
18.11.10 09:37SWISSLEX

Seite 1 von 26https://www.swisslex.ch/cms%5Fswisslex/slx/index.aspx?Src1=TocF…rc2=/slwl/Search/AnySearchWizard.asp&Src1Width=30&menu_id=3100

SZS 2003 S. 84-123

STAND UND ENTWICKLUNG DES PFLEGEVERSICHERUNGSRECHTS

Le droit suisse de l'assurance pour soins est en plein bouleversement.De moins en moins de
personnes sont prêtes à s'occuper du nombre croissant de ceux qui nécessitent des soins. C'est
donc au législateur et la société qu'incombe le devoir de chercher des solutions. Le présent exposé
traite du droit actuel de l'assurance pour soins et des modifications à venir. L'auteur propose une
réforme globale du droit actuel de l'assurance pour soins et des modifications à venir.L'auteur
propose une réforme globale du droit des prestations, de l'organisation et de la protection, et
plaide en faveur de l'introduction d'une assurance pour soins.

Von PD Dr. iur.Hardy Landolt, LL.M., Rechtsanwalt, Glarus
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I. Einleitung

Alter, Krankheit und Unfall können eine dauernde oder vorübergehende Pflegebedürftigkeit zur Folge haben.
Eine Pflegebedürftigkeit ist mit einem teilweisen oder vollständigen Verlust der Selbstversorgungsfähigkeit , d.
h. der Fähigkeit, alltägliche Lebensverrichtungen selbstständig auszuführen (Hilflosigkeit; Grundpflegebedarf),
verbunden. Besteht als Folge der zu Grunde liegenden Krankheit oder der Unfallfolgen zudem eine
Behandlungsbedürftigkeit, so ergibt sich ein zusätzlicher Behandlungspflegebedarf 1. Das Risiko
"Pflegebedürftigkeit" stellt ein Sonderrisiko dar: Es tritt relativ selten ein, ereignet es sich aber, ist es mit
hohen Kosten verbunden. Die Risikowahrscheinlichkeit hängt von den Ursachen ab. Krankheit und Unfall
führen äusserst selten zu einer dauerhaften Pflegebedürftigkeit, während eine alterungsbedingte
Pflegebedürftigkeit bei Kindern bis zu einem bestimmten Alter immer besteht und bei älteren Personen ab dem
75. Altersjahr stetig zunimmt. Bei den (unter) 65-Jährigen ist der Anteil der Pflegebedürftigen zwischen 1 und
2%, während er bei den über 90-Jährigen bei 30% liegt 2.

Die volkswirtschaftlichen Kosten der Pflegebedürftigkeit setzen sich aus den effektiven Kosten, die Bund und
Kantone für individuelle Pflegesozialleistungen (Sozialversicherungs- und Sozialhilfeleistungen) und
Subventionen, die Pflegebetrieben ausgerichtet werden, aufwenden, und dem volkswirtschaftlichen
Gesamtwert der unbezahlten Pflege- und Betreuungsdienstleistungen 3 zusammen.
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Es existiert keine umfassende Pflegekostenstatistik,weshalb die Höhe der volkswirtschaftlichen
Gesamtpflegekosten nicht klar ist 4. Seit der Einführung des KVG, das für die gesamte Bevölkerung
obligatorische Heimund Spitexpflegeleistungen eingeführt hat 5, lässt sich eine stetige Kostensteigerung
beobachten (siehe nachfolgende Tabelle). Diese Tendenz wird sich durch die demographische Entwicklung und
die Fortschritte der Medizin verstärken.

https://www.swisslex.ch/slwl/search/Document.asp?DocService=Search&PlsID=1008188&HitListItem=23#nbp1
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Pflegekosten zulasten der Grundversicherung seit Einführung des KVG (in Mio. Fr.):

Pflegeheim Spitex Pflege insgesamt

absolut relativ zu Vorjahr absolut zu Vorjahr relativ absolut relativ zu Vorjahr

1996 660 133 793

1997 784 18,8% 163 22,6% 947 19,4%

1998 1019 30,0% 200 22,7% 1219 28,7%

1999 1127 10,6% 223 11,5% 1350 10,7%

2000 119 6,2 250 12,1% 1447 7,2%

2001 1275 6,5% 278 11,2% 1553 7,3%

II. Demographische Entwicklung

Die demographische Entwicklung seit dem Zweiten Weltkrieg zeigt, dass sich die mittlere Lebenserwartung in
den vergangenen 50 Jahren kontinuierlich erhöht 6, die Anzahl Niederkünfte pro Frau dagegen stetig verringert
hat und unter die für eine langfristige Erhaltung des Bevölkerungsbestandes erforderliche Anzahl gefallen
ist.Für die künftige Entwicklung ist davon auszugehen, dass es in den nächsten 40 Jahren zu einer starken Zu-
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nahme der über 65-Jährigen kommen und sich das Problem der alterungsbedingten Pflegebedürftigkeit stark
verschärfen wird 7.

Eine amtsinterne Arbeitsgruppe des BSV ist 1991 in ihrem Bericht "Spitex aus der Sicht der
Sozialversicherungen" auf Grund der vorbeschriebenen demographischen Prognosen zu folgenden Ergebnissen
gelangt 8:

Der Bevölkerungsanteil der bis 65-Jährigen wird sich leicht verringern, während sich derjenige der
über 65-Jährigen bis zum Jahr 2040 von 1 Mio. auf 1,5 Mio. vergrössern wird.
Der Anteil der über 80-Jährigen wird sich verdoppeln und derjenige der über 95-Jährigen
verdreifachen. Bei den 65-Jährigen ist der Anteil der Pflegebedürftigen zwischen 1 und 2%, während
er bei den über 90-Jährigen bei 30% liegt.
Bis zum Jahr 2040 wird ein zusätzlicher Bedarf an 50 000 Pflegeheimplätzen entstehen,was einem
Investitionsvolumen von 12,5 Mia.(Kostenstand 1991) entspricht.

Die Entwicklung der letzten Jahre zeigt zudem eine eindeutige Tendenz zu Einpersonen- und
Kleinfamilienhaushalten 9. Die geänderte Sozialstruktur in der Bevölkerung wirkt sich in besonderem Masse auf
die innerfamiliäre Pflege und Betreuung aus. Die vorhandenen statistischen Daten zeigen, dass ein grosser
Anteil der Pflegebedürftigen ambulant betreut wird 10und dabei vor allem Frauen unentgeltliche Leistungen
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erbringen 11. Da Frauen zunehmend in ein Erwerbsleben integriert sind, wird der Bedarf an der teureren
institutionellen Pflege und Betreuung wachsen 12.

Das soziale Defizit der Pflegebedürftigkeit wird sich deshalb im Verlauf der nächsten Jahre verschärfen.
Gesetzgeber und Rechtsanwender werden sich vermehrt mit der Frage auseinander setzen müssen, wie die
Generation der sehr alten Menschen nach dem "demographischen Überschallknall " 13und alle anderen
Pflegebedürftigen mit den nötigen Pflegedienstleistungen versorgt werden sollen 14.
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III. Verfassungsrechtliche Ausgangslage
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A. Allgemeines

Der Verfassungsgeber benützt mehrfach den Begriff der "Pflege" 15.Die Bundesverfassung nimmt jedoch einzig
in Art. 41 Abs. 1 lit. b explizit Bezug auf Pflegebedürftigkeit. Pflegebedürftigkeit wird darüber hinaus,
namentlich im Abschnitt über die Grundrechte und im Kompetenzrecht, nicht als ein selbstständiger
Anknüpfungsbegriff verwendet 16, weist aber mannigfaltige Gemeinsamkeiten mit anderen von der Verfassung
anerkannten Tatbeständen 17 auf. Da Pflegebedürftigkeit immer eine Folge von Alter, Krankheit oder Unfall ist,
besteht eine besonders enge Ver- flechtung mit diesen sozialen Risiken.

B. Kompetenzordnung

1. Parallelkompetenzen des Bundes und der Kantone

i. Sozialversicherungsrecht

a. Allgemeines

Die Bundesverfassung weist dem Bund verschiedene Teilkompetenzen zur Regelung des
Sozialversicherungsrechts zu 18. Der Bund verfügt
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allerdings nicht über eine umfassende Bundeskompetenz zur Regelung des Sozialversicherungsrechts
schlechthin. Die Kantone sind entweder gestützt auf Art. 3 BV, eine besondere Verfassungsbestimmung 19oder
eine vom Bund an sie delegierte Kompetenz 20ebenfalls zum Erlass sozialversicherungsrechtlicher Normen
berechtigt 21.

b. Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung

1) Allgemeines

Der Bund hat Vorschriften über die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung zu erlassen 22. Soweit
die Verfassung keine besonderen Vorschriften enthält, ist der Gesetzgeber in der Ausgestaltung der
Versicherung frei 23. Die Verfassung sieht insbesondere vor, dass die Finanzierung durch Leistungen des
Bundes und,wenn das Gesetz es vorsieht, der Kantone sowie der Versicherten erfolgt,wobei die Arbeitgeber für
ihre Arbeitnehmer die Hälfte der Beiträge bezahlen 24. Die Leistungen des Bundes und der Kantone betragen
zusammen höchstens die Hälfte der Ausgaben 25.
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2) Existenzsicherungsgebot

i) Allgemeines

Die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung ist obligatorisch 26. Die Versicherungsleistungen
27haben den Existenzbedarf angemessen zu decken und sind mindestens der Preisentwicklung anzupassen 28.
Solange die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung den Existenzbedarf nicht deckt, richtet der
Bund den Kantonen Beiträge an die Finanzierung von Ergänzungsleistungen aus 29 . Der Zweck der ersten
Säule besteht solchermassen darin, Sozialhilfebedürftigkeit der älteren und invaliden Bevölkerung sowie von
Personen, die ihren Versorger verloren haben, zu vermeiden. Diese drei Gruppen sollen im Rahmen der ersten
Säule ein Ersatzeinkommen erhalten, das mindestens den Existenzbedarf angemessen deckt.

Nach der Meinung des Bundesrates ist unter dem Existenzbedarf nicht die Deckung des "rein biologisch"
verstandenen Existenzminimums zu verstehen, unterhalb desselben Leben oder Gesundheit gefährdet wären,
sondern ein höherer Betrag, der den jeweils aktuellen Umständen entspricht und den Betagten oder Invaliden
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eine einfache, aber doch menschenwürdige Lebensführung sichert 30. Das Existenzminimum

** SZS 2003 Seite 93 **

richtet sich somit nach der gesellschaftlichen Lage und nach den Anschauungen der Bevölkerungsmehrheit
31und unterscheidet sich insbesondere vom verfassungsmässigen Existenzminimum i. S.v. Art. 12 BV, dessen
Schutzniveau tiefer liegt 32

ii) Pflegekosten und Existenzsicherungsgebot

Die Bundesverfassung äussert sich nicht dazu, welche Kosten zum Existenzbedarf gehören. In Anbetracht der
Sicherungsfunktion sind Kosten für die infolge von Alter oder Invalidität notwendige Pflege und Betreuung
dazuzuzählen 33, namentlich deshalb, weil Langzeit- und Schwerstpflegebedürftigkeit erfahrungsgemäss sehr
kostenintensiv und demzufolge mit einer Gefahr der Verarmung verbunden sind 34 . Eine allzu buchstäbliche
Umsetzung des Drei-Säulen-Konzepts auf Pflegekosten würde bedeuten,dass die erste Säule lediglich einen
Teil und die zweite Säule einen weiteren Teil, beide Säulen zusammen aber not-
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wendige Pflegekosten nur "angemessen" und nicht vollumfänglich abzudecken hätten. Die noch ungedeckten
Pflegekosten wären im Rahmen der Selbstvorsorge durch den Betroffenen selbst zu tragen. Mit Pflegekosten
verhält es sich aber nicht unbedingt so wie mit Einkommen, das, je mehr über den Existenzbedarf hinaus
vorhanden ist, grössere Ausgaben für "Luxus" zulässt. Pflegekosten lassen sich zudem auch nicht wie andere
alltägliche Ausgaben in die Kategorien "existenziell notwendig" und "nicht existenziell notwendig" einteilen. Sie
fallen meistens ungewollt und in einer Höhe an, die entweder überhaupt nicht oder nur ungenügend gesteuert
werden kann 35.

Das Drei-Säulen-Konzept bezweckt primär Erwerbs- und nicht Kostenersatz und ist deshalb im Hinblick auf
ausserordentliche Kosten, insbesondere Pflegekosten, nur bedingt geeignet. Mit dem Zweck von Art. 112 BV
(Schutz vor Sozialhilfeabhängigkeit) wäre es aber unvereinbar, wenn die erste Säule bei Pflegebedürftigkeit
entweder überhaupt keine oder dann nur Leistungen gewähren würde, die zur Folge hätten, dass die
Betroffenen keine angemessene Pflege und Betreuung erhielten bzw. sozialhilfeabhängig würden. Die
obligatorische Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung sollte deshalb die Kosten für angemessene
Pflege und Betreuung vollumfänglich und nicht nur anteilsmässig decken 36.

c. Berufliche Vorsorge

Der Bund erlässt Vorschriften über die berufliche Vorsorge 37.Als zweite Vorsorgesäule soll die berufliche
Vorsorge die Alters-, Hinterlassenenund Invalidenversicherung ergänzen und die Fortsetzung der gewohnten
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Lebenshaltung in angemessener Weise sichern 38. Sie ist für Arbeitnehmer unter dem Vorbehalt gesetzlicher
Ausnahmen 39sowie für bestimmte Gruppen von Selbstständigerwerbenden, die der Bund der beruflichen
Vorsorge allgemein oder für einzelne Risiken unterstellt hat 40, obligatorisch 41. Die Bundesverfassung
schweigt sich über die Art der Versicherungsleistungen aus und überlässt deren Ausgestaltung dem
Gesetzgeber,weshalb in den einschlägigen Erlassen spezifische Leistungen oder Erleichterungen der beruflichen
Vorsorge bei Pflegebedürftigkeit 42vorgesehen werden könnten,was derzeit im BVG aber nicht der Fall ist 43.
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d. Selbstvorsorge

1) Allgemeines

Art. 111 Abs. 1 BV nennt die Selbstvorsorge ausdrücklich als dritte Säule für eine ausreichende Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge 44 . Nach dem Willen des Verfassungsgebers hat die Selbstvorsorge
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subsidiären Charakter 45. Mittels Selbstvorsorge sollen allfällige Deckungslücken der ersten und zweiten Säule
geschlossen werden, damit die gewohnte Lebenshaltung trotz Alter oder Invalidität nicht nur angemessen,
sondern im bisherigen Rahmen fortgesetzt werden kann 46.

Das Risiko einer Pflegebedürftigkeit, sei es infolge Invalidität oder Alter, stellt ein Sonderrisiko dar. Die
Wahrscheinlichkeit, pflegebedürftig zu werden, ist gering und betrifft vor allem Personen im Alter von über 75
47. Pflegebedürftigkeit unterscheidet sich ferner von anderen Invaliditätsund Altersfolgen durch extrem hohe
Kosten, die - bei einer Langzeitpflege - über die Jahre durchaus in die Hunderttausende, bei Kindern sogar in
die Millionen steigen können.

2) Kapital- und Risikovorsorgemöglichkeiten

Der Einzelne kann dieses Sonderrisiko entweder im Wege der Kapital- oder Risikovorsorge abdecken. Eine
Kapitalvorsorge (Banksparen, Sparversicherung etc.) ist nur bei einem sehr hohen Erwerbseinkommen möglich
und setzt zudem eine gewisse Anlagedauer voraus. Die Risikovorsorge kann durch eine Schaden- oder eine
Summenversicherung erfolgen. Mit einer Summenversicherung wird ein bestimmter Kapitalbetrag versichert,
der bei Eintritt des versicherten Risikos, z.B. unfallbedingte Pflegebedürftigkeit, geschuldet wird, während bei
einer Schadenversi-
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cherung vom Versicherer nur dann und insoweit Leistungen erbracht werden müssen, als ein konkreter
Pflegeschaden eintritt.

Die Risikovorsorge hat gegenüber der Kapitalvorsorge den Vorteil, dass sie "billiger" ist. Gleichwohl ist sie u.U.
nicht finanzierbar, wenn hohe Pflegekosten und alle Ursachen (Alter, Unfall und Krankheit) mit ihr abgesichert
werden sollen. Zudem sehen die Risikoversicherungen - entgegen der Risikowahrscheinlichkeit - oft eine
Reduzierung der Versicherungssumme mit zunehmendem Alter vor, womit das Risiko einer altersbedingten
Pflegebedürftigkeit von vornherein nicht versicherbar ist.

Die schweizerische Versicherungspraxis kennt zudem praktisch keine Pflegeversicherungsverträge ("long-term
care insurance"), mit denen sich eine Person gegen die Folgen des Risikos einer Pflegebedürftigkeit absichern
kann 48. Die gängigen dem VVG unterstellten Versicherungsvertragstypen decken vielmehr andere Risiken
(Unfall, Krankheit, Invalidität, Alter etc.) ab, die sich allerdings regelmässig mit dem Risiko Pflegebedürftigkeit
überschneiden 49. Bestimmte Versicherungstypen, insbesondere die Leibrentenversicherung (mit oder ohne
Rückgewähr), bezwecken mitunter auch eine Vorsorge für ungedeckte Pflegekosten im Alter 50.
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Das Risiko Pflegebedürftigkeit wird solchermassen in der Regel durch eine private 51Unfall-,
Krankenversicherung oder Lebensversicherung 52 mitversichert.Vor allem Krankenkassen bieten solche
Zusatzversicherungen an für den Bereich der ambulanten Pflege, insbesondere der Hauspflege.
Leistungsvoraussetzungen und -umfang sind dabei je nach Versicherungsgesellschaft unterschiedlich 53.

3) Nichteignung der Selbstvorsorge für die Absicherung gegen Sonderrisiken

Decken erste und zweite Säule den grösseren Teil der Pflegekosten, so kann ein Erwerbstätiger allenfalls
ungedeckte Kosten für sich und seine Familie mittels Selbstvorsorge für eine befristete Zeit absichern. Eine
länger dauernde Pflegebedürftigkeit kann mit privaten Mitteln jedoch in den wenigsten Fällen gedeckt werden.
Selbstvorsorge ist daher nur für Erwerbsersatz und voraussehbare Kosten, nicht aber für die Absicherung von
kostenintensiven Sonderrisiken ein taugliches Konzept.

In verfassungsrechtlicher Hinsicht fragt es sich ohnehin, inwieweit die gegenüber den ersten beiden Säulen
subsidiäre Selbstvorsorge für die Deckung von alters- oder invaliditätsbedingten Kosten herangezogen werden
dürfen. Nach dem Willen des Verfassungsgebers sollen erste und zweite Säule mindestens den Existenzbedarf
und ggf. sogar die Fortsetzung der bisherigen Lebenshaltung angemessen sichern, weshalb die Selbstvorsorge
- auch in Bezug auf Sonderrisiken - insoweit nicht herangezogen werden darf, als der Betreffende private
Mittel vorgängig zur
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Deckung des Existenzbedarfs bzw. der angemessenen Lebenshaltung zu verwenden hat.

ii. Gesundheitsrecht

Von mittelbarer Bedeutung sind sodann die Kompetenznormen, die sich sachlich mit Pflegebedürftigkeit
überschneiden.Das Gesundheitswesen, insbesondere Gesundheitsfürsorge, Krankheitsbekämpfung und
Krankenbetreuung, fällt traditionsgemäss in die Kompetenz der Kantone 54. Die Kantone sind befugt, das
Gesundheitswesen mit öffentlichrechtlichen Vorschriften umfassend zu ordnen 55. Das Spital- und Heimwesen
kann dabei sowohl öffentlich- als auch privatrechtlich organisiert werden 56.Welche Rechtsform gewählt wird,
bestimmt das Gemeinwesen, das als Träger auftritt, im Rahmen des anwendbaren Rechts 57.

Die älteren Kantonsverfassungen regeln, wenn überhaupt, lediglich die Grundzüge des Gesundheitswesens und
ermächtigen den Kanton, eigene Spitäler und Heime zu führen oder zu unterstützen, ohne aber auf
Einzelheiten hinsichtlich Art und Umfang der Pflegeversorgung einzugehen 58. Dass Pflegebedürftigkeit seit den
70er-Jahren des vorigen Jahrhunderts zu einem wichtigen sozialpolitischen Anliegen geworden ist und sich von
einer fakultativen zu einer obligatorischen staatlichen Auf-
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gabe entwickelt hat, lässt sich aber anhand der neueren Kantonsverfassungen belegen 59.

2. Gesetzgebungsauftrag des Verfassungsgebers

Die Bundesverfassung hält im Hinblick auf diese Parallelkompetenzen in Art. 41 Abs. 1 lit. b fest, dass sich
Bund und Kantone in Ergänzung zu persönlicher Verantwortung und privater Initiative dafür einzusetzen
haben, dass jede Person die für ihre Gesundheit notwendige Pflege erhält 60. Bei dieser Bestimmung handelt
es sich nach dem klaren Wortlaut und ihrer systematischen Stellung weder um eine Kompetenznorm 61noch
um ein soziales Grundrecht 62.

Der Vorbehalt von Art. 41 Abs. 1 BV, wonach der Einsatz des Bundes und der Kantone in Ergänzung zu
persönlicher Verantwortung und privater Initiative erfolgt,gilt für das - in Art. 41 Abs. 2 BV nicht expressis
verbis genannte - Risiko der Pflegebedürftigkeit nicht, da diese immer eine Folge von Alter, Unfall oder
Krankheit ist und insoweit von Art. 41 Abs. 2 BV erfasst wird.

IV. Überblick über die Pflegesozialleistungen des Bundes und der Kantone

A. Pflegesozialleistungen des Bundes

1. Allgemeines

Pflege- und Betreuungsabhängigkeit bilden einen vielschichtigen sozialversicherungsrechtlichen
Regelungsgegenstand 63. In den einzelnen Sozialversicherungserlassen des Bundes ( AHVG,
IVG,ELG,UVG,MVG,
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KVG und FLG) 64werden dabei unterschiedliche Kostenüberwälzungsmechanismen vorgesehen.

2. Objektorientierte Leistungen (Subventionen)

Die Kosten ambulanter und stationärer Pflege und Betreuung werden entweder indirekt durch Bau- und
Betriebsbeiträge 65oder direkt durch eigentliche Versicherungsleistungen finanziert. Die Betriebsbeiträge des
Bundes umfassen:

Im Bereich der AHV können gemeinnützigen privaten Institutionen Beiträge an die Personal- und
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Organisationskosten für die Durchführung bestimmter Aufgaben zu Gunsten Betagter gewährt
werden 66. Beitragsberechtigt sind namentlich auch Spitex-Organisationen 67.
Das IVG sieht verschiedene Betriebsbeiträge vor, und zwar Beiträge an Eingliederungsstätten und
Anstalten 68, Beiträge an Werkstätten für die Dauerbeschäftigung Invalider,Wohnheime und
Tagesstät-
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ten 69, Beiträge an Organisationen der privaten Invalidenhilfe 70und Beiträge an Ausbildungsstätten
für Fachpersonal 71 .
Der Bund leistet gestützt auf Art. 10 ELG jährlich abgestufte Beiträge an die Schweizerische Stiftung
Pro Senectute, an die Schweizerische Vereinigung Pro Infirmis und an die Schweizerische Stiftung
Pro Juventute 72.

Im Bereich der AHV machten die an Organisationen gewährten Beiträge z.B. im Jahr 2000 268,8 Mio. aus 73;
auf die individuellen Leistungen der Hilflosenentschädigung entfielen im selben Jahr 165,9 Mio. bzw. für
Hilfsmittel 35,2 Mio. 74Ähnliche Verhältnisse bestehen bei der IV. Im Jahr 2000 machten die Beiträge für
Organisationen 434,6 Mio. aus, während auf die Hilflosenentschädigung 55,9 Mio., die medizinischen
Massnahmen 173,9 Mio. und die Hilfsmittel 48,1 Mio. entfielen 75.

Die pflegebedürftigen Personen sind in dem Masse, wie die ihnen zukommenden Leistungen objektfinanziert
werden, nicht in der Lage, die notwendige Pflege und Betreuung aus ihnen zukommenden Mitteln am
Pflegemarkt zu erwerben.Sie werden vielmehr darauf verwiesen,ein vorgegebenes Angebot zu akzeptieren, das
ihrem konkreten Pflegebedarf meistens nicht vollends entspricht, aber paradoxerweise nur deshalb und mit
dem Ziel geschaffen und finanziert wurde, ihre individuellen Pflegeund Betreuungsbedürfnisse abzudecken. Der
Einzelne besitzt jedoch keine Marktmacht, getreu der Parömie "Wer nicht bezahlt, befiehlt nicht!" Ein
kollektives Leistungssystem mit Bau- und Betriebsbeiträgen unterschiedlichster Art fördert die in der Regel
teureren institutiona-
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lisierten Pflegeformen. Ein weiterer Nachteil der Objektfinanzierung besteht im Regressverlust. Würden statt
Beiträge eigentliche Versicherungsleistungen gewährt, könnte der Sozialversicherer gegenüber haftpflichtigen
Dritten für sachlich und zeitlich kongruente Leistungen regressieren. Für diese Privilegierung besteht kein
überwiegendes öffentliches Interesse,weshalb sie de lege ferenda abzuschaffen ist.

3. Subjektorientierte Leistungen

i. Allgemeines

Im Gegensatz zu anderen Staaten kennt die Schweiz keine eigenständige Pflegeversicherung 76. Das
schweizerische Leistungssystem bei Pflegebedürftigkeit ist ein klassisches Mischsystem, das geprägt ist durch
die primären Leistungssysteme bei Krankheit, Unfall, Invalidität und Alter.

ii. Pflegesach- und Pflegegeldleistungen

KV, UV und MV sehen einen Anspruch auf Heilbehandlung bei Unfall oder Krankheit vor 77, der insbesondere
auch stationäre und ambulante Pflege und Betreuung beinhaltet 78. Daneben werden weitere
Pflegesachleistungen im Rahmen des Hilfsmittelanspruchs 79vorgesehen, der einerseits Pflegehilfsmittel 80und
andererseits im Bereich der IV und der MV Dienstleistungen Dritter 81beinhaltet.
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Schliesslich sehen die einschlägigen Erlasse verschiedene Pflegegeldleistungen vor. Dazu gehören die
Hilflosenentschädigung 82, der Pflegebeitrag für hilflose Minderjährige 83, die Hauspflegebeiträge 84 , die
Betreuungs- und Erziehungsgutschriften 85, und die Vergütung von Krankheits- und Behinderungskosten 86.
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iii. Kausale und finale Leistungen

Die geltenden Leistungssysteme sind - mit Ausnahme der IV und der Sozialhilfe - kausal ausgerichtet. Kausale
Systeme sehen Leistungen nur dann vor, wenn eine bestimmte Ursache (Krankheit, Unfall oder Alter) zur
fraglichen Pflegebedürftigkeit geführt hat bzw. neben der Pflegebedürftigkeit auch noch eine derartige Kausa
eingetreten ist. Besteht die Kausa nicht, ist eine Leistungspflicht ausgeschlossen.

Da eine Pflegebedürftigkeit krankheits-, unfall- oder alterungsbedingt eintritt, ist sie zwar einer kausalen
Zuordnung zugängig, doch hängen
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Anspruchsvoraussetzungen und Leistungsumfang nicht vom Ausmass der Pflegebedürftigkeit, sondern von
ihrer Ursache ab. Eine Leistungspflicht bei einer Pflegebedürftigkeit besteht solchermassen nur dann, wenn der
Gesundheitsschaden, der seinerseits die Pflegebedürftigkeit auslöst, als Folge eines versicherten Risikos
eingetreten ist. Wer von einem bestimmten - primären - Leistungssystem nicht erfasst wird, fällt solange
durch die anderen Systeme, bis er von einem bzw. vom "Netz der Netze" (Sozialhilfe) aufgefangen wird.

Kausale Systeme führen sodann zu einer ursachenbezogenen Finanzierung. Ein bestimmtes Leistungssystem
deckt von den Gesamtpflegekosten nur den Teil ab, der sich auf das versicherte Risiko zurückführen lässt. Die
"Restfinanzierung" muss von einem anderen System erbracht werden. Die Wanderung durch die Systeme
verursacht bei den Betroffenen eine Unsicherheit in Bezug auf die Anspruchsberechtigung und ist mit einem
Risiko von Deckungslücken verbunden. Die beteiligten Sozialversicherer haben bei kausalen Systemen zudem
einen Verwaltungsmehraufwand zu bewältigen und müssen ihre Leistungen untereinander koordinieren.

4. Uneinheitlichkeit des Pflegesicherungssystems

i. Tiefes Leistungsniveau bei einer alterungsbedingten Pflegebedürftigkeit

Im Bereich der AHV besteht eine eingeschränkte Leistungspflicht für ungedeckte Pflegekosten von EL-Bezügern
87. Der Anspruch auf eine Hilflosenentschädigung setzt zudem einen mittleren oder schweren Hilflosigkeitsgrad
voraus 88. Die AHV-Gesetzgebung kennt sodann keinen Anspruch auf Pflegehilfsmittel; ein solcher wird nur im
Bereich der EL vorgesehen 89. Das Leistungsniveau der AHV bei einer alterungsbedingten Pflegebedürftigkeit -
ohne Krankheitswert - ist deshalb tief. Eine Anspruchsberechtigung setzt grundsätzlich erst im Rahmen der EL
ein, was bedeutet, dass der Betreffende sein privates Vermögen aufzubrauchen hat.

Die Renten der AHV/EL sind betragsmässig plafoniert. Das Renteneinkommen reicht deshalb nicht aus, um
ungedeckte Pflegekosten auf
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Dauer abdecken zu können. Eine Schwerstpflegebedürftigkeit im Alter führt solchermassen bei normalen
Vermögensverhältnissen - über kurz oder lang - zu einer Sozialhilfe- bzw. EL-bedürftigkeit. Daran ändern auch
die Betreuungsgutschriften nichts, die nicht die Rente der pflegebedürftigen, sondern der pflegenden Person
erhöhen 90.

ii. Mittleres Leistungsniveau bei einer krankheitsbedingten Pflegebedürftigkeit

Im Bereich der KV besteht ein Anspruch auf stationäre und ambulante Pflegesachleistungen 91. Der Anspruch
auf Spitex- und Heimpflegeleistungen wurde erst 1996 eingeführt 92. Der Versicherte hat sich aber an den
Kosten zu beteiligen (Selbstbehalt und Franchise) und muss zudem - im Bereich der Heimpflege - die nicht
unerheblichen Pensionskosten und einen Teil der Pflegekosten tragen 93. Im Gegensatz zu den anderen
Systemen (EL, IV, UV, MV) wird bei der KV ein Ausschluss der Angehörigenpflege 94 vom EVG befürwortet 95 .
In eingeschränktem Rahmen besteht sodann nach Massgabe der KLV oder der HVI Anspruch auf
Pflegehilfsmittel 96 . Besteht gleichzeitig eine Hilflosigkeit, so wird von der IV eine Hilflosenentschädigung
gewährt, die betragsmässig gleich hoch wie bei einer alterungsbedingten, aber tiefer als bei einer
unfallbedingten Pflegebedürftigkeit ist. Die Anspruchsberechtigung ruht jedoch bei einer stationären
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Unterbringung in einer Heilanstalt auf Kosten des Sozialversicherers bzw. die Hilflosenentschädigung wird bei
einem Aufenthalt in einer anderen Einrichtung, namentlich einem Pflegeheim, für die teilweise Deckung der
Pensionskosten verwendet 97.

Die KV kennt keine obligatorischen Erwerbsersatzleistungen. Bei einer krankheitsbedingten Invalidität erhält
der Betroffene eine Rente der IV. Mit einer allfälligen IV-Rente können - wie mit der AHV-Rente - die mitunter
sehr hohen Pflegekosten aber nicht abgedeckt werden,wes-
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halb eine krankheitsbedingte Pflegebedürftigkeit ebenfalls mit einem erhöhten Sozialhilferisiko verbunden ist.

Dieses Risiko ist im stationären und ambulanten Bereich unterschiedlich. Bei einer Spitalpflegebedürftigkeit
werden die Pflegekosten vollumfänglich und unbefristet übernommen 98, während bei einer blossen
Pflegeheimbedürftigkeit nur die im ambulanten Bereich versicherten Behandlungs- und Grundpflegeleistungen
entschädigt werden 99. Deckungslücken bestehen deshalb vor allem bei der Heim- und Hauspflege.

iii. Hohes Leistungsniveau bei einer unfallbedingten Pflegebedürftigkeit

Im Bereich der UV besteht nicht nur - wie bei der KV - ein Anspruch auf ambulante und stationäre
Pflegesachleistungen, die von anerkannten Leistungserbringern erbracht werden, sondern auch für
medizinische Angehörigenpflege 100. Die Hilflosenentschädigung der UV ist zudem höher als diejenige der IV
101. Pflegehilfsmittel können im Rahmen der IV ebenfalls gewährt werden. Die Abdeckung von Pflegekosten ist
solchermassen im Bereich der UV am besten. Gleichwohl besteht auch bei der Heimpflege insoweit eine
Deckungslücke, als bei einem unfallbedingten Pflegeheimaufenthalt nur die Kosten für die medizinische Pflege
versichert sind 102.

Die Privilegierung im Bereich der UV wird durch den Umstand verstärkt, dass die IV-Rente der UV zusammen
mit derjenigen der IV bis zur Höhe von 90% des versicherten Erwerbseinkommens kumuliert werden kann und
zudem lebenslänglich - zusätzlich zur AHV-Rente - ausgerichtet wird 103. Ungedeckte Pflegekosten für
nichtmedizinische Pflege oder Pensionskosten bei einem Heimaufenthalt können daher eher aus dem
Erwerbsersatz bzw. der Hilflosenentschädigung gedeckt werden, weshalb das Leistungsniveau bei einer
unfallbedingten Pflegebedürftigkeit am höchsten ist.
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B. Pflegesozialleistungen der Kantone105 104

1. Allgemeines

Die kantonalen Pflegesozialleistungen lassen sich in drei Kategorien unterscheiden: Kinder- und
Familienzulagen 105, Mutterschaftsleistungen und Beiträge an Pflegebedürftige.

2. Kinder- und Familienzulagen

Kinder- und Familienzulagen stellen periodische Geldleistungen dar, die in der Regel nur Arbeitnehmern,
ausnahmsweise auch Selbstständigen gewährt werden 106. Der Zweck dieser Ansprüche besteht in einer
teilweisen Abgeltung der den Eltern, ausnahmsweise dem Kind selbst beim Tod der Eltern, aus dem
(entgehenden) Kinderunterhalt, insbesondere der Pflege und Betreuung, entstehenden (finanziellen) Nachteile
107.
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Die Anspruchsberechtigung hängt grundsätzlich nicht davon ab, ob das Kind überhaupt oder in höherem Masse
als gleichaltrige Kinder pflege- und betreuungsbedürftig ist. Mitunter werden aber für invalide bzw. behinderte
Kinder höhere Zulagen gewährt 108.
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3. Mutterschaftsleistungen

Da der Bund trotz entsprechendem Verfassungsauftrag bislang noch keine Mutterschaftsversicherung
verabschiedet hat 109, sehen die Kantone Mutterschaftsleistungen vor. Diese Leistungen werden an im Kanton
wohnende 110 Mütter oder Eltern im Zusammenhang mit der Schwangerschaft, der Geburt eines Kindes oder
postnataler Betreuung und Pflege gewährt und in Form von besonderen Kinder- oder Familienzulagen, z. B.
Geburtszulage, oder einer Sozialhilfeleistung ausgerichtet 111.

4. Beiträge an Pflegebedürftige

Die Beiträge an Pflegebedürftige sind, sofern überhaupt vorgesehen, ebenfalls uneinheitlich geregelt. Die
Kantone gewähren Beiträge an ungedeckte Pflegekosten vielfach im Zusammenhang mit dem Anspruch auf
kantonale Ergänzungsleistungen 112 .
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Daneben wird vereinzelt eine sozialhilferechtliche Pflegekostenübernahme durch Kanton oder Gemeinden
vorgesehen 113.Diese ergibt sich mit Bezug auf entgeltliche Pflege bereits aus dem grundrechtlichen
Sozialhilfeanspruch gemäss Art. 12 BV. Unklar ist, ob und inwieweit für unentgeltlich erbrachte Pflege,
insbesondere für Hauspflege Angehöriger, ein sozialhilferechtlicher Ersatzanspruch besteht 114. Einige wenige
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kantonale Gesundheits- und Spitex-Gesetze sehen eine Übernahme von ungedeckten Pflegekosten auch ohne
ausdrücklichen Bedarfsnachweis vor 115 .

5. Anstellungsprivileg von pflegenden Angehörigen

Eine Besonderheit stellen die Kantone dar, die - neben oder an Stelle einer Übernahme ungedeckter
Pflegekosten - vorsehen, dass Angehörige, die unbezahlte Pflege und Betreuung leisten, als Arbeitnehmer in
anerkannten Pflegediensten entlöhnt werden sollen 116. Das Gemeinwesen gewährt in einem solchen Fall
unmittelbar keine Leistung, und zwar weder dem Pflegebedürftigen noch der Pflegeperson. Das Arbeitsentgelt
der Pflegeperson wird vielmehr vom Träger des fraglichen Pflegedienstes erbracht, der allenfalls seinerseits
öffentlich finanziert wird oder Betriebsbeiträge erhält.
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C. Kantonalisierung der Pflegeversorgung

Der Regelungstatbestand "Pflegebedürftigkeit" befindet sich so in einem steten Spannungsverhältnis zwischen
dem Organisations-, Schutzund Leistungsrecht der Rechtsordnungen des Bundes und der Kantone. Dieses
Spannungsverhältnis äussert sich insbesondere in Bezug auf die Pflegesozialleistungen durch eine
Überlagerung des Leistungs- und des Organisationsrechts der Kantone und des Bundes:

In leistungsrechtlicher Hinsicht besteht die wohl wesentlichste Überschneidung in Bezug auf die
Abgrenzung des sozialversicherungsrechtlichen Leistungssystems des Bundes vom
sozialhilferechtlichen Leistungssystem der einzelnen Kantone.Während Ersteres mehr oder minder
umfassend, aber in mehreren Subsystemen uneinheitlich geregelt ist und standardisierte
Pflegesozialleistungen kennt, definiert die Sozialhilfegesetzgebung nicht näher, welche
Pflegesozialleistungen gewährt werden. Die Unklarheit wird auch nicht durch die SKOSRichtlinien 117

beseitigt, da diese die Bedarfsituation "Pflegebedürftigkeit " ebenfalls nicht (klar) regelt.
In organisatorischer Hinsicht ergeben sich immer dann Abgrenzungsprobleme, wenn das
Organisations- und das Leistungsrecht nicht aufeinander abgestimmt sind. Bestehen in einem
Kanton - aus welchen Gründen auch immer - zu wenig Pflegeheime oder ist die Spitex (in ländlichen
Gebieten) räumlich oder zeitlich nur eingeschränkt verfügbar, so ist der Pflegebedürftige u.U. zwar
versichert, erhält aber an seinem Wohnort keine Leistung. In einem solchen Fall tritt eine "faktische
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Leistungsverweigerung" ein, die sich zu einer "faktischen Grundrechtsverletzung" ausweitet, wenn
grundrechtlich geschützte Interessen nachhaltig davon betroffen sind.

Das kantonale Organisationsrecht kann sodann die Leistungsordnung des Bundes "unterlaufen" und
Leistungseinschränkungen des Bundesrechts, z.B.Ausschluss der Angehörigenpflege im Bereich der KV, mit
organisatorischen Massnahmen, z.B. Einbindung von Angehörigen in die Spitex-Pflege, zu korrigieren
versuchen.
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Die Neuregelung des Finanzausgleichs zwischen Bund und Kantonen wird zu einer Akzentuierung des
kantonalrechtlichen Elements führen und damit die Uneinheitlichkeit verstärken 118:
Der Bund wird vorwiegend für die EL, also für die Existenzsicherung, zuständig, während die
Kantone nebst einer Beteiligung an der Existenzsicherung vollständig für diejenigen Bereiche der EL
die Verantwortung übernehmen, welche in einem Zusammenhang mit Heimoder Gesundheitskosten
stehen 119.
Die Subventionierung der privaten Organisationen für deren gesamtschweizerische Tätigkeiten wie
Beratung und Betreuung betagter Personen, Organisation von Kursen und Weiterbildung verbleibt
gemäss bisheriger Regelung beim Bund.Die Subventionierung der kantonalen und kommunalen
Spitex-Organisationen (Krankenpflege, Hauspflege, Haushaltshilfe) dagegen wird kantonalisiert 120.

V. Reformbedürftigkeit des derzeitigen Pflegesicherungssystems

A. Leistungsrecht

1. Allgemeines

Eine Reform des komplexen Pflegesicherungssystems ist eine vordringliche Aufgabe des Sozialstaates des 21.
Jahrhunderts. Bemühungen sowohl des Gesetzgebers als auch der Lehre zur Verbesserung des schweizerischen
Misch-Systems sind seit längerem im Gang, wobei kein Konsens darüber besteht, wie das derzeitige Misch-
System ver(schlimm)bessert werden soll.

** SZS 2003 Seite 114 **

2. Überblick über die Reformbestrebungen

i. Parlamentarische Vorstöße

In den 90er-Jahren wurden z.B. folgende parlamentarische Vorstöße unternommen (nicht abschliessend):

Parlamentarische Initiative Tschopp "AHV-plus" (1992)
Vorschlag Rechsteiner "AHV-plus" (1996) 121

Motion Hochreutener "Koordination der Hauspflege" (1996) 122

Parlamentarische Initiative Rychen "Befristete Massnahmen gegen die Kostensteigerung in der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung" (1997)
Motion Vermont "Rahmenbedingungen für die Spitex" (1998) 123

Motion Hochreutener "Altersvorsorge. Pflegekosten" (1999)
Motion Gross "Finanzierung der Pflege sichern" (1999)
Motion Goll "Schaffung eines Assistenzfonds für Behinderte" (1999)
Postulat Suter "Freie Wahl von Assistenzpersonen" (2000)

ii. Bericht des Bundesrates über die Sicherung und Finanzierung von Pflege- und
Betreuungsleistungen bei Pflegebedürftigkeit (1999)

Der Bundesrat hat am 13.1.1999 den Bericht über die Sicherung und Finanzierung von Pflege- und
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Betreuungsleistungen bei Pflegebedürftigkeit verabschiedet 124 . Er ist dabei zum Schluss gekommen, dass
sämtliche betroffenen Personen in die Überlegungen einzubeziehen sind und sich die Einrichtung eines neuen
Versicherungszweigs für Pflegeleistungen ausschliesslich für Betagte nicht aufdrängt, wie ihn insbesondere die
parlamentarische Initiative Tschopp "AHV-plus" gefordert hatte. Der Bundesrat schlägt indes vor, die
Bedürfnisse der Pflegebedürftigen bei künftigen Gesetzesrevisionen zu berücksichtigen. Nach Ansicht des
Bundesrates hat die Übernahme der durch Pflegebedürftigkeit entstehenden Kosten (Pflege, Unterkunft, soziale
Betreuung, Unterstützung) altersunabhängig für alle betroffenen Personen zu gelten. Dazu sei in erster Linie
das System der Ergänzungsleistungen im
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Hinblick auf eine Koordination mit der KV, namentlich im Hinblick auf Rahmentarife nach Pflegebedarfsstufen,
die Hilflosenentschädigung der AHV und die geplante Assistenzentschädigung der IV (dazu sogleich) zu prüfen.
Ferner behält sich der Bundesrat die Entscheidungen bezüglich des neuen Finanzausgleichs zwischen Bund und
Kantonen vor 125, der sich namentlich mit der Aufgabenteilung und der Finanzierung in den Bereichen
Altershilfe, Ergänzungsleistungen sowie Prämienverbilligung in der Krankenversicherung befasst.

iii. Einführung einer Assistenzentschädigung im Rahmen der 4. IVG-Revision

Im Rahmen der laufenden 4. IV-Revision soll eine Assistenzentschädigung eingeführt werden 126. Diese neue
Leistungskategorie wird die Hilflosenentschädigung, die Pflegebeiträge für minderjährige Versicherte sowie die
Hauspflegeentschädigung gemäss Art. 4 IVV ersetzen 127 . Der Zweck der Assistenzentschädigung besteht
nicht nur in einer Vereinheitlichung der geltenden Leistungsordnung 128, sondern auch in einer Ver-
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besserung der Leistungen 129für Kinder und Jugendliche zu Hause 130 und für erwachsene Behinderte,
insbesondere psychisch oder leicht geistig Behinderte,welche nicht im Heim oder im Spital wohnen 131.

iv. Weitere Reformvorschläge

In jüngster Zeit sind von Branchenverbänden, Organisationen und Parteien weitere Vorstösse gemacht worden
(nicht abschliessend):

Der Verband der Krankenversicherer (Santé Suisse) schlägt die Einführung einer Pflegeprämie für
über 50-Jährige 132und die Beibehaltung des bisherigen Pflegekostenüberwälzungssystems 133vor.
Die CVP hat in ihrem Positionspapier Pflege 2003.Die Massnahmen der CVP Schweiz für
Menschenwürde in der Pflege und im Alter, Juli 2002 134 , eine Pflegereform angeregt und schlägt
verschiedene Massnahmen vor: (1) Massnahmen für eine menschenwürdige Begleitung und Pflege
135, (2) Massnahmen für eine attraktive Pflege 136, (3) Massnahmen zur Unterstützung der Pflege
zu Hause 137und (4) Massnahmen für neue Finanzierungsformen der Pflege 138. Letztere bestehen
in einer Klärung der Kosten zu Lasten des KVG, der Entwicklung eines neuen Finanzierungsmodells
in Abkehr zur Verordnung über die Kosten
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ermittlung und die Leistungserfassung durch Spitäler und Pflegeheime

in der Krankenversicherung ( VKL) vom 3.7.2002 und der Ent-

flechtung der Ergänzungsleistungen und der Hilflosenentschädigung.

3. Pflegeversicherung - Herausforderung an die schweizerische Sozialpolitik?

Die Meinungen, ob eine eigenständige Pflegeversicherung eingeführt oder die Pflegesozialleistungen innerhalb
der bestehenden sozialen Sicherungssysteme, z.B. der KV und der EL, vereinheitlicht werden sollen, sind
geteilt 139.
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MAURER hat bereits in den 80er-Jahren auf die Reformbedürftigkeit des
Pflegesozialleistungssystems hingewiesen 140. Seine Kritik richtete sich aber primär nicht gegen das
bestehende Leistungssystem, sondern bezog sich auf das kantonale Heimwesen und die seiner
Meinung nach (im damaligen Zeitpunkt) unzureichenden Pflegesozialleistungen der EL 141.
LATZEL/ANDERMATT/WALTER 142bezeichnen das bestehende System als unlogisch aufgebaut und
daher intransparent und ineffizient, wobei sie die Auffassung vertreten, mit pragmatischen
Änderungen keine grundsätzliche Verbesserung erreichen zu können,weshalb sie konsequenterweise
die Schaffung einer speziellen Pflegeversicherung vorschlagen. Sie verweisen dabei auf die deutsche
Pflegeversicherung und nennen drei Entwicklungsszenarien1 143(systemimmanente Ver-
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besserung 144, Schaffung einer spezifisch auf das Pflegerisiko ausgerichteten Versicherung und
grundsätzliche Änderung des Systems der sozialen Sicherheit 145).
ETTLIN spricht sich gegen die Schaffung einer Pflegeversicherung aus 146, während MANSER 147und
OGGIER 148die Prüfung einer eigenständigen Pflegeversicherung, Letzterer jedoch nur für ältere
Personen, anregen.
REIDY ÄBISCHER 149ist der Auffassung, dass eine eigenständige Pflegeversicherung entweder als
eigener Zweig oder integriert in die bestehende KV - am besten geeignet ist, das Risiko
Pflegebedürftigkeit abzusichern 150.Sie befürwortet ein Versicherungsobligatorium und eine
Grundsicherung des Pflegerisikos, und zwar unabhängig vom Alter und von der Ursache der
Pflegebedürftigkeit 151. Ihrer Meinung nach sind die Pflegesozialleistungen als Geldleistungen den
Versicherten auszubezahlen, damit diese eine bedarfsorientierte Pflege und Betreuung am
Pflegemarkt erwerben können 152. Die Leistungserbringer erhalten grundsätzlich keine
Subventionen (mehr), sondern haben eigenwirtschaftlich zu handeln 153. Die Aufgabe des
Gemeinwesens besteht in der Sicherstellung des freien Wettbewerbs, der Qualitätssicherung, der
Förderung von informellen Diensten, der sozialen
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Absicherung von informellen Pflegepersonen und der Ausbildung von Pflegepersonal 154.
Entgegengesetzer Meinung ist BLANC, die sich gegen die Einführung einer Pflegeversicherung nach
deutschem Vorbild ausspricht,weil die Koordination zwischen der Leistungspflicht der KV und der
Pflegeversicherung problematisch und Letztere kaum finanzierbar sei 155.

Um Deckungslücken und Regelungsdefizite möglichst gering zu halten, sind die derzeitigen
Pflegesozialleistungen des eidgenössischen, kantonalen und kommunalen Rechts zu vereinheitlichen und als
Pflegeversicherung zu verselbstständigen. Anhand eines zu entwickelnden Gesamtkonzeptes sind sie in ein
"schlankes", eigenständiges Leistungssystem auf Bundesebene zu überführen. Um einen unnötigen
Verwaltungs- und Vollzugsmehraufwand zu verhindern, ist der Vollzug einem bereits bestehenden
Sozialversicherungsträger, z.B. den IV-Stellen oder den Krankenkassen, zu übertragen 156 .

Ein derartiges Gesamtkonzept sollte dabei final und subjektorientiert gestaltet werden. Auf diese Weise werden
alle Pflegebedürftigen gleich behandelt und in die Lage versetzt, eine dem individuellen Bedarf entsprechende
Pflege und Betreuung zu erhalten.Von der Objektfinanzierung ist soweit als möglich abzukommen, um die
billigeren Pflegeformen (Angehörigen- versus Spitex-Pflege, Spitex- versus Heimpflege bzw. Heim- versus
Spitalpflege) zu fördern; an Stelle der bisherigen kollektiven sind individuelle Leistungen vorzusehen. Die
subjektorientierte Finanzierung hätte zudem den Vorteil, dass die Sozialversicherer in weitergehendem Masse
als bisher regressieren könnten.

Die Leistungen sind als sozialversicherungsrechtliche Sach- und Geldleistungen auszugestalten und haben den
notwendigen Pflege- und Betreuungsbedarf infolge einer alterungs-, krankheits- und unfallbedingten
Pflegebedürftigkeit für alle Fälle einheitlich abzudecken. Das Leistungsniveau hat - im Hinblick auf das
verfassungsmässige Existenzsicherungsge-
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bot - bei einer Spital-, Heim- oder Hauspflege mindestens existenzsichernd zu sein, damit ein Abgleiten in die
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Sozialhilfe vermieden wird. Die jeweils gesamtwirtschaftlich kostengünstigste Pflegeform, in der Regel die
Hauspflege, insbesondere die Angehörigenpflege, ist zu favorisieren und zu fördern.

Der Versicherte ist im Umfang seiner wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit (Renteneinkommen bzw.
Erwerbseinkommen und Vermögen) zur teilweisen Übernahme der Pflegekosten zu verpflichten (Selbstbehalt,
Franchise etc.). Ob die Finanzierung durch Lohnprozente oder auf andere Weise (Kopfprämie, einkommens-
bzw.vermögensabhängige Prämie, Erbschaftssteuer 157etc.) erfolgt, hat der Gesetzgeber zu entscheiden.
Pflegegeldleistungen sind in jedem Fall im Umfang der eingesparten Lebenshaltungskosten bei einem Spital-
bzw. Heimpflegeaufenthalt zu kürzen.

Damit der Einzelne Selbstvorsorge betreiben kann und die sozialen Sicherungssysteme entlastet, hat der
Gesetzgeber Anreize für den Abschluss von privaten Pflegeversicherungen zu schaffen. Schliesslich ist der
(kantonale) Gesetzgeber anzuhalten, die sozialhilferechtliche Pflegekostenübernahme zu regeln 158.

B. Organisations- und Schutzrecht

Die Pflegereform sollte aber nicht nur das Leistungssystem, sondern auch das Organisations- und das
Schutzrecht miteinschliessen.

Der erste Aspekt betrifft Zulassung, Organisation, Finanzierung und Beaufsichtigung der
Pflegebetriebe und die qualitativen Anforderungen an die Leistungserbringung 159. Zu diesen beiden
Bereichen lassen sich stichwortartig die Sicherstellung eines zeitlich und räumlich um-

** SZS 2003 Seite 121 **

fassenden Pflegeleistungsangebotes 160 , die Ausformulierung von Qualitätsstandards, denen
Spitäler, Heime und Spitex-Organisationen zu genügen haben, die Förderung von alternativen bzw.
billigen Pflegeformen 161 und die Aufsicht über die Pflegepersonen nennen.
Der schutzrechtliche Aspekt betrifft die Grund- und Persönlichkeitsordnung und die Frage, welche
Rechte pflegebedürftigen Personen zustehen 162 .Probleme bereiten diesbezüglich das Fehlen einer
eigentlichen kantonalen Pflegeheimgesetzgebung 163, mangelhafte gesetzli-

** SZS 2003 Seite 122 **

che Grundlagen für Zwangsmassnahmen 164 und die Frage, ob im Rahmen der Aufnahme- und
Behandlungspflicht in staatlichen Heil-

** SZS 2003 Seite 123 **

anstalten 165auch ein Anspruch auf einen Pflegeheimplatz 166 besteht.

Fussnoten:

1 Vgl. dazu Art. 7 KLV, der zwischen Behandlungs- und Grundpflege unterscheidet.

2 Vgl. z. B. Bundesamt für Sozialversicherung, (1991) Spitex aus der Sicht der Sozialversicherung. Bericht der
amtsinternen Arbeitsgruppe Spitex, Bern, und die Hinweise bei LANDOLT,H. (2001) Pflegerecht. Band
I:Grundlagen des Pflegerechts,Bern, N 10 ff. und 104 ff.

3 Im Rahmen der Schweizerischen Arbeitskräfteerhebung 1997 wurde der volkswirtschaftliche Gesamtwert der
unbezahlten Arbeit (basierend auf Spezialistenansätzen) mit 141 260 Mio. veranschlagt, was 38% des BIP
entspricht. Pflege und Betreuung machen mit 1120 Mio. einen Anteil von 9,1% aus (0,3% des BIP).Auf Frauen
entfallen 687 Mio. und auf Männer 433 Mio.Wird der volkswirtschaftliche Gesamtwert der unbezahlten Arbeit
basierend auf Opportunitätsansätzen ermittelt, so resultiert ein Wert von 139 347 Mio.,was 37,5% des BIP
entspricht. Die Betreuung von pflegebedürftigen Haushaltsmitgliedern macht bei dieser Berechnungsart nur
407 Mio. (0,1% des BIP) aus,wobei auf Frauen 248 Mio. und auf Männer 159 Mio. entfallen (vgl. Bundesamt
für Statistik, (1999) Monetäre Bewertung der unbezahlten Arbeit. Eine empirische Analyse für die Schweiz
anhand der Schweizerischen Arbeitskräfteerhebung, Neuenburg, 48 ff.).

4 Subventionen für Pflegebetriebe und Pflegesozialleistungen (z. B. Hilflosenentschädigung) sind in den
jeweiligen Sozialversicherungsstatistiken z.T. separat aufgeführt. Siehe dazu LANDOLT,H. (2001) Pflegerecht.
Band I: Grundlagen des Pflegerechts, Bern, N 104 ff.
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5 Vgl.Art. 25 Abs. 2 lit. a und Art. 50 KVG sowie Art. 7 KLV.

6 Die Lebenserwartung einer 60-jährigen Frau betrug um 1940 16,7 und 1994 24,2 Lebensjahre. Bei den
gleichaltrigen Männern stieg die mittlere Lebenserwartung im selben Zeitraum von 14,8 auf 19,4 Jahre (vgl. z.
B.GAERTNER, L. (1994) Demographische Entwicklung und Sozialversicherung, in: CHSS 1994 5 ff.).

7 Im internationalen Vergleich mit den Mitgliedstaaten der EU liegt die Schweiz mit einem erwarteten Anteil
alter Menschen von 24,5% an der Gesamtbevölkerung an der Spitze (vgl. KYTIR, J. (1992) Alter und Pflege -
eine demographische "Zeitbombe"? in: Alter und Pflege, Argumente für eine soziale Absicherung des
Pflegerisikos, Schriftenreihe Gesundheitsökonomie, Bd. 3 (Eds.KYTIR, J. und MÜNZ,R.), Berlin, 2 ff., 2). Siehe
dazu auch WHO Regionalbüro für Europa (1999) Gesundheit21. Das Rahmenkonzept "Gesundheit für alle" für
die Europäische Region der WHO. Europäische Schriftenreihe "Gesundheit für alle": Nr. 6,Kopenhagen, 41.

8 Das Referenzszenario wird laufend angepasst, vgl. z. B. neuerdings Eidgenössisches Departement des Innern,
Bericht über eine aktualisierte Gesamtschau des finanziellen Mehrbedarfs der Sozialversicherungen bis zum
Jahr 2025 vom 17. Mai 2002, 2 ff.

9 Vgl. z.B.ZWEIFEL, P./FELDER, S., et al. (1994) Pflegebedürftigkeit im Alter.Risiken,Kosten,
Lösungsvorschläge, Zürich, 17 f.

10 Nach MEYER, P.C. (2001) Freiwilligenarbeit und Verwandtenpflege in: Gesundheitswesen Schweiz
2001/2002. Ein aktueller Überblick (Eds. KOCHER, G. und OGGIER,W.), Solothurn, 48 ff., 48, beträgt der Anteil
der ambulanten Pflege 80% der schätzungsweise 250 000 Pflegebedürftigen.

11 Gemäss ibid., 48, machen die Frauen 90% der Pflegepersonen aus. Im Rahmen der Schweizerischen
Arbeitskräfteerhebung 1997 wurde der volkswirtschaftliche Gesamtwert der unbezahlten Arbeit (basierend auf
Spezialistenansätzen; verwendet wurde ein Stundenansatz von Fr. 32.20 (Äquivalenzgruppe "Betreuung von
pflegebedürftigen Haushaltsmitgliedern"). Der Stundenansatz der Äquivalenzgruppe "Hausarbeiten" liegt je
nach Tätigkeitsbereich zwischen Fr. 22.50 (Haustierversorgung, Pflanzenpflege, Gartenarbeiten) und Fr. 37.10
(administrative Arbeiten).Der Durchschnittsansatz der acht Tätigkeitsbereiche beträgt rund Fr.27.-. Vgl.
Bundesamt für Statistik (BFS) (1999) Monetäre Bewertung der unbezahlten Arbeit. Eine empirische Analyse für
die Schweiz anhand der Schweizerischen Arbeitskräfteerhebung, Neuenburg, 48 f.) mit 141 260
Mio.veranschlagt,was 38% des BIP entspricht. Pflege und Betreuung machen mit 1120 Mio. einen Anteil von
9,1% aus (0,3% des BIP) (vgl. ibid., 49 f.). Auf Frauen entfallen 687 Mio. und auf Männer 433 Mio. (vgl. ibid.,
50).Wird der volkswirtschaftliche Gesamtwert der unbezahlten Arbeit basierend auf Opportunitätsansätzen
ermittelt, so resultiert ein Wert von 139 347 Mio., was 37,5% des BIP entspricht. Die Betreuung von
pflegebedürftigen Haushaltsmitgliedern macht bei dieser Berechnungsart nur 407 Mio. (0,1% des BIP)
aus,wobei auf Frauen 248 Mio. und auf Männer 159 Mio. entfallen (vgl. ibid., 53).

12 Die Zahl der Frauen zwischen 45 und 59 auf 1000 Menschen im Alter über 65 Jahren halbiert sich zwischen
1990 und 2030. 1925 entfielen 1400 Frauen im vorerwähnten Altersbereich auf 1000 Personen über 65, 2030
werden es noch knapp über 300 sein (vgl.HENKE, K.-D. (1991) Finanzielle Sicherung des Pflegerisikos.
Finanzierung über Kapitaldeckungsoder Umlageverfahren in: Die Absicherung des Risikos der
Pflegebedürftigkeit (Ed.{ GVG}, G. f.V. u.g.), Bergisch Gladbach, 1 ff., 4).Vgl. dazu auch MAGER,H.-C. (1999)
Pflegebedürftigkeit: Charakterisierung eines multidimensionalen Phänomens in: Pflegebedürftigkeit und
Pflegesicherung in ausgewählten Ländern (Eds. EISEN, R. und MAGER, H.-C.), Opladen, 29 ff., 58 ff., insbes.
60 ff. zur sinkenden "weiblichen Pflegereserve".

13 So ausdrücklich die amtsinterne Arbeitsgruppe des BSV.

14 Vgl. dazu KYTIR, J./MÜNZ,R. (1992) Hilfs- und Pflegebedürftigkeit im Alter - empirische Evidenzen in: Alter
und Pflege, Argumente für eine soziale Absicherung des Pflegerisikos, Schriftenreihe Gesundheitsökonomie, Bd.
3 (Eds.KYTIR, J. und MÜNZ,R.), Berlin, 71 ff., und FAENSEN,M. (1992) Wie sollen die Leistungen einer
Pflegeversicherung aussehen? in:Alter und Pflege,Argumente für eine soziale Absicherung des Pflegerisikos,
Schriftenreihe Gesundheitsökonomie, Bd. 3, (Eds.KYTIR, J. und MÜNZ,R.), Berlin, 195 ff.

15 Siehe Art. 29 Abs. 2 (Rechtspflege),Art. 41 Abs. 1 lit. b (Pflege),Art. 80 Abs. 2 lit. a (Tierpflege), Art. 104
Abs. 1 lit. b (Pflege der Kulturlandschaft),Art. 166 Abs. 1 (Pflege der Beziehungen zum Ausland) und Art. 172
Abs. 1 (Pflege der Beziehungen zwischen Bund und Kantonen).

16 Die Nichtverwendung des Begriffs lässt sich darauf zurückführen, dass der Verfassungsgeber die
anerkannten Risiken im Bereich der sozialen Sicherheit ursachen- und nicht folgebezogen umschreibt (Alter,
Invalidität, Unfall, Krankheit, Arbeitslosigkeit etc.) und zudem die alte Bundesverfassung Pflegebedürftigkeit
nicht als eigenständiges soziales Risiko anerkannt hat.

17 Z. B. Alter (Art. 8 Abs. 2, 41 Abs. 2 und 111 BV), Behinderung bzw. Behinderte/r (Art. 8 Abs. 2 und 108
Abs. 4 BV), Betagte/r (Art. 108 Abs. 4 und 112 Abs. 4 BV), Bedürftige (Art. 108 Abs. 4 und 115 BV),
Invalidität bzw. Invalide/r (Art. 41 Abs. 2, 111 und 112 Abs. 6 BV),Krankheit bzw. Geisteskrankheit (Art. 41
Abs. 2, 117, 118 Abs. 2 lit.b, 119 Abs. 2 lit. c und Art. 136 Abs. 1 BV), Unfall (Art. 41 Abs. 2, und 117 BV)
sowie Existenzbedarf (Art. 112 Abs. 2 lit. b BV und 10. Übergangsbestimmung BV).

18 Militärversicherung (Art. 59 Abs. 5 BV), Erwerbsersatzordnung (Art. 59 Abs. 4 und 61 Abs. 4 BV),Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (Art. 112 BV),Berufliche Vorsorge (Art. 113 BV),
Arbeitslosenversicherung (Art. 114 BV), Familienzulagen und Mutterschaftsversicherung (Art. 116 BV),Kranken-
und Unfallversicherung (Art. 117 BV) sowie Ergänzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und
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Invalidenversicherung (10. Übergangsbestimmung der BV).Art. 112- 114 und Art. 117 BV stellen
Gesetzgebungskompetenzen mit ursprünglich derogatorischer Wirkung dar. Die Kantone sind daher nicht
berechtigt, bei Nichtausübung der Kompetenz durch den Bund an seiner Stelle zu legiferieren.Weiterführend
dazu TSCHUDI, H. P., (1983b) Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Sozialversicherung in: Hans Peter
Tschudi. Gesammelte Schriften. Festgabe zum 70.Geburtstag des Verfassers (Eds. SALADIN, P. und FISCHER,
F.), Bern, 131 ff., und TSCHUDI, H. P., (1983a) Die Altersvorsorge auf der neuen Verfassungsgrundlage in:
Hans Peter Tschudi. Gesammelte Schriften. Festgabe zum 70. Geburtstag des Verfassers (Eds. SALADIN, P.
und FISCHER, F.), Bern, 65 ff.

19 Vgl.Art. 114 Abs. 4 BV und Art. 115 BV.

20 Vgl. z. B.Art. 111 Abs. 3 BV.

21 Siehe z.B.TSCHUDI,H.P., (1994) Die Stellung der Kantone im Sozialversicherungsrecht, in: SZS 1994, 161
ff.

22 Art. 112 Abs. 1 BV. Zur geschichtlichen Entwicklung siehe GREBER, BV-K, N 21 ff. zu Art. 34quater aBV.

23 Vgl.GREBER, BV-K, N 50 zu Art. 34quater aBV.

24 Vgl.Art. 112 Abs. 3 BV.

25 Die Leistungen des Bundes werden in erster Linie aus dem Reinertrag der Tabaksteuer, der Steuer auf
gebrannten Wassern und der Abgabe aus dem Betrieb von Spielbanken gedeckt. Siehe Art. 112 Abs. 4 BV.

26 Vgl.Art. 112 Abs. 2 lit. a BV.

27 Die neue Bundesverfassung nennt explizit nur noch "Renten", nicht aber andere Leistungen (vgl.Art. 112
Abs. 2 lit.b, c und d BV) und betont die Einkommensersatzfunktion.Die Leistungen der ersten Säule haben aber
auch eine Kostenersatzfunktion (vgl. dazu BGE 108 V 235 E. 4c). Die alte Bundesverfassung erwähnte in Art.
34quater Abs. 2 aBV demgegenüber Geld- und Sachleistungen (vgl. dazu GREBER, BV-K, N 61 f. zu Art.
34quater aBV).

28 Art. 112 Abs. 2 lit. b und d BV. Nach dem klaren Verfassungswortlaut und der Entstehungsgeschichte waren
die Ergänzungsleistungen als ein Provisorium konzipiert, bis die Leistungen der ersten Säule im Wege der
obligatorischen Versicherung den erweiterten Existenzbedarf decken. Dieses Provisorium hat sich im Verlauf
der letzten Jahre zu einem (unverzichtbaren) Bestandteil des Sozialschutzes entwickelt (vgl.GREBER, BV-K, N
6 zu Art. 121 ÜB aBV, und SEILER,W., (1995) Die Ergänzungsleistungen der AHV und IV - ewiges Provisorium
oder anerkannte Dauerlösung?, in: CHSS 1995, 4 f.). Die neue Bundesverfassung führt die provisorische
Tradition der EL trotzdem weiter. Die verfassungsrechtlichen Bedenken bleiben deshalb bestehen, insbesondere
weil das System der EL die Drei-Säulen-Systeme nicht nur ergänzt, sonern auch (teilweise) ersetzt.

29 Vgl. 10. Übergangsbestimmung zu Art. 112 BV.

30 Vgl. BOTSCHAFT BV, 324. Der Bundesrat hat in der Botschaft BV das zusammengefasst, was er bereits in
der Botschaft vom 10.12.1971 zum Entwurf betreffend die Änderung der Bundesverfassung auf dem Gebiet
der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (BBl 1971 II 1597 ff.), ausgeführt hat.Am 1.1.1973 trat die
8.AHV-Revision in Kraft, bei welcher gleichzeitig mit der Revision des Art. 34quater BV das Konzept der
Basisrentenversicherung verlassen wurde. Seit dieser Revision ist die Deckung des Existenzbedarfs Ziel der
ersten Säule. Der Existenzbedarf wurde vom Bundesrat 1971 wie folgt umschrieben: "Was nun ist unter
"Existenzbedarf" zu verstehen? Dieser Begriff, dem man auch in den Initiativen der Sozialdemokratischen
Partei und des überparteilichen Komitees begegnet, wurde schon von der Kommission für Altersfragen
definiert. Man versteht darunter nicht das biologische Existenzminimum schlechthin, unter dessen Grenze
Leben und Gesundheit eines Menschen bedroht wären, sondern "einen unter den heutigen Gegebenheiten
vertretbaren höheren Betrag, der erforderlich ist, um den alten Leuten einen einfachen, aber
menschenwürdigen Lebensabend zu ermöglichen" (Bericht der Kommission für Altersfragen, 160). Zwischen
den einzelnen Individuen können Unterschiede bestehen, weshalb der Gegenentwurf den Existenzbedarf nicht
absolut, sondern "angemessen" garantiert. Diese Formulierung lässt dem Gesetzgeber einen gewissen
Ermessensbereich." (BBl 1971 II 1616).GREBER,Kommentar aBV,N 66 zu Art. 34quater verweist ebenfalls auf
diese Ausführungen und kritisiert, dass die erste Säule nur eine sehr beschränkte Lebensführung zulässt:
"Verfügt der Rentenempfänger nicht über zusätzliche Einkünfte (Rente oder Kapital einer
Pensionskasse,Vermögen usw.), muss er seine Ausgaben auf das Allernotwendigste beschränken (Pflege,
Nahrung,Wohnung, Kleidung, Krankenkassenprämien), während zahlreiche Menschen in seinem Umfeld
beträchtlich höhere Einkünfte haben."

31 Vgl.TSCHUDI, H.-P., (1987) Das Drei-Säulen-Prinzip, in: SZS 1987, 1 ff., 16.

32 Siehe dazu auch LANDOLT, H., (2002) Pflegerecht. Band II: Schweizerisches Pflegerecht, Bern, N 1365 f.

33 TSCHUDI,H.P., (2001a) Das Leistungsziel der AHV, in: SZS 2001, 163 ff., 171, vertritt die Meinung, dass
eine Sicherung gegen Heimpflegekosten ausserhalb des Aufgabenkreises der AHV liege.

34 Vgl. dazu auch BGE 108V 235 E. 4c: "Die nicht durch Versicherungsleistungen gedeckten Krankheitskosten
stellen namentlich für Betagte und Invalide eine oft sehr grosse finanzielle Belastung dar." Siehe sodann ibid.,
171, der festhält, dass die Kosten der Pflege in einem Heim ausserhalb des Aufgabenkreises der AHV liege.
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35 Der Betroffene kann vielleicht zwischen verschiedenen Pflegeheimen auswählen, die Kosten des
"günstigsten" Pflegeheims können aber immer noch so hoch sein, dass sie nicht aus eigenen Mitteln gedeckt
werden können.Verfügt der Betreffende zudem nicht über eine berufliche Vorsorge, so sind Pflegekosten im
Rahmen der ersten und dritten Säule zu dekken. Fehlt auch die dritte Säule, so entscheidet ausschliesslich die
Leistungsordnung der ersten Säule, in welchem Zeitpunkt die Armutsschwelle überschritten wird.

36 Es ist daher fraglich, ob die Verlagerung der Pflegesicherung von der AHV bzw. IV in den Bereich der
einerseits "provisorischen" und andererseits auch sozialhilferechtlich geprägten EL verfassungskonform ist, vor
allem deshalb, weil auch die Leistungen der EL Pflegekosten nicht vollumfänglich decken (vgl. dazu LANDOLT,
H., (2002) Pflegerecht. Band II: Schweizerisches Pflegerecht, Bern, N 1208 ff. und 1264 ff.).MAURER,A.,
(1988b) Soziale Sicherung bei Pflegebedürftigkeit - Bestandesaufnahme und Reformbestrebungen, in: SZS
1988, 1 ff., 5, teilt diese Bedenken nicht und ist der Auffassung, dass die verfassungsrechtlichen Ziele durch
die EL erfüllt werden.

37 Vgl.Art. 113 Abs. 1 BV und GREBER, BV-K, N 77 ff. zu Art. 34quater aBV.

38 Vgl.Art. 113 Abs. 2 lit. a BV und GREBER,BV-K, N 84 ff. zu Art. 34quater aBV. In der BOTSCHAFT BV, 325,
wird ausgeführt, dass die gewohnte Lebenshaltung aufrechterhalten werden kann,wenn eine Einzelperson ein
Ersatzeinkommen von 60% des letzten Brutto-Arbeitseinkommens erzielt, was im Allgemeinen zwei Dritteln
des Nettoeinkommens entspricht. Bei diesen Werten, die ohnehin nur für die Alters-, nicht aber
Invalidenvorsorge anwendbar sind, handelt es sich allerdings nicht um absolute Werte. Bei Personen in
bescheidenen Verhältnissen lassen sich die Fortsetzung der gewohnten Lebenshaltung und die angemessene
Deckung des Existenzbedarfs kaum ohnehin nicht klar auseinander halten.- Der Prozentsatz entstammt den
Volksinitiativen der Sozialdemokratischen Partei und der Partei der Arbeit. Experten waren der Ansicht, dass
die Renten der Pensionskassen ausreichten, wenn sie selbst 40 bis 50% des Bruttolohnes betragen,wobei diese
Prozentzahlen nicht als allgemeinverbindlich erachtet werden.GREBER bemerkt diesbezüglich, dass unter
Umständen der wegweisende Prozentsatz von 60% für die kleineren und mittleren Löhne hinsichtlich des
gesetzten Ziels zu niedrig seien (vgl. BBl 1971 II 1619 f. und GREBER, BV-K, N 87 zu Art. 34quater aBV). Das
Bundesamt für Statistik (BFS), (2001) Die berufliche Vorsorge in der Schweiz.Ein Überblick über die
wichtigsten Fakten zur Pensionskassenstatistik, Neuenburg 8 f., vertritt die Auffassung, dass ein
Ersatzeinkommen von rund 80% des letzten Jahreseinkommens vorhanden sein sollte, damit - zumindest im
unteren Einkommensbereich - die bisherige Lebenshaltung sichergestellt werden kann. - GERHARDS, G.,
(1990) Das Recht der beruflichen Vorsorge in der Schweiz, Bern/Stuttgart versteht das Prinzip der
Angemessenheit als Absage an den individuell-subjektiven Bedarf; gedeckt sei ein typisiert schematischer,
nach statistischen Erfahrungswerten (Lebenshaltungskosten, Lohn-, Preisentwicklung u. ä.) bestimmter
Bedarfswert.

39 Vgl.Art. 113 Abs. 2 lit. b BV.

40 Vgl.Art. 113 Abs. 2 lit.e BV.Nicht unterstellte Selbstständigerwerbende können sich freiwillig bei einer
Vorsorgeeinrichtung versichern (vgl.Art. 113 Abs. 2 lit. d BV).

41 Die berufliche Vorsorge wird durch die Beiträge der Versicherten finanziert, wobei die Arbeitgeber
mindestens die Hälfte der Beiträge ihrer Arbeitnehmer bezahlen (vgl. Art. 113 Abs. 3 BV).

42 Wie die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung ist die berufliche Vorsorge nur auf invaliditäts-
und altersbedingte Pflegebedürftigkeit anwendbar.

43 NR Norbert Hochreutener hat am 22.4.1998 eine Motion (99.3194 - Altersvorsorge/ Pflegekosten)
eingereicht, mit der das System des Vorsorgesparens auf die Finanzierung der Pflegekosten hätte ausgedehnt
werden sollen. Der Bundesrat lehnte diese Motion mit Stellungnahme vom 14.6.1999 ab,worauf sie der
Motionär zurückzog.

44 Siehe auch Art. 112 Abs. 3 und 4 BV. Die anderen Kompetenznormen im Bereich der sozialen Sicherheit
nennen Selbstvorsorge nicht ausdrücklich. Die Bundesverfassung verweist in Art. 6 und 41 Abs. 1 auf die
persönliche Verantwortung und macht ferner in Art. 41 Abs. 1 klar, dass die Sicherungssysteme der sozialen
Sicherheit nicht an Stelle der Selbstvorsorge treten, sondern sie ergänzen.

45 Vgl. Botschaft BV, 323.

46 Siehe GREBER, BV-K, N 112 ff. zu Art. 34quater aBV. Selbstvorsorge wird von der Verfassung ebenfalls
nicht definiert, beinhaltet aber nach dem Zweck des Drei-Säulen-Konzepts eine persönliche Sparbemühung in
Ergänzung zur finanziellen Absicherung der ersten beiden Säulen. Ibid. N 116.

47 Siehe dazu supra Ziff. II.

48 Vgl. dazu ÄBERLI,U., (1999b) Pflegerenten-Versicherungen von Bâloise und Genfer, in: Die
Lebensversicherung im Vorsorgemix (Ed. HandelsZeitung), Zürich, 79 ff.,BRAUN, P., (ibid.)
Pflegeversicherung:Verpassen die Versicherer den Markt der Zukunft? Neue Lösungen für alte Probleme, 77 ff.,
und REIDY ÄBISCHER,U., (2000) Finanzierung von Alterspflegeheimen aus ökonomischer und sozialpolitischer
Sicht, Diss. Freiburg i. Ü., 196 ff. So kennen die Basler, Fortuna, Genfer, Helsana und Pax
Versicherungsgesellschaften eigentliche Pflegeversicherungen, die allerdings einen geringen Marktanteil
aufweisen. Diese sind entweder als Pflegerisikoversicherung (Pflegetaggeld- oder Pflegerentenversicherung;
vgl. dazu z.B. ÄBERLI, U., (ibid.) Pflegerenten-Versicherungen von Bâloise und Genfer, 79 ff.) oder als
gemischte Pflegerisiko-/Lebensversicherung (so die "Gen-Care" der Genfer Versicherungsgesellschaft, vgl.
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BRAUN, P., (ibid.) Pflegeversicherung:Verpassen die Versicherer den Markt der Zukunft? Neue Lösungen für
alte Probleme, 77 ff., 78) ausgestaltet.

49 Weiterführend dazu HONSELL,H./VOGT,N. P., et al. (2001) Kommentar zum Schweizer Privatrecht.
Bundesgesetz über den Versicherungsvertrag ( VVG), Basel, KUHN, M., (1989) Grundzüge des schweizerischen
Privatversicherungsrechts, Zürich, MAURER, A., (1986b) Schweizerisches Privatversicherungsrecht. 2.Aufl.,
Bern, und WEBER, S., (1999b) Privatversicherung, in: Schaden - Haftung - Versicherung (Eds. MÜNCH, P., und
GEISER, T.), Basel/Genf/München, 129 ff.

50 Vgl. z.B.ÄBERLI,U., (1999a) Pflegekosten: Leibrente mit Rückgewähr als "Erbenschutzversicherung "? Die
Angst vor dem Altersheim, in: Die Lebensversicherung im Vorsorgemix (Ed. HandelsZeitung), Zürich, 74 f.

51 Nach Art. 12 Abs. 2 KVG steht es den Krankenkassen frei, neben der sozialen Krankenversicherung gemäss
KVG Zusatzversicherungen anzubieten. Ebenso können sie im Rahmen der vom Bundesrat festgesetzten
Bedingungen und Höchstgrenzen weitere Versicherungsarten betreiben (vgl. dazu MAURER, A., (1998) Das
neue Krankenversicherungsrecht, Basel/Frankfurt a.M., 131 ff.).Auf derartige Zusatzversicherungen ist im
Gegensatz zur früheren Regelung (vgl. dazu Art. 30bis Abs. 1 aKUVG und Art. 129 Abs. 1 lit. c OG sowie BGE
116 V 50 E. 7c, 115 V 52, 114 V 276 E. 2b, 113 V 215 E. 3b, RKUV 1993 56 E. 1b und U EVG vom 16.10.1995
i. S. H. E. 3c) das VVG anwendbar (Art. 12 Abs. 3 KVG). Siehe ferner Art. 68 Abs. 1 lit. a UVG,Art. 11 lit. b
KVG zur Zulassung von dem VAG unterstellten privaten Versicherungsgesellschaften.

52 Versicherungseinrichtungen, welche die direkte Lebensversicherung betreiben, dürfen gemäss Art. 13 VAG
ausser der Invaliditäts-, der Unfalltod- und der Krankenzusatzversicherung sowie der Kranken- und
Invaliditätsversicherung keine weiteren Versicherungszweige betreiben (Grundsatz der Spartentrennung).

53 Vgl. dazu LANDOLT, H., (2002) Pflegerecht. Band II: Schweizerisches Pflegerecht, Bern, N 614 ff.

54 Auf Grund der in Art. 3 BV festgehaltenen Kompetenzausscheidung bildet die Gesundheitsversorgung eine
öffentliche Aufgabe der Kantone. Insbesondere die psychiatrische Versorgung der Bevölkerung stellt trotz der
Bundesregelung über den fürsorgerischen Freiheitsentzug (Art. 397a ff. ZGB) eine kantonale, nicht eine
Bundesaufgabe dar (vgl. BGE 122 I 153 E. 2d). Der Bund trägt die Verantwortung dafür, dass sich die
Bevölkerung zu tragbaren Bedingungen gegen die Risiken von Krankheit und Unfall versichern kann (Art. 117
BV) und die Kranken- und Unfallversicherung eine Sozialversicherung bleibt (vgl. dazu VPB 1984 492 ff.,
Botschaft betreffend die Änderung des Bundesgesetzes über die Krankenversicherung vom 18. September
2000, BBl 2000 741 ff., 747, und Botschaft zur Volksinitiative "Gesundheit muss bezahlbar bleiben
(Gesundheitsinitiative)" vom 31. Mai 2000, BBl 2000 4267 ff., 4308;siehe ferner TSCHUDI,H.P., (1999) Die
Sozialziele der neuen Bundesverfassung, in: ibid. 1999, 364 ff.).

55 Vgl. BGE 122 I 153 E. 2e.

56 Vgl. BGE 117 Ia 107 E. 5c und 101 II 182 ff. Nach Art. 59 Abs. 1 ZGB besteht für die öffentlich-rechtliche
Körperschaften und Anstalten ein allgemeiner Vorbehalt in Bezug auf das öffentliche Recht des Bundes und der
Kantone.

57 Siehe dazu ZENGER, C.A. (1998) Privatisierung im Gesundheitswesen?, in: Rechtliche Probleme der
Privatisierung. Berner Tage für die juristische Praxis 1997 (Ed.WIEGAND,W.), Bern, 257 ff.

58 Vgl. z. B.Art. 171 ff. KV GE, § 17 KV BS, § 40 lit. e KV SZ,Art. 11 KV SG,Art. 19 KV VS,Art. 28 und 34 KV
UW,Art. 45 f. KV UR und Art. 32 f. KV GL.

59 Vgl.Art. 18 Abs. 2 und 25 Abs. 2 KV GE (1977), § 41 Abs. 2 KV AG (1980), § 111 Abs. 1 und 3 KV BL
(1984),Art. 134 lit. b KV SO (1986), § 68 Abs. 3 und 69 KV TG (1987),Art. 30 Abs. 1 lit. d und g KV BE (1993)
und Art. 25 lit. e sowie Art. 48 Abs. 1 und 4 KV AR (1995).

60 Vgl.dazu auch die Kritik von TSCHUDI,H.P.(1996a) Das Sozialrecht im Entwurf zu einer reformierten
Bundesverfassung von 1995, in: SZS 1996 194 ff., 196 und 206.

61 Vgl.Art. 41 Abs. 3 BV. Siehe auch Botschaft BV, 200 m. w. H.

62 Vgl.Art. 41 Abs. 4 BV.

63 Siehe dazu auch HÜHNER,T./EISEN,R. (1999) Pflegesicherung in der Schweiz in: Pflegebedürftigkeit und
Pflegesicherung in ausgewählten Ländern (Eds. EISEN, R. und MAGER, H.-C.),Opladen, 369 ff.

64 Siehe dazu MAURER,A. (1993) Bundessozialversicherungsrecht, Basel/Frankfurt a. M., und MAURER,A.
(1998) Das neue Krankenversicherungsrecht, Basel/Frankfurt a. M.

65 Sowohl der Bund als auch die Kantone gewähren sozialen Einrichtungen Bau- (vgl.Art. 73 IVG und Art. 99
ff. IVV) und Betriebsbeiträge. Bei diesen kollektiven Beiträgen handelt es sich um Subventionen (vgl. BGE 126
II 443 E. 7 betreffend Betriebsbeiträge der IV, offen gelassen in U EVG vom 4.10.2000 i.S. Stiftung A.,E.3c/bb,
betreffend Art. 74 Abs. 1 IVG).Nach der Rechtsprechung ist ein bundesrechtlicher Anspruch auf einen Beitrag
zu bejahen, wenn das Bundesrecht selber die Bedingungen umschreibt, unter welchen Leistungen zu gewähren
sind, ohne dass es im Ermessen der gesetzesanwendenden Behörde läge, ob sie einen Beitrag gewähren will
oder nicht (vgl. BGE 118 V 19 E. 3b, 116 V 320 f. E. 2b, 117 V 140 E. 5a und in ZAK 1989 35, 111 V 281 f. E.
2b, BGE 106 V 96 E. 1a sowie U EVG vom 16.6.1983 i. S. Verein L., E. 1a, und U EVG vom 4.10.2000 i. S.
Stiftung A., E. 3d). Siehe dazu auch BÜHRER- STIERLIN,V. (1994) Das Altersheim im Kanton Zürich.
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Rechtsgrundlage, Subventionierung, Aufsicht, Diss. Zürich.

66 Vgl.Art. 101bis AHVG. Die subventionsberechtigten Aufgaben bestehen in Beratung,Betreuung und
Beschäftigung, in Kursen, die der Erhaltung oder Verbesserung der geistigen oder körperlichen Fähigkeiten, der
Selbstsorge sowie der Herstellung des Kontaktes mit der Umwelt dienen, in Hilfeleistungen, z. B. Haushalthilfe,
Hilfe bei der Körperpflege und Mahlzeitendienst, sowie in der Aus- und Weiterbildung von Lehr-, Fach- und
Hilfspersonal.

67 Vgl.Art. 222 Abs. 1 lit. a-d AHVV.

68 Vgl.Art. 73 Abs. 2 IVG i.V. m.Art. 105 IVV. Diese Beiträge werden gewährt, wenn die Voraussetzungen von
Art. 99 IVV erfüllt sind und die auf die Eingliederungsmassnahmen gemäss IVG entfallenden Betriebskosten
nicht durch die individuellen Leistungen gedeckt werden. Darunter fallen Vergütungen gemäss Art. 12- 20 IVG
und - bei Massnahmen für die Sonderschulung und die Betreuung Minderjähriger - die Kostenbeteiligung der
Kantone, Gemeinden und Eltern.

69 Vgl.Art. 73 Abs. 2 IVG i.V. m.Art. 106 IVV. Diese Beiträge werden gewährt, wenn die Voraussetzungen von
Art. 100 IVV erfüllt sind und die fragliche Einrichtung einem ausgewiesenen Bedarf entspricht (vgl.Art. 106
Abs. 5 IVV). Betriebsbeiträge werden den Wohnheimen insoweit gewährt, als ihnen aus der Unterbringung von
Invaliden zusätzliche Betriebskosten entstehen und diese nicht durch individuelle Leistungen der IV sowie
durch zweckgebundene Leistungen der öffentlichen Hand gedeckt werden können (vgl. Art. 106 Abs. 2 IVV).

70 Vgl.Art. 74 Abs. 1 IVG i.V. m.Art. 108 ff. IVV.

71 Vgl.Art. 74 Abs. 1 IVG i.V. m.Art. 111 ff. IVV.

72 Die Beiträge an die Stiftungen Pro Senectute und Pro Juventute werden aus Mitteln der AHV, jene an die
Vereinigung Pro Infirmis aus Mitteln der IV geleistet.

73 Weitere 23,7 Mio.wurden im Bereich der EL Organisationen zugewendet (vgl. Bundesamt für
Sozialversicherungen ( BSV) (2001) Schweizerische Sozialversicherungsstatistik 2001, Bern, 107).

74 Vgl. ibid., 72.

75 Vgl. ibid., 90.

76 Vgl. die rechtsvergleichenden Hinweise bei LANDOLT, H. (2001) Pflegerecht. Band I: Grundlagen des
Pflegerechts, Bern, N 824 ff.

77 Siehe dazu den Überblick infra N 67 ff.

78 Vgl.Art. 25 und 31 KVG,Art. 10 UVG,Art. 12 ff. IVG und Art. 16 MVG.

79 Vgl.Art. 43ter AHVG und HVA,Art. 8 Abs. 3 lit. d und Art. 21 f. IVG sowie HVI,Art. 3d Abs. 1 lit. e ELG,Art.
19 Abs. 1 lit. e ELV sowie Art. 5 und 16 ff. ELKV,Art. 11 UVG und HVUV sowie Art. 21 MVG. Die Hilfsmittel
werden entweder zu Eigentum oder leihweise abgegeben.

80 Pflegehilfsmittel kennen die KV,IV und ELV.Gemäss Art. 20 KLV werden die der Untersuchung oder
Behandlung dienenden Mittel und Gegenstände, für welche die KV eine Vergütung zu leisten hat, im Anhang 2
nach Produktegruppen und Anwendungsarten aufgeführt. Die IV sieht - im Gegensatz zur AHV - in Ziff. 14.01
ff. HVI Anhang verschiedene Pflegehilfsmittel vor. Dazu gehören insbesondere:WC-Dusch- und -Trockenanlagen
sowie Zusätze zu bestehenden Sanitäreinrichtungen (Ziff. 14.01), Krankenheber, zur Verwendung im privaten
Wohnbereich (Ziff. 14.02), Elektrobetten mit Aufzugbügel, jedoch ohne Matratze und sonstiges Zubehör, zur
Verwendung im privaten Wohnbereich für Versicherte, die darauf angewiesen sind, um zu Bett zu gehen und
aufzustehen (Ziff. 14.03), invaliditätsbedingte bauliche Änderungen in der Wohnung, insbesondere Anpassen
von Bade-, Dusch- und WC-Räumen (Ziff. 14.04) und Treppenfahrstühle und Rampen für Versicherte, die ohne
einen solchen Behelf ihre Wohnstätte nicht verlassen können (Ziff. 14.05). Der Anhang ELKV nennt sodann
unter Ziffer II folgende Pflegehilfs- und Behandlungsgeräte: Atmungsapparate bei Ateminsuffizienz (Ziff. 20),
Inhalationsapparate (Ziff. 21), Automatische Zusätze zu Sanitäreinrichtungen sofern ein Versicherter ohne
diesen Behelf allein nicht zur betreffenden Körperhygiene fähig ist (Ziff. 22), Krankenheber, sofern ärztlich
bescheinigt ist, dass ein Krankenheber für die Hauspflege notwendig ist (Ziff. 23). Elektrobetten, sofern
ärztlich bescheinigt ist, dass ein Elektrobett für die Hauspflege eine absolute Notwendigkeit darstellt (Ziff. 24),
Nachtstühle (Ziff. 25), Coxarthrosestühle (Ziff. 26) und Aufzugständer (Bettgalgen) (Ziff. 27).

81 Vgl.Art. 21bis Abs. 2 IVG und Art. 21 Abs. 4 MVG. Die Regeln der IV gelten sinngemäss auch für die AHV
(vgl.Art. 4 HVU).Voraussetzung für diesen Anspruch ist, dass der Versicherte die Voraussetzungen für die
Abgabe eines bestimmten Hilfsmittels erfüllen würde, dieses aber wegen Gegebenheiten, die in seiner Person
liegen, nicht benützen kann (vgl. BGE 112 V 12 und EVGE 1968 272).An Stelle des Hilfsmittels erhält der
Versicherte in einem solchen Fall eine Geldleistung.

82 Vgl.Art. 43bis AHVG und Art. 66bis ff.AHVV,Art. 42 IVG und 35 ff. IVV,Art. 26 f.UVG und Art. 37 ff.UVV
sowie Art. 20 MVG.Siehe dazu ETTLIN,R.(1998) Die Hilflosigkeit als versichertes Risiko in der
Sozialversicherung. Unter besonderer Berücksichtigung der Rechtsprechung des Eidgenössischen
Versicherungsgerichts, Diss. Freiburg i. Ü. und infra N 46 ff.

83 Die IV sieht einen Pflegebeitrag für hilflose Minderjährige vor (vgl. Art. 20 IVG und Art. 13 IVV), der der
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Hilflosenentschädigung entspricht.

84 Vgl.Art. 14 Abs. 1 lit. a und Abs. 3 IVG, sowie Art. 4 IVV,Art. 13 Abs. 5 ELKV,Art. 10 Abs. 3 UVG und Art.
18 UVV sowie Art. 20 MVG.

85 Vgl.Art. 20sexies,Art. 29septies AHVG und Art. 52e ff.AHVV.

86 Siehe dazu Art. 3 lit. b und Art. 3d Abs. 1 lit. b und d ELG sowie Art. 13 f. ELKV.

87 Vgl. dazu z.B. LANDOLT, H., (2002) Das soziale Pflegesicherungssystem, Bern, N 34, 149 ff. und 194 f.

88 Ibid., N 61.

89 Ibid., N 28.

90 Ibid., N 31 ff.

91 Vgl.Art. 25 Abs. 2 lit. a und Art. 50 KVG sowie Art. 7 KLV.

92 Ibid., N 68.

93 Vgl.Art. 50 KVG i.V. m.Art. 7 KLV.

94 Vgl. LANDOLT, H., (2002) Das soziale Pflegesicherungssystem, Bern, N 162 ff.

95 Ibid., N 162 ff.

96 Ibid., N 28.

97 Ibid., N 126.

98 Ibid., N 113.

99 Ibid., N 137 ff.

100 Ibid., N 170 ff.

101 Ibid., N 66.

102 Ibid., N 144 f.

103 Vgl.Art. 20 UVG.

104 Der Bund hat eine Kinderzulagenregelung einzig für das Bundespersonal sowie in der
Erwerbsersatzordnung (siehe EOG) und in der Landwirtschaft (siehe FLG) vorgesehen. Seit 1995 liegt allerdings
ein Entwurf für ein BG über die Familienzulagen vor, das eine einheitliche Kinderzulagenregelung vorsieht. Das
Vernehmlassungsverfahren wurde am 27.6.1995 eröffnet und ist am 31.10.1995 abgelaufen (vgl. BBl 1995 III
837). Die Vorlage wurde im Zusammenhang mit der Neuregelung des Finanzausgleichs zwar sistiert, ist aber
in die Neuordnung des Finanzausgleichs zwischen Bund und Kantonen miteinbezogen worden. Vorgesehen wird,
für jedes Kind eine Zulage zu garantieren und einen gesamtschweizerischen Lastenausgleich zu verwirklichen.
Um eine kostenneutrale Lösung zu erhalten, wurden die Zulagen bei 175 Franken pro Kind angesetzt. Der
Entwurf sieht zudem vor, dass die Durchführung der Familienzulagen durch die Organe der AHV erfolgt und ein
selbstständiger Ausgleichsfonds gebildet wird (vgl. dazu Medienmitteilung EDI vom 28.6.2000).

105 Vgl. dazu die Übersicht über die kantonalen Kinder- und Familienzulagen in: CHSS 2002 51 ff.m.w.H.

106 Siehe z.B.Art. 5 ff. FLG (Familienzulagen für Kleinbauern).

107 Gemäss der vom BSV herausgegebenen Studie "Kinder, Zeit und Geld - eine Analyse der durch Kinder
bewirkten finanziellen und zeitlichen Belastungen von Familien und der staatlichen Unterstützungsleistungen in
der Schweiz.Mitte der Neunzigerjahre", Beiträge zur Sozialen Sicherheit, Nr. 10/98, Bern 1998 (Bestell-Nr.
318.010/98), kostet das erste Kind in einer Familie mit einem jährlichen Bruttoeinkommen von rund Fr. 90
000.- bis zu seinem 20. Geburtstag rund Fr. 340 000.-, zwei Kinder kosten Fr. 500 000.- und drei Kinder Fr.
670 000.-. Die indirekten Kosten belaufen sich beim ersten Kind auf rund Fr. 480 000.-, bei zwei Kindern sind
es Fr. 680 000.- und bei drei Kindern Fr. 760 000.- (vgl. dazu auch BAUER,T. (1998) Kinder kosten Zeit und
Geld, in: CHSS 1998 42 ff., und ZeSo 1998 74 f.).

108 Vgl. z. B.Art. 53 Abs. 3 MVG betreffend Waisenrente von invaliden Kindern und ferner die Tabellen Arten
und Ansätze der Familienzulagen, in: AHI-Praxis 2002 1 ff. (Stand am 1.1.2002), insbes. 3.

109 Der Bund hat nach Art. 116 Abs. 3 BV eine Mutterschaftsversicherung einzurichten. Die Bemühungen um
die Einführung der Mutterschaftsversicherung dauern bereits seit mehreren Jahren (vgl.TSCHUDI,H. P.,
(1996b) Der lange Weg zur Mutterschaftsversicherung in: Sozialstaat. Arbeits- und Sozialversicherungsrecht.
Schriften aus den Jahren 1983 bis 1996 "Ed. TSCHUDI,H. P.", Zürich, 345 ff.). Das BG über die
Mutterschaftsversicherung (vgl. dazu Botschaft vom 25.6.1997 zum Bundesgesetz über die
Mutterschaftsversicherung (MSVG), BBl 1997 IV 981 ff.) wurde anlässlich der Abstimmung vom 13.6.1999
abgelehnt. Nach der Ablehnung der Mutterschaftsversicherung wurden in den eidgenössischen Räten
achtVorstösse eingereicht. Diese verlangen eine Verbesserung der Lohnfortzahlungspflicht bei Mutterschaft,
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Lösungen im Bereich des Sozial- und Privatversicherungsrechts und Änderungen in der Regelung für
Bundesangestellte (vgl. dazu Medienmitteilung EDI vom 20.9.1999).

110 Voraussetzung ist meistens eine bestimmte Karenzfrist (meistens ein Jahr).

111 Vgl. dazu die Übersicht (Stand: 1.7.1997) in der Botschaft zum Bundesgesetz über die
Mutterschaftsversicherung (MSVG) vom 25.6.1997 (BBl 1997 I 981 ff.).

112 Vgl. dazu z. B. Dekret vom 16.2.1971 über Zuschüsse für minderbemittelte Personen (BE). Siehe U
VerwGer BE (Verwaltungsrechtliche Abteilung) vom 13.11.1992 i. S. X. (VGE 18648) = BVR 1993 416 ff.
(Heimpflegekosten) und U VerwGer BE (Verwaltungsrechtliche Abteilung) vom 10.7.1992 i. S. I.L. (VGE 18466)
= BVR 1993 172 ff. (Hauspflegekosten). Für die kantonalen Ergänzungsleistungen gelten dieselben
Koordinationsregeln wie für die Ergänzungsleistungen des Bundes, vgl.BUCHER, S. (2000) Soziale Sicherheit,
beitragsunabhängige Sonderleistungen und soziale Vergünstigungen, Diss.Freiburg i.Ü.,N 1572 ff., die davon
ausgeht, dass die zum Teil noch sozialhilfeähnlicheren kantonalen Ergänzungsleistungen Sonderleistungen i. S.
v.Art. 4 Ziff. 2a/b und Art. 10a der Verordnung Nr. 1408/71 darstellen.

113 Das Gesetz über die öffentliche Sozialhilfe (Sozialhilfegesetz) vom 14.6.1981 (ZH) zum Beispiel sieht in §
15 Abs. 2 vor, dass die wirtschaftliche Sozialhilfe die notwendige ärztliche oder therapeutische Behandlung und
die notwendige Pflege in einem Spital, in einem Heim oder zu Hause sicherzustellen hat. Vgl. Art. 54 Ziff. 4
Gesetz über das Fürsorgewesen (Fürsorgegesetz) vom 3.12.1961 (BE), § 26 Abs. 2 Fürsorgegesetz vom
6.5.1974 (BL), Art. 23 Abs. 2 Gesetz über die öffentliche Sozialhilfe (SozialhilfeG) vom 7.5.1995 (GL), Art. 50
Ziff. 4 Loi sur les oeuvres sociales vom 26.10.1978 (JU), Art. 6, Art. 10 Abs. 2 und Art. 13 ff.
Sozialhilfeverordnung vom 10.11.1983 (OW), § 16 Abs. 2 und § 17 Abs. 3 Gesetz über die Sozialhilfe vom
18.5.1983 (SZ) und Art. 7 Ausführungsreglement zum Gesetz über die Eingliederung und Sozialhilfe vom
9.10.1996 (VS). Gestützt auf § 14 Alters- und Pflegeheimgesetz vom 2.12.1990 ( SO) besteht ein Anspruch auf
Sozialhilfebeiträge für ungedeckte Pflegeheimkosten (siehe ferner § 16).

114 Der Regierungsrat des Kantons St. Gallen hat am 9.1.1996 entschieden, dass für die Pflege und Betreuung
durch im gleichen Haushalt lebende Familienmitglieder kein Anspruch auf einen sozialhilferechtlichen
Pflegebeitrag besteht,wenn nicht mehr Betreuung und Pflege erbracht wird, als von einer im gemeinsamen
Haushalt lebenden Tochter aus familiären und moralischen Rücksichten erwartet werden darf (vgl. ZöF 1996
161). Diesem Fall lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Der AHV-Renter K. lebt zusammen mit seiner
erwachsenen Tochter M.in seinem Einfamilienhaus.Er wurde wegen Herzbeschwerden vorzeitig
pensioniert.Wegen Schulden von Fr. 80 000.-, die grösstenteils durch den Heimaufenthalt seiner verstorbenen
Frau verursacht wurden, forderte K. von der Fürsorgegemeinde unter anderem, dass in das
Unterstützungsbudget auch ein Betrag von monatlich Fr. 500.- als "Pflegebetrag für die Tochter" eingerechnet
wird. Ein Beitrag an die Kosten des gemeinsamen Haushaltes sei der Tochter M. nicht zumutbar; sie verdiene
mit Gelegenheitsarbeiten, indem sie bedürftige, alte und kranke Menschen pflege, nur rund Fr. 800.- im Monat.
K. kann pro Monat über Einkünfte von Fr. 1983.- verfügen, die sich aus der AHV-Rente und
Ergänzungsleistungen zusammensetzen. Er weist Wohnkosten (Hypothekarzinsen inkl. Heizung und
Versicherungen) von Fr. 1161.- nach. Über die Normbeträge der SKOSRichtlinien hinaus machte er
Selbstbehalte der Krankenkasse (Fr. 50.-), den Unterhalt des Grabes der Ehefrau (Fr. 15.-) sowie das
Tierfutter für seine zwei Hunde (Fr. 100.-) geltend.

115 § 11 Gesetz betreffend die spitalexterne Kranken- und Gesundheitspflege (SPITEXGESETZ) vom 5.6.1991
(BS) sieht Beiträge an die Kosten der Dauerpflege Betagter, Behinderter und Chronischkranker zu Hause durch
Angehörige und Nachbarn vor. Diese Beiträge werden ausgerichtet, wenn für die Betreuung dieser Personen
ein bedeutender täglicher Pflegeaufwand notwendig ist und erbracht wird und die Pflege intensive
Hilfeleistungen bei mehreren Lebensverrichtungen umfasst (vgl.§ 11 Abs. 2). Die Pflegebedürftigen müssen
mindestens seit einem Jahr zivilrechtlichen Wohnsitz im Kanton Basel-Stadt haben (vgl. § 11 Abs. 3; siehe
dazu die Detailregelung in §§ 6 ff.Verordnung betreffend die spitalexterne Krankenund Gesundheitspflege
(Spitexverordnung) vom 1.2.1994 (BS)). Gemäss § 59 Abs. 2 Gesetz über das Gesundheitswesen
(Gesundheitsgesetz) vom 4.11.1962 (ZH) leistet der Staat an die spitalexterne Kranken- und Gesundheitspflege
nach der finanziellen Leistungsfähigkeit der Gesuchsteller einen Kostenanteil bis zu 40% der
beitragsberechtigten Kosten (in Kraft seit 1.1.1991).

116 So sieht im Kanton BL das Gesetz über die spitalexterne Haus- und Krankenpflege (Spitexgesetz) vom
19.9.1996 in § 4 folgendes vor: "Die Gemeinden bzw. die Spitexorganisationen sehen vor, dass betreuende
Angehörige, Nachbarn und Nachbarinnen sowie weitere beigezogene Dritte als besoldete Angestellte der
Spitexorganisation Spitex-Leistungen für Langzeitbetreute erbringen können. Diese Spitex-Leistungen sind
nach dem üblichen Tarif in Rechnung zu stellen." Gestützt auf Art. 13 f. Gesetz über die spitalexterne
Krankenpflege und die Familienhilfe vom 27.9.1990 (FR) erhalten pflegende Familienangehörige eine
Pauschalentschädigung. Diese wird von der Spitex-Organisation ausbezahlt, ist jedoch vom Gemeinwesen
zurückzuerstatten. Es wird ausdrücklich festgehalten, dass die Angehörigen zum Pflegepersonal der Spitex-
Organisation gehören (vgl.Art. 14 Abs. 2 und 3). Die Pauschalentschädigung wird bei gleichzeitigem Erhalt von
Versicherungsleistungen, insbesondere der Hilflosenentschädigung, nicht gekürzt (vgl.Art. 13 Abs. 3).

117 Vgl. dazu Schweizerische Konferenz für Sozialhilfe (SKOS) (1997) Richtlinien für die Ausgestaltung und
Bemessung der Sozialhilfe, Bern.

118 Vgl.dazu Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleiches und der Aufgaben zwischen Bund und
Kantonen vom 14.November 2001 (BBl 2002 2291 ff.) und VALTERIO,M., (2002) Neue Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen:Auswirkungen auf die Sozialversicherung, in: CHSS 2002 42 ff.
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119 Vgl. Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleiches und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen
vom 14.November 2001, in: BBl 2002 2434 ff., insbesondere 2437 f.

120 Vgl. Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleiches und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen
vom 14.November 2001, BBl 2002 2439 ff.

121 Vgl. dazu RECHSTEINER,R. (1996) Neugestaltung der schweizerischen Alterssicherung: flexibler,
funktioneller und sozialer, in: CHSS 1996 372 ff., 380.

122 Vgl. dazu CHSS 1996 337.

123 Vgl. dazu CHSS 1998 290 f.

124 Vgl. dazu ZeSo 1999 46 f.

125 Vgl. dazu supra Ziff. IV C.

126 Vgl. dazu BIGOVIC-BALZARDI,A. (2000) Von der Entschädigung Hilfloser zur Finanzierung der Assistenz
behinderter Menschen: Einführung einer Assistenzentschädigung mit der 4. IV-Revision, in: CHSS 2000 48
ff.,GASSMANN, J. (ibid.) Assistenzentschädigung: psychisch Behinderte nicht mehr benachteiligen!, in: CHSS
2000 56 ff., PESTALOZZI-SEGER, G. (1994) Behinderte hoffen auf Assistenzentschädigung. Zur Finanzierung
von Pflege- und Betreuungskosten, in: ZöF 1994 135 ff., und PESTALOZZI-SEGER,G. (2000)
Assistenzentschädigung: selbständige Lebensführung ausserhalb von Heimen ermöglichen!, in: CHSS 2000 52
ff.

127 Vgl. dazu Botschaft IVG 4. Rev/Teil II, 39 ff. (Separatausgabe) bzw. BBl 2001 3238 ff., und revArt. 42 ff.
IVG-Entwurf (BBl 2001 3329 ff.). Der Nationalrat hat am 13.12.2001 über die 4.Revision der IV Beschluss
gefasst und dabei die bundesrätlichen Vorschläge weitgehend übernommen (vgl. dazu CHSS 2002 1, 2). Der
Ständerat hat sich mit der Vorlage am 25. und 26.9.2002 befasst und ist dabei vom Beschluss des
Nationalrates abgewichen. Zu Diskussionen Anlass gab dabei eine allfällige Exportpflicht bei einer Ausweitung
des Leistungsumfanges bzw. Neubenennung der Hilflosenentschädigung, vgl. dazu COTTIER T./LIECHTI R.,
(2002). Die invalidenrechtliche Assistenzentschädigung und Exportvorbehalt nach Inkrafttreten des
Abkommens über die Freizügigkeit im Personenverkehr, Rechtsgutachten vom 30.8.2002, erstattet an
Ständerat Dr. iur. Eugen David.

128 Siehe Ziff. 2.3.1.3.2 Botschaft IVG 4. Rev/Teil II zu den Mängeln des derzeitigen Systems. Der Bundesrat
erachtet die bestehende Hilflosenentschädigung insbesondere als der Höhe nach ungenügend:"Es ist
offensichtlich, dass sich Personen mit Behinderungen mit den geltenden Ansätzen der Hilflosenentschädigung
keine Pflege zu Hause leisten können, reichen doch die Beiträge bei weitem nicht für die Bezahlung von
qualifiziertem Pflegepersonal aus. Die heutigen Ansätze sind aber auch dann zu tief,wenn die
Betreuungspersonen aus dem familiären, dem nachbarschaftlichen oder einem sonstigen nicht professionellen
Umfeld stammen. Selbst wenn man von einem bescheidenen Stundenlohn von 30 Franken ausgeht, ergibt sich
heute bei der maximalen Hilflosenentschädigung weniger als eine Pflegestunde pro Tag für
Schwerstbehinderte" (vgl. Ziff. 2.3.1.2 Botschaft IVG 4. Rev/Teil II).

129 Gemäss BBl 1997 IV 149 ist ein mässiger Ausbau anzustreben, wobei darauf zu achten sei, "dass die
Versicherten nicht schlechter gestellt werden als beim heutigen System". Siehe auch Ziff. 231.1 Botschaft IVG
4. Rev/Teil II.

130 Vgl. Ziff. 2.3.1.5.2.1 Botschaft IVG 4. Rev/Teil II.

131 Vgl. Ziff. 2.3.1.5.2.2 und 2.3.1.5.2.3 Botschaft IVG 4. Rev/Teil II.

132 Vgl. dazu NZZ vom 23.7.2002, 11, und vom 3.10.2002, 14.

133 Der Bundesrat hat mit der am 1.1.2003 in Kraft tretenden Verordnung über die Kostenermittlung und die
Leistungserfassung durch Spitäler und Pflegeheime in der Krankenversicherung ( VKL) vom 3.7.2002 die
Voraussetzungen für die vollumfängliche Kostenübernahme der gemäss KVG bzw. KLV versicherten
Pflegeleistungen geregelt. Santé Suisse rechnet damit, dass die Abkehr von der bisherigen
Rahmentarifregelung (vgl.Art. 9 abs. 4 und Art. 9a Abs. 2 KLV) mit Mehrkosten von 1,2 Mia. Franken
verbunden sein wird, und möchte eine Neuregelung bzw. Plafonierung der Pflegekostenübernahme (vgl. dazu
infosantésuisse 11 (2002) 4 f.).

134 Siehe http://www.cvp.ch/deutsch/texte/text-detail.asp?contentid=1476.

135 Ibid., 9.

136 Ibid., 9.

137 Ibid., 10 f.

138 Ibid., 11 f.

139 Eine Darstellung der verschiedenen Standpunkte für und wider die Einführung einer Pflegeversicherung
findet sich bei GROSS, D., (1994) Braucht die Schweiz eine Pflegeversicherung? Stand, Probleme und
Reformvorschläge zur Finanzierung der Langzeitpflege in der Schweiz, Basel.
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140 Vgl. MAURER, A., (1987) Genügt die soziale Sicherung bei Pflegebedürftigkeit?, in: Schweizerische
Krankenkassenzeitung 1987, 120 f. = ZöF 1987 106 ff., und MAURER, A. (1988b) Soziale Sicherung bei
Pflegebedürftigkeit - Bestandesaufnahme und Reformbestrebungen, in: SZS 1988 1 ff.

141 Siehe insbesondere ibid., 31 f.

142 Vgl.LATZEL,G./ANDERMATT,C., et al. , (1997a) Sicherung und Finanzierung von Pflegeleistungen bei
Pflegebedürftigkeit: Band 1. Beiträge zur sozialen Sicherheit. Forschungsbericht Nr. 97/6, Bern, und LATZEL,
G./ANDERMATT, C., et al. , (1997b) Sicherung und Finanzierung von Pflegeleistungen bei
Pflegebedürftigkeit:Band 2.Beiträge zur sozialen Sicherheit. Forschungsbericht Nr. 97/6, Bern.

143 Vgl. dazu ibid.,Anhang C 1 ff.

144 Das Entwicklungsszenario, welches auf einer systemimmanenten Verbesserung des derzeitigen Misch-
Systems beruht, umfasst mehrfache subjekt- und objektorientierte Leistungsverbesserungen sowie eine
Änderung in der Finanzierung des Versicherungsschutzes und wäre mit insgesamt acht Nachteilen
verbunden,wobei diese Nachteile mit punktuellen Verbesserungen in ihren Auswirkungen relativiert werden
können.

145 Das Entwicklungsszenario, welches eine grundsätzliche Reform des Systems der sozialen Sicherheit
beinhaltet, wird ebenfalls nur grundsätzlich erwähnt, wobei LATZEL/ANDERMATT/ WALTER immerhin auf das
Dreikreisemodell sowie das Modell Wettbewerb der sozialen Sicherung hinweisen und wiederum in geraffter
Form die Vor- und Nachteile der fraglichen Modelle nennen.

146 Vgl. ETTLIN, R., (1998) Die Hilflosigkeit als versichertes Risiko in der Sozialversicherung. Unter besonderer
Berücksichtigung der Rechtsprechung des Eidgenössischen Versicherungsgerichts, Diss. Freiburg i. Ü., 425 ff.

147 Vgl. MANSER, M., (1998) Eine eigenständige Pflegeversicherung prüfen, in: Spitex im Trend - Trends für
Spitex (Ed. SCHWEIZ, S.V.), Bern, 246 ff., 246 ff.

148 Vgl. Beobachter 16 (2002) 8.

149 Vgl. REIDY ÄBISCHER, U., (2000) Finanzierung von Alterspflegeheimen aus ökonomischer und
sozialpolitischer Sicht, Bern/Berlin/Brüssel.

150 Ibid., 265 ff. und 271 f.

151 Ibid., 267 f.

152 Ibid., 268 ff.

153 Ibid., 272 f.

154 Ibid., 273 f.

155 Vgl. BLANC, J. (2001) Finanzierung der geriatrisch rehabilitativen Pflege. Die Finanzierung einer Pflege der
Zukunft zur längeren Erhaltung der individuellen Lebensqualität im Alter, Muri, 139 f.

156 Als Vorbild für eine derartige Reform können die deutsche und österreichische Pflegereformen dienen.In
Österreich haben die Bundesländer ein Konkordat abgeschlossen; gleichzeitig verabschiedete der Bund eine
Pflegegeldordnung. Siehe dazu LANDOLT, H., (2001) Pflegerecht. Band I: Grundlagen des Pflegerechts, Bern, N
861 ff. und 892 ff.

157 Vgl. dazu z.B.den Vorschlag von FRANÇOIS HUBER in:TAGES-ANZEIGER vom 8.9.1997,29.

158 Siehe dazu LANDOLT, H., (2002) Pflegerecht. Band II: Schweizerisches Pflegerecht, Bern, N 1373 ff.- Das
deutsche Bundessozialhilfegesetz vom 30.6.1961 z.B. enthält in §§ 68 ff. eine detaillierte Regelung (siehe dazu
LACHWITZ, K.,(1997) Soziale Pflegeversicherung und Sozialhilfe, in: Handbuch des Sozialversicherungsrechts,
Band 4: Pflegeversicherungsrecht (Ed. SCHULIN, B.), München, 181 ff.).

159 Die organisatorischen und qualitativen Anforderungen des KVG für Spitäler (vgl.Art. 39 Abs. 1 und 2 KVG),
Pflegeheime (vgl.Art. 39 Abs. 3 KVG) und Spitex-Organisationen (vgl. Art. 51 KVV) bzw. selbstständiges
Pflegepersonal (vgl.Art. 49 KVV) sind primär nur auf die Abgrenzung der Kostenübernahme gerichtet und
verweisen in der Regel auf das kantonale Recht bzw. die kantonale Zulassung.

160 Vgl.Art. 41 Abs. 1 lit. b BV. Die Leistungen der Spitex-Organisationen decken in räumlicher, sachlicher und
zeitlicher Hinsicht nicht den gesamten Betreuungs- und Pflegebedarf ab. Der räumliche Versorgungsgrad
beträgt 90-100% (vgl. z.B. Bundesamt für Sozialversicherung ( BSV) (2001) Spitex-Statistik 1999, Bern, 3). In
der Spitex-Statistik 1999, 5, wird zum Dienstleistungsangebot folgendes festgehalten:"Wir unterscheiden
zwischen "Kerndienstleistungen" und "Anderen Leistungen". Die Kerndienstleistungen umfassen die
"pflegerischen Leistungen gemäss Krankenpflege-Leistungsverordnung" ( KLV), bei denen eine Leistungspflicht
der Krankenversicherer im Rahmen der Grundversicherung besteht, sowie die "Hauswirtschaftlichen
Leistungen" und die "Mahlzeitendienste", bei denen keine Leistungspflicht der Krankenversicherer besteht. Die
"Anderen Leistungen" bilden einen weiten Fächer, hier die bedeutendsten: Fahrdienst (197
Organisationen),Vermietung von Krankenmobilien (133), Notrufsystem (46), Sozialdienste (39) und
Elternberatung (58). 44% der untersuchten Organisationen bieten nur "Kerndienstleistungen", 56% sowohl
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"Kerndienstleistungen" als auch "Andere Leistungen" an. Im Vergleich zu 1998 bieten vermehrt Organisationen
neben den Kerndienstleistungen auch die oben erwähnten "Anderen Leistungen" an." 1998 boten 47% der
Organisationen "Andere Leistungen" an, 1999 sind es 56% aller Spitex-Organisationen (vgl. Spitex-Statistik
1999, 5). Diese Leistungen werden von den Spitex-Organisationen sodann nicht rund um die Uhr, sondern nur
zu unterschiedlichen Tageszeiten erbracht.

161 Vgl. dazu z.B.MANNSDORFERT., (2002) Aufnahme älterer und hilfsbedürftiger Personen durch Private.
Darstellung der katalanischen Acogida und Vergleich mit dem schweizerischen Ansatz (insbesondere dem
Verpfründungsvertrag), in: ZVW 4 (2002) 117 ff.

162 Der Umstand, gepflegt zu werden oder einen anderen Menschen zu betreuen, kann unterschiedlichste
Auswirkungen auf die davon Betroffenen haben und zu Konfliktsituationen mehrfacher Art und Intensität
führen. In extremen Fällen prägt Gewalt das Verhältnis zwischen Pflegenden und Gepflegten (vgl. dazu
DIESSENBACHER, H./SCHÜLLER, K., (1993) Gewalt im Altenheim. Eine Analyse von Gerichtsakten, Freiburg
i.B., HEROLD, E. E., (1999) Ambulante Pflege. Die Pflege Gesunder und Kranker in der Gemeinde. Band 3:
Pflege in der eigenen Familie, Hannover, 149 ff., Gemeinnütziger Verein zur Unterstützung von
Kriminalitätsopfern und zur Verhütung von Straftaten e.V., (1996) Gewalt gegen Pflegebedürftige.
Expertenforum mit Podiumsdiskussion.Dokumentation,Mainz,HISS,B. (2000) Fallgeschichten Gewalt.Anfänge
erkennen,Alternativen entwickeln, Hannover, und JOST,Y./SCHWEIZER, M.G. (2000) Aggression und Gewalt
von Altersheimbewohnern gegen Pflegende. Diplomarbeit Hochschule für Sozialarbeit, Bern).

163 Die kantonale Heimgesetzgebung ist überaus heterogen, befasst sich aber in der Regel nur mit dem
Beitritt zur Interkantonalen Heimvereinbarung (Die Kantone Bern, Luzern, Uri, Obwalden, Nidwalden, Glarus,
Zug, Solothurn, Basel-Stadt und Basel-Land, Appenzell Ausserrhoden und Appenzell Innerrhoden sowie St.
Gallen, Thurgau,Tessin,Waadt,Wallis, Neuenburg, Jura und Freiburg, Zürich, Schwyz, Aargau und Genf sind der
Interkantonalen Vereinbarung über Vergütungen an Betriebsdefizite und die Zusammenarbeit zu Gunsten von
Kinder- und Jugendheimen sowie von Behinderteneinrichtungen (Heimvereinbarung) vom 2.2.1984 beigetreten,
wobei die Kantone Bern, Luzern, Uri, Obwalden, Nidwalden, Glarus, Zug, Solothurn, Basel-Stadt und Basel-
Land,Appenzell Ausserrhoden und Appenzell Innerrhoden sowie St. Gallen, Thurgau,Tessin,Waadt,Wallis,
Neuenburg, Jura und Freiburg der Heimvereinbarung vollumfänglich, die Kantone Zürich, Schwyz Aargau und
Genf jedoch nur teilweise (Teil A: Kinder und Jugendheime) beigetreten sind.) bzw. Zulassung und
Finanzierung von Kinder-, Jugend- sowie Alters- und Pflegeheimen (vgl. z.B. für den Kanton Zürich Verordnung
über die Jugendheime vom 4.10.1962 und Gesetz über die Beitragsleistungen des Staates für Altersheime
sowie Heime, Eingliederungsstätten und Werkstätten für Invalide vom 4.3.1973) oder mit der Umsetzung des
KVG (Stichwort: Pflegeheimliste bzw. - tarife, vgl.Art. 39 Abs. 3 KVG und Art. 50 KVG).Andere Aspekte, wie z.
B. die Rechte von Heiminsassen,werden entweder gar nicht oder nur marginal (vgl. z.B. § 4 Verordnung
betreffend den Betrieb von Alters- und Pflegeheimen (Alters- und Pflegeheimverordnung) vom 11.12.1990
(BS):"Die Heimbewohner und Heimbewohnerinnen haben Anspruch auf Rücksichtnahme und Schutz ihrer
Persönlichkeit. Namentlich sollen auch ihre Gewohnheiten sowie ihr Lebensrhythmus soweit als möglich
respektiert werden.") geregelt.

164 Die bundesrechtlichen Bestimmungen über die fürsorgerische Freiheitsentziehung (Art. 397a ff. ZGB) fallen
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als gesetzliche Grundlage für die Art und Weise der Betreuung
eines Patienten ausser Betracht; sie beziehen sich allein auf den Entzug der Bewegungsfreiheit als solcher (vgl.
BGE 127 I 6 E. 7a, 126 I 112 E. 3c und 125 III 169 E. 3 sowie GEISER,T., (1995) Die fürsorgerische
Freiheitsentziehung als Rechtsgrundlage für eine Zwangsbehandlung? in: Familie und Recht.Festschrift für
Bernhard Schnyder, Freiburg i. Ü., 289 ff., 303 ff.). Deshalb sind die Kantone gestützt auf Art. 3 BV solange
für den Erlass entsprechender Regelungen zuständig und verpflichtet, als der Bundesgesetzgeber dies nicht
selber übernommen hat. Besteht für die Zwangsbehandlung keine kantonale Rechtsgrundlage, so kann der
Betroffene grundsätzlich nicht in der Anstalt behalten werden,wenn die Freiheitsentziehung die Therapierung
zum Zweck haben soll (vgl. BGE 125 III 169 E. 4). Die Kantone kennen überaus unterschiedliche Regelungen
mit Bezug auf Zwangsmassnahmen. Oft enthalten sie in den formellen Gesetzen, die das Gesundheitswesen
regeln, weder eindeutige Rechtsgrundlagen für Zwangsmassnahmen noch Delegationsnormen, die dem
Verordnungsgeber genügend konkrete Vorgaben für die Regelung von Zwangsmassnahmen geben. Das
Bundesgericht übt (zu) grosse Zurückhaltung mit derartig rechtstaatlich überaus bedenklichen Regelungen und
erachtet Zwangsmassnahmen, die nicht in einem formellen Gesetz geregelt sind, - insbesondere gestützt auf
polizeiliche Generalklauseln - als zulässig. In U BGer vom 7.10.1992 i. S. M.O. = ZBl 1993 504 ff., und EuGRZ
1993 396 ff. war die Zulässigkeit der Zwangsmedikation in einer psychiatrischen Klinik umstritten. Das
massgebliche kantonale Recht enthielt im Gesundheitsgesetz keinerlei Bestimmung über die Behandlung
psychisch Kranker, insbesondere hinsichtlich einer Zwangsbehandlung, sondern nur Bestimmungen über die
ärztliche Beistandspflicht bei Notfällen (vgl. U BGer a.a.O.E. 7a). Bestimmungen über die Zwangsbehandlung
waren gestützt auf eine allgemeine Delegationsnorm im Gesundheitsgesetz in der Krankenhausverordnung
erlassen worden;danach war die Anwendung von körperlichem Zwang in Notfällen ausdrücklich erlaubt (vgl. U
BGer a. a.O.E. 7e). Da der Beschwerdeführer die Delegation nicht als unzulässig rügte (vgl. U BGer a.a.O.E.
7d), prüfte das Bundesgericht die Zulässigkeit der Delegation nicht und erachtete das Erfordernis einer
genügenden Gesetzesgrundlage als erfüllt, obwohl die Zwangsbehandlung nur in einem materiellen Gesetz
geregelt war (vgl. U BGer a.a.O. E. 8a). In einem früheren Staatshaftungsentscheid ging das Bundesgericht
auf die Problematik einer genügenden Gesetzesgrundlage gar nicht erst ein und erachtete die lediglich
verordnungsmässig geregelte ärztliche Behandlungspflicht bei Notfällen als Rechtfertigungsgrund, der die
Widerrechtlichkeit von körperlichem Zwang ausschliesse (vgl. BGE 118 II 254 E. 6c). Siehe ferner BGE 127 I 6
E. 7a, in welchem das Bundesgericht das PsychiatrieG BS als genügende formelle Gesetzesgrundlage
betrachtete.
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165 Die kantonalen Gesundheitsgesetze sehen durchwegs eine Aufnahme- und Behandlungspflicht vor. Diese
Pflicht besteht dabei nicht nur in Notfällen und gilt u.U. sogar auch für private Heilanstalten, nicht aber auch
für Pflegeheime.Vgl. dazu § 8 Abs. 1 und 2 PD AG (Abs. 1 gewährleistet einen bedingten Aufnahmeanspruch
für Nicht-Notfälle, während Abs. 2 einen absoluten Anspruch auf Aufnahme in Notfällen begründet, welcher
auch für private Heilanstalten gilt, siehe § 1 Abs. 2 PD AG),Art. 48 Abs. 3 SpG BE und Art. 8 Abs. 1 PatD BE
(Aufnahmepflicht in ein Spital bei Notfällen), § 12 SpitalG BL (unbedingter Anspruch auf Aufnahme bei einem
Notfall), § 10 Abs. 1 SpitalG (bedingter Anspruch auf Aufnahme in ein Spital) und § 8 Abs. 2 lit. d VO SpitalG
BS (Auflagen bezüglich der Aufnahme von Patienten bei nichtstaatlichen Spitälern, die vom Staat
subventioniert werden),Art. 2 Abs. 2 KantonsspitalG FR, § 45 Abs. 1 GesG SO (unbedingte Aufnahmepflicht für
öffentliche Spitäler und andere öffentliche stationäre und teilstationäre Einrichtungen), § 1 Abs. 3
ZentralspitalG ZG (bedingter Aufnahmeanspruch von Kantonseinwohnern), § 41 GesG ZH (Aufnahmepflicht der
Krankenhäuser von Personen, die dringend eine Krankenhausbehandlung benötigen).

166 Aus Art. 41 Abs. 1 lit. b BV lässt sich kein bundesrechtlicher Anspruch auf einen Pflegeheimplatz
ableiten.Allenfalls folgt aus Art. 8 Abs. 1 BV ein bedingter Anspruch auf Aufnahme in ein staatliches
Pflegeheim. Öffentliche und private Pflegeinstitutionen, Letztere soweit sie an die Grundrechte gebunden sind,
dürfen sowohl Zugang als auch Leistungserbringung nicht rechtsungleich oder diskriminierend regeln. Es
besteht daher ein grundrechtlicher Anspruch auf Spital- und Heimaufnahme,und zwar insoweit, als
Aufnahmekriterien rechtsgleich anzuwenden sind. Ein unbedingter Anspruch kann sich aus dem kantonalen
Heimrecht ergeben (so auch MAURER,A., (1987) Genügt die soziale Sicherung bei Pflegebedürftigkeit?, in:
Schweizerische Krankenkassenzeitung 1987 120 f. = ZöF 1987 106 ff., 189).

Diese Texte sind urheberrechtlich geschützt.
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