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I) Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Art. 112c BV Betagten- und Behindertenhilfe

1 Die Kantone sorgen fir die Hilfe und Pflege von Betagten und Behinderten zu Hause.
2 Der Bund unterstitzt gesamtschweizerische Bestrebungen zu Gunsten Betagter und
Behinderter. Zu diesem Zweck kann er Mittel aus der Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung verwenden.

Art. 41 BV Sozialziele
1 Bund und Kantone setzen sich in Erganzung zu personlicher Verantwortung und privater Initiative daftr
ein, dass:

a. jede Person an der sozialen Sicherheit teilhat;

b.jede Person die fur ihre Gesundheit notwendige Pflege erhalt; (...)
2Bund und Kantone setzen sich daflir ein, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen von Alter,
Invaliditat, Krankheit, Unfall, Arbeitslosigkeit, Mutterschaft, Verwaisung und Verwitwung gesichert ist.
3 Sie streben die Sozialziele im Rahmen ihrer verfassungsmassigen Zustandigkeiten und ihrer verfiigbaren
Mittel an.
4 Aus den Sozialzielen kénnen keine unmittelbaren Anspriiche auf staatliche Leistungen abgeleitet
werden.
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| ——

Sozialziele: Art. 41

Grundnorm der Sozialverfassung

Inhalt der Sozialziele Relativierungen der Sozialziele| |Insbesondere: Art. 41 lit. b BV
-Konkretisierung und Ausrichtung des | -keine verfassungsmassigen -Auftrag an Bund und Kantone, sich
Sozialstaats Schweiz Individualrechte fir das Vorhandensein (qualitativ
-Handlungsauftrag an Gesetzgeber von| -Subsidiaritat staatlichen hochstehender) Pflegeangebote
Bund und Kantonen Handelns einzusetzen
-Hilfsmittel bei der Auslegung anderer | -keine Kompetenzbegrindung -kein individueller Anspruch ableitbar
Bestimmungen (v.a. Verfassung) -verfigbare Mittel als Begrenzung [Konkretisierung durch Art. 112c BV
-Eigenverantwortung und Subsidiaritat - Pflege von Betagten und

Behinderten grds. zu Hause

,Was geht dies die Kantone (und wen noch) an — verfassungs- und menschenrechtliche Universitat Basel, Juristische Fakultat 4
Uberlegungen zu Art. 112c BV*, Prof. iur. Kurt Péarli, 17.05.2018




Art. 112¢ BV: Ein Blick zuriuck

— Die Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen
Bund und Kantonen (NFA) wurde in der Volksabstimmung am 28.11.2004

angenommen

— Die NFA fuhrte u.a. zu einer Teilentflechtung der Aufgaben von Bund und
Kantonen im Bereich der Betagten- und Behindertenhilfe

— Art. 112c seit 2008 in Kraft
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Art. 112¢ BV: Inhalt

— Konkretisierung des in Art. 41 Abs. 1 lit. b BV genannten Sozialziels

— Aufgabenentflechtung und nicht Einrdumung des individuellen Rechts auf Hilfe
und Pflege zu Hause
— Subsidiaritat der Hilfeleistungen gegeniber den priméren Sozialversicherungsleistungen
(Art. 111, 112 BV)

Begrifflichkeiten:
— «Betagte»
— Verfassungsrechtlich nicht definiert
— Keine feste Altersgrenze; Hilfsbedirftigkeit aufgrund altersbedingten Kraftezerfalls
— «Behinderte»
— Nicht in Art. 112c BV definiert; unprazise Verwendung in der Botschaft
— Nicht mit IV deckungsgleich; weiterer Kreis erfasst als invalide Personen i.S. der IV
— Vgl. Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 1 Abs. 2 BRK

— Ausfluss des verfassungsrechtlichen Persdnlichkeitsschutzes («Pflege zu Hause»
gewahrleistet einen hoheren Autonomiegrad)
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Art. 112¢ BV: Kantonale Kompetenzen (Abs. 1)

“Die Kantone sorgen fur die Hilfe und Pflege von Betagten und Behinderten zu Hause.»

« Les cantons pourvoient a I'aide a domicile et aux soins a domicile en faveur des personnes
agees et des personnes handicapées.»

«| Cantoni provvedono all’aiuto e alle cure a domicilio per gli anziani e i disabili.»

— Auslegung
— «Sorgen fur»
— Hilfe und Pflege «von» - besser: «gegeniiber»

— Inhalt des Handlungsauftrags

— Verpflichtender Natur

— Gegenstand Dienstleistungen: Leistungen der Krankenpflege, Hauspflege, Haushaltshilfen,
Mahlzeitendienste und Tagesheime (v.a. Spitex-Leistungen)

— Sicherstellung der Versorgung und Zugang zu diesen Dienstleistungen

— Mdglichkeit tiber sozialversicherungsrechtlichen Regelungen des Bundes hinauszugehen

— Aber: Individuelle Leistungsanspriiche des Einzelnen auf Hilfe und Pflege zu Hause
bundesrechtlich geregelt (1V, UV, BV, KV)
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Art. 112¢ BV: Kompetenz des Bundes (Abs. 2)

“Der Bund unterstitzt gesamtschweizerische Bestrebungen zu Gunsten Betagter und
Behinderter. Zu diesem Zweck kann er Mittel aus der Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung verwenden.»

— Subsidiarer Forderungssauftrag von gesamtschweizerischen Bestrebungen
Dritter = verbindlicher Auftrag

— Weit gefasster Kreis der «Bestrebungenx»: Tatigkeiten wie Beratung und
Betreuung, Organisation von Kursen sowie Koordinations- und
Entwicklungsaufgaben fallen darunter

— Gestutzt auf Art. 112c BV : bspw. Beitrdge an Pro Senectute, Pro Juventute
und Pro Infirmis

— Verfassungsrechtliche Ermachtigung der Verwendung Mittel der AHV und IV
— Beispiel IV: Finanzhilfen der IV gemass Art. 74 IVG
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Verfassungsrechtliches Zwischenfazit

— Keine justiziablen Anspriche des Einzelnen auf Hilfe und Pflege zu Hause
Aber....

— Verfassungsrechtliche Handlungsverpflichtung der Kantone der
Sicherstellung der Versorgung im Bereich der hauslichen Betagten- und
Behindertenhilfe

— Garantie von qualitativ hochstehenden Pflegeangeboten

— In Praxis wohl v.a. Spitex-Leistungen, aber auch Forderung und Ausbau
weiterer Angebote und Leistungen (insb. auch Bericksichtigung der
technologischen Entwicklungen)

— Im Zusammenhang mit kantonalen Sparmassnahmen relevant; (der Bund und)
die Kantone mussen sich flr das Vorhandensein qualitativ hochstehender
Pflegeangebote einsetzen
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IT) Volkerrechtliche Verpflichtungen

— Bedeutung des Volkerrechts (Art. 5 Abs. 4 BV und Art. 190 BV)

— Auswabhl relevantem Volkerrecht im Zusammenhang mit der Hilfe und Pflege
zu Hause:

— EMRK
— UNO-Pakt |
— UNO-Behindertenrechtskonvention (BRK)

— CEDAW: Geschlechterdimension
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EMRK / UNO-Pakt I

EMRK:
— Art. 8 EMRK: Achtung des Privat- und Familienlebens

UNO-Pakt I:
— Inhaltliche viele Uberschneidungen mit Sozialzielen (teilw. konkreter)
— Art. 9 UNO-Pakt I: Recht auf Soziale Sicherheit
— Verpflichtung der Anerkennung des Rechts auf Soziale Sicherheit und elementare
Gesundheitspflege

Fazit:

— Keine konkreten Bestimmungen zur Pflegebedurftigkeit

— Indirekt Anspriche bzw. Verpflichtungen ableitbar: Recht auf Wahl Lebensort und
Zusammenleben mit anderen Personen
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Behindertenrechtskonvention BRK

— Ubereinkommen uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen

— Kern: Diskriminierungsverbot von Menschen mit Behinderung in allen
Lebensbereichen

— Bedeutung fir die CH
— Ratifikation am 15.04.2014
— Justiziabilitat fraglich
— Konkretisierung der allgemeinen Grundrechtserklarungen und Argumentationslinie
— Bisherige Umsetzung umstritten (vgl. positiver Initialstaatenbericht CH vs. kritischer
Schattenbericht von Inclusion Handicap)
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Art. 1 Abs. 2 BRK: Behinderung i. S. v. BRK

Art. 1 Zweck

(...)

Zu den Menschen mit Behinderungen zahlen Menschen, die langfristige
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie
iIn Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und
gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen.

— Behinderungsbegriff gemass Art. 1 Abs. 2 BRK
— Paradigmenwechsel
— «Behinderung» ist keine dem Mensch innewohnende Eigenschaft
— Menschen mit Beeintrachtigungen, die in Wechselwirkung mit von aussen wirkenden
Barrieren an der gleichberechtigen Teilhabe am Leben der Gesellschaf gehindert sind
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Art. 19 BRK

Art. 19 Unabhangige Lebensflihrung und Einbeziehung in die Gemeinschaft

Die Vertragsstaaten dieses Ubereinkommens anerkennen das gleiche Recht aller Menschen mit
Behinderungen, mit gleichen Wahlmdéglichkeiten wie andere Menschen in der Gemeinschaft zu leben,
und treffen wirksame und geeignete Massnahmen, um Menschen mit Behinderungen den vollen Genuss
dieses Rechts und ihre volle Einbeziehung in die Gemeinschaft und Teilhabe an der Gemeinschaft zu
erleichtern, indem sie unter anderem gewahrleisten, dass:

a) Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt die Moglichkeit haben, ihren Aufenthaltsort zu
wéhlen und zu entscheiden, wo und mit wem sie leben, und nicht verpflichtet sind, in besonderen
Wohnformen zu leben.

b) Menschen mit Behinderungen Zugang zu einer Reihe von gemeindenahen Unterstltzungsdiensten zu
Hause und in Einrichtungen sowie zu sonstigen gemeindenahen Unterstiitzungsdiensten haben,
einschliesslich der persodnlichen Assistenz, die zur Unterstlitzung des Lebens in der Gemeinschaft und
der Einbeziehung in die Gemeinschaft sowie zur Verhinderung von Isolation und Absonderung von der
Gemeinschaft notwendig ist;

c) gemeindenahe Dienstleistungen und Einrichtungen flr die Allgemeinheit Menschen mit Behinderungen
auf der Grundlage der Gleichberechtigung zur Verfliigung stehen und ihren Bedtrfnissen Rechnung
tragen.
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Art. 19 BRK: Analyse

— Freie Wahl des Aufenthaltsortes und der Lebensform
— Wabhlfreiheit der Wohnform als Recht
— Staatliche Leistungspflicht: Unterstlitzung; Gewahrung baulicher und technischer
Massnahmen auch, Ubernahme der durch die Pflege zu Hause entstehenden Kosten
(sofern nicht unverhéaltnismassig)
— Staatliche Unterlassungspflicht: keine Verhinderung der individuellen Lebensform, nicht
bestimmte Leistungen ausschliesslich in spezialisierten Einrichtungen

— Diese verlangte Wahlfreiheit der Wohnform in CH nur in eingeschréanktem
Masse umgesetzt
— Kontinuierliche Zunahme der in Institutionen lebenden Personen (Quelle: Schattenbericht
Inclusion Handicap)
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Art. 6 BRK: Behinderung und Geschlecht

Art. 6 BRK Frauen mit Behinderungen

(1) Die Vertragsstaaten anerkennen, dass Frauen und Madchen mit Behinderungen
mehrfacher Diskriminierung ausgesetzt sind, und ergreifen in dieser Hinsicht Massnahmen,
um zu gewahrleisten, dass sie alle Menschenrechte und Grundfreiheiten voll und
gleichberechtigt geniessen kdnnen.

(2) Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten Massnahmen zur Sicherung der vollen
Entfaltung, der Forderung und der Starkung der Autonomie der Frauen, um zu garantieren,
dass sie die in diesem Ubereinkommen genannten Menschenrechte und Grundfreiheiten
ausiben und geniessen kdnnen.

— Mehrfachdiskriminierung und/oder Benachteiligungen von Frauen mit
Behinderungen
— Problematik der sexuellen Gewalt in Pflegeheimen
— Mehrheit der pflegebedurftigen Menschen in Heimen weiblich
— Aspekt der Hilfe und Pflege zu Hause in diesem Zusammenhang eine besondere
Bedeutung fur Frauen mit Behinderungen
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Einschub: (Warum) spielt das Geschlecht eine Rolle?

Geschlechterthematik im Zusammenhang mit Hilfe und Pflege zu Hause auf
verschiedenen Ebenen:

— Besondere Bedurfnisse weiblicher ,Betagten® und ,Behinderten® (Aspekt der
Gepflegten bzw. Betreuten)
— Vqgl. vorherige Ausfiihrungen zu Behinderung und Geschlecht

— Unbezahlte Pflege- und Betreuungsaufgaben wird mehrheitlich von Frauen
wahrgenommen (Aspekt der Pflegenden bzw. Betreuenden)
— (negative) arbeits- und sozialrechtliche Konsequenzen
— «Care-Migrantinnen» in prekaren Arbeitsbedingungen
— Allenfalls auch negative Auswirkungen der Reform 2020?
— Diskriminierung auf dem Arbeitsmarkt?
- Keine Zementierung dieser Geschlechterrollen durch Umsetzung von Art. 112c BV
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CEDAW: Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination Against Women

— UNO-Ubereinkommen gegen die Diskriminierung der Frau in allen
Lebensbereichen und mit allen geeigneten Mitteln

— Ratifikation der CH am 27.03.1997
— Erfasst: Offentliches Leben, Bildung, Gesundheit, Arbeit und Beruf

— Gemass Botschaft: Uberwiegend programmatische Tragweite
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CEDAW: Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination Against Women

Art. 5

Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten Massnahmen,

a) um einen Wandel in den sozialen und kulturellen Verhaltensmustern von

Mann und Frau zu bewirken, um so zur Beseitigung von Vorurteilen (...) oder der stereotypen
Rollenverteilung von Mann und Frau beruhenden Praktiken zu gelangen; (...)

— Ursachen und Auswirkungen dieser Verhaltensmuster:

— Stereotype Vorstellungen Uber die familidre und gesellschaftliche Rollenverteilung

— Fliessender Ubergang: Von Beschreibung zur Zuschreibung («Frauen sind naturliche
care-Arbeiterinnen»)

— Klare gesellschaftliche Zuschreibung der Rollen wesentlich fiir die Unterteilung der
Arbeitswelt in:
— unbezahlte und sozialversicherungsrechtlich nicht oder kaum bertcksichtigte hausliche

Betreuungsarbeit und

— bezahlte, sozialversicherungsrechtlich voll erfasste ausserhausliche Arbeit

- Unmittelbare staatliche Pflicht der Durchbrechung dieser Rollenverteilung und
Verhaltensmuster
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Volkerrecht: Alles nur «fremdes» Recht?

Art. 8 Rechtsgleichheit
L Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

2 Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicht wegen der Herkunft, der
Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der
Lebensform, der religidsen, weltanschaulichen oder politischen Uberzeugung
oder wegen einer kdrperlichen, geistigen oder psychischen Behinderung.

3 Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt fiir ihre rechtliche und
tatsachliche Gleichstellung, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit. Mann
und Frau haben Anspruch auf gleichen Lohn flr gleichwertige Arbeit.

4 Das Gesetz sieht Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen der
Behinderten vor.
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Volkerrechtliches Zwischenfazit

— Volkerrechtliche Dimension auch in der Thematik der Hilfe und Pflege
Behinderter und Betagter zu Hause relevant

— Justiziabilitdt umstritten, dennoch umzusetzende Gesetzgebungsauftrage

— Zusatzlicher Schutz (v.a. fir Menschen mit Behinderungen und Frauen) sowie
Konkretisierung bei der Umsetzung der Verfassung
— EMRK/UNO-Pakt I: Recht auf Wahl des Lebensort und das Zusammenleben mit
anderen Personen
— UN-BRK: z.B. die Wabhlfreiheit der Wohnform
— CEDAW: Geschlechterrollen durchbrechen
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IIT) Technologie und die Pflege zu Hause

Chancen:

Gewabhrleistung einer guten Versorgung
Autonomie, Selbstbestimmung und Selbststandigkeit

Probleme und Gefahren:

Qualitatssicherung der Produkte und Dienstleistungen

Datensicherheit: sensible, personenbezogene Daten («glaserner Patient»)
Kompetenz im Umgang mit der Technik

Chancengleichheit beim Zugang: finanzielle Komponenten, Gender- und
bildungsbedingte Hemmschwellen bzgl. Technik (Gefahr von
Diskriminierungen)

Verfremdung/Irritation der zwischenmenschlichen Pflegebeziehung
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IV) Und was bedeutet das nun alles fiir die Kantone?

— Verfassung statuiert einen verbindlichen Handlungsauftrag im Bereich der
Hilfe und Pflege von Betagten und Behinderten zu Hause

— Auch volkerrechtliche Verpflichtungen spielen dabei eine Rolle (v.a. UN-BRK,
CEDAW)

— Besondere Ricksicht dabei auf Bedurfnisse von Menschen mit Behinderung
sowie geschlechtsspezifischen Bedirfnisse
- Zusammenarbeit mit entsprechenden Organisationen?

— Bei den Gesundheitsversorgungsstrukturen Nutzung der Chancen und
MaOglichkeiten von neuen Technologien
...aber unter Bericksichtigung allfalliger Risiken
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V) Zusammenfassendes Fazit

— Bedeutung und Tragweite vonll2c BV
— Tell der Sozialverfassung (ebenfalls Art. 41 lit. b BV)
— Aufgabenentflechtung zwischen Bund und Kantonen
— Keine direkten individuellen Anspriche ableitbar
— Aber: verfassungsrechtlich verpflichtender Handlungsauftrag an Kantone
— Inhalt dieses Auftrages: qualitativ hochstehende Pflegeangebote
— Bei der Umsetzung ebenfalls Beachtung der volkerrechtlichen Ansprtiche und
Verpflichtungen (v.a. UN-BRK und CEDAW)
— Berucksichtigung der Bedurfnisse und Rechte der «Behinderten» und
«Betagten» sowie auch die Bedurfnisse der pflegenden Angehdérigen
— Geschlechterdimension der gesamten Thematik

— Nutzung des technologischen Fortschritts inkl. Bertcksichtigung der Risiken
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