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.  Einleitung

Der Grundschulunterricht ist obligatorisch und an
offentlichen Schulen unentgeltlich.! Die Kantone
sind verpflichtet, das Grundschulobligatorium um-
zusetzen. Sie haben einerseits fiir ein hinreichendes
Schulangebot zu sorgen und die Tétigkeit der jewei-
ligen Schultrdger zu beaufsichtigen. Der Bund ist erst
dann berechtigt, Koordinationsvorschriften zu er-
lassen, wenn die Kantone untereinander keine Har-
monisierung des Schulwesens, insbesondere hin-
sichtlich des Schuleintrittsalters, der Schulpflicht,
der Dauer und Ziele der Bildungsstufen und der Uber-
gange zwischen den verschiedenen Bildungsstufen
sowie der Anerkennung der Bildungsabschliisse, er-
zielen konnen.?2

Kleine Kinder bendétigen regelmassig Hilfeleistun-
gen, die von den Lehrern und gegebenenfalls von
besonders geschulten Therapeuten (Logopédden, Son-
der- und Heilpdadagogen usw.) erbracht werden. So
diirfen die vom Schulkind bendtigten Hilfe- und
therapeutischen Massnahmen nur von Personen aus-
gefiihrt werden, die im Besitz einer kantonalen Be-
rufsaustibungsbewilligung sind. In den meisten Kan-
tonen ist die (eigenverantwortliche) Erbringung von
Pflegeleistungen bewilligungspflichtig. Behand-
lungspflegeleistungen setzen zudem eine drztliche
Anordnung voraus, wihrend Grundpflegeleistungen

1 Vgl. Art. 62 Abs. 2 BV.
2 Vgl. Art. 62 Abs. 4 BV.
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von Pflegefachpersonen auch ohne drztliche Anord-
nung erbracht werden diirfen.? Ob und inwieweit die
gelegentliche bzw. berufsmassige Erbringung von
Pflegeleistungen einer Bewilligungspflicht unter-
liegt, hdngt vom jeweiligen kantonalen Gesundheits-
recht ab. Besteht eine Bewilligungspflicht, sind Leh-
rer und besonders geschulte Therapeuten nicht be-
rechtigt, Pflegeleistungen zu verrichten.

Die Sicherstellung einer hinreichenden Pflegever-
sorgung obliegt dem Kanton bzw. den Gemeinden,
sofern das kantonale Gesundheitsrecht diese dazu
verpflichtet. Im Kanton Ziirich beispielsweise haben
die Gemeinden fiir eine bedarfs- und fachgerechte
stationdre und ambulante Pflegeversorgung ihrer
Einwohner zu sorgen.* Die Versorgungspflicht gilt
insbesondere auch fiir schulpflichtige Kinder, die
pflegebediirftig sind. Das versorgungspflichtige Ge-
meinwesen hat mindestens die Pflegeleistungen si-
cherzustellen, die gemadss der Sozialversicherungs-
gesetzgebung des Bundes obligatorisch versichert
sind.5 Kann eine pflegebediirftige Person nicht durch
die vorhandenen Leistungserbringer versorgt wer-
den, hat das versorgungspflichtige Gemeinwesen
innert angemessener Frist fiir eine Ersatzlosung zu
sorgen.¢

Il.  Schulpflicht behinderter Kinder

Behinderte Kinder unterliegen ebenfalls dem Grund-
schulobligatorium. Die Kantone sind entsprechend
verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass auch behinderte
Kinder und Jugendliche eine Grundschulung erhal-

3 Vgl. z.B. § 28 Verordnung des Kantons Ziirich tiber die
nichtuniversitairen Medizinalberufe (nuMedBV) vom
24. November 2010.

4 Vgl. § 5 Abs. 1 Pflegegesetz des Kantons Ziirich vom
27. September 2010.

5 Vgl.z.B.§5 Abs. 2 Pflegegesetz des Kantons Ziirich vom
27. September 2010.

6 Vgl.z.B.§6Pflegegesetzdes Kantons Ziirich vom 27. Sep-
tember 2010.
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ten, die ihren besonderen Bediirfnissen angepasst ist.
Die Kantone sind insbesondere auch gehalten, die
Grundschulung behinderter Kinder zu férdern, ins-
besondere geeignete Schulungsformen vorzusehen,
damit die Integration behinderter Kinder und Ju-
gendlicher in die Regelschule moglich ist.” Auch
wahrnehmungs- und artikulationsbehinderten Kin-
dern und Jugendlichen ist der Zugang zur Regelschu-
le zu ermdglichen; gegebenenfalls haben die Kantone
dafiir zu sorgen, dass nicht nur die behinderten Kin-
der, sondern auch ihnen besonders nahestehende
Personen mit dem Schultrdger bzw. dem Schulperso-
nalin einer auf die Behinderung abgestimmten Tech-
nik kommunizieren konnen.8

Ist eine Integration eines behinderten Kindes
in die Regelschule nicht moglich, entbindet dies
grundsatzlich nicht von der Schulpflicht. Die Kanto-
ne sind in einem solchen Fall verpflichtet, fiir eine
ausreichende Sonderschulung bis ldngstens zum
vollendeten 20. Altersjahr zu sorgen.? Das Bundesge-
richt betont, dass den Kantonen im Zusammenhang
mit der Regelung des Grundschulwesens ein erheb-
licher Gestaltungsspielraum zusteht. Eine behinde-
rungsbedingte Nichteinschulung in die Regelschule
ist qualifiziert zu rechtfertigen, kann aber mit dem
Diskriminierungsverbot gemass Art. 8 Abs. 2 BV und
Art. 20 BehiG vereinbar sein.!0 Ein schwerbehinder-
tes Kind muss nicht in eine Einfithrungsklasse auf-
genommen werden, die auf normal begabte Kinder
mit verzogerter Entwicklung ausgerichtet ist, selbst
wenn die Sonderschulung nur ausserhalb des Wohn-
sitzkantons moglich ist.1!

Der Entscheid, ob ein behindertes Kind in die Re-
gelschule aufgenommen wird, ist im Hinblick auf
sein Wohl zu entscheiden, wobei die effektiven Mog-
lichkeiten des jeweiligen Schultrdgers ebenfalls zu
beriicksichtigen sind. Das Bundesgericht hatim Jahr
2004 in einem Fall eines Kindes, das seit seiner
Geburt an einer spastischen Cerebralparese, Tetra-
spastizitdt bei bilateraler Schizencephalie und Mak-
rocephalie litt, was einen Entwicklungsriickstand zur
Folge hatte, die Nichtaufnahme in die Regelschule
als mit dem Kindeswohl vereinbar qualifiziert.!2
Ebenso hat es den Ausschluss eines behinderten Pri-
marschiilers, der an einer hochgradigen zentral au-
ditiven Wahrnehmungsstorung litt und seit dem
ersten Schuljahr Schwierigkeiten bekundete, dem

7 Vgl. Art. 20 Abs. 1 und 2 BehiG.
8 Vgl. Art. 20 Abs. 3 BehiG.
9 Vgl. Art. 62 Abs. 3 BV.

10 Vgl. BGE1301352E.6.1.

11 TIbid.E.5und 6.2.

12 Siehe BGE 1301352 ff.
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Unterricht zu folgen, als verfassungskonform be-
zeichnet.13

In diesem 2012 ergangenen Entscheid wies das
Bundesgericht zwar erneut darauf hin, dass ein
grundsatzlicher Vorrang der integrierten gegeniiber
der separierten Grundschulung bestehe, aber behin-
derte Kinder keinen individuell durchsetzbaren An-
spruch darauf hitten, die optimalste bzw. geeignets-
te Schulung zu erhalten. Der jeweilige Schultrédger sei
lediglich verpflichtet, ein angemessenes, erfahrungs-
gemass ausreichendes Bildungsangebot an 6ffentli-
chen Schulen anzubieten.! Ergdnzend hielt es fest,
dass dieintegrierte Sonderschulung in der Regelschu-
le mittels der Behinderung angepasster Massnahmen
mit einer separierten Sonderschulung in einer exter-
nen Institution gleichwertig sei.ls

Soweit ersichtlich, haben Bundesgericht und kan-
tonale Gerichte noch nicht entscheiden miissen, ob
und unter welchen Voraussetzungen pflege- bzw.
assistenzbediirftige Kinder von der Regelschule aus-
geschlossen werden diirfen. In den bisher beurteilten
Fallen wurde der Ausschluss aus der Regelschule
unter Hinweis auf behinderungsbedingte Ent-
wicklungsriickstinde und Verstindigungsprobleme,
welche die Vermittlung der Lerninhalte (unverhalt-
nismassig) erschwert haben, als zuldssig bezeichnet.
Allféallige behinderungsbedingte Dienstleistungen,
auf die behinderte Kinder wahrend des Schulunter-
richts angewiesen sind, schranken die Vermittlung
der Lerninhalte per se nicht ein, sondern sind ledig-
lich mit einem zeitlichen Mehraufwand des Schul-
personals oder allfdlliger Assistenzpersonen verbun-
den. Entsprechend ist davon auszugehen, dass
pflege- bzw. assistenzbediirftige Kinder einen grund-
sdtzlichen Anspruch darauf haben, in die Regelschu-
le aufgenommen zu werden.

lll. Sozialversicherungsrechtliche

Leistungspflicht

A. Allgemeines

Die vom jeweiligen Kind benotigten Pflege- und As-
sistenzleistungen konnen je nach dem zeitlichen
Aufwand und der Komplexitadt der benotigten Dienst-
leistungen nicht von den Lehrkréften erbracht wer-
den. Miissen zusitzliche Pflege- und Assistenzperso-
nen beigezogen werden, stellt sich die Frage, ob der
Schultrédger fiir die damit verbundenen Kosten auf-

13 Vgl. BGE 1381162 ff.
14 Ibid.E. 3.
15 Ibid.E. 4.
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zukommen hat oder diese vom behinderten Kind
bzw. einem fiir behinderungsbedingte Mehrkosten
leistungspflichtigen Sozialversicherungstriger zu
ibernehmen sind. Bis zum Inkrafttreten des natio-
nalen Finanzausgleichs (NFA) vergiitete die Invali-
denversicherung die Kosten von sonderpiddagogi-
schen Massnahmen, die behinderte Kinder im
Rahmen der Sonderschulung bendétigten.!e Seither
sind die Kantone (auch) fiir die Sonderschulung um-
fassend zustdndig. Die Kantone haben die Zusam-
menarbeit im Bereich der Sonderpddagogik in einer
interkantonalen Vereinbarung vom 25. Oktober
2007 geregelt.l”

B. Pflegeleistungen

Der Wegtall der Leistungspflicht der Invalidenversi-
cherung fiir sonderpddagogische Massnahmen be-
deutet jedoch nicht, dass die Invalidenversicherung
iberhaupt keine Leistungen mehr im Zusammen-
hang mit behinderungsbedingten Mehrkosten von
behinderten Schiilern in der Regel- bzw. Sonderschu-
le erbringt.

Sieist weiterhin fiir die Kosten von medizinischen
Massnahmen, die Kinder mit einem anerkannten
Geburtsgebrechen benétigen und wozu auch Pflege-
leistungen zdhlen,'8 leistungspflichtig und hat einen
allfdlligen direkten oder indirekten Hilfsbedarf mit
Bezug auf alltdgliche Lebensverrichtungen bei der
Festlegung der Hilflosenentschddigung zu beriick-
sichtigen. Es spielt dabei keine Rolle, von wem die
bendtigte Hilfe und wo diese erbracht wird. Entspre-
chend ist auch der Hilfsbedarf wihrend des Grund-
schulunterrichts zu beriicksichtigen. Gemass Art. 39
Abs. 2 IVV darf aber der Zeitaufwand fiir drztlich
verordnete medizinische Massnahmen, die durch
zugelassene Leistungserbringer vorgenommen wer-
den, und fiir pddagogisch-therapeutische Massnah-
men nicht beriicksichtigt werden.

Obwohl Pflegeleistungen drztlich angeordnet wer-
den miissen, hilt Art. 39 Abs. 2 IVV fest, dass auch
der Mehrbedarf an Behandlungs- und Grundpflege
bei der Beurteilung, ob das versicherte Kind neben
der Hilflosenentschdadigung auch noch einen Inten-
sivpflegezuschlag erhilt, zu berticksichtigen ist. Ent-
sprechend gilt die Ausnahme fiir drztlich verordnete

16 Siehe dazu Art. 19 IVG.

17 Online verfiigbar: https://edudoc.educa.ch/static/web/
arbeiten/sonderpaed/konkordat_d.pdf (zuletzt besucht
am 13. Marz 2021).

18 Siehe dazulV-Rundschreiben Nr.394 vom 12. Dezember
2019 (https://sozialversicherungen.admin.ch/de/d/
12495/download - zuletzt besucht am 13. Mdrz 2021).

108

212021 Pflegerecht - Pflege in Politik, Wissenschaft und Okonomie

medizinische Massnahmen nur fiir solche medizini-
schen Massnahmen, die nicht mehr als Grund- oder
Behandlungspflege qualifiziert werden kdnnen. Der
behinderungsbedingte Pflegeaufwand ist auch bei
versicherten Kindern, bei denen kein anerkanntes
Geburtsgebrechen vorliegt, zu berticksichtigen.

Sowohl die Invalidenversicherung (als Versiche-
rungstrager fiir Pflegeleistungen, die Folge eines
anerkannten Gebotsgebrechens sind) als auch die
obligatorische Krankenpflegeversicherung (als Versi-
cherungstréger fiir alle anderen Pflegeleistungen)
sind fiir die Kosten der behinderungsbedingt
benotigten Pflegeleistungen nur insoweit vergii-
tungspflichtig, als die fraglichen Pflegeleistungen
versichert sind und von einem zugelassenen Leis-
tungserbringer, etwa der Kinderspitex, erbracht wer-
den.!? Angehorige des versicherten Kindes, externe
Assistenzpersonen oder das Schulpersonal erfiillen
die letztere Voraussetzung in der Regel nicht, weshalb
eine Leistungspflicht des zustdndigen Sozialversiche-
rungstragers fiir behinderungsbedingte Pflegeleis-
tungen, die von diesen Personen gebraucht werden,
entfallt.

C. Assistenzleistungen

Die Invalidenversicherung entschadigt lediglich As-
sistenzleistungen, wozu auch Grundpflege-, nicht
aber Behandlungspflegeleistungen gehoren, wenn
das versicherte Kind regelmadssig die obligatorische
Schulein einer Regelklasse besucht bzw. eine Berufs-
ausbildung auf dem reguldren Arbeitsmarkt oder
eine andere Ausbildung auf Sekundarstufe II absol-
viert.20 Nicht versichert ist entsprechend der Assis-
tenzbedarfim Zusammenhang mit dem Besuch einer
Sonderschule. Vergiitet ausnahmsweise der Kranken-
versicherer bereits (einen Teil) der wahrend des
Schulunterrichts benotigten Grundpflegeleistungen,
entfdllt in diesem Umfang die Leistungspflicht der
Invalidenversicherung.2!

Im einschlédgigen Kreisschreiben wird festgehal-
ten, dass das versicherte Kind mindestens drei Tage
pro Woche in einer Regelklasse verbringen muss, da-
mit der Anspruch auf einen Assistenzbeitrag ent-
steht. Als Schultag wird dabei das gemdss Stunden-
plan normale tdgliche Pensum verstanden. Kann das
versicherte Kind lediglich teilweise am Unterricht
teilnehmen, erfolgt eine anteilsmassige Anrechnung
der absolvierten Schulzeit. Zu den Regelklassen zah-
len auch Kleinklassen, Einfithrungsklassen sowie

19 Vgl. Art. 14 IVG und Art. 7 KLV.
20 Vgl. Art. 39alit. aIVG.
21 Vgl. Art. 42sexies Aps. 1 lit. c IVG.
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Klassen fiir besondere Forderung.22 Der behinde-
rungsbedingte notwendige Assistenzbedarf wird al-
lerdings nur im Rahmen der gesetzlichen Hochstan-
sdtze beriicksichtigt.23 Als Assistenzpersonen, die
angestellt werden konnen, sind Angehorige, die mit
dem versicherten Kind in gerader Linie verwandt
sind, d. h. Eltern und Grosseltern, ausgeschlossen.24

D. Hilfsmittel

Behinderte Personen, insbesondere Schiiler, haben
Anspruch auf die Abgabe von Hilfsmitteln. Die ver-
sicherten Hilfsmittel sind in der HVI25 abschliessend
aufgefiihrt. Die miteinem * bezeichneten Hilfsmittel
werden nur gewdahrt, soweit sie fiir die Ausiibung ei-
ner Erwerbstdtigkeit oder die Tatigkeit im Aufgaben-
bereich, fiir die Schulung, die Ausbildung oder die
funktionelle Eingew6hnung bzw. die in der Hilfsmit-
telverordnung explizit genannte Tdtigkeit notwen-
dig sind.26

Die Invalidenversicherung hat dabei fiir die behin-
derungsbedingten Schulgerite sowie Zusatzeinrich-
tungen, Zusatzgerdte und Anpassungen und fiir der
Behinderung angepasste Sitz-, Liege- und Steh-
vorrichtungen?’ aufzukommen. Im einschliagigen
Kreisschreiben wird allerdings einschrdnkend fest-
gehalten, dass FM-Anlagen nur dann von der Invali-
denversicherung vergiitet werden, wenn sich der
versicherte Schiiler nicht in einer Taubstummen-
bzw. Sprachheilschule aufhilt.2s

Hebebiihnen, Treppenlifte und Rampen im Schu-
lungsbereich sind von der Invalidenversicherung zu
finanzieren, wenn diese zur Beseitigung von bauli-
chen Hindernissen notwendig sind.?° Fir andere
behinderungsbedingt notwendige bauliche Ande-
rungen im Schulbereich ist die Invalidenversiche-
rung nicht leistungspflichtig.30

22 Vgl. Ziff. 2012 1/16 Kreisschreiben iiber den Assistenz-
beitrag (gliltigab 1.Januar 2015 - Stand: 1. Januar 2021).

23 Siehedazu Art.39eIVV.

24 Vgl. Art. 42quinquies [jt, b [VG.

25 Siehe Verordnungdes EDItiber die Abgabe von Hilfsmit-
teln durch die Invalidenversicherung (HVI) vom 29. No-
vember 1976.

26 Vgl. Art.2 Abs. 2HVL.

27 Siehe Ziff. 13.01* HVI.

28 Vgl. Ziff. 2130* 1/16 Kreisschreiben iiber die Abgabe von
Hilfsmitteln durch die Invalidenversicherung (KHMI)
(gultig ab 1. Januar 2013 - Stand: 1. Januar 2021).

29 Vgl. Ziff. 14.05 HVIL.

30 Siehe Ziff. 13.04* HVI.
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IV. Leistungspflicht
des Schultragers

Die von den zustandigen Sozialversicherungstriagern
nicht vergiiteten Kosten der wahrend des Grund-
schulunterrichts vom versicherten Kind benétigten
Pflege- und Assistenzleistungen sind vom zustandi-
gen Schultrdger zu vergiiten. Als Folge der Unentgelt-
lichkeit diirfen die Kantone unabhédngig davon, ob
sie fiir behinderte Kinder eine integrative oder eine
separative Grundschulung vorsehen, den Eltern
grundsatzlich keine zusdtzlichen Kosten, beispiels-
weise fiir Assistenzpersonal oder fiir Assistenzlektio-
nen, auferlegen. Kantonalrechtliche Regelungen, die
uiber die Zuteilung eines behinderten Kindes in die
separative Sonderschulung aufgrund schematischer
Grundlagen bestimmen, berticksichtigen im Einzel-
fall das Kindeswohl nicht ausreichend. Sie konnen
nicht als rechtliche Grundlagen dienen, um den Be-
such der Regelklasse nur bei Kosteniibernahme der
zusdtzlichen Integrationsmassnahmen durch die El-
tern zuzulassen.3!

Fir behinderte Kinder ist es im Rahmen des aus-
reichenden Grundschulunterrichts regelmassig er-
forderlich, einen hoheren Aufwand zu betreiben,
um ihre behinderungsbedingten Nachteile auszu-
gleichen und eine moglichst weitgehende gesell-
schaftliche Chancengleichheit herzustellen.32 Es
besteht aber kein verfassungsmassiger Anspruch auf
die bestmogliche individuelle Losung unabhidngig
von finanziellen Uberlegungen, d. h., auch fiir Kin-
der mit einer Behinderung sind die jeweiligen staat-
lichen Betreuungspflichten aufwandmassig nicht
unbegrenzt. Eine Abweichung vom «idealen» Bil-
dungsangebot ist zuldssig, wenn sie der Vermeidung
einer erheblichen Stérung des Unterrichts, der Be-
riicksichtigung der finanziellen Interessen des Ge-
meinwesens oder dem Bediirfnis der Schule an der
Vereinfachung der organisatorischen Abldufe dient
und die entsprechenden Massnahmen verhaltnis-
massig bleiben.33 Wenn ein integrativer Unterricht
mit zusdtzlichen Assistenzlektionen in den konkre-
ten Umstinden dem gebotenen Unterricht ent-
spricht und finanziell tragbar sowie praktisch mog-
lich ist, sind die Assistenzlektionen fiir die Eltern
unentgeltlich, auch wenn sie gesetzlich nicht vorge-
sehen sind.34

31 Vgl.BGE14119E.5.

32 Vgl.BGE1381162E.4.6.2,BGE1341105E. 5, BGE 130
1352E.3.2,BGE130V 441E.6.2und BGE129135E. 7.3
sowie Urteil Bundesgericht 2C_864/2010 vom 24. Marz
2011E.4.4.

33 Vgl.BGE14119E.4.2.2.

34 Vgl. BGE14119E. 4.
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Der Unterricht muss grundsatzlich vom Wohnort
des Schiilers erteilt werden. Aus der in Art. 19 BV ga-
rantierten Unentgeltlichkeit ergibt sich daher ein
Anspruch auf Ubernahme der Transportkosten,
wenn der Schulweg wegen tibermaéssiger Lange oder
Geféahrlichkeit dem Kind nicht zugemutet werden
kann.35 Es sind lediglich die Transportkosten zur
ndchstgelegenen offentlichen Schule zu vergiiten. Es
besteht insbesondere kein Anspruch darauf, dass die
Kosten fiir den Transport zum entfernter liegenden
Untergymnasium oder zu einer Privatschule iiber-
nommen werden.3¢ Der kantonale Gesetzgeber hat
die Voraussetzungen zu bestimmen, unter denen die
Gemeinden einen Transportdienst zu organisieren
oder Transportkosten ganz oder teilweise zu tiber-
nehmen haben.37 Als Alternative zum Schultrans-
port kdnnen die Kantone einen Mittagstisch (ange-
messene Verpflegung und Betreuung) vorsehen,
sofern die Verpflegungskosten, die vom Schiiler zu
vergiiten sind, nicht hoher als die eingesparten Kos-
ten bei einer Verpflegung zu Hause sind.38

35 Stattvieler BGE 1401153.2.3.1/2.3.3.3.

36 Vgl. BGE1331156E.3.

37 Siehe Urteile Bundesgericht 2C_433/2011 vom 1. Juni
2012E.4.1 (2P.101/2005 vom 25.]Juli 2000 5, E.3.2, und
2P.101/2004 vom 14. Oktober 2004 = ZBI 2005, S. 430,
E.3.2).

38 Statt vieler Urteil Bundesgericht 2C_1063/2015 vom
16. Mirz 2017 E. 5.3.
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Diese Grundsitze gelten auch fiir behinderte Kin-
der. Entsprechend hat der Kanton die Kosten fiir den
Transport zur ndchstgelegenen Regel- bzw. Sonder-
schule zu ibernehmen. Besucht das behinderte Kind
eine weiter entfernt liegende Regel- oder Sonderschu-
le, wire aber die Einschulung in einer néher gelege-
nen Regel- oder Sonderschule zumutbar, besteht kein
Anspruch auf Ersatz der (hoheren) Transportkosten.
Selbst wenn dem Staat aus dem Verzicht auf Inan-
spruchnahme von behinderungsbedingten Angebo-
ten der 6ffentlichen Schule unmittelbar eine Erspar-
nis erwdchst, miissen die entsprechenden Kosten,
insbesondere Fahrtkosten, nicht erstattet werden.
Denn die Leistungen der 6ffentlichen Schule sind als
Ganzes unentgeltlich; es konnen nicht einzelne Leis-
tungen abgespalten und die Kosten dafiir eingefor-
dert werden.3® Wird das behinderte Kind zu Hause
von einem Elternteil unterrichtet, konnen ebenfalls
die eingesparten Transportkosten nicht beansprucht
werden.40

39 Vgl. Urteil Bundesgericht 2C_405/2016 vom 9. Januar
2017 E. 4.6.

40 Vgl. Urteil Bundesgericht 2C_686/2012 vom 13. Juni
2013E.1.2.
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