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ZUSAMMENFASSUNG

[1] Die Menschenrechte alterer Menschen und ihre Verwirklichung weckten in den vergangenen
Jahren die Aufmerksamkeit verschiedener internationaler Gremien. Diese fordern, dass die Men-
schenrechte alterer Menschen und die Spannungsfelder, die sich bei deren Verwirklichung erge-
ben, auch auf nationaler Ebene vertieft untersucht werden. Das SKMR wurde vom Bund mit einer
Bestandesaufnahme der menschenrechtlichen Situation &lterer Menschen in der Schweiz beauf-
tragt. In Erfullung dieses Auftrags gibt die vorliegende Studie einen ersten Uberblick tber die
grund- und menschenrechtliche Situation &lterer Menschen in der Schweiz sowie Uber die tat-
sachlichen Schwierigkeiten bei der Verwirklichung der Menschenrechte. Sie dient dem SKMR
u.a. als Grundlage fir die Planung von Folgeprojekten.

[2] In Anlehnung an die Einschétzungen auf internationaler und nationaler Ebene sowie gestitzt
auf erste eigene Recherchen zu aktuellen Entwicklungen in der Schweiz legt die Studie ihren
Fokus auf die Lebensbereiche Arbeit und Pensionierung, Wohnen und Mobilitdt sowie Gesund-
heit und Pflege. Zudem behandelt sie mit den Themen Gleichbehandlung und Nichtdiskriminie-
rung, Autonomie und Partizipation sowie Gewalt und Vernachlassigung verschiedene Quer-
schnittsbereiche. Die einzelnen Themen weisen dabei zahlreiche Uberschneidungen auf.

[3] Gestutzt auf die Erkenntnisse aus einer ersten Projektphase wurden fur die Bestandesauf-
nahme mit ausgewahlten Fachpersonen von Bund, Kantonen, Wirtschaft und der Zivilgesellschaft
Gesprache zur Menschenrechtssituation alterer Menschen in der Schweiz geflihrt. Ziel war es,
einen Eindruck Uber die aktuelle Menschenrechtssituation alterer Personen und die damit zu-
sammenhangenden zentralen Problemfelder zu gewinnen. Unter Berlicksichtigung der Ergebnis-
se dieser qualitativen Erhebung analysiert die Studie die identifizierten Lebensbereiche und
Themenfelder aus grund- und menschenrechtlicher Sicht. Ein Entwurf der Bestandesaufnahme
wurde im Rahmen eines Treffens am 7. November 2016 verschiedenen Fachpersonen prasen-
tiert. Die aus diesem Treffen gewonnenen Erkenntnisse wurden nach Mdglichkeit in der vorlie-
genden Studie berilcksichtigt. Aufgrund der Vielfalt der angesprochenen Rechtsfragen konnten
zahlreiche Themen und offene rechtliche Fragen jedoch vorerst nur summarisch angesprochen
werden.

[4] Die Untersuchung wahlt einen flexiblen Ansatz zur Definition der Menschen, welche aufgrund
ihres Alters besonders verletzlich sind. Entscheidend ist jeweils, ab wann eine betroffene Person
im jeweiligen Lebensbereich aufgrund ihres fortgeschrittenen Alters rechtlichen oder tatsachli-
chen Benachteiligungen ausgesetzt ist.

[5] Die Grund- und Menschenrechte gelten fir alle Menschen gleich, unabhangig ihres Alters und
ihres Gesundheitszustandes. Es gibt weder eine internationale Konvention noch ein besonderes
Grundrecht in der Bundesverfassung, das spezifisch auf die Schutzbedurfnisse alterer Menschen
zugeschnitten ware. Altere Menschen sehen sich aber oft mit rechtlichen oder tatséachlichen Hin-
dernissen bei der Verwirklichung ihrer Grund- und Menschenrechte konfrontiert. Bei der Diskus-
sion um die Menschenrechte alterer Personen geht es deshalb weniger um die Anwendung spe-
zieller Normen als vielmehr um die Verwirklichung der allgemeinen Grund- und Menschenrechte
fur Menschen, die aufgrund ihres Alters besonderen Hindernissen oder spezifischen Benachteili-
gungen ausgesetzt sind. Auf internationaler Ebene sind fir die Bestandesaufnahme vorab die
allgemeinen Garantien der EMRK, des UNO-Paktes|, des UNO-PakteslIl, der UNO-
Antifolterkonvention sowie die spezifischen Bestimmungen der UNO-Konvention gegen die Dis-
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Zusammenfassung

kriminierung der Frau (CEDAW) und der UNO-Behindertenrechtskonvention (BRK) zu beachten,
wobei die Anwendbarkeit der BRK auf altere Menschen kontrovers diskutiert wird.

Benachteiligungen alterer Menschen

[6] Das Thema der Benachteiligung alterer Menschen nahm in den Gespréachen eine zentrale
Stellung ein. Aus den Stellungnahmen wird jedoch ersichtlich, dass in der Regel samtliche
Formen der Benachteiligung alterer Menschen als ,Diskriminierung“ bezeichnet werden und der
Begriff oft nicht in seinem juristischen, sondern in einem breiteren alltdglichen Sinn fir die
grundsétzliche Bezeichnung einer Benachteiligung verwendet wird. Die geschilderten
~diskriminierenden“ Lebenssituationen stellen aus diesen Grinden, je nach Konstellation, nicht
zwingend eine Diskriminierung im grundrechtlichen Sinne dar.

[7] Aus verfassungsrechtlicher Perspektive sind bei der Benachteiligung alterer Menschen das
Rechtsgleichheitsgebot und das Diskriminierungsverbot in Art. 8 BV einschlagig; weiter sind ver-
schiedene internationale Verpflichtungen zu beachten. Der allgemeine Gleichheitssatz in Art. 8
Abs. 1 BV verlangt vom Staat, dass er Regeln und Anordnungen im Einzelfall auf sachliche und
verninftige Grinde stltzt. Diese Garantie wird erganzt durch das Diskriminierungsverbot in Art. 8
Abs. 2 BV. Es schiitzt Personen vor ungerechtfertigten Benachteiligungen, die auf verptnten
Merkmalen wie insbesondere dem Alter beruhen. Eine Ungleichbehandlung aufgrund des Alters
einer Person muss deshalb nicht nur sachlich begriindet sein, sondern sich auf besonders quali-
fizierte Grinde stltzen und verhaltnismassig sein. Das Bundesgericht halt jedoch fest, dass es
sich beim ,Alter* um einen atypischen Diskriminierungstatbestand handle, da altere Personen
keine historisch schlechter gestellte oder politisch ausgegrenzte Gruppe bildeten. Es geht des-
halb davon aus, dass sich bei einer Schlechterstellung aufgrund des Alters die Beurteilungskrite-
rien in der Praxis dem allgemeinen Gleichheitssatz von Art. 8 Abs. 1 BV annéhern. Unter welchen
Voraussetzungen auf dem Alter beruhende Ungleichbehandlungen grundrechtskonform ausge-
staltet sind, bleibt weiterhin unklar; aus Sicht der Autorinnen besteht in diesem Bereich erhebli-
cher Forschungsbedarf.

[8] In den Gesprachen wurden sowohl altersbedingte Benachteiligungen durch Private (u. a. auf
dem Arbeits- und Wohnungsmarkt sowie bei Dienstleistungen) als auch durch den Staat (u. a.
gesetzliche Altersobergrenze fiir bestimmte Amter, Problematik der Pflegefinanzierung) genannt.
Im Rahmen der Bestandesaufnahme war es nicht mdglich, die verschiedenen, in den Gespra-
chen genannten Situationen der rechtlichen oder tatsachlichen Benachteiligung alterer Menschen
im Einzelnen auf ihre Verfassungs- und Voélkerrechtskonformitéat zu prifen. Die Studie verdeut-
licht aber, dass der Schutz vor privaten Altersdiskriminierungen in der Schweiz — nicht zuletzt
aufgrund des Fehlens eines allgemeinen Diskriminierungsgesetzes — erhebliche Liicken aufweist.
Der von der Schweiz verfolgte und gegeniber internationalen Empfehlungen vertretene soge-
nannte sektorielle Ansatz, der mit Hilfe von Einzelgesetzen und -normen besondere Personen-
gruppen schitzt (z. B. durch das Gleichstellungsgesetz), hat sich bis jetzt den besonderen For-
men der Altersbenachteiligung noch nicht angenommen.

Autonomie und Partizipation

[9] Die Mdglichkeit, auch im Alter am offentlichen und gesellschaftlichen Leben teilzuhaben und
ein selbstbestimmtes Leben zu flhren, ist von grosser Bedeutung fur die Betroffenen und die
Wahrnehmung ihrer Grundrechte. Aus der Gesprachsauswertung ergeben sich verschiedene
Problembereiche im Bereich der Handlungsfahigkeit alterer Menschen sowie ihrer Autonomie und
Partizipation. Die konsultierten Fachpersonen betonen, dass vor allem bei Personen mit Erkran-
kungen, Behinderungen oder solchen in anderweitigen vulnerablen Situationen, die Achtung des



Zusammenfassung

Willens gefahrdet sei. Entscheide, die den Wiinschen alterer Personen zu wenig Rechnung tra-
gen, wiurden sowohl vom Pflegepersonal in Institutionen als auch von Familienangehdrigen ge-
troffen, teilweise als Massnahmen des Erwachsenenschutzrechts, teilweise auch ausserhalb
dieses Normrahmens. Die gesetzlichen Regelungen des neuen Erwachsenenschutzrechts wer-
den von den Gesprachspartnerinnen und Gespréachspartner zwar grundsétzlich als positiv gewer-
tet. Bei der Anwendung, namentlich bei der Beurteilung der Urteilsfahigkeit alterer Menschen,
scheinen jedoch noch grosse Unsicherheiten zu bestehen.

[10] Das Recht auf ein selbstbestimmtes Leben sowie auf die Teilhabe am &ffentlichen Leben im
Alter ist in den anwendbaren Grund- und Menschenrechten nicht umfassend und explizit enthal-
ten. Es ist aber durch verschiedene Garantien, insb. die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV)
teilweise oder implizit geschiitzt. Die Grundrechte garantieren im Rahmen der politischen Rechte
ausserdem die Mitwirkung aller mundiger Staatsbirgerinnen und -blrger an staatlichen Ent-
scheiden. Auch die Garantie der Menschenwirde (Art. 7 BV), das Recht auf Familien- und Privat-
leben (Art. 13 BV, Art. 8 EMRK, Art. 17 UNO-Pakt Il) und das Recht auf Teilhabe am kulturellen
Leben (Art. 15 UNO-Pakt I) sind zentral fir den Schutz der Autonomie und Partizipation. Die Ana-
lyse in der vorliegenden Bestandesaufnahme stellt die Achtung und den Schutz der Menschen-
wirde und der persdnlichen Freiheit sowie die Konkretisierung der staatlichen Achtungs- und
Schutzpflichten im Personen- und Erwachsenenschutzrecht ins Zentrum. Sie untersucht, inwie-
fern diese Bestimmungen die Autonomie und Partizipation &lterer Personen achtet und schiitzt.

[11] Die Studie kommt zum vorlaufigen Ergebnis, dass den positiven Schutzpflichten des Staats
in diesem Bereich eine besondere Bedeutung zukommt. So hat das neue Erwachsenenschutz-
recht zwar bereits einen wichtigen Beitrag zur Starkung der Selbstbestimmung &lterer Personen
geleistet. Die Bestimmungen sind aber sehr offen formuliert und den zustandigen Behdérden
kommt bei der Verfligung von erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen ein grosser Ermes-
sensspielraum zu. Da sich die laufenden Diskussionen oft auf Kinder und Jugendliche konzent-
rieren, bestehen bei der Beurteilung der Urteilsfahigkeit alterer Menschen noch grosse Unsicher-
heiten. Insofern besteht Klarungsbedarf; auch Sensibilisierungsmassnahmen fiir die grund- und
menschenrechtlichen Aspekte und Dimensionen der Thematik dirften sich als sinnvoll erweisen.

[12] In Bezug auf die politische Partizipation ist der Staat primar dazu verpflichtet, die entspre-
chenden Freiheiten nicht in unrechtmassiger Weise einzuschrénken. Aus Sicht der konsultierten
Fachpersonen muss die Mitbestimmung alterer Personen bei politischen und gesellschaftlichen
Entscheiden aber gestarkt werden. Fir altere Personen mit gesundheitlichen Einschrankungen
ergibt sich dies auch aus Art. 29 BRK, welcher die Teilhabe am politischen und 6ffentlichen Le-
ben garantiert.

[13] Im Hinblick auf die Teilnahme am o6ffentlichen Leben weist die Studie schliesslich darauf hin,
dass mit Blick auf die Digitalisierung und deren Auswirkungen auf éltere Personen das Verhéltnis
der Grundrechte zu den Kommunikations- und Informationstechnologien geklart werden muss.

Arbeit und Pensionierung

[14] Die Relevanz der Themen Arbeit und Pensionierung fiir die Realisierung der
Menschenrechte alterer Menschen in der Schweiz wird durch die Auswertung der Gespréache
bestatigt. Alle konsultierten Fachpersonen sind der Meinung, dass Arbeithehmende bereits ab
dem 50. Lebensjahr, insbesondere im Bereich der Bildung und Weiterbildung auch schon ab dem
45. Lebensjahr, mit Benachteiligungen aufgrund ihres Alters konfrontiert sein kénnen.
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[15] Aus grundrechtlicher Perspektive lassen sich die erwadhnten Herausforderungen zunachst
der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und dem Recht
auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV), sowie auf internationaler Ebene einerseits dem Recht auf Ar-
beit (Art. 6 UNO-Pakt 1) und dem Recht auf gerechte und glinstige Arbeitsbedingungen (ILO
Kernarbeitsrechte, Art. 7 UNO-Pakt I) sowie anderseits dem Recht auf soziale Sicherheit (Art. 9
UNO-Pakt I) und dem Recht auf einen angemessenen Lebensstandard (Art. 11 UNO-Pakt I) zu-
ordnen.

[16] Aus grund- und menschenrechtlicher Sicht stellt sich nicht nur die Frage, ob ein fixes Alter fur
den Ruhestand mit dem Gebot der Rechtsgleichheit und dem Diskriminierungsverbot vereinbar
ist und wie ein gesetzliches Pensionsalter berechnet wird (z. B. nach dem biologischen Alter oder
der Lebensarbeitszeit). Es stellt sich auch die Frage nach dem moglichen Abbau von anderen
Hindernissen fir die Altersarbeit, namentlich im Bereich des Sozialversicherungs- und des Steu-
errechts. Fur eine vertiefte Beurteilung dieser Fragen fehlen allerdings zuverlassige Daten. Hier
besteht empirischer Forschungsbedarf: So ware fur die Erfassung des tatséachlichen Ausmasses
der Benachteiligung alterer Menschen auf dem Arbeitsmarkt eine gesamtschweizerische Daten-
erhebung angezeigt.

[17] Aus grundrechtlicher Sicht stellen sich zudem verschiedene Fragen in Bezug auf die staatli-
chen Schutzpflichten: Zu prifen ist erstens, inwieweit die statistisch auffallenden Benachteiligun-
gen von é&lteren Menschen in gewissen Wirtschaftszweigen eine Diskriminierung i. S.v.
Art. 8 Abs. 2 BV darstellen. Besondere Beachtung verdient dabei die Rolle méglicher negativer
Stereotypen in Bezug auf altere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und die Pflicht des Staa-
tes, gestitzt auf das Diskriminierungsverbot diese abzubauen. Die Auswirkungen eines Stellen-
verlusts auf die Wahrnehmung von Grundrechten wie der personlichen Freiheit oder der Teil-
nahme an gesellschaftlichen Entwicklungen werden aktuell zu wenig beriicksichtigt, etwa wenn
es um die Beurteilung einer als missbrauchlich gertigten Kindigung geht. Aus grundrechtlicher
Sicht stellt sich zweitens die Frage, ob der Staat seiner Pflicht, auch altere Menschen vor ge-
sundheitlichen Schaden am Arbeitsplatz zu schitzen, ausreichend nachkommt. Zudem besteht
Forschungsbedarf in Bezug auf die Frage nach den Voraussetzungen fir die Rechtfertigung ei-
ner benachteiligenden Ungleichbehandlung aufgrund des Alters. Sie misste sowohl fir den Staat
als Arbeitgeber als auch in Bezug auf mégliche Handlungspflichten im privatwirtschaftlichen Be-
reich untersucht werden. Schliesslich stellt sich die Frage, ob die Pflicht zu Bewerbungen und
Eingliederungsmassnahmen vor dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, insbesondere im Hin-
blick auf die mdglicherweise fehlende Eignung zum Erreichen des angestrebten Zieles, standhélt.
Auch in diesem Bereich besteht nach Ansicht der Autorinnen weiterer Forschungsbedarf.

Wohnen und Mobilitat

[18] Wohnen und Mobilitat sind eng miteinander verknipft und im Alter von grosser Bedeutung.
Aus den Gesprachen geht hervor, dass altere Menschen insbesondere Wohnort und -form selb-
sténdig bestimmen sowie mdoglichst lange unabhangig zurechtkommen wollen. Die Gesprache
zeigen, dass die Entscheidungsfreiheit alterer Menschen im Lebensbereich Wohnen in der Praxis
aber insbesondere durch die finanziellen und strukturellen Rahmenbedingungen eingeschrankt
wird.

[19] Die Studie zeigt auf, dass auch im Bereich Wohnen und Mobilitat verschiedene Grund- und
Menschenrechte eine Rolle spielen. So schiitzen Art. 13 BV, Art. 8 EMRK und Art. 17 UNO-
Pakt Il die Wohnraumlichkeiten als Teil der Privatsphére, worunter auch Zimmer in Altersheimen
fallen. In Zusammenhang mit Entscheidungen Uber die Modalitaten der Wohnsituation einer &lte-
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ren Person ist insbesondere das Recht auf personliche Freiheit geméass Art. 10 Abs. 2 BV ein-
schlagig. Darunter féllt auch die Freiheit einer alteren Person, Uiber die Wohnform und die Modali-
taten einer allfalligen Unterstitzung im Alltag durch Drittpersonen zu entscheiden. Die autonome
Bestimmung des Wohnorts wird von der Niederlassungsfreiheit geschuitzt (Art. 24 BV).

[20] Die Studie ortet Forschungsbedarf in Bezug auf die Frage, inwiefern sich die Auswirkungen
gesetzlicher Regelungen (insb. der Pflegefinanzierung, Erganzungsleistungen, Sozialhilfe) mit
dem grundrechtlichen Anspruch auf selbstbestimmtes Wohnen im Alter vereinbaren lassen.

Gesundheit

[21] Fragen der Gesundheit und der medizinischen Versorgung und Pflege werden von allen
konsultierten Fachpersonen als fir die Situation alterer Menschen in der Schweiz essentiell ein-
geschatzt. Der sich verschlechternde Gesundheitszustand und/oder die am Lebensende meist
existierende Pflegebedurftigkeit wirkten sich in vielerlei Hinsicht auf die Verwirklichung der Grund-
und Menschenrechte aus. Der Zugang alterer Menschen zur gesundheitlichen Versorgung und
die Qualitat der medizinischen Leistungen in der Schweiz sind insgesamt als sehr gut einzustu-
fen. Dennoch ergeben sich Herausforderungen wie die wachsende Zahl pflegebedurftiger Perso-
nen oder die Zunahme von Demenzerkrankungen. Auch die teilweise fehlende Kostenibernah-
me der Betreuungsleistungen und die Kostendeckung praventiv wirkender Medikamente (z. B.
zur Verhinderung bzw. Verzdgerung einer Demenzerkrankung) durch die Krankenkassen sowie
allféllige Benachteiligungen beim Entscheid Uber kostenintensive medizinische Behandlungen bei
alteren Menschen sind bislang nur wenig diskutierte Fragen. Sie bedlrfen weiterer Untersuchun-
gen.

Gewalt und Vernachlassigung

[22] Die Thematik der Gewalt und Vernachlassigung im Alter wird von den konsultierten Fachper-
sonen auch fir die Schweiz als relevant erachtet. Die Facetten der Gewalt sind dabei vielfaltig
und reichen von finanzieller Ausnutzung, aktiver und passiver Vernachlassigung bis hin zu frei-
heitsentziehenden Massnahmen sowie physischem, psychischem oder sexuellem Missbrauch.
Betroffen sind dabei alle Lebensbereiche, sei dies im 6ffentlichen oder privaten Raum, Handlun-
gen von (Pflege-)Personal, Angehérigen oder Drittpersonen.

[23] Aus grundrechtlicher Perspektive kommen im Kontext der Gewalt und Vernachlassigungs-
thematik vor allem die Schutzpflichten des Staates zum Tragen. Aus dem in Art. 10 BV veranker-
ten Recht auf Leben und auf korperliche und geistige Unversehrtheit ergeben sich sowohl pra-
ventive wie auch nachtrégliche staatliche Schutzpflichten. So muss der Staat Massnahmen er-
greifen, die den Einzelnen vor ernsthaften Lebens- und Gesundheitsrisiken schitzen, die bei-
spielsweise von Gewalt und Vernachlassigung in ¢ffentlichen Einrichtungen oder im h&uslichen
Bereich ausgehen. Dieser praventiven Pflicht kann der Staat nachkommen, indem er beispiels-
weise angemessenen Polizeischutz gewahrt, das Thema Gewalt im Alter in die Aus- und Weiter-
bildung des Pflegepersonals integriert oder etwa die Einrichtungen zu angemessenen Massnah-
men zum Schutz ihrer Patienten und/oder Bewohnerinnen verpflichtet.

Fazit und nachste Schritte

[24] Die Bestandesaufnahme zeigt, dass in der Schweiz altersspezifische Benachteiligungen und
Beeintrachtigungen von Menschenrechten existieren. Aus den gefilhrten Gesprachen ergibt sich,
dass diese von den konsultierten Fachpersonen aber eher als faktische Problematiken und nicht
als Grundrechtsfragen erfasst und angegangen werden. In der Regel fehlt das Bewusstsein fiir
die grund- und menschenrechtliche Dimension der jeweiligen Spannungsfelder.
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[25] Die Studie zeigt auch, dass die bestehenden Defizite zum Schutz der Menschenrechte élte-
rer Menschen in der Schweiz insbesondere die Umsetzung der Garantien und nur vereinzelt die
Gesetzgebung betreffen. Namentlich der Schutz vor Altersbenachteiligungen weist aufgrund des
Fehlens eines allgemeinen Diskriminierungsgesetzes Licken auf. Aus der Bestandesaufnahme
folgt weiter, dass in der Schweiz durch unterschiedliche Akteurinnen und Akteure zahlreiche
Massnahmen ergriffen worden sind, die — ohne dies explizit zu benennen — auf eine Verbesse-
rung der Menschenrechtssituation alterer Menschen abzielen.

[26] Im Hinblick auf weitere Schritte im vorliegenden Projekt wurden mit den konsultierten Fach-
personen mogliche, durch das SKMR zu entwickelnde, Instrumente diskutiert. Dabei ergab sich
kein einheitliches Bild, jedoch kristallisierten sich im Sinne eines ersten ,Instrumente-Pakets*
folgende mogliche weitere Tatigkeiten des SKMR heraus, welche die rechtlichen Aspekte der
Grund- und Menschenrechtssituation alterer Menschen in der Schweiz betreffen:

— Zusammenstellung Grund- und Menschenrechte alterer Menschen: In Form eines Fact-
sheets oder einer Broschire bzw. ,Katalogs® sollen die fur die Menschenrechtssituation al-
terer Menschen relevanten Grund- und Menschenrechte zusammengestellt werden. Diese
Broschiire kann in der Folge als Instrument zur Sensibilisierung von Fachpersonen und Be-
troffenen fur die Grund- und Menschenrechtsdimension verschiedener Lebenssituationen
eingesetzt werden.

— Juristische Forschung zur Diskriminierung &alterer Menschen: Die Thematik der Altersdis-
kriminierung in der Schweiz wird sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Forschung
bislang nur punktuell erfasst. Insbesondere die Rechtsprechung ist uneinheitlich, und es
besteht Forschungsbedarf im Hinblick auf die Erarbeitung juristischer Kriterien fur die Iden-
tifizierung altersbasierter (Mehrfach-)Diskriminierung.

— Juristische Forschung zu den rechtlichen Voraussetzungen und Hindernissen fiir selbstbe-
stimmtes Wohnen im Alter: Ein zentraler und immer wieder erwahnter Punkt im Rahmen
der vorliegenden Bestandesaufnahme ist die Frage des selbstbestimmten Wohnens im Al-
ter. Als entsprechende Hindernisse werden unter anderem verschiedene faktische Auswir-
kungen finanzieller Regelungen (insb. im Bereich der Pflegefinanzierung, der Erganzungs-
leistungen, der Sozialhilfe) sowie die unzureichende Koharenz der verschiedenen Instru-
mente erwadhnt. Insofern scheint es aus Sicht der Autorinnen angezeigt, die rechtlichen Vo-
raussetzungen und Hindernisse fur ein selbstbestimmtes Wohnen im Alter aus grund- und
menschenrechtlicher Sicht zu untersuchen. Dies beispielsweise in Form eines Kurzgutach-
tens.

— Rechtsgrundlagen fur praventive Massnahmen: Praventive Massnahmen zugunsten alterer
Menschen werden in Zukunft immer wichtiger. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf neue
Medikamente, welche beispielsweise das Auftreten von Demenz verhindern oder verzo-
gern kénnen. Dabei stellen sich rechtliche Fragen bezlglich des Zugangs zu solchen Mas-
snahmen/Medikamenten und des Rechts, keine praventiven Massnahmen vorzukehren
resp. anzunehmen.

Ein zweiter Bereich, in welchem aus Sicht der Autorinnen weitere Schritte unternommen werden
konnen, betrifft den Transfer von Forschungsergebnissen in die Praxis. Konkret plant das SKMR
Weiterbildungsmodule fir Fachpersonen, allenfalls aber auch fiir Betroffene, um diese fir die
grundrechtliche Dimension ihres jeweiligen konkreten Tatigkeitsgebietes zu sensibilisieren.

Schliesslich betrifft ein dritter Bereich moglicher weiterer Aktivitaten die Erhebung und Verbesse-
rung der Datenlage. So hat die Bestandesaufnahme ergeben, dass die Datenlage in Bezug auf
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die Situation alterer Menschen insbesondere im Bereich der Benachteiligung und im Bereich der
Gewaltthematik in der Schweiz unvollstandig ist. Inwiefern und mit welchen Ressourcen das
SKMR entsprechende (empirische) Untersuchungen durchfihren kdnnte, ist ndher zu prifen.



| EINLEITUNG

1. Hintergrund

[27] Die Frage nach den Menschenrechten alterer Menschen und deren Verwirklichung stiess in
den vergangenen Jahren in verschiedenen internationalen Gremien vermehrt auf Aufmerksam-
keit und l6ste Diskussionen, Empfehlungen und Entscheide aus. So hat beispielsweise die UNO-
Generalversammlung im Jahr 2010 die Open-ended Working Group on Ageing ins Leben gerufen
und damit beauftragt, die Schliessung von Licken im Menschenrechtsschutz alterer Menschen
zu prifen.! Weitere Beispiele sind die Schaffung des Mandats der Unabhangigen Expertin fiir die
Menschenrechte alterer Personen durch den Menschenrechtsrat im Jahr 20132 sowie die Emp-
fehlung des Ministerkomitees des Europarates zur Forderung der Menschenrechte alterer Perso-
nen von 20142

[28] Im Zuge dieser Entwicklungen haben sich verschiedene Bereiche herauskristallisiert, in wel-
chen die grossten Herausforderungen fir die Menschenrechtssituation alterer Menschen beste-
hen. Dazu zahlen insbesondere: Altersdiskriminierung, Rechts- und Handlungsfahigkeit, Fragen
rund um Autonomie und Unabhangigkeit, Langzeitpflege, Gewalt, Vernachlassigung, Missbrauch
und (finanzielle) Ausnutzung, Zugang zu Ressourcen, Arbeit, lebenslange Bildung, Nahrung,
Wohnen, Partizipation, soziale Sicherheit, Gesundheit und Pflege am Lebensende, altere Men-
schen mit Behinderungen, altere Menschen im Freiheitsentzug sowie der Zugang alterer Men-
schen zu Justiz.*

[29] Die internationalen Gremien fordern, diese Bereiche auf nationaler Ebene aus einer men-
schenrechtlichen Perspektive vertieft zu untersuchen. Wenn notwendig sollen speziell auf Altere
zugeschnittene Prinzipien, Rechte und Rechtsdurchsetzungsméglichkeiten sowie staatliche Me-
chanismen zu ihrem Schutz und zum Abbau struktureller Benachteiligungen sowie zur Férderung
ihrer Rechtswahrnehmung geschaffen werden.®

2. Auftrag und Ziel

[30] In der Leistungsvereinbarung 2016 zwischen dem Bund und dem Schweizerischen Kompe-
tenzzentrum fir Menschenrechte (SKMR) wurde der Schwerpunkt ,Die Umsetzung der Grund-
und Menschenrechte von besonders verletzlichen Personen in der Praxis — am Beispiel des
Schutzes der Grund- und Menschenrechte von alteren Personen® festgelegt. Innerhalb dieses
Schwerpunkts wurde das SKMR mit einer Bestandesaufnahme der menschenrechtlichen Situati-
on von adlteren Menschen in der Schweiz beauftragt.

1 UN-GA, A/RES/65/164, Ziff. 28.
2 HRC, A/HRC/RES/24/20.
% Europarat, CM/Rec(2014)2.

4 Vgl. Europarat, CM/Rec(2014)2; UN-GA, Follow-up Madrider Aktionsplan 2011; ECOSOC, Menschenrechte
Alterer 2012; UN-GA, A/HRC/26/46; HRC, Bericht unabhangige Expertin Menschenrechte Alterer 2014; HRC,
Bericht unabhéngige Expertin Menschenrechte Alterer 2015.

® UN-GA, A/RES/70/164; HRC, Bericht unabhangige Expertin Menschenrechte Alterer 2016, Ziff. 122.
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[31] Im Rahmen dieser Bestandesaufnahme sollen Lebenssituationen identifiziert und aus recht-
licher Perspektive analysiert werden, welche fir die Inanspruchnahme und Durchsetzung der
Menschenrechte élterer Menschen in der Schweiz besonders relevant sind. Diese Bestandesauf-
nahme will zudem eine erste Ubersicht (iber Akteurinnen und Akteure, laufende Prozesse und
Bestrebungen gewinnen, die fur die Menschenrechtssituation &lterer Menschen und die Alterspo-
litik der Schweiz zentral sind. Die vorliegende Studie gibt ausserdem einen ersten Uberblick tiber
die grund- und menschenrechtliche Situation alterer Menschen in der Schweiz sowie Uber die
tatséchlichen Schwierigkeiten bei der Verwirklichung der Menschenrechte. Sie dient als Grundla-
ge fur die Planung von Folgeprojekten des SKMR.

3. Vorgehen und Methodik

[32] Das Projektteam hat sich in einem ersten Schritt einen Uberblick tiber relevante Entwicklun-
gen in Bezug auf die Menschenrechtssituationen alterer Menschen auf nationaler und internatio-
naler Ebene verschafft. Daraus liessen sich vier Lebensbereiche identifizieren, welche als be-
sonders relevant fur die Menschenrechtssituation alterer Menschen in der Schweiz erschienen.
Es handelte sich dabei um die Bereiche Arbeit, Gesundheit, Wohnen und Partizipation.

[33] Gestutzt auf die Erkenntnisse aus dieser ersten Projektphase wurden in einem zweiten
Schritt verschiedene in der Alterspolitik engagierte Fachpersonen von Bund, Kantonen, Wirt-
schaft und Zivilgesellschaft kontaktiert und mit diesen Gespréache zur Menschenrechtssituation
alterer Menschen in der Schweiz gefihrt. Ziel dieser Gesprache war es einerseits, einen Eindruck
von der aktuellen Menschenrechtssituation alterer Personen in der Schweiz und den damit zu-
sammenhéangenden zentralen Problemfeldern zu gewinnen. Insbesondere sollten auch die vom
Projektteam definierten Lebensbereiche (Arbeit, Gesundheit, Wohnen und Partizipation) verifiziert
und konkretisiert werden. Anderseits sollte abgeklart werden, ob fir die vorliegende Bestandes-
aufnahme weitere, bisher nicht bertcksichtigte Lebensbereiche ebenfalls behandelt werden
missten. Schliesslich ging es um eine Diskussion, in welchen Bereichen die Fachpersonen den
grossten menschenrechtlichen Handlungsbedarf in Bezug auf die Situation &lterer Menschen in
der Schweiz sehen.®

[34] Im Lichte der zur Verfiigung stehenden Ressourcen wurden die Interviews nur mit ausge-
wahlten Akteurinnen und Akteuren der Alterspolitik geflhrt. Es wurde bewusst darauf verzichtet,
Gesprache mit direkt betroffenen alteren Menschen zu filhren, da dies einerseits die Ressourcen
des vorliegenden Projekts gesprengt hatte und anderseits der Fokus auf dem vorhandenen
Fachwissen liegen sollte. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass sich Gesprache mit Betroffenen
in einer spateren Projektphase als erforderlich erweisen werden.

[35] Bei der Auswahl der Expertinnen und Experten wurde auf eine angemessene Vertretung von
Bundesbehorden, Kantonen, Zivilgesellschaft und Wirtschaft geachtet. Zudem legte das Projekt-
team Wert darauf, jeweils sowohl mindestens einen ,Generalisten® als auch eine ,spezialisierte®
Fachperson pro definierten Lebensbereich zu konsultieren. Die Auswahl war schliesslich auch
Gegenstand einer Uberpriifung im Rahmen der gefiihrten Interviews.” Es konnte eine ausgegli-
chene Gruppe von Experten und Expertinnen gewonnen werden, die eine gute Auswertung der

®  Weitere Ausfihrungen zur Fragestellung im Zusammenhang mit den gefiihrten Experteninterviews vgl. An-

hang |, Gespréachsauswertung, Rz. [231] ff.

! Vgl. Anhang |, Gesprachsauswertung, Rz. [246] ff.
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Aussagen im Rahmen der vorliegenden Studie erlaubte.® Die Konsultationen erfolgten anhand
eines Gesprachsleitfadens soweit als méglich im Rahmen von “face-to-face“-Interviews. War aus
zeitlichen oder organisatorischen Grinden ein personliches Gesprach nicht méglich, wurde eine
schriftliche Stellungnahme eingeholt, welche sich am gleichen Gesprachsleitfaden orientierte.’
Die Gespréache wurden in der Folge basierend auf einem inhaltsanalytischen Auswertungsverfah-
ren anhand der fur die vorliegende Erhebung zentralen Fragestellungen sortiert, kategorisiert und
ausgewertet.'® Die ausfiihrliche Auswertung der Gesprache steht in einem separaten Dokument
(Anhang I: Gesprachsauswertung) zur Verfiigung.

[36] Im Rahmen der gefuhrten Gesprache zeigte sich, dass die vorab umrissenen Lebensberei-
che Arbeit, Gesundheit, Wohnen und Partizipation zu eng definiert waren und zudem weitere
Fragestellungen einbezogen werden sollten. Gestiutzt auf diese Erkenntnisse wurden fir den
nachsten Projektschritt die Lebensbereiche Arbeit und Pensionierung, Wohnen und Mobilitat so-
wie Gesundheit und Pflege definiert und zusétzlich die Themen Gleichbehandlung und Nichtdis-
kriminierung, Autonomie und Partizipation sowie Gewalt und Vernachlassigung aufgenommen.

[37] In einem dritten Projektschritt werden in der vorliegenden Studie nun diese identifizierten
Lebensbereiche und Themenfelder unter Beriicksichtigung der Ergebnisse der qualitativen Erhe-
bung umrissen und aus grund- und menschenrechtlicher Sicht analysiert. Im Rahmen der grund-
und menschenrechtlichen Analyse werden sowohl schweizerische Rechtsquellen als auch aus-
gewahlte fir die Schweiz relevante internationale Rechtsgrundlagen und Materialen herangezo-
gen. Dabei bedient sich die juristische Analyse der gangigen juristischen Methodik der Analyse
von Gesetzgebung, Rechtsprechung und Materialien wie Berichten und Empfehlungen. In ver-
schiedenen Lebensbereichen sind neben den eidgendssischen und vélkerrechtlichen auch kan-
tonale und kommunale Rechtsquellen einschlagig. Im Rahmen der vorliegenden Bestandesauf-
nahme ist es jedoch nicht moglich, diese zu berticksichtigen. Je nach Festlegung der weiteren
Folgeprojekte wird dies fir einzelne Bereiche spater nachzuholen sein. Beriicksichtigt wird hin-
gegen die einschlagige Literatur. Aufgrund der Vielfalt der angesprochenen Rechtsfragen kénnen
zahlreiche Themen und offene rechtliche Fragen vorerst nur summarisch angesprochen werden.

[38] Ein Entwurf der vorliegenden Bestandesaufnahme wurde am 7. November 2016 einer Grup-
pe von Fachpersonen prasentiert und zur Diskussion gestellt. Die zuséatzlichen Erkenntnisse aus
diesem Treffen sowie den schriftlichen Riickmeldungen zum Studienentwurf wurden nach Még-
lichkeit berlicksichtigt und in die vorliegende Studie eingearbeitet.

4. Studiengegenstand und Eingrenzung

[39] Auch in der Schweiz sind altere Menschen in bestimmten Situationen besonders verletzlich
und/oder von Benachteiligungen betroffen, z. B. bei der Arbeitssuche, beim Abschluss einer Ver-
sicherung oder im Pflegefall. Im Jahr 2007 hat der Bundesrat in einem Bericht die Situation &lte-
rer Menschen in der Schweiz untersucht und dabei teilweise auch den Schutz der Grund- und
Menschenrechte alterer Menschen thematisiert. Gestitzt darauf hat er eine Strategie zur Alters-
politik verabschiedet.'* Auch diese nimmt Bezug auf die Menschenrechte und halt fest, dass die

Eine Liste der konsultierten Fachpersonen findet sich in Anhang II.
Der Gespréachsleitfaden findet sich in Anhang .

Fur weitere Ausfuhrungen zur verwendeten Methodik im Zusammenhang mit der qualitativen Erhebung vgl.
Anhang |, Gesprachsauswertung, Rz. [231] ff.

Bundesrat, Alterspolitik 2007.
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Alterspolitik allgemeinen gesellschaftlichen Zielen verpflichtet sei, wozu die Respektierung der
Menschenwiirde und die freie Personlichkeitsentfaltung gehérten.*?

[40] In ihrer auf einen Fragenkatalog des UNO-Hochkommissariats fir Menschenrechte nannte
die Schweiz 2013 die funf Lebensbereiche, die der Bundesrat bereits in seiner Strategie von
2007 als fiur die Situation alterer Menschen besonders relevant eingeschéatzt hatte: Gesundheit
und Pflege, Wohnen und Mobilitat, Arbeit und Ubergang in die Pensionierung, die wirtschaftliche
Situation sowie Partizipation. Defizite zum Schutz der Menschenrechte alterer Menschen in der
Schweiz bestehen gemass dieser Stellungnahme weniger im Bereich der Gesetzgebung, als
vielmehr bei deren Umsetzung.® Im Zusammenhang mit dem Inlandervorrang im Rahmen der
Umsetzung der Masseneinwanderungsinitiative wird allerdings erneut diskutiert, ob der rechtliche
Schutz &lterer Menschen vor Diskriminierung auf dem Arbeitsmarkt ausreichend ist.**

[41] In Anlehnung an die Einschatzungen auf internationaler und nationaler Ebene, gestitzt auf
erste eigene Recherchen zu aktuellen Entwicklungen in der Schweiz und unter Bertcksichtigung
der Ergebnisse der qualitativen Erhebung legt diese Studie ihren Fokus auf die Lebensbereiche
Arbeit und Pensionierung, Wohnen und Mobilitdt sowie Gesundheit und Pflege. Zudem geht sie
mit den Themen Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, Autonomie und Partizipation sowie
Gewalt und Vernachlassigung auf verschiedene Querschnittsthemen ein. Die einzelnen Themen
lassen sich dabei nicht klar voneinander abgrenzen, sondern weisen zahlreiche Uberschneidun-
gen auf. So spielt etwa die Frage der Gleichbehandlung und der Autonomie im Bereich von
Wohnen und Gesundheit eine zentrale Rolle und die Arbeits- und Wohnsituation wirkt sich ent-
scheidend auf die Moglichkeit der Partizipation alterer Personen aus. In der Studie werden aus-
serdem auch Fragen angesprochen, die in allen Lebensbereichen von Bedeutung sein kénnen.
Dies gilt namentlich fir die Handlungsfahigkeit alterer Personen und den Erwachsenenschutz,
die in engem Zusammenhang mit der Autonomie stehen, sich aber auf alle Lebensbereiche aus-
wirken. Ebenso gilt dies flr die Probleme von Gewalt und Vernachlassigung, welche primar die
Gesundheit betreffen, aber auch enge Bezlige zur Lebens- und Wohnsituation aufweisen.

[42] Die konsultierten Fachpersonen teilen grundsatzlich die Ansicht, dass die vom Projektteam
nach einer ersten Recherche definierten Lebensbereiche fiir die (menschenrechtliche) Situation
alterer Menschen in der Schweiz besonders relevant sind.'® Eine weitere Thematik, welche die
konsultierten Fachpersonen stark zu beschéftigen scheint, ist die finanzielle Situation und die
Existenzsicherung éalterer Menschen, insbesondere auch im Zusammenhang mit sozialversiche-
rungsrechtlichen Fragen.'® Dieses Thema wurde auch vom Bundesrat in seiner Strategie zur
Alterspolitik als zentral eingeschatzt. Das komplexe Zusammenspiel der verschiedenen Sozial-
versicherungen und ihre Abstimmung auf kantonale, kommunale und private Leistungserbringer
werfen allerdings Fragen auf, die den Rahmen der vorliegenden Studie sprengen. Das Thema
Existenzsicherung im Alter muss im Folgenden deshalb ungeachtet seiner erwiesenen grossen
rechtlichen und praktischen Bedeutung ausgeklammert bleiben.

2 Bundesrat, Alterspolitik 2007, S. 3.

Bundesrat, Questionnaire personnes agées 2013.

So etwa an der 3. Nationalen Konferenz zur Situation der alteren Arbeitnehmenden in der Schweiz vom
25. April 2017. Vgl. dazu: https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/seco/nsb-news.msg-id-66474.html (be-
sucht am 26.7.2017).

Vgl. die ausfihrliche Auswertung der Gesprache im Anhang |, Gesprachsauswertung, Rz. [246].
Vgl. die ausfiihrliche Auswertung der Gesprache in Anhang I, Gesprachsauswertung, Rz. [247] f.
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[43] Wie bereits erwahnt, hat die vorliegende Studie zum Ziel, eine Bestandesaufnahme zu der
grund- und menschenrechtlichen Situation Alterer in der Schweiz vorzunehmen. Die internationa-
len Entwicklungen in Bezug auf die Menschenrechte Alterer sind damit nicht eigentlicher Gegen-
stand der vorliegenden Studie, weshalb auf diese nur punktuell — im Sinne von Hintergrundinfor-
mationen — Bezug genommen wird. Eine detaillierte Ubersicht und Analyse der internationalen
Entwicklungen sowie der diesbeziglichen Position der Schweiz misste in einem allfalligen Fol-
geprojekt vorgenommen werden.

[44] Wie ebenfalls bereits ausgefiihrt, soll die Studie ausserdem einen ersten Uberblick tiber Be-
strebungen und Massnahmen geben, die fiir die grund- und menschenrechtliche Situation Alterer
in der Schweiz relevant sind. Aus Ressourcengriinden kann die Studie nur eine erste Ubersicht,
nicht aber eine abschliessende Auflistung samtlicher relevanter Prozesse und Massnahmen in
der Schweiz bieten.

5. Der Begriff des Alters

[45] Ab wann das Alter bei der Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte zu einem Vulne-
rabilitatsfaktor werden kann, unterscheidet sich je nach Lebensbereich, Thematik und Person. Es
besteht denn auch weder auf nationaler noch auf internationaler Ebene eine fix definierte Alters-
grenze, ab welcher eine Person als ,alt, vulnerabel oder besonders schutzbedurftig gilt. Das
UNO-Hochkommissariat fir Menschenrechte weist in diesem Zusammenhang deshalb zu Recht
darauf hin, dass der Kreis der alteren Menschen keine homogene Gruppe darstelle,*” und eine
starre Definition des betroffenen Kreises die Gefahr berge, bestimmte potenziell relevante Le-
bensbereiche auszuklammern und Schutzbedirfnisse zu verkennen. Auch das Ministerkomitee
des Europarates hat sich in seiner Empfehlung CM/Rec(2014)2 fiir einen flexiblen Ansatz ausge-
sprochen.’® Gemass Europarat umfasst die Gruppe der alteren Menschen diejenigen Personen,

Lderen fortgeschrittenes Alter alleine oder in Wechselwirkung mit anderen Faktoren, ein-
schliesslich gesellschaftlicher Wahrnehmungen und Haltungen, ein Hindernis fiir den vollen
Genuss ihrer Menschenrechte und Grundfreiheiten und ihre volle und wirksame Teilhabe
an der Gesellschaft auf der Grundlage der Gleichberechtigung mit anderen darstellt.*°

[46] Auch die vorliegende Untersuchung wabhlt einen flexiblen Altersbegriff. Die Gruppe der alte-
ren Menschen kann folglich je nach untersuchtem Lebensbereich unterschiedlich zusammenge-
setzt sein. Entscheidend ist jeweils, ab wann eine betroffene Person im jeweiligen Lebensbereich
aufgrund ihres fortgeschrittenen Alters rechtlichen oder tatséchlichen Benachteiligungen ausge-
setzt ist. So kénnen im Finanz- und Versicherungsdienstleistungssektor und im verarbeitenden
Gewerbe schon Menschen ab dem 50. oder teilweise sogar schon ab dem 45. Altersjahr mit
Schwierigkeiten auf dem Arbeitsmarkt oder beim Zugang zur Weiterbildung konfrontiert sein,?
wahrend dies in anderen Wirtschaftszweigen oder im Bereich des Wohnens weniger der Fall zu
sein scheint. Die Vulnerabilitat ist aber auch in hohem Mass von der betroffenen Person selbst
abhangig. Wéahrend einige Personen bereits in relativ jungen Jahren unter gesundheitlichen Al-
terserscheinungen leiden und auf den Abbau von Hindernissen oder auf Unterstiitzung angewie-
sen sind, bleiben andere bis ins hohe Alter oder bis zum Tod gesund, mobil und unabhangig. Nur

" OHCHR, Older Persons 2012, S. 7.

Vgl. Europarat, Explanatory Memorandum CM/Rec(2014)2, Ziff. 9.
19 Europarat, CM/Rec(2014)2, Ziff. 1.2 (Ubersetzt aus dem Englischen).
Wirz/Bauer/Portenier, S. 30.
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ein flexibler Altersbegriff, der Personen dann als ,alt* versteht, wenn sie aufgrund ihres fortge-
schrittenen Alters als ,alt* behandelt werden, scheint der Vielfalt der Situationen gerecht zu wer-
den.

[47] Auch aus den geflihrten Gespréchen ergibt sich, dass ein flexibler Begriff des Alters als all-
gemein sinnvoll erachtet wird. So scheint unter den konsultierten Fachpersonen ein Konsens zu
bestehen, dass eine starre Definition ,des Alters” nicht zielflihrend ist. Ebenfalls besteht weitge-
hende Einigkeit dartber, dass ,Alter” im Lebensbereich Arbeit in der Regel friher beginnt als in
anderen Lebensbereichen. Weiter nehmen die meisten der konsultierten Fachpersonen auch
eine Kategorisierung der Gruppe der ,alteren Personen® in ein drittes (aktive altere Personen)
und viertes Lebensalter (pflegebediirftige, hochbetagte Personen) vor.*

6.  Aufbau der Studie

[48] Nach diesen einleitenden Bemerkungen fihrt Kapitel Il in das Thema der Menschenrechte
im Alter ein und weist auf die besonderen Fragen hin, die sich im Zusammenhang mit der Ver-
wirklichung der Grund- und Menschenrechte alterer Personen stellen. Wann haben altere Perso-
nen Anspruch auf den gleichen Schutz der Grund- und Menschenrechte wie jiingere Personen,
und wann hat der Staat zur Verwirklichung ihrer Rechte besondere Massnahmen zu ergreifen?
Die folgenden Kapitel 11I-VIII zeigen im Sinne eines Uberblicks die grund- und menschenrechtli-
che Dimension von konkreten Hindernissen fir die Verwirklichung der Menschenrechte alterer
Menschen in ausgewahlten Aspekten und Lebensbereichen auf. Diese Kapitel erlauben der Le-
serin und dem Leser, sich aufgrund der Faktenlage sowie ausgewahlter Ergebnisse der Gespra-
che ein Bild Uiber die besonderen Herausforderungen zu machen, mit denen sich der Menschen-
rechtsschutz im jeweiligen Bereich konfrontiert sieht. Im Anschluss daran wird in der gebotenen
Klrze auf die einschlagigen nationalen und internationalen Garantien eingegangen und schliess-
lich auf den grundrechtlichen Handlungsbedarf hingewiesen. Das letzte Kapitel dient dazu, ein
Fazit zu ziehen und die nachsten Schritte zu skizzieren.

[49] Die vollstandige Auswertung der Gesprache findet sich in Anhang I. Anhang Il enthélt eine
Liste der befragten Expertinnen und Experten. Anhang Ill gibt den versendeten Gespréachsleitfa-
den wieder.

L Fir weitere Ausfihrungen zu der Definition und Kategorisierung der Gruppe der ,alteren Personen siehe

Anhang |, Gesprachsauswertung, Rz. [237] ff.
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l.  DIE VERWIRKLICHUNG DER MENSCHENRECHTE ALTERER PERSONEN

1. Grund- und Menschenrechte flr altere Menschen — Rechtsquellen

[50] Wie eingangs erwahnt, werden in dieser Studie sowohl die volkerrechtlich garantierten Men-
schenrechte und deren Umsetzung in der Schweiz als auch die Grundrechte der schweizerischen
Bundesverfassung untersucht.??

[51] Im Unterschied zu anderen Personengruppen, namentlich Kindern und Jugendlichen, die
ebenfalls eine besondere Verletzlichkeit aufweisen (kénnen) und durch die UNO-
Kinderrechtskonvention und Art. 11 BV besonders geschiitzt werden, gibt es weder eine auf die
Schutzbedurfnisse alterer Menschen zugeschnittene UNO-Konvention noch ein entsprechendes
besonderes Grundrecht in der Bundesverfassung. Neu ist auf regionaler Ebene die Interamerika-
nische Konvention zum Schutz der Menschenrechte alterer Personen zu Beginn des Jahres 2017
in Kraft getreten.

[52] Auf nationaler Ebene sind Bund und Kantone zwar verpflichtet, fiir eine moglichst grosse
Chancengleichheit unter den Bulrgerinnen und Birgern zu sorgen (Art. 2 Abs. 3 BV), Diskriminie-
rungen aufgrund des Alters sowohl zu unterlassen als auch zu unterbinden (Art. 8 Abs. 2 BV) und
daflr zu sorgen, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen des Alters abgesichert ist
(Art. 41 Abs. 2 BV). Doch ergeben sich daraus — mit Ausnahme des Diskriminierungsverbots —
keine grund- und menschenrechtlichen Anspriiche der einzelnen alteren Person. Dies gilt bei-
spielsweise auch fiir Art. 108 Abs. 4 BV, der den Bund verpflichtet, bei der Wohnbau- und Wohn-
eigentumsforderung die Interessen der Betagten zu berlcksichtigen, sowie fur Art. 112¢ BV, wo-
nach die Kantone fiir die Hilfe und Pflege von Betagten zu Hause sorgen und der Bund gesamt-
schweizerische Bestrebungen zu Gunsten Betagter unterstitzen kann. Einzelne neuere Kan-
tonsverfassungen sehen besondere Normen zum Schutz alterer Personen vor. Soweit ersichtlich
leiten sich aus ihnen aber keine justiziablen Grund- und Menschenrechte ab, die tUber das Bun-
des- und Vélkerrecht hinausgehen.?

[53] Auf internationaler Ebene sind fir die vorliegende Bestandesaufnahme vorab die allgemei-
nen Garantien der Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK), des UNO-Paktes | tber die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte, des UNO-Paktes Il tber die blrgerlichen und
politischen Rechte, der UNO-Antifolterkonvention sowie die spezifischen Bestimmungen der
UNO-Konvention gegen die Diskriminierung der Frau (CEDAW) und der UNO-
Behindertenrechtskonvention (BRK) einschlagig.

[54] Die UNO-Antifolterkonvention ist vor allem bedeutsam, wenn es um den Schutz vor unwirdi-
ger oder erniedrigender Behandlung geht, der namentlich gesundheitlich beeintrachtigte und
wehrlose altere Personen im privaten und offentlichen Bereich ausgesetzt sein kdnnen. Da die

2 Als »Grundrechte“ werden gemass verbreiteter Terminologie die in der Bundesverfassung verankerten, als

.Menschenrechte* die durch vélkerrechtliche Abkommen garantierten, Anspriiche des Einzelnen gegen den
Staat bezeichnet.

So haben sich etwa Kanton und Gemeinden nach Art. 19 der Zurcher Kantonsverfassung dafirr einzusetzen,
dass ,altere Menschen ihr Leben nach ihren Kraften selbstbestimmt gestalten und an der gesellschaftlichen
Entwicklung teilhaben kénnen® (Abs. 2 lit. c). Art. 35 der Freiburgischen Kantonsverfassung sieht im Kapitel
Sozialrechte unter dem Titel ,Altere Menschen* ausserdem eine Bestimmung mit folgendem Wortlaut vor: ,Al-
tere Menschen haben Anspruch auf Mitwirkung, Autonomie, Lebensqualitat und Achtung ihrer Personlichkeit.*
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Konvention das Recht auf kdrperliche und seelische Unversehrtheit konkretisiert, wird darauf vor
allem in Zusammenhang mit dem Themenbereich Gewalt und Vernachlassigung einzugehen
sein. Handelt es sich bei der alteren Person um eine Frau, kann sich diese zum Schutz ihrer
Rechte stets auch auf die spezifischen Garantien der CEDAW berufen, welche die Staaten na-
mentlich verpflichten, in allen Lebensbereichen von jeder Diskriminierung der Frau abzusehen
und alle geeigneten Massnahmen zu ergreifen, um Frauen — altersunabhéngig — den vollen und
gleichberechtigen Genuss ihre Rechte zu sichern.

[55] Die Anwendbarkeit der UNO-Behindertenkonvention (BRK) auf altere Menschen wird kontro-
vers diskutiert. So scheinen sich in erster Linie die éalteren Menschen selbst, teilweise entschie-
den, gegen ihre Qualifikation als ,behindert” zu wehren. Vor dem Hintergrund der weiterhin nega-
tiven Assoziationen, die mit dem Ausdruck ,Behinderung“ verbunden sind, der anhaltenden Dis-
kussionen Uber die steigenden Pflegekosten und dem Eindruck, dass das hohe Alter vor allem fur
die Angehdrigen und das Umfeld eine Last darstelle, ist dies verstandlich. Die BRK geht aber von
einem sehr umfassenden Begriff der ,Behinderung“ aus und verfligt deshalb Uber das Potenzial,
einen wichtigen Beitrag zur Konkretisierung der Grund- und Menschenrechte jener alteren Men-
schen zu leisten, die sich mit gesundheitlichen Einschrankungen konfrontiert sehen. Ahnlich wie
die CEDAW und die UNO-Kinderrechtskonvention Ubernimmt die BRK bereits bestehende Ga-
rantien der allgemeinen Menschenrechtsabkommen, prazisiert die staatlichen Pflichten bei der
Verwirklichung der Rechte dieser besonders verletzlichen Personengruppe aus und entwickelt sie
teilweise weiter. So konkretisiert die BRK beispielsweise den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
fur Personen, die in ihrer Handlungsfahigkeit eingeschrankt sind,?* fordert den Abbau baulicher
Hindernisse fiir Personen, die in ihrer Mobilitat eingeschrankt sind und klart, wie die Privatsphare
und die Selbstbestimmung von Menschen zu schiitzen und zu achten ist, die sich in Pflegeinstitu-
tionen befinden. Die Anwendung dieser Bestimmungen auf (bestimmte) altere Personen kann
sich deshalb durchaus positiv auf die grund- und menschenrechtliche Situation der Betroffenen
auswirken, ihre Rechte klaren und die Pflichten staatlicher Behodrden verdeutlichen.

[56] Vom Anwendungsbereich der BRK erfasst werden gemass Art. 1 Abs. 2 alle

,Menschen, die langfristige kérperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrdchtigungen
haben, welche sie in Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksa-
men und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern kénnen.?®

[57] Die Behindertenrechtskonvention knlipft damit nicht an das Alter einer Person an, sondern
an langfristige Beeintrachtigungen einer Person, welche sie an einer gleichberechtigten und wirk-
samen Teilhabe am gesellschaftlichen Leben hindern. Nicht alle alteren Menschen werden von
dieser Definition erfasst, und ein héheres Alter ist keineswegs automatisch mit einer Behinderung
gleichzusetzen. Leiden é&ltere Menschen jedoch unter langfristigen korperlichen, psychischen
oder Sinnesbeeintrachtigungen (z. B. Personen mit Seh- oder Horbehinderungen), unter Ein-
schrankungen ihrer Mobilitat oder sind sie aufgrund einer altersbedingten Schwache auf Pflege
und Unterstiitzung angewiesen, so fallen sie grundsatzlich in den Schutzbereich der BRK und
kénnen sich auf die besonderen Anspriiche und Garantien berufen, welche die Konvention ge-
wahrleistet. In den folgenden Ausfihrungen wird daher jeweils auch auf die einschlagigen Best-
immungen der BRK hingewiesen.

2% \Vigl. dazu auch Akkaya et al., S. 56 ff., S. 64 f.
% Vgl. hierzu auch ECOSOC, Menschenrechte Alterer 2012, Ziff. 21 f.
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[58] Im Bereich des nationalen Rechts ist das Gleichstellungsgesetz, das auf die tatsachliche
Gleichstellung von Frau und Mann zielt, fir jene alteren Personen von Bedeutung, die noch im
Erwerbsleben stehen und sich im beruflichen Bereich direkten oder indirekten Benachteiligungen
aufgrund ihres Geschlechts und ihres Alters (,Mehrfachdiskriminierung“) ausgesetzt sehen. Das
Behindertengleichstellungsgesetz ist relevant firr alle &@lteren Personen, denen es eine ,voraus-
sichtlich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beeintrachtigung erschwert oder verun-
moglicht, alltdgliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzubewe-
gen, sich aus- oder fortzubilden oder eine Erwerbstatigkeit auszuliben® (Art. 2 Abs. 1 BehiG).
Bereits in seiner Botschaft zum Behindertengleichstellungsgesetz hat der Bundesrat ausgefihrt,
dass die Ursache einer Behinderung meist nicht ein Geburtsgebrechen oder ein Unfall, sondern
eine Krankheit ist und dass mit zunehmendem Alter die Wahrscheinlichkeit steige, von einer Be-
hinderung betroffen zu sein.?® Indem das Gesetz Rahmenbedingungen setzt, um es Menschen
mit Behinderungen zu erleichtern, ,am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen und insbesondere
selbstandige Kontakte zu pflegen®, ist es namentlich fir jene alteren Personen von Bedeutung,
die nicht mehr im Erwerbsleben stehen, aber auf Massnahmen fir Sprach-, Hor- und Sehbehin-
derte oder auf barrierefreie Bauten, Einrichtungen und Fahrzeuge angewiesen sind.

2. Grund- und Menschenrechte fiir altere Menschen - Verpflichtungsdimensionen

[59] Die Grund- und Menschenrechte gelten fir alle Menschen gleich, unabhéangig vom Alter und
Gesundheitszustand einer Person. Nach diesem Konzept besteht deshalb im Menschenrechts-
schutz fur altere Menschen weder eine ,Licke®, noch geniessen sie eine Vorzugsstellung in Form
von ,besonderen oder weitergehenden Rechten. Vielmehr ergibt sich bereits aus der Grundidee
der Menschenrechte, dass sie — von wenigen Ausnahmen abgesehen (etwa den politischen
Rechten und dem Recht auf Eheschliessung, die erst ab einem bestimmten Alter einsetzen) —
allen Menschen von ihrer Geburt bis zu ihrem Tod gleichermassen zustehen. Dies gilt sowohl fiir
die Freiheitsrechte, die rechtsstaatlichen Garantien als auch die sozialen Grundrechte.

[60] Altere Menschen sehen sich aber oft mit rechtlichen oder tatséchlichen Hindernissen bei der
Verwirklichung ihrer Grund- und Menschenrechte konfrontiert. Diese Hindernisse kénnen sich
aufgrund der Rechtsordnung ergeben (z. B. durch die Ausgestaltung des Arbeits- oder Sozialver-
sicherungsrechts). Sie kdnnen aber auch aufgrund gesellschaftlicher Bedingungen und Wahr-
nehmungen (z. B. rasante technologische Entwicklungen, Digitalisierung, Altersarbeitslosigkeit,
Jugendkult) oder durch Einschrankungen der Mobilitdt oder andere (fortschreitende) gesundheit-
liche Beeintrachtigungen der betroffenen Personen entstehen. Bei der Diskussion um die Men-
schenrechte alterer Personen geht es denn auch weniger um die Anwendung spezieller Normen
als vielmehr um die Verwirklichung der allgemeinen Grund- und Menschenrechte fiir Menschen,
die sich aufgrund ihres Alters mit Hindernissen konfrontiert sehen (kbnnen). In Situationen erhéh-
ter Vulnerabilitat stellt sich die Frage nach den Pflichten des Staates: Kann er sich damit begni-
gen, die gleichen Achtungs- und Schutzpflichten wahrzunehmen wie gegentber nicht-
vulnerablen Personen, oder muss er die besondere Verletzlichkeit bzw. Schutzbedurftigkeit, die
mit zunehmendem Alter einhergehen kann, durch besondere Massnahmen kompensieren und so
fur rechtlich und tatsachlich gleiche Mdglichkeiten der Grund- und Menschenrechtsverwirklichung
sorgen?

% Bundesrat, Botschaft BehiG 2001, S. 1726, vgl. auch 1730.
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[61] Geht es um die Verwirklichung der Freiheitsrechte, so ist der Staat auch bei &dlteren Perso-
nen in erster Linie dazu verpflichtet, ungerechtfertigte Eingriffe in den Schutzbereich dieser Rech-
te zu unterlassen. Allerdings ist die Auffassung, dass Freiheitsrechte bloss eine Abwehrfunktion
gegenlber staatlichen Eingriffen einndhmen, mittlerweile Uberholt. Freiheitsrechte beinhalten
nach dem heute anerkannten konstitutiv-institutionellen Grundrechtsverstéandnis auch staatliche
Schutz- und Leistungspflichten.

[62] So missen gemass Art. 35 Abs. 1 und 3 BV samtliche Grundrechte in der ganzen Rechts-
ordnung zur Geltung kommen und — soweit sie sich dazu eignen — auch unter Privaten wirksam
werden. Der Staat hat einerseits daflir zu sorgen, dass der Genuss der Grund- und Menschen-
rechte nicht durch private Dritte (z. B. Arbeitgeberinnen, Vermieter oder Angehérige) beeintrach-
tigt wird und anderseits ginstige Rahmenbedingungen fiir die tatsachliche Wahrnehmung der
gewahrleisteten Rechte und Freiheiten zu schaffen. Dabei ist neben den grundrechtlichen Ver-
wirklichungspflichten auch das in Art. 2 Abs. 3 BV verankerte Staatsziel der moglichst grossen
Chancengleichheit zu beachten: Der Staat ist danach verpflichtet, Schwierigkeiten, mit denen
sich vulnerable Personengruppen bei der Verwirklichung ihrer Grund- und Menschenrechte kon-
frontiert sehen, nach Mdglichkeit abzubauen oder in ihrer Wirkung abzuschwéachen. Im Hinblick
auf besonders verletzliche Gruppen wie altere Menschen und Menschen mit Behinderungen tref-
fen den Staat deshalb positive Schutz- und Gewahrleistungspflichten gegeniiber dem Individu-
um.?’

[63] Schutzpflichten leiten sich insbesondere aus Art. 35 Abs. 1 und 2 Teilsatz 2 BV sowie aus
volkerrechtlichen Menschenrechtsgarantien ab.?® Sie verpflichten die Behorden, die Grund- und
Menschenrechte Einzelner vor Beeintrachtigungen und Geféahrdungen durch staatliche oder pri-
vate Akteure zu schiitzen.?® Die Schutzpflichtendimension verlangt vom Staat die Wahrnehmung
gewisser Regulierungs-, Beaufsichtigungs- und/oder weiterer Handlungspflichten. Deren Inhalt
und Umfang ergeben sich jeweils aus dem Kontext der einzelnen Grund- und Menschenrechte
und des Einzelfalls.*® Greifen die Schutzmassnahmen des Staats in die Grund- und Menschen-
rechte einer Person ein, so sind die Voraussetzungen gemass Art. 36 BV einzuhalten. Besondere
Fragen wirft dabei der Schutz ,vor sich selbst auf. Grundsatzlich kann jede Gefahr fur die Grund-
rechte (auch solche, die von der Grundrechtstragerin selbst ausgehen) eine Schutzpflicht des
Staats und entsprechende besondere Massnahmen ausldsen (z. B. Anordnungen der Erwachse-
nenschutzbehoérde, die Einweisung in eine Pflegeinstitution). Werden solche Massnahmen ge-
geniber einer urteilsfahigen Person ergriffen, so stehen sie jedoch in einem Spannungsverhaltnis
zum ebenfalls grundrechtlich gesicherten Selbstbestimmungsrecht. Solche Massnahmen missen
deshalb stets den Anforderungen an Grundrechtseingriffe gentigen und dirfen nur nach einer
sorgféltigen Interessenabwéagung unter Beriicksichtigung aller Umstéande des Einzelfalls vorge-
nommen werden.*" Dabei kommt dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit eine besonders wich-
tige Rolle zu. Erfolgen Grundrechtseingriffe gegeniiber urteilsunfahigen Personen stellt sich die
Frage, wer Uber die Anordnung der Massnahmen entscheidet und wie gleichzeitig die erforderli-
che Fursorge sichergestellt und der Gefahr von Missbrauchen begegnet werden kann.

z Breitenmoser, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV, N. 6.

Vgl. Waldmann, BSK zu Art. 35 BV, N. 40.

Ebenda, N. 41 ff., Gachter, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 448 Rz. 46.

Wolf, S. 266; Miiller, S. 39.

S. hierzu etwa EGMR, Lambert et al. v. Frankreich, 46043/14 (2015), Ziff. 148.

28
29
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[64] Besondere Schutz- und Leistungspflichten gelten gegentber Personen, die sich in einem
Sonderstatusverhaltnis befinden. Namentlich wer unfreiwillig, z. B. aufgrund einer flrsorgerischen
Unterbringung in einem besonderen Néheverhéltnis zum Staat steht, hat Anspruch auf besonde-
re Ricksicht. Daraus konnen sich besondere Schutzpflichten ergeben (z. B. hat der Staat fiir die
Gesundheit und Pflege der Personen zu sorgen, die sich in seiner Obhut befinden). Unter Um-
standen bestehen auch besondere Leistungspflichten (z. B. hat der Staat daflir zu sorgen, dass
Personen, die in einer staatlichen Institution untergebracht sind, ihr Privat- und Familienleben
pflegen sowie ihre Kommunikationsgrundrechte wahrnehmen kénnen). Besondere Schutz- und
Leistungspflichten gelten auch gegeniiber élteren Personen, die sich freiwillig in einer staatlichen
Anstalt befinden (z. B. einem Spital oder einem Pflegeheim) und aufgrund ihrer Lebenssituation
auf Unterstiitzung bei der Auslibung und Inanspruchnahme ihrer Grund- und Menschenrechte
angewiesen sind. Der gleiche Genuss der Grund- und Menschenrechte durch alle Menschen —
ohne Ricksicht auf ihr Alter und ihren Gesundheitszustand — kann in solchen Situationen nur
gewahrleistet werden, wenn der Staat Massnahmen zum Ausgleich der Vulnerabilitéat der be-
troffenen Personen trifft.

[65] An die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer vollen und tatsachlichen Verwirkli-
chung beizutragen, ist, wer staatliche Aufgaben wahrnimmt (Art. 35 Abs. 2 BV). Dies gilt fur alle
staatlichen Behorden und Leistungserbringer (z. B. offentliche Verkehrsbetriebe, o6ffentliche
Krankenhauser und Pflegeheime), aber auch fiir private Akteure (z. B. private Altersheime), die
staatliche Aufgaben erfiillen. Wer eine private Aufgabe austibt (z. B. eine Wohnung vermietet,
eine Versicherung anbietet oder im h&uslichen Bereich einer alteren Person beisteht), ist dage-
gen — von wenigen Ausnahmen abgesehen — nicht direkt an die Grundrechte gebunden. Geht
eine Benachteiligung oder Geringschatzung alterer Personen oder eine Beeintrachtigung ihrer
Freiheit von Privatpersonen aus, ist deshalb grundsatzlich nicht von einer durch Privatpersonen
begangenen Altersdiskriminierung oder Menschenrechtsverletzung auszugehen. Hingegen mus-
sen die Behorden aufgrund der staatlichen Schutzpflicht fur die Wirksamkeit der Grundrechte
unter Privaten sorgen (Art. 35 Abs. 3 BV). Sie haben deshalb durch gesetzgeberische und ande-
re Massnahmen Ubergriffe vorzubeugen und solche zu bekampfen. Diese Pflicht kann nament-
lich durch eine entsprechende Ausgestaltung der Rechtsordnung (z. B. des Miet-, Arbeits- und
Familienrechts), mit der Durchsetzung dieser Rechtsordnung (z. B. durch Aufsicht, Rechtsschutz,
strafrechtliche Sanktionen) oder durch Massnahmen im Einzelfall erftllt werden.
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Il GLEICHBEHANDLUNG UND NICHTDISKRIMINIERUNG

1. Fokus und Faktenlage

[66] Das Thema der Benachteiligung alterer Menschen nimmt in den Gespréachen mit den Exper-
tinnen und Experten eine zentrale Stellung ein. So verweisen die konsultierten Fachpersonen
regelmassig auf die Benachteiligung bzw. Diskriminierung alterer Menschen in unterschiedlichen
Lebenssituationen. Dabei werden sowohl altersbedingte Benachteiligungen durch Private als
auch solche, die durch den Staat erfolgen, genannt. So wird insbesondere auf faktische Benach-
teiligungen durch Private gegenuber ,Jingeren®, beispielsweise auf dem Arbeitsmarkt, auf dem
Wohnungsmarkt oder im Zusammenhang mit Dienstleistungen (z. B. von Banken oder Versiche-
rungen) hingewiesen. Es werden aber auch als staatliche Benachteiligungen eingeschéatzte Si-
tuationen genannt, so beispielsweise Altersgrenzen im offentlich-rechtlichen Anstellungsverhalt-
nis (,Zwangspensionierungen®) oder die aktuelle gesetzliche Regelung in Zusammenhang mit der
Pflegefinanzierung. Als besonderer Punkt wird in den Gesprachen schliesslich der Umstand her-
vorgehoben, dass die Benachteiligung élterer Menschen in den unterschiedlichsten Lebensberei-
chen nicht systematisch erhoben werde und es insofern auch an verlasslichen quantitativen
Grundlagen und Daten fehle.

2. Grund- und menschenrechtliche Dimension

[67] Bei der Benachteiligung alterer Menschen sind aus grund- und menschenrechtlicher Sicht
das Rechtsgleichheitsgebot und das Diskriminierungsverbot einschlégig. Auf nationaler Ebene
sind diese in Art. 8 BV garantiert. Auf internationaler Ebene enthalten Art. 14 EMRK, Art. 2
Abs. 2 UNO-Pakt | und Art. 2 Abs. 1 UNO-Pakt Il akzessorische Diskriminierungsverbote.** Wei-
ter sehen Art. 26 UNO-Pakt Il und das 12. Zusatzprotokoll zur EMRK umfassende und selbstan-
dige Diskriminierungsverbote vor, welche aber flr die Schweiz nicht zur Anwendung gelangen
bzw. keine weitergehenden Anspriiche vorsehen: Die Schweiz hat das 12. Zusatzprotokoll der
EMRK bislang nicht unterzeichnet und in Bezug auf Art. 26 UNO-Pakt Il einen Vorbehalt ange-
bracht, welcher der Bestimmung in Bezug auf die Schweiz faktisch wiederum einen akzessori-
schen Charakter verleiht.®® Im internationalen Bereich, namentlich vor dem Europaischen Ge-
richtshof fir Menschenrechte, kann eine Diskriminierung deshalb nur gertigt werden, wenn sie in
den Regelungsbereich einer anderen EMRK-Garantie (z. B. dem Recht auf Privatsphare) fallt.*

[68] Schliesslich enthalten auch weitere UNO-Konventionen Diskriminierungsverbote in Zusam-
menhang mit dem ,Alter: Die BRK weist in der Praambel lit. p auf die besorgniserregende Dis-
kriminierung behinderter Personen sowie auf Mehrfachdiskriminierungen, u. a. aufgrund des Al-
ters, hin. Art. 8 Abs. 1 lit. b BRK verpflichtet die Vertragsstaaten, Klischees, Vorurteile und schad-
liche Praktiken gegeniber Menschen mit Behinderungen, einschliesslich aufgrund des Ge-

¥ Die akzessorischen Diskriminierungsverbote verpflichten die Vertragsstaaten zu gewdhrleisten, dass die je-

weils in der betreffenden Konvention enthaltenen Rechte ohne Diskriminierung ausgeulbt werden kdnnen.
Zwar erwdhnen diese internationalen Bestimmungen das Merkmal ,Alter nicht explizit. Aufgrund der Tatsa-
che, dass die Auflistung der verpdnten Diskriminierungsmerkmale aber nicht abschliessend ist und die Best-
immungen auch die Diskriminierung auf Grund eines ,sonstigen Status“ verbieten, kann durchaus auch eine
Altersdiskriminierung in den entsprechenden Anwendungsbereich der jeweiligen Konvention fallen. Vgl. dazu:
Mahler, S. 19 sowie fir UNO-Pakt I: CESCR, General Comment Nr. 6, Ziff. 11 f.

Locher, S. 15 und 18 f.
3 Grabenwarter/Pabel, § 26 N. 4 ff.
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schlechts oder des Alters zu bekampfen. Die betreffenden Bestimmungen der BRK sind nach
Ansicht des Bundesrats jedoch nicht justiziabel.*

[69] Art. 11 Abs. 1 lit. e CEDAW verpflichtet die Vertragsstaaten, Massnahmen zur Beseitigung
der Diskriminierung von Frauen im Arbeitsmarkt zu ergreifen. Sie haben dafir zu sorgen, dass
Manner und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit, namentlich im Falle der Pensionierung,
bei Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditat und im Alter, Gber dieselben Rechte verfiigen.*® Die
Bestimmung gilt allerdings ebenfalls grundsétzlich als nicht justiziabel.*’

[70] Die Berufung auf eine vilkerrechtliche Garantie (und nicht nur auf die BV) ist dann von er-
heblicher rechtlicher Bedeutung, wenn eine Ungleichbehandlung aufgrund des Alters auf einem
Bundesgesetz basiert (z. B. dem ZGB oder dem AHVG), das die gerichtlichen Behorden trotz
Verfassungswidrigkeit gestitzt auf Art. 190 BV anwenden miissen. Verletzt ein solches Bundes-
gesetz beispielsweise (gleichzeitig) die EMRK, kann ihm das Bundesgericht gestitzt auf die sog.
PKK-Rechtsprechung die Anwendung verweigern.® Nachfolgend soll deshalb insbesondere auf
das in der Bundesverfassung verankerte Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. Abs. 1 BV) und auf
das Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV) eingegangen werden.

[71] Art. 8 Abs. 1 BV enthdlt das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot, geméass welchem alle Men-
schen vor dem Gesetz gleich sind. Der allgemeine Gleichheitssatz begriindet sowohl einen An-
spruch auf Gleichbehandlung von Personen und Situationen, die gleich sind, als auch ein Recht
auf Ungleichbehandlung, wenn Personen und Situationen sich in wesentlichen Punkten unter-
scheiden (Differenzierungsgebot). Er verlangt vom Staat, dass er allgemeine Regeln und Anord-
nungen im Einzelfall auf sachliche und verninftige Griinde stiitzt. Dabei ist jedoch zu beachten,
dass die Rechtsgleichheit im jeweiligen Rechtsbereich zu beurteilen ist und Kantone und Ge-
meinden im Rahmen ihrer Zustandigkeit durchaus unterschiedliche Regelungen und Leistungen
vorsehen konnen.

[72] Das allgemeine Rechtsgleichheits- und Differenzierungsgebot wird erganzt durch verschie-
dene Diskriminierungsverbote in Art. 8 Abs. 2 bis 4 BV. Art. 8 Abs. 2 BV verbietet die Diskriminie-
rung aufgrund verschiedener verponter Merkmale (u. a. Herkunft, Rasse, Geschlecht, Alter,
Sprache, soziale Stellung, Lebensform, religiose/weltanschauliche/politische Uberzeugung sowie
korperliche/geistige/psychische Behinderung). Das Diskriminierungsverbot hat zum Ziel, die Her-
abwirdigung, Ausgrenzung oder Schlechterstellung von Menschen aufgrund bestimmter Eigen-
schaften zu verhindern, welche nicht oder nur schwer zu verandern sind und welche die personli-
che Identitat mitbestimmen.®® Sein persénlicher Schutzbereich umfasst diejenigen natirlichen
Personen, welche eine der im Artikel erwahnten sensiblen Eigenschaften aufweisen.”® Wie das
allgemeine Rechtsgleichheits- und Differenzierungsgebot gilt auch das Diskriminierungsverbot

% Bundesrat, Botschaft BRK 2006, S. 676.

% Die General Recommendation Nr. 27 des UNO-Ausschusses Uber die Beseitigung der Diskriminierung der
Frau befasst sich spezifisch mit den Menschenrechten alterer Frauen und zeigt sich insbesondere besorgt
Uber die Mehrfachdiskriminierung von alteren Frauen. Der Ausschuss betont in diesem Zusammenhang die
Pflicht der Vertragsstaaten, alle notwendigen und angemessenen Massnahmen zur Beseitigung der Diskrimi-
nierung alterer Frauen zu ergreifen. Vgl. CEDAW, General Recommendation Nr. 27, Ziff. 11 ff. und 29 ff.

Wobei relativierend zu berticksichtigen ist, dass das Diskriminierungsverbot in Bezug auf das Recht auf Arbeit
justiziabel sein muss. Zum Ganzen vgl. Lempen/Binder, Kommentar zu Art. 11 CEDAW, Rz. 13.

% vgl. z. B. BGE 133 Il 450; BGE 133 V 367.
% Kiener/Kalin, S. 428.

Keller, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 545 Rz. 43; Kiener/Kalin, S. 430; zur Diskussion Uber die Ausweitung des
personlichen Schutzbereichs auf juristische Personen vgl. z. B.: Waldmann, BSK zu Art. 8 BV, N. 54 m. w. H.
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sowohl fir die Rechtsetzung und die Rechtsanwendung und setzt als Querschnittsgrundrecht
verbindliche Leitplanken fir die gesamte staatliche Tatigkeit.

[73] Liegt eine Ungleichbehandlung aufgrund eines sensiblen Merkmals vor, ist deshalb eine Dis-
kriminierung zu prifen.** Beim ,Alter* handelt es sich um ein im Diskriminierungsverbot gemass
Art. 8 Abs. 2 BV ausdricklich erwdhntes verpontes Merkmal. Entsprechend beschrénken sich die
nachfolgenden Ausfiihrungen auf das Diskriminierungsverbot geméass Art. 8 Abs. 2 BV mit einem
Fokus auf Benachteiligungen alterer Menschen.

[74] Gemass Bundesgericht liegt eine Diskriminierung im Sinne von Art. 8 Abs. 2 BV vaor,

~wenn eine Person ungleich behandelt wird allein aufgrund ihrer Zugehérigkeit zu einer bestimm-
ten Gruppe, welche historisch oder in der gegenwartigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausge-
grenzt oder als minderwertig behandelt wird. Die Diskriminierung stellt eine qualifizierte Ungleich-
behandlung von Personen in vergleichbaren Situationen dar, indem sie eine Benachteiligung von
Menschen bewirkt, die als Herabwirdigung oder Ausgrenzung einzustufen ist, weil sie an Unter-
scheidungsmerkmalen ankniipft, die einen wesentlichen und nicht oder nur schwer aufgebbaren
Bestandteil der Identitat der betroffenen Person ausmachen, insofern beschlagt das Diskriminie-
rungsverbot auch Aspekte der Menschenwiirde nach Art. 7 BV.“?

[75] Eine Diskriminierung ist auch zu prifen, wenn staatliche Regelungen oder Massnahmen eine
Gleichbehandlung vorsehen oder praktizieren, obwohl sie Personen mit bestimmten sensiblen
Merkmalen nachteilig treffen. Bestehen keine qualifizierten sachlichen Griinde fir die Gleichbe-
handlung, liegt in diesem Fall eine Diskriminierung durch Gleichbehandlung vor. Eine solche
kénnte gegeben sein, wenn staatliche Akteure wesentliche Dienstleistungen nur noch in elektro-
nischer Form zur Verfigung stellen. Der Grund dafir liegt darin, dass sich die Digitalisierung in
der Praxis besonders nachteilig auf Personen in hohem Alter auswirkt, da diese statistisch sehr
viel haufiger als junge Personen Uber keinen Internetanschluss oder Uber keine oder ungeni-
gende IT-Kenntnisse verflgen.

[76] Die Verfassung verbietet sowohl die direkte als auch die indirekte Diskriminierung. Eine di-
rekte Diskriminierung liegt dann vor, wenn die Ungleichbehandlung ausdricklich an eines der
verponten Merkmale ankntipft und die sich daraus ergebende Benachteiligung der betroffenen
Gruppe nicht gerechtfertigt ist.** Demgegenuber wird bei einer indirekten Diskriminierung nicht
ausdricklich an eines der verponten Merkmale, sondern an andere Kriterien (z. B. die Dienstjah-
re, die Verteilung der familidaren Aufgaben) angeknipft. Die vorerst neutral erscheinende Rege-
lung wirkt sich in der Praxis jedoch besonders nachteilig auf eine durch Art. 8 Abs. 2 BV ge-
schiitzte Gruppe aus, ohne dass es hierfiir eine Begriindung gabe.*

[77] Wahrend staatliche Handlungen, die aufgrund sachlicher Griinde Gleich- oder Ungleichbe-
handlungen vorsehen oder zur Folge haben, vor dem allgemeinen Gleichheitsgebot standhalten,
gelten im Bereich der sensiblen Merkmale erhéhte Anforderungen an die Rechtfertigung.*® Dies

41 waldmann, BSK zu Art. 8 BV, N. 58.
42 BGE 135149, E.4.1S.53f.
3 BGE 135149, E. 4.1S.54m.w. H.; BGE 126 11 377, E. 6.2 S. 392 f.

** Dies gilt z. B. fur eine Regelung, die Teilzeitarbeit bei Beférderungen oder Rentenberechnungen benachteiligt,
da die Benachteiligung Frauen sehr viel haufiger betrifft als Manner; vgl. BGE 135149, E. 4.1 S. 54 m. w. H.;
BGE 126 11 377, E. 6.c S. 393 f.

Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, N. 48 m. w. H. auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts.

Auch bei der indirekten Diskriminierung ist eine qualifizierte Rechtfertigung der Unterscheidung verlangt, vgl.
dazu: BGE 135149, E. 6.1 S. 59.
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bedeutet, dass eine Ungleichbehandlung bzw. eine neutrale Regelung mit ungleichen Auswir-
kungen nur dann verfassungskonform ist, sofern die differenzierende staatliche Massnahme ein
~-gewichtiges und legitimes o6ffentliches Interesse verfolgt, als geeignet und erforderlich betrachtet
werden kann und sich gesamthaft als verhaltnismassig erweist.*® Fehlt es an diesen Vorausset-
zungen, ist das Diskriminierungsverbot verletzt. Insofern stellt das Diskriminierungsverbot eine
Kerngehaltsgarantie dar: Steht fest, dass die Ungleichbehandlung nicht durch ganz besondere
Griinde gerechtfertigt ist (z. B. durch besondere, biologisch begriindete Schutzbedirfnisse), so
liegt eine Verfassungsverletzung vor. Bei der Anwendung von Art. 8 Abs. 2 BV ist die Garantie
der Menschenwirde (Art. 7 BV) wegweisend. Zielt eine Regelung auf die Ausgrenzung oder Her-
abminderung einer Person, hat sie eine solche zur Folge oder bringt sie in irgendeiner Weise
zum Ausdruck, dass einer Person (z. B. aufgrund ihres Alters) weniger Wert, Achtung oder
Schutz zukommt, so ist sie zum vornherein keiner Rechtfertigung zugéanglich. In der Lehre wird
jedoch kritisiert, dass das Bundesgericht bisher nicht detailliert erlautert hat, inwiefern sich die
~qualifizierte Rechtfertigung”“ der Diskriminierungstatbestdnde gemass Art. 8 Abs. 2 BV von der
bloss ,sachlichen Begriindung* abhebt, welche unter Art. 8 Abs. 1 BV verlangt wird.*’

[78] In BGE 138 | 265 hat sich das Bundesgericht vertieft mit dem verpdnten Unterscheidungs-
merkmal des ,Alters“ auseinandergesetzt. Es hélt dabei fest, dass es sich beim Kriterium des
Alters um einen atypischen Diskriminierungstatbestand handle, der nicht an eine historisch
schlechter gestellte oder politisch ausgegrenzte Gruppe anknipfe. Aus diesem Grund geht das
Bundesgericht davon aus, dass eine diskriminierende Schlechterstellung aufgrund des Alters von
anderen in Art. 8 Abs. 2 BV genannten Merkmalen zu unterscheiden sei und dass sich die Beur-
teilungskriterien in der Praxis dem allgemeinen Gleichheitssatz von Art. 8 Abs. 1 BV annaherten.
Insgesamt halt das Bundesgericht fest, dass bei einer Ungleichbehandlung aufgrund des Alters
die Anforderungen an die Rechtfertigung zwischen die Kriterien gemass dem allgemeinen
Rechtsgleichheitsgebot in Art. 8 Abs. 1 BV und die fir eine Unterscheidung, welche an die in
Art. 8 Abs. 2 BV genannten Merkmale ankniipft, zulassigen Rechtfertigungsgriinde zu liegen
komme:

,In Bezug auf die Griinde, die eine Schlechterstellung wegen des Alters rechtfertigen kdnnen,
geh[t] Art. 8 Abs. 2 BV nicht Uber die Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssatzes hinaus;
hingegen soll im Rahmen der Verhéltnismassigkeitsprifung ein etwas strikterer Massstab gelten,
um so dem mit Art. 8 Abs. 2 BV gewollten héheren Schutz Rechnung zu tragen.“®

[79] Die Rechtfertigung einer potenziell diskriminierenden Behandlung aufgrund des Merkmals
Alter gestaltet sich im Unterschied zu anderen Merkmalen wie der Herkunft oder der Religion

4 BGE 135149, E.6.1S.59.
47 waldmann, BSK zu Art. 8 BV, N. 87.

“8 BGE 1381265, E. 4.3 S. 268; auch der EGMR hatte sich in der Vergangenheit mit Beschwerden von alteren
Menschen im Zusammenhang mit der Verletzung des Diskriminierungsverbotes gemass Art. 14 EMRK in
Verbindung mit einer anderen Garantie der Konvention auseinanderzusetzen, wobei aber die gerligte Un-
gleichbehandlung oftmals nicht an das Merkmal Alter sondern beispielsweise an das Merkmal der gewéhlten
Lebensform (EGMR, Burden v. das Vereinigte Kdnigreich, 13378 (2008)) bzw. den Aufenthalt (EGMR, Carson
et al. v. das Vereinigte Konigreich, 42184/05 (2010)) ankniipfte. Im Urteil Schwizgebel hatte der EGMR die
Verletzung von Art. 14 i. V. m. Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) zu beurteilen.
Der Fall betraf die Verweigerung eines Adoptionsbegehrens aufgrund des vorgeschrittenen Alters der Ge-
suchstellerin von 47 Jahren. Der EGMR kam zum Schluss, dass der Schweiz im Bereich der Adoption ein wei-
ter Ermessenspielraum zukomme und die Umstande des Einzelfalles angemessen berlcksichtigt worden sei-
en. Schliesslich sei die Ungleichbehandlung der Beschwerdefuhrerin mit jiingeren Frauen differenziert be-
grundet worden. Aus diesem Grund wurde die Beschwerde abgewiesen (EGMR, Schwizgebel v. Schweiz,
25762/07 (2010)).
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demnach ,einfacher*,*® wobei der Massstab dennoch strenger bleibt, als die bloss notwendigen

,sachlichen Griinde* unter dem allgemeinen Gleichheitssatz gemass Art. 8 Abs. 1 BV.* Entspre-
chend stellt das Bundesgericht beispielsweise keine hohen Anforderungen an die Rechtfertigung
von Altersgrenzen, ,solange altere Menschen dadurch nicht menschenunwirdig, demutigend

oder erniedrigend behandelt werden“.>*

[80] Es ist in diesem Zusammenhang in Erinnerung zu rufen, dass sich das Diskriminierungsver-
bot gemass Art. 8 Abs. 2 BV an den Staat und an Private richtet, welche staatliche Aufgaben
wahrnehmen (Art. 35 Abs. 2 BV). Die herrschende Lehre und Rechtsprechung gehen davon aus,
dass Private nicht unmittelbar an das verfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot gebunden
sind; die Garantie richtet sich nicht direkt an sonstige Privatpersonen.®® Art. 8 Abs. 2 BV begriin-
det insofern einklagbare Anspriiche auf Beseitigung diskriminierender staatlicher Massnahmen
rechtlicher oder tatsachlicher Natur. Er beinhaltet jedoch keine Behelfe, die sich direkt gegen
Private richten.*

[81] Das Diskriminierungsverbot eignet sich grundséatzlich fir eine Anwendung unter Privaten. Im
Sinne eines Schutzauftrages verpflichtet Art. 8 Abs. 2 BV deshalb den Staat, ,das Diskriminie-
rungsverbot auch unter Privaten wirksam werden zu lassen®.>® Art. 8 Abs. 2 BV beinhaltet also
auch die Pflicht des Staates, bei festgestellten faktischen Diskriminierungen (Férder-)
Massnahmen zu ergreifen.> Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass Art. 8 Abs. 2 BV gemass
Bundesgericht keinen einklagbaren Anspruch gegeniiber dem Staat auf die Herbeifiihrung der
tatséachlichen Gleichheit oder auf die Beseitigung jeglicher faktischer sozialen Diskriminierung
enthalt.*® Aufgrund der indirekten Horizontalwirkung gemass Art. 35 Abs. 1 und 3 BV hat das
Diskriminierungsverbot aber einen Einfluss auf die Rechtsbeziehungen zwischen Privaten, wel-
che einen benachteiligenden Charakter haben. So haben die Behdrden Normen, welche Privat-
rechtsverhaltnisse regeln, im Lichte des Diskriminierungsverbotes auszulegen®’ und fiir eine ,dis-
kriminierungsfreie Gesetzgebung und Praxis* zu sorgen.”® Als Beispiele hierfiir kénnen genannt
werden: das Gebot von Treu und Glauben sowie das Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 ZGB), der
Personlichkeitsschutz (Art. 27 f. ZGB), die Bestimmungen Uber die Nichtigkeit von Vertragen
(Art. 19 f. OR) sowie verschiedene Normen des Miet- und Arbeitsrechts.*

3. Grundrechtlicher Handlungsbedarf

[82] Die nachfolgenden Ausfiihrungen verzichten darauf, samtliche in den Interviews genannten
benachteiligenden Lebenssituationen unter dem Diskriminierungsverbot geméass Art. 8 Abs. 2 BV
zu prufen. Dazu wéaren neben den rechtlichen Regelungen und den damit verfolgten Interessen

49 Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, N. 54.

% Miiller/Schefer, S. 725.

°L Waldmann, BSK zu Art. 8 BV, N. 88.

52 Keller, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 545 Rz. 43; Waldmann, BSK zu Art. 8 BV, N. 55.

*% Waldmann, BSK zu Art. 8 BV, N. 59 und N. 92.

54 Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, N. 57; Waldmann, BSK zu Art. 8 BV, N. 93.
s Mdller/Schefer, S. 702 ff.; Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, N. 59.

% waldmann, BSK zu Art. 8 BV, N. 91 m. w. H. auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts.
57 Keller, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S: 545 Rz. 43; Kiener/Kalin, S. 440 f.

%8 Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV, N. 57.

Ausfihrlich zur Auslegung von Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen des Privatrechts im Lichte
des Diskriminierungsverbotes: Locher, S. 44 ff.
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die Situation im Einzelfall, die Notwendigkeit der Generalisierung (etwa bei Mindest- oder
Hochstaltern) und weitere Charakteristika der benachteiligten Personen wie etwa das Geschlecht
oder der Gesundheitszustand zu beriicksichtigen. Eine solche Uberprifung wiirde neben der
Klarung des rechtlichen Begriffs der Altersdiskriminierung auch genaue statistische Angaben
erfordern, insbesondere bei der Uberpriifung allfalliger indirekter Diskriminierungen. Zu beachten
wéare zudem das Phanomen der Mehrfachdiskriminierung, bei dem Personen mit verschiedenen
sensiblen Merkmalen besonderen Benachteiligungen ausgesetzt sind (z. B. altere Frauen, altere
Personen auslandischer Herkunft, altere Personen mit Behinderungen, éltere Personen, die nati-
onalen Minderheiten angehoren). Dies wirde die Ressourcen der vorliegenden Studie sprengen
und musste im Rahmen eines Folgeprojekts untersucht werden. In diesem Bereich ist denn je-
doch ein Forschungsbedarf auszumachen.

[83] Grundsatzlich gilt aber, dass nicht jede Ungleichbehandlung durch den Staat — und erst recht
durch Private — eine verbotene Diskriminierung darstellt. Handelt eine Akteurin, die an die Grund-
rechte gebunden ist, und sind die Voraussetzungen des Diskriminierungstatbestandes gegeben,
so liegt eine Grundrechtsverletzung vor.®® Kann eine zu einer Benachteiligung filhrende Un-
gleichbehandlung éalterer Menschen nach den vom Bundesgericht vorgegebenen Kriterien ge-
rechtfertigt werden, liegt dagegen keine Diskriminierung im juristischen Sinne vor und damit —
sofern keine anderen Grundrechtstatbestédnde vorliegen — auch keine Grundrechtsverletzung.
Dasselbe gilt, wenn die Benachteiligung von einer privaten Person ausgeht. Vielmehr kann es
sich auch um gerechtfertigte Benachteiligungen handeln oder aber um gesellschaftliche Schlech-
terstellungen, gegen die der Staat zwar vorzugehen hat, bei welchen er aber tber einen grossen
Ermessens- und Gestaltungspielraum verflgt.

[84] Aus den Gesprachen wird ersichtlich, dass die konsultierten Fachpersonen in der Regel
samtliche Formen der Benachteiligung alterer Menschen als ,Diskriminierung“ bezeichnen und
den Begriff oft nicht in seinem juristischen, sondern in einem breiteren alltaglichen Sinn fir die
grundséatzliche Bezeichnung einer Benachteiligung alterer Menschen verwenden. Ebenfalls zeigt
sich, dass viele eine ,Diskriminierung“ nicht als Menschenrechtsverletzung, sondern als eigen-
standiges Phanomen auffassen.®® Es ist entsprechend wichtig festzuhalten, dass das juristische
Konzept der ,Diskriminierung“ nur diejenigen Benachteiligungen erfasst, welche die Vorausset-
zungen von Art. 8 Abs. 2 BV erfilllen. Die in den Gespréachen geschilderten ,diskriminierenden®
Lebenssituationen stellen nicht zwingend eine Diskriminierung im grundrechtlichen Sinne dar.

[85] Wie erwahnt, werden in der Lehre die unklaren Voraussetzungen fir das Vorliegen einer
~qualifizierten Rechtfertigung“ bei benachteiligenden Ungleichbehandlungen kritisiert. Diese Un-
klarheit ist in Bezug auf das verpénte Merkmal ,Alter besonders ausgepragt, da es sich hierbei
gemass Bundesgericht um ein von den ubrigen verpdnten Eigenschaften zu unterscheidendes
Merkmal handelt. Es ist denn auch noch nicht abschliessend gekléart, inwiefern sich die ,qualifi-
zierte Rechtfertigung” einer benachteiligenden Ungleichbehandlung aufgrund des Alters von an-
deren Diskriminierungstatbestanden, wie beispielsweise der Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechtes oder der Herkunft, unterscheidet. Aus Sicht der Autorinnen besteht somit in diesem
Bereich erheblicher Forschungs- und Handlungsbedarf.

[86] Staatliche Massnahmen, die an das Alter anknlpfen oder sich nachteilig auf bestimmte Al-
tersgruppen auswirken, sind, wie vorne ausgefiihrt, sogar in hdherem Masse zulassig als Mass-
nahmen, die an andere sensible Merkmale, z. B. das Geschlecht, die Herkunft oder die Uberzeu-

€ Muller/Schefer, S. 692.

61 vgl. Anhang |, Gesprachsauswertung, Rz. [245] und Rz. [256].
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gung, anknipfen. Sie halten indes nur mit einer Rechtfertigung vor der Verfassung stand.
Rechtsnormen, die ausdricklich an das Alter anknlpfen oder sich in der Praxis besonders nach-
teilig auf altere Personen auswirken, bedirfen ebenso eines Uberzeugenden sachlichen Grun-
des, wie Rechtsnormen, die eine solche Unterscheidung unterlassen, obwohl sie sich nach den
Umstéanden aufdrédngen wirde. Sie miussen sich auf ein Uberwiegendes offentliches Interesse
stuitzen und durfen nicht weitergehen als zur Erreichung dieses Interesses erforderlich ist. Bei der
Prufung der Verhaltnismassigkeit gelten dabei erhdhte Anforderungen, die das Ermessen der
rechtssetzenden und -anwendenden Behérden einschranken. Ob eine Ungleichbehandlung ge-
rechtfertigt ist, muss fur jede Rechtsnorm bzw. Rechtsanwendung einzeln beurteilt werden. Oft
stellt sich zusétzlich die Frage, was (und wieviel) der Staat unternehmen muss, um tatsachliche
Benachteiligungen gesellschaftlicher, gesundheitlicher und anderer Art zu beseitigen. Hier verfiigt
der Gesetzgeber Uber weitgehende Gestaltungsspielrdume.

[87] Ebenfalls schwierig gestaltet sich eine rechtliche Beurteilung jener Falle, in denen die Be-
nachteiligungen von Privaten wie Arbeitgeberinnen, Versicherungen oder privaten Dienstleis-
tungsanbietern ausgehen. Aufgrund der fehlenden (bzw. jedenfalls nicht allgemein anerkannten)
direkten Horizontalwirkung des verfassungsrechtlichen Diskriminierungsverbots sind private Be-
nachteiligungen beispielsweise auf dem Wohnungsmarkt grundsétzlich vom Anwendungsbereich
von Art. 8 Abs. 2 BV ausgeschlossen. Dennoch kann eine ,diskriminierende Behandlung“ einer
alteren Person aufgrund des Alters durch eine Privatperson bestimmte rechtliche Konsequenzen
nach sich zu ziehen. So kann beispielsweise die Kiindigung eines Mietvertrages anfechtbar sein,
wenn diese alleine aufgrund des fortgeschrittenen Alters der Mietpartei erfolgt ist.*> Ausserdem
ist der Staat allenfalls dazu angehalten, regulierend in die privatrechtlichen Verhaltnisse einzu-
greifen. Dabei verfligt er tUber erhebliche Gestaltungspielrdume; er hat bei derartigen Regulierun-
gen jedoch stets auch andere, ebenfalls grundrechtliche geschitzte Anspriiche zu berticksichti-
gen wie namentlich die Wirtschaftsfreiheit. Es ist jedoch nicht zu Ubersehen, dass der Schutz vor
Altersdiskriminierungen Liicken aufweist. Der von der Schweiz verfolgte und in Stellungnahmen
zu internationalen Empfehlungen vertretene sogenannte sektorielle Ansatz, der mit Hilfe von Ein-
zelgesetzen und -normen besondere Personengruppen schitzt (z. B. durch das Gleichstellungs-
gesetz), hat sich bis jetzt den besonderen Formen der Altersbenachteiligung noch nicht ange-
nommen.

%2 Hausammann, S. 21; fiir weitere Beispiele vgl. Locher, S. 44 ff.
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IV.  AUTONOMIE UND PARTIZIPATION

1. Fokus und Faktenlage

[88] Die Mdoglichkeit, auch im Alter am 6ffentlichen und gesellschaftlichen Leben teilzuhaben und
ein selbstbestimmtes Leben zu fihren, ist von grosser Bedeutung fur die Betroffenen und die
Wahrnehmung ihrer Grundrechte. Autonomie und Partizipation sind Ausdruck eines menschen-
wirdigen Daseins und bedingen sich oftmals gegenseitig. Entsprechend handelt es sich dabei
auch um ein wichtiges Thema fir die Alterspolitik. Partizipation meint dabei die aktive und passi-
ve Teilnahme am gesellschaftlichen, politischen, kulturellen und wirtschaftlichen Leben, wobei
diese Liste keineswegs abschliessend ist. Autonomie im Sinne einer selbstandigen Lebensfiih-
rung und die Ausubung des freien Willens sind wiederum oftmals wichtige Voraussetzungen, um
am offentlichen Leben teilhaben zu kénnen.

[89] Die Auswertung der Gesprache bestatigt die Wichtigkeit des Themas Autonomie und Partizi-
pation alterer Personen. Die meisten konsultierten Fachpersonen bezeichnen das Thema als
relevanten Bereich ihrer Arbeit. Wie die nachfolgenden Ausfiihrungen zeigen, betreffen die
Schwierigkeiten bei der Realisierung von Autonomie und Partizipation im Alltag dabei ganz un-
terschiedliche Lebensbereiche und Themen der Alterspolitik. Die Probleme stehen jedoch haufig
im Zusammenhang mit der Handlungsfahigkeit alterer Personen.

[90] Die Einschréankung oder Nichtbeachtung des Willens alterer Personen wird als sehr proble-
matisch angesehen. Im Zentrum stehen hier unter anderem Einweisungen in Heime oder Institu-
tionen gegen den Willen der betroffenen Person oder auch Entscheidungen von Beistandinnen
und Beistanden. Die konsultierten Fachpersonen betonen, dass vor allem bei Personen mit Er-
krankungen, Behinderungen oder solchen, die sich in einer anderweitigen vulnerablen Situation
befinden, die Achtung des Willens gefahrdet sei. Altere Personen seien nicht nur regelmassig mit
einem Autonomieverlust konfrontiert, sondern es werde oft auch im Alltag tUber ihre Képfe hinweg
entschieden. Solche Entscheide, die den Winschen und Willensausserungen &lterer Personen
zu wenig Rechnung triigen, kdmen innerhalb und ausserhalb von Massnahmen des Erwachse-
nenschutzrechts vor. Sie wirden sowohl vom Pflegepersonal in Institutionen oder Heimen getrof-
fen, welche beispielsweise Regeln auf unverhéltnismassige Weise umsetzten, als auch von Fa-
milienangehorigen, etwa wenn sie das Besuchsrecht anderer Angehoriger oder Dritter ein-
schrankten und damit die pflegebedirftige Person von ihrem bisherigen Sozialleben abschotte-
ten.

[91] Das immanente Spannungsfeld zwischen Autonomieanspruch und Schutzbedirfnis der Per-
son, beziehungsweise der Schutzpflicht des Staates, wird in allen Gesprachen anerkannt. Bei
unvereinbaren Ansprichen misse eine Abwagung der involvierten Interessen vorgenommen
werden, die nicht immer einfach sei. Ein Gesprachspartner erwahnt beispielsweise Falle von
Menschen mit Messie-Syndrom, denen es sehr schwer falle, den eigenen Wohnraum ordentlich
und hygienisch zu halten. Unter Umstéanden kdnne in einer solchen Situation eine Gesundheits-
geféhrdung vorliegen, welche ein Eingreifen rechtfertige. Jedoch liege in diesen Konstellationen
nicht generell ein Interventionsgrund vor.

[92] Ein allgegenwartiges Thema in den Gesprachen sind insbesondere Zwangseinweisungen in
Altersheime oder Kliniken durch die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden (KESB) oder
durch Arzte und Arztinnen. Oft wird auch das Thema Zwangsmedikation oder Ruhigstellung &lte-
rer Personen angesprochen. Besonders altere Personen mit Behinderung oder Demenzkranke
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scheinen von solchen Massnahmen betroffen zu sein. Weiter werden Einschrénkungen der Ver-
fugungsberechtigung Uber das Vermdgen sowie Institute wie die Patientenverfiigung oder der
Vorsorgeauftrag erwahnt.

[93] Einige der konsultierten Fachpersonen weisen darauf hin, dass der Austausch alterer Perso-
nen mit den Behorden oft mit Schwierigkeiten verbunden sei. Altere Personen wiirden teilweise
nicht oder weniger ernstgenommen und mit Floskeln abgespiesen. Sie merken auch an, dass die
Partizipation alterer Menschen auf politischer Ebene gefordert werden misse. Viele Betroffene
fuhlten sich in der politischen Debatte zu wenig ernstgenommen. Insbesondere missten sie in
Diskussionen rund um Altersfragen vermehrt einbezogen werden.

[94] Ein weiteres Problem, das in den Gesprachen zum Lebensbereich Partizipation hervorgeho-
ben wird, ist der ,digitale Graben®. Die Fertigkeit, mit Kommunikations- und Informationstechnolo-
gien umzugehen, scheint eine der zentralen Voraussetzungen zu sein, um mit zunehmendem
Alter sowohl ein selbstandiges Leben zu fihren als auch am 6ffentlichen Leben partizipieren zu
konnen. Wer nicht an der Informationsgesellschaft teilhaben kdnne, habe Schwierigkeiten
und/oder Mehrkosten, beispielsweise an Informationen von Behdrden zu gelangen, Einzahlungen
zu tatigen oder Postumleitungen und andere Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen. Die
Fachpersonen sprechen sich einerseits dafiir aus, altere Personen bei der Uberwindung dieser
Schwierigkeiten zu unterstiitzen, zumal gewisse Dienstleistungen ein selbstandiges Leben enorm
erleichtern kdnnten. Zu denken sei dabei namentlich an die Mdglichkeiten der Kommunikation mit
Angehdrigen, Hauslieferungen von Supermérkten oder das Lesen der Zeitung auf Tablets bei
einer Arthrose-Erkrankung. Anderseits sprechen sie sich zum Teil auch gegen zu viel Digitalisie-
rung aus, da der personliche Kontakt fiir die Teilnahme am gesellschaftlichen Leben nach wie vor
zentral sei.

2. Grund- und menschenrechtliche Dimension

[95] Das Recht auf ein selbstbestimmtes Leben sowie auf die Teilhabe am 6ffentlichen Leben im
Alter ist zwar in keiner der in der Schweiz anwendbaren Grund- und Menschenrechtsinstrumente
umfassend und explizit enthalten, es ist aber durch verschiedene Garantien, insb. die persénliche
Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) teilweise oder implizit geschiitzt.®® Die Grundrechte garantieren im
Rahmen der politischen Rechte ausserdem die Mitwirkung aller miindiger Staatsbirgerinnen und
-birger an staatlichen Entscheiden. Auch die Garantie der Menschenwirde (Art. 7 BV), das
Recht auf Familien- und Privatleben (Art. 13 BV, Art. 8 EMRK, Art. 17 UNO-Pakt 1), und das
Recht auf Teilhabe am kulturellen Leben (Art. 15 UNO-Pakt I) sind zentral fir den Schutz der
Autonomie und Partizipation. Zudem sind im Zusammenhang mit der Teilhabe am politischen
Prozess verschiedene Garantien der Bundesverfassung einschlagig. Im Folgenden soll weniger
auf die politische Mitwirkung als auf die Autonomie und Partizipation im privaten und gesellschaft-
lichen Bereich eingegangen werden. Aus grundrechtlicher Perspektive stehen dabei die Achtung
und der Schutz der Menschenwiirde (Kapitel 2.1.) und der personlichen Freiheit (Kapitel 2.2.)
sowie die Konkretisierung der staatlichen Achtungs- und Schutzpflichten im Personen- und Er-
wachsenenschutzrecht (Kapitel 2.3.) im Zentrum.

% Anders die Charta der Grundrechte der Europaischen Union (2000/C 364/01, Grundrechtecharta der EU):

Art. 25 der Charta schitzt sowohl die Unabhéngigkeit und das Leben in Wirde von alteren Personen als auch
die Teilnahme am sozialen und kulturellen Leben. Die Grundrechtecharta der EU ist fur die Schweiz nicht ver-
bindlich.
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[96] Die BRK enthalt weitere relevante Garantien, welche fir die Verwirklichung von Autonomie
und Partizipation von Bedeutung sein konnen.®* So garantiert Art. 12 BRK, dass Menschen mit
Behinderungen als Rechtssubjekt mit einer gleichberechtigten Rechts- und Handlungsfahigkeit
anerkannt werden und dass ihre Rechte, ihr Wille und ihre Praferenzen bei der Ausiibung der
Rechts- und Handlungsfahigkeit geachtet werden (insh. Art. 12 Abs. 4 BRK).®® Das Recht auf ein
unabhangiges Leben und die staatliche Pflicht, die entsprechenden Voraussetzungen zu schaf-
fen, sind in Art. 19 BRK verankert. Art. 30 BRK garantiert zudem das Recht, gleichberechtigt am
kulturellen Leben sowie an Erholungs-, Freizeit- und Sportaktivitaten teilnehmen zu kénnen. Auch
hier geht damit die Pflicht des Staates einher, die Teilnahme zu férdern und die entsprechenden
Voraussetzungen dafir zu schaffen (Art. 30 Abs. 1-5 BRK).

2.1.  Menschenw(rde

[97] Die Bundesverfassung stellt die Garantie der Menschenwiirde an die Spitze des Grund-
rechtskatalogs (Art. 7 BV). Dadurch macht sie deutlich, dass die Menschenwtrde Kern und Ori-
entierungspunkt des Grund- und Menschenrechtsschutzes ist.®® Die Menschenwiirde ist sowohl
ein grundlegendes Verfassungs- und Strukturprinzip, das die gesamte Verfassungs- und Rechts-
ordnung durchdringt, als auch ein selbstandiges Grundrecht, das Anspriiche Einzelner gewahr-
leistet.®” Nach Art. 7 BV hat jeder Mensch ohne jede Voraussetzung, Bedingung oder Abstufung
Anspruch darauf, als Zweck seiner selbst anerkannt und behandelt zu werden. Die Menschen-
wirde knlpft an das Menschsein an, nicht an spezifische Eigenschaften oder Fahigkeiten, wes-
halb jeder Mensch ohne Riucksicht auf sein Alter oder seine Lebenserwartung, seinen Gesund-
heits- oder Krankheitszustand, seine Handlungen oder seine Handlungsunféhigkeit Anspruch auf
die gleiche Achtung und den gleichen Schutz seines Werts als Mensch hat. Art. 7 BV lasst als
Kerngehaltsgehaltsgarantie keinerlei Einschrankungen zu. Die Bestimmung spricht mit anderen
Worten jedem Menschen einen absolut geschiitzten Eigenwert zu und verbietet es, einen Men-
schen zum blossen Objekt oder Instrument herabzuwiirdigen.®®

[98] Neben der Gleichwertigkeit und Unversehrtheit der Person garantiert die Menschenwdrde
auch das Selbstbestimmungsrecht des Menschen — und zwar unabhéngig davon, ob eine Person
fahig ist, ihre Betroffenheit kundzutun und autonome Entscheide zu féllen oder dazu nicht (mehr)
in der Lage ist.®® Die Menschenwiirde verlangt, dass jedem Mensch das Recht zukommt, auto-
nom Uber das eigene Selbsthild und die eigene Lebenspraxis zu entscheiden und jederzeit in
seiner Einzig- und allfalligen Andersartigkeit anerkannt zu werden.”

[99] Als Basis, auf der alle Grundrechte aufbauen, ist die Menschenwirde Leitgedanke und ver-
bindliches Ziel der gesamten Rechtsordnung, an dem sich alle staatlichen Handlungen zu mes-
sen haben. Sie dient der Auslegung und Konkretisierung aller Normen, die im Zusammenhang
mit dem Schutz der Menschenwiirde stehen oder diese betreffen. Besonders wichtig ist diese
Funktion der Menschenwiirde beim Umgang mit den anderen Grundrechten, deren Auslegung
sie pragt und deren Einschrankung sie Grenzen setzt. Sofern die Einschrankung eines Grund-

®  Zur Anwendbarkeit der BRK auf altere Menschen siehe die Ausfiihrungen oben in Rz.[55] ff.

% vgl. auch Art. 16 UNO-Pakt Il.

%  Mastronardi, St. Galler Kommentar zu Art. 7 BV, N. 6.

7 Siehe z. B. Belser/Molinari, BSK zu Art. 7 BV, N. 1; Biaggini, Art. 7 BV, N. 7.
8 Mahlmann, S. 1317; Belser/Molinari, BSK zu Art. 7 BV, N. 63.

& Mastronardi, St. Galler Kommentar zu Art. 7 BV, N. 32 f.

" Mahlmann, S. 1311; Mastronardi, St. Galler Kommentar zu Art. 7 BV, N. 44.
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rechts einem Eingriff in die Menschenwirde gleichkommt, ist dieser absolut unzuldssig. Insofern
bestimmt die Menschenwirde den Schutzbereich des Diskriminierungsverbots und des Rechts
auf Hilfe in Notlagen sowie den Kerngehalt der persénlichen Freiheit, der Privatsphare und der
anderen Grundrechte.”

[100] Als Fundament der Grund- und Menschenrechte verpflichtet die Menschenwiirde den Staat
nicht nur, jedem Menschen stets mit Achtung und Respekt zu begegnen und ihn jederzeit als
Menschen mit gleicher Wirde zu behandeln (Achtungspflichten). Sie verlangt vielmehr auch,
dass der Staat alle Schutzmassnahmen ergreift, die erforderlich sind, um Menschen vor Verlet-
zungen ihrer Menschenwirde zu bewahren und menschenunwirdige Behandlungen zu verhin-
dern. So hat der Staat namentlich dagegen vorzugehen, wenn Dritte Menschen unwurdig behan-
deln oder dussere Umstéande zu menschenunwirdigen Bedingungen fuhren. Greift der Staat oh-
ne oder gegen den Willen der betroffenen Person in ihre Lebensumsténde ein, um dem Schutz
der Menschenwirde Nachachtung zu verschaffen, so kann er sich jedoch nicht ausschliesslich
auf Art. 7 BV berufen. Weil er gleichzeitig in Grundrechte, namentlich die personliche Freiheit,
eingreift, wenn er eine Person gegen ihren Willen vor schweren Gefahren oder vor Verwahrlo-
sung schiitzt, muss er sich fiir solche Massnahmen auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen kén-
nen und ist verpflichtet, diese verhaltnismassig anzuwenden.

2.2. Personliche Freiheit

[101] Die personliche Freiheit wird durch Art. 10 Abs. 2 und 3 BV, Art. 3, 5 und 8 EMRK sowie
Art. 7, 9 und 17 des UNO-Pakts Il garantiert. Sie schiitzt einerseits die physische und psychische
Integritat sowie die Bewegungsfreiheit, anderseits das Recht auf Selbstbestimmung respektive
personliche Entfaltung, wozu nach Lehre und standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung alle
,elementaren Erscheinungen der Persénlichkeitsentfaltung“’? gehéren. Der Einzelne verfugt so-
mit Uber ein Recht zur freien Gestaltung der wesentlichen Aspekte seines Lebens.” Die personli-
che Freiheit garantiert zwar keine allgemeine Handlungsfreiheit, unter den Schutzbereich der
Garantie fallen aber alle wesentlichen Entscheide, welche die eigene Lebenssituation sowie zent-
rale Fragen der Gestaltung des Alltags betreffen.” Ein zentraler Aspekt der personlichen Freiheit
ist auch die Mdglichkeit zur Integration in die Gemeinschatft.

[102] Mit der physischen Integritat schiitzt das Recht auf personliche Freiheit die Verfigungsfrei-
heit Uber den eigenen Koérper und bewahrt vor jedem Eingriff in die korperliche Unversehrtheit.
Dies gilt fur Eingriffe jeder Art, auch solche die mit heilender Absicht vorgenommen werden oder
keine Schmerzen verursachen.”” Auch die psychische Integritat ist garantiert, d.h. das Recht,
eine bestimmte Situation selbst zu bewerten und gemass den eigenen Einschatzungen zu han-
deln sowie das Recht auf Achtung und Schutz der psychischen Gesundheit.”® Die Wahrneh-
mungs- und Entscheidungsfreiheit kann namentlich durch die Verabreichung von bewusstseins-
verandernden Substanzen wie Medikamenten beeintrachtigt werden.”” Eingriffe in die physische

I BGE 12716, E. 5b S. 14: Mastronardi, St. Galler Kommentar zu Art. 7 BV, N. 15.
2 Siehe z. B. BGE 138 IV 13, E. 7.1 S. 25,
& Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 38; Grabenwarter/Pabel, § 22 N. 6.

& Ebenda, N. 39 f.; fiir eine Ubersicht der geschiitzten Verhaltensweisen siehe Tschentscher, BSK zu Art. 10
BV, N. 35 ff.

> Tschentscher, BSK zu Art. 10 BV, N. 52.
6 Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 25; siehe z. B. BGE 1331110, E. 5.2 S. 119.
" Tschentscher, BSK zu Art. 10 BV, N. 54; Haller, Rz. 27.
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oder psychische Integritat sind in der Regel aber gerechtfertigt, wenn sie mit Einwilligung einer
urteilsfahigen Person erfolgen, die umfassend Uber den Eingriff und seine Folgen (auch Uber
Risiken, Nebenwirkungen und Behandlungsalternativen) informiert worden ist (informed consent
Prinzip). Erfolgen medizinische Eingriffe, ohne dass diese Bedingungen erfillt wéren, so liegt
eine Verletzung der personlichen Freiheit vor. Dem informed consent Prinzip wird oft am besten
durch eine partizipative Entscheidungsfindung Rechnung getragen, die auf einem partnerschaftli-
chen Dialog zwischen Gesundheitsperson, Patient oder Patientin sowie allenfalls nahestehender
Personen beruht.’®

[103] Im Bereich der physischen und psychischen Integritdt kommt den staatlichen Schutzpflich-
ten grosse Bedeutung zu. So haben die staatlichen Behdrden alle erforderlichen Massnahmen zu
ergreifen, um zu verhindern, dass Dritte die Gesundheit einer Person beeintrachtigen oder ihr
Recht missachten, tber den eigenen Koérper zu verfiigen und Behandlungsmethoden zu wéhlen
(oder abzulehnen). Besteht ein Verdacht auf Korperverletzung, Missachtung des Willens einer
Person oder Misshandlung, so hat der Staat die nétigen Massnahmen vorzukehren, um fiir den
Schutz der betroffenen Person und fir eine Untersuchung zu sorgen.

[104] Der Schutz aller elementaren Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung umfasst na-
mentlich auch das Recht, den Zeitpunkt und die Art des eigenen Todes selbst bestimmen zu
koénnen. Urteilsfahige Personen sind deshalb in ihrem Entscheid zu achten, von lebenserhalten-
den Massnahmen abzusehen oder solche abzubrechen. Auch die Verwendung oder Ablehnung
schmerzlindernder Massnahmen, deren Nebenwirkungen das Leben verkiirzen, steht unter dem
verfassungsrechtlichen Personlichkeitsschutz. Schliesslich gehdrt zum Schutzbereich der person-
lichen Freiheit auch das Recht, Uber das Schicksal des eigenen Kérpers nach dem Tod zu ent-
scheiden, der Entnahme von Organen zuzustimmen oder diese abzulehnen und die Art und den
Ort der Bestattung zu wahlen.”

[105] Die Bewegungsfreiheit schiitzt das Recht, sich frei nach seinem Willen zu bewegen oder an
einem bestimmten Ort zu verweilen.®® Schrankt der Staat die Bewegungsfreiheit ein, indem er
eine Person daran hindert, einen bestimmten offentlichen Ort aufzusuchen oder einen Ort zu
verlassen, so liegt eine Einschréankung der Bewegungsfreiheit vor, die — wie alle Einschrankun-
gen der personlichen Freiheit — nur rechtmassig ist, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage
beruht, dem Schutz eines offentlichen Interesses oder dem Schutz der Grundrechte Dritter dient,
verhaltnismassig angewendet wird und den Kerngehalt der Garantie nicht bertihrt (Art. 36 BV).
Erreicht die Einschrankung der Bewegungsfreiheit, insbesondere aufgrund ihrer Dauer, eine be-
stimmte Intensitat, so sind die weitergehenden Garantien einschlagig, die fir den Freiheitsentzug
gelten (Art. 31 BV und Art. 5 EMRK).

2.3. Handlungsfahigkeit und Erwachsenenschutz

[106] Die grundrechtlich geschiitzte Handlungsfahigkeit wird im Personenrecht im ZGB konkreti-
siert. Wahrend jede Person ab Geburt und bis zum Tod rechtsfahig und damit Tragerin von
Grund- und Menschenrechten ist, hangt ihre Moglichkeit, von ihrem Recht auf Selbstbestimmung
Gebrauch zu machen, wesentlich davon ab, ob und inwieweit die Rechtsordnung ihre Handlungs-
fahigkeit anerkennt. Gilt eine Person als urteilsunfahig, so vermdgen ihre Handlungen rechtlich

®  Sjehe etwa Belser/Waldmann, S. 51.

Siehe Belser/Waldmann, S. 59 ff. mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
8 sSchweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 33 ff.
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keine Wirkungen zu erzeugen (Art. 18 ZGB). Dauerhaft urteilsunfahige Personen sind deshalb
auf einen gesetzlichen Vertreter oder Vertreterin angewiesen, um Rechte oder Pflichten zu be-
grinden.

[107] Nach Art. 16 ZGB ist jede Person urteilsfahig, ,der nicht wegen ihres Kindesalters, infolge
geistiger Behinderung, psychischer Stérung, Rausch oder ahnlicher Zustande die Fahigkeit man-
gelt, vernunftgemass zu handeln®. Diese abstrakte Umschreibung fuhrt in der Praxis oft zu Unsi-
cherheiten.®* Nicht selten hangt die Beurteilung der Frage, ob jemand ,vernunftgemass* ent-
scheiden und handeln kann, stark von den Einschatzungen der beurteilenden Person ab. Zu be-
urteilen ist ausserdem die Fahigkeit, vernunftgemass zu handeln, nicht die Frage, ob einzelne
Entscheide vernunftgemass gefallt wurden oder nicht. Ist die Urteilsfahigkeit gegeben, kann eine
Person aufgrund ihrer Freiheit auch Entscheide féllen, die von ihrem Umfeld als unverniinftig
erachtet werden.

[108] Zu beachten ist, dass die Urteilsfahigkeit relativ ist. Entsprechend muss sie immer mit
Rucksicht auf die konkret in Frage stehende Handlung beurteilt werden. Eine Person ist deshalb
abgesehen von Fallen schwerwiegenden und dauerhaften Ausfalls der Wahrnehmungs- und Ent-
scheidungsfahigkeit nicht grundsatzlich urteilsfahig oder -unfahig.®> Auch wer unter einer ,geisti-
gen Behinderung® oder einer ,psychischen Stérung® leidet, ist meist in der Lage, die Tragweite
alltaglicher und unter Umst&nden auch weitreichender Handlungen zu verstehen und nach seiner
Einschatzung zu handeln oder hat im Verlaufe einer Krankheit Phasen, wahrend denen dies der
Fall ist. Die fir die Autonomie und Partizipation entscheidende Urteilsfahigkeit muss deshalb von
Fall zu Fall eingeschéatzt werden. Auch wer beispielsweise nicht mehr in der Lage ist, einen eige-
nen Haushalt zu filhren und/oder unter einer Demenzerkrankung leidet, ist oft weiterhin in der
Lage, die meisten oder zumindest einige das eigene Leben betreffende Entscheide selbst zu
fallen.

[109] Das Erwachsenenschutzrecht muss sicherstellen, dass vulnerable Personen geschiitzt
werden und die fur ihr Wohlbefinden und die Wahrnehmung ihrer Rechte und Pflichten notwendi-
ge staatliche Unterstitzung finden. Gleichzeitig muss es die Freiheit der betroffenen Personen
achten und darf nur soweit in ihr Recht auf Selbstbestimmung eingreifen, als dies erforderlich und
zumutbar ist. Bereits ein Blick in die Botschaft zum neuen Erwachsenenschutzrecht macht klar,
welche fundamentale Bedeutung dieses Rechtsgebiet fur die Handlungsféahigkeit der Menschen
und damit fur die Grund- und Menschenrechte hat: Die Revision hatte zum erklarten Ziel, das
Selbstbestimmungsrecht vulnerabler Personen zu férdern.®® Bei der Wahl und Handhabung von
Massnahmen des Erwachsenschutzrechtes sind deshalb die Garantie der Menschenwirde
(Art. 7 BV) und die personliche Freiheit der Betroffenen (Art. 10 Abs. 2 und 3 BV, Art. 3, 5und 8
EMRK sowie Art. 7, 9 und 17 des UNO-Pakts Il) wegweisend und geben den verbindlichen Rah-
men vor. Auch weitere Grundrechte wie die Eigentumsgarantie®® oder die Wirtschaftsfreiheit®
sind zu beachten. So hat der EGMR beispielsweise festgehalten, dass die Beschrankung der
Verfiigungsfreiheit Uber das eigene Vermdgen als Konsequenz einer Beschrankung der Hand-

8 Siehe z. B. BGE 124 Il 6; fiir eine ausfihrliche Diskussion siehe Hausheer/Perrig-Chiello, S. 785 ff.

82 Biichler/Michel, Art. 16 ZGB, N. 8 f.

8 Der frilher unter der Bezeichnung Vormundschaftsrecht bekannte Abschnitt des ZGBs wurde vor einigen
Jahren umfassend revidiert und ist seit dem 1. Januar 2013 in Kraft.

Art. 26 BV sowie Art. 1 des ersten Zusatzprotokolls zur EMRK, welches jedoch von der Schweiz bis heute nur
unterzeichnet und nicht ratifiziert wurde.

8 Art. 27 BV.
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lungsfahigkeit in den Anwendungsbereich der Eigentumsgarantie fallt.>® Auch weitere Grundrech-
te, namentlich die Religions- und die Kommunikationsfreiheiten sowie die Privatsphare, kénnen
von Bedeutung sein, insbesondere wenn eine Person sich in einem Wohn- oder Pflegeheim auf-
halt und fur die Wahrnehmung ihrer Rechte auf Unterstiitzung angewiesen ist. Dabei stellt sich
die Frage, wie die betroffenen Personen auch in Situationen der Vulnerabilitdt an den sie betref-
fenden Entscheiden beteiligt werden kénnen und inwieweit sie auch dann anzuhdéren und zu in-
formieren sind, wenn sie urteilsunféhig sind. So ergibt sich aus dem Erfordernis der Menschen-
wirde bereits, dass ein Mensch nie blosses Objekt von Entscheiden sein kann, sondern stets
und so weit wie mdglich und erwinscht in die Entscheidfindung miteinzubeziehen ist. Dies gilt
auch fir Personen, die unter Beistandschaft stehen.

[110] Fur altere Menschen, die unter den Schutz der UNO-Behindertenrechtskonvention fallen, ist
auch Art. 12 BRK zu beachten.?” Dieser verpflichtet die Schweiz, die gleichberechtigte Rechts-
und Handlungsfahigkeit von Menschen mit Behinderung anzuerkennen und sie mit geeigneten
Massnahmen in der Ausiibung dieser Rechts- und Handlungsféhigkeit zu unterstitzen. Art. 12
Abs. 4 BRK sieht zudem vor, dass bei Einschrankungen der Handlungsfahigkeit sichergestellt
werden muss, dass ,die Rechte, der Wille und die Praferenzen der betreffenden Person geachtet
werden, es nicht zu Interessenkonflikten und missbrauchlicher Einflussnahme kommt, dass die
Massnahmen verhéltnisméssig und auf die Umstande der Person zugeschnitten sind, dass sie
von moglichst kurzer Dauer sind und dass sie einer regelmassigen Uberpriifung durch eine zu-
standige, unabhangige und unparteiische Behodrde oder gerichtliche Stelle unterliegen®. Gemass
Art. 12 Abs. 5 BRK hat die Schweiz schliesslich dafiir zu sorgen, dass Menschen mit Behinde-
rung den gleichen Zugang zum Recht auf Eigentum und zum Recht, ihre finanziellen Angelegen-
heiten selbst zu regeln, haben wie alle anderen Menschen.

[111] Die Erwachsenenschutzbehdrden haben in bestimmten Fallen die Mdoglichkeit bzw. die
Pflicht, Massnahmen unterschiedlicher Intensitat zur Einschrankung der Handlungsfahigkeit zu
ergreifen. Diese greifen subsidiar zur familiaren Unterstitzung und sollen verhaltnismassig sein
(Art. 389 ZGB). Die verfugte Massnahme soll darauf abzielen, das Wohl der betroffenen Person
sicherzustellen und deren Selbstbestimmung so weit wie mdglich zu erhalten und zu fordern
(Art. 388 ZGB). Die Handlungsfahigkeit kann durch solche Massnahmen des Erwachsenen-
schutzrechts auch ohne Zustimmung der betroffenen Person beschréankt werden (Art. 19d ZGB).
Die Rechtsfahigkeit einer Person, d.h. die Fahigkeit, Rechte und Pflichten zu haben, bleibt hinge-
gen unter allen Umstanden und ohne Ricksicht auf ihren gesundheitlichen Zustand erhalten
(Art. 11 ZGB).

[112] Verschiedene rechtliche und demografische Griinde fihren dazu, dass Massnahmen des
Erwachsenenschutzes gegeniiber dlteren Personen zunehmen. So belegt etwa eine Studie, dass
die Anzahl verfligter Massnahmen bei Pensiondren und Pensionarinnen zwischen 2002 und
2011 signifikant gestiegen ist.®® Im ZGB sind insbesondere der Vorsorgeauftrag (Art. 360 ff.
ZGB), die Patientenverfiigung (Art. 370 ff. ZGB), die Vertretung bei medizinischen Massnahmen
(Art. 377 ff. ZGB), der Aufenthalt in Wohn- und Pflegeeinrichtungen (Art. 382 ff. ZGB), die Bei-
standschaften (Art. 390 ff. ZGB) und die flirsorgerische Unterbringung (Art. 426 ff. ZGB) geregelt
sowie die medizinische Behandlung ohne Zustimmung (Art. 434 ZGB). Die meisten der erwahn-
ten Massnahmen des Erwachsenenschutzrechts dirfen nur gegentber urteilsunfahigen Perso-

% EGMR, X. und Y. v. Kroatien, 5193/09 (2011), Ziff. 134 f.
8 Zur Anwendbarkeit der BRK auf altere Menschen vgl. Rz. [55] ff.
% Jud, S. 384.
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nen verfligt werden. Sie sind vor allem flr éltere Personen, die unter physischen, geistigen oder
psychischen Beeintrachtigungen leiden, von zentraler Bedeutung.

[113] Die Beistandschaft ist die erste gesetzlich vorgesehene Massnahme, welche zu einer Be-
schrankung der Handlungsfahigkeit fihren kann. Sie ist in den Art. 390 ff. ZGB geregelt und kann
unter Umsténden die in den Gesprachen mit den Expertinnen und Experten erwahnte Verfi-
gungsbeschrankung Uber das Vermogen zur Folge haben. Die Beistandschaft kann umfassend
sein und sich auf alle Angelegenheiten der Personensorge, der Vermdgenssorge und des
Rechtsverkehrs beziehen. Die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person entfallt somit.®® Wird
eine solche umfassende Beistandschaft verfugt, so fuhrt dies zu einer starken Einschrankung des
Selbstbestimmungsrechts, da die betroffene Person — auch wenn sie urteilsfahig ist — durch ihre
Handlungen nur noch in engem Rahmen (namentlich zur Wahrnehmung hdchstpersonlicher
Rechte®) selbstandig Rechte und Pflichten begriinden kann.**

[114] Wie alle Eingriffe in Grundrechte muss eine solche weitgehende Beschréankung der Hand-
lungsfreiheit geméss Art. 36 BV auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen. Dies ist
in Anbetracht der ausfiihrlichen gesetzlichen Regelung im Erwachsenenschutzrecht als unprob-
lematisch anzusehen. Zudem muss die Verfiigung der umfassenden Beistandschaft im konkreten
Fall einem offentlichen Interesse dienen und verhaltnismassig sein. Ein umfassender Entzug der
Handlungsfahigkeit, der in seiner Wirkung der altrechtlichen Entmindigung gleichkommt, wird
diese Voraussetzungen nur in Ausnahmeféllen erflllen, da dafir grundséatzlich Urteilsunfahigkeit
in Bezug auf beinahe alle Lebensbereiche gegeben sein muss. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip
verlangt denn auch, dass, wenn immer maoglich, nur eine beschrankte Beistandschaft errichtet
wird. Zu diesem Zweck werden die Begleit-, die Vertretungs- oder die Mitwirkungsbeistandschaft
unterschieden, welche zu unterschiedlich starken Einschrankungen der Handlungsféahigkeit der
betroffenen Person fiihren.?? Die verschiedenen Beistandschaften miissen, so die Botschaft zum
neuen Erwachsenenschutzrecht, massgeschneidert fiir die Bedirfnisse der betroffenen Person
festgelegt werden und diirfen nicht tber das notwendige Mass hinausgehen.’®* Dem gleichen
Prinzip folgt auch die Rechtsprechung des EGMR.**

[115] Falls méglich soll zudem auf die Errichtung einer Beistandschaft verzichtet und das Vertre-
tungsrecht von Ehegatten oder eingetragenen Partnerinnen und Partner zum Zug kommen.%
Ausserdem sollte im Fall von Urteilsunfahigkeit wenn immer mdoglich die eigene Vorsorge durch
einen sogenannten Vorsorgeauftrag einer behoérdlichen Massnahme vorgehen. Mit diesem kann
eine natlrliche oder juristische Person beauftragt werden, die Personen- oder Vermobgenssorge,
resp. die Vertretung im Rechtsverkehr zu tibernehmen.®® Die Grundlage dafiir sind die in Art. 389
ZGB festgehaltenen Grundséatze der Subsidiaritat und Verhaltnisméassigkeit. Hat die betroffene
Person mittels eines Vorsorgeauftrags Vorkehrungen getroffen, sollen diese im Sinne des Rechts
auf Selbstbestimmung und geistige Unversehrtheit respektiert werden.”” Die Erwachsenen-

8 Art. 398 ZGB.

Art. 407 ZGB.

9 Art. 12 ZGB; siehe auch EGMR, X. und Y. v. Kroatien, 5193/09 (2011), Ziff. 91, 102.
%2 Art. 393 ff. ZGB.

% Bundesrat, Botschaft neues Erwachsenenschutzrecht 2006, S. 7015 ff.

Der EGMR spricht in diesem Zusammenhang von ,tailor-made®: EGMR, Shtukaturov v. Russland, 44009/05
(2008), Ziff. 95; siehe auch EGMR, A.N. v. Litauen, 17280/08 (2016).

% Art. 374 ff. ZGB.
% Art. 360 Abs. 1 ZGB.
" Siehe auch EGMR X. und Y. v. Kroatien, 5193/09 (2011), Ziff. 89.
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schutzbehérde soll nur eingreifen, sofern die Interessen der alteren Person gefahrdet sind.*® Die
Mdoglichkeit, die Person, welche die Vertretung bei Urteilsunfahigkeit tibernehmen soll, selbst zu
bestimmen, kann zudem dazu beitragen, das Risiko von finanziellen Betrugshandlungen gegen-
iiber alteren Personen zu reduzieren.*

[116] Die gesetzlichen Prinzipien der Subsidiaritdt und Verhaltnismassigkeit sind klar von den
Voraussetzungen fiir die Grundrechtseinschrankung in Art. 36 BV inspiriert und somit grundsétz-
lich geeignet, die Grundrechtskonformitat der Anordnung einer Beistandschaft sicherzustellen.
Wichtig ist jedoch, dass der Staat auch nach der Einsetzung einer Beistandin oder eines Bei-
stands weiterhin daflr sorgt, dass die Interessen der betroffenen Person gewahrt bleiben. Dies
gilt auch, wenn keine Beistandschaft angeordnet wurde, sondern die Vertretung durch den Ehe-
gatten oder eingetragenen Partner erfolgt. Dem Staat kommt damit eine positive Schutzpflicht zu,
was in verschiedenen Bestimmungen des Erwachsenenschutzrechts, welche das Einschreiten
der Erwachsenenschutzbehérde vorschreiben, zum Ausdruck kommt.'®

[117] Die als Beistand eingesetzte Person ist gemass Art. 35 Abs. 2 BV bei der Wahrnehmung
ihrer staatlichen Aufgabe an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu deren Verwirklichung
beizutragen. Daraus ergibt sich, dass der Wille der verbeistdndeten Person Richtschnur fur das
Handeln des Beistands oder der Beistandin sein muss. Folgerichtig kann ein verbeistandeter
alterer Mensch gegen Entscheide des Beistands oder der Beistandin gestitzt auf Art. 419 ZGB
bei der Erwachsenenschutzbehtérde Beschwerde erheben, sofern er urteilsfahig ist. Erfahrt die
Erwachsenenschutzbehérde von einer Gefahrdung der verbeistandeten Person, muss sie von
Amtes wegen tatig werden.™**

[118] Aus den verfahrensrechtlichen Schutzpflichten des Staates zur Sicherstellung des Rechts
auf Zugang zu einem Gericht und der prozeduralen Fairnessgarantien folgt schliesslich, dass die
betroffene Person in das Verfahren Uber die Verfligung einer Beistandschaft einzubeziehen ist
sowie die Mdglichkeit haben muss, gegen diesen Entscheid Beschwerde zu fiihren.!%? Letztere
wird in Art. 450 ff. ZGB umgesetzt mit der Mdglichkeit, gegen Entscheide der Erwachsenen-
schutzbehorde beim zustéandigen Gericht Beschwerde zu erheben. Weniger klar ist, wie verbei-
sténdete altere Menschen in der Praxis in Entscheidfindungen und Entscheide einbezogen wer-
den.

3. Grund- und menschenrechtlicher Handlungsbedarf

[119] Der Teilgehalt der individuellen Selbstbestimmung der personlichen Freiheit (Art. 10
Abs. 2 BV) verleiht dem Einzelnen das umfassende Recht, das eigene Leben in seinen elemen-
taren Auspragungen selber zu gestalten und zu bestimmen.'®® Das Recht auf individuelle Selbst-
bestimmung beinhaltet das Recht, Beziehungen zu anderen Menschen zu kniipfen und am sozia-
len Leben teilzuhaben, die Freizeit nach den eigenen Vorstellungen zu gestalten sowie auch das

% Art. 368 ZGB.

UN-GA, Follow-up Madrider Aktionsplan 2011, Ziff. 56 f.
1% sjehe z. B. Art. 376 ZGB.
1 Tyor et al., § 56, N 31 f.

102 Art. 29a BV; Art. 6 Abs. 1 und 13 EMRK; Art. 2 Abs. 3 lit. b UNO-Pakt Il; siehe EGMR X. und Y. v. Kroatien,
5193/09 (2011), Ziff. 84; EGMR, Stanev v. Bulgarien, 36760/06 (2012), ziff. 233 ff.

103 BGE 138 IV 13, E. 7.1 S. 25 f.: Miiller/Schefer, S. 139: Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 38.

99

34



Menschenrechte im Alter

Recht, allein zu sein.'® Dies ist fir den Lebensbereich Partizipation von besonderer Relevanz.

Altere Menschen sind Trager des Rechts auf personliche Freiheit und die sich daraus ergeben-
den Garantien werden weder durch Krankheit, Behinderung, Gebrechlichkeit oder den kurz be-
vorstehenden Tod geschmaélert.’® Allerdings sind nur elementare Erscheinungen der Personlich-
keitsentfaltung grundrechtlich geschitzt. Ob eine solche vorliegt, wird vom Bundesgericht grund-
satzlich nach objektiven Kriterien beurteilt. In bestimmten Fallen ist es jedoch geboten, auch sub-
jektive Kriterien (namentlich die personlichen Lebensumstéande eines Menschen) in die die Beur-
teilung miteinzubeziehen.'® Handlungen, welche die individuelle Lebensgestaltung gefahrden
oder beschranken, sind als Eingriffe in die geistige Integritat und das Recht auf Selbstbestim-
mung zu werten. Dabei ist beispielsweise an das Entfernen von (Freizeit-)Gegenstanden — wie
die Wegnahme einer Handorgel durch das Pflegepersonal — oder an das Unterbinden zentraler
(Freizeit-)Aktivitaten zu denken.’®” Beschrankungen dieser Art sind nur verfassungskonform,
wenn sie den Anforderungen von Art. 36 BV gentigen.

[120] In Bezug auf die Pflege sozialer Kontakte ist das Recht auf Privat- und Familienleben
(Art. 13 BV, Art. 8 EMRK, Art. 17 UNO-Pakt Il) einschlagig. Aufgrund der sich tberschneidenden
Schutzbereiche erweist sich eine Abgrenzung zum Recht auf personliche Freiheit geméass Art. 10
Abs. 2 BV als schwierig;'® sie ist in der Praxis aber auch wenig bedeutsam. So schiitzt der
grundrechtliche Anspruch auf Achtung des Familienlebens vor Eingriffen, die darauf abzielen
oder zur Folge haben, dass die Familie getrennt wird oder dass persotnliche Kontakte unterbun-
den oder beeintrachtigt werden.*® Sowohl bei einem Eingriff in das Privatieben als auch in die
personliche Freiheit, beurteilt sich die Rechtmassigkeit des Vorgehens nach den Kriterien von
Art. 36 BV. So ist beispielsweise die Abschottung &lterer Menschen von Angehdérigen oder die
Verweigerung des Besuchsrechts nahestehender Personen (z. B. Konkubinatspartnerinnen und -
partner) im Hinblick auf Art. 13 Abs. 1 BV problematisch; solche Massnahmen halten nur dann
vor dem Recht auf Privatsphare und dem Recht auf geistige Unversehrtheit einschliesslich der
individuellen Selbstbestimmung stand, wenn sie durch ein Uberwiegendes offentliches Interesse
gerechtfertigt und im Einzelfall zumutbar sind.

[121] Aufgrund der Schutzpflicht hat der Staat auch zu verhindern, dass Private, namentlich An-
gehorige, die Selbstbestimmung alterer Personen verletzen und tGbermassig in deren personliche
Lebensgestaltung eingreifen. Die staatlichen Pflichten beschrénken sich bei den meisten Grund-
rechten im Zusammenhang mit der Teilnahme am sozialen Leben zwar auf staatliche Unterlas-
sungspflichten. Der Staat kann aber dennoch zum Ergreifen gewisser positiver Schutz- und Ge-
wahrleistungsmassnahmen verpflichtet sein, die auf die effektive Verwirklichung der Rechte ab-
zielen. Dazu zahlen beispielsweise Massnahmen, die sicherstellen, dass altere Menschen die
Méglichkeit haben, die Grundkompetenzen der digitalen Kommunikation zu erlernen, oder um

104 BGE 133 | 110, E. 5.2 S.119; BGE 132149, E. 5.2 S. 55 f.; BGE 118 la 473, E. 6¢ S. 482; BGE 1331 110,
E.5.2f. S. 119 f.; Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 38 ff.

105 Tschentscher, BSK zu Art. 10, N. 6.

106 ||lustrativ dazu Tschentscher, BSK zu Art. 10 BV, N. 34. Ein subjektiver Massstab scheint dort angebracht, wo
durch untypische Umsténde die ansonsten zumutbaren Ausweichmdglichkeiten abgeschnitten sind. So etwa
bei einer nicht mehr mobilen Rentnerin, deren letzte Lebensfreude darin besteht, Tauben zu fittern oder bei
der Entscheidung einer 89-jahrigen Frau, das Pflegeheim mdglichst nicht mehr zu verlassen, vgl. hierzu BGE
124140, E. 3ff. S. 42 ff.

107 vigl. z. B. BGE 124 1 40, E. 3 ff. S. 42 ff.
108 Breitenmoser, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV, N. 4 f.
199 Griffel, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 478 . Rz. 41; BGE 138 1 331, E. 8.3.2.2 S. 350.
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Personen mit Behinderungen den Kontakt mit anderen Menschen zu ermdglichen.™'® Entspre-

chende Schutzvorkehrungen wurden beispielsweise auch im Kindes- und Erwachsenenschutz-
recht (Art. 360 ff. ZGB) vorgenommen. Namentlich die Begrindung eines Sonderstatusverhalt-
nisses (z. B. durch fursorgerische Unterbringung) erhdht die Schutz- und Gewéhrleistungspflich-
ten des Staats. So hat er alle zumutbaren Massnahmen zu ergreifen, damit auch eine Person,
der die Freiheit entzogen ist, personliche Kontakte pflegen und kommunizieren sowie ihre Glau-
bens- und Gewissensfreiheit wahrnehmen kann. In einem neueren Urteil hat das Bundesgericht
fur den Bereich des Strafvollzugs entsprechend entschieden, dass der Staat verpflichtet ist, Mas-
snahmen zu ergreifen (z. B. Arbeitsverpflichtungen oder therapeutische Arbeits- und Beschéfti-
gungsangebote vorzusehen), um die Vereinsamung sowie die physische und psychische Dege-
neration von Insassen zu vermeiden.'**

[122] Das neue Erwachsenenschutzrecht im ZGB hat bereits einen wichtigen Beitrag zur Star-
kung der Selbstbestimmung &lterer Personen geleistet. Wie die Ausfihrungen gezeigt haben,
sind die grundrechtswesentlichen Kriterien in den entsprechenden Bestimmungen im ZGB ange-
legt. Die gesetzliche Regelung des neuen Erwachsenenschutzrechts wurde von den konsultier-
ten Fachpersonen denn auch grundsatzlich als positiv gewertet. Kritik wurde jedoch an der Um-
setzung gelbt: Die Beistandinnen und Beistande seien teilweise nicht genligend Uber die rechtli-
che Situation informiert. Es ist dazu festzuhalten, dass die relevanten Bestimmungen teilweise
offen formuliert sind, so dass den zustandigen Behoérden bei der Verfligung von erwachsenen-
schutzrechtlichen Massnahmen ein grosser Ermessensspielraum zukommt, der in einer men-
schenrechtskonformen Art und Weise wahrzunehmen ist. Dies muss insbesondere durch proze-
durale Vorkehrungen sichergestellt werden.'*? Die konsultierten Expertinnen und Experten wei-
sen weiter darauf hin, dass eine ethische Entscheidungsfindung nicht immer gewéhrleistet sei.
Zudem sei es im Einzelfall sehr schwierig zu beurteilen, ob jemand in Bezug auf eine konkrete
Handlung urteilsunféhig ist. Da sich die laufenden Diskussionen oft auf Kinder und Jugendliche
konzentrieren wiirden,*** bestehe bei der Beurteilung der Urteilsfahigkeit alterer Menschen noch
grosse Unsicherheit.'** Zusammenfassens besteht aus Sicht der konsultierten Fachpersonen
Klarungsbedarf in Bezug auf die Austibung des Ermessensspielraums im Erwachsenenschutz-
recht.

[123] Gemass dem neuen Erwachsenenschutzrecht kdnnen Angehdrige ohne Einbezug der Er-
wachsenenschutzbehérde bedeutende Vertretungsrechte von handlungsunfahigen Personen
wahrnehmen. Die Gesprachspartnerinnen und —partner weisen darauf hin, dass angesichts der
schwerwiegenden Konsequenzen sichergestellt werden sollte, dass nicht voreilig oder pauschal
von einer Urteils- und folglich auch Handlungsunfahigkeit ausgegangen wird. So sollten Angeho-
rige beispielsweise nur Betreuungsvertrage flr eine tatsachlich urteilsunfahige Person abschlies-
sen durfen. In diesem Zusammenhang kommt den staatlichen positiven Schutzpflichten eine be-
sondere Bedeutung zu.™™ Die Gesprache haben gezeigt, dass im Umgang mit Angehérigen der
Betroffenen Klarungsbedarf besteht. Auch dirfte ihre Sensibilisierung fiir grund- und menschen-
rechtliche Aspekte und Dimensionen sinnvoll sein.

10 gchweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 51 ff.

1 BGE 139 | 180.

"2 Siehe z. B. EGMR, Munjaz v. das Vereinigte Konigreich, 2913/06 (2012), Ziff. 105 ff.

3 |m Gegensatz zum Kindesalter wird das fortgeschrittene Alter in Art. 16 ZGB auch nicht ausdriicklich erwahnt.
14 siehe exemplarisch dazu BGE 124 111 6; siehe die Diskussion bei Hausheer/Perrig-Chiello, S. 785 ff.

5 Siehe in diesem Zusammenhang die in Art. 387 ZGB festgehaltene staatliche Aufsichtspflicht tiber Wohn- und
Pflegeeinrichtungen, in denen urteilsunfahige Personen betreut werden.
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[124] Aktuell wird das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht evaluiert, ein erster Bericht liegt be-
reits vor. Im Méarz 2017 hat der Bundesrat erste Schlussfolgerungen gezogen und Handlungsbe-
darf beim Einbezug nahestehender Personen in Entscheidungsprozesse der Erwachsenen-
schutzbehérden und beim Vorgehen der Erwachsenenschutzbehérden bei Gefahrdungsmeldun-
gen identifiziert. Beide Themen sind Gegenstand vertiefter Abklarungen bevor gegebenenfalls
konkrete Massnahmen vorgeschlagen werden.**

[125] Das Recht auf politische Partizipation im engeren Sinne ist auf Bundesebene in Art. 34 BV
garantiert. Die verfassungsmassig geschiitzten politischen Rechte beinhalten in erster Linie das
Stimm- und Wahlrecht, sowie das Recht, Initiativen und Referenden zu ergreifen und zu unter-
zeichnen."’ Die von den konsultierten Fachpersonen vorgebrachten Einschrankungen der politi-
schen Partizipation betreffen allerdings nicht die politischen Rechte im engeren Sinne,**® sondern
vielmehr den Einbezug in politische Debatten, die Personen zunehmenden Alters betreffen. Fur
die Beteiligung an politischen Prozessen sind insbesondere bestimmte Freiheitsrechte relevant:
die Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV, Art. 10 EMRK, Art. 19 UNO-Pakt Il), die Ver-
sammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art. 22 und Art. 23 BV, Art. 11 EMRK, Art. 21 und 22 UNO-
Pakt 1) und das Petitionsrecht (Art. 33 BV).'**

[126] In Bezug auf die politische Partizipation im weiteren Sinne ist der Staat primér dazu ver-
pflichtet, die entsprechenden Freiheiten nicht in unrechtmassiger Weise einzuschréanken. Aus der
Meinungs- und Informationsfreiheit kbnnen aber unter Umstanden Schutzpflichten erwachsen.
Beispielsweise dort, ,wo der freie Meinungs- oder Informationsaustausch durch gesellschaftliche
oder wirtschaftliche Verhaltnisse behindert oder bedroht wird“,120 ist der Staat zu einem aktiven
Tun verpflichtet. Aus Sicht der konsultierten Fachpersonen muss die Mitbestimmung alterer Per-
sonen in politischen und gesellschaftlichen Entscheiden gestéarkt werden. Konkreter &ussert sich
schliesslich auch in diesem Zusammenhang die BRK: So garantiert Art. 29 BRK die Teilhabe am
politischen und offentlichen Leben. Dazu gehdrt insbesondere, dass die Mitwirkung in 6ffentli-
chen Angelegenheiten, die Menschen mit Behinderungen direkt betreffen, aktiv geférdert wird.***

[127] Im Hinblick auf die Teilnahme am offentlichen Leben muss insbesondere das Verhaltnis zu
den Kommunikations- und Informationstechnologien geklart werden. Aus Sicht der Autorinnen
besteht diesbeziiglich juristischer Forschungsbedarf, insbesondere zu den Auswirkungen der
Digitalisierung auf die Grund- und Menschenrechte &lterer Personen. Die Auswertung der Ge-
sprache und neue Entwicklungen auf vélkerrechtlicher und nationaler Ebene bestétigen diesen
Befund.

1% Bundesrat, Erste Erfahrungen mit dem neuen Kindes- und Erwachsenenschutzrecht 2017.
"7 Tschannen, BSK zu Art. 34 BV, N. 8. Ein dhnliches Recht garantiert Art. 25 UNO-Pakt II.

18 Alle Personen mit Schweizer Birgerrecht, die das 18. Altersjahr zuriickgelegt haben und nicht wegen dauer-
hafter Urteilsfahigkeit unter umfassender Beistandschaft oder durch eine vorsorgebeauftrage Person vertreten
werden, kdnnen die politischen Rechte auf Bundesebene ausiben (Art. 136 BV i. V. m. Art. 2 Bundesgesetz
Uber die politischen Rechte). Alter ist kein Ausschlussgrund.

Die EMRK und der UNO-Pakt Il kennen keine entsprechende Bestimmung. Anders hingegen Art. 44 Grund-
rechtecharta EU, die in der Schweiz nicht anwendbar ist.
Vgl. Hertig, BSK zu Art. 16 BV, N. 16.

Ein solches Recht kennt auch die Resolution 217 A (Ill) der UNO-Generalversammlung vom 10. Dezember
1948, Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (AEMR): Art. 21 AEMR garantiert ein Recht auf Mitwirkung
an der Gestaltung von 6ffentlichen Angelegenheiten. Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte hat keine
verbindliche Rechtswirkung.
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V. ARBEIT UND PENSIONIERUNG

1. Fokus und Faktenlage

[128] Die Auswertung der Gesprache bestatigt die Relevanz der Themen Arbeit und Pensionie-
rung fur die Realisierung der Menschenrechte alterer Menschen in der Schweiz. Alle konsultier-
ten Fachpersonen sind der Meinung, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bereits ab dem
50. Lebensjahr, verschiedentlich und insbesondere im Bereich der Bildung und Weiterbildung
auch schon ab dem 45. Lebensjahr, mit Benachteiligungen aufgrund ihres Alters konfrontiert sein
konnen. Grundsatzlich zeigen die Gesprache auf, dass zwischen Problemen fur Erwerbstétige,
Herausforderungen beim Ubergang aus dem Erwerbsleben in den Ruhestand und schliesslich
Schwierigkeiten nach dem Austritt aus dem Berufsleben und bei der Altersvorsorge unterschie-
den werden kann.

[129] Fur &ltere Personen im erwerbstatigen Alter stellt nach Ansicht der Fachpersonen insbe-
sondere die Arbeitssuche bzw. Wiedereingliederung ins Erwerbsleben eine Herausforderung dar.
Aber auch Fragen der Umschulung und des Zugangs zu Bildung und beruflicher Weiterbildung
werden als haufige Problematiken genannt. So falle es alteren Arbeitslosen haufig besonders
schwer, wieder Arbeit zu finden. In diesem Zusammenhang werden insbesondere die mit zuneh-
mendem Alter steigenden Beitrage an die berufliche Vorsorge als mdglicher Grund genannt.
Auch héatten altere Personen zwar oft viel Erfahrung, aufgrund fehlender Nachweise (Diplome)
werde diese aber nicht (genligend) anerkannt. Auf weitere altersbedingte Benachteiligungen
wahrend des Arbeitsverhaltnisses bzw. auf an das Alter der betroffenen Personen angepasste
Arbeitsbedingungen wird in den Gesprachen nur punktuell verwiesen. So sei die Erwerbstatigkeit
von friherkrankten dementen Personen in der Praxis oftmals mit komplexen Fragen verbunden.
Schliesslich stelle die Vereinbarkeit von Familien- und Berufsleben &ltere Erwerbstatige oft vor
besondere Herausforderungen, zumal in dieser Lebensphase auch die Betreuung pflegebeduirfti-
ger Angehdoriger aktuell werde.

[130] Im Hinblick auf den Ubergang aus dem Erwerbsleben in den Ruhestand wird in den Ge-
sprachen insbesondere das starre Rentenalter thematisiert. Die Expertinnen und Experten wei-
sen darauf hin, dass eine Flexibilisierung des Rentenalters einerseits die Mdglichkeit bieten wiir-
de, langer zu arbeiten (und dadurch auch allfallige Renten aufbessern zu kdnnten), anderseits
aber bei Frihpensionierungen auch mit negativen finanziellen Auswirkungen auf die Altersvor-
sorge von Langzeitarbeitslosen und/oder ausgesteuerten Personen zu rechnen sei. In diesem
Zusammenhang werden vereinzelt bereits getroffene kantonale Massnahmen hervorgehoben wie
insbesondere die im Kanton Waadt eingefiihrten Uberbriickungsrenten fiir ausgesteuerte Arbeit-
nehmerinnen und Arbeithnehmer ab dem 62. Altersjahr. Besondere Erwahnung findet schliesslich
die teilweise ungeniigende finanzielle Absicherung im Alter, insbesondere auch von Frauen mit
Beitragsliicken in der Altersvorsorge.

2. Grund- und menschenrechtliche Dimension

[131] Aus grundrechtlicher Perspektive lassen sich die erwahnten Herausforderungen zunachst
der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und dem Recht
auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV), sowie auf internationaler Ebene einerseits dem Recht auf Ar-
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beit (Art. 6 UNO-Pakt )*** und dem Recht auf gerechte und giinstige Arbeitsbedingungen (ILO
Kernarbeitsrechte, Art. 7 UNO-Pakt I) sowie anderseits dem Recht auf soziale Sicherheit (Art. 9
UNO-Pakt I) und dem Recht auf einen angemessenen Lebensstandard (Art. 11 UNO-Pakt I) zu-
ordnen. Die vilkerrechtlich garantierten Rechte jeder Person, an der sozialen Sicherheit teilzu-
nehmen und den Lebensunterhalt durch Arbeit zu angemessenen Bedingungen bestreiten zu
koénnen, sind in der Schweiz nicht als Grundrechte, sondern als Sozialziele ausgestaltet. Diese
verpflichten Bund und Kantone zwar im Rahmen ihrer Zustandigkeiten, begriinden aber keine
unmittelbaren Anspriiche auf staatliche Leistungen (Art. 41 BV). Sowohl bei der Verwirklichung
der Grundrechte als auch der Sozialziele sind die Rechtsgleichheit und das Diskriminierungsver-
bot verbindliche Leitplanken. Massnahmen, die an das Alter anknlpfen oder sich unterschiedlich
auf verschiedene Altersgruppen auswirken, bedurfen deshalb einer qualifizierten Rechtfertigung
(vgl. dazu oben Rz. [67] ff.).

[132] Die Ruckmeldungen aus den Gesprachen widerspiegeln die differenzierte von der Bundes-
verfassung vorgesehene Verteilung der Kompetenzen fiir die Bereiche Arbeit und Altersvorsorge
auf verschiedene Gemeinwesen.

[133] Das offentliche Personalrecht als Arbeitsrecht fir Mitarbeitende im 6ffentlichen Dienst liegt
in der Zustandigkeit des jeweiligen Gemeinwesens. Als Grundrechtsadressaten sind Bund und
Kantone bei der Ausgestaltung und Anwendung des Personalrechts verpflichtet, die Grundrechte
zu achten, zu schiitzen und, so weit mdéglich, zu verwirklichen. Im Unterschied dazu stehen pri-
vatrechtliche Arbeitsverhaltnisse grundsatzlich unter dem Schutz der Wirtschaftsfreiheit. Die in
Art. 27 BV garantierte Wirtschaftsfreiheit schiitzt die privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit, insbe-
sondere die freie Wahl des Berufs und den freien Zugang zur privatwirtschaftlichen Erwerbstatig-
keit. Nach Art. 94 BV haben sich Bund und Kantone an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu
halten, mit der privaten Wirtschaft aber zur Wohlfahrt und zur wirtschaftlichen Sicherheit der Be-
volkerung beizutragen und im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeiten fiir giinstige Rahmenbe-
dingungen fur die private Wirtschaft zu sorgen. Wettbewerbsverzerrende Massnahmen sind nur
zulassig, wenn sie in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte be-
grindet sind (Art. 94 Abs. 4 BV). Um die fir die allgemeine Wohlfahrt notwendigen (sozialstaatli-
chen) Rahmenbedingungen zu definieren, hat der Bund die Kompetenz, Vorschriften Uber die
Auslibung einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit zu erlassen (Art. 95 Abs. 1 BV). Art. 110 BV gibt
ihm ausserdem die Zustandigkeit, Vorschriften tUber den Schutz der Arbeithehmerinnen und Ar-
beitnehmer und Uber die Arbeitsvermittiung zu erlassen. Mit Art. 122 BV verflgt der Bund
schliesslich Uber eine umfassende Kompetenz zum Erlass privatrechtlicher Bestimmungen. Der
Bund hat von seinen Kompetenzen verschiedentlich Gebrauch gemacht, insbesondere mit zwin-
genden Bestimmungen zum Schutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Arbeitsrecht
gemass Art. 361 OR*?® oder im Arbeitsgesetz.'** Da die Kompetenzen des Bundes nachtraglich
derogatorischer Natur sind, bleiben die Kantone zustandig, solange und soweit der Bund seine
Kompetenzen nicht ausgeschépft hat.'?®> Entsprechend existiert neben den bundesrechtlichen
Bestimmungen eine Fille kantonaler arbeitsrechtlicher Normen.

122 |n General Comment Nr. 6 anerkennt der WSK-Ausschluss, dass altere Personen oft mit Schwierigkeiten bei

der Arbeitssuche gegenuber stehen wirden und hebt in diesen Zusammenhang die Notwendigkeit hervor,
Massnahem zu ergreifen, um Diskriminierung aufgrund des Alters bei Anstellung und im Arbeitsverhéltnis zu
verhindern: CESCR, General Comment Nr. 6, Ziff. 22.

123 gR 220.
124 SR 822.11.
125 Hettich, St. Galler Kommentar zu Art. 95 BV, N. 4.
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[134] Die Altersvorsorge beruht gemass Art. 111 Abs. 1 BV auf den drei Séaulen Alters-, Hinter-
lassenen- und Invalidenversicherung (erste Saule, Art. 112 Abs. 1 BV), beruflicher Vorsorge
(zweite Saule, Art. 113 BV) und Selbstvorsorge (dritte Saule). Mit dem Erlass des AHVG und des
IVG hat der Bund die erste Saule, mit dem Erlass des Bundesgesetzes uber die berufliche Vor-
sorge (BVG) und dem Freizugigkeitsgesetz (FZA) die zweite Saule konkretisiert. Im Unterschied
zu anderen Bereichen des Sozialversicherungsrechts beschrankte sich der Bund bei der Rege-
lung der beruflichen Vorsorge jedoch auf den Erlass von Minimalvorschriften.'?®

[135] Die bei ihrer Einfilhrung 1966 als Ubergangslésung bis zum Erreichen existenzsichernder
AHV-Renten vorgesehenen Erganzungsleistungen wurden im Zuge des Neuen Finanzausgleichs
mit Art. 112a BV verstetigt. Damit ist das Eingesténdnis verbunden, dass die AHV-Renten entge-
gen der verfassungsrechtlichen Zielsetzung in Art. 112 BV den Existenzbedarf nicht in allen Fal-
len zu sichern vermogen. Altere Menschen, die nur eine AHV- oder IV-Rente beziehen, sehen
sich denn auch oft Problemen gegentiber, um beispielsweise die Kosten fur langere Aufenthalte
in Pflege- oder Altersheimen zu decken, da diese auch eine Maximalrente der AHV/IV bei weitem
iibersteigen konnen.*?” Erganzungsleistungen sollen den Existenzbedarf in einem Umfang si-
chern, dass altere Menschen nicht auf Sozialhilfe angewiesen sind.*?®

[136] Nachfolgend werden die wichtigsten Grundrechtsgarantien im Sinne eines Uberblicks erl4u-
tert. Wie bereits erwahnt (vorne Rz. [42]) verzichtet die vorliegende Studie dabei darauf, die
grund- und menschenrechtliche Dimension der Altersvorsorge/ der Existenzsicherung im Ruhe-
stand und allen damit zusammenhéangenden sozialversicherungsrechtlichen Fragen zu analysie-
ren. Entsprechende Fragestellungen werden in den nachfolgenden Ausfiihrungen daher nur am
Rande erwéahnt.

2.1, Zugang zur Erwerbstatigkeit und Austbung der Erwerbstatigkeit

[137] Die Moglichkeit, einer Arbeit nachzugehen, ist flir ein menschenwiirdiges Leben essentiell.
Die Internationale Arbeitsorganisation hielt bereits 1944 fest:

+Alle Menschen, ungeachtet ihrer Rasse, ihres Glaubens und ihres Geschlechts, haben das
Recht, materiellen Wohlstand und geistige Entwicklung in Freiheit und Wirde, in wirtschaft-
licher Sicherheit und unter gleich giinstigen Bedingungen zu erstreben.“**

[138] Das Bundesgericht hat diesen Gedanken aufgenommen, als es Uber die Zulassigkeit der
Arbeitspflicht fir Gefangene im Strafvollzug entscheiden hatte. Interessant sind besonders seine
Ausfiihrungen zu alteren Gefangenen:

~Wahrend bei jingeren Personen die Resozialisierung im Vordergrund steht, verschieben
sich mit zunehmendem Alter der Insassen die Schwerpunkte, wobei schliesslich der be-
sonderen Firsorgepflicht und dem Entgegenwirkungsprinzip Vorrang zukommt. Bei dlteren

126 Kieser, St. Galler Kommentar zu Art. 113 BV, N. 3.
127 Kieser, St. Galler Kommentar zu Art. 112a, N. 3.

128 Art. 10 Abs. 2 lit.a ELG; dazu Landolt, Pflegekosten und Erganzungsleistungen, S. 219; BGE 127 V 368, E. 5a
S. 369.
ILO, Erklarung uber die Ziele und Zwecke der Internationalen Arbeitsorganisation vom 10. Mai 1944 (Phi-

ladelphia-Deklaration), Ziff. Il.a), Beilage zur Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation vom 28. Juni
1919 (SR 0.820.1).

129
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Gefangenen und Eingewiesenen dient die Arbeit dazu, Haftschaden wie Vereinsamung
sowie psychische und physische Degeneration zu vermeiden.“**°

[139] Der Zugang zu einer Erwerbstatigkeit und deren Ausilibung werden von verschiedenen
Grund- und Menschenrechten geschitzt. Die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV schiitzt jede
privatwirtschaftliche Tatigkeit. Hingegen fallen Betatigungen im Bereich der staatlichen, 6ffentlich-
rechtlich Gbertragenen Aufgaben oder Tatigkeiten im Monopolbereich nicht unter den Schutzbe-
reich von Art. 27 BV.'* Die Wirtschaftsfreiheit beinhaltet sowohl das Recht auf Wahl einer Er-
werbstatigkeit als auch deren freie, vom Staat nicht behinderte Austibung.**?> Gemass Bundesge-
richt ergibt sich aus Art. 27 BV aber kein Anspruch auf staatliche Leistungen und damit auch kein
Recht auf eine Arbeitsstelle.’®® Das in Art. 41 Abs. 1 lit. d BV enthaltene Sozialziel, wonach Bund
und Kantone sich dafiir einsetzen, dass Erwerbsfahige ihren Lebensunterhalt durch Arbeit zu
angemessenen Bedingungen bestreiten konnen, erganzt Art. 27 BV, gibt aber keinen durchsetz-
baren individualrechtlichen Anspruch.***

[140] Fur die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit sind Arbeitsstandards zentral. Die Internationale
Arbeitsorganisation gibt mit den von allen ihren Mitgliedstaaten einzuhaltenden sog. Kernarbeits-
rechten einen Mindestrahmen vor.**® Die Kernarbeitsrechte umfassen das Diskriminierungsver-
bot, die Gewerkschaftsfreiheit (verbunden mit dem Recht auf Kollektivwverhandlungen), das Ver-
bot ausbeuterischer Kinderarbeit und das Verbot der Zwangsarbeit. Die Schweiz hat die Kern-
konventionen der ILO ratifiziert und sie werden teilweise durch Grundrechte in der BV umgesetzt.
So schitzt Art. 8 BV auch vor Diskriminierung am Arbeitsplatz und Art. 28 BV garantiert die Koali-
tionsfreiheit.

[141] Das in Art. 6 UNO-Pakt | gewahrleistete Recht auf Arbeit und die in Art. 7 UNO-Pakt | auf-
gefiihrten Arbeitsstandards sind in der Schweiz aus Sicht von Bundesrat™*® und Bundesgericht™*’
nicht unmittelbar anwendbar, sondern bedirfen der Konkretisierung.

130 BGE 1391180, E.1.6 S. 183.

131 Nicht vom Schutzbereich von Art. 27 BV erfasst sind unter anderen folgende Tatigkeiten: Notare, Beamte,
weitere Personen im o&ffentlich-rechtlichen Anstellungsverhéltnis. Vgl. dazu: Vallender/Hettich, St. Galler
Kommentar zu Art. 27 BV, N. 10 m. w. H. auf die Rechtsprechung. Fir eine ausfuhrliche Abgrenzung der T&-
tigkeiten, welche unter den Schutzbereich von Art. 27 BV fallen, vgl. Unimann, BSK zu Art. 27 BV, N. 19 ff.

132 Vallender/Hettich, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, N. 10.

133 BGE 1251161, E. 3e S. 165 f.; vgl. ausserdem Vallender/Hettich, St. Galler Kommentar zu Art. 27 BV, N. 11 f.
m. w. H.

Bigler-Eggenberger/Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 41 BV, N. 52.

Die Kernarbeitsrechte sind in den acht Kernabkommen der ILO und der Erklarung tber grundlegende Prinzi-
pien und Rechte bei der Arbeit enthalten: Ubereinkommen Nr. 29 vom 28. Juni 1930 iiber Zwangs- oder
Pflichtarbeit (SR 0.83.713.9); Ubereinkommen Nr. 87 vom 9. Juli 1948 tiber die Vereinigungsfreiheit und den
Schutz des Vereinigungsrechtes (SR 0.822.719.7); Ubereinkommen Nr. 98 vom 1. Juli 1949 uiber die Anwen-
dung der Grundséatze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivwverhandlungen (SR 0.822.719.9);
Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 1951 iber die Gleichheit des Entgelts mannlicher und weiblicher Ar-
beitskréafte fur gleichwertige Arbeit (SR 0.822.720.0); Ubereinkommen Nr. 105 vom 25. Juni 1957 iiber die Ab-
schaffung der Zwangsarbeit (SR 0.822.720.5); Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 1958 uiber die Diskrimi-
nierung in Beschaftigung und Beruf (SR 0.822.721.1); Ubereinkommen Nr. 138 vom 26. Juni 1973 (iber das
Mindestalter fiir die Zulassung zur Beschéftigung (SR 08.22.723.8); Ubereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni
1999 uber das Verbot und unverzugliche Massnahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinder-
arbeit (SR 0.822.728.2).

138 Bundesrat, Botschaft Beitritt UNO-Pakte 1991, S. 1193.
137 BGE 136 1 291, E. 2.3 S. 292 ff.
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[142] Weitere Aspekte der Auslibung einer Erwerbstétigkeit fallen in den Schutzbereich der Ga-
rantie der Menschenwirde (Art. 7 BV), der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und des
Rechts auf Privatsphare (Art. 13 BV, Art. 8 EMRK).

2.2.  Ubergangsphase der Pensionierung und eigentlicher Ruhestand

[143] Aus grund- und menschenrechtlicher Sicht kénnen fiir die Phasen des Ubergangs zum Ru-
hestand sowie den Ruhestand selbst unter anderem das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV),
das Recht auf soziale Sicherheit (Art. 9 UNO-Pakt 1) sowie das Recht auf angemessenen Le-
bensstandard (Art. 11 UNO-Pakt I) relevant sein.'*

[144] Eine offene Frage bleibt dabei, ob ein fixes Alter fir den Ruhestand mit dem Gebot der
Rechtsgleichheit und dem Diskriminierungsverbot vereinbar ist. Auch die Tatsache, dass die
sozialversicherungsrechtlichen Rahmenbedingungen die Altersarbeit verteuern und é&ltere
Personen auf dem privaten Arbeitsmarkt benachteiligen kénnen, misste anhand von Art. 8 BV
und den volkerrechtlichen Garantien Uberprift werden. Aus grund- und menschenrechtlicher
Sicht stellt sich nicht nur die Frage nach der Hohe des gesetzlichen Pensionsalters und seiner
Berechnung (z. B. nach dem biologischen Alter oder der Lebensarbeitszeit), sondern auch jene
nach dem mdglichen Abbau von anderen Hindernissen fir die Altersarbeit, namentlich im Bereich
des Sozialversicherungs- und des Steuerrechts.

3. Grundrechtlicher Handlungsbedarf

[145] Die in der offentlichen Diskussion regelmassig diagnostizierte Benachteiligung oder ,Dis-
kriminierung“ alterer Menschen auf dem Arbeitsmarkt widerspiegelt die realen Verhaltnisse nur
ungenau. Nachfolgend wird deshalb zwischen rechtlichen und faktischen Schwierigkeiten einer-
seits und zwischen verschiedenen Wirtschaftszweigen anderseits unterschieden.

[146] Die rechtlich festgeschriebenen fixen Altersgrenzen flr Pensionierung sowie Zugang zu
Unterstiitzungs- und Uberbriickungsleistungen konnen die Flexibilitat von &lteren Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern erschweren. So fehlen z. B. bei korperlich anstrengenden Berufen
ausserhalb von Gesamtarbeitsvertragen Modelle fiir einen fliessenden Ubergang in die Pensio-
nierung, die den mit zunehmendem Alter abnehmenden physischen Kraften oder besonderen
Betreuungssituationen etwa bei der Pflege dementer Angehdriger Rechnung tragen. Besonders
akut ist diese Problematik bei Schichtarbeit. Aus grundrechtlicher Sicht stellt sich daher die Fra-
ge, ob der Staat seiner Pflicht, auch édltere Menschen vor gesundheitlichen Schaden am Arbeits-
platz zu schiitzen, ausreichend nachkommit.

[147] In wirtschaftlich angespannten Situationen kann die fehlende rechtliche Flexibilitdt dazu
fuhren, dass altere Menschen eher mit dem Verlust ihrer Arbeitsstelle rechnen missen, weil mit
dem Einsatz jungerer Arbeitskrafte Kosten eingespart werden kénnen, u.a. durch tiefere Beitrage
an die Sozialversicherungen. Neue Studien zeigen, dass die Erwerbstatigkeitsquote bei Men-
schen zwischen 60 und 64 generell substantiell tiefer ist als bei der tibrigen Bevélkerung.** Ent-
gegen der allgemeinen offentlichen Wahrnehmung bestehen dabei grosse Unterschiede zwi-
schen den verschiedenen Wirtschaftssektoren. Besonders tief ist der Anteil von Erwerbstétigen

138 \Wobei auch das Recht auf angemessenen Lebensstandard geméss Ansicht des Bundesrates nicht justiziabel

ist, vgl. Bundesrat, Botschaft Beitritt UNO-Pakte 1991, S. 1193.

139 Wwirz/Bauer/Portenier, S. 8.
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Uber 50 in der Finanzbranche, im Informations- und Kommunikationsbereich und in der verarbei-
tenden Industrie.”® Das Risiko, arbeitslos zu werden, erhoht sich zudem signifikant, wenn sich
altere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer weniger weiterbilden. Im verarbeitenden Gewerbe ist
zudem auffallig, dass im Vergleich zu anderen Branchen wesentlich weniger Menschen im Alter
iiber 50 eingestellt werden.**! Fiir eine vertiefte Beurteilung fehlen allerdings zuverlassige Daten,
weshalb hier empirischer Forschungsbedarf besteht: So wére fiir die Erfassung des tatsachlichen
Ausmasses der Benachteiligung alterer Menschen auf dem Arbeitsmarkt eine gesamtschweizeri-
sche Datenerhebung — analog der Studie von Wirz/Bauer/Portenier flir den Raum Zirich — ange-
zeigt. Diese sollte sinnvollerweise auch nach einzelnen Branchen aufgeschlisselt sein.

[148] Aus grundrechtlicher Sicht werfen diese Befunde verschiedene Fragen in Bezug auf die
staatlichen Schutzpflichten auf: Zu prifen ist, inwieweit die statistisch auffallenden Benachteili-
gungen von é&lteren Menschen in gewissen Wirtschaftszweigen eine Diskriminierung i. S. v.
Art. 8 BV darstellen. Besondere Beachtung verdient dabei die Rolle moglicher negativer Stereo-
typen in Bezug auf altere Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen und die Pflicht des Staates, ge-
stutzt auf das Diskriminierungsverbot dagegen vorzugehen. Die Auswirkungen eines Stellenver-
lusts auf die Wahrnehmung von Grundrechten wie der personlichen Freiheit oder auf die Teil-
nahme an gesellschaftlichen Entwicklungen werden aktuell zu wenig bericksichtigt, etwa wenn
es um die Beurteilung einer als missbréuchlich geriigten Kiindigung geht. So hétte das Bundes-
gericht seine Begriindung, dass die Entlassung eines Arbeitnehmers nach 44 klaglosen Dienst-
jahren wenige Monate vor der Pensionierung ohne betriebliche Notwendigkeit und ohne die Su-
che nach einer sozialvertraglicheren Losung die Fursorgepflicht verletze und missbrauchlich sei,
mit einer grundrechtlichen Argumentation starken und ihr dadurch mehr Nachdruck verleihen
kénnen.**

[149] Aus Sicht der Autorinnen besteht zudem juristischer Forschungsbedarf in Bezug auf die
Frage nach den Voraussetzungen fir die Rechtfertigung einer benachteiligenden Ungleichbe-
handlung aufgrund des Alters.**® Diese Frage miisste sowohl fiir den Staat als Arbeitgeber unter-
sucht werden, als auch in Bezug auf mégliche Handlungspflichten, die sich fir den privatwirt-
schaftlichen Bereich ergeben. Einzelne Regelungen im Sozialversicherungsrecht tragen der Situ-
ation bestimmter besonders verletzlicher Gruppen élterer Menschen nur unzureichend Rech-
nung. Das gilt zum einen fir &ltere Frauen, die — oft aus familiaren Griinden — Beitragsliicken in
der AHV aufweisen. Zum andern steigt die Langzeitarbeitslosigkeit alterer Menschen kontinuier-
lich an. Die aus dem Arbeitslosenversicherungsrecht bekannten ,Standardmassnahmen® wie die
Pflicht zu Bewerbungen und Eingliederungsmassnahmen sind oft nicht sinnvoll, da ein beruflicher
Wiedereinstieg in manchen Fallen wenig aussichtsreich erscheint. Bei der steigenden Zahl von
hochqualifizierten alteren Arbeitslosen kénnten spezifische Weiterbildungsmassnahmen zur Er-
langung fehlender Qualifikationsnachweise (Diplome) zielfiihrender sein. Es stellt sich deshalb
die Frage, ob die Pflicht zu Bewerbungen und Eingliederungsmassnahmen vor dem Grundsatz
der Verhéltnismassigkeit, insbesondere im Hinblick auf die méglicherweise fehlende Eignung
zum Erreichen des angestrebten Zieles, Stand halt. Auch in diesem Bereich besteht nach Ansicht
der Autorinnen weiterer Forschungsbedarf.***

140 \wirz/Bauer/Portenier, S. 11.

1“1 Ependa, S. 30.

%2 BGE 132 111 115.

143 vigl. dazu die Ausfiihrungen in Rz. [78] ff. und Rz. [85].

144 Erste Anhaltspunkte gibt die Studie der OECD von 2014: OECD, Alterung und Beschaftigungspolitik 2014.
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VI.  WOHNEN UND MOBILITAT

1. Fokus und Faktenlage

[150] Wohnen und Mobilitat sind eng miteinander verknlpft und im Alter von grosser Bedeutung.
Aus den Gesprachen geht hervor, dass altere Menschen besonders ihre Autonomie in diesen
beiden Bereichen beschaftigt: Sie mochten einerseits Wohnort und -form selbstandig bestimmen
kénnen, andererseits ist es ihnen wichtig, so lange wie mdglich unabhéngig zu sein und alleine
zurechtzukommen. Von den konsultierten Fachpersonen wird jedoch auch betont, dass es sich
teilweise als schwierig erweise, ein Gleichgewicht zwischen dem individuellen Autonomiean-
spruch und dem Schutzbediirfnis der &lteren Person zu finden.**

[151] Je nach Bedirfnissen der alteren Person seien unterschiedliche Faktoren massgebend, um
ein selbstbestimmtes Wohnen zu ermdglichen. Die Gesprache zeigen, dass die Entscheidungs-
freiheit alterer Menschen im Lebensbereich Wohnen in der Praxis insbesondere durch die finan-
ziellen und strukturellen Rahmenbedingungen eingeschrankt wird: So seien &ltere Menschen
namentlich bei der Wohnungssuche finanziell und strukturell benachteiligt. Einerseits sei das
Angebot an finanzierbaren altersgerechten Wohnungen noch vergleichbar klein. Gerade barriere-
freie zentrale Wohnungen seien teuer und insbesondere altere Menschen, die Erganzungsleis-
tungen beziehen, kénnten sich solche kaum oder nicht leisten.'*® Andererseits sei der Woh-
nungsmarkt fiir &ltere Menschen zu schnelllebig. Besondere Schwierigkeiten hatten éltere Men-
schen, die zuséatzlich durch eine Krankheit oder Behinderung eingeschréankt sind (sog. Multivulne-
rabilitat).

[152] Nicht nur die Wohnung an sich, sondern das gesamte Wohnumfeld spielt eine wichtige Rol-
le. Verschiedene Fachpersonen weisen darauf hin, dass fir alleinstehende &altere Menschen oh-
ne Familienangehorige die Gefahr der Vereinsamung bestehe. Es habe deshalb ein Umdenken
in der Wohnpolitik stattgefunden, von Altersheimen Uber Alterswohnungen hin zu Modellen, in
denen die Generationen durchmischter zusammenleben wie z. B. Mehrgenerationenhauser oder
neuere ,WG-Modelle®. So werde heute vermehrt auf sogenannte Generationen- oder Cluster-
wohnungen gesetzt, die in der Regel genossenschattlich organisiert seien. Diese Wohnform géabe
alteren Menschen Sicherheit und wiirde ihre Teilnahme am sozialen Leben férdern. Solche Ge-
nerationenwohnungen seien zwar giinstiger als Alterswohnungen, aber erst wenig verbreitet.**’
Die konsultierten Fachpersonen betonen, dass Wohnungen flr altere Menschen zentral gelegen
sein missen. Zugang zum o&ffentlichen Verkehr, kurze und sichere Wege fiir die eigene Versor-
gung und Begegnungszonen seien wesentliche Aspekte fir allein wohnende &ltere Personen.
Die kantonale und kommunale Raumplanung musste deshalb ,altersgerechte Zonen* bertcksich-
tigen. Dies sei besonders in landlicheren Gegenden bedeutsam. Weiter sollte auch Raum fiir
zusatzliche Dienstleistungen und Angebote flir betagte Menschen eingeplant werden. Aus Sicht
der Fachpersonen scheint es daher unerlasslich, dass der Staat, wenn er raumplanerisch tatig ist
oder andere Massnahmen plant oder ergreift, auch altere Menschen aktiv in die Planung einbe-
zieht und ihre Anliegen aufnimmt.

145 vgl. Anhang |, Gesprachsauswertung, Rz. [267] ff.

Gemass einer aktuellen Studie sind rund 38,9% der Altersrentnerinnen und -rentner ,ungeniigend wohnver-
sorgt”. Vgl. dazu: Bochsler et al., S. 61.

147 vigl. BWO, Modernes Stockli 2011; Bundesrat, Alterspolitik 2007, S. 24.
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[153] Einschrankungen der freien Wahl in Bezug auf Wohn- und Betreuungsmodalitaten fir altere
Menschen ergeben sich nach Ansicht der konsultierten Fachpersonen auch aus dem System der
Erganzungsleistungen und der gesetzlichen Regelung der Pflegefinanzierung: Aufgrund der
Mietobergrenze im Bereich der Ergé&nzungsleistungen sei es fur betroffene altere Menschen
oftmals schwierig, eine ihren veranderten Bedurfnissen angepasste ,altersgerechte® zentral
gelegene Wohnung zu finden, da diese schlicht zu teuer seien. Dies wirke sich wiederum auf die
Mobilitdt aus, denn &ltere Personen, die nicht mehr selber Auto fahren, hétten in der Stadt
besseren Zugang zum offentlichen Verkehr und die Wege z. B. fur Eink&ufe seien in der Regel
kirzer. Da gunstigere dezentrale Wohnungen oft schlechter an den o6ffentlichen Verkehr und
Dienstleistungen wie Post und Einkaufsmdglichkeiten angeschlossen seien, kénne dies zu
weitgehenden Einschréankungen der Autonomie und einem (verfriihten) Eintritt in Wohn- und
Pflegeheime fuhren. Von den konsultierten Fachpersonen wurde diese Situation, wonach altere
Menschen aus rein finanziellen Grinden zum Eintritt in eine Institution gezwungen werden,
obschon sie mit einem kleinen Mass an Betreuung und/oder einer angemessenen sonstigen
Wohnsituation ohne weiteres weiterhin selbsténdig leben konnten, als besonders problematisch
erachtet.

[154] Sorgen bereitet den Expertinnen und Experten schliesslich der unfreiwillige Umzug alterer
Personen in Wohn- und Pflegeheime. Praktische und finanzielle Zwéange liessen den Betroffenen
oft kaum Wahlmdglichkeiten in Bezug auf ihre Wohn- und Lebenssituation. Besonders problema-
tisch sei ein Umzug, wenn er im Rahmen einer firsorgerischen Unterbringung von der Erwach-
senschutzbehorde oder auf Druck von Angehorigen erfolge. Altere Personen hatten in diesen
Situationen oft den Eindruck, nicht hinreichend ernst genommen und nicht geniigend in die Ent-
scheidfindung miteinbezogen zu werden. Dies gelte insbesondere flir an Demenz erkrankte Per-
sonen.

2. Grund- und menschenrechtliche Dimension

[155] Im Bereich Wohnen und Mobilitét spielen verschiedene Grund- und Menschenrechte eine
Rolle. Sie geben alteren Menschen grundsétzlich das Recht, frei Uber ihre Wohn- und Betreu-
ungsform sowie ihren Wohnort zu entscheiden. Im Zusammenhang mit den Wohnraumen ist da-
bei insbesondere der Schutz der Privatsphare (Art. 13 BV, Art. 8 EMRK und Art. 17 UNO-Pakt II)
relevant. In Bezug auf die Wahl der Wohnform und die Art und Weise einer allfélligen Unterstit-
zung ist das Recht auf personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) und in Bezug auf die Wahl des
Wohnortes die Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV) einschlagig. Bei zwangsweisen Unterbringun-
gen in Alters- und Pflegeeinrichtungen sind ausserdem die Garantien im Zusammenhang mit
einer Freiheitsbeschrankung (Art. 31 BV, Art. 5 EMRK und Art. 9 UNO-Pakt Il) zu beachten.

[156] Der Staat ist grundrechtlich nicht verpflichtet, angemessenen Wohnraum bereitzustellen. Er
hat aber mit allen zur Verfigung stehenden Mitteln darauf hinzuwirken, dass alle Wohnungssu-
chenden angemessenen Wohnraum finden kdnnen. Die entsprechende staatliche Pflicht ergibt
sich unter anderem aus dem nicht justiziablen Sozialziel betreffend bezahlbaren Wohnraum in
Art. 41 Abs. 1 lit. e BV**® sowie dem Recht auf angemessenen Lebensstandard geméass Art. 11
UNO-Pakt 1.**® Der Bund und einige Kantone haben in diesem Zusammenhang Programme zur

18 vgl. Bigler-Eggenberger/Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 41 BV, N. 62 ff.

Das Recht auf angemessenen Lebensstandard (Art. 11 UNO-Pakt 1) ist nach Ansicht von Bundesrat und Bun-
desgericht nicht justiziabel: Bundesrat, Botschaft Beitritt UNO-Pakte 1991, S. 1193; BGE 120 la 1, E. 5¢ S. 11.
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Forderung von Wohnraum fir Haushalte mit geringem Einkommen lanciert, welche die Bedurf-
nisse alterer Menschen beriicksichtigen. So gewahrt der Bund seit 2003 gestiitzt auf das Wohn-
foérderungsgesetz (WFG) Bundeshilfen an Wohnbaugenossenschaften und andere gemeinniitzi-
ge Wohnbautrager.**

[157] Schliesslich kénnen auch weitere Grund- und Menschenrechte relevant sein, so beispiels-
weise die Menschenwirde (Art. 7 BV) als allgemeines Auffanggrundrecht sowie das Diskriminie-
rungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV) beispielsweise im Zusammenhang mit Benachteiligungen auf dem
Wohnungsmarkt.”®! Im Folgenden werden ausgewéhlte Grund- und Menschenrechte naher er-
l&utert und es wird auf die FlUrsorgerische Unterbringung eingegangen.

2.1, Die Wohnraumlichkeiten als Teil der Privatsphare

[158] Das Recht auf Privatsphare (Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 Abs. 1 EMRK, Art. 17 UNO-Pakt II)
schitzt unter anderem die Wohnung, womit ein Raum gemeint ist, in welchem das Privat-
und/oder Familienleben unbeobachtet stattfinden kann.™* Dabei kommt es nicht darauf an, ob
die betroffene Person Eigentiimerin oder Mieterin einer bestimmten Raumlichkeit ist.*** Das
Recht auf Schutz der Privatsphare sichert dem Individuum gemass Bundesgericht ,einen Frei-
raum zu, indem es seine Personlichkeit entwickeln und verwirklichen kann; es soll [...] Uber die
eigene Person und die Gestaltung des Lebens verfiigen kénnen“.>* Die Garantie schiitzt unter
anderem vor unbefugtem Eindringen in die Wohnraumlichkeiten.'®®> Je nach Konstellation kann
zudem eine staatliche Pflicht zum Schutz vor Immissionen wie Larm oder Gestank bestehen.**®

[159] Auch Zimmer in Altersheimen oder -residenzen fallen in den Schutzbereich des Rechts auf
Privatsphare.”’ Die Grundrechte gelten sowohl in von der &ffentlichen Hand betriebenen wie
auch in privaten Heimen, die eine staatliche Aufgabe erfiillen.**® Bewohnerinnen und Bewohner
eines von der offentlichen Hand betriebenen Heims stehen in einem Sonderstatusverhaltnis zum
Staat.™® Dies gilt jedenfalls fiir kommunale Alters- und Pflegeheime, die als Anstalten des &ffent-
lichen Rechts konzipiert sind; hier treten die Heimbewohnerinnen und Heimbewohner beim Ein-
tritt in ein durch Verfugung begriindetes Anstaltsnutzungsverhaltnis.*® Personen in Sondersta-
tusverhdltnissen unterstehen — je nach Ziel und Zweck der fraglichen Anstalt — besonderen Ein-
schrankungen der Privatsphére. Bei jedem Eingriff muss aber eine entsprechende Interessenab-
wagung stattfinden (Art. 36 BV).'®! In privaten Altersheimen werden einschrankende Massnah-
men vertraglich zwischen dem Heim und den Heimbewohnern geregelt.®? Halt sich eine urteils-

150 v/gl. https://www.bwo.admin.ch/bwo/de/home.html (besucht am 26.7.2017).

151 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zur Thematik der Benachteiligung in Rz. [67] ff.

%2 piggelmann, BSK zu Art. 13 BV, N. 25.

153 Breitenmoser, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV, N. 59.

" BGE 133158, E. 6.1 S. 66.

%> Diggelmann, BSK zu Art. 13 BV, N. 26.

% Ebenda, N. 28.

57 vgl. Biaggini, Art. 13 BV, N. 9; Breitenmoser, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV, N. 61.
138 v/gl. z. B. Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 35 BV, N. 42.

%9 Breitenmoser, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV, N. 22.

160 Poledna, Rz. 28 f.; Obergericht Luzern, Urteil vom 21.2.2012, LGVE 2012 | Nr. 29, S. 72.
161 Breitenmoser, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV, N. 22.

162 Poledna, Rz. 33.
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unféhige Person fur lAngere Zeit in einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung auf, so muss ein schriftli-
cher Betreuungsvertrag abgeschlossen werden (Art. 382 ZGB).

[160] Neben dem Schutz der Wohnraume haben Heimbewohner und Heimbewohnerinnen ganz
allgemein einen Anspruch auf Achtung ihrer Privatsphéare. Darunter fallen das Privat- und Fami-
lienleben (inklusive der Sexualitét),'®® der Brief-, Post- und Fernmeldeverkehr und der Schutz
personlicher Daten (sog. informationelles Selbstbestimmungsrecht).*®*

2.2. Entscheid Gber Wohnsituation und Fragen der Mobilitat

[161] In Zusammenhang mit Entscheidungen lber die Modalitdten der Wohnsituation einer alte-
ren Person ist insbesondere das Recht auf personliche Freiheit geméass Art. 10 Abs. 2 BV und
das Recht auf Privatsphare gemass Art. 8 EMRK einschlagig. Die individuelle Selbstbestimmung
als Teilgehalt der personlichen Freiheit schiitzt unter anderem die elementaren Erscheinungen
der Personlichkeitsentfaltung und die damit zusammenhangenden Grundentscheidungen eines
Individuums.*®® Darunter fallt auch die Freiheit einer &lteren Person, iiber die Wohnform und die
Modalitaten einer allfalligen Unterstiitzung im Alltag durch Drittpersonen zu entscheiden.®®

[162] Im Zusammenhang mit der Mobilitat einer alteren Person ist die Bewegungsfreiheit als wei-
terer Teilgehalt der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV, vgl. auch Art. 12 Abs. 1 UNO-Pakt II)
einschlagig. Die Bewegungsfreiheit verschafft dem Individuum das Recht, sich nach ,seinem
Willen und ohne staatliche Eingriffe zu bewegen“*®” und schiitzt somit unter anderem vor unge-
rechtfertigten Freiheitsbeschrankungen wie dem Abschliessen von Raumlichkeiten.'®® Die Bewe-
gungsfreiheit kann zudem auch dann beeintrachtigt sein, wenn bauliche Massnahmen zur Er-
moglichung der Fortbewegung flr Personen mit einer diesbezuglichen Behinderung (worunter
auch Altere fallen kénnen) unterlassen oder Hilfsmittel zur Fortbewegung verweigert werden.*®

[163] Je nach Modalitat — insbesondere bei zeitlicher oder qualitativ substanzieller Einschréankung
der Bewegungsfreiheit — kann die unfreiwillige Unterbringung einer alteren Person in einem Al-
ters- oder Pflegeheim einen Freiheitsentzug darstellen,'”® bei dem die besonderen Garantien
(Art. 31 BV, Art. 5 EMRK, Art. 9 UNO-Pakt Il) zur Anwendung gelangen.*”*

183 Zum Recht, in einem Altersheim die Dienste einer Sterbehilfeorganisation in Anspruch nehmen zu kénnen vgl.
BGE 1421 195, E. 4 S. 205.

164 Vgl. Breitenmoser, St. Galler Kommentar zu Art. 13 BV, N. 21; Diggelmann, BSK zu Art. 13 BV, N. 29 ff. und
N. 32 ff.

1% BGE 118 1a 427, E. 4b S. 434,

186 Eur die Inanspruchnahme fremder Hilfe vgl. Tschentscher, BSK zu Art. 10 BV, N. 36. Im Urteil McDonald kam

der EGMR zum Schluss, dass die Reduktion des Unterstiitzungsbeitrages fiir die nachtliche Betreuung das

Recht auf Privatleben der Klagerin verletze, weil sie dadurch in der Nacht das Bett nicht mehr verlassen konn-

te und dadurch gezwungen war, Einlagen zu tragen, obschon sie nicht inkontinent war. Vgl. EGMR, McDonald

v. das Vereinigte Konigreich, 4241/12 (2014).

Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 33; vgl. dazu BGE 90 | 29, E. 3a S. 36.

168 Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 33; Miller/Schefer, S. 83 f.

169 Vgl. BGE 124140, E. 4 S. 45 f.; BGE 138 1l 289 sowie Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 34.

79 ausfiihrlich zu den Abgrenzungsmodalitaten vgl. Kiinzli/Frei/Fernandes-Veerakatty, S. 4 ff.

So sind die betroffenen Personen durch die Behorden einerseits umfassend uber die Grinde fur die Unter-

bringung, tUber ihre Rechte sowie die Moglichkeit zu deren Geltendmachung zu informieren. Auch ist der Frei-

heitsentzug unverziglich richterlich zu Gberprifen. Zu den Garantien im Freiheitsentzug vgl. z. B.: Schir-

mann, BSK zu Art. 31 BV, N. 15 ff. und N. 44 ff.
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[164] Die autonome Bestimmung des Wohnorts wird von der Niederlassungsfreiheit geschiitzt
(Art. 24 BV), wobei sich nur nattrliche Personen mit Schweizer Birgerrecht auf diese berufen
kénnen.*”? Die Niederlassungsfreiheit gilt jedoch im Ergebnis auch fir Personen, die aufgrund
volkerrechtlicher Vertrage, namentlich der Bilateralen Abkommen mit der EU, einen Anspruch auf
Aufenthalt in der Schweiz haben. Schliesslich enthalt Art. 19 BRK das Recht auf unabhangige
Lebensfihrung und Einbeziehung in die Gemeinschaft. Danach hat der Staat zu gewahrleisten,
dass Menschen mit Behinderungen unter anderem ihren Aufenthaltsort frei wahlen, tber ihre
Wohnform entscheiden kénnen und Zugang zu den hierfiir notwendigen Unterstiitzungsdiensten
haben.

2.3. Fursorgerische Unterbringung

[165] Das Erwachsenenschutzrecht enthélt verschiedene Bestimmungen, die fur die Wohnsitua-
tion alterer Menschen von Bedeutung sind. Neben den Einschrankungen der Bewegungsfreiheit
(Art. 383 ZGB) und dem Schutz der Personlichkeit (Art. 386 ZGB) regelt es insbesondere die
firsorgerische Unterbringung (Art. 426 ff. ZGB). Die zwangsweise Unterbringung einer Person in
einer Heim- oder Pflegeanstalt wirkt sich einschneidend auf die grundrechtliche Situation der
betroffenen Person aus. Neben dem Recht auf geistige Unversehrtheit, anderen Aspekten der
personlichen Freiheit, namentlich der Selbstbestimmung, sind auch die Bewegungsfreiheit, das
Privat- und Familienleben und weitere Rechte betroffen.

[166] Wahrend kurzfristige Anstaltseinweisungen, z. B. zum Zweck der psychiatrischen Begut-
achtung, in den Schutzbereich der Bewegungsfreiheit fallen,*”® kommen langfristige Einweisun-
gen einem Freiheitsentzug gleich und sind anhand der entsprechenden besonderen Garantien,
insbesondere Art. 31 BV, zu prifen.

[167] Vom EGMR wurde verschiedentlich festgehalten, dass je nach den konkreten Umstanden
auch eine Einweisung in eine Anstalt zu Gesundheitszwecken einen Freiheitsentzug darstellen
kann.'™ Ist dies der Fall, so muss eine fiirsorgerische Unterbringung aus einem der in Art. 5
Abs. 1 lit. e EMRK aufgezahlten Griinden erfolgen, d.h. es muss sich um eine psychisch kranke
resp. alkohol- oder rauschgiftsiichtige Person oder um einen ,Landstreicher® handeln. Gemass
den Bestimmungen des Schweizer ZGB darf eine flrsorgerische Unterbringung nur verfligt wer-
den, wenn eine Person an einer psychischen Stérung oder geistigen Behinderung leidet oder
schwer verwahrlost ist und die Behandlung oder Betreuung nicht anders erfolgen kann.*”> Ur-
teilsunfahigkeit ist hingegen keine Voraussetzung.

[168] Eine flrsorgerische Unterbringung kann sowohl von der Erwachsenenschutzbehérde als
auch von einem Arzt oder einer Arztin angeordnet werden. Die Kompetenzen letzterer sind je-
doch gesetzlich beschrankt.!”® Auch hier ist zwischen Selbstbestimmung und staatlicher Fiirsorge
abzuwagen; insbesondere darf, wie in der gesetzlichen Bestimmung festgehalten, die nétige Be-
handlung oder Betreuung anders nicht moglich sein.*’’ Ist eine Person urteilsfahig, dirfte ihr

12 Rudin, BSK zu Art. 24 BV, N. 16.

173 BGE 124 1 40.

" Siehe fiir einen Uberblick EGMR D.D. v. Litauen, 13469/06 (2012), Ziff. 143 ff.

5 Art. 426 Abs. 1 ZGB; siehe auch EGMR, Stanev v. Bulgarien, 36760/06 (2012), Ziff. 143.
176 Art. 428 ff. ZGB.

Y7 Art. 426 Abs. 1 ZGB.
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Recht auf Selbstbestimmung wohl meist starker zu gewichten sein als die staatliche Firsorge-
pflicht.

[169] Grundsatzlich sollte eine flrsorgerische Unterbringung, d.h. eine behdrdliche Massnahme,
auch fur den Eintritt &lterer, urteilsunféhiger Personen in Wohn- und Pflegeheime nur im Aus-
nahmefall notwendig sein.!”® Da insbesondere der Abschluss des Betreuungsvertrags bei Ur-
teilsunfahigkeit problematisch ist, sieht das Gesetz nun vor, dass dies normalerweise durch An-
gehorige erfolgen kann.”® Dabei missen die Wiinsche der betroffenen Person jedoch soweit als
moglich bertcksichtigt werden. Die Voraussetzungen fir eine Unterbringung gegen den Willen
der betroffenen Person sind, wie bereits erwahnt, sehr streng, da es sich um eine schwere Be-
schrankung des Rechts auf geistige Unversehrtheit, Selbstbestimmung und Bewegungsfreiheit
bzw. um einen Freiheitsentzug handelt.

[170] Der EGMR hat fur die Abgrenzung zwischen einer Beschrankung der Bewegungsfreiheit
und einem Freiheitsentzug geméss Art. 5 EMRK verschiedene Kriterien entwickelt: Subjektiv ist
die fehlende Zustimmung der betroffenen Person Tatbestandsmerkmal eines Freiheitsentzugs
gemass Art. 5 EMRK. Kann eine Person ihren Willen mangels Urteilsfahigkeit nicht klar zum
Ausdruck bringen, etwa wenn ein alterer Mensch an Demenz leidet, kommt den objektiven Krite-
rien gemass EGMR besondere Bedeutung zu. Ein Freiheitsentzug liegt dann vor, wenn eine Per-
son fir eine gewisse Dauer an einem raumlich begrenzten Ort — z. B. einem Heim — festgehalten
wird, unter standiger Kontrolle durch das Personal steht und die Einrichtung nicht ohne weiteres
verlassen kann. Weitere Indizien fiir einen Freiheitsentzug liegen vor, wenn die betroffene Person
keine Kontakte ausserhalb der Institution, in der sie untergebracht ist, pflegen kann. Die flrsorge-
rische Unterbringung kann deshalb einen Freiheitsentzug darstellen und muss somit die Voraus-
setzungen von Art. 5 EMRK und Art. 9 UNO-Pakt Il erfllen.*®

2.4. Einschrankungen der Bewegungsfreiheit

[171] Einschrankungen wie elektronische Uberwachungsmassnahmen, das Abschliessen von
Tiiren oder das Anbringen von Bettgittern tangieren den Schutzbereich der Bewegungsfreiheit.**
Interessanterweise wird in den Gesprachen nicht auf solche Massnahmen Bezug genommen.
Einschrankungen der Bewegungsfreiheit von in Wohn- und Pflegeeinrichtungen untergebrachten
Personen sind gemass Art. 383 ZGB nur unter strengen, an die Kriterien von Art. 36 BV ange-
lehnten Voraussetzungen mdoglich: Die betroffene Person muss urteilsunfahig sein und die Mass-
nahme muss im o6ffentlichen Interesse liegen, d. h. dem Schutz der betroffenen Person oder Drit-
ter dienen. Zudem muss sie dem Verhaltnismassigkeitsprinzip genligen; sie darf deshalb insbe-
sondere nur so lange wie notig dauern. Diese Voraussetzungen sind immer mit Blick auf die kon-
krete Situation zu beurteilen.*®?

178 Bundesrat, Botschaft neues Erwachsenenschutzrecht 2006, S. 7039.

179 Art. 382 Abs. 3i. V. m. 378 ZGB.

180 Kiinzli/Frei/Fernandes-Veerakatty, S. 4 ff. mit zahlreichen Verweisen auf die einschlagige Rechtsprechung.
Bundesrat, Botschaft neues Erwachsenenschutzrecht 2006, S. 7039.

Siehe z. B. auch EGMR, Munjaz v. das Vereinigte Konigreich, 2913/06 (2012).
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3. Grundrechtlicher Handlungsbedarf

[172] Wie die Gesprache mit den Fachpersonen zeigen, kann sich die gesetzliche Regelung der
Pflegefinanzierung einschrankend auf die Wahl des Wohnortes auswirken. So kénnen die kanto-
nalen Regelungen bezlglich der Restfinanzierung zur Folge haben, dass bei ausserkantonalen
Institutionen eine Deckungslicke entsteht und somit ein Wohnsitzwechsel in einen anderen Kan-
ton oder teilweise auch in eine andere Gemeinde verunméglicht wird.'®® Laut den konsultierten
Expertinnen und Experten wirden sich gewisse Gemeinden ausserdem weigern, die Begriindung
des Wohnsitzes durch einen dauernden Heimaufenthalt zu akzeptieren. Noch schwieriger sei die
Wohnsitzbegrindung fur altere Personen, die aus dem Ausland in die Schweiz zurlickkehrten.
Die Revision der Pflegefinanzierung ist zum Zeitpunkt des Verfassens der vorliegenden Studie
Gegenstand des Differenzbereinigungsverfahrens in den eidgendssischen Raten.'®* Im Lebens-
bereich Wohnen und Mobilitat besteht unabhéangig davon juristischer Forschungsbedarf, inwie-
fern die aktuelle gesetzliche Regelung im Zusammenhang mit der Pflegefinanzierung mit ver-
schiedenen grund- und menschenrechtlichen Garantien (insbesondere Art. 24 BV und Art. 19
BRK) vereinbar ist. Auch die Handhabung der flirsorgerischen Unterbringung in Bezug auf altere
Personen muss uberprift werden.

[173] Im Bereich Wohnen sind aus Sicht der konsultierten Fachpersonen zur Gewéhrleistung der
Grund- und Menschenrechte weitere Schritte auf kantonaler und kommunaler Ebene notwendig.
Erwahnt wurden insbesondere die Koordination der Raumplanung und der Sozial- und Woh-
nungspolitik sowie eine einheitliche und flexible Regelung der Pflegefinanzierung. Aus Sicht der
Autorinnen durfte die Sensibilisierung der dafiir zustandigen Behdrden und Akteure fiir grund-
und menschenrechtliche Aspekte und Dimensionen deshalb notwendig und sinnvoll sein.

183 vgl. Rudin, BSK zu Art. 24 BV, N. 35.

14.417 Parlamentarische Initiative Egerszegi-Obrist Christine, Nachbesserung der Pflegefinanzierung. Vom
SR abweichender Beschluss des NR vom 7.6.2017.
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VIl.  GESUNDHEIT

1. Fokus und Faktenlage

[174] Fragen der Gesundheit und der medizinischen Versorgung und Pflege werden von allen
konsultierten Fachpersonen als fir die Situation alterer Menschen in der Schweiz essentiell ein-
geschatzt. Der sich verschlechternde Gesundheitszustand und/oder die am Lebensende meist
existierende Pflegebedurftigkeit wirkten sich in vielerlei Hinsicht auf die Verwirklichung der Grund-
und Menschenrechte der alteren Person aus: So entstehe oft erst aufgrund gesundheitlicher Ein-
schrankungen ein Abhangigkeitsverhdaltnis zu den betreuenden Personen (zu Beginn meist die
Familienangehdrigen); die Autonomie und die Mdglichkeit, ein selbstbestimmtes Leben zu fihren,
seien eingeschrankt und das Vermdgen, sich gegen Ubergriffe und Vernachlassigung zu wehren,
nehme ab. Mangelernahrung kénne die Folge von zu wenig Zeit und/oder unzureichender Unter-
stiitzung bei der Zubereitung und Einnahme von Mabhlzeiten sein. Die Wohnsituation misse ent-
sprechend den gesundheitlichen Bedirfnissen angepasst und eine Betreuung zu Hause organi-
siert werden; falls dies nicht mdglich sei, misse die Person in ein Alters- oder Pflegeheim eintre-
ten.

[175] In den Gesprachen wird deutlich, dass im Zusammenhang mit Gesundheitsfragen primar
finanzielle Aspekte beschaftigen: Alle direkt zur Gesundheit befragten Fachpersonen erwéahnen
die fehlende bzw. ungenlgende Pflegefinanzierung als ernstzunehmendes Problem. In der
Schweiz gebe es weiterhin keine allgemeine Pflegeversicherung; dies mache das Alter und eine
allfallige Pflegebediirftigkeit nach wie vor zu einem Armutsrisiko. Altere Menschen seien oft ge-
zwungen, ihre Ersparnisse aufzubrauchen, bevor sie Erganzungsleistungen beantragen kénnten.
Bemangelt wird auch die lickenhafte Erfassung gewisser Diagnosen sowie die ungeniigende
Finanzierung von Hilfsmitteln nach Ubertritt ins Pensionsalter, falls diese Hilfsmittel zuvor durch
einen hoheren Beitrag der Invalidenversicherung gedeckt worden waren. Mit Blick auf spezifische
Krankheitsbilder werden der Umgang mit Demenzerkrankungen und Altersdepressionen als
grosste Herausforderungen genannt.

[176] Doch nicht nur finanzielle Herausforderungen werden von den Fachpersonen in Bezug auf
die Betreuung und Pflege alterer Menschen genannt: Da die Krankenversicherung nur die medi-
zinische Pflege abdecke, werde die anfanglich benétigte Alltagsunterstiitzung und Betreuung
meist durch Ehe- und Lebenspartner oder weitere Familienangehorige ibernommen. Diese er-
hielten oft zu wenig Unterstitzung und kaum einen finanziellen Ausgleich fiir ihre Leistungen. Die
Vereinbarkeit mit einer Erwerbstatigkeit sei fur sie haufig schwierig, nicht selten wiirden sich die
Angehorigen fast bis zur Erschdpfung verausgaben. In der Folge seien die adlteren Menschen bei
privater Betreuung einem gewissen Risiko ausgesetzt, vernachlassigt zu werden.

[177] Auch in der professionellen Betreuung und Pflege bestiinden Probleme: Gut ausgebildetes
Betreuungs- und Pflegepersonal scheint mehreren Befragten besonders wichtig, insbesondere
bei dementen Personen, die noch zu oft medikamentds ruhiggestellt, anstatt richtig betreut wir-
den. Das Problem sei auch hier wiederum die fehlende bzw. mangelhafte Finanzierung von Be-
treuungsleistungen. Zudem drohe ein Fachkraftemangel.

[178] Schliesslich weist ein Gesprachspartner darauf hin, dass auch die gesellschaftliche Haltung
gegenuber kranken und pflegebedirftigen Menschen (Stichwort: Alterslast) eine wichtige Rolle
spielen wirde. Die Verflgbarkeit von Sterbehilfe, ohne vorgéngige angemessene psychiatrische
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und palliative Pflege habe gemass Statistik zu einer Zunahme bei der Suizidrate von &lteren
Menschen gefihrt.

2. Grund- und menschenrechtliche Dimension

2.1, Recht auf Gesundheit und Pflege

[179] Das Recht auf Gesundheit wird in Art. 12 UNO-Pakt I, Art. 12 CEDAW sowie Art. 25 BRK
ausdricklich anerkannt. Es schiitzt insbesondere vor physischen und psychischen Beeintrachti-
gungen sowie unfreiwilligen medizinischen Behandlungen und garantiert das Recht auf ein
Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesundheit.*®® Die Vertragsstaaten dieser Abkommen
haben sich verpflichtet, zur vollen Verwirklichung dieses Rechts unter anderem sicherzustellen,
dass jedermann im Krankheitsfall in den Genuss medizinischer Einrichtungen und arztlicher Be-
treuung kommt. In Bezug auf altere Menschen streicht der WSK-Ausschuss in General Comment
Nr. 14 die Wichtigkeit eines ganzheitlichen Ansatzes mit praventiven, heilenden und rehabilitati-
ven medizinischen Massnahmen hervor.*#

[180] Art. 25 lit. ¢ BRK konkretisiert diesbezlglich, dass fir Menschen mit langfristigen gesund-
heitlichen Beeintrachtigungen die bendtigten Gesundheitsleistungen so gemeindenah wie mog-
lich angeboten werden sollen, gerade auch in landlichen Gebieten.'®” Die Staaten sollen zudem
auch Leistungen der Friiherkennung und Frihintervention anbieten, durch die ausdriicklich auch
bei alteren Menschen weitere Behinderungen mdoglichst geringgehalten oder vermieden werden
kénnen (Art. 25 lit. b BRK). Um Menschen mit Behinderungen ein Hochstmass an Unabhangig-
keit und die volle Teilhabe an allen Aspekten des Lebens zu ermdglichen und zu bewahren, sind
die Staaten gemass Art. 26 BRK verpflichtet, geeignete Massnahmen zu treffen und umfassende
Habilitationsprogramme zu organisieren, die im friilhestmdglichen Stadium einsetzen und auf
einer multidisziplinaren Bewertung der individuellen Starken und Bedirfnisse der betroffenen
Person beruhen. Die Aus- und Weiterbildung der Mitarbeitenden in den Rehabilitations- und Ha-
bilitationsprogrammen sind zu férdern, ebenso die Verfligbarkeit und Verwendung von unterstit-
zenden Geraten und Technologien.

[181] Die Bundesverfassung anerkennt das Recht auf Gesundheit nicht als einklagbares Grund-
recht, sondern verankert es lediglich als Sozialziel. Art. 41 BV verpflichtet Bund und Kantone
dazu, sich dafur einzusetzen, dass jede Person die fur ihre Gesundheit notwendige Pflege erhalt
(Art. 41 Abs. 1 lit. b BV), und insbesondere auch gegen die wirtschaftlichen Folgen von Alter,
Invaliditat, Krankheit und Unfall abgesichert ist. Art. 41 Abs. 4 BV hélt zwar klarend fest, dass sich
aus diesen Sozialzielen keine unmittelbaren Anspriiche auf staatliche Leistungen ableiten lassen.
Ein grundrechtlicher Anspruch auf die medizinische Grundversorgung, die fiir ein menschenwr-
diges Dasein unerlasslich ist, lasst sich jedoch aus den Garantien der Menschenwirde
(Art. 7 BV) und dem Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV) ableiten.

[182] Jede Person mit Wohnsitz in der Schweiz ist verpflichtet, eine obligatorische Krankenversi-
cherung (sog. Grundversicherung) abzuschliessen (Art. 3 KVG). Die Grundversicherung uber-
nimmt die Kosten fir alle erforderlichen Pflegeleistungen, sofern diese zweckmassig, wirtschaft-

18 yigl. CESCR, General Comment Nr. 14, Ziff. 8.
18 CESCR, General Comment Nr. 14, Ziff. 25.
187 Zur Anwendbarkeit der BRK auf altere Menschen siehe vorne Rz. [55].
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lich und wirksam sind (Art. 32 KVG). Fir weitere Leistungen, die nicht vom Leistungskatalog der
Grundversicherung gedeckt sind, besteht die Mdglichkeit des Abschlusses einer privatrechtlichen
Zusatzversicherung.'® Die Grundversicherung tibernimmt die Kosten fiir die medizinischen Leis-
tungen von pflegebedurftigen Personen, was fiir altere Menschen in der Schweiz von besonderer
Bedeutung ist. Die Finanzierung von Betreuungsleistungen (z.B. Hilfe bei der Bedienung des
Telefons, bei der eigenen Wésche oder der Einnahme der eigenen Medikamente) ist nicht von
der Krankenversicherung gedeckt. Die Kosten kénnen allenfalls im Rahmen der Hilflosenent-
schadigung tbernommen werden oder werden der dlteren Person direkt verrechnet. Die Abgren-
zung scheint insbesondere bei aus medizinischen Griinden angezeigten Betreuungsleistungen
(wie z. B. die Hilfe bei der Essenseinnahme von einer dlteren Person mit Parkinson oder die Be-
gleitung einer demenzkranken Person auf einem Spaziergang) nicht restlos geklart.®® Von der
Krankenversicherung nicht erfasst sind bei einem Heimaufenthalt auf jeden Fall die Kosten fir
das Zimmer, die Verpflegung und die Reinigung. Diese Kosten sind von den &alteren Menschen
selber mit ihrer Rente oder ihrem Privatvermégen zu begleichen. Sind sie dazu nicht in der Lage,
haben sie Anspruch auf Erganzungsleistungen.

[183] Im Unterschied zu anderen Sozialversicherungen sind Bund und Kantone zustandig fur die
Ausrichtung von Erganzungsleistungen, die sich aus jahrlichen Erganzungsleistungen und der
Vergutung von Krankheits- und Behinderungskosten zusammensetzen. Dabei werden 5/8 der
Kosten vom Bund und 3/8 von den Kantonen getragen.'®® Fiir dltere Menschen in Alters- oder
Pflegeheimen ist die Regelung in Art. 10 Abs. 2 lit. a ELG von grosser praktischer Bedeutung,
wonach die jeweilige Tagestaxe als Ausgabe anerkannt wird. Damit wird sichergestellt, dass der
Existenzbedarf auch bei solchen regelméassig mit hohen Kosten verbundenen Aufenthalten gesi-
chert ist.'** Die Kantone kénnen allerdings Einschrankungen bei der Behandlung in einem ande-
ren als dem Wohnsitzkanton vorsehen; dies kann fir die Betroffenen entgegen dem Willen des
Gesetzgebers zu einer Sozialhilfeabhangigkeit filhren'® und einen Eingriff in ihre Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 24 BV) darstellen. Insgesamt lasst sich feststellen, dass die Regelung der
Pflegefinanzierung einen Komplexitatsgrad erreicht hat, der es Betroffenen und ihren Angehdri-
gen praktisch verunmdéglicht, die verschiedenen Finanzierungsmdoglichkeiten zu verstehen und
gestiitzt darauf die eigene Situation einzuschatzen.

2.2.  Medizinische Massnahmen

[184] Grundsatzlich stellt jede medizinische Massnahme, namentlich auch das Verabreichen von
Medikamenten, einen Eingriff in die physische und/oder psychische Integritat dar. Medizinische
Massnahmen fallen deshalb immer auch in den Schutzbereich der personlichen Freiheit (Art. 10
Abs. 2 BV). Sie sind nur rechtmassig, wenn sie durch eine Einwilligung des urteilsfahigen Patien-
ten gedeckt sind, die auf freiem Willen und in Kenntnis der relevanten Informationen (informed

18 v/gl. Bundesrat, Initialbericht BRK 2016, Rz. 148 f.

189 Zur Abgrenzung s. etwa Bundesrat, Bericht Langzeitpflege 2016, S. 8 f. (Pflegeleistung), S. 84 (Betreuungs-
leistung) sowie den tabellarischen Uberblick auf S. 65.

10 Art. 3 Abs. 1 sowie Art. 13 ELG.
191 Kieser, St. Galler Kommentar zu Art. 112a BV, N. 17.
192 BGE 138 V 481, zu Recht kritisch beurteilt von Landolt, Bemerkungen, S. 241.
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consent) basiert.**

vorgesehenen Massnahmen zur Anwendung.

Fehlt es an der Urteilsfahigkeit, kommen die im Erwachsenenschutzrecht
194

[185] Das Erfordernis der informierten Zustimmung zeigt den engen Zusammenhang zwischen
der korperlichen Integritat und dem Recht auf geistige Unversehrtheit sowie der Selbstbestim-
mung. Diese garantieren die Willensfreiheit des Einzelnen und schiitzen die Verfigungsfreiheit
Uber den eigenen Korper. Folglich ist eine medizinische Massnahme ohne Einwilligung grund-
satzlich unzuldssig. Ist die Einwilligung der betroffenen Person im konkreten Fall wegen (vo-
ribergehender) Urteilsunfahigkeit unmoglich, missen besondere Voraussetzungen erfillt sein,
damit der Eingriff zul&ssig ist. Einerseits kann auf die Einwilligung durch die zur Vertretung be-
rechtigten Person abgestellt werden. Dies bedarf jedoch einer gesetzlichen Grundlage, welche in
Art. 377 ff. ZGB zu finden ist.'*> Damit der Eingriff in die personliche Freiheit gerechtfertigt ist,
muss die medizinische Massnahme jedoch auch dem mutmasslichen Willen und somit dem Inte-
resse der betroffenen Person entsprechen.’®® Diese Voraussetzung ist in Art. 378 Abs. 3 ZGB
festgehalten und muss fiir jeden konkreten Einzelfall tiberprift werden.**’

[186] Das mit dem neuen Erwachsenenschutzrecht eingeflhrte Instrument der Patientenverfi-
gung kann fir die Ermittlung des (mutmasslichen) Willens der betroffenen Person und somit flir
die Sicherstellung der Respektierung des Rechts auf Selbstbestimmung von zentraler Bedeutung
sein.'®® Mit der Patientenverfiilgung kann eine handlungsfahige Person geméass dem Erwachse-
nenschutzrecht die eigene Vorsorge regeln. Sie dient dazu, festzulegen, welchen medizinischen
Massnahmen eine Person im Fall ihrer Urteilsunfahigkeit zustimmt oder nicht zustimmt. Sie tragt
damit, sofern dem geausserten Willen entsprochen wird, zur Wahrung der Selbstbestimmung der
betroffenen Person bei.**

[187] Bringt eine urteilsunfahige Person klar zum Ausdruck, dass sie eine medizinische Behand-
lung ablehnt, kann deren Durchflihrung nur unter sehr restriktiven Bedingungen mit dem Recht
auf kdrperliche Unversehrtheit vereinbart werden. Von besonderer Relevanz ist in solchen Féallen
zudem die Menschenwiirde, welche ,durch den Umstand, dass die Medikation entgegen dem
Willen des Beschwerdeflhrers durchgefihrt wird und daher das Gefuihl der Fremdbestimmung
und des Ausgeliefertseins hinterldsst, zentral betroffen* ist.?®® In Bezug auf die Zwangsmedikati-
on hat das Bundesgericht in verschiedenen Entscheiden festgehalten, dass diese einen schwe-
ren Eingriff in das Recht auf physische und psychische Unversehrtheit darstellt und deshalb in
einem formellen, prazise formulierten Gesetz geregelt sein muss.?**

[188] Im Unterschied zu den vielféltigen kantonalen Regelungen im frilheren Vormundschafts-
recht besteht heute eine ausdriickliche bundesgesetzliche Grundlage fur die Zwangsmedikation,
resp. eine ,Behandlung ohne Zustimmung®. Diese ist ausschliesslich im Rahmen der flirsorgeri-
schen Unterbringung und nur als ultima ratio bei der Behandlung psychischer Stérungen zulés-

193 Tschentscher, BSK zu Art. 10 BV, N. 55 ff.; Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 26.
194 vigl. hierzu ausfuhrlich Rz. [101] ff.

195 Kritisch dazu Rumo-Jungo, S. 541.

1% BGE 13311121, E. 4.1.3 S. 129 f.

7 siehe fir einen Uberblick tber die Regelungen in verschiedenen européischen Staaten EGMR, Lambert et al.
v. Frankreich, 46043/14 (2015), ziff. 72 ff.

Zur besonderen Problematik von Patientenverfiigungen dementer Menschen vgl. Nationale Ethikkommission,
Patientenverfugung 2011.

199 Art. 370 Abs. 1 ZGB.
20 BGE 12716, E. 59 S. 17; Haller, Rz. 28.
201 BGE 118 11 254, E. 6b S. 262 f.; Miiller/Schefer, S. 80; Haller, Rz. 28.
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sig.202 Sie kann nur angeordnet werden, wenn der betroffenen Person ohne die Behandlung ,ein
ernsthafter gesundheitlicher Schaden droht oder die kérperliche Integritat Dritter ernsthaft ge-
fahrdet ist*.?>®> Zudem muss die betroffene Person urteilsunfahig in Bezug auf die eigene Behand-
lungsbediirftigkeit sein.”®* Geméass der Rechtsprechung des Bundesgerichts stellt eine solche
Zwangsbehandlung keine unmenschliche oder erniedrigende Behandlung dar, sofern ,die arztli-
che Notwendigkeit im Einzelfall (iberzeugend dargetan ist*.?>> Keine gesetzliche Grundlage fir
eine Zwangsbehandlung enthélt das ZGB hingegen fiir Situationen, bei denen weder eine flrsor-
gerische Unterbringung angeordnet wurde, noch eine psychische Stérung vorliegt.

[189] Die gesetzliche Bestimmung ist eng an die Einschrnkungsvoraussetzungen von Art. 36 BV
angelehnt, dennoch muss weiterhin im konkreten Einzelfall beurteilt werden, ob eine Einschran-
kung der personlichen Freiheit gerechtfertigt ist. Insbesondere muss in Erwagung gezogen wer-
den, dass dem Staat in solchen Fallen zwar eine Unterlassungspflicht, aber auch eine Schutz-
pflicht obliegt: Aus dem Recht auf physische und psychische Integritét, in Verbindung mit dem
Recht auf Hilfe in Notlagen gemass Art. 12 BV und dem in Art. 41 Abs. 1 lit. b BV festgehaltenen
Sozialziel, dass jede Person die fur ihre Gesundheit notwendige Pflege erhalt, fliesst auch ein
Anspruch auf medizinische Versorgung.?*®

[190] Im konkreten Fall ist mittels einer umfassenden Interessenabwagung festzulegen, ,wo die
Grenze zwischen Selbstbestimmung und staatlicher Fiirsorge verlauft.**” Gemass der Praxis des
EGMR kommt den Mitgliedstaaten bei dieser Abwéagung ein Ermessensspielraum zu. Eine solche
Interessenabwagung ist jedoch ausgeschlossen, wenn eine Zwangsbehandlung den Kerngehalt
des Rechts auf personliche Freiheit tangiert. Gemass dem Bundesgericht ist dies der Fall, wenn
eine Zwangsbehandlung die ,Vernichtung der Persdnlichkeit, eine Schmerz- oder Leidenszufi-
gung oder einen eigentlichen Einbruch in den seelischen Eigenraum des Menschen zum Zweck
oder zur Folge* hat.?°® Auch muss das Verfahren, das zu einer solchen Entscheidung fiihrt, men-
schenrechtlichen Vorgaben entsprechen.?”

[191] Besondere Fragen wirft die medikamentdse Behandlung insbesondere dann auf, wenn sie
nicht (nur) zum Schutz der betroffenen Person erfolgt, sondern zum Schutz Dritter, zur Vereinfa-
chung des Lebens in einem Heim oder um die Pflegekosten zu senken.

3. Grundrechtlicher Handlungsbedarf

[192] Der Zugang alterer Menschen zur gesundheitlichen Versorgung und die Qualitat der medi-
zinischen Leistungen in der Schweiz sind insgesamt als sehr gut einzustufen. Dennoch ergeben
sich Herausforderungen wie die wachsende Zahl pflegebedurftiger Personen oder die Zunahme
von Demenzerkrankungen. Die Wichtigkeit einer angemessenen und qualitativ hochstehenden
Betreuung und Pflege am Lebensende scheint erkannt und entsprechende Strategien und Mass-
nahmen wurden erarbeitet. So wurden in den letzten Jahren verschiedene nationale Strategien

202 Art. 434 ZGB; Breitschmid/Matt/Pfannkuchen-Heeb, Art. 434 ZGB, N. 1.
203 Art. 434 Abs. 1 ZGB.

204 Art. 434 Abs. 1 ZGB.

205 BGE 127 IV 154, E. 4.d S. 162.

208 giehe z. B. BGE 12716, E. 7.a S. 18.

27 BGE 1301 16, E. 5.2 S. 20.

28 BGE 12716, E. 9. S. 30.

299 EGMR, Lambert et al. v. Frankreich, 46043/14 (2015), Ziff. 136 ff.
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ausgearbeitet und Massnahmen verabschiedet, um besondere Herausforderungen in der Ge-
sundheitspolitik anzugehen und die Zusammenarbeit von Bund und Kantonen besser zu koordi-
nieren. Fur die Verwirklichung der Grund- und Menschenrechte alterer Menschen besonders
bedeutend sind dabei die Nationale Strategie Palliative Care,”*° die nationale Demenzstrategie®'*
sowie der Aktionsplan zur Unterstiitzung und Entlastung von pflegenden Angehérigen®*. Im Mai
2016 hat der Bund zudem einen umfassenden Bericht tber den status quo und die Perspektiven
in der Langzeitpflege verdffentlicht.® Ob diese Strategien und Massnahmen geeignet und effek-
tiv sind, um die grund- und menschenrechtlichen Aspekte der festgestellten Probleme zu adres-
sieren, bedirfte vertiefter Untersuchungen, welche den Rahmen dieser ersten Bestandesauf-
nahme sprengen.

[193] Die Kostendeckung praventiv wirkender Medikamente (z. B. zur Verhinderung bzw. Verzo-
gerung einer Demenzerkrankung) sowie allfallige Benachteiligungen beim Entscheid tUber kosten-
intensive medizinische Behandlungen bei alteren Menschen sind bislang nur wenig diskutierte
Fragen. Sie bedirfen weiterer Untersuchungen. Ebenfalls vertiefter zu prifen sind die Auswir-
kungen des aktuellen Modells zur Pflegefinanzierung auf die Grund- und Menschenrechte der
alteren Personen im Einzelnen. Besonders problematisch scheinen in der Praxis dabei die unter-
schiedlichen kantonalen und kommunalen Regelungen sowie die teilweise fehlende Kosteniber-
nahme der Betreuungsleistungen durch die Krankenkassen.?**

210 BAG/GDK, Strategie Palliative Care 2013-2015.
211 BAG/GDK, Demenzstrategie 2014-2017.

Bundesrat, Bericht pflegende Angehérige 2014; fur weitere Informationen siehe Webseite des BAG:
http://www.bag.admin.ch/themen/gesundheitspolitik/14437/index.html?lang=de (besucht am 26.7.2017).

Bundesrat, Bericht Langzeitpflege 2016.
Vgl. hierzu bereits Rz. [153] und Rz. [172].
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VIIl. GEWALT UND VERNACHLASSIGUNG

1. Fokus und Faktenlage

[194] Gewalt gegen altere Menschen ist ein weltweit auftretendes Problem, das gemadass der
Weltgesundheitsorganisation zu einer geringeren Lebensqualitat und einer reduzierten Uberle-
bensfahigkeit fiihren kann.”*> Auch die Schweiz ist betroffen.

[195] Die Thematik der Gewalt und Vernachlassigung im Alter wird in den Gesprachen regelmas-
sig erwahnt. Dabei wird auf den Umstand hingewiesen, dass es sich hierbei um eine Thematik
handelt, in der sich Betroffene oder ihnen Nahestehende gelegentlich an entsprechende Organi-
sationen (Unabhangigen Beschwerdestelle fir das Alter (UBA), alter ego) oder staatliche Instan-
zen wie die KESB oder die Polizei wenden wirden. Dies geschehe aber nur zu einem kleinen
Teil. Die meisten Falle von Gewalt gegen altere Menschen wirden verborgen bleiben und es sei
von einer relativ grossen Dunkelziffer auszugehen. Bei der UBA betreffen rund 20% der Be-
schwerden Gewalt- und Misshandlungsfalle.?®

[196] Die Facetten der Gewalt gegen altere Personen sind vielfaltig und reichen von finanzieller
Ausnutzung,?*’ aktiver und passiver Vernachlassigung bis hin zu freiheitsentziehenden Mass-
nahmen sowie physischem, psychischem oder sexuellem Missbrauch.?'® Betroffen sind alle Le-
bensbereiche, sei dies im offentlichen oder privaten Raum, durch Handlungen von (Pflege-) Per-
sonal, Angehdorigen oder Drittpersonen. Studien zeigen, dass die Bedrohung und das Risiko, von
Gewaltanwendung betroffen zu sein, mit eingeschrankter Mobilitét, Isolation und zunehmender
Hilfs- und Pflegebedirftigkeit steigt.?® Frauen, Kranke und Menschen mit Behinderungen gelten
als besonders schutzbediirftig; das gilt in besonderem Masse, wenn es sich um &ltere Menschen
handelt.° Die Gefahrdungssituation wird zuséatzlich durch die Problematik verstarkt, dass &ltere
Menschen oftmals selbst nicht in der Lage sind oder sich nicht trauen, das ihnen angetane Un-
recht aus eigener Initiative auf- und anzuzeigen.?**

215 Vgl. http://Iwww.who.int/ageing/projects/elder_abuse/en/ (besucht am 26.7.2017); ECOSOC, Menschenrechte

Alterer 2012, S. 10.

Konkrete und umfassende Angaben zur Gewaltsituation an alteren Personen in der Schweiz kdnnen hier
keine gemacht werden, da hierzu bisher keine umfassende Erhebung vorgenommen wurde.

ECOSOC, Menschenrechte Alterer 2012, S. 10: Finanzielle Ausnutzung umfasst unter anderem “threats to
their property, income or goods, including fraud, arbitrary deprivation of their property, theft, expropriation of
land, property or goods, and fraudulent loss of the enjoyment and exercise of their legal capacity, with the
purpose of taking control of their financial affairs”.

Die Weltgesundheitsorganisation definiert Gewalt gegen altere Menschen wie folgt: ,Elder abuse relates to a
single or repeated act or lack of appropriate action occurring within any relationship where there is an expecta-
tion of trust which causes harm or distress to an older person”, vgl. http://www.who.int/ageing/
projects/elder_abuse/en/ (besucht am 26.7.2017).

Vgl. z. B. Baumeister et al., S. 4; siehe auch Anhang |, Gesprachsauswertung, Rz. [247] und Rz.[257].

Eine Schéatzung der Unabhangigen Beschwerdestelle fur das Alter zeigt, dass jeder finfte &ltere Mensch
Opfer hauslicher Gewalt ist, wobei Frauen am starksten geféhrdet sind. Vgl. hierzu: http://www.uba.ch/
cms/srfl-treffpunkt-sendung-11-juli-2016-haeusliche-gewalt-an-alten-menschen-was-tun/ (besucht am
26.7.2017); Baumeister et al., S. 5 f.

2L EGMR, Heinisch v. Deutschland, 28274/08 (2011).
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http://www.uba.ch/cms/srf1-treffpunkt-sendung-11-juli-2016-haeusliche-gewalt-an-alten-menschen-was-tun/%20(besucht%20am%2026.7.2017);%20Baumeister%20et%20al.,%20S.%205%20f.
http://www.uba.ch/cms/srf1-treffpunkt-sendung-11-juli-2016-haeusliche-gewalt-an-alten-menschen-was-tun/%20(besucht%20am%2026.7.2017);%20Baumeister%20et%20al.,%20S.%205%20f.
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2. Grund- und menschenrechtliche Dimension

[197] Aufgrund der verschiedenen Facetten von Gewalt gegen &ltere Menschen kénnen unter-
schiedliche Grund- und Menschenrechte tangiert sein: Die Menschenwiirde (Art. 7 BV),*? das
Recht auf Leben (Art. 10 Abs. 1 BV, Art. 2 EMRK, Art. 6 UNO-Pakt Il), das Recht auf personliche
Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV),*® das Folterverbot (Art. 10 Abs. 3 BV, Art. 3 EMRK, Art. 17 UNO-
Pakt Il) sowie das Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV).

2.1, Physische und psychische Gewalt

[198] Im Hinblick auf den oben erwahnten Gewaltbegriff ist das in Art. 10 BV verankerte Recht
auf Leben und auf personliche Freiheit von besonderer Relevanz. Art. 10 Abs. 1 BV (sowie
Art. 2 EMRK und Art. 6 UNO-Pakt Il) schitzen das menschliche Leben und damit alle physischen
und psychischen Aspekte des Menschseins, die lebensnotwendig sind.?** Das Recht auf Leben
umfasst insbesondere das an den Staat gerichtete Verbot, den Tod eines Menschen gezielt oder
in absehbarer Weise herbeizufihren. Es verpflichtet den Staat ausserdem dazu, alle erforderli-
chen und zumutbaren Massnahmen zum Schutz des Lebens zu treffen — und zwar sowohl durch
vorausschauende Planung (z. B. im Bereich der Gesundheitsversorgung oder Vorkehrungen, um
Uberforderung von Angehérigen zu vermeiden), durch Aufsicht (z. B. bei Personen in Heimen
und Anstalten) sowie bei Bedarf durch ein Eingreifen im Einzelfall (z. B. bei strafrechtlichen An-
zeigen).?*®

[199] Art. 10 Abs. 2 BV verankert den Schutz der personlichen Freiheit. Sie gilt als die verfas-
sungsrechtliche Grundgarantie des Personlichkeitsschutzes. Sie schiitzt als zentrale Teilgehalte
die korperliche und geistige Unversehrtheit, dariiber hinaus aber auch all jene Freiheiten, die
elementare Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung darstellen.??® Als Kerngehalt der per-
sonlichen Freiheit gilt namentlich das in Art. 10 Abs. 3 BV verankerte Folterverbot sowie das Ver-
bot der grausamen, unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung oder Bestrafung.??’ Art. 10
Abs. 3 BV ist unter Beriicksichtigung der volkerrechtlichen Vorgaben in Art. 3 EMRK, Art. 7 UNO-
Pakt Il und der UNO-Folterschutzkonvention (FoK) zu konkretisieren. Das Folterverbot gemass
Art. 10 Abs. 3 BV und Art. 3 EMRK?® erfasst nicht nur Folter von Seiten des Staates, sondern
auch von Privaten.’® In Bezug auf das Folterverbot der UNO-Folterschutzkonvention halt der
UNO-Ausschuss gegen Folter (CAT) in General Comment Nr. 2 ausdriicklich fest, dass sich die
staatliche Pflicht, Folter zu verbieten, zu verhindern und bei erfolgter Folterung Wiedergutma-
chung zu leisten unter anderem auch auf staatliche Institutionen erstreckt, in denen altere Men-
schen untergebracht und/oder gepflegt werden.”*

[200] Als Folter wird die vorsatzliche Zufiigung schwersten kdrperlichen oder psychischen Leids
bezeichnet. Dabei ist unbestritten, dass sowohl korperliche wie auch psychische Verletzungen

222 7ur Menschenwiirde vertieft vgl. bereits Rz. [97] ff.

22 zur persdnlichen Freiheit vgl. Rz. [101] ff.

224 gchweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 12.

% Griffel, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 470 Rz. 7.

%6 BGE 1381331, E. 5.1 S. 336 f.

227 Muller/Schefer, S. 57.

% \/gl. EGMR, Z. et al. v. das Vereinigte Kénigreich (Grosse Kammer), 29392/95 (2001), Ziff. 73.
229 Mdller/Schefer, S. 57 f.; Tschentscher, BSK zu Art. 10 BV, N. 59.

230 CAT, General Comment Nr. 2, Ziff. 15.
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vom Folterverbot erfasst werden. Es unterscheidet sich vom Verbot der grausamen, unmenschli-
chen und erniedrigenden Behandlung dadurch, dass letzteres auch weniger intensive Einwirkun-
gen erfasst und grausame, unmenschliche und erniedrigende Handlungen selbst dann verbietet,
wenn diese nicht vorsatzlich oder absichtlich erfolgen.?®* In den Schutzbereich von Art. 10 Abs. 3
BV fallen alle Handlungen, welche die physische oder psychische Integritat schwer beeintrachti-
gen und als mit der Menschenwirde unvereinbar erscheinen. Bei der Beurteilung der Schwere
sind samtliche Umstande massgebend, insbesondere das Alter oder das Geschlecht der be-
troffenen Person sowie die Art und Dauer der Handlungen.?*? Laut Art. 3 EMRK gilt eine Hand-
lung dann als erniedrigend, wenn sie bei den Betroffenen Angst-, Furcht- und Minderwertigkeits-
geflihle hervorrufen kann, die geeignet sind, sie zu demiitigen, zu entwirdigen oder allenfalls
ihren korperlichen oder geistigen Widerstand zu brechen.?®®* Grausame Handlungen betreffen
meist korperliche Misshandlungen. Das Verbot unmenschlicher Behandlungen hingegen zielt
Ublicherweise auf Haftbedingungen; es ist immer dann von Bedeutung, wenn sich ein Mensch in
staatlicher Gewahrsam befindet (namentlich also auch bei fursorgerischer Unterbringung). In der
Praxis ist eine genaue Abgrenzung der verschiedenen Tatbestande oftmals nicht mdglich und
auch nicht erforderlich: Sowohl Folter als auch grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Behandlungen fallen unter den Kerngehalt der personlichen Freiheit und sind unter allen Um-
standen verboten.?**

[201] Ausserhalb des in Art. 10 Abs. 3 BV verankerten unantastbaren Kerngehalts schiitzt die
korperliche Unversehrtheit nach Art. 10 Abs. 2 BV vor jeglichen Eingriffen in den eigenen Kdorper.
Eine eigentliche Schadigung oder die Verursachung von Schmerzen wird — im Unterschied zu
Art. 10 Abs. 3 BV — nicht vorausgesetzt.?®® Das Recht auf geistige Unversehrtheit schiitzt zum
einen vor der Zufiigung seelischen Leides (z. B. Mobbing am Arbeitsplatz, Schikanen im Heim)
und zum andern die Selbstbestimmung Uber die elementaren Formen der eigenen Lebensfih-
rung (vgl. dazu Rz. [101] ff.).?*® Der Schutzbereich des Rechts auf geistige Unversehrtheit ist
dann betroffen, wenn das seelische Leiden eine gewisse Intensitat erreicht und dadurch die Per-
sonlichkeit der betroffenen Person elementar berthrt (z. B. wenn eine psychische Erkrankung
hervorgerufen oder verstarkt wird).?®” Eine klare Grenzziehung zwischen der geistigen und kor-
perlichen Unversehrtheit ist meist schwierig, da physisches Leid oftmals auch seelische Unbill
verursacht (z. B. Zwangsmedikation).?®® Aus dem Anspruch auf kérperliche und geistige Integritat
fliesst letztlich i. V. m. Art. 41 Abs. 1 lit. b BV ein Anspruch kranker Menschen auf medizinische
Behandlung und Pflege.?*°

2L Miiller/Schefer, S. 61 ff.

232 Ependa, S. 61; Meyer-Ladewig, EMKR Kommentar zu Art. 3, Rz. 19 ff.
233 EGMR, Hurtado v. Schweiz, 17549/90, (1994).

234 Miiller/Schefer, S. 62 ff.

235 BGE 118 1a 427, E. 4.b S. 434; Miller/Schefer, S. 71.

236 Griffel, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 473 f. Rz. 22 ff.

Miller/Schefer, S. 73; illustrativ dazu der BGE 124 | 40, E. 4.b S. 45 f., in dem das Bundesgericht eine Beein-
trachtigung der psychischen Integritat darin erblickte, dass eine 89-jahrige, gebrechliche und pflegebedurftige
Frau — gegen ihren Willen — zur Abklarung ihres Geisteszustandes in Aufsehen erregender Weise von Polizis-
ten aus ihrer gewohnten Umgebung geholt und in die zusétzlich verunsichernden wirkenden Raumlichkeiten
der psychiatrischen Klinik gebracht wurde.

Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 26; Miller/Schefer, S. 80.
2% BGE 1301 16, E. 5.2 S. 20; Schweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 27.
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2.2.  Vernachlassigungsfragen

[202] Als Beeintrachtigungen im Sinne von Art. 10 Abs. 3 BV und Art. 3 EMRK gelten nicht nur
Gewaltakte im Ublichen Sinne, sondern auch solche in Form von Vernachlassigung, unzu-
reichender Versorgung mit Flussigkeit und Nahrung, unzureichender hygienischer und medizini-
scher Versorgung sowie die Verabreichung von Medikamenten ohne die Einwilligung der Be-
troffenen (z. B. die Verabreichung von sedierenden Medikamenten).?*°

[203] Art. 12 BV gewahrt allen Personen in der Schweiz, die in Not geraten, das fir ein Leben in
Wirde unerlassliche Mass an Nahrung, Kleidung und Obdach. Zu den elementaren Bedirfnissen
gehort auch die medizinische Grundversorgung, sofern sie zur Erhaltung des Lebens und eines
menschenwiirdigen Daseins notwendig ist.”** Der grundrechtliche Anspruch umfasst — nebst
materiellen Gitern — auch den Anspruch auf Hilfe und Betreuung.?** Als Garantie eines men-
schenwiirdigen Daseins ist dieses Recht unantastbar.?*®* Im Hinblick auf das Recht auf Hilfe in
Notlagen sind die staatlichen Behorden verpflichtet, sowohl bei der Rechtssetzung als auch bei
der Rechtsanwendung die minimalen Grundlagen eines menschenwirdigen Daseins zu wahren
und zu sichern, wobei vor allem die staatliche Leistungspflicht zum Tragen kommt.?** Das Recht
auf Hilfe in Notlagen dirfte vor allem im Falle der Vernachlassigung einer Person von Bedeutung
sein. Dabei stellt sich namentlich die Frage, welche Schutz-, Aufsichts- und Interventionsmass-
nahmen der Staat vorzusehen hat, um Vernachlassigung durch staatliche Organe wie auch durch
Private zu vermeiden.

[204] Im Zusammenhang mit Vernachlassigungsfragen ist weiter das in Art. 11 UNO-Pakt | ver-
ankerte Recht auf einen angemessenen Lebensstandard sowie das in Art. 12 UNO-Pakt | ver-
briefte Recht auf Gesundheit relevant.?*® In ihrer Funktion entsprechen die beiden Garantien
weitgehend Art. 12 BV i. V. m. Art. 41 BV.?*® Das Recht auf Gesundheit schiitzt insbesondere vor
physischen und psychischen Beeintrachtigungen und nicht freiwilliger medizinischer Behandlung
und garantiert das Recht auf ein Hochstmass an korperlicher und geistiger Gesundheit.?*” Art. 11
UNO-Pakt | anerkennt das Recht eines jeden auf einen angemessenen Lebensstandard, ein-
schliesslich ausreichender Ernahrung, Bekleidung und Unterbringung.?*® Den Bestimmungen des
UNO-Pakts | kommt gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung jedoch grundsatzlich nur pro-
grammatischer Charakter zu; sie begriinden daher fir betroffene Individuen keine unmittelbar
einklagbaren Rechte.?*

[205] Das Recht auf Gesundheit und das Recht auf einen angemessenen Lebensstandard wer-
den schliesslich in weiteren internationalen Vertragswerken geschiitzt, so etwa in Art. 12 CEDAW
(Beseitigung der Diskriminierung der Frau im Bereich des Gesundheitswesens), Art. 25 BRK
(Gesundheit) sowie in Art. 28 BRK (Angemessener Lebensstandard und sozialer Schutz).

%9 Muller/Schefer, S. 61; Meyer-Ladewig, Kommentar zu Art. 3 EMRK, Rz. 19 ff.; EGMR, Juhnke v. Tirkei,
52515/99 (2008), Ziff. 69.

241 Hafelin et al., S. 269.
242 Miiller/Schefer, S. 775.
243 Kaufmann, in: Staatsrecht, 2. Aufl.,S. 578 Rz. 28 ff.

244 Géchter/Werder, BSK zu Art. 12 BV, N. 13; Vgl. hierzu ausfihrlicher Miller, St. Galler Kommentar zu
Art. 12 BV, N. 25 f.

245 CESCR, General Comment Nr. 14, Ziff. 3.

246 Miiller/Schefer, S. 765.

247 CESCR, General Comment Nr. 14, Ziff. 8.

248 Kaufmann, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 576 Rz. 21.

249 BGE 130 | 113, E. 3.3, Gachter, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 445 Rz. 31.
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2.3. Finanzielle Ausnutzung

[206] Die in Art. 26 BV verankerte Eigentumsgarantie schiitzt nach der bundesgerichtlichen Pra-
xis das Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen, beschrankte dingliche Rechte,
obligatorische Rechte, Immaterialgiiterrechte, wohlerworbene Rechte sowie den Besitz.?° Die
Garantie dirfte vor allem im Kontext der finanziellen Ausnutzung &lterer Menschen eine Rolle
spielen. So fallen aufgrund des weitgefassten Schutzbereichs der Bestimmung beispielsweise
auch Lohn- und Sozialversicherungsanspriiche sowie finanziell wertlose Gegenstande unter den
grundrechtlichen Schutz.?** Wird die Eigentumsgarantie durch Private beschrankt, sind die Be-
hoérden verpflichtet, dem Eigentimer die Austbung seines Rechts zu ermdglichen. Die Schutz-
und Leistungspflicht kommt aber erst subsidiar zum Tragen. Primar missen die betroffenen
Grundrechtstrager ihre Eigentumsrechte auf zivilrechtlichem Wege verwirklichen.??

[207] Im Kontext der finanziellen Ausnutzung von Frauen dirfte auch Art. 15 CEDAW relevant
sein, der inshesondere in Bezug auf die Verwaltung des Vermégens und die freie Wahl des Auf-
enthaltsortes und des Wohnsitzes die gleichen Rechte gewahrt. Dasselbe gilt fir Art. 16 lit. h
CEDAW, welcher die gleichen Rechte der Ehegatten hinsichtlich des Eigentums an Vermdgen
und deren Verfligung und Nutzung schitzt.

3. Grundrechtlicher Handlungsbedarf

[208] Aus grundrechtlicher Perspektive kommen im Kontext der Gewalt und Vernachlassigungs-
thematik vor allem die Schutzpflichten des Staates zum Tragen.?* In Zusammenhang mit dem in
Art. 10 BV verankerten Recht auf Leben und auf korperliche und geistige Unversehrtheit ergeben
sich sowohl praventive wie auch nachtragliche staatliche Schutzpflichten.?®* Der Staat muss pra-
ventiv Massnahmen ergreifen, die den Einzelnen vor ernsten und unmittelbaren Lebens- und
Gesundheitsrisiken schiitzen, die beispielsweise von gravierenden Méangeln im privaten und 6f-
fentlichen Gesundheitssektor, von Gewalt und Vernachlassigung in 6ffentlichen Einrichtungen
oder von erheblicher privater Gewalt ausgehen.?®® Dieser praventiven Pflicht kann der Staat
nachkommen, indem er beispielsweise angemessenen Polizeischutz gewahrt, das Thema Gewalt
im Alter in die Ausbildung des Pflegepersonals und die Weiterbildung von Fachpersonen inte-
griert oder Einrichtungen durch entsprechende Vorschriften dazu verpflichtet, angemessene
Massnahmen zum Schutz ihrer Patienten und/oder Bewohnerinnen zu treffen.?*®

[209] Wahrend die Forschung zum Viktimisierungsrisiko Jugendlicher und junger Erwachsener
bereits relativ weit entwickelt ist, befindet sich die (quantitative) empirische Forschung zu den
Kriminalitatserfahrungen alterer Menschen derzeit noch in den Anfangen. Das Kriminologische
Institut der Universitat Zirich hat eine Untersuchungen tber das subjektive Erleben der Kriminali-
tat (Furcht in der Offentlichkeit, Furcht zu Hause, Risikowahrnehmung, sozialer Riickzug) und die

20 vsallender/Hettich, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, N. 15.

! Miiller/Schefer, S. 1017.

22 vallender/Hettich, St. Galler Kommentar zu Art. 26 BV, N. 18 f.
Siehe hierzu bereits oben Rz. [59] ff.

24 Miller/Schefer, S. 77.

25 gchweizer, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, N. 51.

EGMR, Baijic v. Kroatien, 41108/10 (2012), Ziff. 87 ff.; Bigler-Eggenberger/Schweizer, St. Galler Kommentar
zu Art. 41 BV, N. 39. Vgl. auch EGMR, Heinisch v. Deutschland, 28274/08 (2011).
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tatsachlichen Opfererfahrungen von &lteren Menschen in Osterreich vorgenommen.?’ Fir die
Schweiz gibt es keine ahnlichen Untersuchungen, entsprechend besteht Forschungsbedarf.

[210] Mit der Ratifizierung des Fakultativprotokolls zur Verhitung von Folter (OPCAT) Gbernahm
die Schweiz konkrete Uberwachungspflichten hinsichtlich der Bestimmungen der UNO-
Antifolterkonvention. Die seit 2010 tatige Nationale Kommission zur Verhiitung von Folter (NKVF)
ist gemass Art. 3 des Bundesgesetzes Uber die Kommission zur Verhitung von Folter uneinge-
schrankt dazu berechtigt, ,jede Form des Festhaltens oder der Inhaftierung einer Person oder
deren Unterbringung in einer offentlichen oder privaten Einrichtung, die sie nicht nach Belieben
verlassen darf, sofern dies auf Anordnung oder Veranlassung einer Behdrde oder im Einver-
stédndnis mit einer Behdérde geschieht® zu Gberprifen. Darunter fallen insbesondere auch altere
Menschen in Pflegeeinrichtungen, weshalb sich die NKVF zukinftig auch mit der Situation von
alteren und behinderten Personen in sozialen Einrichtungen wie beispielsweise Heimen oder
Kliniken befassen wird.”*® Besonderes Augenmerk wird sie dabei auf den verhaltnismassigen
Einsatz freiheitsbeschrankender Massnahmen (z. B. Fixierungen) und auf die gleichzeitige Res-
pektierung eines maoglichst hohen Masses an Autonomie legen.?* Diese Entwicklung ist insbe-
sondere mit Blick auf die staatlichen Pflichten unter Art. 16 Abs. 3 BRK zu begriissen.?®® Uber
den praventiven Schutz hinaus besteht — bei Verletzung der Rechte — eine staatliche Untersu-
chungs- und Strafverfolgungspflicht.®*

[211] Aus Sicht der konsultierten Fachpersonen besteht die Notwendigkeit einer Enttabuisierung
der Thematik der Gewalt an Alteren. Weiter weisen sie darauf hin, dass immer mehr &ltere Per-
sonen im hauslichen Umfeld betreut werden und Gewalt an Alteren haufig aus einer Situation der
Uberforderung der pflegenden Angehérigen entstehe. In diesem Zusammenhang werden in eini-
gen Gesprachen auch die fehlenden bzw. ungenligenden Entlastungsmdoglichkeiten fir betreu-
ende/pflegende Angehdrige aus beruflicher und moralischer Hinsicht kritisiert.

[212] Weiter weisen die Fachpersonen darauf hin, dass gerade in Bezug auf Pflegesituationen im
hauslichen Bereich ein Weiterbildungs- und Sensibilisierungsbedarf bestehe, etwa zu Fragen wie
Gewalt entsteht und wie man sich verhalten kann, bzw. wie zu reagieren ist, wenn entsprechende
Entwicklungen beobachtet werden. Adressaten solcher Massnahmen waren Individuen und Or-
ganisationen, welche in Kontakt mit Haushalten kommen, in denen &ltere Menschen leben (z. B.
Spitex, Hausarzte, Apotheken).

%7 David Studer, Kriminalitatsfurcht und Viktimisierung im Alter: Ergebnisse einer nationalen Opferwerdungsbe-

fragung unter dsterreichischen Seniorinnen und Senioren, Schriftenreihe zur Kriminologie und Kriminalpraven-
tion, Band 1, Zurich/St. Gallen 2014.

%8 NKVF, Tatigkeitsbericht 2015, S. 6.
%9 Ependa, S. 7.

%9 Ein solcher Kontrollmechanismus fiir die Bestimmungen der BRK ist bisher auf nationaler Ebene noch nicht
eingefiihrt worden.

281 Miiller/Schefer, S. 78; Griffel, in: Staatsrecht, 2. Aufl., S. 471 Rz. 12.
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IX. FAZIT UND NACHSTE SCHRITTE

1. Fazit

[213] Die Bestandesaufnahme zeigt, dass in der Schweiz altersspezifische Benachteiligungen
und Beeintrachtigungen von Menschenrechten existieren. Aus den Gesprachen ergibt sich, dass
diese aber von den konsultierten Fachpersonen eher als faktische Problematiken und nicht als
Grundrechtsfragen erfasst und angegangen werden. In der Regel fehlt das Bewusstsein fiir die
grund- und menschenrechtliche Dimension der jeweiligen Spannungsfelder und Lebenssituatio-
nen.?®?

[214] Die Studie zeigt auch, dass die bestehenden Defizite im Schutz der Menschenrechte alterer
Menschen in der Schweiz vor allem die Umsetzung der Garantien und weniger die Gesetzgebung
betreffen. Namentlich der Schutz vor Altersbenachteiligungen weist aufgrund des Fehlens eines
allgemeinen Diskriminierungsgesetzes jedoch regulatorische Liicken auf. Um die Verwirklichung
der Menschenrechte dlterer Menschen in der Schweiz zu sichern, ortet die Bestandesaufnahme
verschiedene zu vertiefende Fragestellungen.

[215] Zun&chst bleiben die Beurteilungskriterien, gemass denen auf dem Alter beruhende Un-
gleichbehandlungen grundrechtskonform gerechtfertigt werden kdnnen, weiterhin unklar; aus
Sicht der Autorinnen besteht in diesem Bereich erheblicher Forschungsbedarf.

[216] Im Bereich des Erwachsenenschutzrechts betreffen die offenen Fragen die Unsicherheiten
der Behorden bei der Beurteilung der Urteilsfahigkeit alterer Menschen sowie den grundrechts-
konformen Umgang mit ihrem diesbeziiglichen Ermessensspielraum. Im Hinblick auf die Teil-
nahme am offentlichen Leben zeigt die Studie, dass insbesondere das Verhéltnis der Grundrech-
te zu den Kommunikations- und Informationstechnologien geklart werden muss.

[217] Offen ist weiter, ob die rechtlich festgeschriebenen fixen Altersgrenzen fiir Pensionierung
sowie Zugang zu Unterstiitzungs- und Uberbriickungsleistungen mit dem Gebot der Rechts-
gleichheit und dem Diskriminierungsverbot vereinbar sind. Auch die Tatsache, dass die sozial-
versicherungs- und steuerrechtlichen Rahmenbedingungen die Altersarbeit verteuern und éltere
Personen auf dem privaten Arbeitsmarkt benachteiligen kénnen, misste anhand von Art. 8 BV
und den volkerrechtlichen Garantien Uberprift werden. Aus Sicht der Autorinnen besteht zudem
juristischer Forschungsbedarf in Bezug auf die Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung einer
benachteiligenden Ungleichbehandlung auf dem Arbeitsmarkt aufgrund des Alters. Diese Frage
musste sowohl flr den Staat als Arbeitgeber untersucht werden als auch in Bezug auf mdgliche
Handlungspflichten, die sich fir den privatwirtschaftlichen Bereich ergeben. Zu kléaren ist zudem,
ob die Pflicht zu Bewerbungen und Eingliederungsmassnahmen vor dem Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit, insbesondere im Hinblick auf die moglicherweise fehlende Eignung zum Erreichen
des angestrebten Zieles, standhalt.

[218] Fur den Lebensbereich Wohnen und Mobilitat ortet die Studie juristischen Forschungsbe-
darf zur Vereinbarkeit der aktuellen gesetzlichen Regelung und deren Auswirkungen (insb. Pfle-
gefinanzierung, Ergénzungsleistungen, Sozialhilfe) mit verschiedenen grund- und menschen-
rechtlichen Garantien. Auch die Handhabung der flrsorgerischen Unterbringung in Bezug auf
altere Personen ist aus grund- und menschenrechtlicher Perspektive zu Uberprifen.

262 y/gl. Anhang |, Gesprachsauswertung, Rz. [242] ff.
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[219] Schliesslich sind die Kostendeckung praventiv wirkender Medikamente (z. B. zur Verhinde-
rung bzw. Verzégerung einer Demenzerkrankung) sowie allfillige Benachteiligungen beim Ent-
scheid Uber kostenintensive medizinische Behandlungen bei alteren Menschen bislang nur wenig
diskutierte Fragen; auch sie bedirfen weiterer Untersuchungen aus grund- und menschenrechtli-
cher Perspektive.

2. Nachste Schritte

[220] Aus der Bestandesaufnahme folgt, dass in der Schweiz durch unterschiedliche Akteure
zahlreiche Massnahmen ergriffen worden sind, die — ohne dies explizit anzusprechen — auf eine
Verbesserung der Menschenrechtssituation alterer Menschen abzielen. Von den konsultierten
Fachpersonen werden insbesondere Massnahmen aus vier Kategorien genannt: (1) Bestehende
gesetzliche Bestimmungen bzw. diesbezlgliche Revisionsbestrebungen (besonders zentral fir
die Gesprachspartnerinnen scheinen in diesem Zusammenhang das neue Erwachsenenschutz-
recht sowie die sozialversicherungsrechtlichen Erlasse zu sein); (2) Politkmassnahmen wie Stra-
tegien; (3) Informationsangebote und schliesslich (4) konkrete Angebote fiir Einzelfélle (insbe-
sondere Beratungs- und sonstige konkrete Hilfsangebote). Beziiglich der Wirksamkeit von Stra-
tegien des Bundes oder der Kantone aussern sich die konsultierten Fachpersonen unterschied-
lich. In Zusammenhang mit den Beratungs- und Hilfsangeboten erwahnen sie mehrmals, dass sie
regelmassig mit der Schwierigkeit konfrontiert seien, zwar Uber qualitativ gute Informations-, Be-
ratungs- oder Hilfsangebote zu verfligen, diese jedoch den betroffenen alteren Menschen nicht
angemessen zuganglich machen zu kénnen.

[221] Im Hinblick auf weitere Schritte im vorliegenden Projekt wurden mit den konsultierten Fach-
personen mdgliche durch das SKMR zu entwickelnde Instrumente diskutiert. Vorgeschlagen wur-
den unter anderem: (1) Untersuchung und Zusammenstellung der Rechtsgrundlagen und Recht-
sprechung in der Schweiz zu den Menschenrechten alterer Menschen; (2) Zusammenstellung der
relevanten Informationen fir die alteren Menschen selber und ihre Familienangehdérigen; (3)
Sensibilisierung bestimmter Berufsgruppen mittels Factsheets und massgeschneiderten Weiter-
bildungsangeboten; (4) Sensibilisierung der Offentlichkeit; (5) Veranstaltungen zur besseren Ver-
netzung verschiedener Akteure; (6) Expertentreffen zu bestimmten Themen.

[222] Die Diskussion dieser vorgeschlagenen Optionen ergibt kein einheitliches Bild. In Bezug auf
Veranstaltungen zur besseren Vernetzung der verschiedenen Akteurinnen und Akteure zeigt
sich, dass diese von einigen der konsultierten Fachpersonen als sehr sinnvoll, von anderen aber
als nicht zielfilhrend eingeschétzt werden, da bereits viele Vernetzungsgefasse und Veranstal-
tungen existierten. Die Ubrigen vorgeschlagenen Instrumente scheinen als grundsatzlich sinnvoll
erachtet zu werden, ohne dass eine bestimmte Préferenz auszumachen wére. In mehreren Ge-
sprachen wird betont, dass Informationen zur menschenrechtlichen Dimension bestimmter Sach-
verhalte als wertvoll erachtet wirden. In welcher Form die Informationsvermittiung am besten zu
erfolgen hatte, ist jedoch nicht klar. Es wird aber mehrmals auf die Problematik verwiesen, wo-
nach Sensibilisierungsmassnahmen in Form von Flyern o. A. in der Regel nicht besonders effek-
tiv seien.

[223] Anlasslich des Treffens vom 7. November 2016 haben sich im Sinne eines ersten ,Instru-
mente-Pakets“ folgende mdoglichen weiteren Schritte bzw. weiteren Tatigkeiten des SKMR her-
auskristallisiert, welche die rechtlichen Aspekte der Grund- und Menschenrechtssituation alterer
Menschen in der Schweiz betreffen:
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— Zusammenstellung der Grund- und Menschenrechte alterer Menschen: In Form eines
Factsheet oder einer Broschiire bzw. ,Katalogs” sollen die fiir die Menschenrechtssituation
alterer Menschen relevanten Grund- und Menschenrechte zusammengestellt werden. Die
Broschire kann in der Folge als Instrument zur Sensibilisierung von Fachpersonen und Be-
troffenen fur die Grund- und Menschenrechtsdimension verschiedener Lebenssituationen
eingesetzt werden.

— Juristische Forschung zur Diskriminierung &alterer Menschen: Die Thematik der Altersdis-
kriminierung in der Schweiz wird sowohl in der Rechtsprechung und als auch in der For-
schung bislang nur punktuell erfasst. Insbesondere ist die Rechtsprechung uneinheitlich
und es besteht Forschungsbedarf zur Erarbeitung juristischer Kriterien fir die Identifizie-
rung altersbasierter Diskriminierung. Zu beachten wére dabei auch das Phanomen der
Mehrfachdiskriminierung.

— Juristische Forschung zu den rechtlichen Voraussetzungen und Hindernissen fiir selbstbe-
stimmtes Wohnen im Alter: Ein zentraler und immer wieder erwahnter Punkt im Rahmen
der vorliegenden Bestandesaufnahme ist die Frage des selbstbestimmten Wohnens im Al-
ter. Als entsprechende Hindernisse werden unter anderem verschiedene faktische Auswir-
kungen finanzieller Regelungen (insb. im Bereich der Pflegefinanzierung, der Erganzungs-
leistungen, der Sozialhilfe sowie die Koharenz der verschiedenen Instrumente) erwahnt.
Insofern scheint es aus Sicht der Autorinnen angezeigt, die rechtlichen Voraussetzungen
und Hindernisse fir ein selbstbestimmtes Wohnen im Alter aus grund- und menschenrecht-
licher Sicht zu untersuchen. Dies beispielsweise in Form eines Kurzgutachtens.

— Rechtsgrundlagen fur praventive Massnahmen: Praventive Massnahmen zugunsten alterer
Menschen werden in Zukunft immer wichtiger. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf neue
Medikamente, welche beispielsweise das Auftreten von Demenz verhindern oder verzo-
gern kénnen. Dabei stellen sich rechtliche Fragen bezlglich des Zugangs zu solchen Mas-
snahmen/Medikamenten, aber auch des Rechts, keine praventiven Massnahmen vorzu-
kehren resp. anzunehmen.

[224] Ein zweiter Bereich, in welchem aus Sicht der Autorinnen weitere Schritte unternommen
werden kdnnten, betrifft den Transfer von Forschungsergebnissen in die Praxis. Konkret plant
das SKMR Weiterbildungsmodule fir Fachpersonen, allenfalls auch flr Betroffene, zu erarbeiten
und diese damit fir die grund- und menschenrechtliche Dimension ihres jeweiligen konkreten
Tatigkeitsgebietes zu sensibilisieren. In diesem Zusammenhang ist auch die im neuen Weiterbil-
dungsgesetz (WeBiG) angesprochene Vermittlung von Grundkompetenzen zu thematisieren, um
beispielsweise eine digitale Isolation alterer Menschen zu vermeiden.

[225] Schliesslich betrifft ein dritter Bereich moglicher weiterer Aktivitaten die Erhebung und Ver-
besserung der Datenlage. So hat die Bestandesaufnahme ergeben, dass die Datenlage in Bezug
auf die Situation alterer Menschen in der Schweiz unvollstandig ist. Dies gilt insbesondere fir
zwei in der Menschenrechtsthematik besonders relevante Bereiche: Zum einen betrifft dies ver-
schiedene Diskriminierungslagen. Beispielsweise existieren keine zuverlassigen gesamtschwei-
zerischen Untersuchungen zur mdoglichen Diskriminierung alterer Menschen im Arbeitsumfeld
und auf dem Wohnungsmarkt. Zum andern fehlt es an aussagekréftigen Daten in Zusammen-
hang mit Gewalt an alteren Menschen in der Schweiz. Im Unterschied zu anderen Landern be-
steht fur die Schweiz auch eine Forschungslicke bezuglich der Viktimisierung alterer Menschen.

[226] Inwiefern und mit welchen Ressourcen das SKMR entsprechende (empirische) Untersu-
chungen durchfiihren kénnte, ist nédher zu prifen. Nicht alle genannten Projekte kénnen im Rah-
men des Leistungsauftrages des SKMR mit dem Bund realisiert werden. Mit der Untersuchung
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der Viktimisierung &lterer Menschen kénnte das Kriminologische Institut der Universitat Zirich
beauftragt werden, welches bereits eine entsprechende Pilotstudie fiir Osterreich durchgefiihrt
hat.
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ANHANG I: AUSWERTUNG DER GESPRACHE

l. FRAGESTELLUNG

[227] Im Rahmen der Bestandesaufnahme zur menschenrechtlichen Situation alterer Menschen
in der Schweiz wurden von verschiedenen in der Alterspolitik tatigen Fachpersonen Stellung-
nahmen eingeholt. Diese Konsultation verfolgte das Ziel, einen Eindruck von der aktuellen Men-
schenrechtssituation alterer Menschen in der Schweiz und den damit zusammenhangenden
zentralen Problemfeldern zu gewinnen.

[228] Insbesondere sollten die fir das vorliegende Projekt vorab als besonders relevant identifi-
zierten Lebensbereiche (Arbeit, Gesundheit, Wohnen und Partizipation) diskutiert und konkreti-
siert werden. Zudem sollte in den Gesprachen abgeklart werden, ob fir die vorliegende Bestan-
desaufnahme weitere, bisher nicht beriicksichtige Lebenssituationen behandelt werden missten,
welche fir die Menschenrechtssituation alterer Menschen ebenfalls von Bedeutung sind.
Schliesslich sollte in den Gesprachen auch diskutiert werden, wo die jeweiligen Gesprachspart-
nerinnen und Gesprachspartner Problemfelder und wo sie den gréssten menschenrechtlichen
Handlungsbedarf in Bezug auf die Situation alterer Menschen in der Schweiz sehen.

[229] Weitere Punkte, welche im Rahmen der Konsultation angesprochen wurden, sind die Defi-
nition der Gruppe der ,alteren Menschen®, bereits bekannte Massnahmen zum Schutz der Grund-
und Menschenrechte alterer Menschen sowie Akteure, die im Bereich der Menschenrechte alte-
rer Menschen tatig sind. Schliesslich wurden mit den Gesprachspartnerinnen und Gesprachs-
partner auch mogliche zukiinftige durch das SKMR zu entwickelnde Instrumente diskutiert.

[230] Die eingeholten Stellungnahmen dienen als Ausgangslage fir die im Rahmen des vorlie-
genden Projektes geplante Entwicklung praxisrelevanter Sensibilisierungsinstrumente.

Il. ~ METHODE

1. Vorgehen

[231] Fur die vorliegende Erhebung wurde ein qualitativer Zugang gewahlt und hierflr ausge-
wahlte Fachpersonen der Alterspolitik konsultiert, mit welchen Experteninterviews durchgefihrt
wurden (vgl. Liste der konsultierten Expertinnen und Experten in Anhang Il). Ziel der Konsultation
war es, das Wissen und die Erfahrungen der jeweils sachkundigen Fachpersonen abzufragen. Es
wurden insgesamt flinfzehn Experteninterviews durchgefiihrt, welche wenn maoglich face-to-face
erfolgten und sich an einem Gesprachsleitfaden orientierten, der den Fachpersonen auf Wunsch
vorab zugestellt wurde (vgl. Gesprachsleitfaden in Anhang III).

[232] Vereinzelt war es aus zeitlichen oder organisatorischen Griinden nicht mdglich, ein person-
liches Gesprach durchzufuhren. In diesem Fall wurde von den Fachpersonen eine schriftliche
Stellungnahme eingeholt, welche sich ebenfalls am Gespréachsleitfaden orientierte. Zudem konn-
ten den konsultierten Akteuren und Akteurinnen im Nachhinein Ergéanzungsfragen gestellt wer-
den. Aus zeitlichen Grinden und infolge begrenzter Ressourcen wurde darauf verzichtet, die
gefuhrten Gespréache wortgetreu zu verschriftlichen. Vielmehr wurden sinngemasse, teilweise
stichwortartige Protokolle erstellt. Auch die Riickmeldungen der auf schriftichem Weg kontaktier-
ten Fachpersonen sind in der Regel stichwortartig ausgefallen.
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[233] Daraufhin wurden die Aussagen in den Interviewprotokollen und in den schriftlichen Rick-
meldungen basierend auf dem inhaltsanalytischen Auswertungsverfahren und entsprechend der
fur die vorliegende Erhebung zentralen Fragestellungen sortiert, kategorisiert und ausgewertet.

2. Auswahl der konsultierten Fachpersonen

[234] Fir die Experteninterviews wurden ausgewahlte in der Alterspolitik tatige Akteurinnen und
Akteure konsultiert. Es wurde bewusst darauf verzichtet, Gesprache mit direkt betroffenen alteren
Menschen zu flhren. Dies hatte die Ressourcen des vorliegenden Projektes Uberschritten und
zudem sollte der Fokus auf das vorhandene Fachwissen von Expertinnen und Experten gelegt
werden. Ebenfalls aufgrund der begrenzten Ressourcen wurde die Anzahl der Gesprache be-
schrankt.

[235] Bei der Auswahl der Gesprachspartnerinnen und Gesprachspartner wurde auf eine ange-
messene Vertretung von Bundesbehorden, Kantonen, Zivilgesellschaft und Wirtschaft geachtet.
Es konnte eine ausgeglichene Auswahl von Fachpersonen gewonnen werden, was verwertbare
Aussagen zulasst. Weiter wurde darauf geachtet, dass einerseits ,Generalisten® der Alterspolitik
und anderseits mindestens eine ,spezialisierte“ Fachperson pro vorab definierten Lebensbereich
(Alter, Gesundheit, Wohnen, Partizipation) befragt wurden. Eine Liste der Gespréachspartnerinnen
und Gesprachspartner findet sich in Anhang Il

. AUSWERTUNG

1. Vorbemerkung

[236] Nachfolgend soll auf ausgewahlte Fragestellungen eingegangen werden, welche im Rah-
men der gefiihrten Gesprache eine zentrale Stellung eingenommen haben.

2. Begriffsdefinition ,altere Menschen®

[237] Aufgrund des Fehlens einer generell glltigen Definition der Gruppe der ,alteren Menschen®
wurden die Fachpersonen danach gefragt, wie sie diese Gruppe definieren und ob sie allenfalls
bestimmte Kategorisierungen vornehmen. Daraufhin wurden durch sie allenfalls identifizierte Ka-
tegorien alterer Menschen diskutiert, welche aus ihrer Sicht besondere Schutzbediirfnisse auf-
weisen.

[238] Die Gesprache erwecken den generellen Eindruck, dass unter den konsultierten Fachper-
sonen ein Konsens herrscht, wonach eine starre Definition ,des Alters® oder ,der alteren Person®
nicht sinnvoll ist und so in aller Regel auch nicht angewandt wird. Eine Ausnahme davon bilden
allfallige sozialversicherungsrechtliche Vorgaben oder bestimmte Altersgrenzen in Zusammen-
hang mit subventionierten Leistungen. Regelmassig machen die Gesprachspartnerinnen und
Gesprachspartner aber die Definition der Gruppe der alteren Menschen von der konkreten Le-
benssituation und/oder in Kombination mit dem (Gesundheits-)Zustand der jeweils betroffenen
Person abhéangig: So scheint ein Konsens darliber zu bestehen, dass das ,Alter” im Lebensbe-
reich Arbeit in der Regel deutlich friher beginnt (genannt wird Ublicherweise ein Alter zwischen
50 und 55 Jahren) als in den Ubrigen Lebensbereichen. Dort scheint oft eine Orientierung am
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Alter rund um 60 Jahre zu erfolgen, wobei von den Fachpersonen immer wieder betont wird, dass
diese Orientierungsjahreszahlen keine fixe Grenze darstelle.

[239] Die meisten Gesprachspartnerinnen und Gesprachspartner nehmen eine Kategorisierung
der Gruppe der ,alteren Menschen® in das dritte (aktive altere Person) und vierte Lebensalter
(pflegebediirftige hochbetagte Personen) vor.

[240] Die meisten scheinen ausserdem davon auszugehen, dass innerhalb der Kategorie der
.alteren Menschen“ Unterkategorien zu identifizieren sind, die sie als besonders schutzbedurftig
einschatzen. Als besonders verletzliche Gruppen innerhalb des Kreises der ,alteren Menschen®
werden folgende genannt: dltere Behinderte, Migranten und Migrantinnen, insb. &ltere Migrantin-
nen, altere Frauen, Langzeitarbeitslose und gering Qualifizierte, Kranke, Personen mit beschei-
denen finanziellen Mitteln/ Armutsbetroffene, Pflegebedurftige, Vereinsamte oder isoliert Lebende
bzw. allein Lebende, Behinderte mit Demenz, Hochbetagte, Personen im Ubergang zwischen
selbstandig Wohnen und Altersheim, die Problematik der Multimorbiditat sowie Strafgefangene.

[241] Altere Migranten und insbesondere &ltere Migrantinnen scheinen von den Fachpersonen
als Kategorie wahrgenommen zu werden, welche ein besonderes Schutzbedirfnis hat, dies
obschon sie im Rahmen ihrer Tatigkeiten nur selten mit dieser Gruppe in Kontakt kommen.

3. Grund- und Menschenrechte von alteren Menschen als spezifische Thematik?

[242] In Bezug auf die Frage, ob Grund- und Menschenrechte im Rahmen der Tatigkeiten der
Expertinnen und Experten eine Rolle spielen, ergibt sich ein relativ einheitliches Bild. So schei-
nen sich die Fachpersonen in aller Regel nicht mit der grund- und menschenrechtlichen Dimensi-
on bestimmter Lebensbereiche alterer Menschen zu befassen, sondern diese eher als faktische
Problematik zu erfassen und dementsprechend anzugehen.

[243] Im Zuge der Konsultation fir die vorliegende Bestandesaufnahme wurden sich die meisten
der konsultierten Fachpersonen der grund- und menschenrechtlichen Dimension bestimmter Le-
bensbereiche bewusst und erkannten, dass sie sich in ihrer Arbeit regelméssig mit grund- und
menschenrechtlichen Thematiken befassen, ohne dass die betreffenden Téatigkeiten aber explizit
als Menschenrechtsaktivitdten benannt wiirden. Insofern scheinen Grund- und Menschenrechte
haufig in impliziter Form in die Arbeit der konsultierten Fachpersonen einzufliessen und Bestand-
teil der jeweiligen Téatigkeiten zu sein.

[244] Als Ausnahme kdnnen zwei Gesprachspartner genannt werden, die sich im Rahmen ihrer
Tatigkeit auch bewusst mit Grund- und Menschenrechten auseinandersetzen. Dabei hangt das
besondere Interesse an explizit grundrechtlichen Fragen mit dem urspriinglichen beruflichen Hin-
tergrund der konsultierten Experten bzw. Organisationen zusammen. Im ersten Fall werden be-
stimmte Aspekte der Tatigkeiten als grundrechtsrelevant kategorisiert und im zweiten Fall werden
interne Diskussionen rund um die Nutzbarmachung menschenrechtlicher Instrumente fur die ei-
genen Anliegen gefiihrt.

[245] Als weitere Ausnahme kann die Thematik der Diskriminierung identifiziert werden: Die Prob-
lematik der Altersdiskriminierung bzw. der Benachteiligung von &alteren Menschen in verschiede-
nen Lebensbereichen wird von den Fachpersonen regelmassig erwahnt. Dabei ist zu beobach-
ten, dass der Begriff der ,Diskriminierung“ von den konsultierten Expertinnen und Experten als
eigenstandiges und vom Themenkomplex der Menschenrechte zu unterscheidendes Phanomen
betrachtet wird.
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4. Relevante Lebensbereiche

[246] Die Gesprachspartnerinnen und Gesprachspartner teilen grundsatzlich die Ansicht, dass
die vier vom Projektteam nach einer ersten Recherche definierten Lebensbereiche (Arbeit, Ge-
sundheit, Wohnen, Partizipation) fur die (menschenrechtliche) Situation &lterer Menschen in der
Schweiz besonders relevant sind. Nicht alle der konsultierten Fachpersonen sind im gleichen
Ausmass in allen vier Thematiken tatig — insofern hangt die Gewichtung der Relevanz innerhalb
der vier definierten Lebensbereiche auch stark vom jeweiligen Tatigkeitsgebiet der betreffenden
Fachperson ab. Insgesamt scheint es eine Unterscheidung zu geben zwischen Expertinnen und
Experten, welche sich hauptsachlich mit dem Themengebiet Arbeit befassen und nur wenige
Schnittstellen zu den drei anderen Lebensbereichen aufweist, wahrend andere Gesprachspartne-
rinnen und Gesprachspartner sich in etwa im gleichen Ausmass mit den Thematiken Gesundheit,
Wohnen und Patrtizipation befassen, weniger jedoch mit Arbeit. Dies erweckt den Eindruck, dass
die menschenrechtliche Dimension im Bereich ,Arbeit* isolierter betrachtet wird als die drei tbri-
gen Bereiche ,Gesundheit, Wohnen und Partizipation“ und zwischen diesen drei Bereichen eher
eine Wechselwirkung angenommen wird. Dies hat zur Folge, dass sich die drei Lebensbereiche
auch nicht in jedem Fall eindeutig voneinander abgrenzen lassen.

[247] Folgende weitere Lebensbereiche wurden von den Fachpersonen im Hinblick auf die men-
schenrechtliche Thematik oder ihre praktische Bedeutung als besonders relevant genannt: Situa-
tionen von Diskriminierung/Benachteiligung, Sozialversicherungsrecht, Migration, Gewalt und
Misshandlungen, Bevormundung, Betreuung durch Angehérige, Bildung und Weiterbildung, Fi-
nanzielle Situation / Existenzsicherung, Lebenssituationen im Zusammenhang mit dem Erwach-
senenschutzrecht, datenschutzrechtliche Fragen im Zusammenhang mit ,E-Health®, Raumpla-
nung, Pflegefinanzierung, problematische Betreuungssituationen, assistierter Suizid. Einige der
genannten Bereiche sind dabei grundsétzlich auch als Teilbereich der vom Projektteam definier-
ten vier Lebensbereiche zu betrachten.

[248] Eine weitere Thematik, welche die konsultierten Expertinnen und Experten stark zu be-
schaftigen scheint, ist die Existenzsicherung, insbesondere auch im Zusammenhang mit sozial-
versicherungsrechtlichen Fragen.

5. Problemfelder und Handlungsbedarf

5.1. Vorbemerkung

[249] Ein Schwerpunkt der geflhrten Gesprache lag auf der Diskussion der aus Sicht der konsul-
tierten Fachpersonen bestehenden Problemfelder im Zusammenhang mit der Menschenrechtssi-
tuation alterer Menschen in der Schweiz. Nachfolgend werden die Erkenntnisse aus diesem Teil
der geflihrten Gesprache vorgestellt, wobei vorab einige allgemeine Erkenntnisse zusammenge-
fasst und im Anschluss die Ergebnisse der Gesprache in Bezug auf die vier vorab definierten
Lebensbereiche (Arbeit, Gesundheit, Wohnen und Partizipation) dargestellt werden.

5.2. Allgemeines

[250] Ein grundsatzliches Problemfeld, welches sich aus den Gesprachen herauskristallisieren
lasst, hangt mit dem vorherrschenden Bild von ,alteren Menschen* zusammen. So wird von den
Gesprachspartnern regelmassig auf falsche vorherrschende Vorstellungen lber die Situation
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alterer Menschen verwiesen, dies beispielsweise im Zusammenhang mit deren finanziellen Situa-
tion (Stereotyp, wonach &altere Menschen in der Regel reich sein sollen). Auch scheinen sich die
konsultierten Expertinnen regelméassig mit der Problematik auseinanderzusetzen, wonach &ltere
Menschen im Alltag sowie im Umgang mit Behdrden nicht ernst genommen und mit Floskeln
abgespiesen wiirden. In diesem Zusammenhang werden auch gréssere gesellschaftliche Ent-
wicklungen wie Entsolidarisierungstendenzen bzw. Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der
Umsetzung des angestrebten Generationendialoges genannt.

[251] Ein weiterer Problembereich lasst sich beim Zugang zu Hilfsangeboten fir altere Menschen
erkennen. So sind sich die konsultierten Fachpersonen weitgehend darin einig, dass ein breites,
qualitativ hochwertiges Hilfsangebot fir altere Menschen und Massnahmen zum Schutz der
Menschenrechte alterer Menschen existieren. Es sei aber oftmals schwierig, die Betroffenen tat-
sachlich zu erreichen. Als Grinde hierfir wird einerseits der Umstand genannt, dass Probleme,
mit welchen &ltere Menschen in ihrem Alltag konfrontiert sind, von einer Tabuisierung betroffen
seien. Die Betroffenen schreckten dementsprechend davor zuriick, diese anzusprechen und sich
die notwendige Hilfe zu holen. Ein anderer Grund liege aber auch im fehlenden Wissen der Be-
troffenen, wie und wo sie die Hilfsangebote erhalten kdnnen.

[252] Vereinzelt werden von den Fachpersonen praktische Schwierigkeiten angesprochen, mit
welchen sie im Rahmen ihrer Tatigkeiten zugunsten &alterer Menschen konfrontiert sind, so bei-
spielsweise bei der Kompetenzabgrenzung zu anderen Organisationen, bei der Frage der zu-
kiinftigen Finanzierung der eigenen Dienstleistungen oder aber bei der Rekrutierung von Freiwil-
ligen.

[253] In Bezug auf die Vernetzung zeigt sich, dass sich die verschiedenen Fachpersonen als gut
vernetzt einschatzen, namentlich mit den relevanten Bundes- und kantonalen, teilweise auch mit
den kommunalen Behérden sowie weiteren Organisationen. In diesem Zusammenhang sind
auch die regelmassig erfolgten Bemerkungen zu sehen, wonach es nicht als notwendig erachtet
werde, zur Forderung und/oder Koordination der Zusammenarbeit der Akteure weitere Schritte zu
unternehmen.?®®

[254] Inhaltlich scheint das Thema ,Rechts- und Handlungsfahigkeit“ von alteren Menschen fur
die konsultierten Fachpersonen besonders wichtig zu sein. So werden in den Gesprachen zahl-
reiche Beispiele aus verschiedenen Lebensbereichen genannt, in welchen sich Probleme im Zu-
sammenhang mit der freien Entscheidung durch altere Menschen stellen. Insgesamt scheint es,
dass die Gesprachspartnerinnen und Gesprachspartner davon ausgehen, dass altere Menschen,
sobald sie sich in einer vulnerablen Situation befinden, in ihrem freien Willen eingeschrankt wiir-
den: so beispielsweise wenn altere Menschen behindert sind oder krank werden, bei einem
Heimeintritt oder sobald die KESB aktiv werden muss.

[255] Ein allgegenwartiges Thema in den Gesprachen sind insbesondere Zwangseinweisungen
in Altersheime oder Kliniken durch die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden (KESB) oder
auch durch Arztinnen und Arzte. Oft wird auch die Zwangsmedikation oder Ruhigstellung von
alteren Menschen angesprochen. Besonders &ltere Menschen mit Behinderung oder Demenz-
kranke seien von solchen Massnahmen betroffen. Weiter werden Einschrankungen der Verfi-
gungsberechtigung Uber das Vermdgen sowie Institute wie die Patientenverfligung oder der Vor-
sorgeauftrag erwahnt. Die konsultierten Fachpersonen nehmen in diesem Zusammenhang immer
wieder Bezug auf das neue Erwachsenenschutzrecht und werten dieses in der Regel als grund-

63 3. unten Rz. [282] ff.
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satzlich positiv. Teilweise wird jedoch Kritik an dessen Umsetzung getbt: Manchmal seien die
Beistandinnen und Beistande nur mangelhaft Uber die rechtlichen Aspekte ihrer Tatigkeit infor-
miert und auch eine ethische Entscheidungsfindung kénne nicht immer gewahrleistet werden.
Nebst Situationen im Zusammenhang mit dem Erwachsenenschutzrecht werden von den Fach-
personen auch Konstellationen der Bevormundung im Alltag (sowohl im hauslichen, als auch im
institutionellen Kontext) genannt: So beispielsweise das Untersagen sozialer Kontakte durch An-
gehorige oder das Verbieten bestimmter Verhaltensweisen durch die Heimleitung.

[256] Ein weiteres Problemfeld, welches die Gesprachspartnerinnen und -partner beschéftigt, ist
die Benachteiligung und/oder Diskriminierung alterer Menschen. So werden von den konsultier-
ten Fachpersonen zahlreiche Beispiele genannt, in welchen altere Menschen benachteiligt bzw.
aus ihrer Sicht diskriminiert werden: Genannt werden insbesondere faktische Benachteiligungen
gegenuber ,Jingeren“ durch Private wie beispielsweise auf dem Arbeitsmarkt, auf dem Woh-
nungsmarkt oder im Zusammenhang mit dem Erhalt von Dienstleistungen (z. B. von Banken oder
Versicherungen). Vereinzelt werden auch Benachteiligungen durch staatliche Massnahmen ge-
nannt, so beispielsweise Altersgrenzen im offentlich-rechtlichen Anstellungsverhaltnis oder die
aktuelle gesetzliche Regelung im Zusammenhang mit der Pflegefinanzierung. Aus den Gespra-
chen ist ersichtlich, dass die konsultierten Fachpersonen i .d. R. sdmtliche Formen der Benach-
teiligung alterer Menschen als ,Diskriminierung® bezeichnen und den Begriff insofern nicht in sei-
ner streng juristischen, sondern in einem breiteren alltdglichen Sinn fir die grundsétzliche Be-
zeichnung einer Benachteiligung alterer Menschen verwenden. Ebenfalls ist aus den Gesprachen
zu erkennen, dass viele der konsultierten Fachpersonen den Begriff der ,Diskriminierung® als
etwas von Menschenrechtsverletzungen zu Unterscheidendes auffassen.

[257] Schliesslich wird von den Fachpersonen das Thema Gewalt und Vernachlassigung hervor-
gehoben. Dabei wird auf verschiedene Beispiele physischer und psychischer Gewalt in den un-
terschiedlichsten Kontexten (Familie, Offentlichkeit, Pflegeheim etc.) verwiesen. Auch wird auf
den Umstand aufmerksam gemacht, dass es sich dabei um eine Thematik handelt, zu der sich
Betroffene oder Angehdrige mit ,Beschwerden® an die jeweiligen Fachstellen wenden wirden.

5.3.  Im Bereich Arbeit

[258] Die Auswertung der Gespréche ergibt, dass der Lebensbereich der Arbeit und Pensionie-
rung fir eine Auseinandersetzung mit der Realisierung der Menschenrechte Alterer in der
Schweiz als relevant erachtet wird. Dabei sind sich die Fachpersonen einig, dass das zunehmen-
de Alter Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bereits ab dem 50. Lebensjahr, verschiedentlich —
und insbesondere im Bereich der Bildung und Weiterbildung — tendenziell auch schon ab dem
45. Lebensjahr, mit negativen Folgen verbunden sein kann. Grundséatzlich zeigen die Gesprache
auf, dass zwischen Problemen flr Erwerbstéatige, Herausforderungen im Zusammenhang mit
dem Ubergang aus dem Erwerbsleben in den Ruhestand sowie nach dem Austritt aus dem Be-
rufsleben und rund um die Altersvorsorge unterschieden werden kann.

[259] Fur Personen, die sich im erwerbstéatigen Alter befinden, stellt nach Ansicht der Gespréachs-
partnerinnen und -partner insbesondere die Arbeitssuche bzw. Wiedereingliederung ins Erwerbs-
leben eine Herausforderung dar. Aber auch Fragen der Umschulung und des Zugangs zu Bil-
dung und beruflicher Weiterbildung werden als haufige Problematiken genannt. So falle es alte-
ren Arbeitslosen haufig besonders schwer, wieder Arbeit zu finden. In diesem Zusammenhang
werden insbesondere auch die mit zunehmendem Alter steigenden BVG-Beitrdge genannt. Auch
hatten altere Menschen zwar oft viel Erfahrung, aufgrund fehlender Diplome werde diese aber
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nicht (gentgend) anerkannt. Auf weitere altersbedingte Benachteiligungen wahrend des Arbeits-
verhaltnisses bzw. auf an das Alter der betroffenen Personen angepasste Arbeitsbedingungen
wird nur punktuell verwiesen. So sei die Erwerbstatigkeit von friherkrankten, dementen Personen
in der Praxis oftmals mit komplexen Fragen verbunden. Hingegen stelle die Vereinbarkeit von
Familien- und Berufsleben altere Erwerbstéatige vor Herausforderungen, zumal in dieser Lebens-
phase auch Betreuung pflegebedirftiger Angehdriger und Eltern aktuell werde. Schliesslich wer-
de die Rekrutierung Freiwilliger fir Altersfragen in Zukunft schwieriger.

[260] Im Zusammenhang mit dem Ubergang aus dem Erwerbsleben in den Ruhestand wird von
den Fachpersonen insbesondere das starre Rentenalter problematisiert und darauf hingewiesen,
dass eine Flexibilisierung desselben einerseits die Moglichkeit bieten wirde, langer zu arbeiten
(und dadurch auch allfallige Renten aufbessern zu kénnen). Anderseits wird aber auch auf die
negativen finanziellen Auswirkungen von Frilhpensionierungen auf die Altersvorsorge Langzeit-
arbeitsloser und/oder ausgesteuerter Personen aufmerksam gemacht. Dabei wird allerdings ver-
einzelt auch auf bereits getroffene kantonale Massnahmen wie insbesondere die im Kanton
Waadt eingefiihrten Uberbriickungsrenten fiir ausgesteuerte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin-
nen ab dem 62. Altersjahr hingewiesen. Schliesslich wird die teilweise prekare finanzielle Absi-
cherung im Alter, insbesondere auch von Frauen mit Beitragsliicken in der Altersvorsorge, als
generelle Problematik hervorgehoben.

5.4. Im Bereich Gesundheit

[261] Fragen im Zusammenhang mit der Gesundheit und der gesundheitlichen Versorgung und
Pflege werden in allen Gesprachen als essentiell fiir die Situation &lterer Menschen in der
Schweiz eingeschatzt. Dabei scheinen die Fachpersonen im Gesundheitsbereich priméar finanzi-
elle Aspekte zu beschaftigen: Alle direkt zur Gesundheit befragten Experten und Expertinnen
erwahnen die fehlende bzw. ungentgende Pflegefinanzierung als ernstzunehmendes Problem. In
der Schweiz gebe es weiterhin keine Pflegeversicherung, was das Alter und eine allféllige Pfle-
gebediirftigkeit nach wie vor zu einem Armutsrisiko mache. Altere Menschen seien oft gezwun-
gen, ihre Ersparnisse aufzubrauchen, bevor sie Erganzungsleistungen beantragen kénnten.

[262] Bemangelt wird auch die ungeniigende Erfassung gewisser Diagnosen (so sei etwa die
Diagnose Alzheimer nicht vom KVG gedeckt) oder die ungeniigende Finanzierung von Hilfsmit-
teln nach Ubertritt ins Pensionsalter, falls diese Hilfsmittel zuvor durch einen héheren Beitrag der
Invalidenversicherung gedeckt wurden. Als grosse Herausforderung wird schliesslich der Um-
gang mit Demenzerkrankungen und Altersdepression angefihrt.

[263] Die Betreuung und Pflege alterer Menschen ist aus Sicht der befragen Personen nicht nur
in finanzieller Hinsicht problematisch: Da die Krankenversicherung nur die medizinische Pflege
abdecke, werde die anfanglich bendétigte Alltagsunterstiitzung und Betreuung meist durch Ehe-
und Lebenspartner oder weitere Familienangehdérige tbernommen. Diese erhielten oft noch we-
nig Unterstitzung und kaum einen finanziellen Ausgleich fiir ihre Leistungen. Die Vereinbarkeit
mit einer Erwerbstétigkeit sei fur sie oft schwierig, und nicht selten wirden sich die Angehérigen
fast bis zur Erschopfung verausgaben. In der Folge seien die &lteren Menschen bei privater Be-
treuung einem gewissen Risiko ausgesetzt, entwirdigend behandelt und vernachléssigt zu wer-
den.

[264] Aber auch in der professionellen Betreuung und Pflege bestiinden Probleme: Gut ausge-
bildetes Betreuungs- und Pflegepersonal schien mehreren Befragten besonders wichtig, insbe-
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sondere bei dementen Personen, die noch zu oft medikamentts ruhiggestellt wiirden, anstatt
professionell betreut zu werden. Das Problem sei auch hier wiederum die fehlende bzw. mangel-
hafte Finanzierung von Betreuungsleistungen. Zudem drohe ein Fachkraftemangel.

[265] Schliesslich wird von einer Fachperson darauf hingewiesen, dass auch gesellschaftliche
Haltungen gegeniber kranken und pflegebedirftigen Menschen (Stichwort: Alterslast) eine wich-
tige Rolle spielen wiirden. Die Verfligbarkeit von Sterbehilfe ohne vorgangige angemessene psy-
chiatrische und palliative Pflege habe gemass Statistik zu einer Zunahme bei der Suizidrate von
alteren Menschen gefihrt.

[266] Auf eine mogliche Anwendung der UNO-Behindertenkonvention auf altere Menschen in der
Schweiz angesprochen, weist die grosse Mehrheit der konsultierten Fachpersonen diese Moég-
lichkeit resolut von sich. Selbst wenn dieser Schritt moglicherweise zu einer rechtlichen Verbes-
serung fuhren konnte, scheint es ihnen wichtiger, sich deutlich gegen die Klassifizierung von alte-
ren Menschen als ,behindert zu wehren.

5.5.  Im Bereich Wohnen

[267] Aus den Gesprachen ergibt sich in Bezug auf den Themenbereich Wohnen, dass dieser
eng mit der Thematik der Mobilitat verknlpft ist. Wie aus den Gesprachen hervorgeht, beschaftigt
altere Menschen diesbeziglich besonders ihre Autonomie: Sie méchten einerseits Wohnort und -
form selbstandig bestimmen kénnen, anderseits ist es ihnen wichtig, so lange wie mdéglich unab-
héangig zu sein und alleine zurechtzukommen. Verschiedene Faktoren — die sich je nach den Be-
durfnissen der alteren Person unterscheiden — sind notwendig, um dies zu erméglichen. Zurzeit
mangle es vor allem an zentralen altersgerechten Wohnungen. Es seien bauliche Massnahmen
noétig, die einen erleichterten Zugang zur Wohnung erlauben und Sicherheit gewéahrleisten. Dies
gelte besonders auch fur altere Menschen mit Behinderung oder krankheitsbedingten Einschran-
kungen.

[268] Als weitere Schwierigkeit erwahnen die Fachpersonen den Umstand, dass Rentnerinnen
und Rentner auf dem Wohnungsmarkt benachteiligt wiirden. Einerseits sei das Angebot an finan-
zierbaren altersgerechten Wohnungen noch vergleichbar klein. Anderseits sei der Wohnungs-
markt fir altere Menschen zu schnelllebig. In diesem Bereich sowie in Bezug auf Gelegenheiten
fir Mehrgenerationenwohnen besteht nach Ansicht der konsultierten Fachpersonen ein Sensibili-
sierungsbedarf. Zudem wird die Dynamik des Wohnungsmarktes als flr altere Menschen beson-
ders herausfordernd hervorgehoben. So brauchten diese in der Regel langer, um sich flr eine
neue Wohnung zu entscheiden und die Ausschreibungen erfolgten haufig online. Diese Faktoren
wiederum wirden dazu flihren, dass altere Menschen aufgrund der bestehenden Hindernisse
von einem Wohnungswechsel absehen und damit unter Umstanden Wohnobjekte, die eigentlich
nicht mehr ihrem Bedurfnis entsprachen, ,blockierten®. Barrierefreie zentrale Wohnungen seien
ausserdem teuer und insbesondere altere Menschen, die Ergéanzungsleistungen beziehen, kénn-
ten sich solche kaum oder nicht leisten.?®*

[269] Aber nicht nur die Wohnung an sich, sondern das gesamte Wohnumfeld spielt eine wichtige
Rolle, wie in den Gesprachen mehrfach betont wird: Fiur alleinstehende altere Menschen, die
keine Familienangehérigen haben, bestehe die Gefahr der Vereinsamung. Es habe deshalb ein
Umdenken in der Wohnpolitik stattgefunden, von Altersheimen Uber Alterswohnungen hin zu

64 Gemass einer aktuellen Studie sind rund 38,9% der Altersrentnerinnen und -rentner ,ungeniigend wohnver-

sorgt. Vgl. dazu: Bochsler et al., S. 61.
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Mehrgenerationenhausern (sozusagen neue ,WG“Modelle). Heute werde vermehrt auf soge-
nannte Generationen- oder Clusterwohnungen gesetzt, die in der Regel genossenschaftlich or-
ganisiert sind. Diese Wohnform gebe alteren Menschen Sicherheit und férdere die Teilnahme am
sozialen Leben. Zwar seien Generationenwohnungen gunstiger als Alterswohnungen, allerdings
seien sie erst wenig verbreitet.?*

[270] Weiter wird von den Fachpersonen betont, die Wohnungen flr altere Menschen muissten
zentral gelegen sein. Zugang zum offentlichen Verkehr, kurze und sichere Wege fir die eigene
Versorgung und Begegnungszonen seien wesentliche Aspekte fiir allein wohnende altere Men-
schen. Die kantonale und kommunale Raumplanung musse deshalb ,altersgerechte Zonen“ be-
ricksichtigen. Dies sei besonders in landlicheren Gegenden bedeutsam. Weiter solle auch Raum
fur zuséatzliche Dienstleistungen und Angebote fir betagte Menschen eingeplant werden.

[271] Teilweise erweise es sich als schwierig, zwischen dem individuellen Autonomieanspruch
und dem Schutzbedurfnis der alteren Person abzuwégen. Gemass einem Gesprachspartner soll-
te der Grundsatz ,ambulant vor stationar fiir Pflege und Betreuung gelten.

5.6. Im Bereich Partizipation

[272] Die Auswertung der Gesprache hat die Wichtigkeit des Themas Partizipation und Autono-
mie &alterer Menschen bestétigt und die meisten konsultierten Fachpersonen bezeichnen das
Thema als relevanten Bereich in ihrer jeweiligen Arbeit. Wie die nachfolgenden Ausfiihrungen
zeigen werden, betreffen die Schwierigkeiten bei der Realisierung von Partizipation und Autono-
mie im Alltag ganz unterschiedliche Lebensbereiche und Bereiche der Alterspolitik. Die Probleme
stehen dabei oft im Zusammenhang mit der Handlungsfahigkeit alterer Menschen.?®®

[273] Die Einschrankung oder Nichtbeachtung des Willens der &lteren Menschen wird von den
Fachpersonen als sehr problematisch angesehen. Im Zentrum stehen hier vor allem Einweisun-
gen in Heime oder Institutionen gegen den Willen der betroffenen Person.?’ In diesem Zusam-
menhang wird teilweise auch der unzureichende Rechtsschutz gegen solche Entscheide kritisiert.

[274] Vor allem bei kranken, behinderten oder sich sonst in einer vulnerablen Situation befindli-
chen Personen sei die Achtung ihres Willens geféahrdet. Altere Menschen seien damit nicht nur
mit einem Autonomieverlust konfrontiert, sondern es werde oft auch Gber ihre Képfe hinweg ent-
schieden. Solche Entscheide kénnten sowohl vom Pflegepersonal in Institutionen oder Heimen
getroffen werden, welche beispielsweise Regeln auf unverhaltnismassige Weise umsetzten, als
auch von Familienangehorigen, wenn sie beispielsweise das Besuchsrecht anderer Angehdriger
oder Dritter einschrénkten und damit die pflegebedurftigen Eltern abschotteten. Die Gefahr, dass
der eigene Wille missachtet wird, bestehe auch bei einer Beistandschaft. Die konsultierten Exper-
tinnen und Experten &ussern sich zwar grundsatzlich positiv gegeniiber dem neuen Erwachse-
nenschutzrecht.?®® Sie geben aber zu bedenken, dass die Beistande teilweise ungentigend tiber
die rechtliche und gesundheitliche Situation informiert seien und so eine Entscheidung im besten
Interesse der betroffenen Person nicht immer gewahrleistet sei. Einige Gesprachspartner weisen

265 Vgl. Age-Stiftung; BWO, Modernes Stéckli 2011; Bundesrat, Alterspolitik 2007, S. 24.

Siehe die Ausfuhrungen zur Handlungsfahigkeit in Rz. [106] ff.
Siehe die Ausfuhrungen zur firsorgerischen Unterbringung in Rz. [165] ff.
Siehe die Ausfuhrungen zur Handlungsfahigkeit Rz. [106] ff.
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auch darauf hin, dass der Austausch mit den Behorden mit Schwierigkeiten verbunden sei. Altere
Menschen wirden teilweise nicht oder weniger erstgenommen und mit Floskeln abgespiesen.

[275] Das Spannungsfeld zwischen Autonomieanspruch und Schutzbediirfnis der Person, bezie-
hungsweise der Schutzpflicht des Staates, ist in diesem Bereich immanent. Dies wird auch von
den Fachpersonen anerkannt. Bei unvereinbaren Ansprichen muss eine Abwagung der invol-
vierten Interessen vorgenommen werden, die nicht immer einfach ist. Ein Gesprachspartner er-
wahnt beispielsweise Falle von Menschen mit dem Messie-Syndrom, welche grosse Schwierig-
keiten hatten, den eigenen Wohnraum ordentlich und hygienisch zu halten. In solchen Fallen
liege nicht per eine Gesundheitsgefahrdung vor, welche ein Eingreifen rechtfertige. Unter Um-
stédnden kdnne dies aber der Fall sein.

[276] Der ,digitale Graben“ ist ein Problem fiir die altere Generation, das von den Fachpersonen
besonders hervorgehoben wird. Die Fertigkeit, mit Kommunikations- und Informationstechnolo-
gien umzugehen, scheint eine der zentralen Voraussetzungen zu sein, um mit zunehmendem
Alter sowohl ein selbsténdiges Leben fihren als auch am o6ffentlichen Leben partizipieren zu
kénnen. Wer nicht an der Informationsgesellschaft teilhabe oder teilhaben konne, habe Schwie-
rigkeiten und/oder Mehrkosten, beispielsweise an Informationen von Behorden zu gelangen, Ein-
zahlungen zu tatigen oder Postumleitungen und andere Dienstleistungen in Anspruch zu neh-
men. Die Gesprachspartnerinnen und -partner sprechen sich einerseits dafir aus, altere Men-
schen bei der Uberwindung dieses Grabens zu unterstiitzen — zumal gewisse Dienstleistungen
ein selbstandiges Leben enorm erleichtern kdnnten, wie beispielsweise die Mdglichkeiten der
Kommunikation mit Angehdrigen, Hauslieferungen von Superméarkten oder das Lesen der Zei-
tung auf Tablets bei einer Arthrose-Erkrankung. Anderseits wehren sich die Fachpersonen zum
Teil auch gegen zu viel Digitalisierung, da der personliche Kontakt fiir die Teilnahme am gesell-
schaftlichen Leben stets zentral sei.

[277] Einige Gesprachspartner betonten denn auch, dass die Partizipation auf politischer Ebene
gefordert werden miisse. Viele Betroffene flihlten sich in der politischen Debatte zu wenig ernst-
genommen. Insbesondere muissten sie in Diskussionen rund um Altersfragen vermehrt einbezo-
gen werden.

[278] Selbstbestimmung und Teilnahme am offentlichen Leben werden von den Fachpersonen
auch in Bezug auf andere wichtige Themenbereiche als problematisch angesehen. Bei medizini-
schen Massnahmen kann es schwierig sein, den Willen einer Person festzustellen. Auch Metho-
den wie das medikamentdse Ruhigstellen von Demenzkranken wirden wichtige Fragen aufwer-
fen. Im Bereich von Wohnen und Mobilitat seien Voraussetzungen zu schaffen, die eine Partizi-
pation am offentlichen Leben erleichterten. Dazu gehorten beispielsweise der barrierefreie Zu-
gang zum offentlichen Verkehr, aber auch die Entwicklung von neuen Wohnformen, wie bei-
spielsweise das sogenannte ,Generationenwohnen®.

5.7. Bereits vorhandene Massnahmen und deren Wirksamkeit

[279] Die konsultierten Fachpersonen wurden auf weitere aus ihrer Sicht bereits bestehende
Massnahmen zum Schutz der Menschenrechte alterer Menschen angesprochen und darum ge-
beten, deren Wirksamkeit zu diskutieren.

[280] Die von ihnen genannten bestehenden Massnahmen lassen sich in vier Kategorien unter-
teilen: (1) Bestehende gesetzliche Bestimmungen bzw. diesbezigliche Revisionsbestrebungen
(besonders zentral fir die Fachpersonen scheinen in diesem Zusammenhang das neue Erwach-
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senenschutzgesetz sowie die sozialversicherungsrechtlichen Erlasse zu sein); (2) Politikmass-
nahmen wie Strategien; (3) Informationsangebote und schliesslich (4) konkrete Angebote fir Ein-
zelfalle (insbesondere Beratungs- und sonstige konkrete Hilfsangebote).

[281] In Bezug auf die Frage nach der Wirksamkeit von Strategien des Bundes oder der Kantone
aussern sich die Fachpersonen uneinheitlich. Im Zusammenhang mit den Beratungs- und Hilfs-
angeboten wird mehrmals die Schwierigkeit erwahnt, zwar Uber qualitativ gute Informations-,
Beratungs- oder Hilfsangebote zu verfligen, diese jedoch den betroffenen alteren Menschen nicht
angemessen zuganglich machen zu kénnen.

5.8. Beurteilung vorgeschlagener Massnahmen zur Verbesserung des Menschenrechtsschutzes alterer
Menschen

[282] Im Hinblick auf weitere Schritte im vorliegenden Projekt wurden in den Gesprachen ver-
schiedene mdogliche zukiinftige durch das SKMR zu entwickelnde Instrumente diskutiert. Vorge-
schlagen wurden unter anderem: (1) Untersuchung und Zusammenstellung der Rechtsgrundla-
gen und Rechtsprechung in der Schweiz zur Thematik der Menschenrechte élterer Menschen; (2)
Zusammenstellung der relevanten Informationen fir die alteren Menschen selber und ihre Fami-
lienangehorigen; (3) Sensibilisierung bestimmter Berufsgruppen mittels Factsheet und massge-
schneiderten Weiterbildungsangeboten; (4) Sensibilisierung der Offentlichkeit; (5) Veranstaltun-
gen zur besseren Vernetzung verschiedener Akteure; (6) Expertentreffen zu bestimmten The-
men.

[283] Die Diskussion der vorgeschlagenen zukiinftig zu entwickelnden Instrumente mit den kon-
sultierten Fachpersonen ergibt kein einheitliches Bild. In Bezug auf Veranstaltungen zur besseren
Vernetzung der verschiedenen Akteurinnen und Akteure und zu den vorgeschlagenen Experten-
treffen zeigt sich, dass diese von einigen der konsultierten Expertinnen und Experten als sehr
sinnvoll, von anderen aber als tberhaupt nicht sinnvoll eingeschéatzt werden. In diesem Bereich
wirde es bereits sehr viele Vernetzungsgefasse und Veranstaltungen geben.

[284] Die Ubrigen vier vorgeschlagenen Instrumente scheinen von den konsultierten Fachperso-
nen als grundsatzlich sinnvoll erachtet zu werden, ohne dass eine bestimmte Praferenz auszu-
machen ware. Mehrere Gesprachspartner betonen aber, dass sie insbesondere Informationen
zur menschenrechtlichen Dimension bestimmter Sachverhalte als sinnvoll erachten wiirden, ohne
jedoch zu spezifizieren, in welcher Form die Informationstibermittlung am besten zu erfolgen hat-
te.

6.  Weitere Bemerkungen

[285] Auf die Frage nach weiteren mdglichen Gesprachspartnerinnen und -partnern verweisen
die konsultierten Fachpersonen mehrheitlich auf Akteure und Akteurinnen, die im Rahmen der
vorliegenden Erhebung bereits kontaktiert worden sind. Es handelt sich dabei um: Pro Senectute
Schweiz, Curaviva, Avivo, Unabhangige Beschwerdestelle fir das Alter, Schweizerische Alzhei-
mervereinigung.

[286] Die Gesprachspartnerinnen und Gesprachspartner empfehlen folgende weiteren Organisa-
tionen flr zusatzliche Gesprache, welche in der vorliegenden Erhebung nicht berilicksichtigt wer-
den konnten: Nationale Konferenz zugunsten alterer Arbeithehmer, VCS und TCS, pro infirmis,
Schweizerisches Rotes Kreuz, Nationales Forum fir Alter und Migration, Spitex, WABE (Wachen

88



Anhange

und Begleiten), kantonale Pro Senectute Organisationen, Procap, Alter Ego, Pflegepersonal ei-
nes Pflegeheimes.

[287] Schliesslich verweisen die Fachpersonen auch vereinzelt auf bestimmte individuelle Exper-
tinnen und Experten, welche allenfalls kontaktiert werden kénnten: Studie HSLu Wohnen im Al-
ter, Carlo Knopfel, Felix Bohn (Altersarchitekt), Christina Affentranger (Curaviva), Joélle Zimmerli
(Doktorat Uber Wohnformen im Alter), Valérie Hugentobler (Westschweizer Fachhochschule fir
Sozialarbeit, vorher Universitares Institut Alter und Generationen (INAG), Prof. Francois Hopflin-
ger (em.Prof. Zentrum fir Gerontologie, Universitat Zirich), Christiane Jaquet (Présidentin Avivo
Schweiz).

89



ANHANG II: GESPRACHSPARTNERINNEN UND GESPRACHSPARTNER

— Alzheimervereinigung Schweiz: Ulrich Gut (Zentralprasident) und Stefanie Becker (Ge-
schéaftsfuhrerin)

— Arbeitgeberverband: Martin Kaiser (Ressortleiter Sozialpolitik)

— Avenir50plus: Heidi Joos (Geschéftsfuhrerin)

— Avivo: Marco Medici (Co-Prasident, Mitglied Seniorenrat)

— Bundesamt fiir Gesundheit: Verena Hanselmann (Projektleiterin Nationale Demenzstrate-
gie)

— Bundesamt fur Sozialversicherungen, Geschaftsfeld Familien, Generationen, Gesellschaft:
Patricia Zurkinden (zustandig fur Altersfragen)

— Bundesamt fur Wohnungswesen: Doris Sfar (Sektionschefin)

— Curaviva: Markus Leser (Leiter Fachbereich Menschen im Alter)

—Pro Senectute Schweiz: Werner Scharer (Direktor), Miriam Moser (Fachassistenz Ge-
schaftsleitung und Grundlagenarbeit) und Lukas Loher (Mitglied erweiterte Geschaftslei-
tung)

— Schweizerischer Gewerkschaftsbund: Doris Bianchi (Zentralsekretariat)

— Schweizerischer Seniorenrat: Hansruedi Schénenberg (Vorstandsmitglied, Prasident der
Arbeitsgruppe Gesundheit)

— Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO), Direktion fir Arbeit: Maya Rolewicz (Projektleiterin
Fachkrafteinitiative Schweiz)

— Tertianum: Luca Stager (CEO Tertianum Gruppe)

— Unabhangige Beschwerdestelle fiir das Alter: Bruno Meili (Stv. Vorsitzender Fachkommis-
sion Zurich/Schaffhausen), Albert Wettstein (Vorsitzender Fachkommission ZU-
rich/Schaffhausen) und Ruth Mettler (Geschaftsflhrerin)

Zusatzliche Expertinnen und Experten, die an der Konsultation vom 7. November 2016

teilgenommen haben

— Bundesamt fir Justiz: Dominique Steiger Leuba (wissenschaftliche Mitarbeiterin)

— Curaviva: Michael Kirschner (wissenschaftlicher Mitarbeiter Fachbereich Menschen im Al-
ter)

— Fachstelle Alter, Departement Gesundheit und Soziales Kanton Aargau: Christina Zweifel

(Leiterin der Fachstelle)
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l. HINTERGRUND

Auf internationaler Ebene ist die Frage des Menschenrechtsschutzes &alterer Menschen in den
vergangenen Jahren in verschiedenen internationalen Gremien intensiv behandelt worden.*®

Auch in der Schweiz befinden sich viele altere Menschen in verletzlichen Lebenslagen und sie
sind von Benachteiligungen betroffen, namentlich bei der Arbeitssuche, beim Abschluss einer
Versicherung oder im Pflegefall. Altersspezifische Benachteiligungen sowie andere Menschen-
rechtsverletzungen, beispielsweise Gewalt gegen Altere oder das Armutsrisiko im Alter, werden
bisher aber oft nicht in ihrer menschenrechtlichen Dimension erkannt.

Das Schweizerische Kompetenzzentrum fir Menschenrechte (SKMR) ist daher vom Bund beauf-
tragt worden, sich in einem auf mindestens zwei Jahre angelegten Projekt mit der Menschen-
rechtssituation alterer Menschen in der Schweiz auseinanderzusetzen.

In einem ersten Schritt soll eine Bestandesaufnahme erstellt werden, um zu erfahren, welche
juristischen und faktischen Hirden und Hindernisse in der Schweiz fir die Inanspruchnahme der
Menschenrechte von alteren Menschen bestehen. Die Bestandesaufnahme dient anschliessend
als Grundlage zur Planung weiterer Teilprojekte.

Wir interessieren uns flr vier Lebensbereiche, von denen wir ausgehen, dass sie fur die Men-
schenrechtssituation alterer Menschen besonders bedeutsam sind:

— Arbeit (z. B. Zugang zum Arbeitsmarkt; Benachteiligungen wahrend des Arbeitsverhaltnisses
aufgrund des Alters; Recht auf Arbeit im Rentenalter)

— Gesundheit (z. B. Recht auf kérperliche und psychische Integritat; Schutz vor Gewalt, Miss-
brauch und Misshandlung alterer Menschen; Mitwirkungsrechte im Rahmen medizinischer
Behandlungen; Schutz vor Zwangsmedikation; Langzeitpflege; Palliativpflege und Situationen
am Lebensende)

— Wohnen (z. B. Recht auf autonome Bestimmung des Wohnortes und der Wohnform; altersge-
rechtes Bauen; altersgerechter Zugang zum offentlichen Verkehr; Zugang zu Pflegeleistungen
zu Hause; Recht auf Privatsphare und Ausleben der Sexualitéat in Altersheimen)

— Partizipation (z. B. Recht auf Informations- und Meinungsausserungsfreiheit angesichts des
Ldigitalen Grabens®; Wahrung der Wiirde und Selbstbestimmung auch bei Hilfsbedirftigkeit;
Fragen der Rechts- und Handlungsfahigkeit von &lteren Menschen)

Ziel einer ersten Reihe von Gesprachen mit verschiedenen, in der Alterspolitik tatigen Fachper-
sonen ist es, die von uns definierten Schwerpunktthemen zu tberprifen und zu konkretisieren.
Zudem soll durch diese Gesprache abgeklart werden, ob wir in unseren Untersuchungen noch
weitere, bisher nicht berticksichtigte Lebenssituationen behandeln mussten, welche fiir die Men-
schenrechtssituation alterer Menschen ebenfalls besonders relevant sind.

%9 Sjehe dazu etwa die politische Erklarung und Internationaler Aktionsplan von Madrid Gber das Altern, UN-GA,
Madrider Aktionsplan 2002; Europarat, Empfehlung des Ministerrates, CM/Rec (2014)2 zur Férderung der
Menschenrechte von &lteren Menschen, 19. Februar 2014; UN open-ended working group on ageing, ge-
schaffen 2010 durch UNO-Generalversammlung (Res 65/182)); sowie die Einsetzung einer unabhangigen
Expertin zu den Menschenrechten &lterer Personen (Rosa Kornfeld-Matte) im Jahr 2014 durch den Men-
schenrechtsrat in Resolution 24/20.
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Il.  FRAGEN

1. Bitte stellen Sie uns kurz lhre Organisation bzw. Institution, deren Selbstverstandnis und
Aufgaben bzw. Dienstleistungen zugunsten alterer Menschen vor.

Welche ist lhre Rolle im Rahmen dieser Organisation bzw. Institution?

2. Inwiefern haben die Grund- und Menschenrechte von alteren Menschen in lhrer bisheri-
gen Arbeit bereits eine Rolle gespielt?

3. Welche der genannten Bereiche (Arbeit/ Gesundheit/ Wohnen/ Partizipation) sind fur lhre
Arbeit bzw. die Arbeit Ihrer Organisation besonders relevant?

4. Gibt es weitere Bereiche, welche Sie fur sehr wichtig erachten, die jedoch nicht genannt
wurden?

5. Der Begriff der ,alteren Menschen® wird nicht einheitlich definiert. Welche Personen gel-
ten fur lhre Arbeit als ,altere Menschen“? Gibt es verschiedene Alterskategorien? Wie
handhaben Sie diese?

6. Haben Sie einzelne Gruppen mit besonderen Schutzbedirfnissen identifiziert (z. B. altere
Frauen, altere Migrantinnen und Migranten, éltere Menschen mit einer Behinderung)?

7. Konnen Sie aus lhrer Tatigkeit konkrete Situationen nennen, in denen &ltere Menschen
an der Inanspruchnahme ihrer Grund- und Menschenrechte gehindert oder in ihren Rech-
ten verletzt wurden?

8. Was betrachten Sie als die grossten Herausforderungen/ Schwierigkeiten bei lhrer Arbeit
zugunsten alterer Menschen?

9. Sind Ihnen Massnahmen bekannt, die bisher vom Bund, den Kantonen, den Gemeinden
oder privaten Organisationen ergriffen wurden, um den Menschenrechtsschutz alterer
Menschen in der Schweiz zu verbessern? Wie beurteilen Sie deren Wirksamkeit?
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Anhange

10. Welche Instrumente und Massnahmen zur Verbesserung des Menschenrechtsschutzes
alterer Menschen erachten Sie als besonders sinnvoll?

e Untersuchung und Zusammenstellung der Rechtsgrundlagen und Rechtsprechung
in der Schweiz zu dieser Thematik

e Zusammenstellung der relevanten Informationen fur die alteren Menschen selber
und ihre Familienangehdrigen

e Sensibilisierung bestimmter Berufsgruppen (z. B. Pflegepersonal, Arzte, Heimlei-
tung, Beistéandinnen und Beistande, Erwachsenenschutzbehdrden etc.) mittels Fact
Sheets und massgeschneiderten Weiterbildungsangeboten

e Sensibilisierung der Offentlichkeit

e Veranstaltungen zur besseren Vernetzung der verschiedenen Akteure

¢ Expertentreffen zu bestimmten Themen

11. In welchen Bereichen besteht Ihres Erachtens der grosste Handlungsbedarf? Weshalb?

12. Haben Sie eigene Ideen oder Vorschlage, wie der Menschenrechtsschutz alterer Men-
schen in der Schweiz verbessert werden konnte?

13. Sind Sie mit anderen Akteuren (z. B. Behdrden, privaten Organisationen, bestimmten Be-
rufsverbanden oder - gruppen) vernetzt, die sich fiir den Schutz der (Menschen-)Rechte
alterer Menschen einsetzen?

14. Erachten Sie es als sinnvoll, die Zusammenarbeit zwischen den verschiedenen Akteuren
zu fordern/ besser zu koordinieren/ zu verstarken?

15. Kbénnen Sie uns weitere Akteure empfehlen, die wir im Rahmen unserer Bestandesauf-
nahme ebenfalls kontaktieren sollten?
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