeit als widerrechtlich gilt,
,wenn sie nicht durch Einwilligung des Verletztelyrch ein Gberwiegendes privates
oder offentliches Interesse oder durch Gesetz pHestigt ist141. Gestlutzt auf diese
Grundlagen unterliegen Medizinalpersonen im Rahgieas privaten Behandlungs-
vertrages denselben Aufklarungs- und Informatididpgen wie Beschaftigte an o6f-
fentlich-rechtlich organisierten Spitalétd Werden diese Verpflichtungen verletzt,
und beruht eine medizinische Interventionen nictitdem informed consent der be-
troffenen Personen, haftet eine Arztin oder eintAygmass konstanter Praxis des
Bundesgerichts nicht nur fir eigentliche Behand$fielgler, sondern auch fur Scha-
den, die aus einer medizinisch korrekt durchgeéihintervention resultieren, d.h.
auch wenn kein Kunstfehler vorliegt. Das normales&evom Patienten getragene

139Welcher primar durch das oben umschriebene kalatodfentliche Gesundheitsrecht bestimmt
wird.

140sjehe pragnant Art. 35 BV. Fiir die internatioraleene siehe statt etwa Kalin/Kinzli (Anm. 13) S.
S. 118ff.

141 Art. 28 Abs. 2 ZGB.

142BGE 117 Ib 200f: ,Die Aufklarungspflicht gehort (..zu den allgemeinen Berufspflichten des
Arztes, und zwar unabhéngig davon, ob er im Rahamas privatrechtlichen Vertragsverhaltnisses
oder als Beamter oder Angestellter des Staateseharfd.) Dem allgemeinen Personlichkeits-
schutz - sei er privat- oder 6ffentlichrechtlich X.-.liegt das Prinzip zugrunde, fremdbestimmte
Eingriffe in die geschitzten Rechtsguter zu vedriaind die Verfigung dariiber allein ihrem Inha-
ber vorzubehalten. Der Zweck eines Eingriffs in kileperliche Integritat andert deshalb nichts an
dessen Widerrechtlichkeit, solange er nicht vomhsager selbst, sondern von einem Dritten,
zum Beispiel dem operierenden Chirurgen, bestimmt“w\/gl. dazu auch Fellmann (Anm. 90) S.
168f und Gachter/Vollenweider (Anm. 39) S. 134ff,
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Risiko eines medizinischen Eingriffs geht daherfieeiender Aufklarung und Infor-
mation — wie auch im offentlich-rechtlichen Behamjsverhéltnis — auf die behan-
delnde Medizinalperson uBét.

Unterstitzt werden diese Vorgaben des offentlictieshen und privatrechtlichen
Personlichkeitsschutzes durch das Strafrecht. fBdtetrotz Kritik der Lehré44, ge-
mass bundesgerichtlicher Prastgeder medizinische Eingriff, selbst wenn er medi-
zinisch indiziert und lege artis ausgefuhrt wordgnsoweit er in die Kérpersubstanz
eingreift oder auch nur voribergehend das physigéblelbefinden oder die korperli-
che Leistungsfahigkeit beeintrachtigt, den objedtivi atbestand einer Korperverlet-
zung im Sinne von Art. 122ff StGB. Eine Strafbatkemtfallt allerdings, wenn der
Rechtfertigungsgrund der Einwilligung der betroBanPerson vorliegt. Fehlt hinge-
gen ihr Einverstandnis, macht sich der behandeAmé je nachdem, ob die man-
gelnde Aufklarung auf Fahrlassigkeit beruhte odar \rsatzlich erfolgte, der fahr-
lassigen (Art. 125 StGB) oder der vorsatzlichermsaien oder einfachen Korperver-
letzung (Art. 122 und 123 StGB) schuldig. Will sidamit ein Art oder eine Arztin
nicht strafbar machen, hat sie oder er die Patiesder den Patienten eingehend und
umfassend, d.h. unter anderem mit Hinweisen auflioli@Risiken und Komplikati-
onen, aufzuklarers,

Diese privat- und strafrechtlichen Schlussfolgemrmgelten auch bei einer medizini-
schen Behandlung fremdsprachiger Patientinnen atidriRen. Soll daher bei effektiv
bestehenden Sprachbarrieren eine zivilrechtlichiéuHg oder gar eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit vermieden werden, hat sich diedizinalperson zu vergewissern,
dass die betroffenen Person gestitzt auf ihreerfréillen und in Kenntnis aller re-

levanten Fakten in den medizinischen Eingriff emdjegt hat. Diese Gewissheit

kann — abgesehen von Fallen einfachster Intervegnio- in aller Regel nur gestitzt
auf eine professionelle Ubersetzung erlangt werBehlt diese Mdglichkeit und liegt
keine Notfallsituation vor, steht aber selbstanitigen Arztinnen und Arzten stets
die Mdglichkeit offen, von einer Behandlung odedears formuliert vom Abschluss
eines Behandlungsvertrages abzus&fien

2. Das Behandlungsverhaltnis im besonderen Rechésteis

Weitergehenden, unmittelbaren Verpflichtungen dmtgen Staaten gegentber Per-
sonen, die ihre Subsistenzbedurfnisse nicht mebstéadig befriedigen konnen, well
sie sich in staatlichem Gewahrsam oder sonst umédrr oder weniger vollstandiger
staatlicher Kontrolle befinden oder anderen stat@in Einschrankungen unterlie-
gen“8 Solche Personen haben einen subjektiven Ans@utimedizinisch gebotene

143BGE 117 Ib 197ff. Vgl. dazu auch Fellmann (Anm) 80 221f und Wolfgang Wiegand, Die Auf-
klarungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung,Honsell (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, Zi-
rich 1994, S. 187.

144 sSjehe dazu die Hinweise in Andreas Roth, Vor 222, in Niggli/Wiprachtiger (Anm. 121), S.121.

145y/gl. etwa BGE 124 IV 258.

146Roth (Anm. 144) S. 122.

147pazu auch Art. 5 Standesordnung FMH (Anm. 58).

148D h. primar Straf- und Untersuchungsgefangener abeh Personen, die gegen ihren Willen in
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Leistungen, welche Uber das Minimum des harten K&inausgehen. Dies gilt im
vollem Umfang etwa fir Menschen, die sichUntersuchungshafbder Strafgefan-
genschafbefinden, oder welchen gestitzt auf strafrechéicgeordnete Massnahmen
oder einen fursorgerischen Freiheitsentzug ihred@gaugsfreiheit und damit auch die
Maglichkeit entzogen wurde, frei Gber die benotigteesundheitsleistungen zu be-
finden. Ebenfalls zu dieser Kategorie gehdren Penspdenen der Staat die selbstan-
dige Befriedigung ihrer Subsistenzbedurfnisse, dawhit auch die entgeltliche Inan-
spruchnahme medizinischer Dienstleistungen, etwahdArbeitsverbote oder ahnli-
che Massnahmen, untersagt. Einer Amtssprache mélchtige Personen, die von
einer der umschriebenen Einschrankungen betroffeh) saben folglich — zumindest
bei finanzieller Mittellosigkeit — ein subjektivesmd durchsetzbares Recht auf Inan-
spruchnahme von staatlichen Ubersetzungsleistundjengine Nutzung qualitativ
genugender arztlicher und zahnarztlicher Leistungemereiche von Diagnose und
Therapie ermdéglichen und Gewahr dafir bieten, dasgdizinische Eingriffe einzig
gestutzt auf den informed consent der betroffenersdd erfolgen. Die Kosten hat
dabei in vollem Umfang der Staat zu Ubernehmem seine Massnahmen doch oft
nicht nur fur die Bedurftigkeit kausal, sondern gexunmoglichen den betroffenen
Personen haufig auch die Auswahl von Medizinalperaomit spezifischen Sprach-
kenntnissen und, zumindest in Haftsituationen, Beizug von privaten Dolmet-
schern.

3. Das Behandlungsverhaltnis in Notfallsituationen

In Notfallsituationen unterstehen Arzte und Arzénnunabhangig davon ob sie selb-
standig praktizierer® oder unselbstandig tatig sind, einer Behandlurigspf Diese
Tatsache akzentuiert damit auf den ersten BlickNbewvendigkeit einer funktionie-
renden Kommunikation zwischen Arztin und Patiesitdie Patientin oder der Patient
in einer Notfallsituation aber voriibergehend usigilfahigs0, darf seine oder ihre
mutmassliche Einwilligung zu einer medizinischerh&edlung vermutet werdé&sa.
Mit anderen Worten kann hier auf den hypothetiscWéhen abgestellt werdép?,
der moglicherweise zusatzlich durch die Befragualgem Angehoérigép3 oder durch
eine Patientenverfiigung verifiziert werden kann.

einer psychiatrischen Institution festgehalten werdsowie etwa Asylbewerber und Asylbewerbe-
rinnen.

1495jehe dazu Art. 5 der Standesordnung der FMH (458.

15050g. kasuelle Urteilsunfahigkeit; siehe dazu efetmann (Anm. 90) S. 192.

151sjehe dazu vorne lit. C zu den entsprechendenabemy der kantonalen Gesundheitsgesetzgebung.

15250 auch Wiegand (Anm. 143) S. 164.

153stitzt sich ein Arzt oder eine Arztin auf die Abga von Angehdrigen ab, sind diese Angehérigen
aber Uber die Diagnose, die mégliche TherapiePdignose und moégliche Alternativen aufzukla-
ren; Fellmann (Anm. 90) S. 192.
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.  KOSTENTRAGUNG UND FINANZIERUNG

A) V ORBEMERKUNG MOGLICHKEITEN ZUR VERMEIDUNG EINERENTSTEHUNG VON
UBERSETZUNGSKOSTEN

Wie vorne dargestellt, sind Massnahmen zur Vernmgjdier Notwendigkeit des Ein-
satzes von Dolmetscherleistungen nicht nur 6kongmsnnvoll, sie erh6hen auch
die Qualitat der Diagnose und der Therapie. Dig&miner Kostentragung stellt sich
daher einzig in denjenigen Konstellationen, in \welt fir eine notwendige medizini-
sche Behandlung keine Medizinalperson mit speniéacSprachkenntnissen zur Ver-
flgung steht.

B) KOSTENTRAGUNG UNDFINANZIERUNG VON DOLMETSCHERDIENSTLEISTUNGEN
IM GESUNDHEITSBEREICH

1. Allgemeines

Im Folgenden ist primar zu untersuchen, ob die Ammtungen fur Dolmentscher-
dienstleistungen im Gesundheitswesen von den Sersatherungen (Ziff. 2), den
Leistungserbringern (Spitaler, Arzte) oder dendtaitnnen und Patienten (Ziff. 3) zu
tragen sind, und ob gegebenenfalls die 6ffentlidaed im Rahmen der Sozialhilfe
(ziff. 4) einspringen muss. Denkbar sind auch amdeostentragungsmodelle, die
allerdings zunéchst auf eine gesetzliche Grundé¢gptellt werden mussten (z.B. 6f-
fentliche Finanzierung von Dolmetschervermittlurigisn). Eine Expertengruppe hat
im Rahmen des ,Migrant Friendly Hospitals Spitalwetrk flr die Migrationbevol-
kerung“ im Auftrag des Bundesamtes fuir Gesundheit won ,H+ Die Spitaler der
Schweiz" im Januar 2008 einen ,Bericht tUber dieaRirierung von Dolmetscherleis-
tungen zugunsten der Angehdrigen der Bevolkerumdghve die jeweilige Amtsspra-
che nicht verstehen, in den schweizerischen Gesutsdistitutionent>4 verfasst.
Dieser untersucht insbesondere die Situation invéeschiedenen Bereichen der So-
zialversicherung und die Mdglichkeiten der Finanang im Rahmen der allgemeinen
Gesundheitsversorgung. Im Folgenden wird auf vesseime Schlussfolgerungen
dieses Berichts abgestellt, namentlich was die #&usihgen zur Regelung der Finan-
zierung in Spitalern oder der Tarifregelung betriff

2. Kostentragung durch die Sozialversicherungen?
2.1. Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung {KVG

a) Versicherungspflicht

Gemass Art. 3 des Krankenversicherungsgesetzes YKU@ 18. Marz 19945 gilt
in der Schweiz eine Versicherungspflicht. Nach Absst jede Person mit Wohnsitz

154Bericht vom 31. Januar 2008, publiziert auf wwvg.aamin.ch.
1553R 832.10.
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in der Schweiz verpflichtet, sich innert drei Mogratnach Wohnsitznahme oder Ge-
burt in der Schweiz fir Krankenpflege versicherriaasen. Die Versicherungspflicht
kann in gewissen Fallen auch auf Personen ohne ¥itahn der Schweiz ausgedehnt
werden, namentlich auf solche, die in der Schwégig tsind (vgl. Abs. 3 Abs. 3 lit. a

KVG)18,

Die Tatsache, dass fur die VersicherungspflichtderfWohnsitzin der Schweiz ab-
gestellt wird und nicht etwa auf die Anmeldung biier Gemeinde oder auf die Er-
teilung einer auslénderrechtlichen Bewilligung, ftadeutlich, dass alle Personen,
die sich mit der Absicht dauernden Verbleidéns der Schweiz aufhalten, der Ver-
sicherungspflicht unterstehen. Dies betrifft narheimtauch abgelehnte Asylsuchen-
dets8 oder andere Personen, die sich illegal in der 8chwnit der Absicht des
Verbleibens aufhalten. Faktisch geniessen diese,sags papiers* aber oft keinen
Versicherungsschutz.

b) Leistungsbereich

Laut Art. 24 KVG Ubernimmt die obligatorische Krampflegeversicherung nur die
Kosten fiir die Leistungen nach Art. 25-31 KVG unehr nach den Voraussetzungen
der Art. 32-34 KVG. Dabei handelt es sich um eibscaliessende Aufzahluig
namentlich folgender Leistungen:

» Allgemeine Leistungen bei Krankheit (Art. 25 KV@)ie obligatorische Kran-
kenpflegeversicherung tbernimmt die Kosten lf@istungen die derDiagnose
oder Behandlung einer Krankheit oder ihrer Folgdienen(Abs. 1). Das Gesetz
enthalt eine abschliessende Liste, welche Leistungglcher Leistungserbringer
davon betroffen sind, namentlich laut Abs. 2 voh 26 KVG

»a. untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnatdieeambulant,

bei Hausbesuchen, stationar, teilstationéar odeinam Pflegeheim durch-
gefuihrt werden von: 1. Arzten oder Arztinnen, 2ir@braktoren oder Chi-
ropraktorinnen, 3. Personen, die auf Anordnung oderAuftrag eines

Arztes oder einer Arztin Leistungen erbringen;

156 F(jr Familienangehdrige von Personen, die auf GderdErwerbstatigkeit in der Schweiz versiche-
rungspflichtig sind, die aber ihren Wohnsitz ineeim EU-Staat oder in Island oder Norwegen ha-
ben, regelt das Gesetz, dass die Familienangedhgen selben Versicherer zu versichern sind.
Dies gilt auch fir den Fall, dass die Person zweintin der Schweiz erwerbstétig ist, aber eine
schweizerische Rente oder Leistungen der schwethemn Arbeitslosenversicherung bezieht.

157Gemass Art. 1 Abs. 1 KVV unterstehen Personenwihnsitz in der Schweiz nach den Artikeln
23 bis 26 des Zivilgesetzbuches (ZGB) der Versichgspflicht. Der Wohnsitz einer Person befin-
det sich nach Art. 23 ZGB an dem Ort, wo sie si¢hdar Absicht dauernden Verbleibens aufhalt;
Art. 24 Abs. 2 ZGB prazisiert, dass, wenn ein fribegriindeter Wohnsitz nicht nachweisbar ist
oder ist ein im Ausland begriindeter Wohnsitz avéfpeg und in der Schweiz kein neuer begriindet
worden ist, der Aufenthaltsort als Wohnsitz gilt.

158Nach Art. 7 Abs. 5 KVV sind Asylsuchende sowie Gzbedirftige verpflichtet, sich unmittelbar
nach Zuweisung an die Kantone zu versichern, wdkeVersicherung im Zeitpunkt der Einrei-
chung des Asylgesuches beginnt. Sie ,endet am daglem diese Personen die Schweiz nachge-
wiesenermassen verlassen haben oder mit ihrem Tathit erscheint klar, dass die Versiche-
rungspflicht erst mit dem (physischen) Verlassen Sighweiz endet und nicht schon mit einem
rechtskraftigen Wegweisungsentscheid.

159vgl. Botschaft iber die Revision der Krankenversiting, vom 6. November 1991, BBl 1992 |
151 und 161 (wonach dgesetzliche Leistungskatalog ,verbindlich und edgpéand* ist).
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b. die arztlich oder unter den vom Bundesrat besten Voraussetzungen
von Chiropraktoren oder Chiropraktorinnen verordneAnalysen, Arz-
neimittel und der Untersuchung oder Behandlung etiden Mittel und
Gegenstande;
c. einen Beitrag an die Kosten von arztlich angeeteh Badekuren;

- d. die arztlich durchgefihrten oder angeordnetessahmen der medizi-
nischen Rehabilitation;

- e. den Aufenthalt in der allgemeinen Abteilung si&gitals;

- f. den Aufenthalt in einer teilstationaren Einrichg;

- g. einen Beitrag an die medizinisch notwendigem3partkosten sowie an
die Rettungskosten

- h. die Leistung der Apotheker und Apothekerinnende Abgabe von
nach Buchstabe b verordneten Arzneimitteln®.

« Medizinische Pravention (Art. 26 KVG): Ubernahme #®sten fiir bestimmte
Untersuchungen zur frihzeitigen Erkennung von Kinatlen sowie flr vorsorgli-
che Massnahmen zugunsten von Personen, die interhWflasse geféahrdet sind;
die Untersuchungen/Massnahmen sind von einem Aret/érztin durchzufiih-
ren.

« Ubernahme der Kosten b&eburtsgebrecherdie nicht von der Invalidenversi-
cherung gedeckt sind (Art. 27 KVG), bdnfallen (Art. 28 KVG), beiMutter-
schaft (Art. 29 KVG) und beimstraflosen Schwangerschaftsabbrugirt. 30
KVG), jeweils im Umfang der Leistungen wie bei Kkaeit.

+ Ubernahme der Kosten fimahnarztliche Behandlungemur in gewissen Fallen
(schwere Erkrankung des Kausystems usw.; Art. 3GKV

Sind damit Ubersetzungsleistungen vom Leistung&gides KVG umfasst? Es lies-
se sich argumentieren, es handle sich bei der Btzersgsleistung im Gesundheitsbe-
reich (z.B. im Rahmen des Aufklarungsgespracheseirmr Operation oder des Ge-
spraches zur Erstellung der Diagnose, und in géacMasse auch fur medizinische
Praventionsmassnahmen i.S. von Art. 26 KVG) umtueigen, die gemass Art. 25
Abs. 1 KVGder Diagnose oder Behandlung einer Kranklogler ihrer Folgen dien-
ten. Als Leistung gemass Abs. 2 von Art. 25 KVG kédabei eine Subsumtion unter
Art. 25 Abs. 2 lit. a Ziffer 3 KVG in Frage, alsajenige einer Person, ,die auf An-
ordnung oder im Auftrag eines Arztes oder einettirzeistungen erbringt*.

Allerdings muss es sich nach klarem Wortlaut voh 2% Abs. 1 lit. a KVG um Un-
tersuchungen, Behandlungen oder Pflegemassnahnmelelhaln diesem Sinne hat
das Bundesgericht in einem Urteil vom 31. Dezen®$¥260 festgehaltengie obli-
gatorische Krankenversicherung miisse die KosterlUthessetzersder vom den Be-
schwerdefuihrer behandelnden Psychiater zugezogesewavar,nicht tbernehmen
Gemass Bundesgericht sind nur Kosten fur Unterswgdny, Behandlungen und Pfle-
gemassnahmen erfasst. Zur Krankheitsbekampfungrigehéur Massnahmen, die

160Urteil vom 31. Dezember 2002 i.S. K, K 138/01.
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diagnostischen, therapeutischen oder pflegeriscblearakter hattéfi! und damit
Massnahmen zur gezielten Bekampfung einer Krankineit ihrer Folgen. Daher
lehnt das Bundesgericht bereits wegen der TatsdalseJbersetzungskosten nicht in
den Leistungsbereich des KVG falleine Ubernahme der Ubersetzungskosten durch
die obligatorische Krankenpflegeversicherung ab.

C) Voraussetzungen und Umfang der Kosteniibernaleote KiVG

Laut Art. 32 Abs. 1 KVG missen die Leistungen nach 25 bis 31 KVG im Weite-
ren ,wirksam, zweckmassig und wirtschaftlich seimobei die Wirksamkeit nach
wissenschaftlichen Methoden nachgewiesen sein miessh Art. 33 KVG hat der
Bundesrat die Kompetenz, Leistungen von ArztenAmzdinnen bzw. von Chiroprak-
torinnen und Chiropraktoren zu bezeichnen, deresté¢ovon der Krankenpflegever-
sicherung nicht oder nur unter bestimmten Bedingangbernommen werden. Der
Bundesrat bestimmt u.a. auch, in welchem Umfanghigatorische Krankenpflege-
versicherung neue oder umstrittene Leistungen irenh (Art. 33 Abs. 2 KVG).
Nach Art. 34 Abs. 1 KVG dirfen die Versicherer inaHfnen der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung keine anderen Kostemliajenigen fir Leistungen nach
den Art. 25-33 Ubernehmen. Mit dieser Bestimmunglwibch einmal daran erinnert,
dass deteistungskatalog verbindlich und erschopfemiegelt ists?

Abs. 2 von Art. 34 Abs. 1 KVG ermachtigt schlieskliden Bundesrat zu bestimmen,
dass die obligatorische KrankenpflegeversicheruegKasten von Leistungen nach
den Artikeln 25 Abs. 2 (Allgemeine Leistungen beaKkheit) oder 29 (Mutterschaft)
Ubernimmt, ,die ausnedizinischen Grinden im Auslardoracht werden®. Gemass
Botschaft des Bundesratéskommen dafir einerseits Notfélle in Frage, andelies
Leistungen, die in der Schweiz nicht gleichwertigeboten werden kénnen.

d) Leistungserbringer

Art. 35 bis 40 KVG regeln in abschliessender Wiétsdie Leistungserbringerdie zu
Tatigkeiten zulasten der obligatorischen Krankesgdbersicherung zugelassen sind.
Dabei handelt es sich nach der Aufzahlung in ABtKYG namentlich um a) Arztin-
nen und Arzte; b) Apothekerinnen und Apotheker,Ctiiropraktorinnen und Chi-
ropraktoren; d) Hebammen; Personen, die auf Anordnung oder im Auftrag eines
Arztes oder einer Arztin Leistungen erbringen, @danisationen, welche solche
beschaftigenf) Laboratorien; g) Abgabestellen fir Mittel ukegenstande, die der
Untersuchung oder Behandlung dienen; h) Spitdléfinrichtungen, die der teilstati-
onaren Krankenpflege dienen; k) Pflegeheime; I)lddeier; m) Transport- und Ret-
tungsunternehmen; n) Einrichtungen, die der ambestaKrankenpflege durch Arzte
oder Arztinnen dienen.

161 Anzumerken ist, dass das Gesetz nicht vom Charale Massnahmen spricht, sondern davon,
welchem Zweck die Leistungeatienen namentlich der Diagnose oder Behandlung einenkitrait.

16230 die Botschaft zum KVG (Anm. 159), BBI 1992 116

163A.a.0. (Anm. 159), S. 162.

164v/gl. dazu BGE 125 V 284.
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Ob Ubersetzerinnen und Ubersetzer unter lit. é@rakonnten, als Personen, die auf
Anordnung oder im Auftrag eines Arztes oder eineztih Leistungen erbringéfp,
oder als Angestellte einer Organisation, die solobistungen erbringt, ist aufgrund
des Gesetzeswortlautes nicht klar. Art. 46 Verongniiber die Krankenversicherung
(KVV) 166 fiihrt dazu aus, als Personen, die auf arztlicherdmung hin Leistungen
erbringen, wirden Personen zugelassen, die einefoldgenden Berufe selbstandig
und auf eigene Rechnung ausiiben wirden: a. Phgsaptbut oder Physiotherapeu-
tin; b. Ergotherapeut oder Ergotherapeutin; c.dgeflachfrau oder Pflegefachmann; d.
Logopade oder Logopé&din; e. Erndhrungsberater &sleédhrungsberaterin. Diese
Personen missen gemass Abs. 2 von Art. 46 KVV zudach kantonalem Recht
zugelassen sein und weitere Zulassungsvoraussetz@nfjillen, wie z.B. den Nach-
weis von anerkannten Diplomen und eine praktiscitegKeit bestimmter Dauer (vgl.
Art. 47ff KVV).

Damit erscheint klar, dasster der aktuellen Regelurpsten fir Dolmetscherinnen
und Dolmetscher nicht unter diese Kategorie der. sogedizinischen Hilfspersonén
oder des ,arztlichen Hilfspersonals” subsumiert deer kbnnen. Dieser Schluss
drangt sich auch aufgrund der Systematik des Geseizf, das ausschliesslich Medi-
zinalpersonen (nichtarztliche Therapeuten und arztliche Heilberufe) im Auge hat.
Als nichtmedizinische Leistungserbringi@nden sich einzig die Transport- und Ret-
tungsunternehmen auf Stufe Gesetz als eigenstandiggungserbringer geregelt
(Art. 35 Abs. 2 lit. m KVG)¢7. Zudem werden die medizinisch notwendigen Trans-
port- und Rettungskosten im Gesetz als Leisturigista (Art. 25 Abs. 2 lit. g KVG).

In seinem oben erwdhnten Urteil vom 31. Dezemb@®228 hat das Bundesgericht

mit Hinweis auf die vorinstanzlichen Erwagungertdesalten, dass Ubersetzer nicht
zu den im KVG anerkannten Leistungserbringern zéaHbmran andere der Umstand
nichts, dass die Tatigkeit im Zusammenhang mit meidichen Pflichtleistungen ei-

nes Arztes erbracht wirde; sie habe nur unterstdé&re nicht aber medizinischen
Charakter und zwar auch dann nicht, wenn sie zarekten arztlichen Leistungs-

erbringung notig sei. Schliesslich fehle es anregesetzlichen Grundlage, die Kosten
fur die Ubersetzung dem Krankenversicherer zu ibeen.

e) Zulassungsstopp

Nach Art. 55a KVG kann der Bundesrat die Zulassumg selbstandig und unselb-
standig tatigen Leistungserbringern zur Tatigkait.asten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung nach den Artikeln 36-38 KM(G dine befristete Zeit von ei-

1657ur sogenannten ,delegierten Téatigkeit* vgl. aulomas Poledna, Arzt und Krankenversiche-
rung, in: Kuhn/Poledna (Anm. 90) S. 404.

166\/om 27. Juni 1995, SR 831.102.

167 Gemass Botschaft betreffend den Bundesbeschlussdid Bundesbeitrage in der Krankenversi-
cherung und die Teilrevision des Bundesgesetzeasdi®drankenversicherung vom 21. September
1998 (BBI 1999 | 838) wurden diese Leistungserteingachtraglich explizit aufgefuhrt, da es not-
wendig sei, eine gesetzliche Grundlage fir die &uag vorzusehen, ,dies nicht zuletzt auch des-
halb, weil die Transport- und Rettungsunternehniehtrals Organisationen, die auf arztliche An-
ordnung oder im &rztlichen Auftrag Leistungen arbein“ bezeichnet werden kdnnten.

168 A a.0. (Anm. 160), E. 2.1.
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nem Bedurfnis abhangig machéh Der Bundesrat legt die entsprechenden Kriterien
fest, nachdem er Kantone und Verbande der Leistubgager angehort hat, und die
Kantone haben die Leistungserbringer zu bestimmen.Bundesrat hat mit der Ver-
ordnung vom 3. Juli 2002 Uber die Einschrankung4idassung von Leistungserb-
ringern zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischierankenpflegeversicheruh@
gestiitzt darauf Hochstzahlen fir jeden Kanton umdeide Kategorie von Leistungs-
erbringern erlassen. Aufgefuhrt sind neben deriénen Leistungserbringern auch
etwa Physiotherapeuten und -therapeutinnen, PHegpérsonen, Hebammen, Logo-
paden oder Ernahrungsberaterinnen etc. Die Karkoneen vorsehen, dass die fest-
gelegte Hochstzahl fiir eine oder mehrere Kategorgn Leistungserbringern nicht
gilt.172 Wiirden Dolmetscherinnen und Dolmetscher oderkntemelle Ubersetzerin-
nen und Ubersetzer als Leistungserbringer aufgeremkonnten auch fiir sie ent-
sprechende Hdchstzahlen festgelegt werden.

f) Schlussfolgerungen und Optionen

Die geltende Rechtslage und die RechtsprechungBdeslesgerichts erlauben es
nicht, die Kosten von Ubersetzungsleistungen dégatorischen Krankenpflegever-
sicherung zu Uberbinden. Aufgrund der Rechtslage inebesondere der Tatsache,
dass Ubersetzungsleistungen weder als medizinBehandlung angesehen werden,
noch Dolmetscherinnen und Dolmetscher als Leistenbgsger oder, in delegierter
Tatigkeit, Leistungen Erbringende taxiert werdemnén, besteht auch keine M6g-
lichkeit, im Rahmen einer Verordnungsénderung imn8ieiner Kostentibernahme
der Ubersetzungsleistungen durch die Krankenvessicly einzugreifen. Ebenso
wenig ware es moglich, den Tarif gestitzt auf A8.KVG anzupassen, indem Dol-
metscherkosten als Tarmed-Taxpunkt in Rechnungeljesttiirdé’2 Insofern hilft
auch die Heranziehung von Art. 32 KVG nicht, wondah Leistungen nach Art. 25-
31 des Gesetzes ,wirksam, zweckmassig und wirtHadef (sog. WZW-Kriterien)
sein mussen. Wohl ist es richtig, dass eine Beliagdbhne genigende Kommunika-
tion kaum diesen Kriterien gentigen kann; trotzdemmag diese Erkenntnis nicht die
gesetzlichen Voraussetzungen zu derogieren.

Folgende Optionen verbleiben:

« Aufgrund des Wortlautes des KVG ware allenfalls dieernahme von Kosten im
Rahmen eines Spitalaufenthaltes moglich, da gedés25 KVG die obligatori-
sche Krankenpflegeversicherung die Kosten fur ubegén dbernimmt, die der
Diagnose oder der Behandlung einer Krankheit umeriFolgen dienen, wobei
die Leistungen ,den Aufenthalt in der allgemeinebteNung eines Spitals* um-
fassen (Abs. 2 lit. €). Ob in der Praxis darunaésachlich auch Ubersetzungsleis-

169 7uletzt verlangert mit Anderung des KVG vom 13niJR008 und mittels Dringlicherklarung auf
den 14. Juni 2008 in Kraft gesetzt, BBl 2008 **,

170SR 832.103.

171Laut Poledna (Anm. 165), S. 398, haben die meikimone die Hochstzahlbeschrankung allein
fur die Kategorie der Arztinnen und Arzte eingefiinur wenige Kantone schliessen alle ambulan-
ten Leistungserbringer von den Neuzulassungen aus.

172 Auch fiir dieses Vorgehen fehlt im KVG die gesetzi Grundlage, insbesondere die Qualifizie-
rung als Leistungserbringer und als medizinischadiang.
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tungen subsumiert werden, ist den Verfassern rbelkbinnt. Aufgrund des er-
wéahnten Entscheides vom 31. Dezember 2002 wirdeadlierdings der Haltung
des Bundesgerichts widersprechen.

« Damit bleibt als Option fur die Ubernahme von Uleé&zangsleistungen durch die
Krankenpflegeversicherung nur der Weg uber eineidk®v des KVG, wobei
mehrere Bestimmungen anzupassen waren (Leisturgjsihel eistungserbringer,
Festlegung selbstandiger oder unselbstandiger KeitigTarife, allfallige Aus-
nahmen vom Zulassungsstopp).

In diesem Zusammenhang ist zu berucksichtigen, dasslationalrat am 5. Juni
2008 eineparlamentarische Initiative Menétrely vom 11. Mai 2006 abgelehnt
hat, mit welcher die Ubernahme der Kosten von Dédeteerinnen und Dolmet-
schern bei Behandlungen durch Arzte verlangt wondan und zwar entweder
durch die o6ffentliche Hand oder durch die Grundedesung. Die Initiantin ar-
gumentierte u.a. mit dem Verbot der Diskriminierdragierend auf dem Merkmal
der Sprache gemass Art. 8 Abs. 2 BV. Zudem wernde Berson, die ihre Bedurf-
nisse nicht formulieren kdnne, unter Umsténden e&istung nicht beziehen koén-
nen, auf die sie einen Anspruch hatte. Schon diériMgt der vorberatenden
Kommissiori’4 beschloss, dem Nationalrat zu beantragen, deiatiaé keine
Folge zu geben. Diese war der Auffassung, das®dbgten von Dolmetscher-
diensten ,eine sozialpolitische Aufgabe sei undhd#s nicht im Rahmen des
KVG, das auf die medizinische Versorgung ausgegiclst, zu lI6sen sei“. Wo
dies notig sei, z.B. in der stationdren Psychiatiérden Ubersetzungsdienste
schon heute durch die Krankenversicherung mitfirlahz\Weiter brachte die
Kommission Kostenargumente vor, warnte vor einednfenanstieg und fuhrte
aus, Ubersetzungsdienste als Pflichtleistungen eviidie ,Migrationsbevolke-
rung kaum [motivieren], eine Landessprache zu reeler was ein wichtiges Ele-
ment in Hinblick auf die Integration sei“. Die urlegene Kommissionsminder-
heit verwies hingegen auf die Qualitatssteigeruagid Dolmetscherdienste und
auf darauf beruhende Kosteneinsparungen. Im RatldasnJVG sei die Uber-
nahme von Dolmetscherleistungen bereits heute Zjesetverankert.

Der Nationalrat lehnte die Initiative am 5. JunD80mit 99 gegen 56 Stimmen ab.
In der parlamentarischen Beratdrigwurden keine wesentlich neuen Argumente
vorgebracht. Die Kommissionssprecherin fihrte abar aus, es sei fremdspra-
chigen Patienten zuzumuten, dass sie jemanden isigyéen, der Ihnen bei der
Ubersetzung helfe. Wo es nicht um wirklich wichtiged intime Fragen gehe,
kénnten Personen aus dem Bekannten- oder Freuedebknzugezogen werden.
Die Sprecherin hielt weiter fest, wenn man einersgkach formuliere, sei es

173parlamentarische Initiative Menétrey (06.428), pxush auf Pflegeleistungen fiir fremdsprachige
Patientinnen und Patienten.

174Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit uBdsundheit des Nationalrates vom 24. April
2008.

175 Amtliches Bulletin des Nationalrates 2008, S. 793f
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schwierig, die Grenzen zu setzen, was wichtig geseigum den Anspruch auf
Ubersetzung geltend machen zu kénnen.

Dieser relativ deutliche Entscheid des Nationafrat@cht es kurz- und mittelfris-
tig nicht empfehlenswert, eine Revision zu KVG pudern. Erst neue Tatsachen
(in erster Linie eine Studie Uber die durch mangiéhAufklarung verursachten
Kosten) liessen einen neuen Anlauf opportun ergemei

 Das KVG raumt, wie oben lit. ¢ erwdhnt, in Art. 8¢m Bundesrat die Kompe-
tenz ein, zu bestimmen, dass die obligatorischenk&apflegeversicherung die
Kosten von gewissen Leistungen dbernimmt, ,dieraesdizinischen Grinden im
Ausland erbracht werden®, wofir Notfalle und Leistungeme ¢h der Schweiz
nicht gleichwertig angeboten werden kénnen, in Edagmmen. Die Mdglichkeit,
bei geeigneten Angeboten allenfalls eine Behandiomédusland zu finanzieren,
falls dadurch Verstandigungsprobleme beseitigt eerkibnnen, wéare daher wei-
ter zu prufen.

» |dealerweise sind bei der Kommunikation zwischesu®éheitsfachpersonen und
fremdsprachigen Patienten keine Ubersetzungslgietunotwendig, indem erste-
re uber genugend Kenntnisse der entsprechenderh®@prerfigen. Zu prifen
ware daher schliesslich, ob bei offensichtlich geien Mangeln bei einzelnen
Fremdsprachengruppen in der Schwéider Zulassungsstopp punktuell gelockert
werden konnte, so dass eine Mindestzahl von Gesitstithpersonen mit den
entsprechenden Sprachkenntnissen in der Schwdimbar ware.

2.2. Bundesgesetz Uber die Unfallversicherung (UVG)

Bei Berufsunféllen, Nichtberufsunfallen und Berutskkheiten greift das Bundesge-
setz Uber die Unfallversicherung (UVG) vom 10. Ma@8L77. Dieser Erlass folgt
einer anderen Systematik als das KVG. Die Leistnnger Versicherung umfassen
gemass dem Dritten Titel des Gesetzes (Art. 10a8bgn den eigentlichen Pflegeleis-
tungen (Heilbehandlung, Heilmittel) auch Vergitumdér Sachschaden, fir Reise-,
Transport und Rettungskosten, fir Bestattungskostehsodann insbesondere auch
Geldleistunger(versicherter Verdienst, Taggeld, Invalidenremtéggritatsentschadi-
gung, Hilflosenentschadigung und Hinterlassenerrgntin Bezug auf die Heilbe-
handlung rdumt das Gesetz den Versicherten einsprAoch auf eingweckmassige
Behandlungder Unfallfolgen ein, namentlich auf die ,ambukmiehandlung durch
den Arzt, Zahnarzt oder auf deren Anordnung duml medizinische Hilfsperséf#

176 Die FMH arbeitet an einem Verzeichnis von Arztinnend Arzten mit Fremdsprachenkenntnissen.
Aufgrund dieser Sammlung kdnnte ein entsprecheBddarf aufgezeigt werden.

177SR 832.20.

178 Art. 69 der Verordnung Uiber die UnfallversicheryltyV) vom 20. Dezember 1982 (SR 832.202)
verweist fur die Zulassung von Chiropraktoren, \Rersonen, die auf arztliche Anordnung hin
Leistungen erbringen und der Organisationen, diehsoPersonen beschaftigen (medizinische
Hilfspersonen) auf Art. 44 und 46-54 der Verordnurgr die Krankenversicherung (KVV). Das
Departement kann aber gemass dieser Bestimmungetahninaus weitere medizinische Hilfsper-
sonen bezeichnen, welche innerhalb der kantonatemillgyung fur die Unfallversicherung téatig
sein kénnen.
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sowie im weiteren durch den Chiropraktor® und ,dan Arzt oder Zahnarzt verord-
neten Arzneimittel und Analysen®, die Behandlungrpflegung und Unterkunft in
der allgemeinen Abteilung eines Spitals, die &tatlrerordneten Nach- und Badeku-
ren und die der Heilung dienenden Mittel und Getiarge (Art. 10 UVG).

In Art. 48 UVG wir der Grundsatz der zweckmassi@ahandlung festgeschrieben:
Danach hat der Versicherer unter angemessener Riitiehme auf den Versicher-
ten und seine Angehdrigen ,die nétigen Anordnungenzweckmassigen Behand-
lung des Versicherten zu treffen”. Im Weiteren ardt Art. 54 UVG, dass die Medi-
zinalpersonen, die fur die Unfallversicherung taigd, sich in der Behandlung, in
der Verordnung und Abgabe von Arzneimitteln sowielér Anordnung und Durch-
fuhrung von Heilanwendungen und Analysen auf dastdden Behandlungszweck
geforderte Mass zu beschranken haben.

Auch das UVG enthalt keine expliziten Bestimmungen Ubernahme von Dolmet-

scherleistungen, schliesst eine solche aufgrundSgistematik auch nicht aus, da —
anders als in der Krankenversicherung — die Legserbringer nicht abschliessend
geregelt sind und auch der Wortlaut bezlglich deriiommenen Leistungen, na-
mentlich des Anspruchs der Versicherten auf ,zwetdsige Behandlung der Unfall-

folgen®, offener formuliert ist als im Krankenverkerungsgesetz.

In der Praxis werden notwendige Dolmetscher- od®erEketzungskosten (sowohl bei
der Behandlung, wie auch etwa bei der AbklarungUieslist’d) unter dem Regime
des UVG offenbar von der Versicherung ohne weitéfgsrnommen, wenn es das
Abklarungs- oder Behandlungsziel erford#tt

Daher besteht im Rahmen des UVG kein dringendedidagsbedarf. Offen ist, ob
die Tatsache, dass Dolmetscherleistungen von di&llidrsicherung finanziert wer-
den, auch den Medizinalpersonen und den Spitakdarint ist.

2.3. Invalidenversicherung (1V)

Im Rahmen der Invalidenversicherung stellt sich liage nach der Kostenubernah-
me fur den notwendigen Beizug von Dolmetscherinmes Dolmetschern primar bei
der Abklarung der Invaliditat durch einen Experteter eine Expertin (i.d.R. durch
den Arzt oder Arztin). Im Rahmen entsprechendefaleen hatte das Bundesgericht
mehrfach Gelegenheit, sich zMotwendigkeides Beizugesiner Ubersetzerin bzw.
eines Ubersetzers zu aussern, insbesondere in melueteilen betreffend psychiat-
rische Abklarungen. So hat das Eidgendssische afesingsgericht in einem Urteil

179vqgl. hier den fir UVG-Verfahren anwendbaren Ars. des Bundesgesetzes iiber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsrechts (ATSG) vom 6to®& 2000, SR 830.1. Danach ubernimmt
der Versicherungstrager die Kosten der Abklarusgweit er die Massnahme angeordnet hat. Hat
er keine Massnahmen angeordnet, so Gibernimmt endé@sten dennoch, wenn die Massnahmen
fir die Beurteilung des Anspruchs unerléasslich waréer Bestandteil nachtréglich zugesprochener
Leistungen bilden.” Ubersetzungskosten gelten dabeh der Praxis als Abklarungskosten, vgl.
nachstehend zur Invalidenversicherung.

180v/gl. den Bericht der Expertengruppe iber die Faeming von Dolmetscherleistungen im Auftrag
des Bundesamtes fir Gesundheit und von H+, a.Ardn(48), S. 17, Ziff. 2.2.
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vom 25. Juli 20081 explizit festgehalten, dass im Rahmen psychidtes@bklarun-
gen ,der bestmoglichen Verstandigung zwischen Guéacund versicherter Person
besonderes Gewicht“ zukomme: ,Eine gute Explorasietzt auf beiden Seiten ver-
tiefte Sprachkenntnisse voraus. Ist der GutacteerSgprache des Exploranden nicht
machtig, erscheint es medizinisch und sachlich gehalass er eine Ubersetzungshil-
fe beizieht.” In einem &hnlichen Zusammenhang Batlas Bundesgericht auch fur
ungenugend erachtet, dass der Ehemann, der niiihé Ubersetzen konnte und der
seine Ehefrau moglicherweise beeinflusste, als s#iteer fungierte; die Abklarung
der allfalligen Invaliditat erwies sich unter diesemstanden als ungentigedédDie
Praxis geht aber davon aus, dass der Beizug eiokeseschers rechtlich nur geboten
ist, falls allein auf diese Weise der Sachverhailtiggend abgeklart werden kat%a:

.E. 4.2.1 Die Durchfihrung einer medizinischen Abkingsmassnahme in der
Muttersprache des oder der Versicherten oder Begaug eines Ubersetzers ist
in erster Linie eine Frage der richtigen und vélstigen Feststellung des rechts-
erheblichen Sachverhalts. Es geht nicht in erstéelum die Teilnahme der ver-
sicherten Person am Verfahren im Sinne der Mitwitkbei der Erstellung der
tatsachlichen Entscheidungsgrundlagen im Hinbligkdée beantragten Leistun-
gen. Mithin lasst sich aus dem verfassungsrecletticehérsanspruch nach Art.
29 Abs. 2 BV und dessen Konkretisierung fur dasl&hkgsverfahren vor den
kantonalen IV-Stellen in Art. 73bis IVV (in Kraftegtanden bis 31. Dezember
2002; vgl. nunmehr Art. 42 und 52 ATSG) nicht direkwas ableiten in Bezug
auf die Durchfiihrung medizinischer Abklarungsmaksmen unter sprachlichem
Gesichtswinkel. Ob eine medizinische Abklarung ier dduttersprache des
Exploranden oder der Explorandin oder unter Beigings Ubersetzers im Ein-
zelfall geboten ist, hat grundsatzlich der GutachteRahmen sorgfaltiger Auf-
tragserfillung zu entscheiden. Dazu gehdrt auchhibl des Dolmetschers so-
wie die Frage, ob allenfalls bestimmte Teile deklAbung aus sachlichen und
personlichen Grinden in dessen Abwesenheit durdheeri sind. Entscheidend
daflrr, ob und in welcher Form bei medizinischen lAbkngen dem Gesichts-
punkt der Sprache resp. der sprachlichen VersténdigRechnung getragen
werden muss, ist letztlich die Bedeutung der Massm@aim Hinblick auf die in
Frage stehende Leistung. Es geht um die Aussagekrdfdamit die beweismas-
sige Verwertbarkeit des Gutachtens als Entscheglirngdlage fur die IV-Stelle
und gegebenenfalls das Sozialversicherungsgebemach missen die Feststel-
lungen des Experten nachvollziehbar sein, seinetBebung der medizinischen
Situation muss einleuchten und die Schlussfolgegnngissen begrindet sein
(BGE 125V 352 Erw. 3a).

E. 4.2.2 Aus dem Gesagten ergibt sich, dass nighteiner Gehorsverletzung
gesprochen werden kann, wenn trotz Verstandiguhgssdgkeiten eine Begut-
achtung nicht in der Muttersprache des oder desivleerten oder unter Beizug
eines Dolmetschers stattfindet oder stattfand.fémeoist der Aufsichtsbehdrde
beizupflichten. Ebenso sind die IV-Stellen nichtrpféchtet, speziell die
Sprachkenntnisse von Versicherten abzuklaren, diehettersprache nicht die
Amtssprache des betreffenden Kantons ist. Beandiagtersicherte Person, dass
eine notwendige psychiatrische Begutachtung irr iNtettersprache oder unter
Beizug eines Ubersetzers durchgefiihrt wird, havaievaltung nach Riickfrage
beim Experten dariber zu befinden. lhrem Entsckeidmt indessen so wenig
wie der Anordnung der Abklarungsmassnahme als splebrfligungscharakter
zu (vgl. BGE 125 V 401). Wird umgekehrt eine Begutang ohne Uberset-

181Urteil i.S. L., | 642/01, Erw. 3. Bestatigt etwa Wrteil vom 30. Dezember 2003 i. S. I., | 245/00.
Vgl. neuerdings auch Urteil vom 30. Juli 2007, 6&85.

182yrteil vom 30. Dezember 2003 i. S. B, | 451/00.

183Urteil des Bundesgerichts vom 30. Dezember 20831 245/00.
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zungshilfe durchgefuhrt, steht ein allenfalls felder Antrag seitens der versi-
cherten Person einer erneuten Exploration in ikhatersprache oder unter Bei-
zug eines Dolmetschers nicht entgegen. Entscheigéndb lediglich auf diese

Weise beweisrechtlich verwertbare Aussagen zu geamirsind, auf welche bei

der Beurteilung des oder der in Frage stehendesturgjsanspriche abgestellt
werden kann.*

Insofern handelt es sich beim Beizug von Dolmetsnthen und Dolmetscherin in
IV-Verfahren um eine Frage der beweismassigen Vidbaekeit eines Gutachtens im
Rahmen der Abklarung eines Anspruches auf eineidfEsingsleistung. Gestultzt
auf Art. 45 des im IV-Verfahren anwendbaren Bunéestges Uber den Allgemeinen
Teil des Sozialversicherungsredftsind die Kosten fiir die Ubersetzung als Teil der
Abklarungskosten i.S. einer Massnahme, welche vemnsigherungstrager angeordnet
wird oder welche fur die Beurteilung des Anspruahnerlasslich ist, vom Versiche-
rungstrager, d.h. hier der Invalidenversicherungiilzernehmen.

3. Kostentragung durch den Patienten oder die Péitieoder den Leistungserb-
ringer?

Da Leistungen von Dolmetscherinnen und DolmetschearRahmen von Behandlun-
gen nicht von der obligatorischen Krankenpflegecbesung ibernommen werden —
gegebenenfalls bei Unfallen oder Berufskrankheébar immerhin von der Unfall-
versicherung —, stellt sich die Frage, ob die Kodte den notwendigen Beizug von
Ubersetzungshilfen durch die Patientinnen und Reie getragen werden miissen.
Hier ist zu unterscheiden zwischen einer Behandiomgrahmen des privatrechtli-
chen Behandlungsverhaltnisses (freie ArztpraxeiwaBpitéler) und einer solchen in
einem offentlichen Spital.

3.1. Im Rahmen eines privatrechtlichen Rechtsvarissles

Kann der Arzt oder die Arztin eine medizinisch gefirte Behandlung nicht vorneh-
men, da er resp. sie aufgrund von Verstandigungssealkeiten der gesetzlich ge-
forderten Aufklarungspflicht nicht nachkommen katmestehen grundsatzlich drei
Madoglichkeiten:

« Der Arzt oder die Arztin kann die Behandlung abkef#ff und den Patienten
oder die Patientin an eine Fachperson verweiselchealie geforderte Kom-
munikation sicherstellen kann.

» Er oder sie zieht auf eigene Kosten einen Dolmetsoder eine Dolmetsche-
rin beit8é. Er kann diese Kosten keiner anderen Stelle Ubeei.

184 SijeheAnm. 179.

185Sjehe vorne II.E.1.

186 Dies wird in der Praxis vermutlich eher seltergshandhabt; vgl. dazu etwa das Beispiel des Bas-
ler Hausarztes Flubacher, der mit fest angestelli@ersetzern arbeitet, erwahnt bei Regula
Weiss/Rahel Stuker, Ubersetzung und kulturelle fsfigaih im Gesundheitssystem, Grundlagenbe-
richt, Forschungsbericht Nr. 11 des Schweizer Ferdiim Migrationsstudien, Neuenburg, Méarz
1998, S. 80.
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* Er oder sie zieht auf Kosten des Patienten odePdéentin einen Dolmet-
scher bzw. eine Dolmetscherin bei. In diesem Ratlen Rahmen des zustan-
de kommenden Behandlungsvertrages zwischen ArztRatent eine Eini-
gung Uber die Leistung der Ubersetzenden und d€osten zu treffen. Bei
Mittellosigkeit des Patienten oder der Patientinaiszuklaren, ob die Sozial-
hilfe allenfalls die entsprechenden Kosten Gbernimm

Im Rahmen des privatrechtlichen Behandlungsversrbgsteht in diesem Punkt Ver-
tragsfreiheit, d.h. die beiden Parteien kdnnenvegeinbaren, wer fur allfallige Kos-
ten der Ubersetzung aufkommen soll.

3.2. Bei Behandlungen in 6ffentlichen Spitalern

Die Behandlung in offentlichen Spitdlern stutzthsiauf kantonales offentliches
Recht, sowohl was Aufnahme- und Behandlungspfli@ifite Aufklarungspflichten
und das Zustimmungserfordernis des Patienten bgyrifen!ss, als auch die Frage
der Kostentragung betrifft, soweit nicht die Sozgasicherungsgesetzgebung, insbe-
sondere das KVG, abweichende Regelungen enthaldi®©&osten fir Dolmetsch-
leistungen nicht durch das KVG geregelt $#dmuss die Frage, wer beim Beizug
von Dolmetscherinnen und Dolmetschern wahrend &péalbehandlung die Kosten
daflr tragt, vom Kanton bzw. vom 6ffentlichen Spgaregelt sein. Mdglich sind:

* Regelung in einem Behandlungsvertrag: Das Spitah kait dem Patienten bzw.
der Patientin einen (6ffentlich-rechtlichen) Behlandsvertrag abschliessen, in
welchem die Leistungen und die Kosten geregelt. dmdRahmen eines solchen
Vertrages kann auch die Ubernahme allfalliger Udtersigskosten durch den Pa-
tienten (ganz oder teilweise) vereinbart werden. Behandlungsvertrag hat sich
selbstverstandlich an den gesetzlichen Rahmen, nthomedas Spitalgesetz und
ausfuihrende Verordnungen oder Dekrete Uber die rdlaxogen der Spitaler zu
halten. Kinftig werden aber die TarifregelungenAmsfiihrung des KVG aus-
schlaggebend se#i?

* Mangels eines Behandlungsvertrages gilt, dass déerffenKostenflur die Be-
handlung in einem Spitalur Uberbundemverden kdnnenyenn daflir eine gesetz-
liche Grundlagé®! besteht

Dementsprechend regeln verschiedene Kantone dienTiaxden 6ffentlichen Spi-
talern sehr detailliert. Die kantonale Gesetzgebenthélt indessen keinerlei
Hinweise auf die Kosteniibernahme von Ubersetzuisgsigen. Lediglich die

187 Sjehe vorne 11.C.1.1.

188 Sjehe vorne 11.C.1.2.

1895jehe vorne B Ziff. 2.1.

190K inftig wird der gesamtschweizerisch giiltige SWRS-Tarif (Diagnosis Related Groups) zur
Anwendung kommen, der die kantonalen Tarife weitgehablosen wird. Vgl. dazu den Bericht
der Expertengruppe im Auftrag von BAG und H+ (Ami8), Ziff. 2.1.5.

191Normstufe und Detaillierungsgrad sind allerdingslen Kantonen recht unterschiedlich ausgestal-
tet und reichen von einer Parlamentsverordnunguris/erordnung des zustandigen Departemen-
tes.

64



Verordnung der Gesundheitsdirektion des KantonscHdiiber den Vollzug der
Taxordnung der kantonalen Spitdler, vom 2. Dezen2®®4 halt fest, welche
Sonderleistungen an den kantonalen Spitalern diggétzrrechnet werden. Dazu
zahlen auch ,personliche Sonderleistungen” wiekbsten fur Radio und Fern-
sehmiete oder auch Leistungen der Verwaltung usdSieialdienstes ,wie Ab-
klarung der Garantieverhaltnisse, Ubersetzungemjti&in von Nachbetreuungs-
platzen usw.“ Daflur wird Fr. 60 bis Fr. 120 pro i&ta in Rechnung gestellt. Un-
klar bleibt, ob es sich dabei um Dolmetscherleigaimin Bezug auf die medizini-
sche Behandlung oder um allgemeine Ubersetzungskadie sich aus dem Auf-
enthalt ergeben, handelt (wobei die Systematik ghdretzteres spricht).

Das Dekret Uber die Taxen der kantonalen Spitatdafthausen vom 28. No-

vember 2005 sieht in 8 6 fUr aussertarifarischestuagen, d.h. fur solche, fur die
anerkannte Tarife fehlen, vor, dass diese in dgreReach Selbstkosten verrech-
net werden. Fir spezielle Leistungen ausserhalbGdendversorgung bzw. der
Pflichtleistungen der bundesrechtlichen Sozialetesiungen, fur individuell ver-

langte Zusatz- und Mehrleistungen sowie fur Wahdimeflungen von Personen
mit Wohnsitz ausserhalb des Kantons Schaffhaudaabtrdas Dekret den Spita-
lern ,gewinnbringende Preise" festzulegen. Fir efaite sieht § 7 vor, die Ver-

waltungsdirektion kénne die verrechneten Kostenzgatter teilweise erlassen,
wenn sie fur die Patienten eine besondere Hartstaliben. Gemass § 8 Abs. 3
werden bei stationarer Spitalbehandlung Leistungeler allgemeinen Abteilung,

die ,ausserhalb des Pflichtleistungsbereiches dedésrechtlichen Sozialversi-
cherungen erbracht werden®, separat in Rechnuniglgeg§ 9 enthélt eine Liste

der separat verrechneten Leistungen, die — sofervertrage mit den Versiche-

rern nichts Abweichendes enthalten — ausserhalbTamifipauschalen auch sepa-
rat in Rechnung gestellt werden; dazu zamamentlich Implantate; Dialysebe-

handlungen; spezielle Untersuchungen und Behanedtuhgi externen Leistungs-
erbringern, inkl. akutsomatische SpitalbehandlunigenPsychiatriepatientinnen
und -patienten; Krankentransporte; Medikamente te\litnd Gegenstande, die
zum Gebrauch nach dem Spitalaustritt abgegebenewgrdedizinische Leistun-

gen ausserhalb der Leistungspflicht der bundedrelobh Sozialversicherungen,
inkl. praventivmedizinische Leistungen; individuelerlangte Zusatzleistungen
(Komfort-Zuschléage, Hotellerieleistungen etc.); Haloklarungen, Sozialberatung,
Familiengesprache; arztliche Gutachten und Berifinteexterne Stellen; Ausla-

gen fur personliche Bedurfnisse wie Telefon, TV s@lmaffung personlicher Ef-

fekten, zahnéarztliche Leistungen, Coiffeur, Pedicukufbereitung der personli-

chen Wasche usw.; Kosten fur Sachbeschadigungetestallkosten, verlangte

Autopsien.

Die Taxordnung der kantonalen psychiatrischen Dewem 9. September 2003,
des Regierungsrates des Kantons St. Gallen siefttirl8 vor, dass der Patient
oder die Patientin die Kosten tragt fir: Anschaffen, Reparaturen und Reini-
gung von Kleidern, Wasche, Schuhen, Toilettengdgadsn und dergleichen;
Aufwendungen bei Urlaub oder Flucht; Begleitung€wjffeur, Telefon, private

Porti, Zulagen zur ordentlichen Verpflegung aufgiéatichen Wunsch und weite-
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re private Aufwendungen oder durch besondere Wigndehn Patientin oder des
Patienten bedingte Mehrleistungen; Einweisungs- Emassungstransporte ohne
medizinisch notwendige Verlegungstransporte in endgpitdler und Kliniken,
Transporte privater Natur und Beforderung priva@egleitpersonen; Hilfsmittel
und andere Utensilien, die beim Austritt abgegelierden; besondere Leistungen
im Todesfall.

Es ist somit fUr jeden Kanton zu untersuchen, tn#gllls eine gesetzliche Grundlage
besteht, den Patienten die Kosten fir notwendigenBischleistungen zu Gberbinden.
Eine Uberwalzung dieser Kosten auf den Patienten dié Patientin gestiitzt auf eine
Grundlage in der Taxordnung erscheint u.E. — wiitldar Ubersetzung einzig die
Inanspruchnahme von medizinischen Leistungen intu@gsbereich des KVG in

Anspruch genommen — vor dem Hintergrund des Digkigrungsverbots zumindest
nicht unproblematisch. Fehlt eine solche Grundlaple, sind im Rahmen einer ab-
schliessenden Aufzahlung der Taxen solche Kostent mamentlich aufgefihrt, und
wurde kein Behandlungsvertrag abgeschlossen, serdidlem Patienten bzw. der
Patientin Dolmetscherkosten nicht tberbirdet werden

3.3. Fazit: Kostentragung durch den Patienten iferitlichen Spitdlern nur bei
genugender rechtlicher Grundlage (Vertrag oder ¢igethe Basis)

Werden die Kosten fiir den notwendigen Beizug egersetzerin oder eines Uber-
setzers nicht von der Krankenversicherung tbernami@mnmen fir deren Bezah-
lung primar die Leistungserbringer (Spital/Arztesfthin Frage. Im privatrechtlichen
Rechtsverhaltnis (Patient-Arzt mit PrivatpraxisivBtspitéler) ist die Frage der Kos-
tentragung unter den Parteien zu regeln; kommtekEinigung zu Stande und kann
mangels genidgender Kommunikation keine hinreichéeteandlung durch den Arzt
bzw. die Arztin garantiert werden, darf die Behamgj nicht durchgefiihrt werden
und der Patient ist an eine andere Arztpraxis misgrechenden Sprachkenntnissen
oder einer Ubersetzungsinfrastruktur oder an efendfches Spital im Wohnkanton
weiterzuleiten. Da offentliche Spitéaler zur Aufnalhmnd Behandlung von Patienten
verpflichtet sind, haben die Spitaler bzw. der Inelednde Arzt oder die Arztin fiir
den Beizug einer gentigend qualifizierten (intetklen) Ubersetzung zu sorgen.
Die Kosten dafur tragt das offentliche Spital, es denn, es verrechne die Kosten
gestlitzt auf eine gesetzliche Grundlage in der fichwong des Spitals oder auf einen
offentlich-rechtlichen Behandlungsvertrag dem Paéie oder der Patientin.

4, Subsidiare Kostentragung durch den Staat betelisigkeit der Patientin
oder des Patienten im Rahmen der Sozialhilfe odeNathilfe

4.1. Subsidiare Kostentragung durch die Sozialhilfe

Die offentliche Sozialhilfe richtet sich nach kamddem Recht. Fur die konkreten
Leistungen verweist die kantonale Sozialhilfegegatzing in der Regel auf die Richt-
linien der Schweizerischen Konferenz fur Sozia¢hifEKOS). Verschiede Kantone
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erklaren die von der SKOS erarbeiteten Richtlingan fir verbindlich. So sind ge-
mass Art. 8 der Sozialhilfeverordnung des KantoesB? betreffend , Ausrichtung
und Bemessung der wirtschaftlichen Hilfe* die vaar 8KOS erlassenen Richtlinien
in der vierten Uberarbeiteten Ausgabe vom April20€&rbindlich soweit das Sozial-
hilfegesetz oder die Sozialhilfeverordnung keindeae Regelung vorsehen.

Gemass diesen Richtlinien bildet die ,,Gesundhersrgung im Rahmen der obliga-
torischen Grundversicherung gemass KVG [...] Teil ébsoluten Existenzmini-
mums und ist in jedem Fall sicherzustellen. Bestelgtnahmsweise kein Versiche-
rungsschutz, so sind die Gesundheitskosten gegefadisevon der Sozialhilfe zu
decken?t9, Da die medizinische Grundversorgung von Fremaspgan ohne Uber-
setzungsleistungen nicht in Anspruch genommen wekad@an, ergibt sich u.E. klar,
dass diese von der Sozialhilfe ibernommen werdessem] auch wenn (oder gerade
weil) die daftr notwendigen Kosten de lege lata gdenobligatorischen Krankenver-
sicherung nicht Gbernommen weré#nsoweit diese Kosten nicht vom Leistungserb-
ringer getragen werden missen. Die SKOS-Richtlinegeln diese Frage nicht. Sie
verlangen aber die Ubernahme von ,krankheits- wetirdlerungsbedingten Spezial-
auslagen®, die umschrieben werden als ,Leistungenird Rahmen der medizini-
schen Grundversorgung liegen, im konkreten Einktedtaer sinnvoll und nutzbrin-
gend sind“, wie etwa ,durch die Versicherung nigetdeckte medizinische Sonder-
leistungen®. Darunter liessen sich sicherlich adeislagen fiir Ubersetzungsdienst-
leistungen subsumieren.

Eine explizitere Regelung der Ubernahme von Dolohedeistungen in den SKOS-
Richtlinien (oder in der kantonalen Sozialhilfegegebung) zwecks Gewahrleistung
der Zuganglichkeit zur Gesundheitsversorgung imnRah der Grundversicherung
des KVG ware u.E. angezéigit

4.2. Subsidiare Kostentragung durch die Nothilfe

Fur Personen, die sich ohne Aufenthaltsbewilligumgler Schweiz aufhalten, na-
mentlich auch fir abgelehnte Asylsuchende, die mgevegeltem Status in der
Schweiz verbleiben, sind — fir den Asylbereich reebenfalls die Kantone zustén-
dig, die in der Regel nur Nothilfeleistungen austect®. Dabei sind die Kantone an
Art. 12 der Bundesverfassung gebunden, der firoRers die in Not geraten und

192y/erordnung lber die 6ffentliche Sozialhilfe vom 2Xktober 2001.

1933chweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe, Rich#lim fiir die Ausgestaltung und Bemessung der
Sozialhilfe (SKOS-Richtlinien), Stand Dezember 200¢&il B.4.1.

194y/gl. dazu auch Coullery (Anm. 78) S. 661.

195Ebenso die Empfehlung der Expertengruppe im Agfttas BAG und H+ (Anm. 48), S. 20f. Die
Expertengruppe weist im Ubrigen auf die Richtlinades Kantons Bern fiir Sozialhilfe hin, die fur
Beratungsgesprache im Rahmen der Sozialhilfe versaelass diese grundsatzlich in Deutsch oder
Franzdsisch gefuhrt werden, dass aber fir ,ziatheeie Gespréache in anderen Sprachen” professi-
onelle Ubersetzerinnen und Ubersetzer beigezogetenwdonnen.

196 Seit dem 1. Januar 2008 {ibernimmt der Bund keiitedfgeleistungen mehr fir abgelehnte Asyl-
suchende mit rechtskraftigem Entscheid, sonderweist die Personen an die Kantone, die ihrer-
seits diese Gruppe aus der Sozialhilfe ausschhiessd in der Regel nur Nothilfe gewahren. Vgl.
dazu Karine Povlakic, Discrimination et exclusioa Ithide sociale, in: Jahrbuch fir Migrations-
recht 2007/2008, S. 59ff.
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nicht in der Lage sind, fur sich zu sorgen, einAnspruch auf Hilfe und Betreuung
und auf die Mittel, die fir ein menschenwirdigess&a unerlasslich siné®. Im
Rahmen dieses Anspruchs auf Existenzsichépébgsteht ein Anspruch auch auf die
Ubernahme von notwendigen Ubersetzungskosten her @nedizinisch indizierten
Behandlungfd, soweit diese nicht vom Leistungserbringer tbenmem werden.

IV. FAZIT: MOGLICHKEITEN DER FINANZIERUNG UND WEITE RES
VORGEHEN

Im Sinne eines Fazits dieses Gutachtens und aoek aufzeigens maglicher Model-
le und Vorgehensweisen sollen zum Schluss einiganzierungsmaoglichkeiten kurz
dargestellt und diskutiert werden:

A) GRUNDSATZ DIE PFLICHT VON BUND UND KANTONEN, GESUNDHEITSLEISTUN
GEN FURALLE ZUGANGLICH ZU GESTALTEN

Aus dem Anspruch auf Information und Aufklarung @&edienten, aus der Pflicht, die
aufgeklarte Zustimmung des Patienten bei medizmeiscMassnahmen einzuholen,
die sich auf Volkerrecht, Verfassungsrecht, Eureglat, kantonales Gesundheits-
recht, Strafrecht und Zivilrecht stitzt, folgt eiRflicht des Staates, fur hinreichende
Ubersetzungsinfrastruktur zu sorgen. Aus dem Grtzddes gleichen Zugangs Aller
zu Gesundheitsdienstleistungen folgt auch ein Rachtinanzielle Zugénglichke#0
Mittellose Patientinnen und Patienten haben damgpfuch auf kostenlose (interkul-
turelle) Ubersetzung und die Leistungserbringeefaibsidiar der Staat) haben dafiir
aufzukommen.

Die Einrichtung einer genuigenden Ubersetzungsittrasir wiirde nicht nur norma-
tiven Anspriichen von Migrantinnen und Migrantenegét werden, sondern auch
eine wichtige Hilfestellung fiir die Arzteschaft dtmllen, da diese nur basierend auf
einer funktionierenden Kommunikation eine adaqugdbandlung garantieren kann,
und nicht Gefahr laufen misste, entweder straf- haftlngsrechtlich verantwortlich
gemacht zu werden, wenn sie mangels genlugendeldurfig Eingriffe vornimmt.
oder ihre Behandlungspflicht zu verletzen.

B) VORGEHEN AUFEBENE BUND

1. KVG-Revision

Eine Revision des KVG mit einer Aufnahme von Ubtrsegsleistungen in die
Grundversicherung bleibt auch nach Ablehnung eamsprechenden parlamentari-

197 Siehe dazu oben 11.B.2.2.

198y/gl. dazu auch ausfiihrlich Amstutz (Anm. 40); KeetiK&lin (Anm. 42) S. 394ff.

19Hinzuweisen ist auf die Tatsache, dass auch Pemsohne geregelten Aufenthalt in der Schweiz,
die aber mit der Absicht des Verbleibens hier sdet, Versicherungspflicht des KVG unterstehen
wirden; vgl. dazu oben bei Anm. 158.

200pjes folgt auch aus Art. 3 der Biomedizinkonventiggl. de Groot, (Anm. 49) S. 21.
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schen Initiative der sachlich am Besten geeigneég VWdas Ziel des Anspruchs auf
angemessene Behandlung zu verwirklichen, insbesendeil sich die Ziele tber
eine Revision der KVV nicht verwirklichen lassenin& entsprechende Revision
misste bei verschiedenen Bereichen und BestimmudgsrKVG ansetzen (Leis-
tungsbereich und Leistungserbringer, TéaffeZulassungsstopp) und benotigt daher
umfangreiche Anpassungsarbeiten.

Aus politischer Sicht erscheint zentral, die Kostesparungen, die bei einer funktio-
nierenden Kommunikation wahrend einer Krankheitabelung resultieren, aufzei-
gen zu konnen. Neben der Lancierung entsprechedtdelien konnte das Anliegen
insbesondere auch dEidgendssischen Kommission fur Allgemeine Leistungel
Grundsatzfragemnterbreitet werden, die gestutzt auf Art. 37d KAAls beratende
Kommission des Departementes tatig ist bei der iBerang der Leistungen nach
Art. 33 (Allgemeine Leistungen), bei der Ausarbeguwer Bestimmungen nach den
Artikeln 36 Absatz 1 (Leistungen im Ausland), 77satz 4 (Qualitatssicherung) und
105 Absatz 4 (Kostenbeteiligung bei Spitalauferijhabwie bei der Beurteilung von
Grundsatzfragen in der Krankenversicherumgter Bertcksichtigung der ethischen
Aspekte bei der Leistungsbezeichnung“. Die Kommisshat u.a. die Aufgabe,
Grundsatze im Leistungsbereich zu definieren sowWteschlage zu machen zu
Grundsétzen im Leistungsbereich und im BereichDidenschutzes.

2. Zulassungspolitik

Im Rahmen der Zulassung neuer Leistungserbrindgkte sker Bund in Zusammenar-
beit mit den Kantonen und den beteiligten Fachasgdionen prifen, ob dabei be-
sondere Sprachkenntnisse in einer der haufigeraredetien ,Migrantensprachen* in
der Schweiz berucksichtigt werden kénnten. Je nfiedmdsprachige Gesundheits-
fachpersonen zugelassen werden, desto geringerdasdommunikationsproblem
aufgrund mangelnder landessprachlicher Kenntnissiaken.

Ebenfalls — und vermutlich von noch grosserer Badeyn— wére eine entsprechende
Bertcksichtigung fremdsprachlicher Aspekte zur eess Abdeckung durch eine
Anpassung der Politik im Bereich dBiplomanerkennungEine erleichterte Zulas-
sung von auslandischen Gesundheitsfachpersonerekéimen wesentlichen Beitrag
zur besseren Versorgung von fremdsprachigen Piatmemt und Patienten ohne
Ruckgriff auf Dolmetscherdienstleistungen leisten.

3. Allgemeine (Mit-)Finanzierung der regionalen Wétlungsstellen?

Das Bundesamt fur Migration unterstitzte bisherRahmen der Integrationspolitik
auch regionale Vermittlungsstellen fir interkulties Ubersetzen, womit diesen ein

201ygl. dazu auch die Ausfiinrungen der Expertengrudigrant Friendly Hospitals im Auftrag des
BAG und H+ (Anm. 48), S. 14f, welche detailliertenfArderungen an die Ausgestaltung des
TARMED und auch Empfehlungen zu dem im Jahr 2008raft tretenden SwissDRG-Tarif fur
stationdre Behandlungen enthalten.

202|n der Fassung der Anderung vom 27. Juni 200Kréaft seit dem 1. Januar 2008, AS 2007 3573ff.
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Teil der Infrastrukturkosten finanziert werden ktsrDies ermdglichte z.B. den Spi-
talern, subventionierte Stundensétze fir Dolmetseiseungen zu verrechnépd
Nach dem Jahr 2011 wird die Finanzierung im Rahmenge&nderten Finanzie-
rungspolitik allenfalls den Kantonen obliegen. Ar8. der Integrationsverordnung des
Bundes®4 (Forderungsbereiche) ermdglicht aber die Gewahwamgfinanziellen Bei-
tragen an die Kantone, um u.a. ,delmancengleichen Zugamngpn Auslanderinnen
und Auslandern zu den regularen Strukturen, insisese zu Schule, Berufsbildung,
Arbeitsmarkt undSesundheitswesgenicherzustellen® (Abs. 1 lit. ¢). Im Ubrigen soll
te die Integration in erster Linie Uber die Regalguuren erfolgen (Art. 2 Abs. 3 VIn-
tA). Aufgrund der Rechtslage erschiene es angebra@nn der Bund im Rahmen
der Beitrage an die Kantone darauf drangen wirages dn Sinne eines chancenglei-
chen Zugangs von Auslanderinnen und Auslandern esu@lheitsdienstleistungen
Leistungen der regionalen Vermittlungsstellen fibeikulturelles Ubersetzen finan-
ziert wirden.

Weiter zu prifen ware, ob die Stiftung gemass 28tKVG, welche gemeinsam mit
den Kantonen betrieben wird und Massnahmen zurdring der Gesundheit und zur
Verhitung von Krankheiten anregt, koordiniert umdleiert, nicht auch bei der Fi-
nanzierung der Vermittlungsstellen eingebunden amrfdnnte.

C)  VORGEHEN AUFEBENE KANTON

1. Gesundheitsgesetzgebung der Kantone

Die kantonalen Gesetzgebungen enthalten luickendssiBmungen Uber Patienten-
rechte, die regelméassig eine Aufklarungspflicht @ Zustimmungserfordernis bei
Eingriffen beinhalten. Allen kantonalen Gesetzessi&ich entnehmen, dass die Auf-
klarung fur den Patienteverstandlichzu sein hat. Daraus ergibt sich in Fallen man-
gelnder Sprachkenntnis der Patientin bzw. des matiein aller Regel eine Rechts-
pflicht auf Beizug einer Ubersetzerin oder einesidbtzers, wobei je nach Art des
Eingriffs hohere Anforderungen an die Qualitatéikultureller) Ubersetzerinnen und
Ubersetzer zu stellen sind.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern,diasseisten kantonalen Gesund-
heitsgesetzgebungen den Grundsatz enthalten, désatBn Anspruch auf eine Be-
handlung und Pflege nach den anerkannten GrundsdteWirksamkeit, den aner-
kannten Grundsatzen der Spitalpflege und nameralicih deMirtschaftlichkeitha-
ben205 So haben z.B. gemass Art. 31 des Gesundheitggseseés Kantons Wallis

203y/gl. dazu und fiir weitere Hinweise den Bericht Bapertengruppe im Auftrag des BAG und von
H+ (Anm. 48), S. 21, Ziff. 4.1.

204verordnung Uber die Integration von Auslanderinmed Auslandern (VIntA) vom 24. Oktober
2007, SR 142.205.

205y/g|. etwa Art. 59b Abs. 1 Gesetz iiber das Gestitglhesen des Kantons Uri vom 27. September
1970. Ahnlich die Gesundheitsverordnung des Kasraias des Kantons Schwyz vom 16.
Oktober 2002, § 38 Abs. 2: ,Die Behandlung hat siahh den anerkannten Berufsgrundsatzen, der
Verhaltnismassigkeit und der Wirtschaftlichkeitrithten®. Vgl. auch Art. 43 Abs. 1 Gesundheits-
gesetz des Kantons Nidwalden vom 30. Mai 2007; 24tder Verordnung Uber die Organisation
des Kantonsspitals vom 25. September 1996 erlass®nLandrat des Kantons Glarus; 8 30 Ge-
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vom 9. Februar 1996 Gesundheitsfachpersonen nacRelgeln der Kunst zu handeln
und jede Uberflissigand unangemessene Handlung zu vermeideltost wenn der
Patient oder eine andere Gesundheitsfachpersomdasucht.

Vor diesem Hintergrund waren auf Ebene Kanton fodigeMassnahmen ins Auge zu
fassen:

* Eine explizite gesetzliche Erwdhnung des Ansprualfsgentiigende sprachliche
Kommunikation zwischen Gesundheitsfachpersonen(frachdsprachigen) Pati-
enten in der Gesundheitsgesetzgebung.

» Eine Regelung der Kostentragung fur die offentlict&pitaler im Rahmen der
Taxordnungen fiir diese Spitéaler, falls diese Instihen die Kosten fiir Uberset-
zungsdienstleistungen tatsachlich auf die Patisatinund Patienten abwaélzen
wollen.

» Die ,Expertengruppe Migrant Friendly Hospitéd®* empfiehlt schliesslich den
Kantonen, in ihren Leistungsvereinbarungen mit &mitdlern sicherzustellen,
dass diese Dolmetsch- und Ubersetzungsdienstesheizi dass sie die entspre-
chenden Instrumente fir die Leistungserfassungffechaund dass die Abgel-
tungsfrage geregelt wig®? Insbesondere kbnnten in den Leistungsvereinbarunge
der Kantone mit den Spitdlern entsprechende Ergésruangebracht werden.

2. Bertcksichtigung von ,Good Practices” auf Ebd¢enton

Fur das weitere Vorgehen empfiehlt sich das Sammain,Good Practices” in den
Kantonen, insbesondere im Bereich der Umsetzung Ratientenrechten oder der
Finanzierung von Dolmetschleistungen, um andereiigdn oder Kantonen An-
schauungsunterricht geben zu kdénnen. Insbesondereeas von Interesse, mit Patien-
tenberatungsstellen, Patientenrechtsorganisatiodenauch gesetzlich vorgesehenen
Kommissionen oder Mediatoren Kontakt aufzunehmed daren Erfahrungen zu
berticksichtigen. In diesem Zusammenhang ist danam#uweisen, dass samtliche
Westschweizer Kantone (vgl. etwa Wals Waadt® und Jurd9 und der Kanton
Bern im Bereich der Patientenrechte die Institugores Mediators bzw. einer Media-
torin oder einer Ombudsperson kennen, an die satierRinnen und Patienten wen-
den koénnen, falls sie sich nicht gesetzeskonforhabeéelt fihlefll. Die zustandige
Person hat den Fall zu untersuchen und eine Eigigarbeizufihren. Einige Kantone
kennen daruber hinaus eigentlicBeschwerdekommissionan Bereich der Patien-

sundheitsgesetz des Kantons Solothurn vom 27. ddi989; Spitalorganisationsgesetz des Kan-
tons St. Gallen vom 17. Juni 1980, Art. 54.

206 A 2.0. (Anm. 48), S. 19, Ziff. 3.2.

207Dem Expertenbericht lasst sich entnehmen (a.&014, Ziff. 2.1.3), dass heute der Dolmetsch-
aufwand mitunter in die anrechenbaren Kosten (alsvdltungs- und Personalkosten) eines Spitals
einfliesst und sich damit die Kassen und die Ka@tan den Kosten beteiligen. Die Finanzierung
bleibt damit aber ausserst intransparent.

208 Gesundheitsgesetz vom 9. Februar 1996, Art. 37.

209 oj sur la santé publique vom 29. Mai 1985, Aal

210) oj sanitaire vom 14. Dezember 1990, Art. 24a.

211yygl. die Ubersicht bei Johanne Gagnebin, Médiatians le domaine de la santé: Panorama des
Iégislations romande et tessinoise, Jusletter vbnd&nuar 2008.
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tenrechte als niederschwellige Streitschlichtungmio@l2 Es ist zu empfehlen, mit
diesen Fachstellen in Kontakt zu treten, um sicér ide Situation im Bereich des
Anspruchs auf Ubersetzung im GesundheitsbereicBitrzu machen.

3. Finanzierung tber kantonale (Spital-) Fonds?

Verschiedene kantonale Gesetzgebungen, insbesoviderainungen und Reglemen-
te, sehen die Schaffung von Fonds fir Personeniriscaftlicher Notlage vor. So
sieht etwa das Reglement Uber den Fonds fir Personeirtschaftlicher Notlage
vom 23. Marz 2007 der Aufsichtskommission des Kasspitals Obwalden, fir Per-
sonen finanzielle Hilfen vor, wenn sie im Kantonhmbaft sind und wenn ihnen im
Zusammenhang mit einem Spitalaufenthalt ungeddtisten entstehen, die sie nicht
oder nur sehr schwer aus eigenen Mitteln besch&ffenen. Dies betrifft nach Reg-
lement etwa Auslagen wie Haushaltshilfen oder Kibdgeuung, ungedeckte Krank-
heitskosten, Fahrkosten zum Spital oder Auslagemdia taglichen Bedarf. Ahnlich
sieht die Verordnung des Regierungsrates des Kar@torGallen ,lber die Fonde der
kantonalen Spitaler und Psychiatrischen Klinikewdm 11. April 1978, zugunsten
bedurftiger Patienten Hilfe vor, bei ungedeckterst€éa im Zusammenhang mit der
Behandlung im Allgemeinen, mit ambulanter Behangd]ugrztlicher Betreuung und
Anschaffung von Hilfsmitteln nach der Entlassundgioauch fur Erholungs- und Ba-
dekuren oder die Anstellung einer Haushalthilfe.

Aufgrund der Stossrichtung dieser Spitalfonds ssbkene Weiteres moglich, gegebe-
nenfalls auch Ubersetzungskosten fiir bediirftigeeRtain daraus zu finanzieren. Al-
lerdings handelt es sich bei dieser Option angesider beschrankten Mittel, der
punktuellen Bedeutung und des eingeschrankten Bigenkreises nicht um eine
wirklich zukunftsfahige Losung fur das Problem dyersetzung im Gesundheitsbe-
reich

4. Kantonale Sozialhilfegesetze

Die Ubernahme der Kosten fir Ubersetzung — nanoénthei Konsultation in der
Arztpraxis und bei fehlender Infrastruktur oder &imierung auch in den (6ffentli-
chen) Spitdlern — durch die Sozialhilfe bei mitis#n Patientinnen und Patienten soll-
te durch die kantonale Sozialhilfegesetzgebungizakmgeregelt werden. Angezeigt
ware eine Statuierung im Rahmen einer allgemeinegeRing fir die Ubernahme
von Kosten fur Dolmetscher- und Ubersetzungsdieisstingen, die notwendig sind,
damit die fremdsprachigen Betroffenen ihre Grunkite@avahrnehmen und ihre exi-
stenziellen Bedurfnisse befriedigen kdnnen, wieaedwch in den Bereichen Sozialbe-
ratung oder Arbeitslosigkeit. Im Weiteren wére e@wlizite Regelung der Uber-

21250 der Kanton Waadt, Loi sur la santé publique 2@mMai 1985, Art. 15bff; der Kanton Jura, Loi
sanitaire vom 14. Dezember 1990, Art. 28c. Der Karleuenburg kennt eine solche Kommission
in Bezug auf die Rechte von Patienten psychiateisétmstalten, vgl. Art. 37b Loi de la santé vom
6. Februar 1995. Der Kanton Genf kennt eine Aufsidbmmission im Bereich der Patientenrechte
im Allgemeinen, Art. 41 Loi sur la santé vom 7. AR006 beziiglich Rechtsweg an die Kommis-
sion.
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nahme von Dolmetscherleistungen in den SKOS-Rmabtli zwecks Gewahrleistung
der Zuganglichkeit zur Gesundheitsversorgung imnRah der Grundversicherung
des KVG angezeigt.

D) AUF EBENE DERFACHORGANISATIONEN AM BEISPIEL DERFMH

Der Bericht der ,Expertengruppe Migrant Friendly dpdals213 weist darauf hin,
dass in den privaten Arztpraxen (in den Bereichesu@dheitsversorgung und Psy-
chotherapie) die Dolmetschleistung sehr unterstbledehandhabt wird, sei es, dass
Arzte die Dolmetschleistungen selbst finanzierenges dass Familienangehorige bei-
gezogen werden, sei es dass sich Migrantinnen Maganten bei der Konsultation
mit einem (oft vom Sozialamt zur Verfigung geseégl)t Dolmetscher melden, wobei
in letzterem Fall die Abrechnung direkt Gber daggige Sozialamt erfolgt.

Die FMH arbeitet an einem Arzteindex, der kiinftigcla die Sprachen auflisten wird,
in welchen die Arztin oder der Arzt mit den Pat@nkommunizieren kann. Die Pub-
likation ist noch fur das Jahr 2008 vorgesehen stetlt ein ausserst wertvolles In-
strument zur Sicherstellung der Zuganglichkeit @esundheitswesens fur fremd-
sprachige Personen dar. Daruber hinaus durftenfelgende Weiterbildungs- und
Informationsmassnahmen durch die Fachorganisatitdrangen:

* Information der Mitglieder tber die Moglichkeit,eindsprachige Patienten, mit
denen keine Kommunikation moglich ist, aufgrund degteindexes an eine
sprachlich geeignete Kollegin bzw. an einen Koltegeiterzureichen,;

* Information der Mitglieder Uber regionale Angebated Dienste, die Dolmet-
scherleistungen anbieten, wie die regionalen Veélungsstellen fir interkulturel-
les Ubersetzen;

» Erarbeitung von Empfehlungen im Bereich der Aufkfigsanforderungen, insbe-
sondere von differenzierten Regelungen mit hoherklAwngsanforderungen
(bei nicht indizierten Eingriffen, bei schweren §@h, bei hohen Risiken usw.)
und herabgesetzten Anforderungen;

« Weiterbildung der Arztinnen und Arzte iber die emien Anforderungen im
Bereich informed consent bei fremdsprachigen Paiiemamentlich tber Abstu-
fungen bei der Aufklarungspflicht und allfalligevitrechtliche und strafrechtliche
Folgen mangelnder Aufklarung bei ungentigender Komkation.

» Zusammenstellung von (eingriffspezifischen) Aufkidgsbroschiré®* in den
wichtigsten Migrantensprachen zu den haufigsteniziméslchen Eingriffen in Zu-
sammenarbeit mit medizinischen Fachorganisation kmeressengruppen von
Migrantinnen und Migranten.

2137 a.0. (Anm. 48), S. 22f, Ziff. 5.2.

214zwar existiert eine Vielzahl von Aufklarungsbrogcén in mehreren Fremdsprachen, die uber
verschiedene Krankheiten aufklaren (wglvw.migesplus.ch Was u. E. fehlt, sind konkrete In-
formationen Uber spezifiscmpedizinische Interventiondma.B. Darstellung der Risiken, Zweck des
Eingriffes, Behandlungsalternativen usw., soweitlesinformed consent verlangt). Zu beriicksich-
tigen ist aber, dass solche Informationen ein Bagggesprach nicht ersetzen, allenfalls erganzen
konnen.

73



