. iourﬁ htﬁ: [/ doi . org/ 10. 7892/ boris. 136125 | downl oaded: 6. 1.2020

Die Publikation erschien im interact Verlag, dem Fachverlag der Hochschule Luzern - Soziale Arbeit und ist als

Open Access erhdltlich.

Sandra Egli
Andrea Egbuna-Joss, Sabrina Ghielmini, Eva Maria
Belser, Christine Kaufmann

Grundrechte im Alter - Ein Handbuch

1. Auflage 2019
118 Seiten, Broschur 164 x 234 mm
ISBN 978-3-906036-32-8

Das Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Lizenz:

. Name muss genannt werden
. keine kommerzielle Nutzung erlaubt
° keine Derivate (Anderungen) erlaubt

interact

Hochschule Luzern

Soziale Arbeit

interact Verlag

Hochschule Luzern — Soziale Arbeit
Werftestrasse 1

Postfach 2945

6002 Luzern

www.hslu.ch/interact

Webshop: www.interact-verlag.ch






Grundrechte im Alter — Ein Handbuch

Sandra Egli



Grundrechte im Alter

Ein Handbuch

Sandra Egli

Andrea Egbuna-joss
Sabrina Ghielmini
Eva Maria Belser
Christine Kaufmann

interact - Luzern



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek:
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliografie;

detaillierte bibliografische Daten sind im Internet tber https://portal.dnb.de abrufbar.

ISBN 978-3-906036-32-8

© 2019 interact Verlag Luzern
Hochschule Luzern — Soziale Arbeit

www.hslu.ch/interact

Bilder: Fotolia.de

Korrektorat: Petra Meyer, korrektorium, Beromiinster
Gestaltung: Martina Pelosi, Cyan GmbH, Luzern
Druck: edubook, Merenschwand

Papier: Mondi DNS

Diese Publikation wurde ausschliesslich in der Schweiz produziert.



Dieses Handbuch ist eine Publikation des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Menschenrechte (SKMR).
Es steht auf www.interact-verlag.ch kostenlos zum Download zur Verfiigung.

www.skmr.ch

Die Herausgabe des Handbuchs wurde durch einen Beitrag der Hirschmann Stiftung ermdglicht.

www.hirschmann-stiftung.ch

izerisches um fiir (SKMR)
Centre suisse de compétence pour les droits humains (CSDH)
Centro svizzero di competenza per i diritti umani (CSDU) @ Hl Rsc HMAN N STI FTUNG
Swiss Centre of Expertise in Human Rights (SCHR)

4



Seite

10

12

15

16
16
17
19
21

22

23

26
26
27
28
29
33
38
38

40
40
41
43
44
45
46
47
48
50
51
52
53
55

1.1
1.2
1.3
1.4
1.5
1.6

2.1
2.2
2.3
2.4
2.5
2.6
2.7

3
3.1
3.2
3.3
34
3.5
3.6
3.7
3.8
3.9
3.10
3.11
3.12

3.13

Inhaltsverzeichnis

Dank
Vorwort

Einleitung

Teil 1
Rechtliche Grundlagen

Grund- und Menschenrechte

Grundbegriffe

Unterschiedliche Arten von Grund- und Menschenrechten
Rechtsquellen

Unterschiedliche Arten von Anspriichen

Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte
Einschrankung der Grund- und Menschenrechte

Altere Menschen im Recht

Begriff des Alters

Internationale Abkommen
Verfassungsrecht
Sozialversicherungsrecht
Erwachsenenschutzrecht
Personlichkeitsschutz im Privatrecht

Richtlinien und Empfehlungen privater Organisationen

Einzelne Grund- und Menschenrechte
Schutz der Menschenwiirde
Diskriminierungsverbot

Recht auf Leben

Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit
Verbot der Folter

Recht auf Gesundheit
Bewegungsfreiheit

Recht auf persdnliche Freiheit
Glaubens- und Gewissensfreiheit
Schutz der Privatsphére

Recht auf Familienleben

Recht auf Arbeit und Beschaftigung
Recht auf Wohnung



Teil 2
Ausgewdhlte Fallbeispiele

Arbeit

Altersangaben in Stelleninseraten

Keine Beteiligung an Weiterbildungskosten aufgrund des Alters
Gesundheitliche Beeintrachtigungen bei dlteren Arbeitnehmenden
Wann ist eine Kiindigung missbrauchlich?

Auf Stellensuche mit Mitte vierzig

Doppelbelastung Pflege und Beruf

Privatsphdre und Familie
Mobilitat im Alter

Wenn es die Familie besser weiss
Liebe kennt kein Alter

Wohnen und Heimalltag

Erganzungsleistungen und Wahlfreiheit
Kompetenzstreitigkeiten bei der Pflegefinanzierung
Unfreiwillig auf einer Warteliste fiir ein Alters- und Pflegeheim
Was, wann, wo? Fragen rund ums Essen im Heim
Bewegungseinschrankende Massnahmen

Selbstbestimmung versus Menschenwiirde?

Gesundheit

Jagd auf «gute» Risiken

Wenn die Krankenversicherung nicht mehr zahlt
Zwangsmedikation?

Selbstbestimmter Tod?

Die Freiheit, eine medizinische Behandlung abzulehnen

Abkiirzungsverzeichnis
Literaturverzeichnis
Materialienverzeichnis
Urteile

Autorinnen

Seite

57
1 59
1.1 59
1.2 62
1.3 64
1.4 66
1.5 68
1.6 70
2 74
2.1 74
2.2 77
2.3 79
3 81
3.1 81
3.2 84
3.3 86
3.4 88
3.5 91
3.6 94
4 97
4.1 97
4.2 100
4.3 102
4.4 104
4.5 106

110

111

114

117

118



Dank

Verschiedene Personen und Institutionen haben dieses Handbuch erméglicht und
mit wertvollen fachlichen Anregungen unterstiitzt. Wir méchten uns an dieser Stelle
bei ihnen allen herzlich bedanken.

Ein besonderer Dank gilt Yvo Biderbost, Leiter Rechtsdienst der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde der Stadt Ziirich, Ulrich Gut, Zentralprasident von Alz-
heimer Schweiz, Kathrin Kummer, Ombudsfrau fiir Alters-, Betreuungs- und Heim-
fragen des Kantons Bern, Erwin Murer, emeritierter Professor fiir Arbeits- und Sozial-
versicherungsrecht an der Universitat Freiburg i. Ue., Adriano Previtali, Professor fiir
Arbeits- und Sozialversicherungsrecht an der Universitdt Freiburg i. Ue., Marianne
Wolfensberger, Juristin bei Alzheimer Schweiz, und Christina Zweifel, Leiterin Fach-
stelle Alter und Familie des Kantons Aargau. Das Fachwissen und die Praxiserfah-
rung dieser Personen waren fiir das Verfassen des Handbuchs sehr wertvoll.

Das Handbuch wurde im Rahmen des Schwerpunkts «Rechte besonders verletz-
licher Gruppen in der Praxis» des Schweizerischen Kompetenzzentrums fiir Men-
schenrechte (SKMR) verfasst. Es basiert auf der SKMR-Studie «Menschenrechte im
Alter — Ein Uberblick iiber die menschenrechtliche Situation &lterer Personen in der
Schweiz» und ergdnzt den «Grundrechtskatalog fiir dltere Menschen» des SKMR.*
Wir mochten deshalb an dieser Stelle auch nochmals allen Personen und Institutio-
nen danken, welche diese beiden ersten Publikationen ermdéglicht haben. Der Dank
gilt insbesondere den Expertinnen und Experten von Bund, Kantonen, Wirtschaft
und Zivilgesellschaft, welche wir 2016 interviewen durften.

1 Vgl. Belser/Kaufmann/Egbuna-Joss/Ghielmini/Medici und Belser/Kaufmann/Egbuna/Ghielmini.



Ohne den finanziellen Beitrag der Hirschmann Stiftung ware die Realisierung dieses
Handbuchs nicht moglich gewesen. Fiir die grossziigige Unterstiitzung und das Ver-
trauen in unsere Arbeit méchten wir uns ebenfalls herzlich bedanken.

Fiir das SKMR,
Eva Maria Belser, Christine Kaufmann
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Vorwort

Dem Schweizerischen Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte ist herzlich zu diesem
Werk zu gratulieren, das alle wichtigen Fragen der Grundrechte dlterer Menschen
anspricht und beantwortet. Wie der Titel ankiindigt, ist das Buch insbesondere
fur die Praxis gedacht, fiir diese wird es ein unentbehrlicher Ratgeber im Alltag
werden. Man erkennt sofort an den zahlreichen Fallbeispielen, dass das Handbuch
nahe an den Erfahrungen der Betroffenen geschrieben wurde. Doch beeindruckt
auch die Darstellung der rechtlichen Situation dieser Personen, welche auch die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte beriicksichtigt.
Schliesslich belegt das Buch eindriicklich, wie vielseitig sich der Rechtsschutz al-
terer Menschen in der Schweiz im Lauf der Jahre entwickelt hat, zuletzt beispiels-
weise mit den neuen, umfassenden Bestimmungen des Schweizerischen Zivilge-
setzbuchs von 2008 zum Erwachsenenschutzrecht.

Dieses reiche Konstrukt an Rechten &lterer Menschen griindet im Wesentlichen
auf zwei fundamentalen menschenrechtlichen Postulaten: diese Personen in ihrer
Verletzlichkeit zu schiitzen sowie ihnen zu ermdoglichen, ihre Wiirde zu bewahren.
Die Verletzlichkeit daussert sich unter anderem im Nachlassen der kdrperlichen und
psychischen Gesundheit, in zunehmenden Behinderungen und Einschrankungen,
auch in der Mobilitat, und im fehlenden Anschluss an die moderne Gesellschaft
(z.B. Internet). Die mit dem Alter einhergehende, nachlassende Autonomie fiihrt
dazu, dass dltere Menschen oft auf andere angewiesen sind, womit sie riskieren,
dass ihre Bediirfnisse nicht mehr durchgéngig beriicksichtigt, vielleicht sogar ver-
zerrt verstanden werden.

Die Wiirde als zweiter Schliisselbegriff kann in diesem Zusammenhang mit dem
Respekt vor sich selbst und dem anderer gleichgesetzt werden. Einerseits gebietet
die Wirde, dafiir Sorge zu tragen, dass dltere Menschen bei allen Schwachen sich
weiterhin selber respektieren kdnnen — zum Beispiel in Bezug auf ihre Leistungen



und Lebenserfahrungen und den von ihnen errungenen Platz in der Gesellschaft.
Die Wiirde verlangt sodann, dass andere Menschen, ja die Gesellschaft insgesamt
dlteren Personen mit ihren Gebrechen und Behinderungen Respekt entgegenbrin-
gen und ihre Wiinsche und Bediirfnisse achten.

Stets ist in letzter Instanz eine Beschwerde an den Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte moglich. Er hat diese verschiedenen Grundsdtze immer wieder in
seiner Rechtsprechung konkretisiert, auch in Bezug auf Schweizer Falle. Die reich-
haltige Praxis betrifft beispielsweise Einschrankungen der Bewegungsfreiheit in
Pflege- und Wohnungseinrichtungen, die Rahmenbedingungen der fiirsorgerischen
Unterbringung, die stets mit der Wiirde der betreffenden Person zu vereinbaren
sind, sowie Fragen hinsichtlich des Todes (Patientenverfiigungen, begleitete Ster-
behilfe usw.). Ich wiinsche dem Buch den grossen Erfolg, den es verdient!

Strassburg, im Juni 2018

Mark E. Villiger,

Prof. Dr. iur., ehemaliger Richter und Sektionsprdsident
am Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte

1
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Einleitung

Die von der Bundesverfassung und internationalen Instrumenten geschiitzten
Grund- und Menschenrechte gelten fiir alle Menschen gleich, unabhdngig von ihrem
Alter. In der Praxis stossen dltere Menschen aber oft auf Hindernisse, die es ihnen
erschweren, ihre Rechte wahrzunehmen. Haufig sind sie und ihr Umfeld sich auch
nicht bewusst, dass sie Grund- und Menschenrechte haben und Einschrankungen
der Autonomie oder Benachteiligungen gegeniiber jingeren Menschen nicht einfach
hinnehmen miissen.

Das vorliegende Handbuch moéchte einen Beitrag dazu leisten, Wissensliicken zu
schliessen und das Bewusstsein fiir die Bedeutung der Grund- und Menschenrechte
im Alter zu stdrken. Es erklart in verstandlicher Sprache die wichtigsten Begriffe
und Konzepte, welche nétig sind, um die rechtliche Situation dlterer Menschen zu
verstehen, und zeigt anhand konkreter Beispiele, zu welchen Beeintrdchtigungen
von Grund- und Menschenrechten dlterer Menschen es kommen kann und wie diese
verhindert oder in ihrer Wirkung begrenzt werden konnen.

Das Handbuch richtet sich an Personen und Einrichtungen, welche beruflich oder
im Rahmen eines freiwilligen Engagements mit dlteren Menschen in Kontakt ste-
hen, wie etwa Arztinnen und Arzte, Pflegefachpersonen, Heime, Mitglieder von
Behorden, ehrenamtlich tatige Personen und Vereine. Sie sollen befdhigt werden,
grundrechtliche Fragestellungen in der Arbeit mit dlteren Menschen zu erkennen
und Beeintrachtigungen von Grundrechten zu vermeiden. Aber auch dltere Men-
schen und ihre Angehdrigen finden im Handbuch niitzliche Anregungen fiir ihren
Alltag.

Das Handbuch besteht aus zwei Teilen. Im ersten Teil werden die rechtlichen Grund-
lagen erldutert, die notwendig sind, um die im zweiten Teil prasentierten Fallbei-
spiele einordnen zu kénnen. Die Fallbeispiele greifen Fragen aus den vier Bereichen
«Arbeit», «Privatsphdre und Familie», «Wohnen und Heimalltag» und «Gesundheit»



auf. Wir sind uns bewusst, dass die Fallbeispiele nur einen kleinen Ausschnitt der
Lebensrealitdt dlterer Menschen abbilden und teils stark vereinfachen. Das Hand-
buch eignet sich deshalb nicht als Rechtsratgeber.

Das Handbuch soll als Orientierungshilfe in der Praxis dienen und die Diskussion
der Frage, was ein selbstbestimmtes Altern in Wiirde ausmacht, unterstiitzen.

Der Aufbau des Handbuchs wurde in weiten Teilen von den zwei Publikationen
«Grund- und Menschenrechte in der Sozialhilfe — Ein Leitfaden fiir die Praxis» und
«Grund- und Menschenrechte von Menschen mit Behinderungen — Ein Leitfaden fiir
die Praxis der sozialen Arbeit», welche gemeinsam von der Hochschule Luzern und
dem SKMR herausgegeben wurden, tibernommen. Wir méchten deshalb den Auto-
rinnen der beiden Leitfaden, Giilcan Akkaya, Eva Maria Belser, Andrea Egbuna-Joss
und Jasmin Jung-Blattman, fiir die dort geleistete konzeptuelle Vorarbeit herzlich
danken. Anders als die zwei Leitfaden, wurde die vorliegende Publikation in der
alleinigen Verantwortung des SKMR erarbeitet und herausgegeben.
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Rechtliche Grundlagen
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1 Grund- und Menschenrechte?

1.1 Grundbegriffe

Grund- und Menschenrechte sind durch die Bundesverfassung oder internationale
Instrumente garantierte Rechtsanspriiche. Sie schiitzen diejenigen Aspekte des
Menschseins, die fiir die individuelle Entfaltung besonders wichtig sind. Im Mit-
telpunkt steht dabei die Menschenwiirde, verstanden als die Anerkennung jedes
Einzelnen in seiner «individuellen Einzig- und allfilligen Andersartigkeit».3

Grund- und Menschenrechte unterscheiden sich in Bezug auf ihre rechtliche Ver-
ankerung: Als Grundrechte werden in der Regel diejenigen Anspriiche bezeichnet,
welche durch die Bundesverfassung geschiitzt werden. Der Begriff der Menschen-
rechte hingegen bezieht sich auf die in den internationalen Instrumenten enthalte-
nen Garantien.

Grund- und Menschenrechte stehen grundsatzlich unterschiedslos allen Menschen
zu. Faktoren wie Alter, Staatsangehdorigkeit oder Geschlecht spielen definitionsge-
madss keine Rolle. Von diesem Grundsatz gibt es in der Schweiz zwei Ausnahmen:
Die Niederlassungsfreiheit und die politischen Rechte kommen nur (volljahrigen)
Schweizer Biirgerinnen und Biirgern zu.

Grund- und Menschenrechte haben zwei Dimensionen: Auf der einen Seite vermit-
teln sie Menschen subjektive Anspriiche, die sie vor Gericht durchsetzen konnen.
Auf der anderen Seite verpflichten sie staatliche Akteure, sich fiir die Verwirkli-
chung der Rechte einzusetzen.

2 Der Aufbau des Kapitels 1 entspricht dem Aufbau der gleichnamigen Kapitel in den Publikationen
Akkaya und Akkaya/Belser/Egbuna-Joss/Jung-Blattmann. Die Ausfiihrungen des Kapitels 1 stiitzen sich
auf Belser/Waldmann/Molinari und Kiener/Kélin.

3 BGE 127 | 6, S. 14 E. 5h.



Grund- und Menschenrechte

Die Geschichte der Grund- und Menschenrechte geht weit zuriick. Lange Zeit galten
diese Rechte aber nur fiir kleine Teile der Bevélkerung. In der Schweiz waren na-
mentlich Frauen, Juden sowie flirsorgeabhdngige Personen lange Zeit von gewissen
Grundrechten ausgeschlossen.

Heute haben in der Theorie alle Bevilkerungsgruppen dieselben Grundrechte. Ein
in der Bundesverfassung verankertes Recht bedeutet aber nicht automatisch, dass
es auch durchgesetzt werden kann. Um Anspriiche vor Gericht geltend machen zu
kénnen, braucht es unter anderem Wissen und finanzielle Mittel.# Dies erklart die
zentrale Bedeutung von niederschwelligen Beratungsangeboten, welche rechtsun-
kundige Personen bei der Wahrnehmung ihrer Rechte unterstiitzen.

Dass es trotz umfassender Grund- und Menschenrechtsgarantien zu Situationen
kommt, in denen Wiirde, Gleichheit und Selbstbestimmung nicht verwirklicht sind,
liegt auch daran, dass die Bundesverfassung und die internationalen Instrumente
nur den Staat verpflichten, nicht aber Private wie Familienangehdrige oder Vermie-
terinnen und Vermieter.

1.2 Unterschiedliche Arten von Grund- und Menschenrechten

Je nachdem, welches spezifische Rechtsgut die Grund- und Menschenrechte schiit-
zen, sprechen wir von Freiheitsrechten, rechtsstaatlichen Garantien, politischen
Rechten und Sozialrechten (vgl. Abb. 1):

Freiheitsrechte definieren einen Raum, in dem jede und jeder unabhdngig von
staatlicher Beeinflussung denken, entscheiden und handeln kann. Der Staat soll
Eingriffe in diesen Raum moglichst unterlassen. Freiheitsrechte sind deshalb in
erster Linie auf Abwehr gerichtet. Ein typisches Freiheitsrecht ist der Schutz der
Privatsphare. Diirfen zum Beispiel Angestellte eines Pflegeheims das Zimmer einer
Bewohnerin ohne Anklopfen betreten? Grundsatzlich nein, weil das Zimmer Teil der
Privatsphdre der Bewohnerin ist. Je nach Gesundheitszustand kann die Antwort
aber auch anders ausfallen.

Rechtsstaatliche Garantien gewédhrleisten dem Einzelnen eine rechtsgleiche, dis-
kriminierungsfreie und faire Behandlung durch den Staat. Wer denkt, dass seine
Rechte verletzt wurden, soll die Méglichkeit haben, das Handeln des Staates auf
dem Rechtsweg Uberpriifen zu lassen. Beispielsweise kann der Entscheid der Er-
wachsenenschutzbehdrde, eine Person zu verbeistanden, vor Gericht angefochten
werden. Das Gericht muss der Beschwerdefiihrerin oder dem Beschwerdefiihrer die
Moglichkeit geben, sich aktiv am Verfahren zu beteiligen.

4 Zur Bedeutung der finanziellen Ressourcen vgl. z.B. Weber und Meier/Schindler.
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Politische Rechte schiitzen unterschiedliche Moglichkeiten der Beteiligung an poli-
tischen Entscheidungsprozessen. Zu den politischen Rechten gehort zum Beispiel
das passive Wahlrecht, also das Recht, sich fiir ein politisches Amt aufstellen zu
lassen. Gesetzliche Hochstalter fiir die Wahl in die Exekutive und die Judikative
stellen einen Eingriff in das passive Wahlrecht dlterer Menschen dar. Sie sind aber
in engen Grenzen zuldssig, weil diese Amter zeitlich und persénlich sehr fordernd
sind. Gesetzliche Hochstalter fiir Mitglieder von Parlamenten sind hingegen nicht
zulissig.>

Sozialrechte garantieren jedem Einzelnen ein Minimum an sozialer Sicherheit. Sie
raumen dem Einzelnen einklagbare Rechte auf bestimmte staatliche Leistungen ein.
Die Bundesverfassung garantiert nur wenige Sozialrechte. Sie sind aber wichtig
fiir die Verwirklichung der tbrigen Grundrechte, denn «die Sicherung elementarer
menschlicher Bediirfnisse wie Nahrung, Kleidung und Obdach ist die Bedingung
menschlicher Existenz und Entfaltung Uberhaupt».6

Bei den verschiedenen Arten von Rechten handelt es sich nicht um eine Auswahl-
liste. Vielmehr missen fiir einen effektiven Grundrechtsschutz die unterschiedli-
chen Rechte zusammenspielen.

Abbildung 1: Arten von Grund- und Menschenrechten

Freiheitsrechte

- Recht auf Leben

- Recht auf kdrperliche und geistige Unversehrtheit
- Verbot der Folter

- Bewegungsfreiheit

- Recht auf personliche Freiheit

- Glaubens- und Gewissensfreiheit

- Meinungs- und Informationsfreiheit

- Wirtschaftsfreiheit

- Schutz der Privatsphare

- Recht auf Familienleben

5 Schefer/Rhinow, S. 22 N 153 und N 155.
6 BGE 121 | 367, S. 371 E. 2b.
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Rechtsstaatliche Garantien

- Rechtsgleichheit

- Diskriminierungsverbot

- Willkiirverbot

- Gebot von Treu und Glauben

- Anspruch auf Zugang zu einem Gericht

- Anspruch auf rechtliches Gehér und faires Verfahren
- Spezielle Rechtsschutzgarantien im Freiheitsentzug

Politische Rechte

- Stimm- und Wahlrecht
- Initiativ- und Referendumsrecht
- Recht auf freie Willensbildung und unverfédlschte Stimmabgabe

Sozialrechte

- Recht auf Hilfe in Notlagen
- Anspruch auf Grundschulunterricht
- Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege

1.3 Rechtsquellen

Nationales Recht

Die geltende Bundesverfassung von 1999 enthalt in den Artikeln 7 bis 34 einen
umfassenden Katalog von Grundrechten. Einige davon waren bereits in der ersten
Bundesverfassung von 1848 enthalten, andere kamen erst im 20. Jahrhundert durch
die Rechtsprechung des Bundesgerichts hinzu.

Die Grundrechte der Bundesverfassung werden teilweise durch Gesetze konkreti-
siert. Zum Beispiel prazisiert das eidgendssische Datenschutzgesetz, wie weit das
Recht auf Privatsphdre geht, auf welchem Weg es eingefordert und in welchen
Fallen es eingeschrankt werden kann. Wenn ein Eingriff in die Privatsphdre beur-
teilt werden soll, muss deshalb neben der Verfassung auch das Datenschutzgesetz
herangezogen werden.

Auch gewisse kantonale Verfassungen enthalten Grundrechtskataloge. Den kanto-
nalen Grundrechten kommt aber nur dann eine Bedeutung zu, wenn sie Uber die
Grundrechte der Bundesverfassung hinausgehen. Dies ist eher selten der Fall.
Neben den Grundrechten enthalt die Bundesverfassung eine Reihe von Sozialzielen.
Sozialziele und Sozialrechte diirfen nicht verwechselt werden (vgl. Abb. 2). Die So-
zialziele haben, anders als die Sozialrechte, lediglich programmatischen Charakter.
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Das heisst, sie verpflichten den Bund und die Kantone zwar, ihr Méglichstes zu
tun, um die Ziele zu erreichen. Sie verleihen aber anders als die Grundrechte keine
Anspriiche, die von Einzelpersonen gerichtlich durchgesetzt werden kdénnen.

Abbildung 2: Unterscheidung Sozialrechte und Sozialziele

Sozialrechte Sozialziele (Auswahl)
Recht auf Hilfe in Notlagen Teilhabe an sozialer Sicherheit
(Art. 12 BV) (Art. 41 Abs. 1 lit. a BV)
Anspruch auf Grundschulunterricht Gesundheitliche Pflege
(Art. 19 BV) (Art. 41 Abs. 1 lit. b BV)
Recht auf unentgeltliche Rechtspflege Arbeit zu angemessenen Bedingungen
(Art. 29 Abs. 3 BV) (Art. 41 Abs. 1 lit. d BV)
Bezahlbarer Wohnraum
(Art. 41 Abs. 1 lit. e BV)

Internationales Recht

Die Schweiz ist Mitglied verschiedener internationaler Abkommen zum Schutz der
Menschenrechte. Diese Abkommen geniessen grundsatzlich Vorrang vor dem nati-
onalen Recht. Ein Bundesgesetz, das ein Menschenrechtsabkommen verletzt, darf
deshalb nicht angewendet werden.

Das wichtigste internationale Abkommen ist die Europdische Menschenrechtskon-
vention (EMRK). Die EMRK ist fiir die Schweiz seit 1974 verbindlich. Seither kénnen
sich Einzelpersonen, die sich in ihren von der EMRK garantierten Rechten verletzt
flihlen, nach Ausschopfung der nationalen Rechtsmittel an den Europdischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) wenden.

Die EMRK enthdlt vor allem Freiheitsrechte und rechtsstaatliche Garantien. Die Eu-
ropdische Sozialcharta garantiert erganzend dazu verschiedene Sozialrechte. Die
Schweiz ist der Sozialcharta aber bis heute nicht beigetreten.

Eine dhnliche Zweiteilung existiert beim Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte (UNO-Sozialpakt) und dem Internationalen Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte (UNO-Zivilpakt). Die Schweiz ist beiden Pakten bei-
getreten und muss sich an sie halten. Das Bundesgericht vertritt aber die Auffas-
sung, dass die im UNO-Sozialpakt festgehaltenen Rechte mit wenigen Ausnahmen



Grund- und Menschenrechte

nicht direkt durchsetzbar seien. Nach seiner Ansicht miissen die eher offenen und
allgemein formulierten Rechte des UNO-Sozialpakts zuerst in einem Gesetz konkre-
tisiert werden. Einzelpersonen kdnnten sich deshalb in der Schweiz nicht direkt auf
diesen Pakt berufen, um ihre Rechte durchzusetzen.” Damit behandelt das Bundes-
gericht die Rechte des UNO-Sozialpakts dhnlich wie die Sozialziele der Bundesver-
fassung. Internationale Gremien kritisieren die Schweiz fiir diese Haltung.8

Abbildung 3: Gerichtliche Durchsetzbarkeit der Grund- und Menschenrechte

Rechtsquellen Gerichtliche Durchsetzbarkeit

EBENE SCHWEIZ

Grundrechte (Art. 7 bis 34 BV) Gerichtlich durchsetzbar

Sozialziele (Art. 41 BV) Nicht gerichtlich durchsetzbar

EUROPAISCHE EBENE

EMRK Gerichtlich durchsetzbar

Européische Sozialcharta Schweiz ist nicht Mitglied

INTERNATIONALE EBENE

UNO-Zivilpakt Gerichtlich durchsetzbar

UNO-Sozialpakt Umstritten, gemédss Bundesgericht grund-
satzlich nicht gerichtlich durchsetzbar

1.4 Unterschiedliche Arten von Anspriichen

Grund- und Menschenrechte vermitteln Einzelpersonen drei Arten von Anspriichen
gegeniiber dem Staat:

Abwehranspriiche haben die Funktion, staatliche Ubergriffe auf grundrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgiiter abzuwehren. Jede und jeder Einzelne kann verlangen, dass
der Staat die Grundrechte achtet und nichts tut, was ihre Ausiibung erschwert oder

7 BGE 120 la 1, S. 11 E. 5¢; BGE 122 | 101, S. 103 E. 2.1; BGE 126 | 240, S. 243 E. 2c.
8 Vgl. z.B. UN-Sozialausschuss Concluding observation, C.5.
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gar verunmoglicht. Patientinnen und Patienten eines Spitals diirfen beispielsweise
erwarten, dass ihre personlichen Daten vertraulich behandelt und nicht ohne Ein-
verstandnis an Dritte weitergegeben werden.

Haufig reicht es aber nicht aus, dass der Staat selbst die Grund- und Menschen-
rechte achtet. Er muss auch Massnahmen ergreifen, damit es nicht zu Grundrechts-
beeintrachtigungen durch private Akteure kommt. Um das Recht auf Leben zu
schiitzen, muss der Staat zum Beispiel Massnahmen ergreifen, um hdusliche Gewalt
zu verhindern. Dieser Schutzanspruch ist jedoch nicht absolut. Er geht umso wei-
ter, je verletzlicher eine Person ist und je ndher sie zum Staat steht. Nahe beim
Staat stehen zum Beispiel Personen in Gefangnissen, psychiatrischen Einrichtungen
und Pflegeheimen.

Leistungsanspriiche verpflichten den Staat zu einem aktiven Tun. Sie sind ins-
besondere bei den Sozialrechten relevant. Anspriiche auf aktive Leistungen des
Staates konnen sich aber auch aus anderen Grundrechten ergeben. Eine Person,
die sich in einer psychiatrischen Klinik befindet und dort an einer Angina erkrankt,
kann zum Beispiel erwarten, dass die Klinik die notwendigen Medikamente fiir sie
beschafft und so ihre kdrperliche Unversehrtheit schiitzt.

1.5 Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte

An die Grundrechte gebunden ist gemdss Art. 35 Abs. 2 BV, wer staatliche Aufgaben
wahrnimmt. Ob es sich dabei um eine Behdrde des Bundes, eines Kantons oder
einer Gemeinde handelt, ist unbedeutend. Ebenso spielt es keine Rolle, ob es sich
um ein Parlament, eine Regierung, eine Verwaltungsbehorde oder eine o6ffentliche
oder private Einrichtung handelt. Fiir die Frage, wer an die Grundrechte gebunden
ist, ist einzig entscheidend, ob eine staatliche Aufgabe wahrgenommen wird oder
nicht. Dies ist zentral, weil sich der Staat sonst leicht aus der Verantwortung ziehen
koénnte, indem er staatliche Betriebe privatisiert.

Staatliche Aufgaben sind all diejenigen Aufgaben, welche gemadss der Verfassung
oder einem Gesetz in der Verantwortung des Staats liegen. Dazu gehdren unter an-
derem das Gesundheitswesen und die soziale Sicherheit. Alters- und Pflegeheime
nehmen immer dann eine staatliche Aufgabe wahr, wenn sie Uberwiegend iiber
offentliche Gelder finanziert sind, was auf die grosse Mehrheit der Heime zutrifft.?
Die Grundrechte gelten zwischen Privaten und dem Staat. Zwischen Privaten wirken
die Grundrechte hingegen nicht direkt. Vielmehr gilt hier der Grundsatz der Privat-
autonomie und als Ausfluss davon zum Beispiel die Vertragsfreiheit. Eine Hausarztin

9 Cherubini, S. 34 N 64 und S. 35 N 65f.
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oder ein Hausarzt hat deshalb zum Beispiel das Recht, keine neuen Patientinnen
und Patienten aufzunehmen, die dlter als 70 Jahre sind, zumindest solange es sich
nicht um einen Notfall handelt. Eine Arztin oder ein Arzt eines 6ffentlichen Spitals
darf dies hingegen nicht, weil sie bzw. er an das Gleichbehandlungsgebot der Ver-
fassung gebunden ist.

Indirekt wirken sich die Grundrechte dennoch auf das Verhéltnis zwischen Privaten
aus. Die Verfassung verpflichtet namlich Parlamente, Regierungen und Gerichte
dazu beizutragen, dass die Grundrechte auch zwischen Privaten verwirklicht wer-
den. Beispielsweise muss ein Gericht, das eine misshrauchliche Kiindigung einer
Vermieterin oder eines Vermieters beurteilt, den offenen Begriff «missbrauchlich»
im Licht des Diskriminierungsverbots der Verfassung auslegen. Erfolgte die Kiindi-
gung wegen eines der in Art. 8 Abs. 2 BV aufgezahlten Diskriminierungsmerkmale,
wie zum Beispiel der sexuellen Orientierung, wird es die Kiindigung deshalb als
missbrduchlich bezeichnen — und dies, obwohl die Vermieterin bzw. der Vermieter
nicht direkt an die Grundrechte der Verfassung gebunden ist.

1.6 Einschriankung der Grund- und Menschenrechte®

—

Artikel 36 Bundesverfassung:

1 FEinschrdnkungen von Grundrechten bediirfen einer gesetzlichen Grundlage.
Schwerwiegende Einschrankungen miissen im Gesetz selbst vorgesehen
sein. Ausgenommen sind Falle ernster, unmittelbarer und nicht anders ab-
wendbarer Gefahr.

Einschrankungen von Grundrechten missen durch ein &ffentliches Interesse
oder durch den Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein.

3 Einschrankungen von Grundrechten miissen verhiltnisméassig sein.

4 Der Kerngehalt der Grundrechte ist unantastbar.

L

Die Grund- und Menschenrechte gelten nicht absolut. Einschrankungen von Grund-
rechten, sogenannte Grundrechtseingriffe, sind mdglich, jedoch nur unter den in
Art. 36 BV festgeschriebenen Voraussetzungen. Sind diese Voraussetzungen nicht
erfiillt, spricht man nicht mehr von einem Grundrechtseingriff, sondern von einer
Grundrechtsverletzung.

10 Die Ausfiihrungen des Kapitels 1.6 beruhen teils auf Akkaya und Akkaya/Belser/Egbuna-joss/Jung-Blattmann.
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Grundrechtseingriffe sind zuldssig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage be-
ruhen, durch ein offentliches Interesse gerechtfertigt und verhdltnisméassig sind
sowie den Kerngehalt des Grundrechts nicht verletzen. Je schwerer der Eingriff
ist, desto hoher sind die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage, desto ge-
wichtiger miissen die mit dem Eingriff verfolgten 6ffentlichen Interessen sein und
desto umfassender und differenzierter muss die Verhdltnismédssigkeitspriifung aus-
fallen.**

Der Kerngehalt eines Grundrechts ist derjenige Bestandteil eines Grundrechts, ohne
den das Grundrecht sinnlos wdre und nur noch auf dem Papier bestiinde. Der Kern-
gehalt ist absolut geschiitzt. Ein staatlicher Eingriff in den Kerngehalt ist deshalb
immer verfassungswidrig.

Jeder Eingriff in ein Grundrecht benétigt eine gesetzliche Grundlage. Fiir besonders
schwere Eingriffe braucht es eine préazise und detaillierte Bestimmung in einem
durch ein Parlament verabschiedeten Gesetz. Aufgrund der Schwere des Eingriffs
beschreibt zum Beispiel das Zivilgesetzbuch die Voraussetzungen einer fiirsorgeri-
schen Unterbringung ausfiihrlich. Bei leichteren Grundrechtseingriffen geniigt auch
eine Verordnung einer Regierung oder gar einer untergeordneten Behdorde.
Offentliche Interessen sind Interessen, die als legitime Anliegen der Allgemeinheit
in der Rechtsordnung anerkannt sind, wie zum Beispiel der Schutz von Leben und
Gesundheit, der Schutz des Religions- und des Sprachfriedens oder der Natur- und
Umweltschutz. Ob ein bestimmtes &ffentliches Interesse fiir die Einschrankung eines
Grundrechts gentigt, wird durch eine allgemeine Interessensabwagung ermittelt.
Schliesslich muss ein Grundrechtseingriff verhdltnismdssig, das heisst geeignet,
erforderlich und zumutbar sein. Geeignet ist eine Massnahme, wenn durch sie
das angestrebte Ziel tatsachlich verwirklicht werden kann. Beispielsweise ist das
Anbringen von Bettschranken grundsatzlich geeignet, um demente Personen in
Pflegeeinrichtungen vor Stiirzen zu schiitzen.

Eine Massnahme ist erforderlich, wenn kein weniger einschneidendes Mittel be-
steht, mit welchem dasselbe Ziel erreicht werden kann. Die Erforderlichkeit muss
in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personlicher Hinsicht gegeben sein. So ist
es im oben genannten Beispiel vermutlich nicht erforderlich, dass bei allen Betten
der Pflegeabteilung Schranken angebracht werden. Diese kdnnten zudem even-
tuell tagsiiber entfernt werden. Vielleicht existiert gar eine mildere Massnahme,
mit welcher dasselbe Ziel erreicht werden kann, wie zum Beispiel der Einsatz von
Niederflurbetten.

Jede Massnahme muss zudem zumutbar sein. Zwischen dem angestrebten Ziel und
der Schwere der Beschrankung muss ein verniinftiges Verhdltnis bestehen, das

11 Akkaya, S. 25.
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heisst, die Massnahme darf die Betroffenen nicht {ibermdssig belasten. Relevant
sind die Art und Dauer der Beeintrachtigung und die Auswirkungen auf den Le-
bensalltag der Betroffenen.*? Im genannten Beispiel miisste deshalb im Einzelfall
geklart werden, wie stark sich eine Person durch eine Bettschranke bedrédngt fiihlt.
Um festzustellen, ob eine konkrete Massnahme ein Grundrecht verletzt, miissen
zusammenfassend folgende Fragen beantwortet werden:*3

1. Stellt das infrage stehende Verhalten einen Eingriff in ein Grund- oder
Menschenrecht dar?

2. Geht das Verhalten von einem Akteur aus, der staatliche Aufgaben erfiillt?

3. Wird der Kerngehalt gewahrt?

4. Besteht eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir den Eingriff?

5. Dient der Eingriff einem offentlichen Interesse?

6. Verfolgt der Eingriff das offentliche Interesse auf eine Art und Weise, die
den Grundsatz der Verhadltnismdssigkeit respektiert? Ist der Eingriff geeignet,
erforderlich und zumutbar?

Konnen alle Fragen mit Ja beantwortet werden, handelt es sich um einen zuldssigen
Grundrechtseingriff. Wird dagegen eine der Fragen 3—-6 mit Nein beantwortet, liegt
eine unzuldssige Grundrechtsverletzung vor, gegen die sich Betroffene zur Wehr
setzen kdnnen.

12 Akkaya, S. 27.
13 Vgl. auch Akkaya/Belser/Egbuna-Joss/Jung-Blattmann. S. 36.
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2 Altere Menschen im Recht

2.1 Begriff des Alters

Seit Ende des 19. Jahrhunderts ist die durchschnittliche Lebenserwartung in der
Schweiz stetig gestiegen. Aktuell liegt sie bei 82 Jahren fiir Mdnner und 85 Jahren
fiir Frauen. Ebenfalls gestiegen ist die behinderungsfreie Lebenserwartung. Immer
mehr Menschen sind auch noch im hohen Alter bei guter Gesundheit.**
Durchschnittswerte diirfen aber nicht dariiber hinwegtdauschen, dass der Prozess
des Alterns sehr individuell verlauft. Wahrend die Mehrheit der Menschen ihren
Alltag bis ins hohe Alter autonom gestalten kann, sind andere bereits friih auf
Unterstiitzung angewiesen. Die Chance, gesund altern zu kénnen, hdangt von unter-
schiedlichen Faktoren wie Lebensumstinden und Bildungsniveau ab.*>

Zudem bestehen je nach Lebensbereich ganz unterschiedliche Vorstellungen da-
riilber, wer als «alt» gilt. Bei der Weiterbildung oder bei der Stellensuche sehen
sich in gewissen Branchen bereits Personen ab dem 45. Altersjahr mit Nachteilen
konfrontiert; bei der Wohnungssuche oder der Gesundheitsversorgung treten die
Benachteiligungen dlterer Menschen dagegen meist erst spater auf.

Ein Bereich, in dem Frauen bereits friih als «alt» gelten, ist die Familiengriindung.
Die Ubernahme der Kosten einer kiinstlichen Befruchtung wird zum Beispiel bereits
bei 43-jdhrigen Frauen infrage gestellt. Die Krankenkassen argumentieren, in die-
sem Alter ndhmen die Erfolgschancen der Behandlung ab. Gemdss Bundesgericht

14 Hopflinger/Bayer-Oglesby/Zumbrunn, S. 21, S. 35 und S. 56 bzw. BfS Statistik Lebenserwartung.
15 BAG Chancengleichheit.



Altere Menschen im Recht

braucht es aber auf jeden Fall eine Einzelfallbeurteilung. Ein Entscheid allein auf-
grund des Alters ist nicht zuldssig.*

Aus den genannten Griinden existiert weder auf nationaler noch auf internatio-
naler Ebene eine einheitliche Definition, ab wann eine Person als «alt» gilt. Eine
solche braucht es auch nicht. Vielmehr muss pro Lebensbereich abgeklart werden,
ab wann eine betroffene Person in diesem Bereich aufgrund ihres fortgeschritte-
nen Alters rechtlichen oder tatsachlichen Benachteiligungen ausgesetzt und damit
schutzbediirftig ist.

Ein besonderes Augenmerk muss auf Personen gelegt werden, welche in Alters- und
Pflegeheimen leben. Diese Menschen stehen in einem starken Abhdngigkeitsver-
haltnis und brauchen deshalb einen besonderen Schutz.

2.2 Internationale Abkommen

Der UNO-Sozialpakt, der UNO-Zivilpakt und die EMRK enthalten keine spezifischen
Bestimmungen zu adlteren Menschen. Die in diesen Abkommen verbrieften Men-
schenrechte gelten aber fiir alle Menschen gleich. Deshalb kénnen sich auch éltere
Menschen auf sie berufen.

Alle drei Abkommen verbieten Diskriminierungen aufgrund bestimmter Merkmale.
Das Merkmal «Alter» wird in keinem der Abkommen genannt. Die Liste ist aber
nicht abschliessend und Altersdiskriminierungen fallen auch in den Anwendungsbe-
reich dieser Abkommen.

Fur Frauen und Kinder wurden im 20. Jahrhundert besondere Abkommen erarbeitet,
weil sie als sehr verletzlich gelten. Ein internationales Abkommen fiir dltere Men-
schen, die ebenfalls als besonders verletzlich gelten, existiert hingegen nicht.*’
Eine von der UNO-Generalversammlung eingesetzte Arbeitsgruppe ist aktuell daran,
einen Entwurf fiir ein solches Abkommen vorzubereiten. Viele Staaten, darunter die
Schweiz, vertreten aber die Haltung, dass es geniige, den bestehenden Instrumen-
ten mehr Durchsetzungskraft zu verleihen.

2008 trat die UNO-Behindertenrechtskonvention (BRK) in Kraft. Ihre Rolle fiir dltere
Menschen ist umstritten, weil dltere Menschen sich teilweise dagegen wehren, als
«behindert» bezeichnet zu werden. Die BRK verwendet aber einen sehr umfas-
senden Begriff der Behinderung. Erfasst sind alle Menschen, «die langfristige kor-
perliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrachtigungen haben, welche sie in

16  BGE 142 V 249, S. 256 E. 6.4.
17  Eine Ausnahme bildet die Interamerikanische Konvention zum Schutz der Menschenrechte Alterer, welcher
jedoch erst sechs Staaten beigetreten sind.
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Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleich-
berechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen».*®

Altere Menschen, die unter einer Seh- oder Hérbehinderung leiden, in ihrer Mo-
bilitdt eingeschrdankt oder langfristig auf Pflege und Unterstiitzung angewiesen
sind, stehen unter dem Schutz der BRK. In gewissen Bereichen kdnnte die BRK
folglich zu einem wichtigen Instrument zum Schutz der Rechte von dlteren Men-
schen werden.

Neben den fiir die jeweiligen Vertragsstaaten verbindlichen Abkommen existiert auf
der internationalen Ebene eine Reihe von rechtlich nicht verbindlichen, aber den-
noch wichtigen Instrumenten. Dazu zahlen beispielsweise Empfehlungen der UNO-
Generalversammlung, der unabhdngigen Expertin fiir die Menschenrechte alterer
Personen des UNO-Menschenrechtsrats oder des Europarats.

2.3 Verfassungsrecht

In der Bundesverfassung gibt es keine Bestimmung, welche sich ausdriicklich den
spezifischen Schutzbediirfnissen &lterer Menschen widmet.*® Einzelne Kantonsver-
fassungen kennen hingegen solche Garantien. Die Freiburgische Kantonsverfassung
sieht zum Beispiel in Art. 35 vor, dass édltere Personen Anspruch auf Mitwirkung,
Autonomie, Lebensqualitidt und Achtung ihrer Persdnlichkeit haben.?° Auf dieser
Basis erliess das Kantonsparlament ein Gesetz «iiber Seniorinnen und Senioren»,
das unter anderem Massnahmen zur Verbesserung des intergenerationellen Aus-
tauschs vorsieht und dafiir finanzielle Mittel zur Verfiigung stellt.

Explizit erwahnt wird das Alter in Art. 8 Abs. 2 BV. Demnach ist jegliche Form von
Diskriminierung aufgrund des Alters verboten. Allerdings bezeichnet das Bundesge-
richt das Alter als «atypischen Diskriminierungstatbestand», weil er nicht an eine
historisch schlechter gestellte oder politisch ausgegrenzte Gruppe ankniipfe.?*
Erwdhnt wird das Alter auch in den Sozialzielen: Gemdss Art. 41 Abs. 2 BV hat der
Staat dafiir zu sorgen, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen des Al-
ters abgesichert ist. Sehr wichtige Instrumente in diesem Zusammenhang sind die
Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV), die berufliche Vorsorge, die Ergédn-
zungsleistungen (EL) und die obligatorische Krankenpflegeversicherung.

18  Zweiter Satz von Art. 1 BRK.

19  Fiir Kinder existiert mit Art. 11 BV hingegen ein solcher Artikel.
20 Vgl. auch Art. 39 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Genf.

21 BGE 138 | 265, S. 268 E. 4.3.
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2.4 Sozialversicherungsrecht®*?

AHV, berufliche Vorsorge, EL und obligatorische Krankenpflegeversicherung sind
Sozialversicherungen. Sie zeichnen sich dadurch aus, dass sie ein soziales Risiko —
insbesondere das Alter bzw. die Krankheit — versichern. Alter gilt als soziales Risiko,
weil mit zunehmendem Alter das Erzielen eines Einkommens erschwert wird und
die Wahrscheinlichkeit gesundheitlicher Beschwerden steigt.

Die Sozialversicherungen sind Aufgaben des Bundes. Die Kantone hingegen sind
fiir die Sozialhilfe und das Gesundheits- und Heimwesen zustindig.?® Auf kantona-
ler Ebene existieren denn auch Sozialhilfe-, Gesundheits-, Pflege- und Patientenge-
setze, welche fiir die Rechte von éalteren Menschen wichtig sind.

Altersvorsorge

Die AHV ist eine Volksversicherung. Sie ist fiir alle in der Schweiz arbeitenden oder
lebenden Personen obligatorisch. Ziel der AHV ist es, den Existenzbedarf dlterer
Menschen nach der Pensionierung angemessen zu sichern.

Die AHV kennt drei Formen von Leistungen: 1. Renten, 2. Beitrdge an Hilfsmittel
und 3. Hilflosenentschadigungen. Anspruch auf eine AHV-Rente haben alle Perso-
nen, sobald sie das ordentliche Rentenalter erreicht haben.

Einige Rentnerinnen und Rentner erhalten zusdtzlich zur Rente einen Beitrag an
ein Hilfsmittel, wie zum Beispiel ein Horgerdt oder einen Rollstuhl. Die Hilfsmittel-
beitrage der AHV sind kleiner als die Hilfsmittelbeitrage der Invalidenversicherung
(IV). Die IV zahlt beispielsweise einer Person, die auf einen Rollstuhl angewiesen
ist, die Kosten fiir den Rollstuhl, das nétige Gebrauchstraining, die Reparatur und
den Unterhalt. Die AHV hingegen kommt bei einer Person in der gleichen Situation
nur fiir den Rollstuhl auf.?#

Hilflosenentschadigungen werden an Rentnerinnen und Rentner ausgerichtet, die
fur alltagliche Lebensverrichtungen wie Ankleiden oder Essen auf die Hilfe Dritter
angewiesen sind. Ziel der Hilfslosenentschadigungen ist es, die Autonomie dlterer
Menschen mdglichst lange zu erhalten. Personen mit einer leichten Hilfslosigkeit
erhalten nur eine Entschadigung, solange sie noch zu Hause leben. Personen mit
einer mittleren oder schweren Hilfslosigkeit haben auch Anspruch auf eine Hilfslo-
senentschadigung, wenn sie in einem Heim leben.

22 Die Ausfiihrungen des Kapitels 2.4 stiitzen sich auf Kieser und Scartazzini/Hiirzeler.
23 Gewisse Kantone haben in diesem Bereich zahlreiche Befugnisse an die Gemeinden delegiert.
24 Inclusion Handicap Schattenbericht BRK, S. 86.
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Die AHV (erste S&ule) wird erganzt durch die berufliche Vorsorge (zweite Saule)
und die Selbstvorsorge (dritte Sdule). Fast ein Drittel der Rentnerinnen und Rentner
verfiigen aber nur tiber eine erste Sdule, das heisst, sie erhalten nur die Leistungen
der AHV. Frauen sind davon doppelt so haufig betroffen wie Manner.?5

Die Hohe der AHV-Beitrdge hangt von der Hohe des Einkommens ab. Das Alter
spielt hingegen bei der Berechnung der Beitrdge keine Rolle. Anders bei den Bei-
tragen an die berufliche Vorsorge: Hier zahlen &ltere Personen im Vergleich zu
jingeren Personen anteilsmdssig mehr ein. Diese Regelung wird teilweise kritisiert,
weil sie dltere Mitarbeitende «verteuert». Sie wurde urspriinglich eingefiihrt, um
die erste Generation, welche nur wahrend eines Teils des Arbeitslebens Beitrdage
einzahlte, zu begijnstigen.z'5

Reichen die Leistungen der AHV nicht, um den Existenzbedarf zu decken, besteht
ein Anspruch auf Erganzungsleistungen (EL). Da die Kosten fiir langere Aufenthalte
in Alters- oder Pflegeheimen die Maximalrente der AHV bei Weitem (ibersteigen, ist
die Hélfte der Heimbewohnerinnen und -bewohner auf EL angewiesen.??
Ergdanzungsleistungen werden gewdhrt, wenn eine Person héhere Ausgaben als
Einnahmen hat. Dabei werden fiir gewisse Ausgabenposten gesetzliche Ansdtze
festgesetzt (z.B. maximale Mietzinse), die nicht {iberschritten werden diirfen. Bei
Personen, die langere Zeit in einem Heim leben, gilt die Tagestaxe des Heims als
anerkannte Ausgabe.

Krankenversicherung

Auch bei der obligatorischen Krankenpflegeversicherung handelt es sich um eine
Volksversicherung. Jede Person mit Wohnsitz in der Schweiz ist verpflichtet, eine
Krankenversicherung abzuschliessen. Sie hat dabei die Auswahl zwischen einer
Vielzahl von Anbietern. Anders als in den freiwilligen Zusatzversicherungen besteht
in der obligatorischen Grundversicherung eine Aufnahmepflicht. Trifft eine Kran-
kenversicherung Massnahmen, um dltere Personen vor einem Wechsel zu dieser
Versicherung abzuschrecken, betreibt sie eine verbotene Risikoselektion.

Die Krankenversicherung {ibernimmt die Kosten derjenigen Leistungen, die dazu
dienen, eine Krankheit zu erkennen (diagnostische Leistungen) und zu behandeln
(therapeutische Leistungen). Sie bezahlt also zum Beispiel eine Untersuchung in
einer Hausarztpraxis und die Behandlung in einem Spital. Bei einem mehrtdgigen
Spitalaufenthalt Gbernimmt sie zusdtzlich alle weiteren anfallenden Kosten, insbhe-
sondere auch diejenigen fiir Pflege, Ubernachtung und Verpflegung.

25 BfS Statistik Armut, S. 11.
26  Fliickiger, Art. 16 BVG N 6.
27 BSV Statistik EL, S. 5.
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Anders ist die Situation bei Personen, die altersbedingt auf langerfristige Pflege
angewiesen sind. Hier werden Pflege-, Betreuungs- und Hotelleriekosten unter-
schieden (vgl. Abb. 4).

Die Pflegekosten umfassen Leistungen zur Unterstiitzung in alltdglichen Grund-
verrichtungen. Sie werden auf drei Akteure aufgeteilt: die Krankenversicherung,
den Kanton und die pflegebediirftige Person. Der Beitrag der Krankenversicherung
hangt vom Pflegebedarf ab. Im ambulanten Bereich zahlt sie aktuell maximal 15.60
CHF, im stationdren Bereich maximal 21.60 CHF pro Tag. Die pflegebediirftige Per-
son muss maximal 20 Prozent des maximalen vom Bundesrat festgesetzten Pflege-
beitrags tibernehmen. Die allenfalls noch verbleibenden Kosten miissen von den
Kantonen vollstandig ibernommen werden. Die Praxis einiger Kantone, nicht kos-
tendeckende kantonale Hochstansatze festzulegen, ist deshalb rechtswidrig.28

Zu den Betreuungskosten gehoren alle Kosten fiir die Unterstiitzung dlterer Men-
schen bei der Bewaltigung des tdglichen Lebens, die nicht pflegerischer Art sind.
Darunter fallen hauswirtschaftliche Tatigkeiten, administrative Hilfe oder psychi-
sche und soziale Unterstiitzung. Die Betreuungskosten miissen grundsatzlich von
der pflegebediirftigen Person selber getragen werden. Teils beteiligen sich aber
auch die Kantone oder die Gemeinden.

Die Hotelleriekosten umfassen Kosten fiir Unterkunft und Verpflegung. Sie miissen
gesamthaft von der pflegebediirftigen Person bezahlt werden.

28 BGE 144 V 280, S. 295 E. 7.4.3.
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Abbildung 4: Finanzierung von Leistungen fiir pflegebeddrftige Personen??

Leistungen

Beispiele

Finanzierung

PFLEGEKOSTEN

Abklarung, Beratung,
Koordination

Beratung bei der Einnahme
von Medikamenten

Behandlung und
Untersuchung

Versorgung von Wunden
und Messung von Blut-
druck

Grundpflege

Hilfe bei An- und Aus-
kleiden, bei Mund-

und Kérperpflege sowie
bei Essenseinnahme
und Trinken

Krankenversicherung,
Kantone und pflege-
bediirftige Person

BETREUUNGSKOSTEN

Hauswirtschaftliche
Tatigkeiten

Unterstiitzung beim
Einkaufen, bei der
Essenszubereitung und
der Wasche

Administrative Hilfe

Hilfe beim Tdtigen von
Geldgeschaften

Psychische und soziale
Unterstiitzung

Gehbegleitung im Garten,
gemeinsamer Spaziergang,
Fahrdienste

Pflegebediirftige
Person, ggf. Kanton
oder Gemeinden

HOTELLERIE

Unterkunft und
Verpflegung

Morgen-, Mittag- und
Abendessen, Zimmer-
reinigung

Pflegebediirftige Person

29 In Abb. 4 nicht enthalten sind allféllige zusatzliche Leistungen der AHV, der IV oder der EL. Teils gibt es
beispielsweise Uberschneidungen zwischen den Leistungen der Grundpflege der Krankenversicherungen

und den Hilflosenentschddigungen der AHV oder IV.
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Die Gefahr bei einem solch komplexen System besteht darin, dass Abgrenzungspro-
bleme und Liicken entstehen. Beispielsweise gehort die Essenseinnahme zur Grund-
pflege, die Essenszubereitung hingegen zur Betreuung. Unklar ist, in welche Kate-
gorie das Servieren des Essens und das Zerschneiden in geeignete Stiicke f4llt.3°
Auch setzt das System aus Sicht der Betroffenen teilweise falsche Anreize. Demente
Personen, die sehr unruhig sind, kénnen zum Beispiel durch medikamentése oder
nicht medikamentose Methoden behandelt werden. Weil nur medikamentdose Me-
thoden der Krankenversicherung verrechnet werden kénnen, besteht die Gefahr,
dass diese Methoden bevorzugt werden.

2.5 Erwachsenenschutzrecht3*

Das Erwachsenenschutzrecht regelt Massnahmen zum Schutz von erwachsenen Per-
sonen, die hilfs- oder schutzbediirftig sind.

Urteilsfahigkeit

Gewisse Massnahmen des Erwachsenenschutzrechts, wie zum Beispiel die bewe-
gungseinschrankenden Massnahmen nach Art. 383 des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches (ZGB), diirfen nur bei urteilsunfahigen Personen angewendet werden.
Der Begriff der Urteilsfahigkeit ist deshalb fiir das Erwachsenenschutzrecht zentral.
Nach Art. 16 ZGB ist eine Person urteilsunfahig, der es wegen ihres Kindesalters, in-
folge geistiger Behinderung, psychischer Storung, Rausch oder dhnlicher Zustdnde
an der Fahigkeit mangelt, vernunftgemass zu handeln.

Vernunftgemdsses Handeln setzt aus rechtlicher Sicht zwei Elemente voraus: Einer-
seits braucht es die intellektuelle Fahigkeit, eine bestimmte Situation zu verstehen
und sich dazu eine Meinung zu bilden. Andererseits braucht es die Fahigkeit, nach
dem eigenen Willen handeln und Beeinflussungsversuchen in normaler Weise Wi-
derstand leisten zu kénnen.

Die Urteilsfahigkeit ist relativ. Das heisst, sie muss immer in einer konkreten Si-
tuation fiir eine aktuelle Fragestellung beurteilt werden. Jegliche Generalisierung
ist unzuldssig. Es ist deshalb nicht erlaubt, die Urteilsfahigkeit schematisch an ein
bestimmtes Alter oder an eine bestimmte medizinische Diagnose, wie zum Beispiel
Demenz, zu kniipfen. Auch eine demente Person kann beziiglich gewisser Fragen,
etwa beziiglich der Meniiwahl, urteilsfahig sein.

30 Eugster, Art. 25 KVG N 26.
31 Die Ausfiihrungen des Kapitels 2.5 stiitzen sich auf Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller und Schmid. Zur Vertie-
fung vgl. Honsell/Vogt/Geiser.
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Weil die Urteilsfahigkeit sich immer auf eine konkrete Situation bezieht, kann eine
Person am gleichen Tag betreffend eine einfache Frage mit einer geringen Tragweite
als urteilsfahig, betreffend eine schwierige Frage mit grosser Tragweite hingegen als
urteilsunfahig beurteilt werden. Deshalb kann ein Heim eine leicht verwirrte Person
vielleicht noch selbststdandig tiber den Besuch eines teuren Coiffeurs entscheiden
lassen. Mochte die Person aber eine teure Lebensversicherung abschliessen, ist es
eventuell angebracht, die gesetzliche Vertretung heranzuziehen.

Beziiglich der beurteilten Situation kann die Person nur urteilsfahig oder urteilsun-
fahig sein. Zwischenstufen existieren im geltenden Recht nicht, teils wird aber ihre
Einfiihrung gefordert.3 Bei erwachsenen Personen wird grundsatzlich von deren
Urteilsfahigkeit ausgegangen.

Ist eine Person urteilsunfahig, ist der von ihr gedusserte Wille rechtlich nicht mehr
verbindlich. Gewisse Juristinnen und Juristen gehen deshalb so weit, zu sagen, dass
Zwang im juristischen Sinn gegeniber urteilsunfahigen Personen gar nicht moglich
ist.33 Diejenige Person, die anstelle der urteilsunfihigen Person entscheidet, muss
aber immer den mutmasslichen Willen der urteilsunfdahigen Person beriicksichtigen.
Dabei muss sie unter anderem aktuelle Willensbekundungen einbeziehen, auch
wenn diese rechtlich nicht verbindlich sind. Insofern ist es doch relevant, ob eine
urteilsunfahige Person zu einer Massnahme Ja oder Nein sagt bzw. ob sie eine
Massnahme passiv erduldet oder sich aktiv dagegen wehrt.

Massnahmen des Erwachsenenschutzrechts

Das Erwachsenenschutzrecht unterscheidet drei Arten von Massnahmen (vgl. Abb. 5):
Unter dem Titel «Die eigene Vorsorge» regelt das Gesetz den Vorsorgeauftrag und
die Patientenverfiigung. Beide Instrumente erlauben es Menschen, Vorkehrungen
fir den Fall zu treffen, dass sie ihre Urteilsfahigkeit verlieren sollten. Sie dienen
damit der Autonomie, werden in der Praxis aber vergleichsweise selten genutzt.34
Haben Betroffene keine eigene Vorsorge getroffen, gibt das Gesetz eine Reihe von
Vertretungsregelungen vor, die im Moment der Urteilsunfahigkeit greifen («Mass-
nahmen von Gesetzes wegen»). So bestimmt das Gesetz zum Beispiel, dass verhei-
ratete urteilsunfahige Personen normalerweise durch ihre Ehepartnerin oder ihren
Ehepartner vertreten werden.

Schliesslich zahlt das Gesetz die behordlichen Massnahmen, die unterschiedlichen
Beistandschaften und die fiirsorgerische Unterbringung, auf.

32 SNF Synthesebericht NFP 67, S. 37.
33 Bucher, S. 766.
34 Pro Senectute 2017.
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Abbildung 5: Massnahmen des Erwachsenenschutzrechts

Art der Massnahme Einzelne Massnahme

DIE EIGENE VORSORGE Vorsorgeauftrag
(Art. 360 ff. ZGB)

Patientenverfiigung
(Art. 370 ff. ZGB)

MASSNAHMEN VON GESETZES WEGEN Vertretung durch Ehegatten oder eingetragene
Partner
(Art. 374 ZGB)

Vertretung bei medizinischen Massnahmen
(Art. 377 ZGB)

Aufenthalt in Wohn- und Pflegeeinrichtungen
(Art. 382 ff. ZGB)

BEHORDLICHE MASSNAHMEN Begleitbeistandschaft
(Art. 393 ZGB)

Vertretungsbeistandschaft
(Art. 394 ZGB)

Mitwirkungsbeistandschaft
(Art. 396 ZGB)

Umfassende Beistandschaft
(Art. 398 ZGB)

Fiirsorgerische Unterbringung
(Art. 426 ff. ZGB)

Die Massnahmen des Erwachsenenschutzrechts stellen — teils schwere — Grundrechts-
eingriffe dar. Sie diirfen deshalb nur unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV
angeordnet werden. Insbesondere diirfen die Massnahmen wegen des Verhaltnis-
mdssigkeitsprinzips erst ergriffen werden, wenn der betroffenen Person auf keine
andere Art geholfen werden kann. Von den zur Verfligung stehenden Massnahmen
muss immer die mildeste, am wenigsten weit gehende gewdhlt werden.

Unter den Beistandschaften stellt die Begleitbeistandschaft die mildeste Form der
Unterstiitzung dar. Sie kann nur mit Zustimmung der hilfsbediirftigen Person er-
richtet werden und erlaubt dieser weiterhin, selbststandig Rechte und Pflichten zu
begriinden. Bei der umfassenden Beistandschaft entfdllt die Handlungsfahigkeit
der betroffenen Person hingegen ganz, das heisst, die Beistandin oder der Bei-
stand ist fiir alle rechtlichen Handlungen verantwortlich. Die vormundschaftsahn-
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liche Massnahme ist deshalb Ultima Ratio und darf nur angeordnet werden, wenn
keine andere Massnahme den Schutz der betroffenen Person garantieren kann.
Gemdss den neusten Zahlen sind 18 Prozent der bestehenden Beistandschaften
umfassend. Das entspricht im Vergleich zum alten System der Vormundschaft ei-
nem deutlichen Riickgang. Insgesamt ist jedoch die Anzahl der durch die Erwach-
senenschutzbehoérden verfiigten Massnahmen gestiegen.35 Auch die Anzahl Mass-
nahmen, die gegeniiber Pensiondrinnen und Pensiondren angeordnet wurden, ist
signifikant angewachsen.36

Aufenthalt in Wohn- und Pflegeeinrichtungen

Das neue Erwachsenenschutzrecht regelt gewisse Punkte, die beim Aufenthalt in
Alters- und Pflegeheimen beachtet werden miissen. Die Regelung ist aber liicken-
haft und einige wichtige Fragen sind nicht geklart. Weil urteilsfahige Personen
selbststandig entscheiden, wo und wie sie wohnen, liegt der Fokus im Gesetz auf
urteilsunfahigen Personen.

Beim Eintritt von urteilsunfahigen Personen in eine Alters- oder Pflegeeinrichtung
muss ein schriftlicher Betreuungsvertrag abgeschlossen werden. Der Vertrag wird
vom Heim und derjenigen Person, welche nach Art. 378 ZGB zur Vertretung bei
medizinischen Massnahmen berechtigt ist, unterzeichnet. Haufig ist das die Ehe-
partnerin bzw. der Ehepartner. Im Gesetz nicht geregelt ist, wer den Entscheid fallt,
ob eine urteilsunfdhige Person weiterhin zu Hause betreut wird oder in ein Heim
wechselt.

Im Betreuungsvertrag muss festgelegt werden, welche Leistungen das Heim zu
welchem Preis erbringt. Es wird empfohlen, auch weitere Fragen, zum Beispiel
allfallige Besuchsregelungen, zu klaren. Dabei miissen immer die gesetzlichen Be-
stimmungen beachtet werden. Zum Beispiel darf in einem Betreuungsvertrag nicht
ein generelles Einverstdandnis fiir alle medizinischen Massnahmen erteilt werden.
Das Heim muss die Wiinsche der dlteren Personen — zum Beispiel beziiglich Zimmer-
einrichtung, Schlafgewohnheiten, Kérperpflege, Seelsorge oder Sterbebegleitung —
so weit wie moglich beriicksichtigen. Es muss zudem Massnahmen ergreifen, um
die Personlichkeit der Bewohnerinnen und Bewohner zu achten und zu schiitzen.
Es muss sich um ihr tagliches Wohl kiimmern und zum Beispiel Massnahmen gegen
Vereinsamung treffen. Eine Méglichkeit ist etwa die Information der Angehorigen
Uber Aktivitaten des Heims.

Die Einrichtungen diirfen die Bewegungsfreiheit der Bewohnerinnen und Bewohner
einschranken — jedoch nur unter strengen Voraussetzungen. Bewegungseinschrdn-

35 KOKES 5 Jahre KESB.
36 Jud, S. 384.
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kende Massnahmen sind — ausser bei der fiirsorgerischen Unterbringung — nur bei
urteilsunfahigen Personen moglich. Sie miissen dem Schutz der dlteren Person die-
nen und beziiglich Dauer, Intensitdt und ortlicher Begrenzung dem Grundsatz der
Verhaltnismédssigkeit geniigen. Die vertretungsberechtigte Person muss sofort tiber
die Massnahme informiert werden. lhre Zustimmung ist jedoch nicht erforderlich.
Die Heime miissen {iber jede bewegungseinschrankende Massnahme detailliert Pro-
tokoll fiihren. Die vertretungsberechtigte Person kann das Protokoll einsehen. Ist
sie der Meinung, dass eine Massnahme die gesetzlichen Voraussetzungen nicht
erfiillt, kann sie die Erwachsenenschutzbehérde anrufen.

Auch medizinische Mittel, wie zum Beispiel Beruhigungsmittel, schranken die Be-
wegungsfreiheit ein. Fiir sie gelten aber spezielle Bestimmungen. So darf ein Heim
ein Beruhigungsmittel nur verabreichen, wenn die vertretungsberechtigte Person
ihre Zustimmung erteilt. Bei den tbrigen bewegungseinschrankenden Massnahmen
braucht es diese Zustimmung nicht.

Ohne die Zustimmung der vertretungsberechtigten Person diirfen medizinische Mit-
tel nur im Notfall oder im Rahmen der fiirsorgerischen Unterbringung verabreicht
werden.

Fiirsorgerische Unterbringung

Personen, die an einer psychischen Stérung oder an einer geistigen Behinderung
leiden oder schwer verwahrlost sind, konnen unter gewissen Umstdanden gegen ih-
ren Willen in einer Einrichtung untergebracht werden. Diese sogenannte fiirsorgeri-
sche Unterbringung, die einen schweren Grundrechtseingriff darstellt, ist im Gesetz
relativ ausfiihrlich geregelt.

Altersdemenz gilt als psychische Storung. Weigert sich eine demenzkranke Person,
in eine geeignete Einrichtung Uberzutreten, obwohl ihre Betreuung anders nicht
mehr gewahrleistet ist, konnen die Erwachsenenschutzbehorde oder, je nach Kan-
ton, speziell bezeichnete Arztinnen und Arzte eine fiirsorgerische Unterbringung
anordnen. Die betroffene Person kann gegen die fiirsorgerische Unterbringung
beim zustandigen Gericht Beschwerde fiihren und jederzeit ein Entlassungsgesuch
stellen.

Die unfreiwillige Einweisung von Personen in Wohn- und Pflegeeinrichtungen aus-
serhalb der filirsorgerischen Unterbringung ist weder auf eidgendssischer noch auf
kantonaler Ebene geregelt. So gibt es keine rechtlichen Vorgaben fiir den Fall, dass
eine Person auf Veranlassung der Angehorigen, aber gegen ihren Willen in einem
Heim untergebracht wird. Entsprechend unklar ist, wie sie sich gegen eine solche
Unterbringung wehren kann.37

37 Kiinzli/Frei/Fernandes-Veerakatty, S. 21 und 32.
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Die Anzahl Zwangseinweisungen ist in der Schweiz im Vergleich zu anderen euro-
paischen Léndern sehr hoch. Zwischen den Kantonen bestehen zudem erhebliche
Unterschiede bei den Einweisungszahlen.38

2.6 Personlichkeitsschutz im Privatrecht

Das Privatrecht regelt die Beziehung zwischen Privaten, also beispielsweise die
Beziehung zwischen Eltern und Kindern oder zwischen Arbeitgebenden und Arbeit-
nehmenden. In privatrechtlichen Beziehungen gelten die Grundrechte nicht direkt.
Eine dltere Person kann sich deshalb zum Beispiel gegeniiber ihren betreuenden
Angehdorigen nicht auf ein Recht auf Gleichbehandlung berufen.

Haufig finden sich aber im Privatrecht Bestimmungen, die die Werte der Grund- und
Menschenrechte aufnehmen und einen vergleichbaren Schutz unter Privaten sicher-
stellen. Dies gilt ganz besonders im Bereich des Personlichkeitsschutzes.

Die Personlichkeit wird durch verschiedene Grundrechte wie das Recht auf Leben,
auf korperliche und geistige Unversehrtheit, auf Bewegungsfreiheit und Familie ge-
schiitzt. Im Privatrecht gibt es d@hnliche Schutzbestimmungen. Der wichtigste Artikel
ist Art. 28 des Zivilgesetzbuchs (ZGB), nach dem jede Person, deren Personlichkeit
durch eine andere natiirliche oder juristische Person widerrechtlich verletzt wurde,
das Gericht anrufen kann. Wird eine Person aufgrund ihres Alters von einer Privat-
person benachteiligt und gibt es fiir diese Benachteiligung keine Rechtfertigungs-
griinde, liegt eine Personlichkeitsverletzung vor, die vor Gericht geltend gemacht
werden kann. Die Rechtsprechung in diesem Bereich ist aber diinn. Alle bisherigen
Urteile betreffen Arbeitsverhdltnisse. Zu dhnlichen Personlichkeitsverletzungen in
anderen Lebensbereichen, wie zum Beispiel im Mietrecht, existieren keine Urteile.
Neben dem Personlichkeitsschutz gibt es auch andere Bereiche des Privatrechts,
die fiir den Schutz der Grund- und Menschenrechte besonders wichtig sind. Dies
gilt etwa fiir das Gleichstellungsgesetz, das fiir die Gleichheit zwischen Mann und
Frau in der Arbeitswelt sorgen soll, und das Datenschutzgesetz, das unter anderem
die Datenbearbeitung durch Private regelt.

2.7 Richtlinien und Empfehlungen privater Organisationen
Die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) hat fiir

verschiedene Bereiche, die fiir dltere Personen relevant sind, Richtlinien und Emp-

38 Schuler/Tuch/Peter, S. 3 und 7.
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fehlungen erarbeitet. Zu nennen sind etwa die Richtlinien zur Betreuung und Be-
handlung von Menschen mit Demenz, zu Zwangsmassnahmen in der Medizin und
zum Umgang mit Sterben und Tod.

Die SAMW-Richtlinien sind grundsatzlich unverbindliche Hilfestellungen fiir die me-
dizinische Praxis und Forschung. Als solche kdnnen sie nicht zwangsweise durchge-
setzt werden und ihre Verletzung zieht im Unterschied zu Rechtsverletzungen keine
staatliche Sanktion nach sich.

Die Richtlinien spielen aber eine wichtige Rolle bei der Rechtsauslegung. Beispiels-
weise zieht sie das Bundesgericht haufig als Massstab fiir den Stand der medizini-
schen Wissenschaften heran. In einzelnen Féllen sind die Richtlinien auch fiir die
Gerichte verbindlich, ndamlich dann, wenn ein Gesetz auf sie verweist.

Ein Teil der SAMW-Richtlinien ist zudem fiir Mitglieder der Verbindung der Schwei-
zer Arztinnen und Arzte verbindlich, da sie in deren Standesordnung iilbernommen
wurden.
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3 Einzelne Grund- und Menschenrechte3®

3.1 Schutz der Menschenwiirde

—
Artikel 7 Bundesverfassung:
Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu schiitzen.

L

Die Menschenwiirde steht am Anfang des Grundrechtskatalogs der Bundesverfas-
sung. Diese prominente Platzierung ist Ausdruck davon, dass es sich bei der Men-
schenwiirde um ein fundamentales Prinzip handelt, welches die gesamte Verfas-
sungsordnung durchdringt und an welchem sich jedes Staatshandeln auszurichten
hat.

Was die Menschenwiirde genau umfasst, ldsst die Bundesverfassung offen. Auch
das Bundesgericht lasst bewusst viel Raum fiir unterschiedliche Deutungen, wenn
es festhalt, die Menschenwiirde bezeichne das «letztlich nicht fassbare Eigentliche
des Menschen und der Menschen».4® Fest steht, dass die Menschenwiirde allen
Menschen gleichermassen zukommt. Lebensunwertes menschliches Leben oder
Menschenleben mit weniger Wert gibt es nicht.4*

Nicht mit der Menschenwiirde vereinbar ist es, Menschen in Kategorien unterschied-
lichen Werts einzuteilen. Es wiirde deshalb der Menschenwiirde widersprechen, ei-
ner dlteren Person eine medizinische Behandlung mit dem Argument zu verweigern,

39 Die Ausfiihrungen des Kapitels 3 stiitzen sich auf Belser/Waldmann. Zur Vertiefung vgl. Ehrenzeller/
Schindler/Schweizer/Vallender.

40 BGE 127 1 6, S. 14 E. 5h.

41 BGE 98 la 508, S. 515 E. 4b.
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diese lohne sich aufgrund des fortgeschrittenen Alters nicht mehr. Jedes Menschen-
leben hat vielmehr bis zum Tod des Menschen den gleichen unantastbaren Wert.
Die Menschenwiirde verbietet es auch, einen Menschen fiir einen Zweck, wie zum
Beispiel zur Férderung der Forschung, zu instrumentalisieren: Jeder Mensch — un-
abhéangig von Alter oder Gesundheitszustand — ist immer nur Zweck seiner selbst.
So darf etwa ein Medikament nur unter strengen Voraussetzungen an einer urteils-
unfahigen Person getestet werden.

Die Menschenwiirde ist unantastbar, sie kann unter keinen Umstdnden einge-
schrankt werden. Sie ist deshalb zentral, um andere Grundrechte, wie etwa das
Diskriminierungs- und das Folterverbot, zu konkretisieren.

3.2 Diskriminierungsverbot

—
Artikel 8 Absatz 2 Bundesverfassung:
Niemand darf diskriminiert werden, namentlich nicht wegen [...] des Alters [...].

Artikel 14 Europdische Menschenrechtskonvention*
Artikel 2 Absatz 2 UNO-Sozialpakt*
Artikel 2 Absatz 1 UNO-Zivilpakt*

L

Der Begriff der von der Verfassung verbotenen Diskriminierung ist vom Begriff
der Diskriminierung, wie er im Alltag fiir die Beschreibung einer Benachteiligung
verwendet wird, zu unterscheiden. Eine verbotene Diskriminierung liegt vor, wenn
eine Ungleichbehandlung an einem verponten Merkmal wie Rasse oder Geschlecht
ankniipft, diese Ungleichbehandlung die betroffenen Personen benachteiligt und
fiir die Ungleichbehandlung keine qualifizierte Rechtfertigung vorliegt.

Die Bundesverfassung nennt in Art. 8 Abs. 2 BV «Alter» explizit als verpontes An-
kniipfungsmerkmal. Nach Bundesgericht handelt es sich beim Alter aber um einen
«atypischen Diskriminierungstatbestand».#? Einerseits ist das Alter nicht nur mit ne-
gativen, sondern auch mit positiven Stereotypen verbunden (wie z.B. «weise» oder
«erfahren»3). Andererseits gehort die Uiberwiegende Anzahl Personen frither oder

* Diese Bestimmungen enthalten Diskriminierungsverbote, die nur im Rahmen der jeweiligen
Abkommen gelten.

42 BGE 138 | 265, S. 268 E. 4.3.
43 Rehberg/Moser, S. 159.
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spater zur Gruppe der dlteren Personen. Das unterscheidet das Merkmal «Alter»
wesentlich von anderen Merkmalen wie «Geschlecht» oder «Rasse», welche in der
Regel im Lauf des Lebens stabil bleiben.44 Das Bundesgericht wendet fiir Altersdis-
kriminierungen deshalb nicht den gleich strengen Massstab an wie bei Diskriminie-
rungen aufgrund der Rasse oder des Geschlechts.45

Das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot betrifft nur staatliche Massnah-
men. Nicht erfasst wird deshalb die Benachteiligung Alterer durch Privatpersonen
oder durch Unternehmen, wie sie verschiedentlich im Miet-, im Arbeits- oder im
Privatversicherungsrecht beanstandet werden. Gegen solche Benachteiligungen auf
dem Rechtsweg vorzugehen, ist deshalb nur moglich, wenn der Gesetzgeber dem
Diskriminierungsverbot fiir den entsprechenden Rechtsbereich Wirksamkeit ver-
schafft hat, wie zum Beispiel durch das Gleichstellungsgesetz oder das Behinder-
tengleichstellungsgesetz.

Diskriminierungen kdnnen direkt oder indirekt sein. Bei einer direkten Diskrimi-
nierung kniipft eine benachteiligende Massnahme direkt am Alter der betroffenen
Personen an. Bei einer indirekten Diskriminierung erscheint die benachteiligende
Massnahme dagegen auf den ersten Blick neutral, weil sie das Alter der betroffenen
Personen nicht ausdriicklich erwdhnt. Sie wirkt sich aber in der Praxis besonders
haufig nachteilig auf altere (oder jiingere) Menschen aus. Um eine indirekte Diskri-
minierung konnte es sich zum Beispiel handeln, wenn wichtige staatliche Dienst-
leistungen nur noch online verfiighar sind. Dies wirkt sich besonders nachteilig auf
dltere Personen aus, da sie bei der Internetnutzung stark unterreprasentiert sind.46

Fiir Altersdiskriminierungen kann folgendes Priifschema verwendet werden:47

1. Liegt eine benachteiligende Ungleichbehandlung in einer vergleichbaren
Situation vor?

2. Beruht diese Ungleichbehandlung auf dem Alter der Person (direkte
Diskriminierung) oder wirkt sich eine unterschiedslos geltende Regelung
faktisch nachteilig auf dltere Menschen aus (indirekte Diskriminierung)?

3. Fehlen qualifizierte Griinde, welche die Ungleichbehandlung rechtfertigen?

44  Schefer/Rhinow, S. 7f. N 37.
45 BGE 138 | 265, S. 268 E. 4.3.
46  BfS Statistik Internetnutzung.
47 Naguib/Parli/Copur/Studer, S. 49f. Vgl. auch Akkaya/Belser/Egbuna-Joss/Jung-Blattmann, S. 39.
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Konnen alle diese Fragen mit Ja beantwortet werden, liegt eine verbotene Diskrimi-
nierung aufgrund des Alters vor.

Eine Diskriminierung ist auch zu priifen, wenn eine Massnahme alle Menschen
gleich behandelt, obwohl die Situation von Personen mit bestimmten Merkmalen
besondere Massnahmen erfordern wiirde. Dies gilt zum Beispiel, wenn allen Perso-
nen das gleiche Abstimmungsbiichlein zugestellt wird, dies aber fiir Personen mit
Sehschwachen nicht lesbar ist. Weil das Diskriminierungsverbot auch einen Auftrag
zum Abbau von Hindernissen beinhaltet, ist in diesen Féllen zu priifen, ob der
Staat seine Pflicht zur tatsachlichen Gleichstellung aller Menschen verletzt hat. In
diesen Fallen muss das Priifschema mit der Frage starten, ob eine benachteiligende
Gleichbehandlung vorliegt, die wichtige tatsachliche Unterschiede unbeachtet ldsst.

3.3 Recht auf Leben

—

Artikel 10 Absatz 1 Bundesverfassung:
Jeder Mensch hat das Recht auf Leben.

Artikel 2 Europdische Menschenrechtskonvention
Artikel 6 Absatz 1 UNO-Zivilpakt
L

Das Recht auf Leben wurde traditionell als Abwehrrecht verstanden. Demnach muss
der Staat alles unterlassen, was das Leben eines Menschen gefdhrden kodnnte.
Namentlich sind die Todesstrafe sowie die Auslieferung oder Ausschaffung in einen
Staat, in dem die Todesstrafe droht, verboten.

Seit Langerem werden aus dem Recht auf Leben aber auch Schutzpflichten abgelei-
tet. Der Staat hat demnach alle zumutbaren Massnahmen zu ergreifen, um die Be-
wohnerinnen und Bewohner seines Staatsgebiets vor Angriffen auf ihr Leben durch
Private zu schiitzen — sei es durch vorausschauende Planung (z.B. im Bereich der
Gesundheitsversorgung), durch Aufsicht (z.B. von Heimen) oder durch Eingreifen im
Einzelfall (z.B. erwachsenenschutzrechtliche Massnahme). Erhdhte Schutzpflichten
bestehen, wenn eine Person in einem besonderen Abhdngigkeitsverhaltnis zum
Staat steht. Dies ist zum Beispiel in staatlich gefiihrten oder vom Staat subventio-
nierten Alters- und Pflegeheimen der Fall.

Das Recht auf Leben wird unter anderem durch die strafrechtlichen Totungs-
verbote konkretisiert. Wird eine Person getotet, obliegt es dem Staat, die Todesur-
sache aufzukldren und Verantwortliche zur Rechenschaft zu ziehen. Spielt sich ein
Totungsdelikt in einem Heim ab, kann sich die staatliche Reaktion aber nicht auf
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die strafrechtliche Sanktionierung der oder des Verantwortlichen beschranken. Der
Staat muss insbesondere auch priifen, ob die staatliche Aufsicht iber das Heim
funktioniert hat. Wurde zum Beispiel Vorwiirfen, die Bewohnerinnen und Bewohner
des Heims wiirden vernachldssigt, gentigend nachgegangen?

Die Schutzpflichten stehen teilweise in einem Spannungsverhdltnis zum Recht auf
personliche Freiheit. Aufgrund der personlichen Freiheit muss der Staat namentlich
den Willen einer Person achten, die mit Unterstiitzung einer Sterbehilfeorganisation
aus dem Leben scheiden mdéchte. Er muss aber sicherstellen, dass der gedusserte
Wunsch tatsdchlich dem freien und informierten Willen der Person entspricht und
nicht etwa aus der Angst entstanden ist, Kosten zu verursachen oder den eigenen
Angehdorigen zur Last zu fallen.

Die Frage, wie weit der Schutz des Lebens geht, stellt sich auch bei der sogenann-
ten aktiven indirekten Sterbehilfe. Es geht dabei um die Abgabe von Medikamen-
ten, welche die Schmerzen oder die Angst einer Patientin oder eines Patienten
lindern, aber das Leben verkiirzen. Dieser wichtige Bestandteil der Palliativmedizin
ist rechtlich kaum geregelt, entspricht aber der medizinischen Praxis. Er gilt dann
als verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn die Behandlung dem Willen der be-
troffenen Person (oder allenfalls den vertretungsberechtigten Personen) entspricht
und deren Menschenwiirde achtet.

3.4 Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit

—
Artikel 10 Absatz 2 Bundesverfassung:
Jeder Mensch hat das Recht [...] auf korperliche und geistige Unversehrtheit [...].

Artikel 17 Behindertenrechtskonvention

L

Das Recht auf kdrperliche Unversehrtheit umfasst das Recht, iiber den eigenen
Korper zu bestimmen. Es schiitzt vor jeglichen Eingriffen, denen die betroffene Per-
son nicht zustimmt. Dies gilt auch fiir Eingriffe, die keine Schmerzen verursachen
(z.B. Haare schneiden, Bart rasieren), oder fiir medizinische Massnahmen, die in
heilender oder schmerzlindernder Absicht vorgenommen werden (z. B. Spritze, Blut-
entnahme, Impfung, Operation).

Das Recht auf geistige Unversehrtheit schiitzt die psychische Gesundheit. Staatli-
che Akteure haben Handlungen zu unterlassen, welche das Selbstwertgefiihl an-
greifen oder seelisches Leid verursachen. Blossstellungen, Herabsetzungen oder
Demiitigungen durch staatliche Akteure — seien es Polizistinnen und Polizisten,
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Arztinnen und Arzte oder Sozialarbeiterinnen und -arbeiter — stellen deshalb einen
Eingriff in die geistige Unversehrtheit dar.

Das Recht auf geistige Unversehrtheit beinhaltet auch das Recht, Situationen frei
von staatlicher Manipulation wiirdigen zu koénnen. Eine heimliche oder zwangs-
weise Verabreichung von bewusstseinsverdandernden Substanzen, wie zum Beispiel
Beruhigungs- oder Schlafmittel, greift deshalb in das Recht auf geistige Unversehrt-
heit ein. Unter strengen Voraussetzungen ist sie jedoch erlaubt.

Korperliche und geistige Unversehrtheit lassen sich hdufig nicht scharf trennen. So
kann etwa die zwangsweise Verabreichung von Medikamenten sowohl die physi-
sche als auch die psychische Unversehrtheit beeintrachtigen.

Schwere Eingriffe in die korperliche oder geistige Unversehrtheit brauchen eine
Grundlage in einem durch das Parlament erlassenen Gesetz — eine Verordnung des
Bundesrats oder einer kantonalen Behorde geniigen nicht. Je schwerer der Eingriff
ist, desto detaillierter muss die gesetzliche Grundlage sein.

3.5 Verbot der Folter

—
Artikel 10 Absatz 3 Bundesverfassung:
Folter und jede andere Art grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Bestrafung sind verboten.

Artikel 3 Europdische Menschenrechtskonvention
Artikel 7 UNO-Zivilpakt

Antifolterkonvention der UNO

Artikel 15 und 16 Behindertenrechtskonvention

[

Das Verbot der Folter und anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung oder Bestrafung schiitzt vor schweren psychischen oder physischen
Schadigungen oder Schmerzen. Es gilt absolut, deshalb darf es unter keinen Um-
standen eingeschrankt werden.

Ob eine Massnahme unter das Folterverbot fallt, hdangt von den Umstdnden des
Einzelfalls ab. Neben Faktoren wie Dauer und Schwere der Misshandlung kann
auch der Gesundheitszustand, das Alter oder das Geschlecht des Opfers eine Rolle
spielen. In einem Entscheid aus dem Jahr 2008 erkannte der Europédische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR) in der Einziehung eines iiber 7o-jahrigen Mannes
in den Militardienst in der Tiirkei eine erniedrigende Behandlung. In seinem Urteil
kritisiert der Gerichtshof neben der Einziehung selbst, dass der Militardienst in
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keiner Art und Weise an das Alter und die physische Konstitution des Mannes an-
gepasst wurde.4®

Auch Verhaltensweisen, die auf den ersten Blick weniger schwer wiegen, konnen un-
ter das Verbot der Folter und anderer grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung fallen. So etwa, wenn eine Person beschimpft, bedroht, ohne triftigen
Grund bevormundet, lacherlich gemacht, entblosst oder im Stich gelassen wird.

Eine erniedrigende Behandlung kann gleichzeitig das Folterverbot und die Men-
schenwiirde verletzen. 2009 erregte in der Schweiz der Fall einer Gruppe von Pfle-
gerinnen Aufsehen, welche demenzkranke Personen nackt gefilmt haben sollen.
Eine von der Stadt Ziirich in Auftrag gegebene Administrativuntersuchung kam zum
Schluss, die widerrechtlich aufgenommenen Fotos und Filmaufnahmen «verletzten
teils in erschreckender Weise die [...] Wiirde von Bewohnern».4% Um dhnliche Fille
zu verhindern, wurden verschiedene Empfehlungen formuliert. Der Verband der
Heime und Institutionen in der Schweiz Curaviva hat zudem Musterrichtlinien fir
Bild- und Tonaufnahmen erlassen.5°

Das Verbot unmenschlicher und erniedrigender Behandlung ist auch fiir das Ver-
héltnis unter Privaten bedeutsam. Aufgrund seiner Schutzpflichten muss der Staat
alle erforderlichen Massnahmen ergreifen, um zu verhindern, dass es unter Priva-
ten — namentlich aufgrund von Uberlastung und Uberforderung — zu Situationen
kommt, die im Widerspruch zu den Werten der Verfassung stehen.

3.6 Recht auf Gesundheit

—
Artikel 41 Absatz 1 Buchstabe b Bundesverfassung:

Bund und Kantone setzen sich [... ] dafiir ein, dass jede Person die fiir ihre
Gesundheit notwendige Pflege erhalt.

Artikel 12 UNO-Sozialpakt
Artikel 25 und 26 Behindertenrechtskonvention

L

Das Recht auf Gesundheit ist in der Schweiz nicht als einklagbares Grundrecht
anerkannt. Die Bundesverfassung nennt die angemessene Gesundheitsversorgung
aber als Sozialziel und verpflichtet Bund und Kantone, sich dafiir einzusetzen.

48  Urteil des EGMR 63748/00 (Tagtan/Tiirkei) vom 4. Marz 2008, Rz. 30f.
49 Stadt Zirich Entlisberg.
50 Curaviva-Richtlinien.
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Wichtigstes Instrument in diesem Zusammenhang ist die obligatorische Kranken-
versicherung, welche Menschen im Krankheitsfall finanziell absichern soll.

Die Krankenversicherung gewdhrt keinen kostenlosen Anspruch auf medizinische
Leistungen. Die Versicherten miissen sich einerseits an den allgemeinen Kosten des
Gesundheitswesens beteiligen, sei dies iiber die Krankenkassenpramien oder die
Steuern. Andererseits miissen sie auch die einzelnen Leistungen, die sie beziehen,
mitfinanzieren.

Die Krankenversicherung tibernimmt auch nicht jede von Versicherten gewiinschte
Leistung. Sie zahlt nur Leistungen, die wirksam, zweckmdssig und wirtschaftlich
sind. Fur die Beurteilung der Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit
kann das Alter als Kriterium herangezogen werden.5*

Versicherte Personen kénnen frei wihlen, von welcher Arztin bzw. von welchem Arzt
oder in welchem Spital sie sich behandeln lassen mochten. Da jedoch in der Regel
nur die Kosten, die am Wohn- oder Arbeitsort tiblich sind, tibernommen werden, ist
die Wahlfreiheit fiir Personen mit tiefem Einkommen faktisch eingeschrankt.

Die freie Arztwahl ist auch in Alters- und Pflegeheimen geschiitzt, Abweichun-
gen sind nur aus triftigen Griinden zuldssig. Wirtschaftliche und organisatorische
Griinde, zum Beispiel um die Kommunikation zwischen Pflege und arztlichem Per-
sonal zu erleichtern, geniigen nicht.

3.7 Bewegungsfreiheit

—

Artikel 10 Absatz 2 Bundesverfassung:
Jeder Mensch hat das Recht auf [...] Bewegungsfreiheit.

Artikel 12 Absatz 1 UNO-Zivilpakt
Artikel 9 Behindertenrechtskonvention

[

Die Bewegungsfreiheit garantiert das Recht, sich frei fortzubewegen. Sie wird durch
die Verwendung mechanischer (z.B. Zewi-Decken, Bettgitter, die Fixation von Hand-
oder Fussgelenken, das Abschliessen von Tiiren), medizinischer (z.B. Beruhigungs-
spritzen) oder elektronischer Mittel (z. B. Uberwachungskameras, Lichtmelder, GPS-
Sender, Matratzensensoren) tangiert.

51 BGE 131V 271, S. 278 E. 4; BGE 136 | 121, S. 128 E. 5.3.
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Die Bewegungsfreiheit kann nicht nur durch aktives, sondern auch durch passives
Verhalten verletzt werden, etwa wenn einer hilfsbediirftigen Person ein Hilfsmittel,
wie zum Beispiel ein Rollator oder ein Rollstuhl, verweigert wird. Deshalb ist es
problematisch, dass die Hilfsmittelliste der AHV sehr viel eingeschrankter ist als
diejenige der IV.

Schliesslich kann die Bewegungsfreiheit auch beeintrachtigt sein, wenn bauliche
Massnahmen wie Treppengeldander oder Rollstuhlrampen unterbleiben, welche es
dlteren Menschen ermdéglichen wiirden, sich unbehindert fortzubewegen. Zentral in
diesem Zusammenhang ist das Behindertengleichstellungsgesetz (BehiG). Es ver-
pflichtet Bund, Kantone und Gemeinden, Hindernisse fiir die Mobilitat laufend ab-
zubauen. Die Infrastruktur und die Fahrzeuge der Schweizer Transportunternehmen
missen beispielsweise bis Ende 2023 barrierefrei sein. Aktuell entsprechen erst 35
Prozent der Bahnhofe, tiber die allerdings 64 Prozent der Passagiere reisen, den
gesetzlichen Anforderungen.5?

Eine spezifische Auspragung der Bewegungsfreiheit stellt die Niederlassungsfreiheit
(Art. 24 BV) dar. Sie beinhaltet die Freiheit, seinen Wohnsitz frei zu wahlen. Von
der Niederlassungsfreiheit profitieren nur Personen mit schweizerischer Staatsange-
horigkeit sowie in der Schweiz niedergelassene Personen. Sie haben grundsatzlich
das Recht, auch noch im hohen Alter umzuziehen und ihre Wohnsitzgemeinde zu
wechseln. Einschrankungen kénnen sich jedoch ergeben, wenn sie pflegebediirftig
sind und/oder Erganzungsleistungen beziehen.

3.8 Recht auf personliche Freiheit

—
Artikel 10 Absatz 2 Bundesverfassung:
Jeder Mensch hat das Recht auf personliche Freiheit [...].

Artikel 19 Behindertenrechtskonvention

L

Das Recht auf personliche Freiheit garantiert das Recht auf Selbstbestimmung in
elementaren Bereichen des Lebens. Solange eine Person urteilsfahig ist, fallt sie
wichtige Entscheide, die ihre Person und ihre Lebensfiihrung betreffen, selbst.
Staatliche Behorden und Private haben die Entscheide zu achten.

Das Recht auf personliche Freiheit bedeutet keine allgemeine Handlungsfreiheit,

52  BAV Gleichstellung 6V.
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auf die sich der Einzelne gegeniiber jedem staatlichen Akt berufen kdnnte. Ge-
schiitzt sind nur Entscheide, welche fiir die Persénlichkeitsentfaltung besonders
wichtig sind. Darunter fallen beispielsweise Entscheide iiber die Gestaltung des
Alltags, das soziale Leben und die sexuelle Entfaltung.

Jede Person entscheidet selbst, welche sozialen Kontakte sie pflegen mdchte — und
welche nicht. Wenn eine Person in einem Heim sich wiinscht, alleine an einem
Esstisch zu sitzen, muss das Heim diesen Wunsch nach Moglichkeit respektieren.
Auch Wiinsche beziiglich einer bestimmten Tischnachbarin bzw. eines bestimmten
Tischnachbarn sollten beachtet werden.

Ebenfalls von der personlichen Freiheit erfasst sind Entscheide tber die eigene
Wohnsituation. Wer sich fiir ein Leben in einem Heim entscheidet, hat das Recht,
sein Zimmer nach den personlichen Vorstellungen zu gestalten, inshesondere durch
eigene Mobel. Dieses Recht gilt aber nicht absolut. Mochte eine dltere Person zum
Beispiel ihren Nachttischschrank ins Heim mitnehmen, diirfte dem kaum etwas im
Wege stehen. Anders sieht es aus, wenn sie ihr bisheriges Bett behalten méchte.
Ist dieses beispielsweise nicht in der Hohe verstellbar, rechtfertigt es der Schutz
der Gesundheit der Pflegerinnen und Pfleger, diesen Wunsch abzulehnen.

Gewisse dltere Menschen, die in ein Heim ziehen, mdchten ihr Haustier mit ins
Heim nehmen. Teils lehnen Heime dies aber ab, zum Beispiel mit Verweis auf Larm-,
Platz- oder Hygienegriinde. Da die Trennung von einem Haustier, zu dem eine enge
emotionale Beziehung besteht, die personliche Freiheit betrifft, ist ein generelles
Verbot nicht gerechtfertigt. Vielmehr muss der Einzelfall betrachtet werden und
zum Beispiel je nach Tierart und -rasse entschieden werden.53

Vom Recht auf Selbstbestimmung geschiitzt ist auch das Recht auf einen selbst-
bestimmten Tod und die Verfligung tiber den Leichnam (z.B. liber die Organent-
nahme, die Forschung oder die Bestattung). Urteilsfahige sterbewillige Personen
konnen den Zeitpunkt und die Art des eigenen Todes selber bestimmen und die
Unterstiitzung von Angehdorigen oder Sterbehilfeorganisationen in Anspruch neh-
men. Wie der Suizid selbst, so ist auch die Beihilfe zum Suizid in der Schweiz nicht
strafbar, solange sie nicht aus selbstsiichtigen Motiven erfolgt. Der Staat muss eine
sterbewillige Person aber beim Suizid nicht aktiv unterstiitzen. Angehorige ent-
scheiden selbst, wie sie sich einem allfélligen Sterbewunsch gegeniiber verhalten,
denn auch ihre personliche Freiheit ist betroffen.

53  Cherubini, S. 166 N 337.
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3.9 Glaubens- und Gewissensfreiheit

—

Artikel 15 Absatz 1 Bundesverfassung:
Die Glaubens- und Gewissensfreiheit ist gewdhrleistet.

Artikel 9 Europdische Menschenrechtskonvention
Artikel 18 UNO-Zivilpakt
[

Die Glaubens- und Gewissensfreiheit hat einen breiten Schutzbereich. Sie schiitzt
Uberzeugungen mit und ohne einen Bezug zu Gott. Personen christlichen, jiidischen
oder islamischen Glaubens sind deshalb ebenso geschiitzt wie Atheistinnen und
Atheisten, Anthroposophinnen und Anthroposophen oder Pazifistinnen und Pazi-
fisten. Alle Glaubensrichtungen, Religionen und weltanschaulichen Uberzeugungen
geniessen zudem den gleichen Schutz — und zwar ohne Riicksicht auf ihre traditio-
nelle Verankerung in der Schweiz oder ihre zahlenmdssige Verbreitung.

Die Glaubens- und Gewissensfreiheit begriindet in erster Linie abwehrrechtliche An-
spriiche. Der Staat darf sich nicht in die Frage einmischen, ob jemand an einen Gott
glaubt oder nicht und ob er seinen Glauben allein oder mit andern praktizieren
mochte. Staatliche Alters- und Pflegeheime, miissen deshalb sowohl akzeptieren,
dass Personen an Kultushandlungen wie Gottesdiensten, Weihnachtsfeiern oder
Tischgebeten teilnehmen, als auch, dass andere dies nicht tun.

Neben Abwehr- bestehen auch Schutzanspriiche. Der Staat soll mit geeigneten
Massnahmen verhindern, dass private Akteure die Glaubens- und Gewissensfreiheit
von anderen Personen beeintrdchtigen. Fillt einer Pflegerin auf, dass Familienan-
gehorige in religiosen Fragen Druck auf eine Bewohnerin oder einen Bewohner
ausliben, muss sie deshalb aktiv werden.

In bestimmten Situationen kdnnen aus der Glaubens- und Gewissensfreiheit auch
staatliche Leistungspflichten entstehen. Ein Heim, in dem nur christliche Gottes-
dienste stattfinden, ist zum Beispiel verpflichtet, den Transport einer jidischen
Bewohnerin oder eines jiidischen Bewohners in eine Synagoge zu organisieren.

In seinem eigenen Handeln muss der Staat den Grundsatz der religiosen und kon-
fessionellen Neutralitdt beachten. Alters- und Pflegeheime miissen deshalb Ange-
horigen aller Religionen gleichermassen den Zugang zum Heim gewdhren. Trotz des
Neutralitatsgrundsatzes darf der Staat auch Einrichtungen subventionieren, die auf
Basis eines religiosen Fundaments arbeiten. Die staatliche Subventionierung bringt
es aber mit sich, dass die Einrichtung sich gewisse Einschrankungen der eigenen
Glaubens- und Gewissensfreiheit gefallen lassen muss. Beispielsweise darf ein Kan-
ton von den von ihm subventionierten Alters- und Pflegeheimen verlangen, den be-
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gleiteten Suizid in ihren Raumlichkeiten zuzulassen, auch wenn dies den ethischen
Uberzeugungen der Heimbetreiberin widerspricht. Gem#ss Bundesgericht geht die
personliche Freiheit der Patientinnen und Patienten, den Zeitpunkt und die Form
ihres Lebensendes selbst zu wihlen, den Interessen der Heimbetreiberin vor.54

3.10 Schutz der Privatsphédre

—

Artikel 13 Absatz 1 Bundesverfassung:
Jede Person hat Anspruch auf Achtung ihres Privatlebens [...].

Artikel 13 Absatz 2 Bundesverfassung:
Jede Person hat Anspruch auf Schutz vor Missbrauch ihrer persénlichen Daten.

Artikel 8 Europdische Menschenrechtskonvention
Artikel 17 UNO-Zivilpakt
Artikel 22 Behindertenrechtskonvention

[

Jeder Mensch hat das Recht auf ein Mindestmass an Privatsphare. Er soll sich an
Orte zuriickziehen kénnen, zu dem weder der Staat noch unerwiinschte Dritte Zu-
gang haben. Sei es die Wohnung (inkl. Balkon und Gartensitzplatz), das Ferien-
haus, der Wohnwagen oder das Hotelzimmer — Vertreterinnen und Vertreter von Be-
horden diirfen nur in Ausnahmefallen und bei ausreichender gesetzlicher Grundlage
ohne Erlaubnis in diese Raume eindringen.

Das Zimmer einer dlteren Person in einem Alters- oder Pflegeheim bildet Teil ihrer
Privatsphdre und ist als solche durch das Pflegepersonal zu respektieren. Dazu
gehort, dass das Zimmer normalerweise nicht ohne Anklopfen betreten wird, aber
auch, dass die Bewohnerinnen und Bewohner einen abschliessbaren Schrank besit-
zen, in dem sie ihre persénlichen Sachen aufbewahren kdnnen.

Teilweise werden dltere Personen, vor allem wenn sie stark pflegebediirftig sind, in
Mehrbettzimmern untergebracht. Um ein Minimum an Privatsphdre zu gewahrleis-
ten, miissen solche Zimmer zumindest mit mobilen Trennwanden ausgestattet sein
und Platz fiir die Aufbewahrung personlicher Gegenstande bieten.

Zum Schutz der Privatsphdre gehort auch die Achtung des Kommunikationsgeheim-
nisses. Staatliche Akteure diirfen deshalb Post-, Internet- oder Telefonverkehr nur
ausnahmsweise iiberwachen. Angestellte von staatlich (mit-)finanzierten Alters- und

54 BGE 142 1195, S. 212 E. 5.8.
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Pflegeheimen sind ebenfalls staatliche Akteure. Sie diirfen deshalb ohne Einver-
standnis keine Post oder E-Mails von Bewohnerinnen und Bewohnern lesen.
Schliesslich sollen personliche Daten vor Missbrauch geschiitzt werden. Private
Informationen diirfen nicht an die Offentlichkeit und an unbefugte Personen wei-
tergegeben werden. Das Recht auf Privatsphdre schiitzt insbesondere auch die
vertrauliche Behandlung von Informationen tiber den Gesundheitszustand oder die
finanzielle Situation &alterer Personen. Mdchte eine Person beispielsweise nicht,
dass ihre Kinder von ihrer Krankheit erfahren, muss das zusténdige drztliche Perso-
nal diesen Wunsch respektieren.

3.11  Recht auf Familienleben

—
Artikel 13 Absatz 1 Bundesverfassung:
Jede Person hat Anspruch auf Achtung ihres [...] Familienlebens [...].

Artikel 14 Bundesverfassung:
Das Recht auf Ehe und Familie ist gewdhrleistet.

Artikel 8 Europdische Menschenrechtskonvention
Artikel 17 und 23 UNO-Zivilpakt
Artikel 23 Behindertenrechtskonvention

L

Gleich zwei Artikel der Bundesverfassung widmen sich dem grundrechtlichen
Schutz der Familie. Wahrend Art. 13 BV einen weiten Schutzbereich hat und zum
Beispiel auch eingetragene Partnerinnen und Partner, nicht verheiratete Paare und
deren Kinder sowie andere Personen erfasst, zu denen enge familidare Bande beste-
hen, geht Art. 14 BV von einem klassischen Ehe- und Familienverstdndnis aus und
schiitzt nur verheiratete (heterosexuelle) Paare und allfillige Kinder.

Art. 14 BV gewadhrleistet das Recht, mit einer frei gewdhlten Person des anderen
Geschlechts eine Ehe einzugehen. Dieses Recht wird beispielsweise durch das Ver-
bot, allein aus auslanderrechtlichen Motiven eine Ehe zu schliessen, eingeschrankt.
Um diese sogenannten «Scheinehen» zu verhindern, stellen die Zivilstandsamter
teilweise umfassende Nachforschungen an. Ob diese immer vor dem in Art. 36 BV
festgehaltenen Verhidltnismassigkeitsprinzip standhalten, ist fraglich. Einen hohen
Altersunterschied als Indiz fiir eine «Scheinehe» zu werten, scheint mit Blick auf
das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot besonders heikel.

Art. 14 BV schiitzt das Recht, eine Familie zu griinden. Darauf berufen kénnen sich
jedoch nur heterosexuelle und verheiratete Paare. Das Recht auf Familiengriindung



Einzelne Grund- und Menschenrechte

gilt auch fiir sie nicht absolut. So kann das Recht auf Adoption beispielsweise mit
Hinblick auf das Kindswohl auf Personen einer gewissen Alterskategorie einge-
schrankt werden.

Art. 13 BV schiitzt das Recht auf Familienleben in einem weiteren Sinn. Jeder Ein-
zelne hat demnach das Recht, familidre Bindungen einzugehen, zu gestalten und zu
pflegen. Geschiitzt ist aber auch die Freiheit, familidre Kontakte abzubrechen. Der
Wunsch einer alteren Person, keinen Besuch von ihrem Sohn oder ihrer Tochter zu
erhalten, muss deshalb von der Pflegeeinrichtung respektiert werden.

Nimmt die Mobilitat im Alter ab, wird auch die Pflege von Beziehungen schwieriger.
Oft wiinschen sich dltere Personen deshalb, in ein Heim in der Ndhe des Wohn-
orts ihrer Kinder zu ziehen. Die aktuelle Pflegefinanzierung steht ihnen dabei aber
manchmal im Weg.

3.12 Recht auf Arbeit und Beschidftigung

—
Artikel 41 Absatz 1 Buchstabe d Bundesverfassung:
Bund und Kantone setzen sich [...] dafiir ein, dass Erwerbsfahige ihren Lebens-
unterhalt durch Arbeit zu angemessenen Bedingungen bestreiten kénnen.

Artikel 6 und 7 UNO-Sozialpakt
L

Das Recht auf Arbeit ist in der Bundesverfassung nicht als einklagbares Grund-
recht, sondern nur als Sozialziel verankert. Danach haben sich Bund und Kantone
mit entsprechenden (aber in der Verfassung nicht ndher bestimmten) Massnahmen
dafiir einzusetzen, dass Erwerbsfahige ihren Lebensunterhalt zu angemessenen Be-
dingungen bestreiten konnen.

Was angemessene Arbeitsbedingungen sind, hat der Gesetzgeber unter anderem
im Arbeitsgesetz festgelegt. Dort finden sich zwar spezifische Schutzbestimmungen
fur jlingere Arbeitnehmende - tiefere Hochstarbeitszeit, hohere Ruhezeit, Verbot
der Nachtarbeit — nicht aber fiir dltere Arbeitnehmende. Verschiedene Gesamt-
arbeitsvertrage sehen aber auch fiir dltere Personen besondere Regelungen, wie
zum Beispiel mehr Ferien, vor.55 Gewisse Arbeitgeber ergreifen zudem freiwillig
Massnahmen, um dltere Arbeitnehmende ldnger im Betrieb zu halten.

55 Vgl. z.B. SBB GAV, S. 47 Ziff. 73.
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Altere Arbeitnehmende sind in der Schweiz zwar weniger hiufig von Arbeitslosig-
keit betroffen als jingere. Einmal arbeitslos, haben sie aber mehr Miihe, wieder
eine Stelle zu finden.5® Die Griinde dafiir sind vielseitig. Neben fehlenden Ausbil-
dungen oder Kompetenzen spielen auch Benachteiligungen auf dem Arbeitsmarkt
eine Rolle.

Fir dltere Arbeitnehmende ist es deshalb besonders wichtig, die Stelle nicht zu
verlieren. Grundsdtzlich gilt in der Schweiz zwar das Prinzip der Kiindigungsfreiheit.
Das heisst, die Arbeitgeberin oder der Arbeitgeber kann auch ohne besondere Griin-
de ein Arbeitsverhéltnis kiindigen. Die Kiindigungsfreiheit findet aber ihre Grenzen
im Missbrauchsverbot. Ob eine Kiindigung als missbrduchlich beurteilt wird oder
nicht, hangt auch vom Alter der entlassenen Person und der Dauer des Arbeitsver-
hiltnisses ab.57

Einmal arbeitslos, profitieren Personen ab dem 5s5. Lebensjahr von einem speziel-
len Entschadigungs- und Taggeldsystem in der Arbeitslosenversicherung. Bei einer
Beitragszeit von mindestens 22 Monaten haben sie Anspruch auf 520 Taggelder.
Vier Jahre vor dem ordentlichen Pensionsalter konnen altere Versicherte zuséatzliche
120 Taggelder beanspruchen.

Grundsatzlich haben dltere Menschen das Recht, auch iiber das Pensionsalter hinaus
erwerbstadtig zu sein. Das Sozialversicherungs- und das Steuerrecht begiinstigen
allerdings die Altersarbeit nicht. Fiir gewisse Funktionen bestehen ausserdem Alters-
grenzen.

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid eine Altersgrenze von 70 Jahren fiir freie
Notarinnen und Notare im Kanton Neuenburg als zuldssig beurteilt. In seinem Urteil
verweist es auf die generell abnehmenden kérperlichen und geistigen Fahigkeiten
und die Notwendigkeit, den Bestand der Notarinnen und Notare zu erneuern.5®
Eine solch generalisierende Betrachtungsweise ist zwar problematisch, weil der
Alterungsprozess sehr individuell verlduft und viele Personen noch bis ins hohe
Alter korperlich und geistig sehr fit sind. Da die Altersgrenze relativ hoch angesetzt
ist und es sich um zeitlich und personlich fordernde Stellen handelt, schien dem
Bundesgericht die Schematisierung aber gerade noch zuldssig.

56 Seco dltere Arbeitslose.
57 Urteil des Bundesgerichts 4A_384/2014 vom 12. November 2014, E. 4.2.2.
58 BGE 124 | 297, S. 301 und 303 E. 4c.



Einzelne Grund- und Menschenrechte
3.13 Recht auf Wohnung

—
Artikel 41 Absatz 2 Buchstabe e Bundesverfassung:
Bund und Kantone setzen sich [...] dafiir ein, dass Wohnungssuchende fiir
sich und ihre Familie eine angemessene Wohnung zu tragbaren Bedingungen
finden konnen.

Artikel 11 UNO-Sozialpakt>?
L

Die Bundesverfassung anerkennt das Recht auf Wohnung nicht als einklagbares
Grundrecht. Bund und Kantone miissen sich aber dafiir einsetzen, dass Wohnungs-
suchende eine angemessene Wohnung zu tragbaren Bedingungen finden kénnen.
Um dieses Ziel zu erreichen, fordert der Bund zum Beispiel den Wohnungsbau. Da-
bei beriicksichtigt er die besonderen Bediirfnisse alterer Menschen. So hat er bei-
spielsweise ein Merkblatt fiir die Gestaltung altersgerechter Wohnbauten erlassen
und unterstiitzt innovative Projekte fiir das Wohnen im Alter.

Wo und wie sie wohnen, bestimmen dltere Personen grundsatzlich selbst. Sie ent-
scheiden, ob sie in der Stadt oder auf dem Land leben mé6chten. Sie wahlen zwi-
schen Eigenheim, gemieteter Wohnung oder Zimmer eines Alters- und Pflegeheims.
Ilhre Freiheit wird aber durch zahlreiche Faktoren eingeschrankt. Beispielsweise
kénnen in einzelnen Kantonen aufgrund des Platzmangels nur Personen, die ei-
nen gewissen Grad an Pflegebediirftigkeit aufweisen, in ein Pflegeheim eintreten.
In diesen Kantonen kann es sein, dass Personen langer als gewiinscht zu Hause
wohnen bleiben miissen.

Aber auch das umgekehrte Problem existiert. Ab einem gewissen Grad der Pflege-
bediirftigkeit ist die Pflege zu Hause teurer als die Pflege in einem Heim. Betragen
die Kosten der Pflege zu Hause das Vier- oder Fiinffache der Kosten der Pflege
in einem Heim oder mehr als 100’000 CHF pro Jahr, miissen sie von den Kran-
kenversicherungen grundsatzlich nicht mehr tibernommen werden.®° Dies zwingt
gewisse Personen dazu, in ein Heim zu ziehen. Damit das Recht auf freie Wahl des
Wohnorts nicht verletzt wird, darf die Kostengrenze nicht schematisch angewendet
werden.8* Vielmehr muss immer eine Einzelfallbetrachtung gewdhrleistet sein, die
zum Beispiel auch Faktoren wie die familidre Situation einbezieht.

59 Als Teil des Rechts auf einen angemessenen Lebensstandard.
60 BGE 136 V 395, S. 411 E. 7.6.2.
61 Kélin/Kunzli/Wyttenbach /Schneider/Akagiindiiz, S. 71.
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In diesem Teil wird anhand konkreter Beispiele gezeigt, welche grund- und men-
schenrechtlichen Fragestellungen sich in Bezug auf dltere Menschen stellen und
wie diese angegangen werden kdnnen.

Bei der Auswahl der Fallbeispiele wurde darauf geachtet, dass moglichst unter-
schiedliche Alterskategorien und Lebenssituationen abgedeckt sind. Die Fallbei-
spiele wurden vier Themenblocken zugeteilt, die fiir dltere Personen besonders
relevant sind: 1. Arbeit, 2. Privatsphdare und Familie, 3. Wohnen und Heimalltag,
4. Gesundheit. In all diesen Bereichen stellen sich Fragen von Diskriminierung, Auto-
nomie, Partizipation, Mobilitat und Gewalt. Diese Querschnittsthemen werden des-
halb nicht separat, sondern im Rahmen der vier Themenbldcke behandelt.

Da Grundrechtseingriffe nur erlaubt sind, wenn die Voraussetzungen von Art. 36
BV erfiillt sind, miisste bei allen Fallbeispielen das in Kapitel 1.6 vorgestellte Priif-
schema durchgegangen werden. Da dies den Rahmen dieses Handbuchs sprengen
wiirde, werden jeweils nur die wichtigsten Punkte hervorgehoben.



1 Arbeit

In der offentlichen Diskussion wird regelmassig eine «Diskriminierung» von dlteren
Menschen im Arbeitsleben diagnostiziert. Bei den dabei beobachteten Benachtei-
ligungen handelt es sich aber nicht immer um Diskriminierungen im rechtlichen
Sinn. Dies wird in diesem Kapitel anhand unterschiedlicher Fallbeispiele aufgezeigt.
Bei allen Fallbeispielen wird jeweils kurz darauf eingegangen, wie die Situation
rechtlich zu beurteilen ist, wenn ein privater bzw. wenn ein staatlicher Arbeitgeber
involviert ist. Aus Platzgriinden werden aber jeweils nicht beide Varianten ausfiihr-
lich erlautert. Die Unterscheidung ist deshalb zentral, weil nur staatliche Arbeitge-
ber direkt an das Diskriminierungsverbot der Verfassung gebunden sind. Fiir ge-
wisse Merkmale, wie Geschlecht und Behinderung, existieren zwar Spezialgesetze,
welche auch private Arbeitgeber in die Pflicht nehmen. Fiir Diskriminierungen auf-
grund des Alters gibt es aber kein solches Spezialgesetz.

1.1 Altersangaben in Stelleninseraten

Fallbeispiel

Eine 45-jahrige Frau ist auf der Suche nach einer neuen beruflichen Herausforde-
rung. Im Internet stosst sie auf ein Stelleninserat, das ihr Interesse weckt. Da fiir die
Stelle eine «junge und dynamische Person» gesucht wird, schdtzt sie ihre Chancen,
zu einem Bewerbungsgesprdch eingeladen zu werden, jedoch als gering ein und be-
wirbt sich nicht.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Diskriminierungsverbot
Recht auf Arbeit und Beschaftigung
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Rechtliche Fragestellungen

Altersobergrenzen in Stelleninseraten werden von vielen Menschen als diskriminie-
rend empfunden. Handelt es sich aber auch um eine Diskriminierung im rechtlichen
Sinn? Wie kann gegen ein diskriminierendes Stelleninserat vorgegangen werden?

Rechtliche Beurteilung

Um vor Gericht eine Diskriminierung geltend machen zu kénnen, braucht es ein
schutzwiirdiges Interesse. Ein solches liegt erst vor, wenn sich die Frau auf die
Stelle bewirbt und eine Absage erhdlt. Ist dies der Fall, muss unterschieden werden,
ob das Inserat von einem staatlichen oder einem privaten Arbeitgeber stammt.
Staatliche Arbeitgeber sind direkt an das Diskriminierungsverbot der Bundesver-
fassung gebunden. Dem Bund, den Kantonen, den Gemeinden, den Universita-
ten, staatlichen Gesundheitseinrichtungen, den SBB, der Post usw. ist es deshalb
grundsatzlich untersagt, Personen unterschiedlichen Alters ungleich zu behandeln.
Das Diskriminierungsverbot gilt bereits im Anstellungsprozess. Es sind aber Griinde
denkbar, die eine Ungleichbehandlung von jiingeren und élteren Kandidierenden
ausnahmsweise rechtfertigen, wie bestimmte Fahigkeiten, Ausbildung oder Erfah-
rung. Beispielsweise ist es grundsatzlich nicht zu beanstanden, wenn bei der Be-
setzung einer Fiihrungsfunktion eine dltere gegeniiber einer jiingeren Kandidatin
bevorzugt wird, weil sie mehr Fiihrungserfahrung besitzt. Problematisch ist aber,
wenn vom Alter generell auf die Fiihrungserfahrung geschlossen wird. Schliesslich
ist es moglich, dass die jiingere Kandidatin im Einzelfall gleich viel oder mehr Fiih-
rungserfahrung hat als die dltere Kandidatin.

Altersgrenzen in Stelleninseraten stellen solche Generalisierungen dar, die eine
Einzelfallbetrachtung verunmdglichen. Sie reduzieren die potenziellen Kandidieren-
den pauschal auf ihr Alter und nehmen ihnen die Mdéglichkeit, ihre fachliche und
personliche Eignung fiir die Stelle, zum Beispiel in einem personlichen Gesprach,
unter Beweis zu stellen. Schematische Altersgrenzen in staatlichen Stelleninseraten
sind deshalb mit dem Diskriminierungsverbot nicht vereinbar. Der Begriff «jung»
im Fallbeispiel ldsst zwar einen gewissen Interpretationsspielraum, impliziert aber
dennoch eine Altersgrenze und ist deshalb zu vermeiden.

Einer qualifizierten Rechtfertigung standhalten diirfte eine Altersgrenze eines Ar-
beitgebers, welcher die Interessen einer bestimmten Gruppe vertritt (wie zum Bei-
spiel eine Fachstelle fiir Altersfragen).

Private Arbeitgeber haben mehr Freiheit als staatliche — insbesondere im friihen
Stadium des Anstellungsprozesses, wo zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
seite noch kein Vertragsverhaltnis besteht. Es gibt denn auch kaum Falle, in denen
Gerichte private Arbeitgeber aufgrund ihres «diskriminierenden» Verhaltens im An-
stellungsprozess verurteilt haben. Die bekannten Falle beziehen sich auf Benach-
teiligungen aufgrund der Hautfarbe oder der Herkunft. In allen Fallen war zudem



Ausgewadbhlte Fallbeispiele: Arbeit

der Anstellungsprozess bereits fortgeschritten. Durch schriftliche Ausserungen der
Arbeitgeber konnte jeweils bewiesen werden, dass der Grund der Absage die Haut-
farbe bzw. die Herkunft war.®® Das zeigt, dass private Arbeitgeber nur in besonders
schweren Fallen fiir ein Verhalten wahrend des Anstellungsverfahrens zur Verantwor-
tung gezogen werden.%3 Im Fallbeispiel sind die Voraussetzungen nicht gegeben.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Die Frau kann gegen das Stelleninserat als solches nicht vorgehen, auch wenn es
eine Formulierung verwendet, die problematisch erscheint. Erst wenn sie sich auf
das Inserat bewirbt und eine Absage erhilt, sind die grundlegenden Voraussetzun-
gen fiir ein rechtliches Vorgehen gegeben.

Stammt das Inserat von einem staatlichen Arbeitgeber und lddt dieser die Frau
aufgrund ihres Alters nicht zu einem Bewerbungsgesprach ein, liegt allenfalls ein
Verstoss gegen das Diskriminierungsverbot vor. Dagegen kann auf dem Weg des
Verwaltungsverfahrens vorgegangen werden. Stammt das Inserat hingegen von ei-
nem privaten Arbeitgeber, muss im zivilrechtlichen Verfahren eine Personlichkeits-
verletzung geltend gemacht werden. Jedoch gibt es bisher keinen Fall, in dem ein
privater Arbeitgeber verurteilt wurde, weil er dltere Personen im Anstellungsverfah-
ren benachteiligt hat.

Arbeitgeber riskieren also kaum, wegen eines solchen Inserats rechtlich belangt zu
werden. Trotzdem schaden ihnen stereotype Formulierungen in Stelleninseraten,
weil sie qualifizierte Kandidatinnen und Kandidaten abschrecken. Es ist deshalb
moglich, dass Altersgrenzen in Stelleninseraten aufgrund des zunehmenden Fach-
kraftemangels von selbst abnehmen. Aus grundrechtlicher Sicht ist die aktuelle
Situation dennoch unbefriedigend. Der Schutz der Grundrechte darf nicht von 6ko-
nomischen Entwicklungen abhdngig sein. Der Gesetzgeber steht deshalb in der
Pflicht, den rechtlichen Schutz vor Anstellungsdiskriminierungen zu verbessern.

Weiterfilhrende Hinweise

11 Prozent der Stelleninserate in der Schweiz enthalten eine Altersobergrenze. Zwi-
schen 2006 und 2015 hat der Anteil der Stellenausschreibungen mit Altersobergren-
zen insgesamt signifikant abgenommen. Je héher die Personalnachfrage, desto tiefer
der Anteil der Stellenausschreibungen mit Altersobergrenzen. Das zeigt die Untersu-
chung «Altersgrenzen in Stelleninseraten 2006-2015», die auf folgender Seite ab-
rufbar ist: www.seco.admin.ch » Publikationen & Dienstleistungen > Arbeit » Arbeits-
marktanalyse » Altere Arbeitnehmende.

62  Kélin/Locher, S. 45 und 47; Pérli 2006, S. 23-26.
63  Parli 2009, S. 492 N 1273.
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1.2 Keine Beteiligung an Weiterbildungskosten aufgrund des Alters

Fallbeispiel

Ein 52-jdhriger Teamleiter einer Personalabteilung eines grésseren Unternehmens
mochte sich im Bereich Change Management weiterbilden lassen. Aufgrund einer
bevorstehenden Reorganisation hat ihm seine Vorgesetzte im letzten Mitarbeiterge-
sprdch ihre Unterstiitzung zugesagt. Die zustdndige Stelle lehnt den Antrag fiir eine
Kostenbeteiligung jedoch mit dem Hinweis ab, die Investition lohne sich nicht mehr.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Diskriminierungsverbot
Recht auf Bildung®*

Rechtliche Fragestellungen

Es herrscht weitgehend Einigkeit dariiber, dass der Erhalt und die Erweiterung von
Kompetenzen im Erwerbsleben zentral sind. Gibt es aber auch ein Recht auf Weiter-
bildung? Wann ist der Arbeitgeber verpflichtet, eine Weiterbildung zu bezahlen? Mit
welchen Griinden darf er eine Kostenbeteiligung ablehnen?

Rechtliche Beurteilung

Die Schweiz anerkennt nur wenige Sozialrechte. Dazu gehdort der Anspruch auf
Grundschulunterricht. Er gilt aber nur fiir Kinder und Jugendliche. Erwachsene, die
keine oder keine geniigende Grundausbildung genossen haben (z. B. Analphabetin-
nen und Analphabeten), kdnnen sich nicht darauf berufen.

Ein durchsetzbarer grund- oder menschenrechtlicher Anspruch auf Weiterbildung exis-
tiert hingegen nicht.85 Allfallige Anspriiche miissen sich deshalb aus anderen rechtli-
chen Grundlagen ergeben. Seit 2017 kennt die Schweiz ein Weiterbildungsgesetz. Es
sieht vor, dass offentliche und private Arbeitgeber die Weiterbildung ihrer Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter begiinstigen. Arbeitgeber diirfen Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern, die sich weiterbilden mochten, deshalb keine Steine in den Weg legen.

In gewissen Fallen sind die Arbeitgeber gar verpflichtet, Weiterbildungen aktiv zu
unterstiitzen. Dies ist dann der Fall, wenn die Weiterbildung zur Ausiibung des
Berufs notwendig ist. Notwendig bedeutet, dass die Weiterbildung gesetzlich vor-
geschrieben ist oder vom Arbeitgeber verlangt wird. In diesen Fdllen miissen die
Arbeitgeber alle Auslagen bezahlen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob es sich um
einen staatlichen oder privaten Arbeitgeber handelt.

64 Art. 41 Abs. 1 lit. f BV und Art. 13 UNO-Sozialpakt.
65 Vgl. aber Art. 3 lit. b der Verfassung des Kantons St. Gallen.
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Bei Weiterbildungen, die nicht notwendig sind, besteht in der Regel ein Anspruch
auf unbezahlten Urlaub, nicht aber auf Arbeitszeitreduktion oder Kostenbeteili-
gung. Der Zeitpunkt des Urlaubs muss mit dem Arbeitgeber abgesprochen wer-
den. Im Beispiel diirfte es sich um eine nicht notwendige, aber wiinschenswerte
Weiterbildung handeln. Das heisst, dass die Unterstiitzung durch den Arbeitgeber
grundsatzlich freiwillig ist.

Trotz Freiwilligkeit sind den Arbeitgebern aufgrund des Gleichbehandlungsgrund-
satzes aber Grenzen gesetzt.66 Staatliche Arbeitgeber sind direkt an die Grund-
rechte gebunden. Sie miissen deshalb den Entscheid tber die Kostenbeteiligung
bei jiingeren und &lteren Arbeitnehmenden auf der Basis der gleichen Kriterien
fallen. Ublicherweise ist das entscheidende Kriterium fiir den Arbeitgeber, ob sich
die Investition fiir ihn auszahlen wird oder nicht. Dies ist gegeben, wenn die neu
erworbenen Kompetenzen in das Unternehmen eingebracht und so ein Mehrwert
geschaffen werden kann. Deshalb verlangen Arbeitgeber normalerweise, dass un-
terstiitzte Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach der Weiterbildung noch eine
bestimmte Zeit im Unternehmen bleiben. Kiindigen sie vor dem vereinbarten Zeit-
punkt, miissen sie die Weiterbildungskosten (anteilsmassig) zuriickzahlen.
Entscheidend ist deshalb nicht das Alter der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,
sondern wie lange sie potenziell noch im Unternehmen bleiben werden. Bei einem
62-jdhrigen Mann kdnnte sich ein Arbeitgeber eventuell wegen der bevorstehen-
den Pensionierung auf den Standpunkt stellen, die Zeit bis zur Pensionierung sei
zu kurz, um die investierten Kosten amortisieren zu kdnnen. Bei dem 52-jahrigen
Mann im Fallbeispiel wiirde dieses Argument aber nicht zutreffen.

Private Arbeitgeber haben grosseren Gestaltungsspielraum als staatliche. Dennoch
sind aufgrund des Personlichkeitsschutzes auch ihnen Grenzen gesetzt. Eine Un-
gleichbehandlung durch Ankniipfung an diskriminierungssensible Merkmale kann
eine Missachtung der Arbeitnehmerpersonlichkeit darstellen. Die Grenze fiir eine
unzuldssige Ungleichbehandlung ist aber hoch. Sie liegt dort, wo eine Arbeitneh-
merin oder ein Arbeitnehmer gegeniiber einer Vielzahl von anderen Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern sachlich ungerechtfertigt deutlich schlechter gestellt wird
und dadurch eine die Personlichkeit verletzende Geringschatzung zum Ausdruck
kommt.®7 Ein Arbeitgeber kann deshalb zum Beispiel nicht allen jiingeren Ange-
stellten einen Bonus gewdhren und allen dlteren diesen verweigern. Die Grenze
diirfte im Fallbeispiel nicht erreicht werden, da der Mann nicht der einzige ist, der
keine Unterstiitzungsbeitrage erhalt.

66  Parli 2009, S. 497 N 1284.
67 Pérli 2009, S. 545 N 1389.
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Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Arbeitgeber sind nur in wenigen Fallen verpflichtet, Weiterbildungskosten zu tber-
nehmen. Begriinden sie die Absage aber mit dem Alter der Arbeitnehmerin bzw. des
Arbeitnehmers, wie dies im Beispiel indirekt geschehen ist, kann dies rechtliche
Konsequenzen haben. Der Mann sollte deshalb von der zustandigen Stelle eine
schriftliche Begriindung fiir den Entscheid verlangen. Nimmt diese erneut auf sein
Alter Bezug, kann er dagegen verwaltungsrechtlich (staatlicher Arbeitgeber) oder
zivilrechtlich (privater Arbeitgeber) vorgehen. Die Hiirden sind aber insbesondere
im zivilrechtlichen Verfahren hoch.

Es ist bedauerlich, dass das Weiterbildungsgesetz gar nicht auf die Problematik von
Diskriminierungen eingeht und beispielsweise keine Grundsatze fiir den Zugang zu
Weiterbildungseinrichtungen festlegt. Damit hat der Gesetzgeber die Chance ver-
passt, die Grundrechte dlterer Menschen in der Weiterbildung umzusetzen.

Weiterfiihrende Hinweise

Altere Arbeitnehmende nehmen seltener an Weiterbildungsveranstaltungen teil als
j[lngere."’8 Auf politischer Ebene wurde deshalb gefordert, die Weiterbildung von
dlteren Personen durch Anreize zu fordern. Der Nationalrat lehnte dies aber 2015
ab. Gewisse Anreize werden jedoch durch die Abziige von Weiterbildungskosten im
Steuerrecht geschaffen.

1.3 Gesundheitliche Beeintrachtigungen bei dlteren Arbeitnehmenden

Fallbeispiel

Bei einer 56-jahrigen Lehrerin ldsst seit einigen Monaten die Konzentration am
Nachmittag deutlich nach. Sie wiinscht sich deshalb einen Ort, wo sie sich nach dem
Mittag eine halbe Stunde hinlegen kann. Der Schulleiter lehnt den Wunsch mit dem
Hinweis auf Platzprobleme ab.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Diskriminierungsverbot

Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit
Recht auf Gesundheit

Recht auf Arbeit und Beschéftigung

68 Pirli 2009, S. 47.



Ausgewadhlte Fallbeispiele: Arbeit

Rechtliche Fragestellungen
Mit zunehmendem Alter wachst das Risiko gesundheitlicher Beeintrachtigungen.
Die Fragen, die sich daraus ergeben, werden haufig aus arbeits- oder sozialversi-
cherungsrechtlicher Perspektive beantwortet. Gibt es aber auch grundrechtliche An-
spriiche, die gesundheitlich beeintrachtigte Personen gegeniiber dem Arbeitgeber
geltend machen kénnen?

Rechtliche Beurteilung

Alle Arbeitgeber — ob staatlich oder privat — sind verpflichtet, die Gesundheit ihrer
Mitarbeitenden zu schiitzen. Unterlassen sie es, geeignete Schutzvorkehrungen zu
treffen, drohen Konsequenzen sozialversicherungsrechtlicher oder strafrechtlicher
Natur. Stellt ein Arbeitgeber seinen Mitarbeitenden beispielsweise keine geeignete
Schutzausriistung zur Verfigung, kann die Unfallversicherung seine Pramienbei-
trdge erhohen. Setzt eine Vorgesetzte eine Mitarbeiterin, die tiber Schwindel klagt,
auf einer Baustelle ein und erleidet diese daraufhin einen Unfall, kann sie dafiir
strafrechtlich verantwortlich gemacht werden. Als Vorgesetzte hdtte sie der Mit-
arbeiterin nahelegen miissen, eine Arztin aufzusuchen und sich krankschreiben zu
lassen.

Wie sieht es aber bei langerfristigen gesundheitlichen Beeintrachtigungen aus?
Grundsétzlich kénnen Leistungseinbussen ein Kiindigungsgrund sein. Bei Leis-
tungseinbussen, welche krankheitsbedingt sind, gelten aber Schutzfristen, wah-
rend denen eine Kiindigung nicht moglich ist.

Gewisse gesundheitliche Beeintrdchtigungen kénnen zudem, wie im Beispiel der
Lehrerin, durch geeignete Massnahmen neutralisiert werden. Muss also die Schule
die erforderlichen Massnahmen ergreifen, weil sie so die Leistungseinbusse wett-
machen kann, oder darf sie passiv bleiben und spéter allenfalls gar eine Kiindigung
aussprechen?

Bei dlteren, langjahrigen Mitarbeitenden miissen Arbeitgeber gewisse Anstrengun-
gen unternehmen, um ihnen trotz gesundheitlicher Beeintrachtigungen einen Ver-
bleib am Arbeitsplatz zu ermoglichen. Die Anstrengungen missen fiir den Arbeit-
geber zumutbar sein. Zumutbar heisst, dass die Aufwendung des Arbeitgebers in
einem verniinftigen Verhdltnis zum beabsichtigten Nutzen der Arbeitnehmerin bzw.
des Arbeitnehmers steht. Wie viel verlangt werden kann, hdangt von unterschied-
lichen Faktoren ab. Tendenziell darf von staatlichen Arbeitgebern mehr verlangt
werden als von privaten und von grossen mehr als von kleinen.

Im Fallbeispiel geht es um eine staatliche Arbeitgeberin, von der eine Massnahme
gefordert wird, die weder sehr kostspielig noch organisatorisch komplex ist. Zudem
besteht die Moglichkeit, Synergien zu nutzen. Die Schule kdnnte der Frau zum
Beispiel die Ruhegelegenheiten fiir schwangere Frauen, zu deren Bereitstellung sie
ohnehin verpflichtet ist, zur Verfligung stellen. Bei einem finanziellen Aufwand kann
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eventuell gepriift werden, ob die Invalidenversicherung im Rahmen der Friiherfas-
sung eine Kostengutsprache erteilt.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Als staatliche Arbeitgeberin ist die Schule verpflichtet, vertieft abzuklaren, ob es
eine fiir die Schule zumutbare Lésung gibt, welche es der Frau erlaubt, trotz ge-
sundheitlicher Beeintrachtigungen ihre Arbeit weiterzufiihren. Auch von einem pri-
vaten Arbeitgeber diirften gewisse Anstrengungen erwartet werden. Pauschale Ab-
sagen ohne vertiefte Priifung sind in keinem Fall angemessen.

Die Frau sollte deshalb nochmals das Gesprdach mit der Schulleitung suchen und
dabei auf ihre Anspriiche aufmerksam machen. Fiihrt dies nicht zum Erfolg, kann
der Rechtsweg bestritten werden. Das genaue Verfahren ist je nach Kanton unter-
schiedlich.

1.4 Wann ist eine Kiindigung missbrauchlich?

Fallbeispiel

Einem 58-jdhrigen Mann wird nach 20 Jahren Anstellung in derselben Firma uner-
wartet und ohne Angabe von Griinden gekiindigt. Spdter erfdhrt er, dass seine Stelle
mit einem jiingeren Kollegen neu besetzt wurde.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Diskriminierungsverbot
Recht auf Arbeit und Beschéftigung

Rechtliche Fragestellungen
Handelt es sich im Fallbeispiel um eine missbrauchliche Kiindigung? Welche rechtli-
chen Moglichkeiten hat der Mann, gegen die Kiindigung vorzugehen?

Rechtliche Beurteilung

Staatliche Arbeitgeber sind direkt an das Diskriminierungsverbot der Bundesverfas-
sung gebunden. Es ist ihnen deshalb untersagt, einer Person allein aufgrund ihres
Alters zu kiindigen. Aber auch eine Kiindigung aufgrund der hoheren Lohnkosten,
welche eine adltere Person verursacht, ware missbrauchlich. Sie kame namlich einer
indirekten Diskriminierung gleich.

Fur private Arbeitgeber gilt in der Schweiz grundsatzlich das Prinzip der Kiindi-
gungsfreiheit. Das heisst, der Arbeitgeber kann auch ohne besondere Griinde ein
Arbeitsverhaltnis kiindigen. Die Kiindigungsfreiheit findet aber ihre Grenzen im
Missbrauchsverbot. Missbrauchliche Kiindigungen kénnen angefochten werden. Ist
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die Anfechtung erfolgreich, besteht ein Recht auf eine Entschadigung. Eine Wieder-
anstellung ist nicht vorgesehen.

Als Beispiel fiir eine missbrduchliche Kiindigung nennt das Obligationenrecht eine
Kiindigung wegen einer Eigenschaft, die eng mit der Persdnlichkeit der Arbeitneh-
merin bzw. des Arbeitnehmers verbunden ist. Darunter fallt auch die Kiindigung auf-
grund des Alters.

Schwierig ist, dass die betroffene Person beweisen muss, dass die Kiindigung auf-
grund des Alters erfolgt ist und damit missbrduchlich ist. Zwar kann eine schriftliche
Begriindung fiir die Kiindigung verlangt werden. In aller Regel wird ein Arbeitgeber als
Begriindung aber nicht ausdriicklich auf das Alter verweisen. Aufgrund dieser prak-
tischen Schwierigkeiten lassen es die Gerichte zu, Indizien darzulegen, die eine Kiin-
digung aus missbrauchlichen Motiven als sehr wahrscheinlich erscheinen lassen.
Haufig werden Kiindigungen mit der wirtschaftlichen Situation des Unternehmens
begriindet. Grundsatzlich sind solche Kiindigungen nicht missbrauchlich.%? Gegen-
iber dlteren Arbeitnehmenden haben Arbeitgeber aber eine erhdhte Fiirsorgepflicht.
Sie miissen deshalb bei dlteren Arbeitnehmenden auch in schwierigen wirtschaftli-
chen Situationen zuerst priifen, ob alternative Massnahmen, wie zum Beispiel eine
Friihpensionierung, zur Verfligung stehen. Ist die Kiindigung unvermeidlich, ist das
Kiindigungsrecht besonders schonend auszuiiben. Die betroffene Person muss zum
Beispiel moglichst friih informiert werden.”®

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Aufgrund der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann heute dlteren Mitarbeiten-
den auch in privaten Arbeitsverhdltnissen nicht mehr so einfach gekiindigt werden.
Die Schwellen fiir eine missbrduchliche Kiindigung sind aber hoch. Neben dem fort-
geschrittenen Alter verlangt das Bundesgericht beispielsweise eine lange Betriebs-
zugehorigkeit. Beides ist im Fallbeispiel gegeben. Es ist deshalb wichtig, dass der
Mann sogleich eine Begriindung der Kiindigung verlangt. Wird darin auf wirtschaft-
liche Schwierigkeiten der Firma verwiesen, miissen folgende Fragen geklart werden:
Hat der Arbeitgeber Alternativen zur Kiindigung gepriift? Hat er den Mann friihzeitig
tber die Kiindigung informiert? Weshalb konnte er trotz wirtschaftlicher Probleme
einen jiingeren Mitarbeiter anstellen? Wurde der jlingere Mitarbeiter zu einem tie-
feren Lohn angestellt? Je nachdem, wie die Antworten auf diese Fragen ausfallen,
ist eine Anfechtung der Kiindigung Erfolg versprechend oder nicht. Privatrechtliche
Arbeitsstreitigkeiten werden zuerst vor einer Schlichtungsstelle verhandelt. Da das
entsprechende Verfahren kostenlos ist, ist das Prozessrisiko gering.

69 Urteil des Bundesgerichts 4A_72/2008 vom 2. April 2008, E. 5.
70  BGE 132 Il 115, S. 121f. E. 5.3 und 5.4; Urteil des Bundesgerichts 4A_384/2014 vom 12. November 2014, E. 4.2.2.
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Bisher basiert der erhohte Kiindigungsschutz fiir dltere Mitarbeitende nur auf
Rechtsprechung. Dies bringt einige Unsicherheiten mit sich. Expertinnen und Ex-
perten pladieren deshalb dafiir, auch im Gesetz einen erhohten Schutz von alteren
Mitarbeitenden zu verankern. Dies wurde vom Nationalrat im Marz 2018 aber ab-
gelehnt. In der parlamentarischen Debatte wurde unter anderem auf die moglichen
kontraproduktiven Effekte eines besseren Kiindigungsschutzes hingewiesen: Dieser
konnte Arbeitgeber zum Beispiel veranlassen, keine dlteren Arbeitnehmenden mehr
anzustellen. Das Parlament hdtte es aber in der Hand gehabt, eine gesetzliche Re-
gelung vorzusehen, die Diskriminierungen aufgrund des Alters von der Anstellung
bis zur Kiindigung bekampft. Zur Bekampfung von Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts existieren solche Regelungen.

Weiterfiihrende Hinweise
Am 12. November 2014 beurteilte das Bundesgericht den Fall eines 59-jahrigen
Mannes, dem nach 35 Jahren in einem Unternehmen gekiindigt wurde. Es bezeich-
nete die Kiindigung als missbrduchlich und sprach dem Mann zwei Monatsléhne
als Entschadigung zu.”*

1.5 Auf Stellensuche mit Mitte vierzig

Fallbeispiel

Eine 47-jdhrige Frau hat die letzten 15 Jahre im mittleren Kader einer Versicherung
gearbeitet. Aufgrund einer Reorganisation hat sie vor einigen Monaten ihre Stelle
verloren. Sie ist nun beim Regionalen Arbeitsvermittlungszentrum (RAV) gemeldet,
bezieht Arbeitslosengeld und bemiiht sich intensiv um eine neue Stelle. Sie weigert
sich jedoch, die vom RAV verlangten zwélf Bewerbungen pro Monat zu schreiben
und sich auf Stellen zu bewerben, die ihren Qualifikationen nicht entsprechen. Sie
ist der Meinung, dass sie wegen der hohen Beitrége an die berufliche Vorsorge noch
keine Stelle gefunden hat.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Diskriminierungsverbot

Recht auf persdnliche Freiheit
Wirtschaftsfreiheit??

Recht auf Arbeit und Beschéftigung

71 Urteil des Bundesgerichts 4A_384/2014 vom 12. November 2014.
72 Art. 27 BW.
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Rechtliche Fragestellungen

Die 130 RAV unterstiitzen arbeitslose Personen bei der Wiedereingliederung in den
Arbeitsmarkt. Miissen sie auf das Alter der arbeitslosen Person Riicksicht nehmen?
Was ist von dem Argument der Frau zu halten, sie finde aufgrund der hohen BVG-
Beitrdage keine Arbeit?

Rechtliche Beurteilung

Personen, die bei der Arbeitslosenversicherung gemeldet sind, haben verschiedene
Pflichten. Sie missen sich zum Beispiel gezielt um Arbeit bemiihen und an den
regelmdssigen Beratungs- und Kontrollgesprachen teilnehmen. Das RAV kann Sank-
tionen ergreifen, wenn die Pflichten nicht befolgt werden.

Diese Pflichten schranken die persdnliche Freiheit und die Wirtschaftsfreiheit ein.
Sie miissen deshalb den Voraussetzungen von Art. 36 BV geniigen. Die gesetzliche
Grundlage fiir die Einschrankungen bildet das Arbeitslosenversicherungsgesetz. Ziel
der Bestimmungen iiber die Pflichten der versicherten Personen ist es, sie mog-
lichst schnell wieder in die Arbeitswelt zu integrieren. Dies stellt ein geniigendes
offentliches Interesse dar.

Bei der Konkretisierung der Pflichten ist der Grundsatz der Verhdltnismédssigkeit
zu beriicksichtigen. Ob die Arbeitshemiihungen geniigend sind oder nicht, muss
deshalb im Einzelfall aufgrund der konkreten Umstdande beurteilt werden. Im Fall-
beispiel muss die Frau pro Monat zwolf Bewerbungen schreiben, was in der Praxis
liblich ist. Es gibt zudem keine Hinweise darauf, dass sie die Vorgabe aufgrund
personlicher Umstdnde (z.B. familidre oder gesundheitliche Situation) oder ihrer
Mdoglichkeiten (z.B. Schulbildung) nicht erfiillen kann.

Nicht entscheidend ist, ob die Bewerbungen erfolgreich sind.”3 Nur wenn keine
reelle Aussicht besteht, dass die Person eine Stelle findet (z. B. weil sie schon sehr
kurz vor der Pensionierung steht oder es keine passenden Ausschreibungen gibt),
ist die Pflicht, sich auf Stellen zu bewerben, nicht geeignet, die Arbeitslosigkeit zu
tiberwinden. Nicht geeignete Massnahmen sind nicht verhaltnismdssig und deshalb
auch nicht zuldssig.

Im Fallbeispiel stellt sich weiter die Frage, ob die Frau sich auch auf Stellen be-
werben muss, die ihren Qualifikationen nicht entsprechen. Grundsatzlich muss jede
zumutbare Arbeit angenommen werden. Nicht zumutbar sind Stellen, die eine Uber-
forderung darstellen. Ob eine Person eine Stelle, fiir die sie Uiberqualifiziert ist (Un-
terforderung), annehmen muss, hdngt von der Dauer der Arbeitslosigkeit ab. Vor
allem zu Beginn der Arbeitslosigkeit ist der Frau die Gelegenheit einzurdumen, eine
Stelle zu finden, welche ihren Fahigkeiten und der bisherigen Tatigkeit entspricht.

73 BGE 124 V 225, S. 234 E. 6.

69



70

Mit langer dauernder Arbeitslosigkeit nimmt die Riicksichtnahme auf die Fahigkei-
ten oder die bisherige Tatigkeit ab.

Es stellt sich abschliessend noch die Frage der steigenden Beitrdge an die beruf-
liche Vorsorge. Die entsprechenden Abziige sind gesetzlich vorgegeben und zwin-
gend. Auch im Einvernehmen diirfen Arbeitgeber und Arbeitnehmer deshalb nicht
davon abweichen und einen tieferen Satz festlegen. Die Ungleichbehandlung von
Personen unterschiedlichen Alters ist damit bereits im Gesetz angelegt. Dagegen
kann auf rechtlichem Weg nicht vorgegangen werden. Die Griinde fiir das progres-
sive Beitragssystem, wonach fiir dltere Arbeitnehmende prozentual héhere Beitrage
zu entrichten sind, sind heute schwer nachvollziehbar. Absolut steigen die Beitrage
aufgrund der normalerweise wachsenden Lohne im Alter ohnehin an. Es stellt sich
deshalb die Frage, ob die gesetzliche Vorschrift eine indirekte Diskriminierung dar-
stellt.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Von einer 47-jdhrigen, gesunden Frau kann ohne Weiteres erwartet werden, dass
sie sich sehr intensiv um eine Stelle bemiiht. Eine starre Handhabung der Vorgabe
von zwdlf Bewerbungen ware aber nicht verhdltnismassig. Schreibt die Frau zum
Beispiel zehn sehr gute Bewerbungen pro Monat, miisste dies ebenfalls ausreichen.
Wenn die Frau dem RAV aufzeigen kann, dass ihre Chancen, eine Stelle im bisheri-
gen Bereich zu finden, nach wie vor intakt sind, diirfte das RAV auch akzeptieren,
dass sie im Moment noch keine Bewerbungen fiir weniger qualifizierte Stellen ver-
fasst. Nach einer gewissen Wartezeit kann das RAV aber auch verlangen, dass sie
sich auf solche Stellen bewirbt.

Hat die Frau den Eindruck, dass die Anweisungen des RAV auf ihren Fall zu wenig
Riicksicht nehmen, kann sie eine schriftliche Verfligung zu den Anordnungen ver-
langen und dagegen Einsprache erheben.

Dagegen, dass gewisse Arbeitgeber wegen der BVG-Beitrage vielleicht lieber jiingere
Personen anstellen, kann die Frau nichts unternehmen. Mit Blick auf das Gleich-
stellungsgebot sollte der Gesetzgeber das bestehende System aber tiberdenken.

1.6 Doppelbelastung Pflege und Beruf

Fallbeispiel

Eine 62-jdhrige arbeitstdtige Frau betreut zu Hause ihren dementen Ehemann. Die-
ser steht hdufig mitten in der Nacht auf und will das Haus verlassen. Die Frau schldft
deshalb meist nur wenige Stunden pro Nacht. Eines Tages bemerkt ihre Vorgesetzte,
sie wirke unkonzentriert und mache héufig Fehler. Zuriick zu Hause beschimpft die
iiberforderte Frau ihren Mann und macht ihn fiir ihre Probleme am Arbeitsplatz ver-
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antwortlich. Daraufhin schliesst sie ihn im Schlafzimmer ein und verbringt die Nacht
bei ihrer Schwester.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf Gesundheit
Recht auf Arbeit und Beschéftigung

Rechtliche Fragestellungen

Pflegende Angehdrige sind mit grossen Herausforderungen konfrontiert. Wie kon-
nen bzw. missen sie unterstiitzt werden? Hat die Frau im Fallbeispiel Anspruch auf
Unterstiitzung durch ihre Vorgesetzte?

Rechtliche Beurteilung

Die Frau im Fallbeispiel steht von zwei Seiten unter Druck. Auf der einen Seite ver-
langt ihre Vorgesetzte, dass sie konzentriert und fehlerfrei arbeitet. Auf der anderen
Seite ist ihre private Situation sehr belastend. Das Risiko, dass die Frau krank
wird und kurz vor ihrer Pensionierung aus dem Arbeitsleben ausscheiden muss, ist
deshalb gross.

Obwohl in solchen Féllen das Recht auf Gesundheit und das Recht auf Arbeit und
Beschaftigung tangiert sind, finden sich im Arbeitsrecht keine Bestimmungen, die
auf die Bedirfnisse arbeitstatiger und pflegender Angehdriger eingehen. Zwar ha-
ben Arbeitnehmende das Recht, der Arbeit ein bis drei Tage fernzubleiben, um sich
um kranke Angehdrige zu kiimmern und eine zumutbare Ersatzlosung zu organisie-
ren. Ob in diesen Fallen der Lohn weiter gezahlt werden muss, ist aber umstritten.
Auch einen Anspruch auf einen langeren Betreuungsurlaub oder auf eine Reduktion
der Arbeitszeit kennt das Arbeitsrecht nicht.”# Die Frau im Fallbeispiel kann des-
halb maximal drei Tage freinehmen, um sich kurzfristig etwas von dem grossen
Druck zu entlasten. Langerfristige Losungen muss sie selber entwickeln, das Gesetz
schweigt dazu.

Das Fallbeispiel zeigt, dass der fehlende Schutz sich nicht nur negativ auf die Frau
auswirkt. Dass dltere, demente Personen wie im Fallbeispiel von ihren {iberforder-
ten Angehdrigen angeschrien, beleidigt, vernachldssigt oder eingesperrt werden,
kommt denn auch in der Realitdt vor. In solchen Fallen kann es aufgrund der
Schutzbediirftigkeit der betroffenen Personen nétig sein, dass der Staat eingreift.
Zustandig fiir die Abkldarung geeigneter Massnahmen ist die Erwachsenenschutzbe-
hérde. Sie wird in einem ersten Schritt priifen, ob es reicht, die Frau in der Betreu-
ung zu entlasten. Ist dies nicht der Fall, stellt sich die Frage nach der Einweisung

74 Bundesrat Pflegende Angehorige, S. 22.
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des Mannes in ein Pflegeheim. Wehrt sich die Frau dagegen, kann die Erwachse-
nenschutzbehdrde eine Verbeistandung anordnen. Da auch eine solche Massnahme
Grundrechte beeintrachtigen kann, ist dabei allerdings Zuriickhaltung geboten. Bei
der Abwagung zwischen dem Schutz der Gesundheit des Mannes und der Achtung
des Entscheids der Frau muss auch das Recht auf Zusammenleben mit der Familie
beachtet werden.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Das aktuelle Arbeitsrecht tragt der Situation von arbeitstatigen und betreuenden
Angehorigen kaum Rechnung. Die Frau im Beispiel ist deshalb weitgehend auf das
Wohlwollen ihrer Vorgesetzten angewiesen, wenn es darum geht, eine Losung zu
finden, welche die Vereinbarkeit zwischen Beruf und Pflege besser gewdhrleistet.
Zu denken ist beispielsweise an eine Reduktion der Arbeitszeit oder einen Betreu-
ungsurlaub.

Zudem kann sie priifen, wie sie im Bereich der Pflege und Betreuung entlastet
werden kann. In den meisten Kantonen existieren kommunale oder regionale Be-
ratungsstellen, die unterstiitzende Betreuungsangebote (wie z.B. Tages- und/oder
Nachtstrukturen fiir demenzkranke Personen) vermitteln.

Eine medizinische Fachperson kann aufzeigen, wie mit Medikamenten, wie zum
Beispiel Schlafmitteln, eine Entspannung der Situation bewirkt werden kann und
welche Risiken damit verbunden sind. Dabei ist zwischen dem Eingriff in die psy-
chische Unversehrtheit des Mannes und dem Schutz der Gesundheit der Frau abzu-
wagen. Bei Verhaltensstdrungen und psychischen Problemen sollten immer nicht-
medikamentdse Behandlungen und Massnahmen im Vordergrund stehen.

Aktuell wird auf Bundesebene erwogen, Abwesenheiten am Arbeitsplatz aufgrund
der Betreuung kranker Angehoriger im Arbeitsrecht neu zu regeln. Ziel ist es, «die
Situation fiir betreuende und pflegende Angehdrige so [zu] verbessern, dass sie
sich engagieren kdnnen, ohne sich zu iiberfordern oder in finanzielle Engpdsse zu
geraten».”> Eine solche Regelung - fiir alle pflegenden Angehérigen — wire aus
grundrechtlicher Sicht zu begriissen.

Weiterfiihrende Hinweise

In der Schweiz pflegen und betreuen pro Jahr mindestens 140’000 Personen im
Erwerbsalter regelmassig Angehdrige]6 Sie leiden besonders haufig unter Erschop-
fung und anderen Gesundheitsstérungen.”” Der Bericht «Unterstiitzung fiir betreu-

75 BAG Pflegende Angehdrige.
76 BAG Pflegende Angehdrige.
77 Bundesrat Pflegende Angehdrige, S. 17.
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ende und pflegende Angehorige» zeigt verschiedene Szenarien auf, wie sie besser
unterstiitzt werden kénnen. Er ist auf folgender Seite abrufbar: www.bag.admin.ch »
Strategie & Politik > Politische Auftrdge & Aktionspldne » Aktionsplan pflegende
Angehorige.

In anderen Landern wird der Situation von pflegenden Angehorigen besser Rech-
nung getragen. In Osterreich beispielsweise kénnen Arbeitnehmende bis zu einer
Woche pro Jahr bezahlten Urlaub fiir die Pflege von erwachsenen Angehdorigen
nehmen. Gar bis zu sechs Monate Urlaub wird zur Pflege von schwerkranken Ver-
wandten ermdglicht, dies jedoch unbezahlt.”®

78 Bundesrat Pflegende Angehérige, S. 42.
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2 Privatsphdre und Familie

Im Alter wird die Pflege von Kontakten hdufig schwieriger. Hindernisse, die friiher
kaum wahrgenommen wurden, werden plotzlich zu uniberwindbaren Barrieren, die
den Bewegungsradius erheblich einschranken. Aber auch Vorurteile oder gar Miss-
gunst kénnen dazu fiithren, dass es schwierig ist, im Alter neue Kontakte zu kniip-
fen. Die folgenden Fallbeispiele behandeln grundrechtliche Fragen rund um die
Themen Mobilitdt, Kontaktpflege, Sexualitat, Privatsphdre und Familie.

2.1 Mobilitdt im Alter

Fallbeispiel

Ein 78-jdhriger Mann besucht seine Ehefrau tdglich im Pflegeheim. Er beniitzt dazu
normalerweise den Ortsbus. Da der Einstieg zum Bus sehr hoch ist, fragt er sich, ob
er die Besuche auch noch absolvieren kann, falls er einmal auf einen Rollator ange-
wiesen sein wird.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Bewegungsfreiheit
Recht auf Familienleben

Rechtliche Fragestellungen

Hilfsmittel wie Rollatoren ermdéglichen es dlteren Menschen, ihre Mobilitdt langer
zu erhalten. Dies setzt aber voraus, dass die 6ffentliche Infrastruktur entsprechend
angepasst ist. Besteht ein Anspruch auf einen barrierefreien 6ffentlichen Verkehr?
Kann der Mann verlangen, dass die von ihm benutzten Bushaltestellen angepasst
werden?
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Rechtliche Beurteilung

Die Sichtbarkeit von bewegungseinschrankenden Massnahmen ist sehr unterschied-
lich. Wird beispielsweise eine Person an einem Bett fixiert, ist fiir Aussenstehende
sofort erkennbar, dass ihre Bewegungsfreiheit eingeschrankt ist. Erhdlt sie hingegen
ein Rayonverbot, ist die Einschrankung fiir Aussenstehende nur sichtbar, wenn die
Person wegen eines Verstosses gegen das Verbot von der Polizei angehalten wird.
Fur Aussenstehende noch weniger erkennbar sind Beeintrachtigungen der Bewe-
gungsfreiheit, die mit der Gestaltung des offentlichen Raums zusammenhdngen.
Viele Menschen nehmen zum Beispiel hohe Randsteine, steile Treppen oder de-
fekte Lifte kaum wahr. Fiir gesundheitlich beeintrachtigte Personen stellen sie aber
oft uniiberwindbare Hindernisse dar. lhre Bewegungsfreiheit wird in diesen Fallen
dadurch eingeschrankt, dass der Staat untatig bleibt und Hindernisse nicht abbaut.
Kann eine Einzelperson gegen dieses Untatigbleiben vorgehen?

In gewissen Féllen, die im Behindertengleichstellungsgesetz (BehiG) geregelt sind,
besteht diese Moglichkeit. Voraussetzung nach BehiG ist, dass durch das Untatig-
bleiben eine behinderte Person benachteiligt wird. Auch altere Menschen gelten
unter Umstanden als behindert im Sinne des BehiG. Sie sind benachteiligt, wenn
ihnen der Zugang zu einem Fahrzeug des oOffentlichen Verkehrs aus baulichen Griin-
den nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen méglich ist.

Ist der Mann im Fallbeispiel im Alter auf einen Rollator angewiesen, ist er behindert
im Sinne des BehiG. Der Zugang zum Bus ist ihm zudem aus baulichen Griinden
(hoher Einstieg) nur unter erschwerten Bedingungen moglich. Damit sind die Vor-
aussetzungen fiir eine Beschwerde grundsatzlich erfiillt. Gemédss BehiG wird aber
in jedem Einzelfall eine Interessenabwdgung vorgenommen, bevor bauliche Mass-
nahmen ergriffen werden.

Konkret muss also zwischen dem Nutzen, den der Mann aus der Anpassung der
Haltestelle zieht, und dem Aufwand, den eine Anpassung fiir das Busunternehmen
bedeutet, abgewogen werden. Ein wichtiges Element bei der Abwdgung ist die
Ubergangsfrist, welche den Verkehrsbetrieben bis Ende 2023 gewihrt wird. Je ndher
das Ende der Frist riickt, desto hoher ist das Interesse des Mannes auf Zugang zum
Bus und desto geringer sind die wirtschaftlichen Interessen des Busunternehmens
zu gewichten. Weitere Faktoren sind zum Beispiel die Zahl der Menschen, die von
der Benachteiligung betroffen sind.”® Gerade bei Bushaltestellen, die von relativ
wenigen Personen beniitzt werden, dirfte die Interessenabwagung haufig zuun-
gunsten der behinderten Person ausfallen, zumindest so lange, bis die Ubergangs-
frist abgelaufen ist. Bushaltestellen in der Ndahe von Alters- und Pflegeheimen oder
Spitdlern sollten dagegen prioritar umgestaltet werden.

79 BASS 2015, S. 101f. und 104; Schefer/Hess-Klein, S. 231f.
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Fallt die Interessenabwdgung zuungunsten der behinderten Person aus, muss eine
Ersatzlosung gefunden werden. Ersatzlosungen sichern die Mobilitdt, sind aber
mit Einschrankungen beziiglich Teilhabe und Autonomie verbunden. Eine beliebte
Ersatzlosung bei Bussen sind beispielsweise Rampen, die bei Bedarf manuell ange-
bracht werden. Teils haben die stadtischen oder regionalen Verkehrsbetriebe aber
auch spezielle Fahrdienste fiir behinderte Personen eingerichtet. Die Rampenldsung
hat den Nachteil, dass behinderte Personen sich den Blicken der iibrigen Passa-
giere ausgesetzt sehen und eventuell auch fiir allfdllige Verspatungen verantwort-
lich gemacht werden. Dafiir ist diese Massnahme weniger ausgrenzend als spezielle
OV-Taxis ohne Kontakt zu anderen Personen.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Solange der Mann noch gut zu Fuss ist, kann er keine rechtlichen Anspriiche stel-
len. Sobald er aber auf einen Rollator oder gar einen Rollstuhl angewiesen ist,
kann er von der zustandigen Stelle®° verlangen, dass die Benachteiligung beseitigt
wird. Er muss dafiir den Ablauf der Ubergangsfrist Ende 2023 nicht unbedingt
abwarten.® Vor Ablauf der Ubergangsfrist wird er aber nur erfolgreich sein, wenn
auch weitere Menschen mit Behinderungen die Busstrecke beniitzen. Das Busunter-
nehmen muss aber auf jeden Fall eine Ersatzlésung anbieten. Das ist zwar fiir die
Betroffenen teilweise unangenehm, muss aber hingenommen werden.

Bei der Suche nach einer Ersatzlosung sollten die betroffenen Personen einbezogen
werden. Dies kann beispielsweise {iber eine Interessenorganisation alterer oder
behinderter Personen erfolgen.

Weiterfiihrende Hinweise

Die behindertengerechte Umgestaltung des offentlichen Verkehrs ist bei den
schweizweit schatzungsweise 25’000 Bushaltestellen am wenigsten weit fortge-
schritten.®2 zwar sind mehrheitlich Niederflurbusse im Einsatz. Die Hohendifferenz
beim Einstieg verhindert aber in vielen Fallen ein autonomes Einsteigen. Fir viele
dltere Menschen stellt dies eine grosse Einschrankung ihrer Mobilitat dar.

80 Je nachdem ist es das Busunternehmen oder die Gemeinde.
81  Schefer/Hess-Klein, S. 231 und 233.
82 BASS 2015, S. 115.



Ausgewahlte Fallbeispiele: Privatsphdre und Familie

2.2 Wenn es die Familie besser weiss

Fallbeispiel

Eine 84-jdhrige Frau vermietet seit einiger Zeit ein Zimmer ihres grossen Hauses giins-
tig an eine Psychologiestudentin. Im Gegenzug erledigt die Studentin fiir sie den Ein-
kauf. Eines Tages beschliesst die Frau, der Studentin die Ausbildung zur Psychothe-
rapeutin zu finanzieren. lhre Kinder, die sie selten besuchen, glauben, die Studentin
manipuliere ihre Mutter, und drohen, die Erwachsenenschutzbehdrde einzuschalten.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf personliche Freiheit
Recht auf Familienleben

Rechtliche Fragestellungen

Es kommt immer wieder vor, dass Kinder sich «zu deren Schutz» in Entscheide
ihrer Eltern einmischen. Wann entscheiden dltere Personen selbst und wann diirfen
oder sollen sich ihre Kinder einmischen?

Rechtliche Beurteilung

Aufgrund des Rechts auf personliche Freiheit entscheidet jede urteilsfahige Person
selbst iiber ihre finanziellen Angelegenheiten. Im Fallbeispiel finden sich keine Hin-
weise auf eine Urteilsunfahigkeit der Frau. Es steht ihr deshalb grundsatzlich frei,
wem sie wie viel Geld gibt. Wenn sie es fiir richtig halt, kann sie auch jemandem,
den sie erst seit Kurzem kennt, einen hohen Betrag schenken.

Natiirlich gibt es Situationen, in denen es wichtig ist, dass Familienangehorige
oder andere Personen hellhorig werden. Bei der Studentin konnte es sich ja bei-
spielsweise um eine Betriigerin handeln, welche die Psychotherapie-Ausbildung nur
erfunden hat, um die Frau dazu zu bringen, ihr einen grosseren Betrag zu {iberwei-
sen. Haben die Kinder im Fallbeispiel also richtig reagiert?

Es mag sein, dass die Studentin auch nett zu der Frau war, weil sie sich erhofft
hatte, von ihr finanziell unterstiitzt zu werden. Das reicht aber noch nicht, um von
Betrug zu sprechen. Es ist nicht strafbar, sich gezielt um die Gunst einer Person zu
bemiihen, auch wenn damit gewisse (finanzielle) Eigeninteressen verfolgt werden.
Auch Familienangehdrige «erschleichen» sich manchmal Gefalligkeiten von &lteren
Verwandten, indem sie ihnen gegeniiber eine Zeit lang besonders aufmerksam
sind. Ein Betrug liegt erst vor, wenn eine Person strategisch vorgeht, um eine an-
dere Person zu tduschen. Im Beispiel ware das etwa gegeben, wenn die Studentin
die dltere Frau gezielt ausgewdhlt hat, weil sie wohlhabend ist und sehr isoliert
lebt, und sich dann unter falschem Namen und Erfindung eines Psychologiestudi-
ums bei ihr «eingeschlichen» hat.
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Aber auch wenn nicht gleich von einem strafbaren Betrug ausgegangen werden
kann, sollten die Kinder aktiv werden, wenn sie das Gefiihl haben, ihre Mutter
handle gegen ihre eigenen Interessen. Bevor sie die Erwachsenenschutzbehdrde
einbeziehen, sollten sie aber mit ihrer Mutter das Gesprach suchen, ihr mégliche
Risiken aufzeigen und lber Losungsansdtze, wie zum Beispiel eine Auszahlung der
Gelder in Raten, diskutieren.

Die Erwachsenenschutzbehdrde greift erst ein, wenn die Frau finanzielle Entscheide
fallt, die ihren eigenen Interessen offensichtlich zuwiderlaufen, sie dies nicht mehr
erfasst und die Tragweite der Entscheide nicht abschdtzen kann. Dies wadre bei-
spielsweise dann der Fall, wenn der Betrag, den die Frau verschenken mdchte,
ihre finanziellen Méglichkeiten klar iibersteigt. Hingegen greift die Erwachsenen-
schutzbehdrde nicht ein, nur weil die Kinder fiirchten, dass durch die Schenkung
ihr eigenes Erbe geschmalert wird.

Die Erwachsenenschutzbehorde hat unterschiedliche Moglichkeiten, wie sie die
Freiheit der Frau, ihr eigenes Vermogen zu verwalten, einschranken kann. Von allen
Moglichkeiten muss sie diejenige wahlen, welche am wenigsten weit geht. Bei-
spielsweise schrankt sie die Handlungsfreiheit in Bezug auf das Vermdgen, wenn
immer maglich, nur punktuell und nicht gesamthaft ein. Im Fallbeispiel konnte die
Erwachsenenschutzbehdrde zum Beispiel festlegen, dass die Frau bis zu einem
Betrag von 3’000 CHF noch frei {iber ihr Vermogen verfiigen kann. Nur fiir hohere
Betrdge miisste dann eine Beistandin oder ein Beistand die Zustimmung erteilen.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Grundsatzlich steht es der Frau frei, der Studentin Geld zu geben. Haben die Kinder
den Eindruck, dass ihre Mutter von der Studentin ausgeniitzt wird, sollen sie zuerst
mit ihr das Gesprdach suchen. Der Gang zur Erwachsenenschutzbehdrde ist nur in
schweren Féllen sinnvoll. Im Beispiel konnte dies etwa der Fall sein, wenn bekannt
wird, dass die Frau auch noch zahlreichen anderen Studentinnen Geld schenken
wollte. Falls die Erwachsenenschutzbehdrde eingreift und beispielsweise die Verfii-
gungsfreiheit Uber das Vermodgen einschrankt, kann die Frau dagegen Beschwerde
erheben.



Ausgewahlte Fallbeispiele: Privatsphdre und Familie
2.3 Liebe kennt kein Alter®3

Fallbeispiel

Ein 73-jahriger Mann und eine 7o-jdhrige Frau haben sich im Altersheim kennen-
gelernt und verliebt. Sie bedauern, dass im Heim kaum Mdglichkeiten fiir sexuelle
Kontakte bestehen.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf persdnliche Freiheit

Schutz der Privatsphére

Recht auf Familienleben

Rechtliche Fragestellungen

Sex im Alter ist ein Tabuthema. Wie kdnnen Bewohnerinnen und Bewohner von
Alters- und Pflegeheimen ihre sexuellen Bediirfnisse ausleben? Haben sie Anspruch
auf Raumlichkeiten, wo sie intime Beziehungen ungestort leben kénnen? Darf ein
Heimbewohner eine Prostituierte auf sein Zimmer einladen?

Rechtliche Beurteilung

Bewohnerinnen und Bewohner von Alters- und Pflegeheimen sind haufig sozial
isoliert. Es ist deshalb zentral, dass ihnen die Kontaktpflege moglichst erleichtert
wird. Dazu braucht es unter anderem Raumlichkeiten, die fiir das gesellige Beisam-
mensein bestimmt sind und solche, die als Riickzugsort fiir vertrauliche Gespréache
dienen kénnen. Miissen aber auch sexuelle Kontakte zwischen den Bewohnerinnen
und Bewohnern erméglicht werden?

Sexualitat ist ein wichtiger Bestandteil der Personlichkeit und damit grundrecht-
lich geschiitzt. Sexuelle Kontakte in Heimen zu pflegen, ist aber hdufig schwierig.
Knappe Platzverhidltnisse, ein Mangel an Privatsphdre oder unterschiedliche Moral-
vorstellungen kdnnen die sexuelle Entfaltung der Bewohnerinnen und Bewohner
erschweren.

Heime kdnnen sich deshalb nicht darauf beschrdanken, die sexuellen Aktivitdten
ihrer Bewohnerinnen und Bewohner zu tolerieren. Sie miissen auch aktiv Mass-
nahmen ergreifen, damit die Bewohnerinnen und Bewohner ihre Sexualitat leben
kénnen. Eine mogliche Massnahme ist beispielsweise die Einrichtung eines In-
timzimmers, das den Heimbewohnerinnen und -bewohnern fiir sexuelle Kontakte
untereinander oder mit Besucherinnen und Besuchern zur Verfiigung gestellt wird.
Der Nachteil solcher Intimzimmer ist, dass sie hdufig nur zu bestimmten Zeiten

83  Zur Vertiefung vgl. Cherubini, S. 154-159.
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gebraucht werden kdnnen. Sie lassen deshalb wenig Raum fiir spontane Formen
von Sexualitat. Solche Einschrankungen der Freiheit, die in erster Linie aus organi-
satorischen Griinden erfolgen, miissen Bewohnerinnen und Bewohner von Heimen
aber akzeptieren. Nicht hinnehmen miissten sie hingegen, wenn das Intimzimmer
nur fir heterosexuelle, nicht aber fiir homosexuelle Kontakte zur Verfiigung gestellt
wiirde oder wenn gewisse sexuelle Praktiken untersagt wiirden. Moralvorstellungen
der Heimleitung oder des Personals stellen kein legitimes offentliches Interesse
dar. Darf also ein Heim auch nicht verbieten, dass ein Bewohner im Intimzimmer
eine Sexarbeiterin empfangt?

Dieser Fall liegt etwas anders, weil es nicht nur um Moralvorstellungen, sondern
auch um Fragen von Schutz, Ruhe und Ordnung geht. Hier darf deshalb eine Interes-
senabwdgung vorgenommen werden. Ein Verbot ist aber eine sehr einschneidende
Massnahme und diirfte insbesondere gegeniiber Personen, die aus gesundheitli-
chen Griinden das Heim nicht mehr selbststdndig verlassen konnen, unverhéltnis-
madssig sein. Die Heimleitung konnte aber zum Beispiel anordnen, dass Sexarbei-
terinnen im o6ffentlichen Bereich des Heims gewisse Kleidervorschriften beachten.
Im Fallbeispiel ware es fiir das Paar vermutlich am besten, wenn es ein gemeinsa-
mes Zimmer beziehen konnte. Mithilfe eines «Bitte nicht stéren»-Schilds, das auch
das Pflegepersonal zu beachten hdtte, konnte es seine sexuelle Beziehung pro-
blemlos leben. Haufig sind aber solche Zimmer rar. Es diirfte deshalb legitim sein,
wenn das Heim denjenigen Paaren, die schon eine ldngere Zeit zusammen sind,
Prioritat einrdumt.

Konflikte kénnen dort entstehen, wo unklar ist, ob die sexuellen Kontakte einver-
nehmlich sind. Der Schutz der Bewohnerinnen und Bewohner stellt ein legitimes
offentliches Interesse dar, das eine Einschrankung der sexuellen Freiheit erlaubt.
Besonders bei dementen Personen ist aufgrund ihrer grossen Verletzlichkeit Vor-
sicht geboten.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Heime miissen sexuelle Aktivitdten ihrer Bewohnerinnen und Bewohner tolerieren.
Wenn notig, missen sie zudem aktive Massnahmen ergreifen, damit die Sexualitat
auch im Alter gelebt werden kann. Einschrankungen sind nur erlaubt, wenn ein
legitimes offentliches Interesse vorhanden ist und die Verhdltnismassigkeit beach-
tet wird. Dabei féllt der Schutz der tbrigen Bewohnerinnen und Bewohner vor
sexuellen Ubergriffen oder der reibungslose Ablauf des Heimbetriebs in Betracht.
Ein generelles Verbot ginge aber wohl in den meisten Fallen zu weit. Starkere
Einschrankungen sind dort méglich, wo Bewohnerinnen und Bewohner nicht mehr
urteilsfahig sind.



3 Wohnen und Heimalltag

Privathaushalt, Hausgemeinschaft oder Heim? Die freie Wahl zwischen unterschied-
lichen Wohnformen wird nicht nur von deren Verfiigbarkeit, sondern auch von de-
ren Finanzierbarkeit bestimmt. Einmal im Heim, stellt sich die Frage, wie frei die
Bewohnerinnen und Bewohner ihren Alltag gestalten konnen. Die folgenden Bei-
spiele geben Einblick in grundrechtliche Fragestellungen in diesem Bereich.

3.1 Ergdnzungsleistungen und Wahlfreiheit

Fallbeispiel

Eine 65-jdhrige Frau ist seit Kurzem auf Ergdnzungsleistungen (EL) angewiesen.
Da der Mietzins ihrer bisherigen Wohnung oberhalb des vom Gesetz vorgesehenen
Maximalbetrags liegt, wird ihr geraten, eine neue Wohnung zu suchen. Sie schdtzt
jedoch die Chance, im gleichen Quartier eine giinstigere Wohnung zu finden, als
gering ein. Um weiterhin tdglich ihre zwei Enkel, die in der gleichen Strasse wohnen,
sehen zu kénnen, erwdgt sie, in das Alters- und Pflegeheim in ihrer unmittelbaren
Nachbarschaft zu ziehen.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf personliche Freiheit
Niederlassungsfreiheit

Recht auf Wohnung
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Rechtliche Fragestellungen

EL erhalten Personen, deren minimale Lebenskosten durch die AHV nicht gedeckt
sind. Kann die zustandige Stelle der Frau vorschreiben, eine neue Wohnung zu su-
chen, wenn ihre Miete einen gewissen Betrag {ibersteigt? Weshalb erwagt die Frau,
in ein Heim zu ziehen?

Rechtliche Beurteilung

Die freie Wahl der Wohnform ist Teil der personlichen Freiheit. Die Frau im Fall-
beispiel darf deshalb grundsatzlich selbst entscheiden, wo und wie sie wohnen
mochte. Der Staat muss ihren Entscheid fiir die eine oder andere Wohnform respek-
tieren, ist aber nicht verpflichtet, die gewiinschte Wohnung oder Wohnméglichkeit
tatsdchlich zur Verfligung zu stellen.

Die Frau wiinscht sich, nach der Pensionierung in ihrer bisherigen Wohnung zu blei-
ben. Da es ihr gesundheitlich gut geht und sie nicht auf Betreuung angewiesen ist,
steht diesem Wunsch auf den ersten Blick nichts im Weg. Nun sind ihre finanziellen
Verhdltnisse aber knapp und sie ist auf EL angewiesen. Im Gesetz zu den EL steht,
dass der Mietzins bei alleinstehenden Personen maximal 13’200 CHF pro Jahr betra-
gen darf. Ist er hoher, wird die Person faktisch gezwungen, eine neue Wohnung zu
suchen. In der Praxis kommt dies haufig vor, da der Maximalbetrag seit 15 Jahren
nicht an die Teuerung angepasst worden ist. Die Ausgestaltung der EL schrankt
also das Recht auf freie Wahl der Wohnform der Frau ein. Ist dies zuldssig?

Es ist grundsadtzlich unbestritten, dass sich Beziligerinnen und Beziiger staatlicher
Leistungen starkere Eingriffe in ihre Rechte gefallen lassen miissen als andere Per-
sonen. Die finanziellen Mittel des Staates sind begrenzt. Er kann deshalb nicht auf
alle Wiinsche von unterstiitzungsbediirftigen Personen Riicksicht nehmen und darf
seine Leistungen auf das fiir die Zielerreichung Notwendige begrenzen. Die Begren-
zung muss aber im Einzelfall verhaltnismassig sein.

Es muss deshalb gepriift werden, ob es der Frau zumutbar ist, eine billigere Woh-
nung zu suchen. Grundsatzlich sind ihr alle Massnahmen zuzumuten, die ein ver-
niinftiger Mensch in der gleichen Lage ergreifen wiirde, wenn er keinerlei staatliche
Unterstiitzung erhalten wiirde 8 Wire dem nicht so, wirden Beziigerinnen und
Beziiger staatlicher Leistungen gegeniiber anderen Personen bessergestellt — im
Fall der EL auf Kosten allgemeiner Steuermittel. Das ware aber mit dem Rechts-
gleichheitsgebot nicht vereinbar.

Ein Umzug kann — gerade im Alter — sehr belastend sein. Dennoch wird er dlteren
Personen, die keine EL beziehen und ihre bisherige Miete nicht mehr bezahlen
kénnen, zugemutet. Der Frau im Fallbeispiel, die noch relativ jung und gesund

84 BGE 133 V 504, S. 509 E. 4.2.
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ist, kann deshalb auch zugemutet werden, in eine neue Wohnung in einem neuen
Quartier zu ziehen — ansonsten wiirde sie gegeniiber Nicht-EL-Beziigerinnen und
-Beziigern bessergestellt. Aufgrund des Verhdltnismdssigkeitsprinzips miisste der
Frau aber eine gewisse Frist gewdhrt werden, in der sie eine neue Wohnung su-
chen kann. Findet sie trotz intensiver Bemiihungen keine preisgiinstigere Wohnung,
musste die EL die Frist verlangern.

Um die Mietobergrenze der EL und damit den Umzug in ein anderes Quartier zu
«umgehen», erwdgt die Frau, in das Heim in ihrer unmittelbaren Nachbarschaft zu
ziehen. Weshalb? Bei Heimen ist die Tagestaxe des Heims durch die EL gedeckt.
Die Tagestaxe umfasst samtliche regelmédssig wiederkehrenden Kosten fiir Unter-
kunft, Verpflegung, Pflege und Betreuung. Die Regelung ist zwar im Grundsatz
richtig und wichtig. Im Beispiel kann sie aber dazu fiihren, dass die Frau entgegen
ihres eigentlichen Wunsches in ein Heim zieht, obwohl dies fiir den Staat letztlich
teurer ist.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Es ist aus grundrechtlicher Sicht nicht grundséatzlich zu beanstanden, dass die
anrechenbaren Mietzinse in der EL begrenzt werden. Problematisch ist, wenn die
festgelegten Mietzinse so tief sind, dass die Wahlfreiheit der EL-Beziigerinnen und
-Beziiger extrem eingeschrankt wird, weil sie zum Beispiel nur noch die Kosten von
Wohnungen in abgelegenen Regionen decken. Heute decken die Hdchstbetrage
durchschnittlich nur 70 Prozent der Mietzinse.85

Dass bei der Hohe der anrechenbaren Mietzinse Handlungsbedarf besteht, wurde
auch vom Gesetzgeber erkannt. Kiirzlich hat das Parlament deshalb eine leichte Er-
hohung beschlossen.

Problematisch ist, dass die EL nicht neutral ausgestaltet sind, sondern Lebensfor-
men im Heim giinstiger behandeln. Im Hinblick auf die personliche Freiheit ist der
Gesetzgeber verpflichtet, das System der sozialen Sicherheit so auszugestalten,
dass die Grundrechte mdglichst umfassend zum Tragen kommen. Er darf dabei
knappe Mittel beriicksichtigen; Grundrechte diirfen aber nicht wegen mangelnder
Koordination der Regelungen (oder Versuchen, Kosten von einem Trager auf einen
anderen abzuwalzen) rechtlich oder tatsachlich beeintrachtigt werden.

Weiterfiihrende Hinweise

Rund 13 Prozent der AHV-Rentnerinnen und -Rentner beziehen EL. Je dlter, desto
eher werden EL benétigt. Diese Tendenz hdngt mit der steigenden Wahrscheinlich-
keit eines Heimeintritts im Alter und den damit verbundenen Kosten zusammen.

85 Bundesrat Botschaft ELG, S. 850.
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Besonders haufig auf EL angewiesen sind auch ausldndische Personen, die erst
im Erwachsenenalter in die Schweiz eingereist sind und deshalb nur eine Teilrente
beziehen.®®

3.2 Kompetenzstreitigkeiten bei der Pflegefinanzierung

Fallbeispiel

Ein 79-jdhriger Mann lebte bisher in seinem Privathaus im Tessin. Da er zunehmend
Miihe hat, den Haushalt selbst zu besorgen, entscheidet er sich, in ein Alters- und
Pflegeheim im Kanton Ziirich zu ziehen. So kann ihn sein Sohn, der im Kanton Ziirich
lebt, hdufiger besuchen. Der Kanton Tessin weigert sich, die Kosten des Heims im
Kanton Ziirich zu iibernehmen.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Niederlassungsfreiheit

Recht auf Wohnung

Recht auf Familienleben

Rechtliche Fragestellungen

Die Ubernahme von Kosten ausserkantonaler Heimaufenthalte ist stark umstritten.
Welchen Einfluss hat dies auf die Niederlassungsfreiheit dlterer Personen? Muss der
Kanton Tessin die Kosten des Ziircher Heims ibernehmen?

Rechtliche Beurteilung

Aufgrund der Niederlassungsfreiheit ist es den Kantonen grundsatzlich untersagt,
den Wegzug einer Person in einen anderen Kanton oder den Zuzug in einen Kanton
zu verhindern oder zu erschweren. Die Niederlassungsfreiheit kann aber, unter den
Voraussetzungen von Art. 36 BV, eingeschrdnkt werden.

Direkte Einschrdnkungen fiir Personen mit beschrankten finanziellen Mitteln, wie
sie friiher existierten, gibt es heute nicht mehr. Der Mann im Fallbeispiel darf des-
halb theoretisch den Kanton wechseln. Aufgrund seiner beschrankten finanziellen
Mittel hangen seine Moglichkeiten fiir einen Kantonswechsel faktisch aber von der
Ausgestaltung der Pflegefinanzierung ab. Nur wenn der Kanton Tessin zumindest
einen Teil der Heimkosten im Kanton Ziirich Gbernimmt, kann er dorthin ziehen.
Muss also der Kanton Tessin einen Teil der Kosten {ibernehmen?

86 BSV Statistik EL, S. 4f. bzw. BSV Statistik EL Tabellen, S. 5.
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Die Kantone legten die gesetzlichen Bestimmungen zur Pflegefinanzierung sehr
unterschiedlich aus. Umstritten war insbesondere, wer die Kosten bei ausserkan-
tonalen Heimaufenthalten iibernehmen muss. Die Rechtsunsicherheit fiihrte dazu,
dass etliche Heime generell keine ausserkantonalen Bewohnerinnen und Bewohner
mehr aufnahmen.®7 Das schrinkte die Niederlassungsfreiheit von allen dlteren Per-
sonen, nicht nur denjenigen, welche knappe finanzielle Mittel haben, erheblich ein.
Dies fand auch das Bundesparlament unbefriedigend und hat kiirzlich das Kranken-
versicherungsgesetz angepasst. Die neue Regelung schrankte die Handlungsfreiheit
der Kantone etwas ein. Sie ist seit dem 1. Januar 2019 in Kraft.

Neu ist immer der Herkunftskanton fiir die Ubernahme der Kosten verantwortlich,
im Beispiel also der Kanton Tessin. Er muss allerdings nur den im Kanton Tessin
tiblichen Tarif zahlen — ausser der Mann wiirde nach Zirich ziehen, weil ihm der
Kanton Tessin keinen Pflegeheimplatz in geografischer Nahe seines urspriinglichen
Wohnorts zur Verfligung stellen kann. Aus dem Fallbeispiel ergeben sich aber keine
Anhaltspunkte dafiir. Der Mann will aus rein persénlichen Motiven nach Ziirich zie-
hen und nicht aufgrund eines Mangels an Heimpladtzen im Tessin.

Die neue Regelung schrankt die Niederlassungsfreiheit von Personen in schlechten
finanziellen Verhdltnissen faktisch immer noch ein. Neu kdénnen aber bestimmte
Griinde fiir den Kantonswechsel in die Beurteilung der Kosteniibernahme einflies-
sen. Das ermdoglicht eine Verhdltnismassigkeitspriifung und ist mit den Grundrech-
ten besser vereinbar.

Der Mann im Fallbeispiel miisste also vermutlich die Differenz zwischen dem Tessi-
ner und dem Ziircher Tarif selbst bezahlen. Wenn ihm dies nicht moglich ist, muss
er im Kanton Tessin wohnen bleiben, wodurch die Kontaktpflege zu seiner Familie
erschwert wird. Es besteht aber kein Anspruch, das Familienleben an dem dafiir
geeignetsten Ort zu leben. Auch Personen, die keine staatlichen Leistungen bezie-
hen, miissen aus unterschiedlichen Griinden gewisse Hiirden, wie langere Wege,
auf sich nehmen, um den Kontakt mit ihrer Familie zu pflegen. Im Fallbeispiel kann
das Familienleben auch im Kanton Tessin stattfinden, beispielsweise, indem der
Sohn den Vater regelmdssig besucht oder gar ins Tessin zieht. Anders miisste der
Fall beurteilt werden, wenn der Sohn selbst wenig mobil ware, etwa weil er einen
Rollstuhl braucht.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Bisher regelten die Kantone die Ubernahme von Kosten bei ausserkantonalen Heim-
aufenthalten unterschiedlich. Es war deshalb schwierig zu sagen, ob und wie weit
der Kanton Tessin die Kosten des Heims im Kanton Zirich ibernehmen muss. Neu

87 SGK-N 2013, S. 15.
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muss der Kanton Tessin mindestens einen Teil der Kosten des Heims im Kanton
Ziirich Ubernehmen.

Die neue Regelung der Pflegefinanzierung sollte die gravierendsten Probleme in
Bezug auf die Niederlassungsfreiheit beheben. Es gilt aber genau zu beobachten,
wie die Kantone die neuen Bestimmungen handhaben werden, da ihnen weiterhin
ein gewisser Handlungsspielraum zukommt.

3.3 Unfreiwillig auf einer Warteliste fiir ein Alters- und Pflegeheim

Fallbeispiel

Eine 8o-jdhrige Frau erfdhrt zufillig, dass ihr Sohn sie auf die Warteliste eines Alters-
und Pflegeheims gesetzt hat. Trotz gewisser gesundheitlicher Beeintrdchtigungen
hat sie sich ihrem Sohn gegeniiber immer deutlich gegen einen Umzug ins Heim
ausgesprochen. Da sie nur gebrochen Deutsch spricht, kann sie ihren Wunsch ge-
geniiber anderen Personen nicht klar artikulieren.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf persdnliche Freiheit

Rechtliche Fragestellungen

Darf der Sohn seine Mutter ohne deren Zustimmung auf die Warteliste eines Heims
setzen? Wie misste die Situation rechtlich beurteilt werden, wenn eine Arztin die
Frau als urteilsunfahig bezeichnen wiirde?

Rechtliche Beurteilung

Zur personlichen Freiheit der Frau gehort das Recht, selbst zu entscheiden, ob sie
in ein Heim ziehen mo6chte oder nicht. Erst wenn sie in Bezug auf die Wohnsitua-
tion nicht mehr urteilsfahig ist, darf bzw. muss eine andere Person an ihrer Stelle
tiber die Wohnsituation entscheiden.

Ob die Frau beziiglich ihrer Wohnsituation urteilsfahig ist, muss aufgrund der kon-
kreten Umstdnde beurteilt werden. Dabei diirfen nicht allzu hohe Anforderungen
gestellt werden, da es sich bei der Frage der Wohnsituation um eine eher einfache
Frage handelt, die meist kein spezielles Sachwissen erfordert. Folgende Fragen
kénnen helfen, die Urteilsfahigkeit zu ermitteln: Ist die Frau fahig, ihre gesund-
heitliche Situation richtig einzuschdtzen? Ist sie sich bewusst, wie viel Betreuung
sie benotigt? Sieht sie mogliche Risiken, welche die bisherige Wohnsituation mit
sich bringen? Die Sprachkenntnisse der Frau haben keinen Zusammenhang mit der
Urteilsfahigkeit der Frau und diirfen bei der Beurteilung keine Rolle spielen.
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Im Fallbeispiel hat die Frau zur Wohnfrage eine klare Haltung, die sich seit lange-
rer Zeit nicht gedndert hat. Dies deutet auf einen gefestigten Willen, der aufgrund
von reiflicher Uberlegung und Abwigung von unterschiedlichen Alternativen ent-
standen ist.

Angenommen also, die Frau ist urteilsfidhig. Dann entscheidet sie autonom, ob sie
in ein Heim ziehen will — und damit auch, ob sie auf eine Warteliste gesetzt werden
will oder nicht. Der Sohn hat deshalb in die Autonomie seiner Mutter eingegriffen,
selbst wenn er es vielleicht «gut gemeint hat». Als Privatperson kann der Sohn
nicht direkt fiir den Grundrechtseingriff in die Pflicht genommen werden. Indem das
Heim aber nicht das Einverstdandnis der Frau eingeholt hat, hat es ihre personliche
Freiheit verletzt.

Zur Beurteilung der Urteilsfahigkeit werden teilweise Arztberichte herangezogen.
Hat eine Arztin festgehalten, die Frau habe starke Orientierungsprobleme und
Schwindelgefiihle und verweigere sich dieser Diagnose, kann dies ein Hinweis auf
eine mangelnde Urteilsfahigkeit sein.

Angenommen also, die Frau ist urteilsunfdhig. In diesen Fallen muss eine andere
Person anstelle der Frau entscheiden, wo sie wohnen soll. Besteht ein Vorsorge-
auftrag, ist es die im Vorsorgeauftrag bezeichnete Person. Ist sie verbeistandet,
ist es die Beistandin oder der Beistand. In allen anderen Fallen ist die Rechtslage
unklar. Das Gesetz sagt zwar, wer den Betreuungsvertrag fiir die urteilsunfahige
Person unterzeichnet (namlich die gesetzliche Vertretung nach Art. 378 ZGB, also
z.B. die Tochter oder der Sohn). Es ist aber umstritten, ob diese Regelung auf den
Entscheid Uiber den Eintritt selbst {ibertragen werden kann.

Solange die dltere Person und ihre nachsten Angehdrigen sich einig sind, dass ein
Umzug ins Alters- und Pflegeheim sinnvoll ist, ist das Problem vor allem theoreti-
scher Natur. Bestehen aber Meinungsverschiedenheiten wie im Fallbeispiel, kann es
problematisch sein, wenn die Angehorigen im Namen der Frau entscheiden.
Unabhadngig davon, wer fiir die Frau entscheidet, muss ihr mutmasslicher Wille
stets beriicksichtigt werden. Zur Eruierung des mutmasslichen Willens sind frithere
Willensdusserungen, Werthaltungen sowie die Art der Lebensfiihrung zu beachten.
Aber auch nonverbale Ausserungen wie Gesten kénnen einen Hinweis auf den Wil-
len der Person geben. Auch eine vertretungsberechtigte Person kann deshalb einen
Heimeintritt nicht gegen den aktiven Widerstand der betroffenen Person durchset-
zen — auch wenn diese gdnzlich urteilsunfdhig ist. Hier steht einzig der Weg iiber
die fuirsorgerische Unterbringung offen.

Schwieriger ist, wenn eine urteilsunfahige Person zwar gegeniiber ihren Angeho-
rigen sagt, sie wolle nicht in ein Heim, sich aber nicht von aussen sichtbar gegen
einen Heimeintritt wehrt. Dann wird zwar der mutmassliche Wille der Person ver-
letzt, jedoch bleibt die Rechtsverletzung fiir Aussenstehende unsichtbar.
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Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Kinder haben zwar eine gewisse Pflicht, ihre betagten Eltern zu unterstiitzen. Sie
diirfen aber nur in wenigen, gesetzlich geregelten Fallen anstelle oder gar gegen
den Willen ihrer Eltern handeln. Urteilsfahige Personen entscheiden immer fiir sich
selbst. War die Frau urteilsfahig, hat der Sohn seine Kompetenzen iiberschritten.
War die Person urteilsunfdhig, ist umstritten, ob der Sohn als gesetzlicher Vertreter
fiir seine Mutter handeln durfte oder nicht. Gerade bei Meinungsverschiedenheiten
kann es sinnvoll sein, die Erwachsenenschutzbehorde beizuziehen. Diese kann be-
raten und vermitteln und bei Bedarf eine Beistandin oder einen Beistand ernennen,
der anstelle der Frau entscheidet.

Unabhdngig davon, wer fiir die Frau entscheidet: Die Person muss immer de-
ren mutmasslichen Willen beriicksichtigen. Da die Frau im Beispiel konstant den
Wunsch gedussert hat, zu Hause wohnen zu bleiben, sollten auf jeden Fall zuerst
ambulante Unterstiitzungsmassnahmen gepriift werden.

Hat die Frau das Gefiihl, dass ihre Rechte verletzt wurden, kann sie oder eine ihr
nahestehende Person sich an eine Ombudsstelle fiir Patienten- und Heimfragen
oder an die Heimaufsichtsbehorde ihres Kantons wenden.

Ein staatliches Heim, das befiirchtet, dass eine Person gegen ihren Willen in ein
Heim eingetreten ist, hat seine Schutzpflichten wahrzunehmen und beispielsweise
(bei Bedarf mithilfe von Dolmetscherinnen oder Dolmetschern), die Situation abzu-
klaren und allenfalls die Erwachsenenschutzbehdrde zu informieren.

Weiterfiihrende Hinweise

Im internationalen Vergleich leben in der Schweiz {iberdurchschnittlich viele Perso-
nen in einem Heim.®8 Wenn umstritten ist, ob der Eintritt freiwillig erfolgte oder
nicht, konnen die kantonalen Ombudsstellen fiir Altersfragen unterstiitzen. Auf der
Seite der Unabhidngigen Beschwerdestelle fiir das Alter (UBA) findet sich eine Liste
der kantonalen Ombudsstellen: www.uba.ch > Aktuell » Informationen.

3.4 Was, wann, wo? Fragen rund ums Essen im Heim®9

Fallbeispiel

In einem Altersheim in der Romandie wird das Abendessen jeweils um 17.00 Uhr
serviert. Einer 77-jihrigen Bewohnerin ist das zu friih. Sie kommt im Sommer jeweils
erst gegen 18.00 Uhr von ihren Zugfahrten durch die ganze Schweiz zurick.

88 Hopflinger/Bayer-Oglesby/Zumbrunn, S. 106.
89  Zur Vertiefung vgl. Cherubini, S. 175-177, S. 184-186 und S. 276-278.
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Ihre 82-jdhrige Tischnachbarin stért sich daran, dass ihr der Konsum von Alkohol
verweigert wird, weil dieser sich schlecht mit ihren Medikamenten vertrage.

Im gleichen Heim lebt eine 81-jihrige muslimische Bewohnerin. Aufgrund ihres
Glaubens mdchte sie nur Halal-Fleisch essen. Das Heim verweist sie auf das vege-
tarische Menii.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf personliche Freiheit
Glaubens- und Gewissensfreiheit

Rechtliche Fragestellungen

Heime werden mit sehr unterschiedlichen Wiinschen konfrontiert. Miissen sie auf
alle Wiinsche eingehen? Welche Rolle spielen die Kosten, welche die Wiinsche aus-
l6sen kénnen?

Rechtliche Beurteilung

Der Eintritt in ein Heim bedeutet fiir dltere Personen hdufig eine grosse Verande-
rung. Vieles ist neu — von den Menschen Uber die Umgebung bis zum Tagesrhyth-
mus. Alte Gewohnheiten werden teils auf den Kopf gestellt, individuelle Praferen-
zen kdnnen nur eingeschrankt beriicksichtigt werden. Die persdnliche Freiheit der
Heimbewohnerinnen und -bewohner wird durch all diese Faktoren eingeschrankt —
taglich und meist fiir langere Zeit. Es handelt sich deshalb um eine erhebliche
Einschrankung der personlichen Freiheit. Diese ist nur erlaubt, wenn die Vorausset-
zungen von Art. 36 BV erfiillt sind.

Die gesetzliche Grundlage bildet in den meisten Féllen ein Heimreglement. Obwohl
Heimreglemente keine hohe demokratische Legitimitdt geniessen, diirften sie oft als
Grundlage reichen, weil nicht der gesamte Heimalltag vom Gesetzgeber reguliert
werden kann.

Die Eingriffe in die personliche Freiheit geschehen normalerweise, um einen ge-
ordneten und kostengiinstigen Heimbetrieb sicherstellen zu kénnen. Bei der Ab-
wagung zwischen den beiden Interessen spielt deshalb unter anderem eine grosse
Rolle, wie aufwendig und teuer die vorgebrachten Wiinsche sind.

Im ersten Beispiel geht es darum, wie strikt die Vorgaben eines Heims beziiglich des
Tagesablaufs sein diirfen. Gewisse Vorgaben sind notig, weil das Heim sonst zum Bei-
spiel keine Personalplanung machen kdnnte. Sehr weit gehende Vorgaben, die relativ
strikt gehandhabt werden, sind aber mit dem Verhéltnismassigkeitsprinzip nicht ver-
einbar. Im Fallbeispiel wdre es unverhdltnismassig, wenn von der Frau verlangt wiir-
de, dass sie sich pinktlich um 17.00 Uhr im Speisesaal einfindet. Besser mit der
personlichen Freiheit vereinbar ist deshalb, wenn das Heim einen (nicht allzu kur-
zen) Zeitraum definiert, wahrend dem das Abendessen eingenommen werden kann.
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Im zweiten Beispiel geht es um Essens- oder Trinkvorschriften, die Heimbewoh-
nerinnen und -bewohnern gemacht werden, um sie vor gesundheitlichen Beein-
trachtigungen zu schiitzen. Sind diese gut gemeinten Vorschriften mit der persén-
lichen Freiheit vereinbar? Auch hier muss abgewogen werden: Einerseits hat das
Heim die Pflicht, die Gesundheit und das Leben der Frau zu schiitzen. Anderer-
seits muss es ihre personliche Freiheit achten. Bei der Abwdgung spielt eine Rolle,
ob die Frau urteilsfahig ist. Ist sie urteilsfahig, hat sie — wie auch Personen ausser-
halb eines Heims — grundsatzlich auch das Recht, sich selbst zu schaden. Bringt
der Alkoholkonsum mit sich, dass die Frau sich gegeniiber dem Personal aggres-
siv verhalt, muss auch der Schutz des Personals in die Abwdgung einbezogen
werden.

Im dritten Beispiel geht es um spezielle Essenswiinsche. Dabei muss zwischen
der personlichen Freiheit und anderen Freiheiten, namentlich der Religionsfreiheit,
und den organisatorischen und finanziellen Moglichkeiten der Heime abgewogen
werden. Die Beschaffung von Zutaten fiir koschere Mahlzeiten oder Mahlzeiten, die
halal sind, ist eher aufwendig. Gerade kleineren Heimen kann deshalb eher nicht
zugemutet werden, solche Wiinsche zu beriicksichtigen. Ein vegetarisches Menii
muss aber auf jeden Fall angeboten werden, weil dessen Zubereitung keine hohen
Anforderungen an die Heime stellt. Eventuell besteht auch die Moglichkeit, dass
die gewiinschten Mahlzeiten fiir die Frau ins Heim bestellt werden. Die Zusatzkos-
ten diirften ihr aber verrechnet werden.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Bei allen genannten Beispielen geht es darum, zwischen den Bediirfnissen der
einzelnen Bewohnerinnen und Bewohnern und den Méglichkeiten des Heims ab-
zuwagen. Allzu strikte Vorgaben beziiglich des Tagesablaufs (neben Essenszeiten
geht es auch um die Frage, wann Personen geweckt werden oder wann sie duschen
diirfen usw.) sind mit der persdnlichen Freiheit nicht vereinbar. Konsumvorschrif-
ten konnen allenfalls zum Schutz urteilsunfahiger Personen oder des Personals
gerechtfertigt sein.

Bei Leistungsanspriichen muss immer eine Interessenabwagung vorgenommen wer-
den. Dabei spielt auch die Grosse des Heims eine Rolle. Grosseren Heimen drfte
es eher zumutbar sein, eine Auswahl von Meniis anzubieten, die auch unterschied-
liche religiose oder weltanschauliche Uberzeugungen abdeckt.

Alle Beispiele sprechen auch die Frage an, ob Heimbewohnerinnen und -bewoh-
ner iber wichtige Fragen des Heimalltags mitbestimmen dirfen. Die Richtlinien
der Schweizerischen Akademie fiir medizinische Wissenschaften (SAMW) zur Be-
handlung und Betreuung von dlteren pflegebediirftigen Menschen sehen vor, dass
Bewohnerinnen und Bewohner normalerweise bei Entscheiden beigezogen wer-
den, die Fragen des Tagesablaufs, des Zusammenlebens oder gemeinsame Ver-
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anstaltungen betreffen.9° Die Richtlinien tragen damit der Menschenwiirde Rech-
nung, gemdss welcher Menschen nicht blosse Objektive von Entscheidungen sein
diirfen.

Regelmédssige Informationen und Gesprache lber die Gestaltung des Heimalltags
und die rechtzeitige Ankiindigung von Veranderungen kdnnen auch die Akzeptanz
von Entscheiden erhohen und Konflikte praventiv verhindern.

In Bezug auf Heime fiir behinderte Personen ist ein Recht auf Mitbestimmung ge-
setzlich vorgesehen. Aus Griinden der Rechtsgleichheit sollte ein Recht auf Mitbe-
stimmung auch bei Alters- und Pflegeheimen bejaht werden.

Weiterfiihrende Hinweise

Wie muss ein Rauchverbot in einem Heim beurteilt werden? Das Bundesgericht
hat bisher die Frage offengelassen, ob das Rauchen grundrechtlich geschiitzt ist.9*
Ein komplettes Rauchverbot im und um das Heim wére aber problematisch, weil
Heimbewohnerinnen und -bewohner hdufig weniger mobil sind und deshalb kaum
Ausweichmoglichkeiten haben. Wenn das Heim aber Raucherzonen definiert hat,
darf es das Rauchen in gewissen Rdaumen verbieten. Schliesslich muss ein Heim
auch auf die Gesundheit und das Wohlbefinden der {ibrigen Bewohnerinnen und
Bewohner und des Personals Riicksicht nehmen.

3.5 Bewegungseinschrinkende Massnahmen

Fallbeispiel

Ein 88-jdhriger, auf den Rollstuhl angewiesener Mann lebt in einem Alters- und
Pflegeheim. Seit einigen Tagen ist der Mann sehr unruhig. Vor zwei Tagen stiirzte
er beim Versuch, selber aus dem Rollstuhl aufzustehen. Die leitende Pflegerin be-
schliesst, dass der Mann neu tagsiiber im Rollstuhl angegurtet wird. Die Tochter des
Mannes findet diese Massnahme sinnvoll. Sie stort sich aber daran, dass ihr Vater,
der schon immer ein Einzelgdnger war, tagsiiber in den Gemeinschaftssaal gebracht
wird.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Bewegungsfreiheit

90 SAMW Altere Menschen, S. 20.
91 BGE 133 | 110, S. 120 E. 5.2.2.
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Rechtliche Fragestellungen
Fallen die Massnahmen des Pflegeheims in den Schutzbereich der Bewegungsfrei-
heit? Verletzen sie die Bewegungsfreiheit des Mannes?

Rechtliche Beurteilung

Das Angurten fallt in den Schutzbereich der Bewegungsfreiheit. Die Bewegungsfrei-
heit gilt aber nicht absolut. Sie kann unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV
eingeschrankt werden. Es braucht also insbesondere eine gesetzliche Grundlage.
Im Erwachsenenschutz besteht nur eine gesetzliche Grundlage zur Einschrdankung
der Bewegungsfreiheit von urteilsunfidhigen Heimbewohnerinnen und -bewohnern.
Urteilsfahige Heimbewohnerinnen und -bewohner kénnen deshalb nicht ohne ihre
Zustimmung in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrinkt werden.9? Es wird deshalb
im Folgenden davon ausgegangen, dass der Mann im Beispiel urteilsunfahig ist.
Die Bewegungsfreiheit urteilsunfahiger Personen kann unter anderem eingeschrankt
werden, um eine schwerwiegende Storung des Gemeinschaftslebens zu beseitigen.
Dabei ist eine gewisse Intensitdt der Storung erforderlich. Diese muss sich in einer
unertraglichen Weise auf die ganze Gemeinschaft in der Einrichtung auswirken. Eine
vorsorgliche Einschrankungsmassnahme - lediglich zum Zweck der Verhinderung
einer befiirchteten Stérung — ist unzuldssig. Die Einrichtung ist zudem verpflichtet,
praventiv Massnahmen zu ergreifen, um Stérungen des Gemeinschaftslebens zu
verhindern. Im Fallbeispiel handelt es sich nicht um eine schwerwiegende Stérung
des Gemeinschaftslebens.

Die Bewegungsfreiheit kann auch eingeschrankt werden, um eine ernste Gefahr
fiir Drittpersonen zu vermeiden. Dies kann etwa bei einem besonders aggressiven
Verhalten der urteilsunfahigen Person gegeniiber dem Personal der Fall sein. Im
Fallbeispiel besteht keine solche Gefahr fiir Dritte.

Schliesslich stellt sich noch die Frage, ob eine Gefahr fiir das Leben oder die
korperliche Unversehrtheit des Mannes selbst besteht, was ebenfalls eine bewe-
gungseinschrankende Massnahme rechtfertigen kann. Im Fallbeispiel ist der Mann
bereits einmal gestiirzt, weshalb weitere Stiirze méglich sind und damit das Risiko
einer gesundheitlichen Beeintrachtigung hoch ist. Da das Heim verpflichtet ist, die
Gesundheit des Mannes zu schiitzen, stand es unter einem gewissen Druck, eine
Massnahme zu ergreifen.

Es stellt sich aber die Frage, ob die gewdhlte Massnahme verhdltnismassig ist.
Widre eine mildere Massnahme als das Angurten moglich gewesen? Sturzgefahrdete
Personen konnen zum Beispiel durch Hiiftschutzhosen oder Sturzhelme vor Verlet-
zungen geschiitzt werden. Bei der Wahl des geeigneten Mittels ist der Meinung der

92 Eine Ausnahme bildet die flirsorgerische Unterbringung.
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betroffenen Person Rechnung zu tragen; selbst wenn diese urteilsunfédhig ist, kann
sie moglicherweise klar zum Ausdruck bringen, welche der moglichen Massnahmen
sie am Wenigsten stort.

Nicht zuldssig ist es, die Bewegungsfreiheit einzuschranken, um den Personalbe-
darf und damit Kosten zu senken. Es ist deshalb nicht gerechtfertigt, den Mann
gegen seinen Willen in den Gemeinschaftsraum zu bringen, nur um dem Personal
die Arbeit zu erleichtern. Auch unerwiinschte Aufenthalte in Gemeinschaftsraumen
konnen aber unter Umstdnden zuldssig sein, wenn sie als erforderliche, geeignete
und zumutbare Massnahme erscheinen, um gesundheitlichen Schdden vorzubeu-
gen, die durch Vereinsamung hervorgerufen werden.

Der Entscheid iiber bewegungseinschrankende Massnahmen liegt bei der Einrich-
tung. Die vertretungsberechtigte Person muss, anders als bei medizinischen Mass-
nahmen, nicht zustimmen. Sie muss aber sofort iiber die Massnahme informiert
werden und kann nétigenfalls auch an die Erwachsenenschutzbeh6rde gelangen.
Fur die bessere Abstiitzung der Massnahme ist es deshalb sinnvoll, den Entscheid
zusammen mit den Angehdrigen zu fallen.

Welche Personen innerhalb der Einrichtung den Entscheid fallen kénnen — nur
die Direktion, auch die Abteilungsleitung — ist im Gesetz nicht geregelt. Die Ein-
richtungen sollten dies aber in einem Reglement klaren. Wiinschbar ist, dass der
Entscheid liber die Beschrankung der Bewegungsfreiheit in einem Team bespro-
chen wird. Im Fallbeispiel wurde der Entscheid von der leitenden Pflegerin gefallt.
Tendenziell durfte die gewdhlte Hierarchiestufe eher zu tief sein, da es sich beim
Angurten nicht um einen rein pflegerischen Entscheid handelt, sondern um einen
Grundrechtseingriff.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Heime diirfen die Bewegungsfreiheit von urteilsunfahigen Personen einschrdanken —
aber nur unter engen Voraussetzungen. Ist die Tochter der Meinung, dass die Vo-
raussetzungen im Fall ihres Vaters nicht gegeben sind, kann sie sich an eine Om-
budsstelle fiir Heim- und Patientenfragen oder direkt an die Erwachsenenschutzbe-
hérde wenden. Die Erwachsenenschutzbehorde tberpriift auf der einen Seite, ob
die Massnahmen inhaltlich gerechtfertigt sind. Auf der anderen Seite kontrolliert
sie, ob die formellen Voraussetzungen eingehalten wurden, zum Beispiel ob dem
Mann vorgangig erkldart wurde, warum man ihn am Rollstuhl angurtet, wer seine
Ansprechperson im Heim ist und ob die Tochter als vertretungsberechtigte Person
zeitnah informiert wurde. Die Erwachsenenschutzbehorde stellt bei der Priifung
unter anderem auf die Protokolle des Heims ab, in denen die Massnahmen doku-
mentiert werden. Damit dienen solche Protokolle auch dem Schutz des Heims vor
ungerechtfertigten Beschwerden.
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Weiterfiihrende Hinweise

Bewegungseinschrankende Massnahmen werden héaufig bei Demenzbetroffenen
angewendet, meist mit dem Ziel, sie zu schiitzen. Die Massnahmen kénnen aber
auch negative Folgen fiir die Betroffenen haben, beispielsweise erh6hen sie das
Risiko von Lungenentziindungen oder Thrombose. Haufig reagieren demenzkranke
Personen auch mit erhdhtem Stress auf Einschrankungen der Bewegungsfreiheit.?3

3.6 Selbstbestimmung versus Menschenwiirde?

Fallbeispiel

Eine Enkelin besucht ihren 95-jdhrigen Grossvater, der unter Demenz leidet, im
Pflegeheim. Er sitzt gut gelaunt, aber unrasiert und nur in Unterhosen im Gemein-
schaftsraum. Die Enkelin ist schockiert. Der ehemalige Diplomat legte stets grossen
Wert auf sein Ausseres. Gemdss Heimleiterin weigert sich der Mann kategorisch,
sich anzukleiden und sich zu rasieren. Biete ihm das Pflegepersonal seine Unterstiit-
zung an, reagiere er aggressiv.

Betroffene Grund- und Menschenrechte

Schutz der Menschenwiirde

Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit
Recht auf persdnliche Freiheit

Bewegungsfreiheit

Rechtliche Fragestellungen

Im Fallbeispiel wird die schwierige Frage angesprochen, wo die Grenzen des Selbst-
bestimmungsrechts liegen. Gibt es Falle, wo der Schutz der Menschenwiirde es
gebietet, den Willen einer Person zu missachten?

Rechtliche Beurteilung

Zur Menschenwiirde gehort die Moglichkeit, selbst zu bestimmen, was die eigene
Wiirde ausmacht. Grundsatzlich entscheidet deshalb jede Person selbst, wie sie
sich in der Offentlichkeit prdsentiert. Ob rasiert oder unrasiert, ob frisch geduscht
oder nicht, ob in neuen oder alten Kleidern — zumindest urteilsfahige Personen
miissen sich diesbeziiglich keine Vorschriften machen lassen, auch nicht von nahen
Angehorigen, die ihren Auftritt als «unwiirdig» erleben.

93 Lindemann/Schmuck/Schmid, S. 34.
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Fur das Fallbeispiel ist deshalb die Frage zentral, ob der Mann urteilsfahig ist
oder nicht. Dabei darf nicht schematisch von der Demenz auf Urteilsunfahigkeit
geschlossen werden. Auch demente Personen sind manchmal noch in der Lage,
iber gewisse Fragen, wie zum Beispiel ihr Ausseres oder ihre Kontakte, selbst zu
entscheiden.

Dass der Mann sich sehr weit von seinen friiheren Werten entfernt hat, konnte auf
seine Urteilsunfdhigkeit hindeuten. Angenommen also, der Mann ist urteilsunfdhig.
In diesem Fall miissen andere an seiner Stelle entscheiden, wie seine Wiirde zu
achten und zu schiitzen ist, und damit zum Beispiel auch (iber die Frage, ob er ge-
gen seinen Wunsch angekleidet und rasiert werden darf. Wer sind diese «anderen»
im Fallbeispiel?

Uber Fragen, welche die alltdgliche Pflege und Betreuung betreffen, entscheiden
normalerweise die Heime autonom. Betrifft aber eine solche Frage — wie im Fall-
beispiel — gleichzeitig die Menschenwiirde, ist es sinnvoll, das weitere Vorgehen
mit den (gemdss Erwachsenenschutzrecht) vertretungsberechtigten Personen zu be-
sprechen.

Wer immer anstelle des Mannes entscheidet: Er oder sie muss den Entscheid auf
Basis des mutmasslichen Willens des Mannes fallen. Frithere Einstellungen und
Werthaltungen, wie sie die Enkelin vorbringt, konnen dabei wichtige Hinweise ge-
ben. Aber auch aktuelle Willensbekundungen miissen einbezogen werden. Werden
diese missachtet, l6st dies bei den Betroffenen Gefiihle von Fremdbestimmung und
Ausgeliefertsein aus, die mit der Menschenwiirde nicht vereinbar sind.%4

Im Fallbeispiel ist gesichert, dass sich der Mann weigert, sich anzuziehen und sich
zu rasieren. Die Griinde dafiir sind aber nicht bekannt. Ist die Weigerung, sich an-
zuziehen, Ausdruck des Wunsches, sich nur leicht bekleidet im Heim zu bewegen?
Dafiir spricht, dass er sich offensichtlich wobhlfiihlt, als ihn die Enkelin besucht.
Dennoch konnte es auch sein, dass er sich zwar ankleiden méchte, aber ihm die
angebotenen Kleider zu eng oder zu heiss sind. Seine Aggressivitdt gegeniiber dem
Personal konnte auch darauf hinweisen, dass er sich von dem Pflegepersonal be-
drangt fiihlt. Es wdre deshalb interessant zu schauen, ob er sich auch weigert, sich
anzuziehen, wenn ihn eine Vertrauensperson unterstiitzt.

M&chte man den Mann gegen seinen Willen ankleiden oder rasieren, muss man be-
achten, dass Betreuungshandlungen, die gegen den Willen einer Person erfolgen,
auch Bewegungseinschrankungen darstellen. Sie diirfen deshalb nur vorgenommen
werden, wenn sie verhdltnismassig erscheinen, um das jeweilige Ziel — zum Beispiel
Schutz des Personals, Schutz der Gesundheit des Mannes oder Aufrechterhaltung
eines geordneten Anstaltsbetriebs — zu erreichen. Es muss also eine Abwagung im

94 BGE 12716, S. 17 E. 5f.
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Einzelfall vorgenommen werden. Dabei ist es mdglich, dass die Abwdgung beziig-
lich Ankleiden und Rasieren unterschiedlich ausfallt, weil beim Rasieren schneller
Verletzungen entstehen, oder dass die Weigerung zur Bekleidung so lange akzep-
tiert wird, als sich der Mann nicht in Gemeinschaftsraumen aufhalt.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Heime sehen sich hdufig mit schwierigen Fragen konfrontiert, in denen unterschied-
liche Rechte wie das Recht auf personliche Freiheit und der Schutz der Menschen-
wiirde gegeneinander abgewogen werden miissen. Jeder Einzelfall ist anders; eine
generelle Empfehlung kann nicht gemacht werden. Im Fallbeispiel besteht eine Diver-
genz zwischen den Einschdtzungen der Angehdrigen und jenen des Heims. In sol-
chen Féllen ist das Gesprach zwischen Heim und Angehorigen entscheidend. Gemein-
sam kann so eruiert werden, was die Person wirklich braucht. Wenn immer maglich
soll dabei natiirlich auch die betroffene urteilsunfahige Person selbst einbezogen
werden. Durch solche Gesprdache kann auch verhindert werden, dass die betroffene
Person oder deren Angehorige von einer Massnahme tberrascht werden.

Natiirlich muss in solchen Fallen auch sichergestellt werden, dass die Erkldarungen
der Heimleiterin nicht dazu dienen, Fehler der Pflege zu vertuschen. Méglich ist,
dass der Mann sich gar nicht gewehrt hat, sich anzuziehen, sondern die Pflege-
fachperson am Morgen keine Zeit hatte, ihn zu unterstiitzen. Da die personellen
Ressourcen in Pflegeheimen teilweise knapp sind, kann es zu solchem Fehlverhal-
ten in Heimen kommen. Umso wichtiger scheint es, dass das Personal in Bezug auf
rechtliche, ethische und medizinische Fragen eine fundierte Ausbildung erhalt, die
es ermoglicht, auch in Zeiten von Fachkrdftemangel und Spardruck professionell
und grundrechtskonform auf herausfordernde Situationen zu reagieren. Als ebenso
wichtig erscheint, dass das Heim eine Fehlerkultur pflegt, die das Thematisieren
von schwierigen Situationen und problematischen Pflegeentscheiden erlaubt, in
belastenden Féllen Unterstiitzung anbietet und bei Bedarf Anpassungen in der Ar-
beitsplanung vornimmt.



4 Gesundheit

Medizinische Leistungen sind teuer. In der Schweiz wird deshalb heute offen darii-
ber diskutiert, medizinische Leistungen zu begrenzen. Zwei der folgenden Beispiele
zeigen, welche grundrechtlichen Fragen sich dabei stellen.

Eine Begrenzung der medizinischen Versorgung kann aber auch von der betrof-
fenen Person selbst ausgehen, wenn sie sich entscheidet, eine Therapie nicht in
Anspruch zu nehmen oder freiwillig aus dem Leben zu scheiden. Dazu folgen eben-
falls zwei Beispiele.

4.1 Jagd auf «gute» Risiken

Fallbeispiel

Eine 60-jdhrige Frau mdchte die Grundversicherung wechseln. Sie stellt bei einem
Versicherer liber ein Online-Formular einen Antrag auf Aufnahme. Die Antwort des
Versicherers trifft erst einen Monat spdter bei ihr ein.

Ihre Nachbarin, ebenfalls 6o Jahre alt, erzihlt ihr, sie habe bei derselben Versiche-
rung einen Antrag zum Abschluss einer Zusatzversicherung gestellt. Die ihr in der
Offerte unterbreiteten Prdmien empfindet sie als unverschamt.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Diskriminierungsverbot
Recht auf Gesundheit

97



98

Rechtliche Fragestellungen

Die hohen Krankenkassenpramien in der Schweiz sind ein standiges Politikum.
Dirfen die Krankenversicherer die Pramien altersabhangig gestalten? Welche Regeln
gelten im Bereich der Grund-, welche im Bereich der Zusatzversicherung?

Rechtliche Beurteilung

Fir Grund- und Zusatzversicherer gelten unterschiedliche rechtliche Regelungen.
Nur die Grundversicherer nehmen eine staatliche Aufgabe wahr und sind deshalb
direkt an die Grundrechte gebunden.

Die Frau im ersten Beispiel méchte ihre Grundversicherung wechseln. In der Grund-
versicherung zahlen alle versicherten Personen desselben Kantons, mit wenigen
Ausnahmen, gleich hohe Prdamien. Risikoabhangige Pramien sind nicht erlaubt. Eine
dltere Person zahlt deshalb gleich viel wie eine jiingere Person, auch wenn sie
statistisch gesehen ein héheres Risiko hat, krank zu werden. Altere Personen sind
deshalb fiir Grundversicherer weniger attraktiv. Um zu verhindern, dass dltere oder
kranke Personen keinen Versicherer finden, wurde im Krankenversicherungsgesetz
eine Aufnahmepflicht verankert. Das heisst, dass ein Grundversicherer eine Person,
die einen Aufnahmeantrag stellt, nicht abweisen darf.

Unzuldssig ist nicht nur die formliche Abweisung, sondern jede Behinderung der
Aufnahme oder des Wechsels. Ein Grundversicherer, der den Beitritt durch adminis-
trative Hiirden oder andere Schikanen erschwert oder verunméglicht, macht sich
strafbar. Beispielsweise darf der Versicherer nicht verlangen, dass eine beitrittswil-
lige Person bei ihm personlich vorspricht oder Informationen {iber die bisherige
Versicherungspolice preisgibt.

Im ersten Fallbeispiel hat der Versicherer den Antrag erst nach einem Monat be-
handelt. Die lange Behandlungsdauer kénnte ein Hinweis darauf sein, dass der
Versicherer Antrage jiingerer Personen intern priorisiert und darauf hofft, dass sich
dltere Personen in der Zwischenzeit an andere Versicherer wenden. Ein solches
Verhalten wére zwar klar rechtswidrig, es ldasst sich aber nur schwer nachweisen.
Im zweiten Fallbeispiel geht es um eine private Zusatzversicherung. Im Bereich der
Zusatzversicherung besteht Vertragsfreiheit. Die Versicherung darf den Gesundheits-
zustand der Antragstellerin iberpriifen und bei «schlechten» Risiken die Versiche-
rung ganz verweigern. Es ist auch durchaus tblich, dass Versicherer fiir bestimmte
Versicherungen ein Hochsteintrittsalter festlegen.

Die Zusatzversicherung kann auch Vorbehalte anbringen oder von élteren und
kranken Personen hohere Pramien verlangen. Den Zusatzversicherern ist es gar
gestattet, ab einem bestimmten Alter Versicherungsleistungen zu kiirzen. Gewisse
Kapitalversicherungen kiirzen beispielsweise die Versicherungssumme bei Tod oder
Invaliditat nach dem 7o. Altersjahr um 10’000 bis 30’000 CHF.



Ausgewahlte Fallbeispiele: Gesundheit

Die Beispiele zeigen, dass die Vertragsfreiheit sehr weit geht. Sie findet erst dort
ihre Schranke, wo Vertragsinhalte gegen das Recht oder die Sittlichkeit versto-
ssen oder eine iibermédssige Bindung darstellen. Vertrdge, die auf einem Irrtum
oder einer Notigung beruhen oder die ein offensichtliches Missverhaltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung darstellen und durch die Ausbeutung einer Notlage
zustande gekommen sind, kdnnen angefochten werden.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Mit der Ombudsstelle fiir Krankenversicherungen existiert eine niederschwellige
Anlaufstelle, die bei Konflikten im Bereich der Grund- und Zusatzversicherungen
vermittelt. Die Frau aus dem ersten Beispiel kdnnte mit einer Beschwerde an die
Ombudsstelle durchaus Erfolg haben, weil im Bereich der obligatorischen Grund-
versicherungen jiingere und dltere Personen gleich behandelt werden missen. Es
ist deshalb nicht zuldssig, dass eine Krankenversicherung Anfragen von dlteren
Personen langsamer behandelt als solche von jiingeren Personen. Die Chancen der
zweiten Frau, eine Pramienanpassung zu erreichen, sind hingegen klein, weil im
Bereich der Zusatzversicherungen Vertragsfreiheit gilt.

Eine einfache Massnahme, um allfdllige Diskriminierungen in der Grundversiche-
rung zu verhindern, schlug der Datenschutzbeauftragte bereits 1999 vor. Er hatte —
allerdings erfolglos — verlangt, dass Krankenversicherer fiir die Aufnahme in die
Grundversicherung und die Zusatzversicherung unterschiedliche Formulare verwen-
den und es ihnen nur im Formular fiir die Zusatzversicherung gestattet ist, Fragen
zu Alter und Gesundheitszustand zu stellen.?3

Weiterfiihrende Hinweise

In einer Studie wurden 47 im Kanton Bern tdtigen Krankenversicherern je fiinf
Offerten von «guten» (junge Manner) und «schlechten» Risiken (dltere Frauen) ge-
schickt. Die Antworten liessen bei den «schlechten» Risiken signifikant langer auf
sich warten, was auf eine verbotene Risikoselektion hindeutet. Die Studie ist auf
folgender Seite abrufbar: www.hausarztmedizin.uzh.ch » Presse/Medien » Mitteilung
vom 20. Mdrz 2012.

Die Ombudsstelle der Krankenversicherungen hat folgende Internetadresse:
www.om-kv.ch

95 EDOB Jahresbericht, S. 72.
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4.2 Wenn die Krankenversicherung nicht mehr zahlt

Fallbeispiel
Ein stark iibergewichtiger Mann (66) mdchte sich ein Magenband setzen lassen. Die
Krankenkasse verweigert mit Hinweis auf sein Alter die Kosteniibernahme.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Schutz der Menschenwiirde
Diskriminierungsverbot

Recht auf Gesundheit

Rechtliche Fragestellungen

Dirfen Krankenkassen bei einem Entscheid zur Kosteniibernahme auf das Alter
der versicherten Person abstellen? Welche Voraussetzungen miissen dafiir gegeben
sein? Was ist aus grundrechtlicher Sicht von generellen Altersgrenzen in Gesetzen
oder Verordnungen zu halten?

Rechtliche Beurteilung

Grundversicherer sind direkt an die Grundrechte gebunden. Sie diirfen deshalb &l-
tere und jiingere Patientinnen und Patienten nur unterschiedlich behandeln, wenn
sie dies qualifiziert rechtfertigen kdnnen. Ansonsten handelt es sich um eine ver-
botene Diskriminierung.

Bis Mitte 2009 legte eine Verordnung des Bundes fest, dass die Kosten einer chi-
rurgischen Behandlung von Fettleibigkeit (Adipositas) bei Patientinnen und Patien-
ten, die alter als 60 Jahre sind, nicht von der Krankenversicherung {ibernommen
werden. Die Altersgrenze wurde damit gerechtfertigt, dass das Risiko von Kompli-
kationen bei der entsprechenden Operation im Alter steigt, wahrend gleichzeitig
die Sterblichkeit aufgrund von Ubergewicht abnimmt.

Das Bundesgericht stiitzte diese Argumentation und kam in einem Entscheid aus
dem Jahr 2010 zum Schluss, die in der Verordnung vorgesehene Altersobergrenze
sei medizinisch begriindet und damit sachlich gerechtfertigt.96 Auf die konkreten
Umstande des Einzelfalls ging das Bundesgericht nicht ein. Dies ist aus grundrecht-
licher Sicht problematisch. Um eine altersgestiitzte Diskriminierung zu rechtfer-
tigen, sind qualifizierte — nicht nur sachliche — Griinde notwendig. Im Bundesge-
richtsfall ging es um einen 67-jahrigen Mann, der unter erheblichem Ubergewicht
litt. Zwei Arzte kamen zum Schluss, die Setzung eines Magenbandes stelle in sei-
nem Fall das beste therapeutische Vorgehen dar. Das Risiko von Komplikationen

96 BGE 136 | 121, S. 127 E. 5.1 und 5.2.



Ausgewahlte Fallbeispiele: Gesundheit

beurteilten sie als gering, weshalb in seinem Fall keine medizinischen Griinde ge-
gen eine Behandlung sprachen.%7 Das Beharren auf der Altersgrenze erscheint in
diesem Fall denn auch als nicht gerechtfertigt.

Das der Verordnung (ibergeordnete Gesetz sah und sieht, anders als die Verordnung,
keine Altersgrenze vor. Es hélt aber fest, dass die Krankenkassen nur Leistungen tber-
nehmen missen, die wirksam, zweckmadssig und wirtschaftlich sind. Gemdss Bun-
desgericht stellte die Altersgrenze in der Verordnung lediglich eine Konkretisierung
dieser Kriterien dar.%® Diese Argumentation ist aber problematisch. Bei dlteren Perso-
nen, die ansonsten physisch und psychisch relativ fit sind, kann eine solche Opera-
tion durchaus wirksam und zweckmaéssig sein. Wird unter diesen Umstdanden die Wirt-
schaftlichkeit verneint, wird der Lebenswert dlterer Menschen tiefer beurteilt, was
mit dem Diskriminierungsverbot und mit der Menschenwiirde nicht vereinbar ist.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Die Verweigerung der Krankenversicherung, die Behandlung zu iibernehmen, stellt
eine verbotene Diskriminierung dar, wenn sie sich alleine auf das Alter einer Person
stiitzt. Wie das erwahnte Bundesgerichtsurteil zeigt, ist es aber haufig schwierig,
eine solche im Einzelfall geltend zu machen.

Eventuell war das Bundesgerichtsurteil aber mit ein Grund dafiir, dass die Alters-
grenze fiir chirurgische Behandlungen bei Adipositas zuerst erhoht und dann ganz
abgeschafft wurde. Heute verweist die Verordnung auf Richtlinien zur operativen
Behandlung von Ubergewicht einer spezialisierten Vereinigung. Diese nennt keine
Altersobergrenzen mehr, hélt aber fest: «Bei Patienten, die mehr als 65 Jahre alt
sind, sind Operationsrisiken und Rest-Lebenserwartung aufgrund der Co-Morbidi-
tiaten abzuwagen.»?? Diese Bestimmung erméglicht eine Beurteilung im Einzelfall
und ist deshalb geeignet, die Grundrechte der betroffenen Personen zu schiitzen.
Die Heranziehung des Kriteriums Alter bei der Einzelfallbeurteilung, namentlich in
Bezug auf die Komplikationen, ist aus Grundrechtssicht erlaubt. Allerdings ist zu
beachten, dass es sich um eine Richtlinie einer privaten Vereinigung handelt und
grundrechtsbeschrankende Massnahmen (z. B. Rationierungen von Gesundheitsleis-
tungen) einer gesetzlichen Grundlage mit demokratischer Legitimation bedirfen.
Die Aufhebung der Altersgrenze fiir Adipositas ist zu begriissen. Abstrakte Alters-
obergrenzen im Bereich der Krankenversicherung verunméglichen eine Einzelfall-
priifung und sollten deshalb generell unterlassen werden.

97 BGE 136 1 121, S. 122 A.
98 BGE 136 | 121, S. 128 E. 5.3.
99 SMOB Richtlinien, Ziff. 4.2.
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Weiterfiihrende Hinweise

Der Fall ist dem Bundesgerichtsurteil mit der Nummer BGE 136 | 121 nachgebildet.
Die Kosten der Behandlungen lagen bei 24’955 CHF, also weit tiefer als die maxi-
malen Kosten, welche das Bundesgericht in einem anderen Entscheid aus Kosten-
Nutzen-Uberlegungen als Obergrenze bezeichnet hatte.*®®

4.3 Zwangsmedikation?

Fallbeispiel

Eine 92-jdhrige Frau, die an einer fortgeschrittenen Demenz leidet, erkennt seit Kur-
zem selbst ihre ndichsten Angehdrigen nicht mehr. Kommt ihr Ehemann zu Besuch,
wird sie ihm gegeniiber ausfillig. Nachdem sie versucht hat, ein Glas kaltes Wasser
in seine Richtung zu werfen, spritzt ihr der zustdndige Heimarzt ein starkes Beruhi-
gungsmittel.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf korperliche und geistige Unversehrtheit
Bewegungsfreiheit

Rechtliche Fragestellungen
Wer entscheidet bei urteilsunfahigen Personen, welche Medikamente sie einneh-
men missen? Welche Rolle spielt eine allfdllige Patientenverfiigung?

Rechtliche Beurteilung

Die Verabreichung von Schlaf- und Beruhigungsmitteln stellt einen Eingriff in die
physische und psychische Unversehrtheit dar. Sie ist normalerweise nur zuldssig,
wenn die betroffene Person eingewilligt hat. Auf die Einwilligung darf nur aus-
nahmsweise verzichtet werden, wenn eine akute Gefdahrdung einer Drittperson vor-
liegt, der nicht durch andere Massnahmen begegnet werden kann. Eine solche liegt
im Fallbeispiel eher nicht vor, da die Frau nur ein Glas kaltes Wasser gegen den
Mann geworfen hat. Es braucht also eine Einwilligung.

Eine Einwilligung im rechtlichen Sinn kdnnen nur urteilsfahige Personen erteilen.
Die Frau im Beispiel ist vermutlich urteilsunfahig, da sie an einer fortgeschrittenen
Demenz leidet. Das heisst, dass sie nicht mehr giiltig in eine medizinische Interven-
tion einwilligen kann. An die Stelle der Einwilligung muss deshalb ein rechtliches
Surrogat treten. Dies kann zum Beispiel eine Patientenverfiigung sein.

100 BGE 136 V 395, S. 408f. E 7.4 und 7.5 und S. 413f. E. 7.8.



Ausgewahlte Fallbeispiele: Gesundheit

Eine Patientenverfiigung legt fest, welchen medizinischen Massnahmen eine Person
im Fall der eigenen Urteilsunfdhigkeit zustimmt und welche sie ablehnt bzw. wer
iber die zu treffenden medizinischen Massnahmen entscheiden soll. Hat sich die
Frau in einer Patientenverfiigung konkret dazu gedussert, ob und inwieweit Schlaf-
oder Beruhigungsmittel bei ihr eingesetzt werden sollen, ist dies fiir die Behand-
lung massgebend. Der Arzt im Fallbeispiel muss sich daran orientieren, auch wenn
er aus medizinischer Sicht vielleicht zu einem anderen Schluss kommen wiirde.
Ebenfalls keine Rolle spielt, ob die vertretungsberechtigte Person einverstanden
ist oder nicht.

Liegt keine Patientenverfligung vor, kommt der vertretungsberechtigten Person
eine zentrale Rolle zu. Sie muss allen medizinischen Massnahmen von einer ge-
wissen Tragweite explizit zustimmen. Die Zustimmung muss im Einzelfall erfolgen.
Eine Blankoermachtigung, also ein generelles Einverstandnis fiir alle in Zukunft
notwendigen Massnahmen, ist nicht erlaubt. Anders ist es bei medizinischen All-
tagsmassnahmen: Hier kann die vertretungsberechtigte Person auch im Vornherein
ihr Einverstandnis fiir die erforderlichen Massnahmen erteilen.

Das Spritzen eines starken Beruhigungsmittels ist keine medizinische Alltagsmass-
nahme. Vor der Verabreichung muss deshalb die Einwilligung der vertretungsbe-
rechtigten Person eingeholt werden — ausgenommen sind Notfdlle. Mit der ver-
tretungsberechtigten Person kann dann auch festgelegt werden, ob das Beruhi-
gungsmittel in die Medikation aufgenommen werden soll. Wenn ja, sollte dies
im schriftlichen Behandlungsplan festgehalten werden. Soll die Dosis gesteigert
werden, muss erneut Riicksprache mit der vertretungsberechtigten Person genom-
men werden.

Wer vertretungsberechtigt ist, kann nicht generell gesagt werden. Bei verheirate-
ten Personen ist es aber hdufig die Ehepartnerin bzw. der Ehepartner. Der Arzt im
Fallbeispiel hatte also zuerst die Einwilligung des Ehemanns einholen missen.
Dies wird vonseiten der Arzteschaft teilweise kritisiert. Es wird geltend gemacht,
vertretungsberechtigten Angehdorigen fehle es meist an den notigen Sachkenntnis-
sen, weshalb sie mit solchen Entscheiden (iberfordert seien. Im Fallbeispiel kommt
hinzu, dass der Ehemann in einem Konflikt zwischen seinen eigenen Interessen
und denjenigen der Ehefrau steht. Der Gesetzgeber hat sich aber fiir die Einwil-
ligung der vertretungsberechtigten Person entschieden, um zu verhindern, dass
diejenige Person entscheiden darf, welche die medizinische Massnahme ausfiihrt.
Gibt es Probleme mit dieser Regelung, kann die Erwachsenenschutzbeho6rde inter-
venieren. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der Ehemann nicht nach dem mut-
masslichen Willen der Ehefrau handelt oder die Zustimmung zu einer notwendigen,
medizinisch indizierten Massnahme verweigert.

Liegt weder eine indirekte Zustimmung tiber die Patientenverfiigung noch tber die
vertretungsberechtigte Person vor, handelt es sich normalerweise um einen unzu-
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lassigen Eingriff in die korperliche und geistige Unversehrtheit. In Fallen, wo die
Betroffenen sich wie im Fallbeispiel passiv verhalten, wird aber nicht von Zwangs-
medikation gesprochen. Von einer Zwangsmedikation spricht man erst, wenn die
Behandlung gegen den klaren Willen oder aktiven Widerstand der Person erfolgt.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Der Frau diirfen Beruhigungsmittel nur verabreicht werden, wenn eine entspre-
chende Patientenverfiigung oder die Zustimmung der vertretungsberechtigten Per-
son vorliegt. Unter Umstanden kann es geniigen, die Zustimmung bei der erstmali-
gen Verabreichung solcher Mittel und bei der Anderung der Dosis oder der Zusam-
mensetzung der Medikation einzuholen. Im vorliegenden Fall lag keine Zustimmung
vor, weshalb die Handlung des Arztes nicht zuldssig war.

In Notfallsituationen kann auf die Einwilligung verzichtet werden. Eine solche lag
im Fallbeispiel aber eher nicht vor.

In der Praxis diirfte das Vorgehen des Arztes eher die Regel sein. Die Heime sehen
die Verabreichung von Schlaf- und Beruhigungsmitteln als Teil der alltaglichen pfle-
gerischen und drztlichen Massnahmen und holen deshalb keine separate Zustim-
mung ein. Vor dem Hintergrund des starken Eingriffs in die geistige wie auch
korperliche Unversehrtheit ist dies kritisch zu beurteilen. Personen, die sich gegen
dieses Vorgehen wehren mdchten, konnen sich an die Erwachsenenschutz- oder die
Heimaufsichtsbehdrde wenden.

4.4 Selbstbestimmter Tod?

Fallbeispiel
Eine 83-jdhrige Frau, die an Krebs leidet, méchte mit einer Sterbehilfeorganisation
aus dem Leben scheiden.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf persdnliche Freiheit

Rechtliche Fragestellungen

Die Regelung der Suizidhilfe in der Schweiz gilt als vergleichsweise liberal. Welche
Regeln gelten fiir die Frau? Wie stellt die Schweiz sicher, dass im Bereich der Sui-
zidhilfe kein Missbrauch stattfindet?

Rechtliche Beurteilung
Zur personlichen Freiheit gehort das Recht, iiber Art und Zeitpunkt der Beendigung
des eigenen Lebens zu entscheiden. Suizid und die Beihilfe zum Suizid sind des-



Ausgewahlte Fallbeispiele: Gesundheit

halb in der Regel nicht strafbar. Eine Sterbehilfeorganisation, welche der Frau im
Beispiel auf deren ausdriicklichen Wunsch eine tddliche Substanz besorgt, macht
sich deshalb nicht strafbar. Die Frau muss die Substanz aber selber einnehmen,
damit sie bis zum Schluss die Herrschaft iiber die Tat hat. Verabreicht die Sterbe-
hilfeorganisation der Frau die Substanz, beispielsweise indem sie ihr eine todliche
Spritze setzt, macht sie sich strafbar — selbst wenn die Frau sie eindringlich dazu
aufgefordert hat.

Die Beschaffung tddlicher Substanzen fiir den begleiteten Suizid ist nicht ganz
einfach, weil diese Substanzen rezeptpflichtig sind. Gemdss der Schweizerischen
Akademie fiir medizinische Wissenschaften (SAMW) darf ein Rezept nur ausgestellt
werden, wenn gewisse Voraussetzungen erfiillt sind. Unter anderem wird verlangt,
dass die Patientin bzw. der Patient in Bezug auf den assistierten Suizid urteilsfahig
ist und der Wunsch wohlerwogen und ohne dusseren Druck entstanden ist. Zudem
missen die Krankheitssymptome und/oder Funktionseinschrankungen der Patientin
bzw. des Patienten fiir diese bzw. diesen Ursache unertréglichen Leidens sein.**

In der Vergangenheit wurde noch gefordert, dass die betroffenen Personen an einer
todlich verlaufenden Krankheit leiden. Deshalb wurde beispielsweise einer Frau,
die aus dem Leben scheiden wollte, weil «sie immer dlter und schwacher werde
und keinen Sinn darin sehe, einen weiteren korperlichen und seelischen Verfall
tiber sich ergehen zu lassen»,'®® der Zugang zu einer tddlichen Substanz verwei-
gert. Mit der neuen Formulierung kann in Zukunft vermutlich auch solchen Perso-
nen ein Rezept ausgestellt werden. Sie miissten dann nicht wie bisher auf starker
risikobehaftete oder schmerzhaftere Suizidmethoden ausweichen.

Dass weiterhin an der Rezeptpflicht festgehalten wird, ist aus grundrechtlicher
Sicht nicht zu beanstanden. So kann der Staat besser iiberpriifen, dass der Suizid-

entscheid tatséchlich dem freien Willen der betroffenen Person entspricht.*°3

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Grundsatzlich entscheidet die Frau selbst, ob sie aus dem Leben scheiden mdchte
oder nicht. Jedoch muss sichergestellt werden, dass sie urteilsfahig und ihr Wille
selbstbestimmt und unbeeinflusst zustande gekommen ist. Dabei unterstiitzen die
Richtlinien der SAMW.

Im Beispiel dirften die Voraussetzungen der SAMW erfiillt sein. Es sollte der Frau
also moglich sein, ihren Wunsch umzusetzen. Lebt sie in einem Heim, sollte sie
friihzeitig mit der Heimleitung kldren, wo der begleitete Suizid stattfinden kann.

101 SAMW Sterben und Tod, S. 26f.
102 Urteil des Bundesgerichts 2C_9/2010 vom 12. April 2010, E. 3.1.
103 BGE 133158, S. 68 E. 6.2.1.
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Das Sterben im Heim bietet Vor- und Nachteile. Positiv fiir die Betroffenen ist
haufig, dass sie in gewohnter Umgebung sterben kdnnen. Jedoch kann es fiir das
Personal und die iibrigen Bewohnerinnen und Bewohner auch eine Belastung sein.
Hier muss eine Interessenabwdgung vorgenommen werden. Ein generelles Verbot,
in einem staatlich finanzierten Heim einen begleiteten Suizid durchzufiihren, ist mit
der personlichen Freiheit nicht vereinbar.*®%

Weiterfiihrende Hinweise

Die Anzahl der begleiteten Suizide hat in der Schweiz in den letzten Jahren stark
zugenommen. Wahrend 2005 erst 205 in der Schweiz wohnhafte Personen auf
diese Art aus dem Leben schieden, waren es zehn Jahre spater bereits 965 Perso-

nen, also fast funf Mal mehr.*®5

4.5 Die Freiheit, eine medizinische Behandlung abzulehnen

Fallbeispiel

Bei einem 74-jdhrigen Mann wird zum zweiten Mal ein bdsartiger Tumor entdeckt.
Nach reiflicher Uberlegung entscheidet er, auf eine erneute Chemotherapie zu ver-
zichten. Die Angehdrigen akzeptieren den Entscheid nicht und bitten die zustdndige
Arztin, die Chemotherapie trotzdem durchzufiihren. Der Arztin liegt eine Patienten-
verfiigung vor, die festhdlt, dass im Zweifelsfall auf lebensverldngernde Massnah-
men verzichtet werden soll.

Betroffene Grund- und Menschenrechte
Recht auf personliche Freiheit

Rechtliche Fragestellungen

Am Ende des Lebens stellen sich oft sehr schwierige Fragen. Wer entscheidet da-
riilber, ob eine medizinische Behandlung durchgefiihrt wird? Diirfen schwer kranke
Personen eine medizinische Massnahme, die fiir den Erhalt des Lebens zentral ist,
ablehnen?

Rechtliche Beurteilung
Die Debatte um assistierte Suizide wird in der Schweiz teilweise heftig gefiihrt. Die
tatsdachliche Anzahl assistierter Suizide ist aber verhdltnismdssig klein. Haufiger

104 BGE 142 | 195, S. 212 E 5.8.
105 BfS Statistik Suizid.



Ausgewahlte Fallbeispiele: Gesundheit

kommt es vor, dass kranke Menschen auf eine therapeutische Massnahme verzich-
ten, im Wissen darum, dass ihre Lebenserwartung sich dadurch reduziert. Solche
Entscheide sind Teil der persdnlichen Freiheit und als solche geschiitzt.
Angehorige haben, wie im Fallbeispiel, manchmal Miihe, solche Entscheide zu ak-
zeptieren. Solange der Mann aber urteilsfahig ist, ist fiir die behandelnde Arztin
einzig dessen Willen ausschlaggebend. Auf allféllige Wiinsche der Angehdérigen darf
sie nicht Riicksicht nehmen.

Vielleicht argumentieren die Angehérigen gegeniiber der Arztin, wer so einen Ent-
scheid falle, kénne unmaoglich urteilsfahig sein. Fiir die Beurteilung der Urteilsfa-
higkeit ist aber unbedeutend, ob ein Entscheid einem Aussenstehenden verniinftig
erscheint oder nicht. Relevant ist, ob der Mann fdhig ist, Vor- und Nachteile einer
Behandlung gegeneinander abzuwédgen und die Konsequenzen einer Nicht-Behand-
lung vorherzusehen. Bei Menschen, die ein Lebensende wiinschen, ohne an einer
Krankheit im Endstadium zu leiden, ist zudem sorgfaltig abzukl&dren, ob der Sterbe-
wille frei zustande gekommen und bestdndig ist oder auf einen Schock {iber eine
Diagnose oder eine psychische Krankheit zuriickzufiihren ist.

Vielleicht erfahrt die Arztin, dass der Mann sich nur gegen die Chemotherapie
wendet, weil er der Gesellschaft oder den Angehdérigen (finanziell) nicht weiter zur
Last fallen will oder weil er eine Altersdepression hat. Hier ware es wichtig, dass
die Arztin dem Mann aufzeigt, dass er ein Recht auf Leben und einen Anspruch auf
Behandlung hat.

Hat sich der Mann definitiv gegen eine Chemotherapie entschieden, hat die Arztin
die Pflicht, ihn im weiteren Prozess medizinisch zu begleiten und zum Beispiel
Moglichkeiten zur Schmerzlinderung aufzuzeigen.

Ist der Mann nicht mehr urteilsfihig, muss sich die Arztin nach der Patienten-
verfligung richten. Was in der Patientenverfligung steht, gilt als wirklicher und
aktueller Wille der Person und geht gar allfélligen neuen Willensbekundungen des
(urteilsunfahigen) Mannes vor. Nur wenn begriindete Zweifel bestehen, dass die Pa-
tientenverfiigung auf dem freien Willen der verfiigenden Person beruht, darf davon
abgewichen werden. Die Zweifel miissen sich aber auf konkrete Anhaltspunkte stiit-
zen und von einer gewissen Intensitdt sein. Es reicht also nicht, dass Angehdrige
behaupten, die Patientenverfiigung wiirde dem wirklichen Willen der Person nicht
entsprechen.

Schlussfolgerungen und Handlungsempfehlungen

Der Mann im Beispiel hat sich klar fiir einen Behandlungsabbruch ausgesprochen.
Dieser Wunsch steht im Einklang mit einer von ihm verfassten Patientenverfligung.
Selbst wenn die Urteilsfihigkeit des Mannes zweifelhaft wire, miisste die Arztin
deshalb die Behandlung abbrechen. Die Angehorigen miissen dies respektieren.
Das Beispiel zeigt, wie eine klare Patientenverfiigung helfen kann, dem Willen der
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betroffenen Person zum Durchbruch zu verhelfen. Personen, welchen die Selbstbe-
stimmung wichtig ist, sollten sich deshalb gut tiberlegen, eine Patientenverfiigung
zu verfassen. Damit sie sicher sind, dass ihre Wiinsche spater auch in ihrem Sinn
interpretiert werden, sollten sie sich dabei unterstiitzen und beraten lassen, zum
Beispiel von ihrer Hausdrztin oder ihrem Hausarzt. Auch Alters- und Pflegeheime
sollten mit urteilsfahigen Personen das Thema Patientenverfiigung aktiv angehen.
Empfohlen wird auch, die Patientenverfiigung regelmassig zu erneuern, damit keine
Zweifel bestehen, dass sie dem aktuellen Willen der Person entspricht. Bestehen
solche Zweifel, kann die Erwachsenenschutzbehorde einbezogen werden.

Weiterfiihrende Hinweise

Die Patientenverfiigung ist bis heute das einzige Instrument, das einer Person er-
moglicht, ihr Selbstbestimmungsrecht tber die Urteilsfahigkeit hinaus auszuiiben.
Dennoch hat heute nur gut ein Fiinftel der in der Schweiz lebenden Personen eine

Patientenverfiigung ausgefillt.*®

106 Dabei bestehen deutliche Unterschiede zwischen den Sprachregionen: Wahrend 27 Prozent der Deutsch-
schweizer und -schweizerinnen angeben, eine Patientenverfigung ausgefiillt zu haben, sind es in der
Westschweiz nur zehn und im Tessin nur fiinf Prozent (Pro Senectute 2017).
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BGE 144 V 280
BGE 142 V 249
BGE 142 | 195
BGE 138 | 265
BGE 136 V 395
BGE 136 | 121
BGE 133 V 504
BGE 133 | 110
BGE 133 | 58
BGE 132 Il 115
BGE 131V 271
BGE 127 1 6
BGE 126 | 240
BGE 124 | 297
BGE 124 V 225
BGE 122 | 101
BGE 121 | 367
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BGE 98 la 508
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