Rechtliche Aspekte von Videoliberwachung von Patientinnen und Patien-
ten durch Private aus der Sicht der SPITEX
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1. Einleitung

1.1 Ausgangslage

Die SPITEX-Organisationen im Kanton Bern stellen offenbar einen Trend dahingehend fest,
dass Angehorige ihre pflegebedurftigen Familienmitglieder mit Videoanlagen tberwachen.
Dies ist mit den heute verfligbaren Technologien offenbar recht kostenglinstig méglich, zu
denken ist etwa an Webcams. Wenn nun Pflegefachpersonen der SPITEX-Organisation an
diesen Klientinnen und Klienten pflegerische Handlungen vornehmen, dann werden auch sie
durch die Videouberwachung erfasst. Die Giberwachenden Familienangehdrigen flihren so

- gewollt oder ungewollt — eine Uberwachung der Arbeit der SPITEX-Mitarbeitenden durch.

1.2 Fragestellung

Bei der gegebenen Ausgangslage stellen sich fiir die SPITEX-Organisationen die folgenden
Fragen, die nachfolgend abzuklaren sind:

a. lIst eine Videouberwachung von kranken bzw. pflegebedurftigen Angehorigen rechtlich
zulassig?

b. Ddurfen die Mitarbeitenden bei ihrer Arbeit durch solche Videoanlagen bildlich erfasst und
mit-Uberwacht werden?

c. Welche Lésungen dréangen sich fur die SPITEX auf?

1.3 Abgrenzung

Das vorliegende Kurzgutachten befasst sich ausschliesslich mit privaten (von Privatpersonen
betriebenen) Videolberwachungsanlagen in privaten Haushalten. Nicht Gegenstand der Ab-
klarungen sind Uberwachungsanlagen in privaten Heimen sowie Uberwachungsanlagen
ausserhalb der Wohnung (Hauseingange, Parkplatze, etc.) in privaten Hausern und Anlagen,
durch welche die SPITEX-Mitarbeitenden auf dem Weg zur Klientin bzw. zum Klienten eben-
falls erfasst werden kdénnen. Ebenfalls nicht begutachtet wird die Frage der Zulassigkeit der
Aufzeichnung von SPITEX-Einsatzen zu Schulungs- und Qualitatssicherungszwecken.

14 Begriffliches zur Videoiiberwachung

Der Begriff der Videouberwachung wird in diesem Kurzgutachten untechnisch und weit ver-
standen. Er umfasst samtliche Anlagen, die Aufnahme und Wiedergabe von bewegten Bil-
dern ermoglichen, sowohl Analog- wie Netzwerkkameras, namentlich konventionelle Video-
liberwachungsanlagen, Video over IP und Webcams."

Von der Unmittelbarkeit der Uberwachung her werden folgende Arten der Videolberwa-

chung unterschieden:?

- aktiv/direkt: Uberwachung in Echtzeit; die Bildaufnahme wird ohne Zeitverzégerung an
einem Bildschirm gezeigt, vor dem die Uberwacherin bzw. der Uberwacher sitzt (wird z.B.
zur Uberwachung von Eingédngen mit Logendienst eingesetzt).

- passiv/indirekt: Digitale Aufzeichnung auf Datentrager; die Bilder werden laufend auf ei-
nen Datentrager aufgezeichnet und abgespeichert.

' Das Angebot an Videoiiberwachungs-Hard- und Software fiir private und kommerzielle Anwendungen ist

fast unendlich gross, vgl. etwa http://www.freysicherheit.ch/index.php/produkte/videoueberwachung;
https://www.aptex.ch/videoueberwachung/; http://www.imhotec.ch/videoueberwachung/videoueberwachung-
fuer-private/; http://www.nchsoftware.com/surveillance/de/index.html (alle zuletzt besucht am 06.09.2016).
Vgl. LUCIEN MULLER, Videoliberwachung in 6ffentlich zugidnglichen Rdumen — insbesondere zur Verhiitung
und Ahndung von Straftaten, Ziirich/St. Gallen 2011, S. 23.
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2. Grundsatzliche rechtliche Aspekte

21 Videoluiberwachung von Angehorigen

Eine VideolUberwachung von Privatpersonen in deren Wohnung ist grundsatzlich ein schwe-
rer Eingriff in deren informationelle Personlichkeit.®> Angesichts der Tatsache, dass eine Vi-
deoluberwachung in arztlichen Behandlungsraumen als grundsatzlich unzumutbar betrachtet
wird,* muss auch die Aufzeichnung von Pflegehandlungen rechtlich als nicht zumutbar und
daher unzulassig betrachtet werden. Es gibt allerdings Medizinalpersonen, welche die Vi-
deouberwachung von zu Hause gepflegten Personen befiirworten oder sogar als notwendig
betrachten.® Dem ist entgegenzuhalten, dass die Schweizerische Akademie der Medizini-
schen Wissenschaften (SAMW) dem Einsatz von VideoUberwachung selbst im Kontext von
Zwangsbehandlungen eher skeptisch gegeniibersteht.®

Zulassig ist die Videouberwachung von pflegebediirftigen Angehérigen mit deren ausdriickli-
cher Einwilligung nach vorgangiger Information und Aufklarung.’

Bei Klientinnen und Klienten, die nicht (mehr) urteilsfahig sind, kann eine solche Einwilligung
von der privaten, Uberwachenden Person nicht rechtsglltig eingeholt werden. Es stellt sich
die Frage, ob die Verletzung der Privatsphéare durch die Videoiberwachung eventuell durch
ein Uberwiegendes privates Interesse gerechtfertigt ist. Ein solches kann bei pflegebedurfti-
gen Personen allenfalls auch bei diesen selber liegen.? Allerdings fllt dieses iiberwiegende
private Interesse an Uberwachung gerade wahrend der Dauer der Pflegehandlungen durch
SPITEX-Mitarbeitende dahin, da in diesem Zeitraum eine professionelle und damit viel bes-
sere Uberwachung und Stabilisierung des Gesundheitszustands durch die anwesenden
Pflegenden gewahrleistet ist. Nun ist zusatzlich (d.h. unabhangig von der privatrechtlichen
Betrachtungsweise) die Videolberwachung im privaten Raum ohne ausdriickliche Zustim-
mung aller betroffenen Personen strafbar (Art. 179%?*" StGB). Der geschiitzte Bereich er-
streckt sich dabei gemass Lehre und Rechtsprechung nicht nur ber den engeren Wohnbe-
reich sondern auch auf Krankenzimmer in Spitalern.® Die Rechtfertigungsgriinde sind die
gleichen wie bei Art. 179°® StGB." Von den diesbeziiglich anerkannten Rechtfertigungs-
griinden kommt im hier massgeblichen Kontext der Hilfe und Pflege zu Hause nur die Ein-
willigung in Betracht. Mit der ausdrticklichen Einwilligung der aufzunehmenden Person(en)
besteht fallt die Strafbarkeit dahin. Mithin kdnnen aber pflegebedirftige Familienangehdérige,
die nicht urteilsfahig und damit nicht einwilligungsfahig sind, gar nie rechtmassig videouber-
wacht werden.

Ohne ausdrtickliche Einwilligung durch die Klientin oder den Klienten ist somit die Persén-
lichkeitsverletzung, die durch eine Videolberwachung wahrend der Pflege durch die SPITEX
stattfindet, nie gerechtfertigt — sie verstosst gegen die Regelungen des Personlichkeitsschut-
zes des Privatrechts und ist strafbar (Art. 1799 StGB). Eine Privatperson darf deshalb

Vgl. MULLER (Fn. 2), S. 326.

Vgl. MULLER (Fn. 2), S. 330.

Vgl. Schauplatz Spitex 5/09, S. 7.

Vgl. SAMW, Medizin-ethische Richtlinien, Zwangsmassnahmen in der Medizin vom 19. November 2015,

S. 29: "Ebenso kann die Verletzung der Privatsphire durch eine dauernde Uberwachung als invasiver emp-

funden werden als die Einschrankung durch eine mechanische Barriere oder umgekehrt."

7 Gleicher Auffassung MULLER (Fn. 2), S. 336.

¥ Vgl. MULLER (Fn. 2), S. 338.

’  Vgl. PETER VON INS/RENE WYDER, BSK StGB, 3. Aufl. Art. 179", Rz. 11, unter Hinweis auf BGE 90 VI
74 ft.

% Vgl. vVON INS/WYDER (Fn. 9), Rz. 20. _

Vgl. PETER VON INS/RENE WYDER, BSK StGB, 3. Aufl. Art. 179", Rz. 20 und 22 ff.

Obwohl in diesen Féllen eine strafbare Handlung besteht, bleibt die Téterin bzw. der Téter aber straffrei, da

es sich bei Art. 179"*" StGB um ein Antragsdelikt handelt und eine urteilsunfihige Person den fiir die Straf-

verfolgung erforderlichen Strafantrag nicht stellen kann.
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pflegebedirftige Angehorige wahrend der Pflege nur rechtmassig mit Videoanlagen Gberwa-
chen, wenn diese zur Aufnahme wahrend der Pflegehandlungen - und nicht nur generell
einer dauernden Uberwachung — ausdricklich zustimmen.

2.2 Videoliberwachung von Angestellten

Grundsatzlich sollten Videoulberwachungsanlagen am Arbeitsplatz nur dann eingesetzt wer-
den, wenn der angestrebte Zweck nicht durch weniger einschneidende Massnahmen erreicht
werden kann." Eine Videoiiberwachung kann aus organisatorischen Griinden, aus Griinden
der Sicherheit oder zur Produktionssteuerung zulassig sein. Die Arbeitnehmenden dirfen
dabei nicht oder nur ausnahmsweise von der Kamera erfasst sein.' Die Videoliberwachung
im Gesundheitswesen stellt einen erheblichen Eingriff in die Personlichkeitsrechte der Mitar-
beitenden dar." Sie wird etwa zur Uberwachung der Intensivversorgung von Patientinnen
und Patienten als zuldssig erachtet.'® Eine Videoliberwachung der SPITEX-Mitarbeitenden
wahrend der Pflege ware durch die SPITEX-Organisation aus arbeitsrechtlicher Sicht somit
nur ausnahmsweise zu ganz bestimmten Zwecken (z.B. Ausbildung, Qualitatssicherung,
Beweissicherung in rechtlich heiklen Pflegfallen) zulassig - allenfalls wiirde dann nur Perso-
nal eingesetzt, das in die Videoaufnahmen ausdrucklich einwilligt. Zudem regelt im 6ffentli-
chen Arbeitsrecht Art. 26 ArGV 3 die Uberwachung am Arbeitsplatz. Uberwachungs- und
Kontrollsysteme, die das Verhalten der Arbeithehmenden am Arbeitsplatz Uberwachen sol-
len, diirfen demnach nicht eingesetzt werden (Art. 26 Abs. 1 ArGV 3)." Sind Uberwachungs-
oder Kontrollsysteme aus andern Griinden erforderlich, sind sie so zu gestalten und anzu-
ordnen, dass die Gesundheit und die Bewegungsfreiheit der Arbeitnehmerinnen bzw. Arbeit-
nehmer dadurch nicht beeintrachtigt werden (Art. 26 Abs. 2 ArGV 3)."®

Ob auch eine Videotiberwachung wahrend der Arbeit durch eine Drittperson als Uberwa-
chung am Arbeitsplatz betrachtet werden muss, ist nicht geklart. Es besteht jedoch kein
sachlicher Grund, weshalb dem Auftraggeber erlaubt sein soll, was dem Arbeitgeber verbo-
ten ist. Letztlich muss die Frage aber nicht geklart werden. Denn eine Videoaufnahme im
privaten Raum (insbesondere am Krankenbett) ist geméss Art. 179%@*" StGB nur erlaubt,
wenn alle Betroffenen zustimmen (vgl. oben Ziff. 2.1). Ohne Zustimmung der Pflegenden ist
somit die Fortfihrung der Videouberwachung von pflegebedirftigen Angehérigen wahrend
Pflegehandlungen unrechtmassig und strafbar.

Siehe zur Zuldssigkeit der Videotiiberwachung am Arbeitsplatz insbesondere https://www.edoeb.admin.ch/
datenschutz/00763/00983/00996/index.html?lang=de (zuletzt besucht am 06.09.2016); REBEKKA RIESSEL-
MANN-SAXER, Datenschutz im privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis, Bern 2002, S. 117 f.

Vgl. ROBERTA PAPA/THOMAS PIETRUSZAK, Datenschutz im Personalwesen, in: Nicolas Passadelis/David
Rosenthal/Hanspeter Thiir (Hrsg), Datenschutzrecht, Basel 2015, Rz. 17.65 f£.

Vgl. ANDREAS FRODL, Betriebsfiihrung im Gesundheitswesen, Fiihrungskompendium fiir Gesundheitsberufe,
Wiesbaden 2013, S. 141.

' Vgl. FRODL (Fn. 15), S. 141.

Vgl. DANIEL KETTIGER, Familie und Arbeitsplatz: heikle Ortung, Follow-up Location Based Services, digma
2012.1, S. 37.

'® Vgl. KETTIGER (Fn. 17), S. 37.
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2.3 Medizinisches Berufsgeheimnis

Das Pflegepersonal der SPITEX-Organisationen untersteht dem Berufsgeheimnis geméss
Art. 321 StGB. Da die Pflege auf arztliche Verordnung hin ausgefthrt wird, kommt ihm nach
herrschender Lehre die Stellung von "Hilfspersonen” im Sinne von Art. 321 Ziff. 1 StGB zu."®
Das Berufsgeheimnis darf mit Einwilligung der Klientin bzw. des Klienten oder mit einer
schriftlichen Bewilligung der zustandigen Behdrde durchbrochen werden (Art. 321 Ziff. 2
StGB).

Die Aufnahme von Pflegehandlungen mit Videogeraten durch (aussenstehende) Dritte, bzw.
die Ubertragung von Bildern von Pflegehandlungen aus dem Behandlungsraum hinaus stellt
eine Verletzung des Berufsgeheimnisses dar, dies unabhangig davon, ob es sich um eine
direkte oder indirekte Videolberwachung handelt. Mithin ist eine Videolberwachung wah-
rend der Pflege nur mit einer diesbezliglichen ausdricklichen Einwilligung der zu pflegenden
Person (im Sinne einer Entbindung vom Berufsgeheimnis) zulassig.

24 Amtsgeheimnis

Da die offentliche SPITEX im Kanton Bern Teil der institutionellen Sozialhilfe ist, findet auf
ihre Tatigkeit auch das Sozialhilfegeheimnis (Art. 8 Abs. 1 SHG) Anwendung. Beim Sozialhil-
fegeheimnis im Kanton Bern handelt es sich nach Uberwiegender Auffassung — auch jener
des Verfassers — nicht um eine eigenstandige Geheimhaltungspflicht sondern bloss um eine
besondere Auspragung des Amtsgeheimnisses®. Eine Videoiliberwachung von Pflegehand-
lungen der SPITEX verletzt demnach das Amtsgeheimnis.

Das Amtsgeheimnis bzw. das Sozialhilfegeheimnis entfallt, wenn eine schriftliche Einwilli-
gung der vorgesetzten Behorde vorliegt. Diese schriftliche Einwilligung stellt einen Rechtfer-
tigungsgrund (Art. 14 StGB) dar.?' Die Einwilligung der durch die vom Amtsgeheimnis be-
troffene Drittperson gendgt fur sich nicht und stellt keine Aussagenermachtigung dar; aller-
dings ist beim Vorliegen einer solchen Einwilligung genau zu prifen, ob neben dem dahinge-
fallenen privaten Interessen an der Geheimhaltung noch ein selbststandiges 6ffentliches Ge-
heimhaltungsinteresse besteht.?? Ein solches kann bei Pflegehandlungen zum Schutz des
Vertrauensverhaltnisses zwischen Klientschaft und Pflegenden® sowie zum Schutz des Per-
sonals (vgl. oben Ziff. 2.2) durchaus bestehen und ware zu schutzen.

Ohne Entbindung vom Amtsgeheimnis durch die zustandige vorgesetzte Stelle sind Pflege-
handlungen unter laufender Kamera einer Videouberwachung strafbar und damit unzulassig.

Vgl. NIKLAUS OBERHOLZER, BSK StGB, 3. Aufl., Art. 321, Rz. 10; STEFAN TRECHSEL/HANS VEST, in: Ste-
fan Trechsel/Mark Pieth, Praxiskommentar StGB, 2. Aufl., Art. 321, Rz. 13; TOMAS POLEDNA/BRIGITTE
BERGER, Offentliches Gesundheitsrecht, Bern 2002, S. 151, Fn. 513; THOMAS GACHTER/IRENE VOLLENWEI-
DER, Gesundheitsrecht, 2. Aufl., Basel 2010, S. 144, Rz. 615.

Vgl. MARIANNE SCHWANDER, Geheimhaltungspflichten und Datenaustausch in der Sozialen Arbeit, ZKE
2/2015; S. 104 f.; in diesem Sinne wohl auch BGE 138 1331 E. 6.2, S. 340 f.

Vgl. NIKLAUS OBERHOLZER, BSK StGB, 3. Aufl., Art. 320, Rz. 12; GUNTER STRATENWERTH/WOLFGANG
WOHLERS, Handkommentar StGB, 3. Aufl., Art. 320, Rz. 4.

Vgl. OBERHOLZER (Fn. 21), Art. 320, Rz. 13; STEFAN TRECHSEL/HANS VEST, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth,
Praxiskommentar StGB, 2. Aufl., Art. 320, Rz. 13.

3 Vgl. NIKLAUS OBERHOLZER, BSK StGB, 3. Aufl., Art. 320, Rz. 4 f.; TRECHSEL/VEST, (Fn. 22), Art. 320,
Rz. 1.

20

21

22
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2.5 Menschenwiirde

Da die auf der Grundlage des Leistungsvertrags mit dem Kanton erbrachten Leistungen der
SPITEX-Organisationen — wie erwahnt — Teil der institutionellen Sozialhilfe sind, gilt die
SPITEX-Organisation als Teil der 6ffentlichen Verwaltung und ist damit uneingeschrankt an
die Grundrechte gebunden.

Mithin ist fur die Pflege durch die SPITEX die Menschenwurde (Art. 7 BV) ein wegleitender
verfassungsrechtlicher Grundsatz. Die Menschenwdirde ist nach der hier vertretenen Auffas-
sung bei der Hilfe und Pflege zu Hause nicht bloss ein verbindliches Auslegungs- und Kon-
kretisierungsprinzip?*, sondern ein grundrechtlicher, d.h. direkt aus der Verfassung ableitba-
rer individueller Anspruch?®. Denn der Pflege liegt als grundlegende Kultur zu Grunde, "dass
der Mensch, seine Wirde und Einmaligkeit geschitzt und bewahrt werden missen"?, und
es besteht kein anderes Grundrecht, dass die Menschenwtrde in Rahmen der Pflege garan-
tieren wirde. So greift der Schutz der persdnlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) bei Pflege-
handlungen - insbesondere bei den Pflegehandlungen an Langzeitpatientinnen und -
patienten ohne bzw. ohne westliche kérperliche Eingriffe — zu kurz, da keine Einschrankung
der Bewegungsfreiheit stattfindet und es nicht nur um den Schutz der kdrperlichen und psy-
chischen Unversehrtheit geht. Auch der Schutz der Privatsphére (Art. 13 BV) deckt das
Schutzbedurfnis nicht ab, da Pflegehandlungen in die Intimsphare und nicht nur in die Pri-
vatsphare eingreifen und fiur die zu pflegende Person entwirdigend im engeren Sinn sein
kénnen.?” In der Pflegepraxis werden denn ja auch sich im Behandlungsraum befindliche
Angehdrige von zu pflegenden Personen wahrend der Pflegehandlungen regelmassig aus
dem Raum gewiesen und eine Videolberwachung in arztlichen Behandlungsraumen gilt als
grundsétzlich unzumutbar®.

Aus der Sicht der Menschenwdrde ist die Bildwiedergabe (egal ob direkt oder indirekt) von
pflegerischen Handlungen entwirdigend und grundsatzlich mit Art. 7 BV nicht vereinbar, un-
abhangig davon, ob die betroffene Person einwilligt oder nicht. Denn die Garantie der Men-
schenwirde zielt darauf ab, die Menschen vor Handlungen zu schitzen, die wir heute auf
Grund unserer bisherigen Erfahrungen als unmenschlich und entwiirdigend erkennen.? Der
grundrechtliche Gehalt der Menschenwirde stellt gleichzeitig den Kerngehalt des Grund-
rechts dar und duldet deshalb kaum Eingriffe.*® Ob die urteilsfahige betroffene Person selber
auf den grundrechtlichen Schutz verzichten kann, ist ungeklart.*'

3. Wirdigung aus einer Gesamtsicht

31 Tendenzielle Unzulassigkeit der Videoliberwachung beim SPITEX-Einsatz

Legt man strenge Massstébe an die Wahrung der Grundrechten (hier der Menschenwdrde,
vgl. Ziff. 2.5), so ist davon auszugehen, dass Videoaufnahmen von Pflegehandlungen durch

#* Vgl. dazu EVA MARIA BELSER/EVA MOLINARI, BSK BV, Art. 7, Rz. 36.

» Vgl. dazu BELSER/ MOLINARI (Fn. 24), Art. 7, Rz. 41 ff.; PHILIPPE MASTRONARDI, St. Galler Kommentar
BV, 3. Aufl., Art. 7, Rz. 29 f.; GIOVANNI BIAGGINI, Kommentar BV, Ziirich 2007, Art. 7, Rz. 7 f., mit Hin-
weisen.

% PIERRE-ANDRE WAGNER, Pflege und Recht, SBK-ASI, Langenthal 2009, S. 15; im gleichen Sinne die Ethi-

schen Grundsitze fiir die Pflege 1990 des SBK: "Die Wiirde des Menschen und die Einzigartigkeit des Le-

bens stehen im Zentrum allen pflegerischen Handelns" (zitiert nach SBK-ASI, Ethik und Pflegepraxis, Bern

2003, S. 5), vgl. auch die Pradambel des ICN-Kodex fiir Pflegende (siche SBK-ASI, Ethik und Pflegepraxis,

Bern 2003, S. 34).

Als Beispiel sei hier die manuelle Kot-Entfernung durch Pflegende aus dem Enddarm eines Para- oder Tetra-

plegikers erwidhnt.

* Vgl. MULLER (Fn. 2), S. 330.

¥ Vgl. REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, 2. Aufl., Bern 2013, S. 129.

% Vgl. KIENER/KALIN (Fn. 29), S. 132.

' Vgl. KIENER/KALIN (Fn. 29), S. 65 f.

27

kettiger.ch
Daniel Kettiger

Rechtsanwalt, Mag.rer.publ.



Kurzgutachten Videouberwachung von Patientinnen und Patienten durch Private Seite 6

private Dritte unzulassig sind. Bei Pflegehandlungen an nicht urteilsfahigen Personen ist das
Aufnehmen von Pflegehandlungen durch private Dritte in jedem Fall unzulassig (vgl.
Ziff. 2.1).

Bei einer liberalen Auslegung aller zu beachtender Rechtsnormen kann davon ausgegangen
werden, dass Videoaufnahmen von Pflegehandlungen der 6ffentlichen SPITEX durch private
Dritte allenfalls dann zuldssig sind, wenn kumulativ folgende Voraussetzungen erfullt sind:

- Es liegt eine ausdriickliche Einwilligung der (urteilsfahigen) zu pflegenden Person vor.

- Es liegt die Einwilligung aller an den Pflegehandlungen beteiligten (und damit aufzu-
zeichnenden) Mitarbeitenden der SPITEX-Organisation vor.

- Es liegt eine Befreiung vom Amtsgeheimnis vor.

3.2 Schutzpflicht der SPITEX-Organisation

Die SPITEX-Organisation hat gegenuber den zu pflegenden Klientinnen und Klienten eine
dreifache Garanten- bzw. Schutzpflicht: Als Teil der institutionellen Sozialhilfe, als Betrieb, in
dem regulierte Gesundheitsberufe ausgeibt werden, und aus Auftragsrecht. Diese Schutz-
pflicht bezieht sich auch auf die Wahrung der Privatsphare® und der Wiirde bei pflegeri-
schen Handlungen. Als Teil der institutionellen Sozialhilfe darf es die SPITEX-Organisation
zudem nicht zulassen, dass Dritte an Klientinnen bzw. Klienten strafbare Handlungen vor-
nehmen - jedenfalls nicht wahrend der Anwesenheit von SPITEX-Mitarbeitenden. Wenn
Videoaufnahmen von Dritten rechtlich nicht zuldssig sind, so hat die SPITEX deshalb mit den
ihr zur Verfliigung stehenden Mitteln aktiv einzugreifen. Die Schutzpflicht der SPITEX-
Organisation gegenuber ihren Klientinnen und Klienten ergibt sich unabhangig von rechtli-
chen Betrachtungen auch aus den fur die Pflege geltenden ethischen Grundsatzen: Das
ethische Prinzip "Autonomie" gebietet die Achtung der Wirde und den Schutz der Pri-
vatsphare,® das ethische Prinzip "nicht schaden" gebietet den Schutz vor Gefahren,* mithin
auch den Schutz vor strafbaren Handlungen Dritter.

Als Arbeitgeberin ist eine SPITEX-Organisation verpflichtet, die Personlichkeit der Mitarbei-
tenden zu schitzen (Art. 328 OR). Diese Schutzpflicht beschrankt sich nicht auf Unterlas-
sungsansprichen der Angestellten gegentber der Arbeitgeberin bzw. des Arbeitgebers,
sondern umfasst auch Handlungspflichten der letzteren, insbesondere wenn es um den
Schutz vor Eingriffen bzw. Ubergriffen von Dritten am Arbeitsplatz geht.* Die SPITEX-
Organisation ist mithin verpflichtet, Mitarbeitende vor ungewollten und unzulassigen Video-
Uberwachungen wahrend ihres Einsatzes aktiv zu schiitzen.

3.3 Verweigerungsrechte und Handlungsmaglichkeiten der Pflegenden

Im Gesundheitswesen tatige Personen - insbesondere Medizinalpersonen und Pflegende -
kénnen im Kanton Bern die Mitwirkung an einer Behandlung verweigern, die ihren ethischen
oder religiésen Uberzeugungen widerspricht, sofern die Behandlung nicht erforderlich ist, um
eine schwere und unmittelbare Gefahr fur die Gesundheit der Patientin oder des Patienten
abzuwenden (Art. 23 Abs. 1 GesG). Dieses Recht schliesst es mit ein, eine Pflegeleistung zu
verweigern, wenn diese durch ein Videoulberwachungsgerat aufgezeichnet wird und die Kli-
entin bzw. der Klient der Mit-Aufzeichnung der Pflegehandlung nicht ausdricklich zuge-
stimmt hat bzw. nicht zustimmen kann. Die Pflegefachpersonen haben allerdings ihre rechtli-

** Im Kanton Bern garantiert bei bewilligungspflichtigen Berufen im Gesundheitswesen Art. 15 der Verord-

nung tiber die Rechte und Pflichten der Patientinnen und Patienten und der Gesundheitsfachpersonen (Patien-
tenrechtsverordnung, PatV; BSG 811.011) ausdriicklich die Wahrung der Privatsphére.

33 Vgl. SBK-ASI, Ethik und Pflegepraxis, Bern 2003, S. 12.

3 Vgl. SBK-ASI, Ethik und Pflegepraxis, Bern 2003, S. 16.

3 Vgl. WOLFGANG PORTMANN/JEAN-FRITZ STOCKLI, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2013, Rz. 416, S. 117.
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chen und ethischen Bedenken vorgangig der Klientin bzw. dem Klienten mitzuteilen (Art. 23
Abs. 2 GesG).

Wenn von einer strafbaren Handlung eines Dritten auszugehen ist (Art. 179%"*" StGB), weil
die Klientin bzw. der Klient der Aufzeichnung der Pflegehandlung nicht ausdriicklich zuge-
stimmt hat bzw. nicht zustimmen kann, so steht der Pflegefachperson alternativ die Mdglich-
keit offen, im Sinne des rechtfertigenden Notstands (Art. 17 StGB) die VideoUberwachung
durch die Drittperson zum Schutz der Klientin bzw. des Klienten wahrend der Pflegehand-
lung eigenméachtig zu unterbrechen, selbst wenn dadurch die Uberwachungseinrichtung be-
schadigt wird.

4, Rechtliche Handlungsmoglichkeiten der SPITEX-Organisation

Die bisherigen Ausflihrungen zeigen auf, dass flir SPITEX-Organisationen ein Handlungsbe-
darf besteht, wenn Private gegentber ihren pflegebedurftigen Angehérigen Videolberwa-
chungsanlagen einsetzen und dadurch auch Pflegehandlungen der SPITEX miterfasst wer-
den kénnen.

Bei bestehenden Pflegeverhaltnissen sind die Klientin bzw. der Klient und allenfalls die
Uberwachenden Angehdrigen auf die rechtliche und ethische Problematik hinzuweisen und
es sollte versucht werden, eine gemeinsame einvernehmliche Lésung zu finden. Wenn die
Klientin bzw. der Klient grundsatzlich mit der Daueriberwachung einverstanden ist, so kann
die Losung darin liegen, dass in einem Vertrag zwischen der Klientin bzw. dem Klienten und
der Person, welche die Videoanlage betreibt, einerseits sowie der SPITEX-Organisation an-
dererseits festgelegt wird, dass die SPITEX-Mitarbeitenden befugt sind, die Anlage wahrend
der Vornahme von Pflegehandlungen auszuschalten bzw. die Linsen abzudecken. In diesem
Fall sollte gleichzeitig ein Haftungsausschluss der SPITEX-Organisation vereinbart werden
fur den Fall, dass die SPITEX-Mitarbeitenden vergessen, die Videoilberwachung wieder zu
aktivieren und aus diesem Grund der Klientin bzw. dem Klienten ein Schaden entsteht.
Wenn bei einem Einverstandnis der Klientin bzw. des Klienten zur Uberwachung keine Eini-
gung im beschriebenen Sinne zustande kommt, muss der Abbruch der SPITEX-Leistung
wegen Unzumutbarkeit fir das Personal in Erwagung gezogen werden.

Wenn eine Videolberwachung von urteilsfahigen Klientinnen und Klienten ohne deren Ein-
verstandnis erfolgt oder wenn die Videoliberwachung bei urteilsunfahigen Klientinnen und
Klienten erfolgt und die Uberwachende Person nicht bereit ist, diese einzustellen, so ist die
SPITEX-Organisation verpflichtet, die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde zu informie-
ren, weil ein Schutzbedurftigkeit bzw. eine Hilfsbedurftigkeit der Klientin bzw. des Klienten
besteht, die durch die SPITEX oder andere Institutionen nicht abgedeckt werden kann (Mel-
depflicht nach Art. 443 Abs. 2 ZGB). Vorgangig ist beim Kantonsarztamt eine Befreiung vom
Berufsgeheimnis einzuholen.*

Es empfiehlt sich, die Frage der Videolberwachung durch Angehdrige kiinftig in den Be-
handlungsvertrédgen zu regeln und zwar in dem Sinne, dass diese grundsatzlich ausge-
schlossen und nicht zulassig ist. In Fallen, in welchen sich eine Videouberwachung aus fach-
licher Sicht als sinnvoll erweist und die Klientin bzw. der Klient zustimmt, kann dann eine
abweichende Vereinbarung in einem besonderen Vertrag getroffen werden (siehe oben).

Letztlich wird empfohlen, mit der Gesundheits- und Fursorgedirektion die Diskussion zu flih-
ren, ob die Frage der Videolberwachung durch Angehdrige im Leistungsvertrag mit den
SPITEX-Organisationen geregelt werden soll. Nach der hier vertretenen Auffassung sollte im
Leistungsvertrag festgehalten werden, dass die SPITEX-Organisation zum Abbruch der SPI-
TEX-Leistung berechtigt ist, wenn sich keine einvernehmliche Lésung finden lasst.

36 Vgl. Leitfaden "Schweigepflicht von Gesundheitsfachpersonen" der Gesundheits- und Fiirsorgedirektion des
Kantons Bern vom Mirz 2016, Ziff. 3.3.2, S. 11.
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