Pflegebediirftigkeit und Diskriminierungsverbot
(Art. 8 Abs. 2 schweizerische BYV)
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A. Einleitung

Am 01.01. 2000 ist die neue Bundesverfassung in Kraft getreten!. Die seit
mehreren Jahren angestrebte Totalrevision bezweckte grundsitzlich lediglich
eine Nachfiihrung des geltenden Verfassungsrechts?, enthilt allerdings auch

1 Weiterfithrende Beitrige und Hinweise auf die Materialien finden sich in den Sammelbanden Fleiner.
T..(2000) Die neue schweizerische Bundesverfassung. Féderalismus, Grundrechte, Wirtschaftsrecht und
Staatsstruktur, Basel; Gdachter, T. / Bertschi, M., (2000) Neue Akzente in der »nachgefiihrten« Bundes-
verfassung, Ziirich, und Zimmerli, U.. (2000) Die neue Bundesverfassung. Konsequenzen fiir Praxis und
Wissenschaft. Berner Tage fiir die juristische Praxis - BTJP 1999. Bern.

2 Vgl. Botschaft vom 20.11.1996 iiber eine neue Bundesverfassung, Separatdruck, Bern 1996 (zit. nach-
folgend Botschaft BV), 19ff.



Die Bundesverfassung nimmt jedoch einzig in Art. 41 Abs. 1 lit. b explizit
Bezug auf Pflegebediirftigkeit. Nach dieser Bestimmung haben sich Bund und
Kantone in Ergénzung zu personlicher Verantwortung und privater Initiative
dafiir einzusetzen, dass jede Person die fiir ihre Gesundheit notwendige Pflege
erhilt. Bei dieser Bestimmung handelt es sich nach dem klaren Wortlaut und
ihrer systematischen Stellung weder um eine Kompetenznorm? noch um ein
soziales Grundrecht®.

Ptlegebediirftigkeit wird dariiber hinaus, namentlich im Abschnitt tiber die
Grundrechte und das Kompetenzrecht, nicht als ein selbstandiger Ankniip-
fungsbegriff verwendet’, weist aber mannigfaltige Gemeinsamkeiten mit
anderen von der Verfassung anerkannten Tatbestdnden® auf. Da Pflegebe-
diirftigkeit eine Folge von Alter, Invaliditit, Krankheit oder Unfall ist, besteht
eine besonders enge Verflechtung mit diesen sozialen Risiken.

Diese Ausgangslage fithrt zwangsldufig zu Abgrenzungsschwierigkeiten. In
kompetenzrechtlicher Hinsicht ist unklar, welches Gemeinwesen in welchem
Umfang fiir die Pflegeversorgung zusténdig ist. Insbesondere ist fraglich. ob
der Bund gestiitzt auf seine Kompetenzen im Bereich des Sozialversicherungs-
rechts berechtigt ist, auf Gesetzesstufe eine Pflegeversicherung einzufiihren.

In grundrechtlicher Hinsicht bestehen die Schwierigkeiten vor allem in der
Abgrenzung des personlichen und sachlichen Geltungsbereichs. Besonders
die Anwendung von Art.35 BV im Gesundheitswesen, das von Bund und Kan-
tonen geregelt und zudem durch private Leistungserbringer mitbestimmt
wird, ist unklar. Pflegebediirftigkeit stellt sodann eine Ausnahmesituation dar,
weshalb sich Fragen im Zusammenhang mit dem Diskriminierungsschutz und
der Ausiibung der Grundrechte ergeben, namentlich in Bezug auf Urteils-
fahigkeit und die Stellvertretung in Grundrechtsangelegenheiten.

Der vorliegende Aufsatz behandelt die diskriminierungsrechtliche Proble-
matik, zunichst allgemein (Ziff. IT und III) und schliesslich in Bezug auf das

3 Z.B. Art. 8 Abs. 2 und 4 BV (Gleichstellung der Behinderten). Siehe ferner Szemerédy, J., (2000) Ver-
fassungsauslegung als methodologisches Grundproblem im Lichte der revidierten Bundesverfassung
in: Neue Akzente in der «nachgefiihrten» Bundesverfassung (Eds. Géchter, T. und Bertschi, M. ), Ziirich,
33ff., 361f., und Tschannen, P.,(2000) Die Auslegung der neuen Bundesverfassung in: Die neue Bundes-
verfassung. (Ed. Zimmerli, U.), Bern, 223{f., 242 ff., zu den Auswirkungen des Nachfiihrungskonzepts fiir
die Auslegung.

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

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

Vgl. Art. 41 Abs.4 BV.

Die Nichtverwendung des Begriffs lasst sich darauf zuriickfiihren, dass der Verfassungsgeber die aner-
kannten Risiken im Bereich der sozialen Sicherheit ursachen- und nicht folgebezogen umschreibt
(Alter, Invaliditdt, Unfall, Krankheit, Arbeitslosigkeit etc.) und zudem die alte Bundesverfassung Pfle-
gebediirftigkeit nicht als eigenstindiges soziales Risiko anerkannt hat.

Z.B. Alter (Art.8 Abs. 2,41 Abs.2 und 111 BV), Behinderung bzw. Behinderte/r (Art. 8 Abs. 2 und 108
Abs. 4 BV). Betagte/r (Art. 108 Abs. 4 und 112 Abs. 4 BV), Bediirftige (Art. 108 Abs. 4 und 115 BV),
Invaliditat bzw. Invalide/r (Art. 41 Abs. 2, 111 und 112 Abs. 6 BV), Krankheit bzw. Geisteskrankheit
(Art. 41 Abs. 2,117, 118 Abs. 2 lit. b, 119 Abs. 2 lit. ¢ und Art. 136 Abs. 1 BV), Unfall (Art. 41 Abs. 2,
und117 BV) sowie Existenzbedarf (Art. 112 Abs. 2 lit. b BV und 10. Ubergangsbestimmung BV).

e

~ O '

o0


Hardy Landolt
23


24

Sterbehilferecht als einen Sonderaspekt (Ziff. IV). Die Ergebnisse und die
sich daraus ergebenden rechtspolitischen Forderungen werden in der Schluss-
betrachtung zusammengefasst (Ziff. V).

B. Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs.2 BV)

1. Allgemeines

Die alte Bundesverfassung kannte kein ausdriickliches Diskriminierungs-
verbot, insbesondere zu Gunsten von Behinderten, sondern verbot — aus
damaliger Sicht hochst aktuell — in Art. 4 Abs. 1 Satz 2 aBV* Untertanenver-
hiltnisse und Vorrechte des Orts, der Geburt, der Familien oder Personen.

Art. 8 BV schiitzt gemaiss seinem Titel die Rechtsgleichheit und enthilt in
Abs. 1 bis 4 unterschiedliche Garantien:
— Art. 8 Abs. 1 BV besagt, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleich sind

(Gleichbehandlungsgebot). Diese Verfassungsbestimmung entspricht Art. 4
Abs.1aBV 10, ‘

9 Art.4 aBV lautete:

»1 Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich. Es gibt in der Schweiz keine Untertanenverhéltnisse.

keine Vorrechte des Orts, der Geburt, der Familien oder Personen.

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

10 Das Gleichbehandlungsgebot richtet sich an alle staatlichen Organe und verpflichtet diese, alle Men-
schen gleich zu behandeln. Das Gleichbehandlungsgebot schiitzt primér die rechtliche Gleichheit. Die
faktische Gleichheit wird vom Diskriminierungsverbot und Egalisierungsgebot geschiitzt. Siehe dazu
auch Botschaft BV, 142, und Grisel, E., (2000) Egalité. Les garanties de la Constitution fédérale du 18
avril 1999, Bern, 441f. Aus dem Gleichbehandlungsgebot werden jedoch auch akzessorische Teilrechte
abgeleitet, die letztlich auch auf eine Ergebnisgleichheit hinauslaufen (vgl. z.B. BGE 117 11 399 E. 2:
»An die Sicherheit 6ffentlicher Gebidude oder privater Gebaude mit Publikumsverkehr sind indessen
hohere Anforderungen zu stellen. Auch iltere oder behinderte Personen miissen sich in solchen
Gebiduden ohne Aufwendung besonderer Aufmerksamkeit sicher und gefahrlos bewegen konnen
[BGE 88 I1420/21, 57 11 50].«). Im Bereich des service public folgt aus dem Gleichbehandlungsgebot
ein Anspruch auf eine rechtsgleiche Gewahrung offentlicher Leistungen (vgl. BGE 117 Ib 387 E. 6d
und 103 Ia 373 f. und 399 E. 2b sowie G. Miiller, BV-K. N 21 zu Art.4 aBV).- In der Rechtsanwendung
ist das Gleichbehandlungsgebot verletzt, wenn zwei gleiche tatsichliche Situationen ohne sachlichen
Grund ungleich behandelt werden (siehe dazu Ibid., 1311f., und G. Miiller, BV-K, N 36ff. zu Art. 4).
Das Prinzip beinhaltet nicht, dass zwei von der rechtsanwendenden Behérde zu behandelnde Tatbe-
stdnde in allen ihren tatsachlichen Elementen absolut identisch sind, sondern nur, dass die relevanten
Tatsachen gleich sind (vgl.z.B. 112 1a 196 E. b). Der Umstand, dass das Gesetz in einem Fall nicht (rich-
tig) angewendet worden ist, gibt keinen Anspruch, ebenfalls vom Gesetz abweichend behandelt zu
werden (vgl. z.B. BGE 116 Ia 352 E. aa und 116 Ib 139 E. 5a). Davon ausgenommen ist eine gesetz-
widrige Praxis (vgl. z.B. BGE 112 Ib 387 E. 6 und 115 Ia 83 E. 2), es sei denn, es gehe um die Anwen-
dung ausserordentlich wichtiger Vorschriften des Bundesrechts (so etwa BGE 116 Ib 235). — Im
Bereich der Gesetzgebung ist das Gleichbehandlungsgebot verletzt. wenn ein Erlass rechtliche Unter-
scheidungen trifft, fiir die sich kein sachlicher, verniinftiger Grund anfiihren lasst (Siehe dazu Ibid., 49
ff.. und G. Miiller, BV-K, N 30ff. zu Art. 4 a BV). Dieses relative Prinzip verpflichtet nur dazu, zu
regelnde Tatbestinde beziiglich der relevanten Tatsachen gleich zu behandeln (Vgl. aus der Recht-
sprechung z.B.BGE 112 1a 196 E. b, 114 1a 393 E.b und 117 Ia 101 E. 3a). Die Frage, ob fiir eine recht-
liche Unterscheidung ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnissen ersichtlich ist, kann je
nach den herrschenden Anschauungen und Zeitverhéltnissen verschieden beantwortet werden. Dem
Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser Grundsitze und des Willkiirverbots ein weiter Spielraum der
Gestaltung (vgl. z.B.BGE 114 1a2 f. E. 3,112 Ia 243 E. 4a, 111 [a 91 E. 3a und 110 Ia 13 E. 2b). Das
Bundesgericht greift von Verfassungs wegen bloss ein, wenn der Gesetzgeber mit den Unterscheidun-
gen, die er trifft oder unterlasst. eine Grenze zieht. die sich nicht verniinftig begriinden ldsst, die unhalt-
bar und damit in den meisten Fillen auch willkiirlich ist (vgl. z.B. BGE 109 Ia 327 E. 4).
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—Art.8 Abs.2 BV verbietet Diskriminierungen, namentlich wegen der Her-
kunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der sozialen Stel-
lung,der Lebensform, der religidsen, weltanschaulichen oder politischen Uber-
zeugung oder wegen einer korperlichen, geistigen oder psychischen Behin-
derung (Diskriminierungsverbot)!!. Diese Verfassungsbestimmung stellt ein
Novum dar, da die alte Bundesverfassung kein (ausdriickliches) Diskriminie-
rungsverbot kannte 12,

— Art. 8 Abs. 3 BV wiederholt in Satz 1 Gleichbehandlungsgebot und Dis-
kriminierungsverbot hinsichtlich des Geschlechts, wobei diese im Verhiltnis
zwischen Frauen und Mann absolut gelten'?. In Satz 2 desselben Absatzes
wird der Gesetzgeber verpflichtet, fiir die rechtliche und tatsdchliche Gleich-
stellung von Mann und Frau, vor allem in Familie, Ausbildung und Arbeit, zu
sorgen (Egalisierungsgebot)!4. Satz 3 schliesslich garantiert Mann und Frau
einen Anspruch auf gleichen Lohn fiir gleichwertige Arbeit, welcher Garan-
tie direkte Drittwirkung zukommt!3. Diese Verfassungsbestimmungen ent-
sprechen Art. 4 Abs. 2 aBV 1¢,

- Art. 8 Abs. 4 BV schliesslich verpflichtet den Gesetzgeber, Massnahmen
zur Beseitigung von Benachteiligungen der Behinderten vorzusehen (Egali-
sierungsgebot) .

Siche auch Art. 14 EMRK, der 118 1a 351 E. 4a
Die Rechtsprechung geht davon aus, dass es sich beim Diskriminierungsverbot um einen im Rahmen
des Ordre public zwingend zu beachtenden Verfassungsgrundsatz handelt (vgl. BGE 120 11 155 E. 6a
und U BGer vom 10.11.2000 i.S. Sadri [4P.99/2000/rnd], E. 3b/aa). Siche ferner infra FN 46.
Vel BGE 127 111 207 E. 4, 5b und Sc. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist eine unter-
schiedliche Behandlung von Mann und Frau nur zuléssig, wenn auf dem Geschlecht beruhende biolo-
vische oder funktionale Unterschiede eine Gleichbehandlung absolut ausschliessen (vgl. dazu BGE
125121 E. 3a m.w.H.). Im Bereich der Lohngleichheit zwischen Mann und Frau (Art. 4 Abs. 2 Satz 3
1BV bzw.Art.8 Abs.3 Satz 3 BV) ist der Ermessensspielraum der zusténdigen Behorden eingeschrankt
ivel. U BGer vom 21.03.2000 i.S. Verband Basler Assistenz- und Oberirzte/-innen [2P.369/1998/0di].
[, 3¢). Das Bundesgericht stellt erhohte Anforderungen an die Rechtfertigung von Besoldungsunter-
schieden und hebt ungeachtet der Auswirkungen auf das bestehende Lohngefiige Besoldungsrege-
lungen auf. die eine unbegriindete Ungleichbehandlung der Geschlechter darstellen (vgl. BGE 124 11
<36 E 11b/c. 12311 E. 6b, 118 Ia 35S E. 2d/e und 117 Ia 262 E. 3c). Abgesehen von der Geschlechtszu-
cehorigkeit (und allenfalls weiteren Diskriminierungstatbestdnden i.S.v. Art.8 Abs. 2 BV;vgl. ZB11997,
210, E. 2¢) enthilt jedoch die Verfassung keine Vorschrift dariiber, welche Kriterien fiir die Lohnein-
rethung herangezogen werden diirfen. Es fehlt insoweit an verfassungsrechtlichen Vorgaben, anhand
Jeren das Bundesgericht als Verfassungsgericht in der Lage wire. gewisse Bewertungen als zuldssig,
andere hingegen als unzuldssig zu bezeichnen. Es gelten daher diesbeziiglich die allgemeinen Regeln,
wonach alle Differenzierungskriterien erlaubt sind, die sich mit sachlichen Uberlegungen begriinden
lassen (ZB1 1997, 210, E. 2¢, und U BGer vom 21.03.2000 1.S. Verband Basler Assistenz- und Ober-
ar7te -innen [2P.369/1998/0di]. E. 3e).
Hieraus ergibt sich die staatliche Aufgabe, tatsdchliche Gleichstellung in der sozialen Wirklichkeit zu
whatfen (vel. BGE 125121 E. 3,123 1152 E. 32,117V 194 E. 4a . 116 Ib 270 E. 7a und 284 E. 7a).
Der Anspruch auf gleichen Lohn von Mann und Frau fiir gleichwertige Arbeit geméss Art. 8 Abs. 3
Natz 2BV (Art. 4 Abs. 2 Satz 3 aBV) bzw. das Verbot der Diskriminierung bei der Entléhnung (Art. 3
Abs 2 GIG) gilt fiir 6ffentlich-rechtliche wie fiir privatrechtliche Arbeitsverhiltnisse (vgl. statt vieler
BGE (2511368 E. 2. 113 Ia 107 E. 1a und b sowie U BGer vom 11. 02.2000 i.S. A. [4C.392/1999/rnd],
t. 2.0, Eine Diskriminierung kann sich sowohl aus der generellen Einstufung bestimmter Funktionen
:m Rahmen eines Lohn- oder Tarifsystems wie aus der konkreten Lohnbemessung fiir eine bestimmte
Person ergeben.
< Vel U BGer vom 17.05.2000 1.S. B. (1A.255/1999/bmt und 1P.641/1999), E. 4a und b: »Die totalrevi-
Sierte Verfassung vom 18, April 1999 (BV), die am 1. Januar 2000 in Kraft getreten ist, hat am Diskri-
~unierungsyerbot gemiss Art. 4 Abs. 2 aBV nichts gedndert (siehe Art. 8 Abs. 3 BV).«
7\ i dazu austfihrlich Botschaft BV, 141ff.. und Luginbiihl, B., (2000) Zur Gleichstellung der Behin-
sorten m der Schweiz in: Neue Akzente in der »nachgefiihrten« Bundesverfassung (Eds. Gichter, T.
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11. Geschiitzter Personenkreis

Aus dem Wortlaut von Art. 8 Abs. 2 BV »Niemand darf diskriminiert wer-
den« geht der universelle Charakter des Diskriminierungsverbots hervor.
Jeder Mensch, unabhingig von einer allfilligen Urteilsunfahigkeit, Miindig-
keit, Handlungsfahigkeit etc., ist vor Diskriminierung geschiitzt. Die Bundes-
verfassung zahlt bestimmte personliche Eigenschaften auf, die insbesondere
eine Diskriminierung unzuldssig machen. Es sind dies Herkunft, Rasse,
Geschlecht, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebensform, religitse, weltan-
schauliche oder politische Uberzeugung und korperliche, geistige oder psy-
chische Behinderung.

Personen, die eines oder mehrere dieser personlichen Eigenschaften auf-
weisen, geniessen kraft dieser Aufzahlung einen »automatischen« Schutz. Die
anderen Personen sind zwar nach dem Wortlaut der Verfassungsnorm auch
geschiitzt, doch ist nicht klar, wie Gleichbehandlungsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV)
und Diskriminierungsverbot (Art. 8 Abs. 2 BV) abzugrenzen sind '8,

Es ergeben sich diesbeziiglich vor allem zwei Fragen: Wann bedeutet eine
Schlechterstellung von nicht namentlich genannten Personengruppen im Ver-
héltnis zu anderen namentlich ebenfalls nicht genannten Personengruppen
eine Diskriminierung? Wann stellt eine Besserstellung der namentlich genann-
ten Personengruppen!? im Verhiltnis zu namentlich nicht genannten Perso-
nengruppen fiir letztere eine Diskriminierung (sog. umgekehrte Diskriminie-
rung oder »reverse discrimination«) dar??°

111. Verpflichteter Personenkreis

Staatliche Organe sind an die Grundrechte gebunden?!. Der Schutz vor dis-
kriminierendem Verhalten durch staatliche Beh6rden betrifft nicht nur recht-
liches, sondern auch faktisches Verhalten?. Entscheidend ist letztlich nicht
das Verhalten, sondern die dadurch bewirkte Benachteiligung. Fraglich ist,

und Bertschi, M.), Ziirich, 99ff. Siehe ferner Botschaft zur Volksinitiative »Gleiche Rechte fiir Behin-
derte« und zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber die Beseitigung von Benachteiligungen behin-
derter Menschen vom 11. Dezember 2000 in: BBI 2001, 1715ff. Siehe ferner Bundesbeschluss betref-
fend die Volksinitiative »Gleiche Rechte fiir Behinderte« (Entwurf) in: BBI 2001, 1839, Bundesgesetz
iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleich-
stellungsgesetz. BehiG) (Entwurf) in: BBI 2001, 1840ff.. und Bundesbeschluss iiber die Finanzierung
der Massnahmen im offentlichen Verkehr zu Gunsten von Menschen mit Behinderungen (Entwurf)
in: BBI 2001, 1849ff., und Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement, (2000) Gleichstellung der
Behinderten. Auswertung der Vernehmlassung vom Herbst 1999 vom 28. 01. 2000, Bern.

18 Vgl. zur Abgrenzung von Art. 8 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 3 BV hinsichtlich Geschlecht supra FN 13 und
infra FN 54 und 75.

19 Vgl. dazu die Egalisierungsgebote in Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und Art. 8 Abs.4 BV.

20 Die Problematik der umgekehrten Diskriminierung wird im vorliegenden Aufsatz nicht naher behan-
delt. Vgl. dazu immerhin FN infra 54 und 75.

21 Vgl. Art. 35 Abs. 1 BV.

22 Der Staat ist nicht nur fiir Rechts-, sondern auch Realakte seiner Organe haftbar, vgl. Gross, J.. (1995)
Das schweizerische Staatshaftungsrecht. Stand und Entwicklungstendenzen, Bern, 127f. Unklarheit
besteht jedoch, ob und inwieweit eine Verletzung der Grundrechte eine Staatshaftung auslost. siehe
dazu Ibid., 96f. (allgemein) und 156 (bejahend bei einer Verletzung der Rechtsgleichheit).
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inwieweit staatliche Schutzpflichten bestehen und das Diskriminierungsver-
bot durch blosses Unterlassen verletzt werden kann?>.

Diskriminierung ist ein Produkt der Gesellschaft — der Diskriminierungs-
schutzist nichts anderes als die zeitlich spater erfolgende Reaktion des Rechts,
wenn das Mass tolerierter gesellschaftlicher Diskriminierung iiberschritten
wird. Privatpersonen sind daher in diesem Bereich oft Verursacher und Ubel-
tater zugleich. Dem Staat kommt eine im Vergleich zu den klassischen Grund-
rechten eher atypische Rolle zu. Er hat die diskriminierten Personengruppen
vor Diskriminierung durch Private zu schiitzen, ist also primér nicht (nur) in
der Position desjenigen, der die Grundrechte gefidhrdet oder sogar verletzt.

Die Problematik der Drittwirkung stellt sich solchermassen im Bereich des
Diskriminierungsschutz besonders ausgeprégt — insbesondere vor dem
Hintergrund der Privatautonomie: Niemand ist dem Néchsten verpflichtet, es
sei denn, Vertrag oder Gesetz erfordern das Gegenteil. Der Ausschluss von
Sach- und Dienstleistungen und der fehlende Zugang zu privaten und staat-
lichen Institutionen sind typische Folgen dieses Prinzips. Etwas liberspitzt,
aber den Kern der Wahrheit treffend, konnte sogar behauptet werden: Je mehr
Freiheit, je mehr Diskriminierung.

Gemiss Art. 35 Abs. 2 BV gelten die Grundrechte, wozu auch das Diskri-
minierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV gehort, gegeniiber Privatpersonen
unmittelbar, wenn diese eine staatliche Aufgabe wahrnehmen. Soweit Private
in der Pflegeversorgung titig sind, handelt es sich regelméssig um die steli-
vertretende Wahrnehmung einer staatlichen Aufgabe?*.

Das diskriminierende Verhalten von Privaten Pflegebediirftigen bzw.
Behinderten gegeniiber erfolgt regelmassig aber nicht im Zusammenhang mit
der Wahrnehmung staatlicher Aufgaben, sondern in alltidglichen Bereichen,
die — je nach dem Umstédnden - fiir diskriminierende und diskriminierte Per-
sonen gleichermassen grundrechtlich geschiitzt sind. Es besteht daher oft eine
doppelte Grundrechtskollision: Es kollidieren nicht nur gegensitzliche
Grundrechte (z. B. Wirtschaftsfreiheit contra Niederlassungsfreiheit), sondern
auch die Grundrechte mit dem Diskriminierungsschutz.

Staatliche Organe sind geméss Art. 35 Abs. 1 BV an die sich widerstreiten-
den Grundrechte gebunden und haben zudem nach Massgabe von Art. 35
Abs. 3 BV zu entscheiden, wie die gegensitzlichen Interessenlagen in Ein-
klang zu bringen sind?. Dieser Entscheid ist ~ vor dem Hintergrund von Art. 8

23 Siehe dazu infra FN 26 und 49.

24 Vgl Art. 41 Abs. 1 lit. b BV.

25 Das BG iiber die Beseitigung von Benachteiligungen der Menschen mit Behinderungen (Behinder-
tengesetz, BehiG) (Entwurf) ist iiberaus zuriickhaltend mit der Anordnung direkter Drittwirkung.
Gemiss Art. 3 lit.c und e BehiG-Entwurf fallen darunter Wohngebiude mit mehr als acht Wohnein-
heiten. die nach Inkrafttreten des Gesetzes bewilligt oder umfassend renoviert werden und grund-
sitzlich von jedermann beanspruchbare Dienstleistungen Privater, des Gemeinwesens und der von
ihm konzessionierten Unternehmen. Private, die Dienstleistungen offentlich anbieten, diirfen Men-
schen mit Behinderungen nicht auf Grund ihrer Behinderung benachteiligen (vgl. Art. 6 BehiG-Ent-
wurf). Das BehiG soll jedoch nicht gelten fiir Bauten und Anlagen mit hochstens 50 Platzen, die in
erster Linie politischen, kulturellen oder sportlichen Darbietungen dienen, Bauten und Anlagen

27
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Abs.2 BV —so zu 16sen, dass bestehende Diskriminierungen bis zur »Diskri-
minierungsschwelle«?® beseitigt und neue Diskriminierungen verhindert wer-
den?’.

Insoweit folgt bereits aus Art. 8 Abs. 2 BV eine Pflicht des Gesetzgebers,
geeignete Massnahmen bis zur »Diskriminierungsschwelle« zu ergreifen?®.
Verletzt der Gesetzgeber diese Pflicht, bleiben die Massnahmen also unter-
halb der »Diskriminierungsschwelle«, so liegt darin ein Verstoss gegen das
Diskriminierungsverbot.

1V, Diskriminierung als qualifizierte Ungleichbehandlung

In der Botschaft wird festgehalten, dass Art. 8 Abs. 2 BV den Inhalt von
Art. 4 Abs. 1 Satz 2 aBV wiedergebe und daher keine materielle Anderung
des bisherigen Verfassungsrechts beinhalte?. Die Bedeutung des Diskrimi-
nierungsverbots besteht nach der Botschaft darin, die auf bestimmten
Umsténden basierende unterschiedliche Behandlung einer Personengruppe
zu untersagen, wenn die fraglichen Umstiande Beweggrund fiir die Diskrimi-
nierung dieser Gruppe darstellen?.

Diese Formulierung gibt den Sinn des Diskriminierungsverbots nicht rich-
tig wieder. Das Diskriminierungsverbot i.S.v. Art. 8§ Abs. 2 BV ist nicht mit
dem Gleichbehandlungsgebot i.S.v. Art. 8 Abs. 1 BV identisch?!. Das Gleich-
behandlungsgebot schiitzt die rechtliche Gleichheit und verbietet lediglich
unsachliche, nicht vertretbare Ungleichbehandlung. Die Bedeutung des Dis-
kriminierungsverbots liegt demgegeniiber darin, dass »ungleiche Behandlun-

privater Dienstleistungsunternehmen, deren fiir die Offentlichkeit bestimmte Fliche weniger als
100 m? betrigt, und Dienstleistungen des Fernmeldewesens (vgl. Att. 3 lit. d BehiG-Entwurf). Ganz-
lich nicht geregelt sind - im Gegensatz zum GIG - die Folgen unzulissiger Diskriminierung. Siehe fer-
ner Miiller, J. P, (2000) Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesverfassung
in: Die neue Bundesverfassung. (Ed. Zimmerli, U.), Bern, 103ff., 129, der aus Art. 35 BV eine generelle
Verpflichtung der staatlichen Behorden zum Schutz vor Diskriminierung durch Private ableitet.

26 Es gibt zwei diskriminierungsrechtliche Schwellenwerte: Die »Diskriminierungsschwelle« meint den
Tatbestand, der von der Bundesverfassung mit »Diskriminierung« umschrieben wird. Wird diese
Schwelle erreicht, liegt ein Verfassungsverstoss vor. Die »Gleichstellungsschwelle« meint die von der
Bundesverfassung anvisierten Gleichstellungsziele, die durch die Egalisierungsgebote (i.c. Art. 8 Abs. 3
Satz 2 und Art. 8 Abs. 4 BV) erreicht werden sollen. Unterhalb der »Gleichstellungsschwelle« liegt
zwar noch keine Diskriminierung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV vor, doch hat der Staat eine positive Schutz-
pflicht gegeniiber den von Egalisierungsgeboten geschiitzten Personen. Fehlen Egalisierungsgebote,
reicht die staatliche Schutzpflicht in jedem Fall bis zur »Diskriminierungsschwelle«. In beiden Fallen
hat der Gesetzgeber innert angemessener Frist die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen (vgl. dazu
BGE 112 Ia 314).

27 Art.8 Abs.4 BV sieht allerdings nur Massnahmen zur Beseitigung bestehender Benachteiligungen vor.

Priventive Massnahmen werden keine genannt.

Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4 BV gehen iiber diese allgemeine Pflicht hinaus und sehen besondere

Massnahmen. insbesondere Forderungsmassnahmen (sog. affirmative action). auch nach Erreichen

der »Diskriminierungsschwelle« vor.

29 Vgl. Botschaft BV, 1421.

30 Vgl. Botschaft BV, 142.In BGE 126 11 377 E. 6a wird zwar festgehalten. dass Art. 8§ Abs.2 BV »in ange-
passter Form den Inhalt von Art.4 Abs. 1 zweiter SatzaBV wieder[gibt]«:doch das Bundesgericht weist
nachfolgend auf das Erfordernis der qualifizierten Rechtfertigung hin (vgl. dazu infra N 22f.).

31 Siehe dazu auch Grisel, E., (2000) Egalité. Les garanties de la Constitution fédérale du 18 avril 1999.
Bern, 44ff.
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gen einer besonders qualifizierten Begriindungspflicht unterstehen. Sie diir-
fen nicht einfach an das Unterscheidungsmerkmal ankniipfen, an die Eigen-
schaft, welche die diskriminierte Gruppe definiert«32.

Die qualifizierte Begriindungspflicht ist strenger als die Ungleichbehand-
lung aus sachlichen Griinden 1.S.v. Art. 8 Abs. 1 BV. Nur zwingende Griinde
konnen eine Ungleichbehandlung rechtfertigen®?. Zudem schiitzt das Diskri-
minierungsverbot wie die Egalisierungsgebote*, aber im Gegensatz zum
Gleichbehandlungsgebot, auch die faktische Gleichheit®.

C. Diskriminierungsvoraussetzungen

[ Allgemeines

Nach einem neueren Entscheid des Bundesgerichts setzt eine Diskriminie-
rung voraus, dass eine Person allein deshalb ungleich behandelt wird, weil sie
einer bestimmten Gruppe angehort, »welche historisch und in der gegenwir-
tigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausgegrenzt oder sonst als minderwer-
tig behandelt wurde«3.

Es braucht eine »qualifizierte Art von Ungleichbehandlung von Personen
in vergleichbarer Situation«, welche die Wiirde eines Menschen herabsetzt,
»weil sie an ein Unterscheidungsmerkmal ankniipft, das einen wesentlichen
und nicht oder nur schwer aufgebbaren Bestandteil der ldentitiat der be-
treffenden Person ausmacht«. Die Ankniipfung an ein verpontes Merkmal
wie beispielsweise Rasse oder Geschlecht ist indes nicht absolut unzulissig,
sondern begriindet lediglich den »Verdacht einer unzuldssigen Differen-
zierung«, die nach Auffassung des Bundesgerichts »qualifiziert zu rechtfer-
tigen« ist37.

Miiller unterscheidet ein absolutes und ein relatives Diskriminierungskon-
zept®. Nach dem relativen Diskriminierungskonzept begriindet eine Un-

32 Amtl. Sten. Bull. 1998 (Separatdruck), S 37 erste Spalte (Votum Rhinow, Berichterstatter). Siche fer-
ner BGE 126 V 70 E. 4c/bb.

33 Vgl. BGE 126 V 70 E. 4¢/bb und infra N 22f.

34 Vgl Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4 BV.

35 Die faktische Gleichheit wird vom Diskriminierungsverbot und Egalisierungsgebot geschiitzt. Siehe
dazu auch Botschaft BV, 142, und Grisel, E.. (2000) Egalité. Les garanties de la Constitution fédérale
du 18 avril 1999. Bern, 44{f. Aus dem Gleichbehandlungsgebot werden jedoch auch akzessorische Teil-
rechte abgeleitet, die letztlich auch auf eine Ergebnisgleichheit hinauslaufen (vgl. dazu G. Miiller, BV-
K.N 4 und 21 zu Art. 4 aBV, und supra FN 10).

36 Vgl. BGE 126 I1 377 E. 6a. Siehe ferner BGE 126 V 70 E. 4¢/bb.

37 Vgl. BGE 126 11 377 E. 6a (in diesem Entscheid hielt das Bundesgericht fest, dass gestiitzt auf das in
Art.8 Abs. 2 BV verankerte Diskriminierungsverbot keine Anspruch auf Erteilung bzw. Verlangerung
einer Aufenthaltsbewilligung abgeleitet werden kann) und 126 V 70 E. 4c/bb (in diesem Entscheid
wurde das Anspruchserfordernis der Volljahrigkeit als Verstoss gegen Art. 8 Abs. 2 BV [»Altersdiskrimi-
nierung«| bezeichnet). Siehe ferner U EVG vom 16.05.2001 1.S. P.(1 385/99 Vr). E. 3b (betretfend Bedeu-
tung von Art. 8 Abs. 2 BV im Hilfsmittelrecht; Art. 191 BV verbietet eine Abdnderung des IVG gestiitzt
auf Art. 8 Abs. 2 BV; vgl. dazu auch U EVG vom 19. 05.2000 i.S. M. [1 43/98 Ge], E. 4c [Magenbanding
von PWS-Patienten] und U EVG vom 20. 12.2000 i.S. G. [C 360/99 Hm], E. 7b [Taggelder der AIV]).

38 Miiller, J. P., (2000) Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesverfassung in:
Die neue Bundesverfassung. (Ed. Zimmerli, U.), Bern, 103ff., 112.
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gleichbehandlung von Personen gestiitzt auf ein Diskriminierungsmerkmal
eine Widerrechtlichkeitsvermutung, die nur umgestossen werden kann, wenn
ein qualifizierter Rechtfertigungsgrund vorliegt. Das absolute Diskriminie-
rungskonzept demgegeniiber lisst keine qualifizierte Rechtfertigung zu.

Miiller ist — im Gegensatz zum Bundesgericht — der Auffassung, dass
Art. 8 Abs. 2 BV auf dem engen Diskriminierungsbegriff beruht und dem-
zufolge »eine Diskriminierung nach Geschlecht, Rasse oder Behinderung
einem Einbruch in den unantastbaren Kernbereich«* gleichkommt. Eine
direkte Benachteiligung dieser drei Kategorien ist seiner Meinung nach nie
zuldssig®,

Eine Begiinstigung der diskriminierungsrechtlich geschiitzten Personen
tragt nach diesem Diskriminierungsverstandnis konsequenterweise auch die
Vermutung der Verfassungswidrigkeit in sich. Diese Vermutung kann nach
Miiller nur durch den Nachweis widerlegt werden, dass die Sonderbehandlung
nicht herabwiirdigend und nicht Ausdruck einer bewussten oder unbewussten
Stigmatisierung ist, mithin keine Schlechterbehandlung darstellt. Massnah-
men zu Gunsten der von einem Diskriminierungsverbot erfassten Personen
sind seiner Auffassung nach nur zuldssig, wenn sie dem Schutz oder der For-
derung dieser Gruppen dienen*!.

Beide Diskriminierungskonzepte setzen eine qualifizierte Ungleichbe-
handlung voraus und unterscheiden sich insoweit, als nach dem weiten Ver-
stdndnis eine Ungleichbehandlung einer Rechtfertigung zugénglich ist, nach
dem engen Konzept jedoch nicht. Vorliegend wird davon ausgegangen, dass
eine Ungleichbehandlung in Bezug auf die in Art. 8§ Abs. 2 BV namentlich
genannten Personen nicht automatisch zu einer Diskriminierung fiihrt, aber
qualifiziert, d.h. durch zwingende Griinde, gerechtfertigt werden muss, um
zuldssig zu sein. Dass dieses Diskriminierungskonzept zutreffend ist, ldsst sich
anhand des Beispiels »Geisteskrankheit« zeigen.

Wer wie Miiller das absolute Diskriminierungskonzept fiir zutreffend hilt,
der muss jede Ungleichbehandlung infolge Geisteskrankheit, einer Unter-
kategorie von Behinderung, als unzuléssig qualifizieren. So wire z. B. das Ehe-
verbot Geisteskranker (Art. 94 Abs. 1 ZGB) verfassungswidrig, weil es aus-
schliesslich Personen unter 18 Jahren und Geisteskranke trifft. Auch andere
Rechtsnachteile als Folge von Urteilsunfahigkeit (Geschéftsunfahigkeit, Ent-
miindigung, fiirsorgerische Freiheitsentziehung etc.) wiren verfassungsrecht-
lich suspekt. Dass Massnahmen, die zum Schutz von Urteilsunféhigen selbst
oder Drittpersonen zwingend notwendig sind, auch wenn sie mit einer
Ungleichbehandlung bzw. Schlechterstellung verbunden sind, verfassungs-
rechtlich unbedenklich sind, ist wohl unbestritten.

39 Ibid., 112.

40 Unklar ist, ob Miiller das absolute Diskriminierungskonzept auch fiir die anderen in Art. 8 Abs.2 BV
erwihnten Diskriminierungsgriinde anwenden will. Im Gegensatz zum absoluten Verbot direkter Dis-
kriminierung lasst er (Ibid. 125f.) bei der indirekten (mittelbaren) Diskriminierung eine qualifizierte
Rechtfertigung zu, begriindet diese unterschiedliche Auffassung aber nicht niher.

41 Ibid., 113.
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Die Qualifizierung der Ungleichbehandlung besteht aber nicht nur in
Bezug auf eine strengere Begriindungspflicht, sondern auch in einer daraus
resultierenden Schlechterstellung. Diese Schlechterstellung besteht in einem
(erheblichen) rechtlichen oder faktischen Sondernachteil, die nur die
geschiitzten Personen und zudem nur wegen personlicher Eigenschaften
(Alter, Behinderung, Geschlecht, Rasse etc.) zu tragen haben.

Die Struktur des Diskriminierungstatbestandes zeichnet sich solchermassen
durch vier Elemente aus: Diskriminierung ist eine (1) Ungleichbehandlung,
von Personen auf Grund (2) personlicher Eigenschaften, die zu einer (3)
Schlechterstellung fihrt, die nur sie zu tragen haben, weshalb zwischen den
Elementen (1), (2) und (3) ein (4) Bedingungsverhdltnis bestehen muss.

1I. Ungleichbehandlung

1. Rechtliche Ungleichbehandlung
(»direkte/unmittelbare Diskriminierung«)

Die Ungleichbehandlung kann in einer rechtsungleichen Behandlung
durch Gesetzgeber oder Rechtsanwender bestehen, die ausschliesslich oder
auch nur teilweise auf einer oder mehreren personlichen Eigenschaft/en
beruht (im letzteren Fall liegt eine »doppelte« Diskriminierung vor). Die
rechtliche Ungleichbehandlung wird gemeinhin mit direkter/unmittelbarer
Diskriminierung bezeichnet und gegeniiber der indirekten/mittelbaren Dis-
kriminierung abgegrenzt*2. Der Akzent der Unterscheidung zwischen direk-
ter/unmittelbarer und indirekter/mittelbarer Diskriminierung liegt auf dem
Element der rechtlichen oder faktischen Ungleichbehandlung®’.

42 Im Diskriminierungsrecht hat es sich eingebiirgert, die direkte/unmittelbare und die indirekte/mittel-
bare Diskriminierung zu unterscheiden Siehe dazu Arioli, K., (1993) Die Rechtsfigur der indirekten
Diskriminierung, in: AJP 1993, 13271f.; Kalisch, 1., (1997) Die Entwicklung des Verbots der mittelba-
ren Diskriminierung wegen des Geschlechts im Sozialrecht. Grundlagen, Analyse und exemplarische
Anwendung auf Gesetze im Rentenrecht, Diss. Bremen: Miiller, J. P, (2000) Die Diskriminierungs-
verbote nach Art. 8 Abs.2 der neuen Bundesverfassung in: Die neue Bundesverfassung. (Ed. Zimmerli,
U.),Bern, 103£f.; Rating, S..(1993) Mittelbare Diskriminierung der Frauen im Erwerbsleben nach euro-
pdischem Gemeinschaftsrecht. Richterrecht des EuGH und die Voraussetzungen seiner Rezeption am
Beispiel Spaniens und der Bundesrepublik. Diss. Berlin, und Refaeil, N./ Siegwart, K., (1997) Das Kon-
zept der mittelbaren Diskriminierung im europdischen und schweizerischen Recht in: Die Gleichbe-
handlung von Mann und Frau im europiischen und schweizerischen Recht. Ausgewiahlte Fragen,
Bern/Ziirich, Sff.

43 Die direkte Diskriminierung meint eine rechtliche Diskriminierung, die, weil sie im Gesetz vorgege-
ben ist, zeitlich unmittelbar und (nur) beim Normadressat eintritt. Die indirekte Diskriminierung dem-
gegeniiber umfasst eine tatsichliche Schlechterstellung, die als mittelbare Folge neutral formulierter
Gesetze bestimmte Personen benachteiligt.. mithin diesen ein »Sonderlast/en« aufbiirdet. M. E. wire
es korrekter, statt von direkter/unmittelbarer und indirekter/mittelbarer Diskriminierung von recht-
licher und faktischer Ungleichbehandlung zu sprechen und die vorgenannten Begriffspaare im
Zusammenhang mit der Umschreibung der Schlechterstellung zu verwenden. Es ist ndmlich ohne wei-
teres denkbar, dass eine Ungleichbehandlung, insbesondere eine rechtliche, direkte und indirekte
Benachteiligungen zur Folge hat.
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Die Unterscheidung zwischen direkter/unmittelbarer und indirekter/

mittelbarer Diskriminierung wird in Art. 8 Abs. 2 BV nicht (klar) zum Aus-
druck gebracht, vom Bundesgericht im Bereich von Art. 8 Abs. 3 BV aber
angewandt*, Die Common Law Diskriminierungstheorie verwendet diese
Unterscheidung generell* und hat sowohl das internationale Recht* als

44

45

46

Vgl statt vieler BGE 124 11 409 E. 7 und 8 sowie U BGer vom 17. 05. 2000 i.S. B. (1A.255/1999/bmt

und 1P.641/1999), E. 4a und b. Siehe ferner Art. 3 Abs. 1 GIG. wonach Arbeitnehmer/innen auf Grund
ihres Geschlechts weder direkt noch indirekt benachteiligt werden diirfen. namentlich nicht unter
Berufung auf den Zivilstand, auf die familidre Situation oder, bei Arbeitnehmerinnen, auf eine
Schwangerschaft. Das BG liber die Beseitigung von Benachteiligungen der Menschen mit Behinde-
rungen (Behindertengesetz, BehiG) (Entwurf) basiert im Gegensatz zum GIG nicht auf der Unter-
scheidung zwischen direkter/indirekter Diskriminierung, sondern verwendet den einheitlichen Begriff
der »Benachteiligung«, vgl. dazu infra FN 76f.

In Bezug auf das Diskriminierungsmerkmal »Behinderung« siehe betreffend Australien Sec. 5 und 6
The Disability Discrimination Act 1992 (Act No. 135 of 1992), Grossbritannien Art. 5(1)(a)—(b) Dis-
ability Discrimination Act 1995 (An Act to make it unlawful to discriminate against disabled persons
in connection with employment. the provision of goods, facilities and services or the disposal or
management of premises: to make provision about the employment of disabled persons: and to
establish a National Disability Council, 8th November 1995), Neuseeland Sec. 65 Human Rights Act
1993 (An Act to consolidate and amend the Race Relations Act 19711 and the Human Rights Com-
mission Act 1977 and to provide better protection of human rights in New Zealand in general accor-
dance with the United Nations Covenants or Conventions on Human Rights), Philippinen Sec. 4(f)
Magna Carta for Disabled Persons (Republic Act No.7277,S.No. 1286. H. No. 35091; fifth Regular Ses-
sion, begun and held in Metro Manila. 22 July 1991) und USA Sec. 102,202, 301 und 302 Americans
with Disabilities Act (ADA. adopted at the One Hundred First Congress of the United States of Ame-
rica, Second Session, at the City of Washington, 23 January 1990). Siehe ferner Art. 1 (2) Inter-Ameri-
can Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Persons with Disabilities
(adopted at the Twenty-Ninth Regular Session of the General Assembly of the Organization of Ame-
rican States in Guatemala City. Guatemala, on 7 June 1999). Vgl. ferner Loenen, T./ Rodrigues, P. R..
(1999) Non-discrimination law: comparative perspectives, The Hague/Boston/Cambridge.

Art.26 UNO-Pakt II sieht ein allgemein anwendbares Diskriminierungsverbot vor (Nowak, M..[1993]
U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR commentary, Kehl am Rhein/Arlington. N 12 f. zu
Art. 26). Dieses schiitzt einerseits die formelle Rechtsgleichheit sowie vor Willkiir (»Equality before
the Law«) (Ibid..N 14 f.), beinhaltet aber auch einen materiellen Diskriminierungsschutz (»Equal Pro-
tection of the Law«) (Ibid. N 16ff.). Die Diskriminierungsverbote geméss Art. 2 Abs. 1, Art. 3 und Art.
14 Abs. 1 UNO-Pakt 11, Art. 2 Abs. 2 und 3 UNO-Pakt I, Art. 2 UNO-Kinderkonvention und Art. 14
EMRK sind nur akzessorisch, d.h. im Zusammenhang mit den ausdriicklich garantierten Rechten.
anwendbar und gewihren keinen dariiber hinaus gehenden Schutz (vgl. BGE 125 III 209 E. 6a zu
Art. 14 EMRK und infra FN 79). Siehe dazu auch Bayefsky, A. F., (1990) The Principle of Equality or
Non-Discrimination in International Law, in: Human Rights Law Journal 1990, 34 ff. Daneben beste-
hen eigentliche »Diskriminierungsabkommen«. Das Internationales Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung vom 21. 12. 1965 (SR 0.104) ist fiir die Schweiz am 29. 12. 1994
in Kraft getreten (vgl. AS 1995, 1164ff. und BBI 1992 111 269ff. sowie zur Tragweite des Ubereinkom-
mens BGE 123119 E. 4,123 11 472 E. 4e und 123 1V 202 E. 2. Siehe ferner Art. 1 Ziff. 1 zum Begriff
der Rassendiskriminierung). Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung
der Frau vom 18.12.1979 (SR 0.108) ist fiir die Schweiz am 26.04. 1997 in Kraft getreten (vgl. AS 1999,
1579ff.und BBL 1995 IV 901 ff.). Dieses Ubereinkommen verbietet jede Form von Diskriminierung der
Frau und verpflichtet die Vertragsstaaten zur Ergreifung von positive Massnahmen. die entweder eine
Diskriminierung verhindern oder beseitigen sollen (vgl. Art. 2 lit. a in fine und b. Art. 4 Abs. 1 und
Art. 7 lit. a und b., sowie Hausammann, C./ Schlippi, E., (1995) Menschenrechte und Frauenrechte.
Das UNO-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau und seine
Bedeutung fiir die Schweiz, in: AJP 1995, 32ff.). Art. | definiert Diskriminierung der Frau als jede mit
dem Geschlecht begriindete Unterscheidung, Ausschliessung oder Beschriankung, die zur Folge oder
zum Ziel hat. dass die auf die Gleichberechtigung von Mann und Frau gegriindete Anerkennung. Inan-
spruchnahme oder Ausiibung der Menschenrechte und Grundfreiheiten durch die Frau — ungeachtet
ihres Zivilstands — im politischen. wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen. staatsbiirgerlichen oder jedem
sonstigen Bereich beeintrachtigt oder vereitelt wird.
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auch das kontinentaleuropiische Diskriminierungsrecht*’ massgeblich beein-
flusst.

Die direkte Diskriminierung beruht auf dem Prinzip »Alle anderen erhal-
ten diesen Vorteil oder werden von diesem Nachteil verschont, aber nur Du
nicht, weil Du diese Eigenschaft aufweist«. Die direkte oder unmittelbare Dis-
kriminierung stellt eine offenkundige Diskriminierung dar. Sie ergibt sich —
fur jeden augenfillig — aus dem Gesetzestext oder der Vollzugspraxis *3. Diese
Diskriminierung kann man »lesenx.

2. Faktische Ungleichbehandlung
(»indirekte/mittelbare Diskriminierung«)

Eine Diskriminierung erfolgt oft auf mehr versteckte Weise. Neutral for-
mulierte — und mit dem Gleichbehandlungsgebot iibereinstimmende — Geset-
zesnormen konnen diskriminierende Auswirkungen haben. Moglich ist auch,
dass eine gesetzliche Regelung schlechterdings fehlt, um allfilligen gesell-
schaftlichen Nachteilen oder sogar bewusster Ausgrenzung von bestimmten
Personengruppen entgegenzuwirken®. In diesen beiden Fillen erfolgt die

47 Betreffend EU-Recht sieche Art. 13 EGV und Art.2 Abs. 1 und 2 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéf-
tigung und Beruf:

»1.Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet »Gleichbehandlungsgrundsatz<, dass es keine — wie auch immer
geartete - unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf Grund eines der in Artikel 1 genann-
ten Griinde geben darf.

2.Im Sinne von Absatz 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person auf Grund eines der in Artikel 1
genannten Griinde eine weniger giinstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfihrt,
erfahren hat oder erfahren wiirde;

b) liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kri-
terien oder Verfahren eine Person oder Personengruppe auf Grund eines der unter Artikel 1
genannten Griinde benachteiligen kénnen. es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren sind durch ein legitimes Ziel objektiv gerechtfertigt und die Mittel zur Errei-
chung dieses Ziels sind geeignet und erforderlich.«

Ahnlich Art. 8 Abs. 4 BV sieht Art. 2 Abs. 4 des Vorschlags ein Egalisierungsgebot zu Gunsten von

Behinderten vor: »Um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behin-

derungen zu gewahrleisten, sind, soweit erforderlich, angemessene Vorkehrungen zu treffen, um den

Betreffenden den Zugang zur Beschiftigung, eine Teilnahme am Arbeitsmarkt und einen beruflichen

Aufstieg zu ermoglichen, sofern dies keine unbillige Harte darstellt.« Siehe dazu Waddington, L..

(1999) The European Community’s Response to Disability in: Disability, Divers-Ability and Legal

Change (Eds. Jones, M. und Marks, L. A. B.). The Hague/Boston/London, 1391f., und Whirtle, R.,(1998)

Disability discrimination and the Amsterdam Treaty. in: European Law Review 1998, 64 ff.

48 Siehe dazu die bereits supra in FN 26 erwahnten Entscheide des BGer und des EVG (direkte Diskri-

minierung auf Grund des Gesetzes zum Nachteil traditionell diskriminierter Gruppen) und ferner

BGE 1231152 E. 4d/cc und 125121 E. 3a (direkte Diskriminierung auf Grund des Gesetzes zum Vor-

teil traditionell diskriminierter Gruppen, aber zum Nachteil der traditionell nicht diskriminierten Per-

sonen; i.c. Quotenregelungen zur Férderung der Frauen, jedoch zum Nachteil der Ménner: siehe dazu

auch die U EuGH i.S. Kalanke vom 17.10. 1995, Marschall vom 11. 11. 1997, Badeck vom 28. 03. 2000

und Abrahamsson vom 06. 07.2000).

In solchen Fillen fragt es sich, ob aus dem Diskriminierungsverbot — wie bei anderen Grundrechten —

eine positive staatliche Schutzpflicht folgt. M. E. folgt aus Art. 8 Abs.2 BV eine staatliche Schutzpflicht

bis zur »Diskriminierungsschwelle«, gestiitzt auf Art. 8 Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4 BV sogar bis zur

»Gleichstellungsschwelle«. Fiir solche Schutzpflichten spricht insbesondere der Schutzzweck der Dis-

kriminierungsverbote. Dagegen ldsst sich einwenden, dass nicht der Richter, sondern der Gesetzgeber

3
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Diskriminierung versteckt. Diese Form wird meistens mit indirekter mittel-
barer Diskriminierung umschrieben®’; sie kann man nicht »lesen«. sondern
nur »sehen«>!.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine indirekte Diskri-
minierung vor, wenn eine formal neutrale Regelung im Ergebnis wesentlich
mehr bzw. tiberwiegend Angehorige der Gruppe, die eine bestimmte person-
liche Eigenschaft aufweisen, die in Art. 8 Abs. 2 BV genannt werden. ohne
sachliche Begriindung gegeniiber den anderen Gruppen erheblich benachtei-
ligt>2. Eine Ungleichbehandlung, welche nicht Angehorige einer Gruppe. die
bestimmte personliche Eigenschaften aufweisen, betrifft, fallt demgegeniiber
nicht in den Geltungsbereich von Art. 8 Abs. 2 und 3 BV bzw. des Gleichstel-
lungsgesetzes, sondern beurteilt sich einzig nach Art. 8 Abs. 1 BV ™.

II1. Personliche Eigenschaft

Die Ungleichbehandlung muss sich auf eine persénliche Eigenschaft zu-

riickfiihren lassen, ansonsten eine Diskriminierung nicht vorliegen kann>.

Pflegebediirftigkeit ist in Art. 8 Abs. 2 BV nicht genannt, weist aber eine
besondere Nihe zu den beiden Eigenschaften »Alter« und »Behinderung«
auf. Insoweit Pflegebediirftigkeit alterungs- oder behinderungsbedingt besteht,
ist Art. 8 Abs. 2 BV kraft Verfassungswortlaut »automatisch« anwendbar .

—in Art. 8 Abs. 4 BV fiir Behinderte so ausdriicklich vorgesehen ~ fiir die Beseitigung gesellschaft-
licher Benachteiligung zu sorgen habe. Insoweit wiirde sich der Schutz bei mittelbarer Diskriminie-
rung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV nur auf die Fille beschranken, in denen ein bestehendes. neutral for-
muliertes Gesetz diskriminierende Auswirkungen hat. Allenfalls bestiinde ein eingeschrinkter
Schutz gestiitzt auf Art. 8 Abs. 1 BV bei einem unzumutbar langen Gesetzgebungsverfahren (vgl. dazu
BGE 112 Ia 314: »Freilich darf dem Gesetzgeber zur Beseitigung eines verfassungssungswidrigen
Zustandes nicht unbeschriankt Zeit gelassen werden, vielmehr hat der Rechtsunterworfene Anspruch
darauf, dass nach angemessener Frist gehandelt wird [vgl. die Entscheide vom 1. November 1985
i.S. Ch.und A.].«).

50 Siehe dazu Arioli, K., (1993) Die Rechtsfigur der indirekten Diskriminierung, in: AJP 1993, 1327ff.,
und Miiller, J. P, (2000) Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesverfassung
in: Die neue Bundesverfassung. (Ed. Zimmerli, U.), Bern, 103ff., 124 ff.

51 In beiden Fillen muss man aber die Augen offen halten!

52 Vgl. BGE 125 11 541 2a m.w.H. (zur Geschlechterdiskriminierung) Siehe ferner Botschaft vom 24. 02.
1993 zum Gleichstellungsgesetz, BB1 1993 I 12481f., 1295f.

53 Vgl.BGE 125171 E. 2a und 125 11 385 E. 3b (beide noch zu Art. 4 aBV). Es fragt sich, ob diese Recht-
sprechung vor dem Wortlaut von Art. 8 Abs. 2 BV (»Niemand darf.«<) Bestand hat, insbesondere
deshalb, weil das Geschlecht als personliche Eigenschaft genannt ist (vgl. dazu auch nachfolgende
FN betreffend Ungleichbehandlung von verschiedenen Gruppen Invalider).

54 Vgl. U EVG vom 16. 05. 2001 i.S. P. (1 385/99 Vr), E. 3b: »Soweit sich die Beschwerdefiihrerin auf das
in Art. 8 Abs.2 BV enthaltene Diskriminierungsverbot beruft, kann ihr ebenfalls nicht gefolgt werden.
Abgesehen davon, dass hier eine unterschiedliche Behandlung innerhalb der von Art. 8 Abs.2 BV vor
Diskriminierung geschiitzten Personengruppe der Behinderten vorliegt, kniipft Art.21 Abs. 1 IVG an
das sachlich begriindete Kriterium der Eingliederung in das Erwerbsleben und den Aufgabenbereich
und nicht etwa an das gemiss Art. 8 Abs. 2 BV verponte Kriterium der Behinderung an, sodass von
einer direkten oder indirekten Diskriminierung nicht gesprochen werden kann (BGE 126 11 393 Erw.
6b und c).« Siehe ferner U BGer vom 19. 06. 2000 i.S. G. (2P.132/2000/bol), E. 2c/aa (betreffend Asyl-
verfahren).

55 Siehe dazu supra N 10.
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1. Alterungsbedingte Pflegebediirftigkeit

Art.8 Abs.2 BV nennt verschiedene Diskriminierungsmerkmale, unter ande-
rem dasjenige des Alters>®. In der Botschaft wurde das Alter nicht explizit als
verfassungsrechtlich unzuléssiges Unterscheidungsmerkmal genannt. Erst das
Parlament nahm nach ausfiihrlicher Diskussion das Alter in den Katalog der
Diskriminierungsgriinde auf>’. Es wurden dabei ausdriicklich die Betagten,
Kinder und Jugendlichen als diskriminierungsgefihrdete Gruppen genannt>®.

Miiller bezweifelt, ob die betagten Leute des spezifischen Schutzes eines
Diskriminierungsverbots bediirfen, und hélt fest, dass ihr aus demografischen
Griinden wachsender Einfluss im demokratischen Entscheidungsprozess und
die wohlfahrtsstaatlichen Einrichtungen zu ihren Gunsten dagegen sprechen.
Er erachtet den Schutz vor unzumutbarer Ungleichbehandlung durch das all-
gemeine Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV als hinreichend ge-
sichert™.

Dieser Meinung ist entgegenzuhalten, dass das Parlament ausdriicklich zum
Schutz der Betagten den Diskriminierungsgrund des Alters in Art. 8 Abs. 2
BV mitaufgenommen hat, weshalb es mit dem Inkrafttreten der neuen Bun-
desverfassung nicht statthaft ist, »Betagtsein« als Diskriminierungsgrund ge-
nerell auszuschliessen. Zudem stellt das Diskriminierungsverbot ein Grund-
recht dar. Als solches schiitzt es einzelne Personen und nicht bestimmte Bevol-
kerungsgruppen. Der Gruppenansatz von Miiller ist daher abzulehnen.

Es mag zwar zutreffend sein, dass es dlteren Menschen dank den bestehen-
den Sozialschutzsystemen wirtschaftlich besser geht. Doch dies bedeutet nicht,
dass dltere Menschen keine Benachteiligungen erfahren, die einer Diskrimi-
nierung gleichkommen (kénnen). Besonders pflegebediirftige Betagte, die in
Heimen leben, sind oft faktisch gegeniiber noch vitalen » Alten« benachteiligt.

Diese Schlechterstellung betrifft die Ausiibung von Grundrechten, Gewalt-
ibergriffe ® oder eine Vernachlissigung durch Heimpersonal, Verarmung etc.
In solchen Fillen ist ein Diskriminierungsverbot sinnvoll und zudem notwen-
dig. um allféllige Liicken im allgemeinen Grundrechtsschutz zu kompensie-
ren. Einer Anwendung von Art. 8 Abs. 2 BV auf Betagte — verstanden im
Gegensatz zu ilteren Menschen oder Pensionierten — steht daher nicht nur
nichts im Weg, sondern macht Sinn.

36 Siehe dazu Miiller, J. P, (2000) Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesver-
fassung in: Die neue Bundesverfassung. (Ed. Zimmerli, U.), Bern, 103ff., 119£., und Miiller, J. P.,(1999)
Grundrechte in der Schweiz im Rahmen der Bundesverfassung von 1999, der UNO-Pakte und der
EMRK. 3. A..Bern, 421f.

57 Amtl. Bull. 1998 (Separatdruck). 33ff. und 155.

58 Ibid., 34.

39 Miiller, J. P, (2000) Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesverfassung in:
Die neue Bundesverfassung. (Ed. Zimmerli, U.), Bern, 103{f., 120.

60 Vgl. z.B. Diessenbacher, H./ Schiiller, K., (1993) Gewalt im Altenheim. Eine Analyse von Gerichtsak-
ten. Freiburg i.B.; Gemeinniitziger Verein zur Unterstiitzung von Kriminalititsopfern und zur Verhii-
tung von Straftaten e.V.,(1996) Gewalt gegen Pflegebediirftige. Expertenforum mit Podiumsdiskussion.
Dokumentation, Mainz; Hiss, B., (2000) Fallgeschichten Gewalt. Anfdnge erkennen, Alternativen ent-
wickeln, Hannover, und Jost, Y./ Schweizer, M. G., (2000) Aggression und Gewalt von Altersheimbe-
wohnern gegen Pflegende. Diplomarbeit Hochschule fiir Sozialarbeit, Bern.

35
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2. Behinderungsbedingte Pflegebediirftigkeit

Art. 8 Abs. 2 BV nennt ferner das Diskriminierungsmerkmal der korper-
lichen, geistigen oder psychischen Behinderung®'. Die alte Bundesverfassung
verwendete zur Umschreibung von Behinderung nur den Begriff der Invali-
ddt und unterschied in Art. 34%¢%¢s Abs. 2 lit. b aBV Personen mit beschrénk-
ten Erwerbsmoglichkeiten sowie Betagte, Invalide und Pflegebediirftige. Die
neue Bundesverfassung demgegeniiber verwendet die beiden Begriffe Behin-
derung® und Invaliditdt5* gegenstzlich.

Der Invaliditidtsbegriff wird bei den sozialversicherungsrechtlichen Kom-
petenz- und Organisationsnormen oder unter Bezugnahme zu »wirtschaft-
lichen Folgen« einer Behinderung verwendet®. Der Behinderungsbegriff
demgegeniiber wird bei der Grundrechtsordnung und bei der Wohnbau- und
Wohneigentumsférderung benutzt. Dies legt den Schluss nahe. dass die bei-
den Begriffe nicht deckungsgleich sind und demzufolge Art. 8 Abs.2 und 4 BV
nicht nur auf Invalide, die auf Grund eines Gesundheitsschadens in wirt-
schaftlicher Hinsicht benachteiligt oder gar nach IVG leistungsberechtigt
sind, sondern auf alle Behinderte angewendet werden miissen ®.

Die Bezugnahme von Art. 8 Abs. 2 BV auf eine korperliche. geistige oder
psychische Behinderung verdeutlicht, dass ein Gesundheitsschaden vorliegen

61 Siehe dazu Luginbiihl, B., (2000) Zur Gleichstellung der Behinderten in der Schweiz in: Neue Akzente
in der «nachgefiihrten» Bundesverfassung (Eds. Gichter, T. und Bertschi. M.). Ziirich. 99£f.; Miiller, J.
P.. (1998) Diskriminierung behinderter Personen de constitutione lata et ferenda in: Eingliederung vor
Rente — Eingliederung in die Sackgasse?. Bern. 1 ff.; Miiller, J. P..(2000) Die Diskriminierungsverbote
nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesverfassung in: Die neue Bundesverfassung. (Ed. Zimmerli, U.),
Bern, 103ff., 122 f.,und Miiller, J. P.,(1999) Grundrechte in der Schweiz im Rahmen der Bundesverfas-
sung von 1999, der UNO-Pakte und der EMRK. 3. A., Bern, 426 f.; Murer, E.. (1998) Ein »Bundesge-
setz liber die Gleichstellung von Personen mit Behinderungen im Erwerbsleben« als Erganzung zur
Invalidenversicherung? in: Eingliederung vor Rente — Eingliederung in die Sackgasse ?. Bern. 17ff.,
und Tschannen, P./ Kiener, R., (1996) Rechtsgleiche Behandlung von Gehorlosen im Telefonverkehr,
in: AJP 1996, 403 ff.

62 Vgl. Art. 8 Abs.2 und 4 sowie Art. 108 Abs. 4 BV.

63 Vgl Art. 41 Abs. 2,111 und 112 Abs. 6 BV.

64 Vgl Art. 41 Abs. 2 BV (»Bund und Kantone setzen sich dafiir ein, dass jede Person gegen die wirt-
schaftlichen Folgen von Alter, Invaliditit, Krankheit, Unfall, Arbeitslosigkeit, Mutterschaft, Verwai-
sung und Verwitwung gesichert ist.«).

65 Ahnlich das BVerfG. das den Behinderungsbegriff i.S.v. Art. 3 Abs. 3 GG ebenfalls allgemein versteht
und nicht auf Schwerbehinderte i.S.v. Art. 3 Schwerbehindertengesetz einschrinkt. Vgl. z. B. BVerfG
vom 08.10.1997 (1 BVR 9/97). Ziff. C/1a (schulische Integration eines behinderten Kindes). Die Lehre
fordert teilweise, dass der Behinderungsbegriff auf Schwerbehinderte zu beschrianken sei. Siehe dazu
und zum Diskriminierungsverbot allgemein: Caspar, J., (2000) Das Diskriminierungsverbot behinder-
ter Personen nach Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG und seine Bedeutung in der aktuellen Rechtsprechung, in:
EuGRZ 2000, 135ff.. Dirnaichner, U., (1997) Bayerisches Schulrecht: Keine Benachteiligung Behin-
derter, in: BayVBL 1997, 545ff.. Engelken, K.. (1997) Nochmals: Der Diskriminierungsschutz Behin-
derter im Grundgesetz — Sonderschulzuweisung als unzuldssige Benachteiligung?. in: DVBL 1997,
7621t.; Grams, H. A..{1995) Anspruch auf behindertengerechten Zugang zu 6ffentlichen Einrichtun-
gen?,in: BauR 1995.195ff.; Hagmann, J.,(1998). Miinster, Diss. Miinster: Herdegen, M..(1992) Die Auf-
nahme besonderer Vorschriften zugunsten behinderter Personen in das Grundgesetz. in: VSSR 1992,
245ff.. Herdegen, M., (1998) Der neue Diskriminierungsschutz fiir Behinderte im Grundgesetz. Ent-
stehung und Tragweite des Benachteiligungsverbots (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG).2. A., Bonn; Jiirgens, A.,
(1993) Gleichstellungsgesetz fiir Behinderte?,in: ZRP 1993, 1291f.. Jiirgens, G.,(1995b) Grundrecht fiir
Behinderte, in: NVwZ 1995, 4521.; Jiirgens, G., (1995a) Die verfassungsrechtliche Stellung Behinder-
ter nach Anderung des Grundgesetzes, in: ZESH/SGB 1995, 383ff.; Jiirgens, G., (1997¢) Sonderschul-
zuweisung als verbotene Benachteiligung Behinderter (Anmerkung zu BVerfG, 1. Kammer des Ersten
Senats, Beschluss vom 30. 07.1996), in: NJW 1997, 1052 ff.; Jiirgens, A., (1997a) Der Diskriminierungs-
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muss. Der Entstehungsgeschichte, insbesondere der Botschaft, lassen sich
allerdings keine Angaben hinsichtlich Schwere und Dauer des Gesundheits-
~chadens entnehmen. Es fragt sich daher, ob nur wesentliche Behinderungen
oder auch geringere Gesundheitsschiaden unter das Diskriminierungsverbot
tallen. Zudem ist unklar, ob bereits drohende, z. B. HIV-Infizierung oder Adi-
positas, voriibergehende, z. B. Krankenhausaufenthalt, frithere oder assozierte
Gesundheitsschdden ausreichen.

Sodann ist unklar, ob das Vorliegen eines Gesundheitsschadens bereits aus-
reicht oder ob — der WHO Begriffsrichtlinie ® entsprechend — neben dem
Gesundheitsschaden noch besondere Fihigkeitsstorungen, z.B. Storung bei
der Vornahme alltdglicher Lebensverrichtungen, und Beeintrichtigungen
crforderlich sind. Der Bezugspunkt fiir die Beurteilung der Wesentlichkeit
ciner allenfalls erforderlichen Fihigkeitsstorung bzw. Beeintrichtigung ist
cbenfalls nicht geklart. Muss der Gesundheitsschaden in Kombination mit der
diskriminierenden Handlung die Ausiibung von Grundrechten beeintrichti-
gen? Reicht es, wenn zwar nicht ein spezifisches Grundrecht, sondern das
»Alltagsleben« betroffen ist?

Der klassische Diskriminierungtatbestand zeichnet sich durch kollektive
oder individuelle Projektion von gutmeinenden oder negativen Werturteilen
auf einen den gesellschaftlichen Status eines Einzelnen bestimmenden Aspekt
aus. Das Resultat dieses Vorgangs ist entweder eine individuelle oder eine kol-
lektive Stigmatisierung oder Ausgrenzung. »Opfer« einer derartigen Dis-
krminierung kénnen auch Aussenstehende werden. Es ist nicht ausgeschlos-
sen. dass nichtbehinderte oder nicht mehr behinderte Personen eine behin-
dertenspezifische Diskriminierung erleiden.

Eine solche Diskriminierung kann etwa erfolgen, wenn »man« fiir behin-
dert betrachtet wird und infolgedessen einen Nachteil erleidet, z. B. eine Be-
werbung abgewiesen oder als vermeintlich Behinderter beschimpft wird%”. Das

schutz im Grundgesetz. in: DVBL 1997. 410ff.; Jiirgens, A.. (1997b) Vom Umgang mit Benachteiligun-
gen. in: DVBL 1997, 764ff.; Jiirgens, G./ Romer, V., (1999) Aufnahme von Behinderten in allgemeine
Schule.in:NVwZ 1999,847ff.; Lehnert, .. (2000) Die Anwendung des Benachteiligungsverbots auf das
Schulrecht der Léinder unter besonderer Bertcksichtigung eines Anspruchs Behinderter auf Regel-
beschulung, Frankfurt a.M.; Sachs, M., (1997) OVG Liineburg, Beschluss vom 29. 11. 1996. Sonder-
schule und Benachteiligung von Behinderten. in: JUS 1997.748 f.: Sachs, M., (1998) BVerfG, Beschluss
vom 08. 10. 1997: Verbot der Benachteiligung Behinderter. in: JUS 1998, 553ff; Sachs, M.. (1999)
BerlVerfGH., Beschluss vom 18. 06. 1998: Gleichstellung Behinderter und Nichtbehinderter. in: JUS
1999, 813 f., und Wienand, M., (1992) Niemand darf wegen seiner Behinderung beeintrichtigt werden,
in: Bldtter der Wohlfahrtspflege 1992, 2001f.
66 Siehe dazu Matthesius, R.-G. / Jochheim, K.-A., et al., (1995) ICIDH - International Classification
of Impairments, Disabilities and Handicap. Berlin/Wiesbaden: WHO, (1999) ICIDH-2: International
Classification of Functioning and Disability. Beta-2 draft, Full Version, Genf. Ferner Dickson, H. G..
(1996) Problems with the ICIDH definition of impairment, in: Disabil-Rehabil. 1996, 52ff.: Norden-
felr, L..(1997) The importance of a disability/handicap distinction, in: J-Med-Philos 1997, 607ff.. und
Thuriaux, M. C., (1995) The ICIDH: evolution, status, and prospects., in: Disabil-Rehabil. 1995, 112ff.
Siehe dazu auch das »Kriippelurteil« des BVerfG vom vom 25.03.1992 (1 BvR 514/90), Ziff. B/I1/2: »Heute
wird die Anrede eines Menschen mit dem Wort >Kriippel< als Demiitigung verstanden. Er wird damit zum
minderwertigen Menschen gestempelt. Der Bedeutungswandel zeigt sich besonders darin, da3 er auch
gegenliber dem korperlich Gesunden benutzt wird, um diesen zu beschimpfen und in seinem Ansehen
herabzusetzen.« Vgl. auch Schramm, E..(1998) Uber die Beleidigung von behinderten Menschen in: Fest-
schrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag (Eds. Eser, A /Schittenhelm, U. und Schumann, H.),
Miinchen, 539ff.. zu den Auswirkungen des Diskriminierungsverbots fiir das Ehrverletzungsstrafrecht.
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Beispiel der Ehrverletzung fiihrt sodann zum Problem der Diskriminierung
ohne Opfer. In seltenen Fillen betrifft die diskriminierende Handlung un-
mittelbar keine Person,sondern tridgt zu einer Beibehaltung gesellschaftlicher
Vorurteile bei, die dann mittelbare Auswirkungen fiir konkrete Personen hat.

Die Diskriminierung eines nichtbehinderten Opfers und die Diskriminie-
rung ohne Opfer werden in Lehre und Rechtsprechung kaum thematisiert %,
Eine Ausnahme macht z. B. der Americans with disabilities act (1990), der nicht
nur Gesundheitsschédden, die eine alltidgliche Lebensverrichtung wesentlich
beeintrichtigen, sondern auch frithere oder assoziierte Behinderungen um-
fasst®.

Der Wortlaut von Art. 8 Abs. 2 BV und die Beratungen im Parlament”
legen den Schluss nahe, dass nur solche Personen unter den verfassungsmés-
sigen Diskriminierungsschutz fallen sollen, die einerseits im Zeitpunkt der
diskriminierenden Handlung oder Unterlassung tatsdchlich einen Gesund-
heitsschaden aufgewiesen haben und andererseits von einem wesentlichen
Gesundheitsschaden betroffen sind, der von solcher Schwere und Dauer ist,
dass sich das Verhalten des Grundrechtsadressaten infolge einer »Behinde-
rung« iiberhaupt diskriminierend auswirken kann’!.

Es bleibt allerdings die Frage, ob — entsprechend der ICIDH-Klassifikation
der WHO - neben dem Gesundheitsschaden auch bestimmte Fahigkeitssto-

68 Dazu auch Sprange, T., (1999) Der rechtliche Schutz des von Behinderung Bedrohten, in: br 1999,
137ff.. Nach Art.5 Abs. 1 lit. a GIG besteht ein Rechtsanspruch, eine drohende Diskriminierung zu ver-
bieten oder zu unterlassen. Das BG iiber die Beseitigung von Benachteiligungen der Menschen mit
Behinderungen (Behindertengesetz, BehiG) (Entwurf, Fassung Vernehmlassung 2000) sieht keine
derartige Anspriiche im Zusammenhang mit einer drohenden Diskriminierung vor. Ebenso setzt nach
Art. 4 Abs. 1 IVG einen bereits eingetretenen Gesundheitsschaden voraus. Art. 8 Abs. 1 IVG gewihrt
jedoch von einer Invaliditdt unmittelbar bedrohten Versicherten Anspruch auf Eingliederungsmass-
nahmen.

69 Siehe Sec. 3 (2)(A)—~(C) ADA: » The term »disability< means, with respect to an individual-(A) a phy-
sical or mental impairment that substantially limits one or more of the major life activities of such indi-
vidual; (B) a record of such an impairment; or (C) being regarded as having such an impairment.« Vgl.
dazu den Uberblick iiber dem ADA bei Murer, E., (1998) Ein »Bundesgesetz iiber die Gleichstellung
von Personen mit Behinderungen im Erwerbsleben« als Ergidnzung zur Invalidenversicherung?
in: Eingliederung vor Rente - Eingliederung in die Sackgasse?, Bern, 17ff., 41ff., und ferner aus der
US-Literatur Colker, R./ Tucker, B. P, (1998) The Law of Disability Discrimination. 2. A., Cincinnati,
und Tucker, B. P.,(1998) Federal disability law in a nutshell, St. Paul; siche rechtsvergleichend Schwehm,
T.. (1995) Deutsches, amerikanisches, kanadisches und australisches Behindertenrecht, Bonn. — Eine
dhnliche Formulierung wie im ADA findet sich in anderen Gleichstellungsgerlassen (vgl. z.B. Art. 1
Abs. 2 Inter-American Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Persons
with Disabilities).

70 Vgl. dazu Amtliches Bulletin der Bundesversammlung 1998. Reform der Bundesverfassung (Separat-
ausgabe), Bern.

71 In der Lehre wird dies ebenfalls gefordert: Luginbiihl, B., (2000) Zur Gleichstellung der Behinderten
in der Schweiz in: Neue Akzente in der »nachgefiihrten« Bundesverfassung (Eds. Gichter, T. und
Bertschi, M.), Ziirich, 99ff., 100, verweist auf die Materialien (Votum NR Suter, Amtl. Sten. Bull.
NR 1996,1161), wo eine erhebliche Beeintréichtigung vorausgesetzt wird. Miiller, J. P., (2000) Die Dis-
kriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bundesverfassung in: Die neue Bundesverfassung.
(Ed. Zimmerli, U.), Bern, 103ff., 123, mochte das Diskriminierungsverbot auf »Behinderungen von
einer gewissen Schwere« begrenzen. werden soll. Murer, E.,(1998) Ein »Bundesgesetz iiber die Gleich-
stellung von Personen mit Behinderungen im Erwerbsleben« als Ergénzung zur Invalidenversiche-
rung? in: Eingliederung vor Rente - Eingliederung in die Sackgasse ?, Bern, 17ff., 20, schizgt die Uber-
nahme der ICIDH-Klassifikation der WHO vor.
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rungen und Beeintrachtigungen vorausgesetzt werden miissen. Das Problem
besteht dabei vor allem in der Unbestimmtheit der ICIDH-Klassifikation. Sie
basiert zwar auf einem dreigliedrigen Behinderungsbegriff (Gesundheits-
schaden, Fahigkeitsstorung und Beeintrdchtigung), dient letztlich aber nur der
Beschreibung einer Behinderung.

Aussagen iiber die Schwere einer Behinderung lassen sich demgegeniiber
nur ungenaue machen. Zudem beinhaltet das dritte Element der Beeintréch-
tigung u.a. auch gesellschaftliche Nachteile, mithin die Diskriminierung selbst,
weshalb auf die ICIDH-Klassifikation nicht abgestellt werden kann, da sonst
der Behinderungs- mit dem Diskriminierungsbegriff vermischt wiirde und der
Behinderte erst behindert wire, wenn er u.a. diskriminiert wird.

Behinderte 1.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV stellen solchermassen Personen dar, die
einen im Zeitpunkt des Diskriminierungseingriffs tatsdchlich bestehenden
Gesundheitsschaden aufweisen’?, der zudem mit einer erheblichen Fahig-
keitsstorung verbunden ist. Hilfsweise kann dabei auf den Hilflosigkeitsbe-
eriff der IVG zuriickgegriffen werden 3. Pflege- und Betreuungsbediirftigkeit
als Folge einer korperlichen, geistigen oder seelischen Behinderung muss
daher ebenfalls ein bestimmtes Ausmass annehmen, um unter Art. 8 Abs. 2
und 4 BV zu fallen™.

IV. Schlechterstellung
I. Allgemeines

Jede Ungleichbehandlung ist fiir die davon Betroffenen mit einer Besser-
oder Schlechterstellung verbunden. Von einer Diskriminierung kann jedoch
nur bei einer Schlechterstellung gesprochen werden”, die ein bestimmtes
Ausmass erreicht, das die »Diskriminierungsschwelle« unterschreitet. Das
BVerfG beispielsweise versteht unter einer »Benachteiligung« 1.S.v. Art. 3

2 Der Behinderungsbegriff des BG iiber die Beseitigung von Benachteiligungen der Menschen mit
Behinderungen (Behindertengesetz, BehiG) (Entwurf) setzt in Anlehung an die ADL-Klassifikation
einen Gesundheitsschaden und eine erhebliche Fahigkeitsstorung in der Vornahme alltaglicher ver-
richtungen voraus. Das Erfordernis der Beeintrachtigung wird nicht verlangt. Der einschlidgige Art. 2
Abs. | BehiG-Entwurf lautet: »In diesem Gesetz bedeutet Mensch mit Behinderung (Behinderter)
eine Person, der es eine voraussichtlich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beeintrachti-
gung erschwert oder verunmoglicht, alltagliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale Kontakte zu pfle-
gen. sich fortzubewegen, sich aus- und fortzubilden oder eine Erwerbstitigkeit auszuiiben.«

Siche dazu z.B. Eulin, R., (1998) Die Hilflosigkeit als versichertes Risiko in der Sozialversicherung.
Unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts,
Diss. Freiburg 1. UL

“4 Bel einer alterungsbedingten Pflegebediirftigkeit geniigt an sich eine bereits geringe Pflege- und
Betreuungsbediirftigkeit. da nicht die Behinderung, sondern das Alter vor Diskriminierung geschiitzt
ist. M. E. sind aber beide Fille gleich zu behandeln.

Bei einer Besserstellung stellt sich allenfalls die Frage, ob andere Personen diskriminiert werden, weil
sie nicht auch privilegiert behandelt werden (sog. umgekehrte Diskriminierung). Aus Art.8 Abs. 4 BV
kann e contrario entnommen werden, dass eine Besserstellung der Behinderten Nichtbehinderte
erundsétzlich nicht diskriminiert. Die Zuldssigkeit der Besserstellung von bestimmten Gruppen von
Behinderten gegeniiber anderen Behinderten beurteilt sich nach Auffassung des EVG nach Art. 8
Abs. 1 BV (vgl. supra FN 53f.), was allerdings dann fraglich ist, wenn die Besserstellung behinde-
rungsbedingt erfolgt.

o
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Abs. 3 GG u.a. nur den »Ausschluss von Entfaltungs- und Betédtigungsmog-
lichkeiten«7°.

Die Bundesverfassung enthilt keinerlei Angaben dariiber, welche Lebens-
bereiche von der Schlechterstellung betroffen sein miissen und wie erheblich
die Schlechterstellung zu sein hat””. Der erste Problematik betrifft die Frage
nach der Akzessorietit’. Kann das Diskriminierungsverbot nur im Zusam-
menhang mit der Ausiibung von anderen Grundrechten” oder — erweiterte
Akzessorietit — auch mit anderen Rechten, deren Grundlage nur auf Geset-
zes-, nicht Verfassungsstufe besteht, geltend gemacht werden? Oder spielt das
Vorliegen eines Rechtsanspruchs keine Rolle und deckt das Diskriminie-
rungsverbot alle Lebensbereiche ab?

Das Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV ist nicht akzessorischer
Natur. Es schiitzt die »gleiche, gerechte, faire, seine Wiirde respektierende
Behandlung des Menschen durch die Behorden«®’, kommt aber im Verhilt-
nis zu anderen Grundrechten stets subsidiir zum Tragen3!. Das Diskriminie-
rungsverbot geméiss Art. 8 Abs.2 BV weist dieselbe Rechtsnatur auf; es ist nicht
akzessorisch und zudem allgemein, aber erst subsididr anwendbar, wenn an-
dere Grundrechte, namentlich auch das Gleichbehandlungsgebot von Art. 8

76 Vgl.z.B.die Umschreibung der erforderlichen Benachteiligung geméss Art.3 Abs. 3 GG durch BVerfG
vom 08.10. 1997 (1 BVR 9/97). Zift. C/1/b: »Eine Benachteiligung liegt vor diesem Hintergrund nicht
nur bei Regelungen und MaBnahmen vor, die die Situation des Behinderten wegen seiner Behinde-
rung verschlechtern, indem ihm etwa der tatsachlich mégliche Zutritt zu 6ffentlichen Einrichtungen
verwehrt wird oder Leistungen, die grundsatzlich jedermann zustehen, verweigert werden. Vielmehr
kann eine Benachteiligung auch bei einem Ausschluf von Entfaltungs- und Betitigungsmoglichkeiten
durch die offentliche Gewalt gegeben sein, wenn dieser nicht durch eine auf die Behinderung bezo-
gene ForderungsmaBnahme hinldnglich kompensiert wird. Wann ein solcher Ausschluf3 durch Forde-
rungsmafBnahmen so weit kompensiert ist, daB er nicht benachteiligend wirkt, 148t sich nicht generell
und abstrakt festlegen. Ob die Ablehnung einer vom Behinderten erstrebten Ausgleichsleistung und
der Verweis auf eine andere Entfaltungsalternative als Benachteiligung anzusehen sind, wird regel-
maBig von Wertungen, wissenschaftlichen Erkenntnissen und prognostischen Einschitzungen abhén-
gen. Nur auf Grund des Gesamtergebnisses dieser Wiirdigung kann dariiber befunden werden.ob eine
Mafinahme im Einzelfall benachteiligend ist.«

77 Das BG iiber die Beseitigung von Benachteiligungen der Menschen mit Behinderungen (Behinder-
tengesetz, BehiG (Entwurf) umschreibt die Schlechterstellung in Art. 4 Abs.2 folgendermassen: » Eine
Benachteiligung liegt vor. wenn Behinderte rechtlich oder tatsichlich anders als nicht Behinderte
behandelt und dabei ohne sachliche Rechtfertigung schlechter gestellt werden als diese, oder wenn
eine unterschiedliche Behandlung fehlt, die zur tatsichlichen Gleichstellung Behinderter und nicht
Behinderter notwendig ist.«

78 Vgl. dazu supra FN 46.

79 Art. 26 UNO-Pakt II sieht ein allgemein anwendbares Diskriminierungsverbot vor. Dieses ist im
Gegensatz zu den anderen staatsvertraglichen Diskriminierungsverboten (vgl. die Hinweise supra
FN 46) grundsitzlich nicht akzessorisch, d.h. kann nicht nur im Zusammenhang mit den im jeweiligen
Staatsvertrag ausdriicklich garantierten Rechten, sondern ganz allgemein angerufen werden, vgl.
Nowak, M., (1993) U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR commentary, Kehl am Rhein/
Arlington, N 12f. zu Art. 26. Die Schweiz hat jedoch zu Art. 26 UNO-Pakt II einen Vorbehalt ange-
bracht, wonach »die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz und ihr Anspruch ohne Diskriminie-
rung auf gleichen Schutz durch das Gesetz« nur in Verbindung mit anderen im Pakt enthaltenen Rech-
ten gewihrleistet ist. Art. 26 UNO-Pakt II ist solchermassen fiir die Schweiz nur akzessorisch anwend-
bar und hat dieselbe Bedeutung wie Art.2 Abs. 1 UNO-Pakt 11, Art. 2 Abs. 2 UNO-Pakt I und Art. 14
EMRK (siehe BGE 123 11 472 E. 4d zur Zulassigkeit dieses Vorbehalts).

80 So G. Miiller, BV-K,N 19 zu Art. 4 aBV.

81 Ibid. N 20.
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Abs. 1 BV, nicht einschldgig sind. Es ist sozusagen die letzte »Schutzburg« fiir
den Betroffenen?®.

Die Schlechterstellung kann grundsétzlich rechtlicher, z.B. Eheverbot fiir
Geisteskranke, oder tatsdchlicher,z. B. Unzugénglichkeit 6ffentlicher Gebédude
fiir Rollstuhlfahrer, Natur sein. Es wire mit dem Schutzzweck des Diskrimi-
nierungsverbots nicht vereinbar, wenn nur grundrechtlich geschiitzte Interes-
sen erfasst wiirden. Das gesellschaftliche Phanomen Diskriminierung betrifft
oft nur tatsichliche Interessen und dussert sich mitunter gerade darin, dass
bestimmte Personengruppen vom Recht ausgegrenzt werden. In solchen Fil-
len muss das Diskriminierungsverbot greifen, wenn es nicht blosse Makulatur
sein will. Es ist zudem schwierig, den sachlichen Geltungsbereich der grund-
rechtlich geschiitzten Lebensbereiche (Leib und Leben, Freiheit, Eigentum,
Ehre) von nicht geschiitzten Lebensbereichen abzugrenzen, weshalb das
Rechtsgut »rechtliche und faktische Gleichbehandlung« iiber die anderen
Rechtsgiiter hinausgeht und auch faktische Interessen mitumfasst.

Die Erheblichkeit der Schlechterstellung lésst sich abstrakt nicht umschrei-
ben. Die Schlechterstellung hingt zunéchst von der Ungleichbehandlung ab.
Die Griinde, die eine Ungleichbehandlung qualifiziert rechtfertigen, konnen
auch die Schlechterstellung in einem anderen Licht erscheinen lassen. Umge-
kehrt erfordert eine nachhaltige Schlechterstellung eine besonders qualifi-
zierte Rechtfertigung. Die Anzahl der ungleich behandelten Personen spielt
ferner fiir die Beurteilung ihrer Schlechterstellung eine besondere Rolle. Je
grosser der Kreis ist, desto geringere Nachteile konnen die Annahme einer
erheblichen Schlechterstellung rechtfertigen. Schliesslich kénnen verschie-
dene weitere Umstédnde eine Erheblichkeit der Benachteiligung begriinden.
Werden verfassungsmissig geschiitzte Interessen betroffen, z.B. Niederlas-
sungsfreiheit, ist eine erhebliche Schlechterstellung eher anzunehmen als in
den iibrigen Fillen.

82 Unklar ist das Verhiltnis zwischen dem Diskriminierungsverbot und dem Willkiirverbot i.S.v. Art. 9
BV. Das Bundesgericht erachtet staatliche Akte dann als willkiirlich. wenn sie nicht sachlich begriind-
bar sind sinn- und zwecklos erscheinen. hoherrangiges Recht krass verletzen oder in stossender Weise
dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlaufen, vgl. z.B. die Rechtsprechungshinweise in der Botschaft
BV. 144f. und bei Miiller, J. P., (1999) Grundrechte in der Schweiz im Rahmen der Bundesverfassung
von 1999, der UNO-Pakte und der EMRK. 3. A., Bern, 467 ff. Das Willkiirverbot gilt dabei umfassend,
aber nur subsidiar, wenn kein anderes Grundrecht greift. Diskriminierungs- und Willkiirverbot weisen
eine dhnliche Struktur auf. Beide betreffen singuldre Erscheinungen. Das Willkiirverbot schiitzt vor
dem einzelfallweisen Abweichen von grundlegenden Prinzipien, wéhrend sich das Diskriminierungs-
verbot gegen das Ausgrenzen und und Tragenmiissen von Sondernachteilen richtet. Es ist denkbar,
dass bestimmte Sondernachteile als geradezu willkiirlich eingestuft werden miissen, z. B. das wahl- und
zwecklose Sterilisieren von Geistigbehinderten, und insoweit Willkiir- und Diskriminierungsverbot
gemeinsam verletzt sind. Das Willkiirverbot ist jedoch individueller zugeschnitten als das Diskrimi-
nierungsverbot. Es schiitzt daher auch Personen, die vom Diskriminierungsverbot erfasst werden., vor
Willkiir im Verhiltnis zu anderen Angehérigen derselben Gruppe. Unklar ist, ob im Verhéltnis zwi-
schen den Angehorigen derselben Gruppe im iibrigen das weniger strenge Gleichheitsgebot (»sachli-
che Griinde«) oder das restriktivere Diskriminierungsverbot (»qualifizierte Rechtfertigung«) gilt. Das
BG iiber die Beseitigung von Benachteiligungen der Menschen mit Behinderungen (Behindertenge-
setz, BehiG) (Entwurf) kldrt in Art. 5 Abs. 2 nur das Verhiltnis zwischen Massnahmen zu Gunsten
Behinderter i.S.v. Art. 8 Abs. 4 BV und dem Gleichheitsgebot i.S.v. Art. 8 Abs. 1 BV. Angemessene
Massnahmen zum Ausgleich von Benachteiligungen der Menschen mit Behinderungen stellen nach
dieser Bestimmung keine Ungleichbehandlung i.S.v. Art. 8 Abs. 1 BV dar.
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2. Schlechterstellung bei Pflegebediirftigkeit

Die Nachteile bei Pflegebediirftigkeit bestehen vor allem in grund- und leis-
tungsrechtlicher Hinsicht. Pflegebediirftige konnen als Folge der mit der Pfle-
gebediirftigkeit verbundenen funktionellen Beeintrachtigungen Grundrechte
nicht wie Nichtpflegebediirftige wahrnehmen, z. B. vom Selbstbestimmungs-
recht iiber den eigenen Korper®3, oder sich gegeniiber Grundrechtsiibergrif-
fen von staatlichen Organen oder Privaten nicht in gleicher Weise wehren, z. B.
demente Betagte im Heim ohne gesetzlichen Vertreter.

Das Vormundschaftsrecht bietet diesbeziiglich nur ungeniigenden Schutz,
da es vor allem darauf ausgerichtet ist, urteilsunfahigen Personen einen Stell-
vertreter zuzuweisen. Die Behandlung durch Drittpersonen von urteilsunfa-
higen Personen, die einen gesetzlichen Vertreter haben, und urteilsfahigen
Personen, die keinen solchen benétigen, wird vom Vormundschaftsrecht tiber-
haupt nicht® und vom kantonalen Gesundheitsrecht nur ungeniigend und
zudem uneinheitlich erfasst.

Die Grundrechte sind auf die Behandlung zwar anwendbar, doch sind sie
ungeeignet, als umfassendes Betreuungs- und Behandlungsrecht zu dienen. Es
kommt hinzu, dass Grundrechtseingriffe nur zuléssig sind, wenn eine gesetz-
liche Grundlage besteht oder eine Einwilligung vorliegt®. Die Abgrenzung
zwischen Einwilligung und Zwangseingriff ist oft schwierig; zudem fehlen auf
Bundesebene und in zahlreichen Kantonen oft geniigende gesetzliche Grund-
lagen fiir Zwangsbehandlungen®.

Aus leistungsrechtlicher Sicht stellt sich vor allem die Frage, ob die beste-
hende Leistungsordnung ausreichend ist, um pflegebedingte Nachteile zu
kompensieren, oder weitere Massnahmen gestiitzt auf Art. 8 Abs.2 BV® bzw.

83 Siehe dazu infra N 65ff.

84 Das Vormundschaftsrecht regelt nur das Verhiltnis zwischen Vormund, Beirat, Beistand bzw. Vor-
mundschaftsbehérde und der bevormundeten. verbeiratetren oder verbeistindeten Person.

85 Vgl. Art. 36 BV.

86 Siehe dazu.Joset, A.,(2000) Zwangsmedikation im Rahmen der fiirsorgerischen Freiheitsenziehung, in:
AJP 2000, 14241f., 1428 ff.

87 Aus Art. 8 Abs.2 BV konnen wegen Art. 191 BV keine Leistungsanspriiche geltend gemacht werden,
die von einem Bundesgesetz ausdriicklich oder stillschweigend ausgeschlossen werden. Die Grenz-
ziehung in Bezug auf Art. 191 BV ist jedoch nicht immer klar. Diese Bestimmung verwehrt, allein
gestiitzt auf grundrechtliche Erwédgungen nicht in einem Bundesgesetz vorbestehende Leistungsan-
spriiche gegeniiber dem Sozialversicherer zu begriinden oder einzelne nicht erfiillte zwingende
Anspruchsvoraussetzungen gestiitzt auf grundrechtliche Erwédgungen zu kompensieren; hiezu bedarf
es einer Gesetzesanderung. Eine »Gesetzeskorrektur« kann aber im Rahmen einer grundrechtsakon-
formen Auslegung oder gestiitzt auf den Grundsatz der Austauschbefugnis erfolgen. Vgl. dazu Murer,
E..(2000) Die verfassungskonforme Auslegung sozialversicherungsrechtlicher Leistungsnormen und
das »Giesskannenprinzip«: ein ungeldster Konflikt in: Festschrift des Nationalen Versicherungsbiiros
Schweiz und des Nationalen Garantiefonds Schweiz (Eds. Metzler, M. und Fuhrer, S.), Basel. 3211f.;
Murer, E.. (1995) Grundrechtsverletzungen durch Nichtgewihrung von Sozialversicherungsleistun-
gen? Bemerkungen zu zwei Entscheiden des Eidgendssischen Versicherungsgerichts, in: SZS 1995,
1841f., und Schiirer, C.,{1997) Grundrechtsbeschrankungen durch Nichtgewéhren von Sozialversiche-
rungsleistungen, in: AJP 1997, 3ff.). Siche ferner BGE 126 V 70 E. 4c/aa-cc = ZBJV 2000, 513 (Kosten
der invaliditatsbedingten Abanderung eines Fahrzeuges, Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV bejaht), 121
V 8 E. 6b = AJP 1995, 15001f. (Stillbesuche, Verweigerung von Fahrkosteniibernahme, keine Verlet-
zung von Art. 8 EMRK, siehe dazu auch Susanne Leuzinger-Naef, in: AJP 1995,1502 f.), 123 V 189 E.
4£. (zur Bedeutung von Art. 4 Abs. 2 aBV fiir die BVG-Regelung im Bereich der obligatorischen Vor-


Hardy Landolt
42


S YO o

Art.8 Abs. 4 BV 3 zu treffen sind, um allfillige Sondernachteile auf ein Niveau
zu reduzieren, das oberhalb der »Diskriminierungsschwelle« liegt®.

Es konnen sich zudem Uberschneidungen zwischen Grundrechts- und Dis-
kriminierungsschutz ergeben. Dies betrifft Fille, in denen durch eine unge-
niigende Leistungsordnung Grundrechte faktisch beeintrachtigt werden, z. B.
die Niederlassungsfreiheit im Zusammenhang mit einer verweigerten Uber-
nahme von Haus- bzw. Heimpflegekosten®. Derartige faktische Grundrechts-
verletzungen werden dann zu einem Diskriminierungsproblem, wenn sie nur
Betagte oder Behinderte betreffen; dies trifft fiir Pflegesozialleistungen in
exemplarischer Weise zu.

V. Bedingungsverhdltnis

Ungleichbehandlung, Schlechterstellung und personliche Eigenschaft miis-
sen in einem Bedingungsverhiltnis zueinander stehen. Fehlt ein Element
ganzlich, z.B. eine Ungleichbehandlung oder eine (geniigend wesentliche)
Schlechterstellung, oder stehen die drei Elemente nicht in einem Bedin-
gungsverhaltnis zueinander, z. B. weil die faktische Ungleichbehandlung sich
nicht auf eine persoliche Eigenschafti.S.v.Art. 8§ Abs.2 BV zuriickfiihren lasst,
so ist der Diskriminierungstatbestand nicht erfillt.

Das Bedingungsverhaltnis wird unterschiedlich mit Wendungen wie
»Beweggrund«, »Motiv«, »wegen«, »infolge« etc. bezeichnet. Eine eigentliche
Diskriminierungsabsicht wird jedoch bei der diskriminierenden Person nicht
verlangt, da der Zweck des Diskriminierungsverbots in der Beseitigung der
Schlechterstellung und nicht in der Ahndung einer Diskriminierungsabsicht
besteht !,

sorge), 120 V 1 E. 2 = Pra 1994 Nr. 289, 953 (Rentnerehe, Art. 8 und 12 EMRK gewihren keinen

Anspruch auf Sozialversicherungsleistungen), 118 V 206 E. 5b und ¢ = EuGRZ 1993, 83 (Besuchs-

kosten der Eltern, Verweigerung von Reisekosteniibernahme. Verletzung von Art. 8 EMRK bejaht),

113 V 31 E. 4d (Autokosten, Verweigerung von Amortisations- und Reparaturkostenbeitrigen. Ver-

letzung der Niederlassungs- sowie Handels- und Gewerbefreiheit bejaht, vgl. zur Niederlassungsfrei-

heit siehe sodann auch SVR 1994,1V Nr.8,16.) und 109V 275 E. 2¢ (Kiirzung von Leistungen der AlV,

Verletzung der Meinungsausserungsfreiheit bejaht). Siehe sodann U EVG vom 11.3.19941.S. 1 E. 2a,

SVR 1994 AHV Nr.12,27ff., und AHV Nr.19, 49ff., sowie U EVG vom 4. 11. 1993 i.S. K. (keine Leis-

tungspflicht der IV im Zusammenhang mit der Glaubens- und Gewissensfreiheit [Art.27 Abs. 3 BV]).

Es ist unklar, was unter »Massnahmen« i.S.v. At. 8 Abs. 4 BV zu verstehen ist. Sind damit nur Mass-

nahmen gemeint, die die gesellschaftliche Teilhabe in bestimmten Bereichen (Zugang zu Gebauden,

Transportwesen, Kommunikation etc.) fordern, oder fallen darunter auch individuelle Schutz- und Lei-

stungsmassnahmen? Siehe dazu Luginbiihl, B., (2000) Zur Gleichstellung der Behinderten in der

Schweiz in: Neue Akzente in der »nachgefiihrten« Bundesverfassung (Eds. Gichter, T. und Bertschi,

M.), Ziirich, 991f.. 103£. Die daselbst gemachten Hinweise auf die Materialien sind allerdings nicht auf-

schlussreich. Ibid. ist wohl der Auffassung, dass Art. 8§ Abs. 4 BV individuelle Schutzmassnahmen und

allgemeine Gleichstellungsmassnahmen umfassen sollen. so jedenfalls sind die auf S. 111{f. erwéhnten

Beispiele zu verstehen. Im BG iiber die Beseitigung von Benachteiligungen der Menschen mit Behin-

derungen (Behindertengesetz, BehiG) (Entwurf) werden ~ im Gegensatz zum GIG - ausschliesslich

allgemeine Gleichstellungsmassnahmen vorgesehen (siehe insbesondere Art. 3 BehiG-Entwurf).

89 Siche dazu supra FN 26.

90 Vgl. dazu Rauber, B. P.. (2000) Pflegeheim oder Hauspflege? Zur Leistungspflicht der obligatorischen
Krankenpflkegeversicherung, in: AJP 2000, 1403 ff.

91 Die Common Law-Diskriminierungstheorie unterscheidet traditionell die direkte/unmittelbare und
indirekte/mittelbare Diskriminierung (vgl. dazu bereits supra FN 45). Bei beiden Formen ist der Kau-
salnexus voluntativ geprégt. Bei der direkten Diskriminierung hat der Gesetzgeber »willentlich« die
von einem Diskriminierungsverbot geschiitzten Personen benachteiligt. Entsprechend wird bei der

8
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D. Pflegebedingte Suizidunfihigkeit als Grundrechts-
und Diskriminierungsproblem

1. Allgemeines

Der EGMR hatte noch nie tiber die Tragweite von Art. § EMRK in Bezug
auf die Sterbehilfe zu entscheiden®?. Die frithere Kommission hat im
Zusammenhang mit der Uberpriifung der Bestrafung eines Mitglieds einer
Sterbehilfevereinigung, die in Anwendung einer Bestimmung, die Anstiftung
und Beihilfe zum Selbstmord unter Strafe stellte, erfolgt war, zu kliren, ob
Art. 8 oder 10 EMRK verletzt worden war??. Nach der Auffassung der Kom-
mission fallen Beihilfehandlungen zum Suizid eines Dritten nicht unter das
von Art. 8 EMRK geschiitzte Privatleben . Die Kommission deutete aber an,
dass Suizidhandlungen einen Aspekt des von Art. 8 EMRK ebenfalls
geschiitzten Privaticbens darstellen kénnen.

Die Lehre leitet aus dem von Art. 10 Abs. 2 und 13 Abs. 1 BV bzw. Art. 8
EMRK geschiitzten Selbstbestimmungsrecht iiber den eigenen Korper ein
Recht ab, iiber den Fortbestand des eigenen Lebens zu entscheiden® und
dementsprechende Erklirungen abzugeben. Eine zwangsweise Aufrechter-

indirekten Diskriminierung auch eine voluntative Komponente (Diskriminierungsabsicht — »discri-
minatory intent«) verlangt. In neueren Entscheiden sind die Gerichte dazu libergegangen, einerseits
die Unterscheidung zwischen direkter/indirekter Diskriminierung und andererseits das Erfordernis
einer Diskriminierungsabsicht fallenzulassen, vgl. statt vieler den Uberblick bei Lepofsky. M. D..(1998)
The Charter’s guarantee of equality to people with disabilities — how well is it working?. in: Windsor
Yearbook of Access to Justice Annual 1998, 155ff., 168{f., und die Beispiele betreffend Kanada: Bri-
tish Columbia (Superintendent of Motor Vehicles) v. British Columbia (Council of Human Rights).
26481 S.C.C.[from B.C.] 1999 S.C.C.D. LEXIS 115:[2000] S.C.C.D. 430.20.20.60-01 December 16.1999:
vgl. ferner Rioux, M. H./ Frazee, C. L.,(1999) The Canadian Framework for Disability Equality Rights
in: Disability, Divers-Ability and Legal Change (Eds. Jones, M. und Marks, L. A. B.), The Hague/Bos-
ton/London, 171£f.) und Australien (Commonwealth v. Human Rights and Equal Opportunity Com-
mission, NG 1194 of 1998 Federal Court of Australia, New South Wales District Registry 1999 AUST
FEDCT LEXIS 10; BC9907167 24 February 1999, heard 4 November 1999). Siehe ferner zum US-
Recht betreffend der Bedeutung der Diskriminierungsabsicht fiir das Schadenersatzrecht Augustine,
L.J.,(1998) Disabling the Relationship Between Intentional Discrimination and Compensatory Dam-
ages Under Title IT of the Americans with Disabilities Act, in: George Washington Law Review 1998,
592ff., und fiir einen Uberblick Quinn, G./ McDonagh, M., et al.,(1993) Disability discrimination law
in the United States, Australia, and Canada, Dublin, und die auf - Behinderung bezogenen Beitrdge — im
Sammelband Jones, M./ Marks, L. A. B..(1999) Disability, Divers-ability and Legal Change. The Hague.

92 Vgl. Wildhaber/Breitenmoser, EMRK-K, N 270ff. zu Art. 8 EMRK.

93 Siehe DR 33. 270ff. (Application No. 10083/82 1.S. R. v. United Kingdom). Gemiss einem neueren
Report sollen die Rechte todkranker Personen besser geschiitzt und Sterbehilfe geregelt werden, vgl.
Social, Heaith and Family Affairs Committee. (1999) Report: Protection of the human rights and
dignity of the terminally ill and the dying. Doc. 8421, Strassburg.

94 1bid., 271 f. Eine Verletzung von Art. 10 EMRK wurde ebenfalls verneint.

95 Siehe dazu statt vieler Miiller, J. P, (1999) Grundrechte in der Schweiz im Rahmen der Bundesverfas-
sung von 1999, der UNO-Pakte und der EMRK. 3. A., Bern, 59 {., der das Recht zur selbstbestimmten
Sterbehilfe aus dem Grundrecht auf Personlichkeit (Art. 10 Abs.2 und 13 Abs. 1 BV) und Art. 8 EMRK
ableitet. Siehe ferner Baumgarten, M.-O., (1995) The right to die? Rechtliche Probleme um Sterben
und Tod. Suizid - Sterbehilfe — Patientenverfiigung — »Health care proxy« — Hospiz im internationa-
len Vergleich, Diss. Basel; Kneiks, B., (1998) Grundrechte und Sterbehilfe, Wien, und Zdenkowski, G..
(1997) The International Covenant on Civil and Political Rights and euthanasia. in: University of New
South Wales Law Journal 1997, 170ff..

96 Zur Verbindlichkeit des Patiententestaments siehe Baurmgarten, M.-O., (1995) The right to die? Recht-
liche Probleme um Sterben und Tod. Suizid - Sterbehilfe ~ Patientenverfiigung — »Health care proxy«—
Hospiz im internationalen Vergleich, Diss. Basel; Guillod, O./ Guinand, J., (1988) Validité et efficacité
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haltung des Lebens gegen den Willen des Betroffenen stellt eine Beeintrach-
tigung dieses Rechts dar, kann aber voriibergehend zulissig sein, wenn eine
gesetzliche Pflicht zur Nothilfe besteht®” oder iiber die Urteilsfihigkeit Zwei-
fel bestehen®®. Es besteht mithin ein Verbot, lebensverldngernde Massnah-
men, unabhingig von ihren Eingriffswirkungen, gegen den Willen einer
urteilsfahigen Person durchzufiihren.

Der Staat hat nicht nur ein legitimes Interesse am Schutz des Lebens, son-
dern ist zum positiven Schutz des Lebens verpflichtet ?°. Die staatliche Schutz-
pflicht beinhaltet aber nicht auch eine Pflicht, das Leben gegen einen erklar-
ten Sterbewillen einer urteilsfihigen Person zu schiitzen. Unzuléssig sind
daher generelle Suizidverbote, nicht aber Suizidbeihilfeverbote, oder gleich-
artige Massnahmen, mit denen Suizidhandlungen bzw. -versuche zwar nicht
unter Strafe gestellt, aber mit sonstigen Nachteilen fiir den Betroffenen (bei
missgliicktem Suizid) oder fiir am Suizid unbeteiligte Dritte verbunden
werden 17,

I1. Passive und aktive Sterbehilfe

Im Gegensatz zur passiven Sterbehilfe, bei welcher der Sterbehelfer den
natiirlichen Verlauf geschehen ldsst, wird bei der aktiven Sterbehilfe wissent-
lich eine »Totungshandlung« vorgenommen. Die Abgrenzung zwischen der
passiven und der aktiven Sterbehilfe ist jedoch nicht einfach. Medizinische
Massnahmen, die zur Behandlung eingesetzt werden, kénnen das Leben ndm-
lich nicht nur ermoglichen, z.B. Beatmung von Schwerstgelihmten oder
komatdsen Patienten, oder nach bereits begonnenem Sterbeprozess verlin-
gern, sondern auch verkiirzen. Dies kann der Fall sein, wenn ein Medikament
zur Schmerzlinderung oder zur Behandlung des Leidens eingesetzt wird, die-
ses aber gleichzeitig den Todeseintritt fordert.

Wird die Behandlung gestoppt und bis zum Todeseintritt Sterbebeistand
geleistet, so ist das Verhalten der Sterbehelfer bei einem bereits Todkranken
jedoch primér nicht auf eine aktive Totung gerichtet; vielmehr wird der Todes-
eintritt durch den Behandlungsstopp oder palliative Massnahmen »beschleu-

du testament biologique, in: ZSR 1988, 401 ff.: Reusser. K.. (1994) Patientenwille und Sterbebeistand.
Eine zivilrechtliche Beurteilung der Patientenverfiigung. Diss. Ziirich, und Schéllhammer, L., (1992)
Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententestaments. Eine Untersuchung aus zivilrechtlicher Sicht,
Diss. Mainz. Aus Art. 8 EMRK folgt kein absolutes Verfiigungsrecht iiber die Streuung der eigenen
Asche nach dem Tod, vgl. DR 24, 139.

97 Vgl.z.B. Art. 128 StGB, wonach mit Gefdngnis oder mit Busse bestraft wird, wer einem Menschen, den
er verletzt hat, oder einem Menschen. der in unmittelbarer Lebensgefahr schwebt. nicht hilft, obwohl
esihm den Umstdnden nach zugemutet werden kénnte. In gleicher Weise ist strafbar, wer andere davon
abhilt, Nothilfe zu leisten, oder sie dabei behindert. Das kantonale Gesundheitsrecht sieht fiir Arzte
und offentliche Heilanstalten oft eine generelle, nicht auf Notsituationen beschrinkte Behandlungs-
pflicht vor. Notstandshilfe und &rztliche Behandlungspflicht kénnen aber in Konflikt mit anderen
Grundrechten geraten, z. B.mit den Rechten der Eltern in Bezug auf die Behandlung ihrer Kinder [vgl.
dazu BGE 118 1a 427 E. 4b (zahnmedizinische Zwangsbehandlung) und dazu E EKMR i.S.J.R..G.R..
R.R.and Y. R. v. Switzerland vom 05. 04. 1995 = VPB 59.138], weshalb in solchen Fillen eine Interes-
senabwagung vorzunehmen ist.

98 Siehe BGE 112 1b 322 E.2 und 3.

99 Siehe Art.2 EMRK und Art. 10 Abs. 1 BV.

100 Vgl. dazu eingehend Wildhaber / Breitenmoser, EMRK-K, N 267ff. zu Art. § EMRK m.w.H.
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nigt« (indirekte aktive Sterbehilfe)!%l. Ist der Sterbewillige demgegeniiber
trotz Behandlungsbediirftigkeit nicht todkrank, so muss der Sterbehelfer den
Todesprozess unmittelbar in Gang setzen und zudem unter Umsténden eine
Behandlungspflicht missachten (direkte aktive Sterbehiife).

Aktive Sterbehilfe ist nach den schlimmen Erfahrungen mit der staatlichen
Vernichtung »lebensunwerten Lebens«!2 ein iiberaus sensitives Problem 103,
Nur wenige Staaten haben aktive Sterbehilfe unter mehr oder minder restrik-
tiven Bedingungen fiir zuldssig erklirt; die bekanntesten Beispiele sind die
Niederlande 1% und der US-Gliedstaat Oregon '%°. Die meisten Staaten haben

101

102

103

104

105

Die Medizinisch-ethischen Richtlinien fiir die drztliche Betreuung Sterbender und cerebral gescha-
digter Patienten, (1995) der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW)
halten in Ziffer 1.1 ff. den Grundsatz fest, dass der Arzt den Patienten in jeder Weise beizustehen. sein
Leiden zu heilen oder zu lindern und sich um die Erhaltung menschlichen Lebens zu bemiihen hat
(Ziffer 1.1). Ausnahmen von der arztlichen Verpflichtung zur Lebenserhaltung bestehen bei Ster-
benden, deren Grundleiden einen unabwendbaren Verlauf zum Tode genommen hat, und bei cere-
bral schwerst Geschédigten. Bei solchen Personen lindert der Arzt die Beschwerden, wobei der Ver-
zicht auf lebensverldngernde Massnahmen und der Abbruch frither eingeleiteter Massnahmen
gerechtfertigt sind (Ziffer 1.2). Der Arzt ldsst Sterbenden und cerebral schwerst Geschédigten stets
eine angemessene Betreuung zukommen. Er ist sodann verpflichtet, Schmerzen, Atemnot, Angst und
Verwirrungen entgegenzuwirken. insbesondere nach Abbruch von Massnahmen zur Lebensverldn-
gerung; er darf palliativ-medizinische Techniken anwenden, auch wenn in einzelnen Fillen mit dem
Risiko einer Lebensverkiirzung verbunden sein sollten (Ziffer 1.3).

Vgl. dazu Beck, C., (1995) Sozialdarwinismus, Rassenhygiene, Zwangssterilisation und Vernichtung
»lebensunwerten« Lebens, Eine Bibliographie zum Umgang mit behinderten Menschen im »Dritten
Reich«-und heute.2. A.,Bonn,und Friedlander, H.,(1995) The origins of Nazi genocide. From eutha-
nasia to the final solution. Chapel Hill. Siehe ferner auch Mildt, D. D..(1996) In the name of the people.
Perpetrators of genocide in the reflection of their post-war prosecution in West Germany. The >Eutha-
nasia< and »Aktion Reinhard« trial cases, The Hague/Boston.

Eine Auswahl aus der reichhaltigen Literatur, die eine vertiefte Analyse verschiedener Aspekte
enthalten, vermitteln z. B.: Mettner, M., (2000) Wie menschenwiirdig sterben? Zur Debatte um die
Sterbehilfe und zur Praxis der Sterbebegleitung, Ziirich; Holderegger, A.. (2000) Das medizinisch
assistierte Sterben. Zur Sterbehilfe aus medizinischer, ethischer, juristischer und theologischer Sicht.
2. A., Freiburg 1. U.; Keown, J., (1995) Euthanasia examined. Ethical, clinical and legal perspectives,
New York, und Moreno, J. D.,{1995) Arguing euthanasia. The controversy over mercy killing, assisted
suicide, and the »right to die«, New York.

Vel. Griffiths, J./ Bood, A., et al., (1998) Euthanasia and law in the Netherlands, Amsterdam; Institute
for Bioethics, (1996) Euthanasia and assisted suicide in the Netherlands and in Europe. Methodology
of the ethical debate. Proceedings of a European conference, Maastricht, 10 and 11 June 1994, Luxem-
bourg, und Thomasma, D. C./ Kimbrough-Kushner, T, et al., (1998) Asking to Die. Inside the Dutch
Debate about Euthanasia, Dordrecht. Nach den geltenden gesetzlichen Bestimmungen ist die
Lebensbeendigung auf Verlangen zwar strafbar, fiihrt aber nicht zur Strafverfolgung, wenn bestimm-
ten Sorgfaltsanforderungen entsprochen wird. Der betreffende Arzt muss eine aktive Sterbehilfe-
handlung melden, worauf einer der fiinf regionalen Priifungsausschiisse seine Handlungsweise beur-
teilt. Das Urteil des Ausschusses wird der Staatsanwaltschaft zugeleitet, die entscheidet, ob eine Straf-
verfolgung eingeleitet wird. Am 28. 11.2000 hat die zweite Kammer des niederldndischen Parlaments
den Gesetzentwurf »Uberpriifung bei Lebensbeendigung auf Verlangen und bei der Hilfe bei der
Selbsttotung und Anderung des Strafgesetzbuches und des Gesetzes iiber das Leichen- und Bestat-
tungswesen (Gesetz zur Uberpriifung bei Lebensbeendigung auf Verlangen und bei der Hilfe bei der
Selbsttotung)« — »Toetsing van levensbeéindiging op verzoek en hulp bij zelfdoding en wijziging van
het Wetboek van Strafrecht en van de Wet op de lijkbezorging (Wet toetsing levensbeé&indiging op
verzoek en hulp bij zelfdoding)« angenommen. Das Oberhaus des Niederldndischen Parlaments
(Senat) hat seine Zustimmung am 10.04.2001 erteilt. Mit dem neuen Sterbehilfegesetz, das im August
2001 in Kraft tritt, bleiben aktive Sterbehilfe und Suizidbeihilfe zwar strafbar, doch wird ein beson-
derer Strafausschlussgrund fiir drztliche Sterbehilfe vorgesehen (vgl. Art. 2 Gesetz zur Uberpriifung
bei Lebensbeendigung auf Verlangen und bei der Hilfe bei der Selbsttétung).

Der Death with Dignity Act von 1996 (ODDA) (vgl. Ore. Rev. Stat. §§127.800 ff.; [1996]) war das erste
Sterbehilfegesetz in den USA, das aktive Sterbehilfe zuldsst. Todkranke Sterbewillige kénnen die
Abgabe von Medikamenten, die den Tod herbeifiihren, beantragen. 1998 haben 16 und 1999 27 Per-
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sich im Graubereich zwischen passiver und aktiver Sterbehilfe positioniert %
oder gliedstaatliche Losungen zugelassen'?’.

Das schweizerische Strafrecht verbietet eine aktive Sterbehilfe, worunter
aktive und passive Totungshandlungen, nicht aber die straffreie Mithilfe beim
Suizid, fallen kénnen %8, Passive »Tétungshandlungen« sind jedoch nur dann
strafbar, wenn eine Rechtspflicht zum Lebensschutz gegeniiber einer lebens-
willigen Person bestanden hat!%. Voraussetzung einer strafbaren Sterbehilfe
ist zudem stets ein Totungsvorsatz. Dieser kann, muss aber bei einer indirek-
ten aktiven Sterbehilfe nicht in jedem Fall vorliegen ',

106

107

108

109
110

sonen vom Recht auf aktive Sterbehilfe Gebrauch gemacht: 1999 starben im Bundesstaat 29281 Per-
sonen (vgl. dazu die Pressemitteilung der Oregon Health Division vom 23.02.2000). In Lee v. Oregon,
891 F. Supp. 1429 (Ore. 1995) wurde der ODDA fiir verfassungwidrig erklidrt (Verstoss gegen die
»equal protection clause«), weil er ungentigende Sicherheitsmassnahmen vorsehe. Das Berufungsge-
richt hob diesen Entscheid allerdings wieder auf [vgl. Lee v. Oregon, 107 F.3d 1382 (CA9 1997)]. Siehe
dazu auch Siegel, M. C., (1998) Lethal Pity: The Oregon Death with Dignity Act. Its Implications for
the Disabled. and the Struggle for Equality in an Able-Bodied World Law and Inequality, in: Law and
Inequality 1998, 259ff.

Siehe dazu Baumgarten, M.-O., (1995) The right to die? Rechtliche Probleme um Sterben und Tod.
Suizid - Sterbehilfe — Patientenverfiigung — »Health care proxy« — Hospiz im internationalen Ver-
gleich, Diss. Basel: von Kiihlmann, A.,(1990) Sterbehilfe. Eine Studie geltenden Rechtes in Deutsch-
land, Oesterreich, der Schweiz und den Niederlanden, Diss. Miinchen, und Giesen, D., (1995) Dilem-
mas at Life’s End. A Comparative Legal Perspective in: Euthanasia Examined. Ethical, Clinical and
Legal Perspectives (Ed. Keown, J.), Cambridge, 2001f. Betreffend Australien siehe Cica, N., (1996)
Euthanasia. The Australian law in an international context, Canberra, betreffend Grossbritannien
siehe Stern, K., (1994} Competence to refuse life-sustaining medical treatment, in: Law Quarterly
Review 1994, 541 ff. und betreffend Kanada siche Rodriguez v. British Columbia (Attorney General),
107 D.L.R.(4th) 342,(1993). Zum jiidischen Recht vgl. Jacob, W./ Zemer, M., (1995) Death and eutha-
nasia in Jewish law. Essays and responsa, Pittsburgh.

Der US Supreme Court hat im Zusammenhang mit der verfassungsméssigen Uberpriifung von glied-
staatlichen Sterbehilfe-Gesetzen oder von gestiitzt darauf ergangenen Einzelfallentscheidungen ein
paar grundlegende Entscheide gefallt. Dazu zdhlen Cruzan v. Director, MDH. 497 U.S. 261, (1990),
Washington v. Glucksberg, 117 S.Ct. 2258, 138 L.Ed.2d 772. (1997) und Vacco v. Quill 117 S.Ct. 2293,
138 L.Ed.2d, (1997) (vgl. dazu infra N 84ff.). Die Bundesstaaten kennen iiberaus unterschiedliche
Regelungen: zu Florida siehe Frick, S. A., (1990) The right to forego life-sustaining procedures in
Florida: is Florida »Cruzan-proof?«, in: Stetson Law Review 1990, 519ff., zu Indiana siche Weed, V.,
(1992) Constitutional law — right to die — judicial approval unnecessary for family to make decisions
regarding removal of artificial nutrition and hydration from a never-competent patient in persistent
vegetative state., in: Cumberland Law Review 1992, 841 ff., zu Michigan siehe Gigliotti, L. K., (1996)
Life termination medical decision-making by third parties in Michigan after Martin, in: Michigan Bar
Journal 1996, 378ff., und zu New York siehe Rothwell, J. C.. (1990) Euthanasia, in: Journal of Family
Law 1990. 336ff.. und Wachtler, S.. (1991) The patient’s right to decline medical treatment: the New
York view. in: The Journal of Contemporary Health Law and Policy 1991, 9ff.. Kalifornien und
Washington wollten in der zweiten Halfte der 90er Jahre Sterbehilfegesetze, dhnlich dem Oregon
Death with Dignity Act, erlassen; die Wiahler lehnten jedoch beide Vorlagen ab. Siehe ferner zum
US-Recht Mulholland, K. C., (1991) Protecting the right to die: the Patient Self-Determination Act
of 1990, in: Harvard Journal on Legislation 1991, 609ff., und Nussbaum, A., (1999) The right to die.
Die rechtliche Problematik der Sterbehilfe in den USA und ihre Bedeutung fiir die Reformdiskus-
sion in Deutschland, Augsburg

Vgl. Art. 111ff. StGB. Siehe rechtsvergleichend Beckert, F., (1996) Strafrechtliche Probleme um
Suizidbeteiligung und Sterbehilfe unter besonderer Beriicksichtigung historischer und ethischer
Aspekte, Aachen, und Chong, H.-M.. (1994) Sterbehilfe und Strafrecht. Ein deutsch-koreanischer
Vergleich, Diss. Freiburg i.B., sowie den Sterbehilfe-Entscheid des Bundesgerichtshofs in NJW 95,
204 = BGHSt 40,257 = NStZ 95,80 = JR 95,335 = MDR 95, 80 (dazu auch infra N 94ff.).

Vgl. dazu etwa BGE 108 IV 3 E. 1¢ (Garantenpflicht gegeniiber einer pflegebediirftigen Person).
Art. 117 StGB stellt auch eine fahrldssige Totung unter Strafe. Praktisch diirfte es wohl kaum vor-
kommen, dass jemand in Missachtung von Sorgfaltspflichten, jedoch ohne Totungsvorsatz, einer ster-
bewilligen Person aktiv Hilfe leistet, die iiber eine blosse Beihilfe zum Suizid hinausgeht.
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111. Anspruch auf aktive Sterbehilfe von zum Suizid unfihigen Personen,
insbesondere bei Schwerstpflegebediirftigkeit?

1. Angewiesensein auf Dritte fiir die Ausiibung eines Suizids als
Grundrechts- und Diskriminierungsproblem

Urteilsunfihige und Personen, die zwar urteilsfahig, aber zum Suizid unfa-
hig sind, werden gegeniiber zum Suizid fahigen Personen benachteiligt, sofern
nur ein Recht bejaht wird, lebensverldngernde Massnahmen abzulehnen. Da-
runter fallen Personen, die todkrank, mit schwersten Behinderung geboren
worden!!'" oder »nur« schwerstpflegebediirftig sind. Schwerstpflegebediirf-
tige, die zur Aufrechterhaltung lebenswichtiger Funktionen auf medizinische
Massnahmen angewiesen sind, z.B. standig beatmet werden miissen, sind
dabei phinomenologisch mit todkranken Personen vergleichbar.

Der einzige Unterschied besteht darin, dass der Sterbeprozess bei Schwerst-
pflegebediirftigen noch nicht begonnen hat, mit dem Behandlungsstopp aber
unmittelbar in Gang gesetzt wiirde. Bei Schwerstpflegebediirftigen, die nicht
auf solche Massnahmen angewiesen sind, aber trotzdem intensiver Pflege und
Betreuung bediirfen, z. B. bet dauernder Bettlagerigkeit, demgegeniiber wire
ein Behandlungsstopp nicht mit einem sofortigen Beginn des Sterbeprozesses
verbunden. Aber auch in solchen Fillen ist es nachvollziehbar, wenn die
Betroffenen sterben méchten, um nicht weiter leiden oder ein ihrer Meinung
nach »sinnloses« Leben fiihren zu miissen.

Solche Personen bediirfen, wollen sie ihr Recht auf Suizid ausiiben, der
Hilfe Dritter, die fiir sie entscheiden oder stellvertretend Suizidhandlungen
vornehmen. Eine Grundrechtsanspruch besteht auf eine solche Vornahme
jedoch nicht, wenn nur eine Ablehnung von Massnahmen geschiitzt ist. Es
spielt allerdings oft keine grosse Rolle, ob der Sterbeprozess durch die Ver-
weigerung lebensverlingernder Massnahmen oder durch andere Massnah-
men eingeleitet oder beschleunigt wird. Die Mithilfe der Drittpersonen setzt
bei zum Suizid unfahigen Personen stets ein aktives Handeln voraus.

Dies ist selbst dann der Fall, wenn der Betroffene lebensverldngernde Mass-
nahmen ablehnt; diesfalls besteht die Sterbehilfe Dritter in einem aktiven
Unterbruch der Beatmung, Nahrungszufuhr etc. und einer anschliessenden
Sterbebegleitung. Passive Sterbehilfe (Sterbenlassen) und aktive Sterbehilfe
(Sterbeunterstiitzung) lassen sich daher oft, insbesondere bei zum Suizid
unfidhigen Personen, nur schwer auseinanderhalten.

Das Angewiesensein auf Dritte fiir die Ausiibung eines Suizids bzw. fiir die
Verweigerung von lebensverldngernden Massnahmen stellt solchermassen ein

111 Siehe dazu z.B. Hangartner, Y., (2000) Schwangerschaftsabbruch und Sterbehilfe. Eine grundrechtli-
che Standortbestimmung. Ziirich, und Zimmermann, M., (1997) Geburtshilfe als Sterbehilfe? Zur
Behandlungsentscheidung bei schwerstgeschadigten Neugeborenen und Friihgeborenen. Medizi-
nisch-empirische, juristische, sozialpsychologische und philosophische Grundlagen, ethische Beurtei-
lung und Folgerungen, unter besonderer Beriicksichtigung der Infantizidthesen von Peter Singer und
Helga Kuhse, Diss. Heidelberg.
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Grundrechts- und Diskriminierungsproblem dar 2. In grundrechtlicher Hin-
sicht fragt sich zunichst, ob eine Person, die eine Suizidhandlung nicht selbst
vornehmen kann oder bei der Verweigerung einer weiteren Behandlung auf
Dritthilfe angewiesen ist, einen Anspruch auf staatliche Sterbehilfe hat.

2. Grundrechtliche Problematik

Bei einem rein negatorischen Grundrechtsverstiandnis besteht ein derarti-
ger Anspruch nicht. Es konnen nur lebensverldngernde Massnahmen abge-
lehnt, nicht aber den Tod herbeifiihrende Handlungen verlangt werden. Staat-
liche Sterbehilfe ist jedoch nur aus der Sicht eines Sterbewilligen mit positi-
ven Leistungen verbunden. Fiir die Sterbehelfer bedeutet der Ausschluss
staatlicher Sterbehilfe regelmaéssig einen Eingriff in ihre Handlungsfreiheit,
weshalb staatliche Sterbehilfe, aus ihrem Blickwinkel betrachtet, auch bei
einem negatorischen Grundrechtsverstindnis relevant sein kann'13,

Die Nichtgewihrung staatlicher Sterbehilfe bzw. Nichtzulassung privater
Sterbehilfe kollidiert jedoch mit dem Verbot unmenschlicher oder erniedri-
gender Behandlung und dem Grundrecht auf Menschenwiirde 4. Beide
Grundrechte gelten absolut und verpflichten den Staat zum positiven Schutz
der durch sie erfassten Individualinteressen. Es ist ohne weiteres vorstellbar,
dass die Verweigerung von Sterbehilfemassnahmen einen erniedrigenden
oder menschenunwiirdigen Zustand schafft.

Betrifft dieser Zustand eine urteilsfahige Person und dussert sie einen kla-
ren Sterbewillen, ist aber unfihig, eine Suizidhandlung ohne fremde Hilfe aus-
zufiithren, so muss konsequenterweise aus dem absoluten Anspruch und der
Verpflichtung zum positiven Schutz auch eine Verpflichtung zur aktiven Ster-
behilfe abgeleitet werden. Die dadurch resultierende Stellvertretung in der
Ausiibung eines Grundrechts darf dabei nicht verwechselt werden mit der im
Bereich der absoluten Grundrechte verbotenen Stellvertretung bei der Bil-
dung eines Grundrechtswillens.

Im Anwendungsbereich der relativen Grundrechte folgt aus dem Selbstbe-
stimmungsrecht iiber den eigenen Koérper ebenfalls ein Anspruch von zum
Suizid Unfihigen auf aktive Sterbehilfe 5. Urteilsfahige und urteilsunfahige

112 Bei urteilsunfahigen Personen gesellt sich noch ein Kompetenzproblem hinzu: Wer darf unter wel-
chen Umstinden fiir urteilsunfahige Personen entscheiden? Diese Problematik wird im vorliegen-
den Arbeit nicht weiter behandelt.

113 Nach der Aufassung der friiheren Kommission ist die Vornahme von Sterbehilfemassnahmen fiir eine
andere Person jedoch nicht von Art. 8 EMRK gedeckt. Siehe bereits supra N 65.

114 Vgl. Art. 7 und 10 Abs. 3 BV sowie Art. 3 EMRK i.V.m. Art. 15 EMRK.

115 A. A. Wildhaber/Breitenmoser, EMRK-K, N 272 zu Art. 8 EMRK. Siehe dazu auch Gose. W./ Hoff-
mann, H., et al.. (1997) Aktive Sterbehilfe? Zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten, Trier, und die
Beitridge zur aktiven Sterbehilfe bei Dworkin, G./ Frey, R. G., et al.,(1998) Euthanasia and physician-
assisted suicide, Cambridge/New York,sowie ferner Bartholome, W. G.,(1996) Physician- Assisted Sui-
cide, Hospice, and Rituals of Withdrawal, in: Journal of Law, Medicine & Ethics 1996, 233ff.; Bender,
L., (1992) A Feminist Analysis of Physician-Assisted Dying and Voluntary Active Euthanasia, in:
Tennessee Law Review 1992, 519ff.; Coleman, D., (2000) Assisted suicide and disability — another
perspective. Disability Rights: Issues and Solutions, in: Human Rights 2000,6ff.; Hamel, R. P./ DuBose,
E. R, et al., (1996) Must we suffer our way to death? Cultural and theological perspectives on death
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Personen, letztere durch ihren gesetzlichen Stellvertreter, konnen Massnah-
men, die ihren Korper betreffen, verweigern. Durch eine solche Weigerung,
z.B. der Nahrungs- und Fliissigkeitszufuhr, wird der Sterbeprozess, soweit er
nicht bereits begonnen hat, in Gang gesetzt. Da auch aus Art. 8 Abs.1 EMRK
eine positive staatliche Schutzpflicht folgt!%, besteht in diesem Zusammen-
hang eine Fiirsorge- und Beistandspflicht, die sich wihrend des Sterbepro-
zesses in einer aktiven Sterbebegleitung dussert.

3. Diskriminierungsrechtliche Problematik

Grundlage fiir eine aktive Sterbehilfe stellen — in Anbetracht der Praxis des
EGMR - auch allfillige verfassungsmissige Diskriminierungsverbote auf
Grund einer Behinderung dar!!7. Verbietet ein derartiges Diskriminierungs-
verbot eine faktische Ungleichbehandlung, sind staatliche Massnahmen zu
crgreifen, die behinderungsbedingte Benachteiligungen verhindern oder
kompensieren. Da die Unmoglichkeit, eine Suizidhandlung selbstandig vor-
zunehmen, bei einer Schwerstpflegebediirftigkeit infolge der Behinderung
besteht und zudem zu einer erheblichen Schlechterstellung fiihrt, folgt aus
dem Diskriminierungsverbot ein Anspruch auf Beseitigung der Diskriminie-
rung, mithin ein Anspruch auf Sterbehilfe.

Der Anspruch auf Sterbehilfe steht aber — unterhalb der Schwelle der er-
niedrigenden Behandlung — unter dem Eingriffsvorbehalt von Art. 8 Abs. 2
EMRK. Eine Beschrinkung des Rechts auf aktive Sterbehilfe ist solchermas-
sen zuldssig, wenn eine gesetzliche Grundlage besteht und das Interesse an der
individuellen Sterbehilfe das allgemeine Interesse am Lebensschutz, insbe-
sondere an einer drztlichen Behandlungspflicht, nicht iiberwiegt.

Sterbehilfe ist solchermassen gesetzlich zu regeln. Insbesondere muss auch
der staatliche Lebensschutz gegeniiber den Individualinteressen gesetzlich
abgegrenzt werden '8, Wo die Grenze zwischen Lebensschutz und Sterbehilfe
gezogen wird, ist mehr als nur kontrovers und héngt nicht nur vom Verfas-
sungsrecht bzw. der Grundrechtsordnung, sondern vielmehr von der person-
lichen Uberzeugung ab. Die Rechtsprechung des US Supreme Court, des
kanadischen Supreme Court und deutscher Gerichte veranschaulicht dies in
eindriicklicher Weise.

by choice, Dallas; Humphry, D.,(1992) Dying with dignity. Understanding euthanasia, Secaucus, N.J.;

Scherer, J. M. / Simon, R. J., (1999) Euthanasia and the right to die. A comparative view, Lanham;
Sulmasy, D. P, (1998) Killing and Allowing to Die: Another Look, in: Journal of Law, Medicine &
Ethics 1998, 55ff., und Triche, C. W./ Triche, D. S., (1975) The euthanasia controversy, 1812-1974. A
bibliography with select annotations, Troy.

116 Vgl. Frowein, J. A. / Peukert, W., (1996) Europiische Menschrechtskonvention. EMRK-Kommentar.
2.A., Kehl/Strassburg/Arlington, N 9ff., 19 ff. und 29 zu Art. 8 EMRK, und Villiger, M. E.,(1999) Hand-
buch der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK). 2. A., Ziirich, N 558 und 563.

117 Vgl. z.B. neben Art. 8 Abs. 2 BV und Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ferner auch Art. 15 der Kanadischen
Charter of Rights and Freedoms (siche dazu Lepofsky, M. D.,[1997] A report card on the Charter’s
guarantee of equality to persons with disabilities after 10 years ~ what progress? what prospects?. in:
National Journal of Constitutional Law 1997, 263ff., und Lepofsky, M. D., (1998) The Charter’s gua-
rantee of equality to people with disabilities - how well is it working?, in: Windsor Yearbook of Access
to Justice Annual 1998, 155ff.).

118 Vgl. dazu infra FN 151.
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4. Rechtsvergleichende Hinweise

a) Rechtsprechung des US Supreme Court

In Cruzan v. Director, MDH"? bestitigte der US Supreme Court, dass
gemdss der »due process clause« des 14ten Amendments ein verfassungsmaés-
siges Recht besteht, lebensverldngernde Massnahmen abzulehnen, wobei
allerdings eine einzelfallweise Interessenabwigung zu erfolgen hat. Bei
urteilsunfihigen Personen diirfen die Gliedstaaten zudem Schutzmassnah-
men vorsehen und insbesondere eine Zustimmung zu einem vom gesetzlichen
Vertreter (i.c. Eltern) anbegehrten Behandlungsabbruch von einer »clear and
convincing evidence«, dass die urteilsunfidhige Person diesen Behandlungs-
abbruch gewolit hitte, abhdngig machen.

Der klare und iiberzeugende Beweis, dass die komatdse Nancy Cruzan dem
Behandlungsabbruch zugestimmt hétte, wurde als nicht erbracht betrachtet
und demzufolge der von der Vorinstanz verweigerte Behandlungsabbruch
geschiitzt. Dieser Fall betraf primér nicht die Zul4ssigkeit der aktiven Sterbe-
hilfe, sondern die Problematik des stellvertretenden Grundrechtsverzichts
und die grundsitzliche Anerkennung eines verfassungsmaéssigen Selbstbe-
stimmungsrechts in Bezug auf die Verweigerung von lebensverlingernden
Massnahmen, gab aber Anlass zu diskriminierungsrechtlichen Fragen.

Sieben Jahre nach diesem Entscheid, in Vacco v. Quill'?’, war die Abgabe
von tddlich wirkenden Mitteln an drei todkranke, aber urteilsfdhige Patien-
ten bzw. das strafrechtliche Beihilfeverbot zum Suizid des Bundesstaates New
York, das die Abgabe der Medikamente verbot, umstritten. Da nach New Yor-
ker Recht der Suizid straflos, die Beihilfe dazu aber strafbar war, machten die
zum Suizid unfahigen Beschwerdefiihrer wegen der damit verbundenen fak-
tischen Benachteiligung eine Verletzung der »equal protection clause« gel-
tend, welche die Vorinstanz bejaht hatte.

Der Supreme Court hob diesen Entscheid auf und erinnerte in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht zunéchst daran, dass die »equal protection clause«
— dhnlich dem Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV — nur eine for-
melle Rechtsgleichheit, aber keine Ergebnisgleichheit schiitze (»States must
treat like cases alike but may treat unlike cases accordingly«). Eine Gesetzes-
norm, die alle Personen gleich behandelt, faktisch aber ungleiche Auswirkun-
gen hat, sei so lange verfassungskonform, als sie weder die Ausiibung eines
»fundamental right« benachteilige noch eine besonders geschiitzte Gruppe
(»suspect class«) betreffe und zudem verniinftigerweise geeignet sei, einen
legitimen Zweck zu férdern 121,

119 497 U.S. 261, (1990). Siehe dazu Robertson, J. A.. (1991) Cruzan and the constitutional status of non-
treatment decisions for incompetent patients, in: Georgia Law Review 1991, 139ff.

120 117 S.Ct. 2293, 138 L.Ed.2d, (1997).

121 Die entsprechende Erwdgung lautet: »The Equal Protection Clause commands that no State shall
>deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws<. This provision creates no
substantive rights. San Antonio Independent School Dist. v. Rodriguez. 411 U.S.1.33,(1973); Ibid.. at
59 (Stewart, J.. concurring). Instead, it embodies a general rule that States must treat like cases alike
but may treat unlike cases accordingly. Plyler v. Doe, 457 U.S. 202, 216, (1982) (>[T]he Constitution
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Da Todkranke und Behinderte generell keine »suspect class« oder »quasi-
suspect class« darstellten'??, in Cruzan nur die Verweigerung lebensverlin-
gernder Massnahmen als »fundamental right« und in Washington v. Glucks-
berg'? die Beihilfe zum Suizid ausdriicklich nicht als »fundamental right«
anerkannt worden seien und der Staat ein legitimes Interesse am Schutz des
Lebens und insbesondere ein Interesse am Schutz »vulnerable persons« vor
einem Missbrauch habe!?*, liege keine Verletzung der »equal protection
clause« vor. Schliesslich bestehe ein rechtserheblicher Unterschied; dieser
bestehe darin, dass bei zum Suizid Fihigen passiv zugesehen werde, wie der
Patient sterbe, wahrend bei zum Suizid Unfiahigen aktiv mitgewirkt werde
(»letting a patient die and making that patient die«).

b) Rechtsprechung des kanadischen Supreme Court

Der kanadische Supreme Court hatte sich in Rodriguez v. British Columbia
(Attorney General)'® mit einem dhnlichen Fall zu befassen. Die 42-jihrige
Sue Rodriguez, welche an der Lou Gehrig Krankheit (»amyotrophic lateral
sclerosis«) litt und nur noch wenige Monate zu leben hatte, wollte unter Mit-
hilfe ihres Arztes bei einer weiteren Verschlechterung ihrer progressiven
Krankheit einen Suizid vornehmen. Der kanadische Gesetzgeber hatte 1972

does not require things which are different in fact or opinion to be treated in law as though they were
the same«) (quoting Tigner v. Texas, 310 U.S. 141, 147, [1940]). If a legislative classification or distinc-
tion >neither burdens a fundamental right nor targets a suspect class, we will uphold (it) so long as it
bears a rational relation to some legitimate end<«. Romer v. Evans, 517 U. S. (slip op., at 10). (1996).«

122 Siehe dazu City of Cleburne v. Cleburne Living Center 473 U.S. 432,87 L. Ed. 2d 313,105 S. Ct. 3249.

(1985) und eingehend Peters, Y., (1993) The Constitution and the disabled. Perspectives on Disability,

in: Health Law Review 1993, 17ff.. und Wright, R. G.. (1999) Persons with disabilities and the mean-

ing of constitutional equal protection, in: Ohio State Law Journal 60, 1451f.

117 S.Ct. 2258. 138 L.Ed.2d 772, (1997). Siehe dazu Testa, N., (1998) Sentenced to Life? An Analysis

of the United States Supreme Court’s Decision in Washington v. Glucksberg, in: Nova Law Review

1998, 821 ff.

124 Vgl. dazu die Erwagung in Glucksberg. auf die Vacco verweist: »Next, the State has an interest in pro-
tecting vulnerable groups ~ including the poor. the elderly,and disabled persons - from abuse. neglect,
and mistakes. The Court of Appeals dismissed the State’s concern that disadvantaged persons might
be pressured into physician assisted suicide as >ludicrous on its face<. 79 F. 3d. at 825. We have recog-
nized, however, the real risk of subtle coercion and undue influence in end of life situations. Cruzan,
497 U. S.. at 281. Similarly, the New York Task Force warned that >[1]egalizing physician assisted sui-
cide would pose profound risks to many individuals who are ill and vulnerable. The risk of harm is
greatest for the many individuals in our society whose autonomy and well being are already com-
promised by poverty, lack of access to good medical care, advanced age, or membership in a stigma-
tized social group<. New York Task Force 120; see Compassion in Dying, 49 F. 3d, at 593 (>[A]n insi-
dious bias against the handicapped — again coupled with a cost saving mentality — makes them espe-
cially in need of Washington’s statutory protection«). If physician assisted suicide were permitted,
many might resort to it to spare their families the substantial financial burden of end of life health
care costs. The State’s interest here goes beyond protecting the vulnerable from coercion; it extends
to protecting disabled and terminally ill people from prejudice, negative and inaccurate stereotypes.
and >societal indifference«. 49 F. 3d, at 592. The State’s assisted suicide ban reflects and reinforces its
policy that the lives of terminally ill, disabled, and elderly people must be no less valued than the lives
of the young and healthy, and that a seriously disabled person’s suicidal impulses should be interpret-
ed and treated the same way as anyone else’s. See New York Task Force 101-102; Physician Assisted
Suicide and Euthanasia in the Netherlands: A Report of Chairman Charles T. Canady, at 9,20 (discus-
sing prejudice toward the disabled and the negative messages euthanasia and assisted suicide send to
handicapped patients).«

125 107 D. L. R. (4th) 342, (1993)

12
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das bis dahin in Kraft gewesene strafrechtliche Suizidverbot aufgehoben. Bei-
hilfe zum Selbstmord war aber weiterhin strafbar, weshalb sich der Arzt wei-
gerte mitzuhelfen.

Ohne die arztliche Mithilfe war es der bereits stark Geschwichten aber
nicht moglich, Suizid zu begehen, weshalb sie die Verfassungsméssigkeit der
entsprechenden Strafnorm bestritt. Sie machte geltend, dass Section 7,12 und
15 der Canadian Charter of Rights and Freedoms verletzt seien. Section 7
schiitzt das Recht auf Leben und ldsst Eingriffe in Wahrung von »principles
of fundamental justice« zu. Section 12 verbietet »any cruel and unusual treat-
ment or punishment«. Section 15 (1) schliesslich enthilt ein Diskriminie-
rungsverbot von Behinderten, das — dhnlich dem Diskriminierungsverbot von
Art. 8 Abs. 2 BV — im Gegensatz zur »equal protection clause« der US-Ver-
fassung auf eine faktische Ungleichbehandlung anwendbar ist 126,

In einer dusserst umstrittenen 5:4-Entscheidung wurde der vorinstanzliche
Entscheid, der die Verfassungswidrigkeit des strafrechtlichen Beihilfeverbots
zum Suizid verneinte, geschiitzt. Beide Lager waren sich einig, dass das Dis-
kriminierungsverbot von Section 15 (1) in Bezug auf Sue Rodriguez verletzt
worden war. Im Gegensatz zu den dissenters rund um Chief Justice Lamer war
die Mehrheit aber der Meinung, dass sich dieser Eingriff gestiitzt auf Section 1
der Canadian Charter of Rights and Freedoms '?’ rechtfertigen lasse.

Der Staat habe ein iiberwiegendes Interesse, Beihilfe zum Suizid zu ver-
bieten. Justice LaForest, der diese Mehrheitsmeinung begriindete, berief
sich darauf, dass der Staat ein legitimes Interesse am Schutz des Lebens
habe. Da die Straflosigkeit der Beihilfe zum Suizid die Gefahr eines Miss-
brauchs (als Suizid vorgeschobene Totung und Noétigung zu unfreiwilligem
Suizid) in sich berge, iiberwiege das allgemeine Interesse am Schutz des
Lebens das individuelle, durchaus nachvollziehbare Interesse von Sue Rodri-
guez zu sterben.

Es bleibt die Frage, ob der Supreme Court den Appeal gestiitzt auf das Dis-
kriminierungsverbot von Section 15(1) gutgeheissen hitte, wenn, wie in der
Schweiz, die Beihilfe zum Suizid straffrei gewesen wire, aber andere »Hin-
dernisse« die Mithilfe zum Suizid ausgeschlossen hitten. Da der Lebensschutz

126 Section 15 (1) lautet: »Every individual is equal before and under the law and has the right to the
equal protection and equal benefit of the law without discrimination and, in particular, without dis-
crimination based on race, national or ethnic origin, colour, religion. sex, age or mental or physical
disability.« Siehe dazu Lepofsky, M. D.. (1998) The Charter’s guarantee of equality to people with
disabilities ~ how well is it working?, in: Windsor Yearbook of Access to Justice Annual 1998, 1551f.
Lepofsky, M. D., (1997) A report card on the Charter’s guarantee of equality to persons with dis-
abilities after 10 years — what progress? what prospects?. in: National Journal of Constitutional Law
1997,263ff.; McCarthy, M. A./ Radbord, J. L..(1999) Foundations for 15(1): Equality Rights in Canada.
in: Mich. J. Gender & L. 1999, 261 ff.; McKenna, I. B..(1997/8) Legal Rights for Persons with Disabili-
ties in Canada: Can the Impasse Be Resolved?, in: Ottawa Law Review 1997/8. 153ff.: Rioux. M. H./
Frazee, C. L.. (1999) The Canadian Framework for Disability Equality Rights in: Disability, Divers-
Ability and Legal Change (Eds. Jones. M. und Marks, L. A. B.). The Hague/Boston/London, 171ff..
und Robertson, G. B., (1994) Mental disability and the law in Canada, Scarborough.

127 Section 1 lautet: »The Canadian Charter of Rights and Freedoms guarantees the rights and freedoms
set out in it subject only to such reasonable limits prescribed by law as can be demonstrably justified
in a free and democratic society.«
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gemiss Art. 2 und 8 EMRK bzw. der entsprechenden Bestimmungen der
Bundesverfassung nicht gegen einen urteilsfihigen Sterbewilligen!?® ausge-
iibt werden darf, ist, zumindest bei Straffreiheit der Beihilfe zum Suizid und
bei Vorhandensein eines innerstaatlichen Diskriminierungsverbots und Ega-
lisierungsgebots fiir behinderte Personen, ein Anspruch auf aktive Sterbehilfe
anzuerkennen.

c) Rechtsprechung deutscher Gerichte

In diese Richtung weist ein Urteil des BGH'?°. Dieser hat 1994 in einem
strafrechtlichen Sterbehilfefall festgehalten, dass sogar bei einem unheilbar
erkrankten, nicht mehr entscheidungsfiahigen Patienten der Abbruch einer
arztlichen Behandlung oder Massnahme zuldssig sein kann, und zwar selbst
dann, wenn die Voraussetzungen der von der Bundesidrztekammer verab-
schiedeten Richtlinien fiir die Sterbehilfe nicht vorliegen .

Entscheidend ist in einem solchen Fall nach der Meinung des BGH der mut-
massliche Wille des Kranken. An die Voraussetzungen fiir die Annahme eines
mutmasslichen Einverstandnisses sind jedoch strenge Anforderungen zu stel-
len. Hierbei kommt es vor allem auf frithere miindliche oder schriftliche Aus-
serungen des Patienten, seine religiose Uberzeugung, seine sonstigen person-
lichen Wertvorstellungen, seine altersbedingte Lebenserwartung oder das
Erleiden von Schmerzen an. Lassen sich auch bei der gebotenen sorgfiltigen
Priifung konkrete Umsténde fiir die Feststellung des individuellen mutmass-
lichen Willens des Kranken nicht finden, so kann und muss auf Kriterien
zuriickgegriffen werden, die allgemeinen Wertvorstellungen entsprechen.
Dabei ist jedoch Zuriickhaltung geboten; im Zweifel hat der Schutz mensch-
lichen Lebens Vorrang vor personlichen Uberlegungen des Arztes, eines
Angehorigen oder einer anderen beteiligten Person.

Andere Gerichte, allen voran das OLG Frankfurt am Main'3!, haben sich
dieser sterbehilfefreundlichen Rechtsprechung angeschlossen. So hat das
OLG Frankfurt entschieden, dass die Entscheidung eines Betreuers, eine
lebensverlangernde Massnahme beim Betreuten abzubrechen, in bestimmten
Fillen zuldssig ist, aber der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung ana-
log § 1904 BGB bedarf. Das Amtsgericht Ingolstadt '3 hat sich dieser Praxis
angeschlossen und die Absicht einer Betreuerin, der Legung einer PEG beim
Betroffenen nicht zuzustimmen, vormundschaftsgerichtlich genehmigt. Das
LG Duisburg ' erteilte ebenfalls die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-

128 Eine heikle Frage ist. inwieweit die Unterscheidung zwischen urteilsfahigen und urteilsunfahigen
Sterbewilligen von Art. 8 Abs. 1 und 2 BV erfasst wird.

129 BGH vom 13. 09. 1994 (1 StR 357/94) = NJW 1995, 204. Siehe dazu auch Kutzer, K., (2001) Sterbe-
hilfeproblematik in Deutschland: Rechtsprechung und Folgen fiir die klinische Praxis,in: MedR 2001,
T7ff.

130 Diese lassen Sterbehilfe nur zu, wenn der Sterbevorgang bereits eingesetzt hat.

131 OLG Frankfurt am Main vom 15. 07. 1998, (20 W 224/98) = FamRZ 1998, 1137 = Btlnfo 2/98, 51=
BtPrax 1998, 186 = NJW 1998, 2747.

132 AG Ingolstadt vom 24. 09. 1998 (XVII 538/98) = Btlinfo 1/99, S. 44.

133 LG Duisburg vom 09. 06. 1999 (22 T 22/99) = NJW 1999, 2744.
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gung im Zusammenhang mit einem Behandlungsabbruch. Einen Pro-Life
Standpunkt vertreten demgegeniiber das LG Miinchen ['34, das LG Augs-
burg %, das AG Garmisch-Partenkirchen * und das LG Duisburg 1%’

E. Schlussbetrachtung

Eine Verletzung des Diskriminierungsverbots (Art. 8§ Abs.2 BV) setzt vor-
aus, dass

~eine Person von staatlichen Organen bzw. Privaten (im Rahmen von Art.
35 Abs. 2 und 3 BV) tatsichlich oder rechtlich ungleich behandelt wird,

—der Grund fiir die Ungleichbehandlung in bestimmten personlichen Eigen-
schaften, namentlich einer alters- und behinderungsbedingten Pflegebediir-
tigkeit, besteht,

134 LG Miinchen I vom 15.12. 1998 (13 T 478/99) = FamRZ 1999, 742 = JurBuro 1999, 430 = Btlinfo 1/99.
S.46. Ziff. 11/2a: »Ein genehmigungsfihiger Antrag des Betreuers liegt bereits deshalb nicht vor, weil
der von ihm beabsichtigte Abbruch der Ernahrung des Betroffenen mit dem Ziele des Todes nicht
von seinem Aufgabenkreis als vorldufiger Betreuer gedeckt ist. Zum einen hat das >Sterbenlassenc
des Betroffenen als eigentliches Ziel mit Gesundheitsfiirsorge nichts zu tun (ebenso Bienwald,
FamRZ 1998, 1138f; Seitz, ZRP 1998,417, 520). Hiergegen kann auch nicht eingewandt werden, dass
dem mutmaflichen Willen des Betroffenen entsprechend die Weiterbehandlung Korperverletzung
wire, wovor er durch die Mafinahme des Betreuers bewahrt werde. Denn die Einstellung der Ernéh-
rung ist jedenfalls eine aktive MaBnahme mit dem Ziel des Todes des Betroffenen und nicht blof ein
Unterlassen; der Erhaltung der Gesundheit dient sie ersichtlich nicht. Zum anderen handelt es sich
nach Auffassung der Kammer bei der Entscheidung, sterben zu wollen, um eine der hochstperson-
lichen Angelegenheiten, die einem Betreuer ohnehin nicht iibertragen werden konnen (ebenso Seitz,
ZRP 1998, 417.420). dies gebietet bereits die Menschenwiirde (Art. 1 GG). Der Fall ist vergleichbar
mit der Abgabe einer Organspendeerklirung, die ein Betreuer ebenfalls nicht fiir den noch lebenden
Betroffenen abgeben kann (AG Molln, FamRZ 1995, 188, vgl. auch Erman/Holzhauer, BGB 9. Aufl.,
§ 1904 Rn. 23). Dass auch einige hochstpersonliche Angelegenheiten einem Betreuer iibertragen
werden konnen (z.B. die Sterilisation, vgl. Bienwald, FamRZ 1998, 1139), steht dem nicht entgegen.
da diese MaBnahmen nicht eine Entscheidung iiber den Tod des Betroffenen zum Inhalt haben und
die Menschenwiirde nicht in vergleichbarer Art tangieren. Dariiber hinaus ist § 1904 BGB auf die
vorliegende Fallkonstellation nicht, auch nicht analog (so vor allem BGH. NJW 1995, 204; OLG
Frankfurt, FamRZ 1998, 1137ff) anwendbar.«

135 LG Augsburg vom 04. 08. 1999 (5 T 2780/99) = FamRZ 2000, 320. Die beabsichtigte Einwilligung der
Betreuerin in den Abbruch der Sondenerndhrung mit der Folge des Todeseintritts des Betreuten ist
nicht genehmigungsfahig.

136 AG Garmisch-Partenkirchen vom 02.06.1999 (XVII 43/99) = FamRZ 2000, 319 = PflegeRecht 2001,
89ff. Das menschliche Leben ist einer rechtlichen Bewertung nicht zugénglich. Eine rechtlich anzu-
erkennende Verfiigungsbefugnis des Einzelnen iiber das Leben besteht nicht. Ein Betreuer, der diese
Grundsitze nicht anerkennt, ist zur Fiithrung einer Betreuung zumindest teilweise nicht geeignet.

137 LG Duisburg vom 09. 11.1999 (22 T 231/99). Dieser Fall betraf die Zwangerndhrung einer dementen
Betagten im Altersheim. Die Vorinstanz hatte den Betreuer angewiesen, die Erndhrung seiner Mut-
ter mit einer hochkalorischen Trinknahrung und einer subkutanen Fliissigkeitsinfusion sofort zu ver-
anlassen. Es hat ihm fiir den Fall der Zuwiderhandlung ein Zwangsgeld in Héhe von 5000 DM ange-
droht. Der Betreuer erhob dagegen Beschwerde, welche vom LG Duisburg abgewiesen worden ist.
Der Einwand, jegliche Zwangsernihrung einschliesslich einer subkutanen Fliissigkeitsinfusion stelle
einen Verstoss gegen das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen dar, wurde als unzutreffend
zuriickgewiesen. Die Einwilligung des Betreuers in jegliche kiinstliche Nahrungs- oder Fliissigkeits-
zufuhr hétte nur dann zu unterbleiben, wenn die Betroffene sich bereits in einem aussichtslosen
Gesundheitszustand befidnde und wenn sie zu einem Zeitpunkt, als sie noch entscheidungsfahig war.
den ernsthaften Wunsch nach einem Behandlungsverzicht gedussert hatte in Voraussicht dessen, dass
ihr der Ubergang in einen schwerstpflegebediirftigen Zustand unter Verlust der Fihigkeit zu sinn-
voller Kommunikation bevorsteht. Vgl. dazu auch LG Duisburg vom 9. 6. 1999 (22 T 22/99) = NJW
1999,2744).
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—die Ungleichbehandlung sich nicht mit zwingenden Griinden rechtfertigen
lasst,

— als Folge dieser Ungleichbehandlung eine erhebliche Schlechterstellung
entsteht, wobei sich die Schlechterstellung auf samtliche Lebensbereiche, ins-
besondere grundrechtlich geschiitzte Interessen, bezieht und die Erheblich-
keit der Schlechterstellung nach Massgabe samtlicher objektiver und subjek-
tiver Umstdnde, insbesondere im Hinblick auf allfallige Sondermassnahmen,
die zu Gunsten der diskriminierten Personen bestehen (z.B. gemiss Art. 8
Abs. 4 BV), zu beurteilen ist, sowie

—zwischen der Ungleichbehandlung, der personlichen Eigenschaft und der
Schlechterstellung ein Bedingungsverhdiltnis besteht, wobei jedoch eine
eigentliche Diskriminierungsabsicht nicht erforderlich ist.

De lege ferenda ist sowohl ein Behindertengleichstellungsgesetz als auch ein
Betreuungsgesetz 138 zu fordern. Diese beiden Erlasse haben nicht nur die Ver-
hinderung kiinftiger Diskriminierung von behinderten und betagten Perso-
nen zu regeln, sondern auch die bestehenden behinderungs- und alterungs-
bedingten sozialen Benachteiligungen zu beseitigen. Zu diesen zidhlen nicht
nur die »klassischen« Benachteiligungen (bauliche Barrieren, offentlicher
Verkehr und Infrastruktur etc.)'®, sondern auch besondere Benachteiligun-
gen, die bestimmte Behindertengruppen betreffen.

Das Bundesgesetz iiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen
mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG) (Entwurf) 140
sieht vor, dass Bund und Kantone Massnahmen ergreifen, um Benachteiligun-
gen von Behinderten zu verhindern, zu beseitigen oder auszugleichen;sie haben
dabei den besonderen Bediirfnissen behinderter Frauen Rechnung zu tragen 4!,

Der Bund will dabei Massnahmen in folgenden Bereichen vorsehen: (1)
offentlich zugingliche Bauten und Anlagen, (2) Wohngebédude sowie indus-
trielle und gewerbliche Bauten, (3) offentlich zugéingliche Einrichtungen des
offentlichen Verkehrs, (4) von jedermann beanspruchbare Dienstleistungen
Privater sowie (5) Arbeitsverhiltnisse nach dem Bundespersonalgesetz 42,
Ferner untersagt Art. 6 BehiG-Entwurf — in Konkretisierung von Art. 35
Abs.2 und 3 BV - Privaten, die Dienstleistungen 6ffentlich anbieten, jedwede
Diskriminierung Behinderter. Weitergehende Bestimmungen der Kantone
bleiben ausdriicklich vorbehalten!#.

138 Im Rahmen der Revision des Vormundschaftsrechts hat die Expertenkommission 1998 einen Begleit-
bericht mit Vorentwurf fiir eine Anderung des ZGB (Betreuungsrecht) vorgelegt. In Deutschland
wurde das Betreuungsrecht anfangs 1990 reformiert, vgl. dazu Gesetz zur Reform des Rechts der
Vormundschaft und Pflegschaft fiir volljihrige (Betreuungsgesetz — BtG) vom 12. 09. 1990 (BBI. I
2002), welches am 01. 01. 1992 in Kraft getreten ist.

139 Vgl. dazu den Diskriminierungsbericht der Dachorganisationenkonferenz der privaten Behinderten-
hilfe (DOK).

140 Vgl. dazu die Hinweise supra FN 17.

141 Vgl. Art. 5 Abs. | BehiG-Entwurf.

142 Vgl Art. 3 lit. a-f BehiG-Entwurf. Gemiss Bundesbeschluss iiber die Finanzierung der Massnahmen
im offentlichen Verkehr zu Gunsten von Menschen mit Behinderungen (Entwurf) soll dabei fiir die
Finanzierung von Massnahmen im &ffentlichen Verkehr ein Zahlungsrahmen von 300 Mio. Franken
gutgeheissen werden.

143 Vgl. Art. 4 BehiG-Entwurf.
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LIADS 2002 Frlegebedurrugkelt und Diskriminterungsverbot I/

Vom geplanten BehiG werden verschiedene Bereiche nicht erfasst. Dazu
zihlen die berufliche Eingliederung, die lediglich durch individuelle Versiche-
rungsleistungen im Bereich der IV, nicht aber durch allgemeine Férderungs-
massnahmen ¥, die integrative Schulung'®, die ebenfalls nur durch indivi-
duelle Versicherungsleistungen im Rahmen des IVG mittelbar gefordert,
nicht aber grundsitzlich angestrebt wird 1“6, und Massnahmen fiir spezifische
Benachteiligungen von bestimmten Behindertengruppen'#.

Spezifisch benachteiligt sind insbesondere pflegebediirftige Behinderte. Sie
konnen auf Grund von besonderen Funktionseinschréankungen selbst in einer
barrierefreien baulichen und verkehrstechnischen Umwelt nur mit der (be-
zahlten) Hilfe Dritter teilhaben und soziale Kontakte pflegen 4. Eine unge-
niigende Leistungsordnung bewirkt solchermassen regelméssig faktische

144 Abgesehen von der Zugidnglichkeitspflicht gewerblicher und industrieller Bauten. vgl. Art. 3 lit. d
BehiG-Entwurf.

145 Samtliche Kantone kennen ein dualistisches Schulsystem: Normatl bildungsfahige Kinder werden im
Regelkindergarten und in der Regelschule aufgenommen, nicht normal bildungsfihige Kinder sind
dem Sonderkindergarten und der Sonderschule zuzuweisen (vgl. Gvsi, B., [1979] Pddagogische For-
derung Behinderter in der Schweiz. Erste Auswertung der kantonalen Gesetzgebungen zur erziehe-
rischen, schulischen und beruflichen Forderung Behinderter, Luzern). Die jeweiligen kantonalen
Regelungen sind dabei {iberaus vielfaltig. folgen jedoch meist keinem einheitlichen Konzept und
haben z.T. gravierende Nachteile (vgl. dazu Biirli, A..[1992] Grundziige der Sonderpidagogik in der
Schweiz. 2. A.. Luzern. und Balbi-Kayvser, M., [1986] Die Fritherziehung behinderter Kinder in der
Schweiz im Spiegel bundes- und kantonalrechtlicher Grundlagen, Luzern). Im padagogischen Schrift-
tum wird zunehmend die Abschaffung des dualistischen Schulsystems und die Einfithrung eines inte-
grativen Schulsystemes gefordert (vgl. dazu z. B. Bless, G..[1994)] Schulische Integration behinderter
Kinder. Beispiele aus der Schweiz, Luzern: Haeberlin, U. / Jenny Fuchs, E., et al.. {1992] Zusammen-
arbeit: wie Lehrpersonen Kooperation zwischen Regel- und Sonderpidagogik in integrativen Kin-
dergérten und Schulklassen erfahren. Bern/Stuttgart: Kronig, W./ Bless, G.,[1996] Integration in die
Regelschule: Wie wirksam ist die heilpddagogische Betreuung?. in: Schweizer Schule 1996, 26ff.;
Mehrhof, W., [1992] Kinder mit Behinderungen im Kindergarten, Luzern: Schdr, A. / Parmentier, U.,
[1996] Integration — Keine Frage! Behinderte und nichtbehinderte Kinder gemeinsam schulen,
Luzern: Schweiz. Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren,|1994] Heilpddagogische Friiher-
ziehung in der Schweiz, Situation. Perspektiven. Empfehlungen. 2. A., Luzern, und Sturny-Bosshart,
G..[1995] Schweizer Schulen — Schulen fiir alle?, Luzern). In Italien ist das Sonderschulsystem abge-
schafft worden und erfolgt eine Integration der behinderten Kinder seit 1977 in die Primarschule, seit
1982 in die Sekundarschule und in den Kindergarten. seit 1987 in die Berufsschule und seit 1992 in
die Universitat (vgl. Filippini-Steinimann, C..[1995] Es ist normal. verschieden zu sein. Die Integra-
tion von Schiilern und Schiilerinnen mit Behinderungen in der 6ffentlichen Schule in Italien, Luzern).
Vor dem Hintergrund der obligatorischen Schulpflicht (vgl. Art. 19 BV) und des Diskriminierungs-
verbots (Art. 8 Abs. 2 BV) ergeben sich heikle Abgrenzungsprobleme in Bezug auf einen grund-
rechtlichen Anspruch auf integrative Schulung (vgl. dazu exemplarisch U BVerfGer vom 08.10. 1997
.S.S. R.[1 BVR 9/97]). Betreuungsbediirftige Kinder sind nicht automatisch sonderschulbediirftig,
weshalb die Schulbehorden allfallige Mangel in der behindertengerechten Ausstattung der Schule,
z.B. bauliche Mingel. oder einen erhohten Betreuungsbedarf nicht zum Anlass nehmen diirfen. das
Kind einer Sonderschule zuzuweisen. Die Zulassungsbehorde hat vielmehr die notwendigen Mass-
nahmen zu ergreifen und darf den Eltern keine Kostenbeteiligung fiir allfallige begleitende Mass-
nahmen auferlegen. In Zweifelsfillen ist eine bedingte oder eine befristete Einschulung in der Nor-
malschule vorzusehen und dem Betroffenen die Moglichkeit zu geben, sich zu bewihren (vgl. U Verw-
Ger Berlin vom 20.09.1995 [G 3.A 741.94] und VerwGer Darmstadt vom 11.03.1986 [[V/2 E 17/86]).

146 Vgl. dazu Art. 19 IVG und Art. 8ff. IVV. Die Beitridge umfassen dabei ein Schulgeld (vgl. Art. 19
Abs. 2 lit. aIVG). ein Kostgeld (vgl. Art. 19 Abs. 2 lit. b IVG), besondere Entschadigungen fiir zusétz-
lich zum Sonderschulunterricht notwendige Massnahmen padagogisch-therapeutischer Art (vgl. Art.
19 Abs. 2 lit. ¢ IVG) und besondere Entschadigungen fiir die mit der Uberwindung des Schulweges
im Zusammenhang stehenden invaliditdtsbedingten Kosten (vgl. Art. 19 Abs. 2 lit. d IVG).

147 Art.5 Abs. 1 BehiG-Entwurf nennt ausdriicklich nur die besonderen Bediirfnisse behinderter Frauen.

148 Die Realisierung dieser Ziele wird vom BehiG ausdriicklich angestrebt. vgl. Art.2 Abs.2 BehiG-Ent-
wurf.
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Grundrechtsverletzungen, die — weil sie nur bei behinderten oder betagten
Personen entstehen — diskriminierungsrechtlich relevant sind.

Ferner bestehen besondere Beeintréchtigungen im Zusammenhang mit der
Ausiibung von Grundrechten. Dies gilt insbesondere fiir die Ausiibung eines
Suizides, die einem schwerstpflegebediirftigen nur mit (aktiver) Hilfe eines
Dritten moglich ist. Sodann kénnen geistig behinderte, nicht aber andere Per-
sonen sterilisiert werden ', Diese Problematik wird vom BehiG ausgeklam-

149 Lehre und Gesetzgebung in der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts waren »eugenisch« motiviert und
erachteten Sterilisationen unter weniger weitgehenden Voraussetzungen fir zuldssig (vgl. insbeson-
dere Bockli, H.-R.,[1954], Diss. Ziirich. 112ff. Siehe ferner Eser, A..[1989] Sterilisation geistig Behin-
derter. Zur Reformdiskussion im Inland mit Blick auf das Ausland in: Festschrift fiir Herbert Trondle
zum 70. Geburtstag am 24. August 1989, Berlin, 625ff.; Gaidzik, W./Hiersche, H.-D., (1999) Histori-
sche, rechtstatsichliche und rechtspolitische Aspekte der Sterilisation Einwilligungsunfihiger, in:
MedR 1999, 58ff.; Gschwind, M.,[1950] Die Sterilisation von Menschen nach schweizerischem Recht,
Diss. Basel: Martin, P. A.. [1931] La procréation et la stérilisation au point de vue du droit naturel,
Diss. Freiburg i.U.; Mommsen, T., [1934] Sterilisation und Kastration als Rechtsprobleme, Zeulen-
roda; Trombley, S.,(1988) The right to reproduce. A history of coercive sterilization, London.und Wun-
der, M., [1988] Die Sterilisation Behinderter und der Schatten der Geschichte, in: KJ 1988, 3091f.).
Der Kanton Waadt hat 1928 europaweit erstmals die Sterilisation von Geisteskranken gesetzlich vor-
geschrieben. Das nachfolgende Loi en vigueur du 23 mai 1939 sur les malades mentaux et autres
psychopathes galt offiziell bis zur Einfiihrung des neuen Loi sur la santé publique von 1986. Zwischen
1963 und 1985 wurden 27 Begehren gestellt, wovon 14 vom Regierungsrat des Kt. Waadt gutgeheis-
sen wurden. Die letzte Sterilisationsbewilligung wurde am 25. 04. 1977 erteilt (siche dazu die Presse-
mitteilung des kantonalen Bureau d’information et de communication vom 28. 08. 1997 und Jean-
monod, G./ Gasser, J.,[1998] La stérilisation légale des malades et infirmes mentaux dans le canton
de Vaud, 1928-1985, Lausanne. Vgl. dazu ferner die Parlamentarische Initiative von NR Margrith Fel-
ten »Zwangssterilisationen. Entschddigung fiir Opfer« vom 05. 10. 1999 [99.451}). Andere Kantone
haben dhnliche Sterilisationsprogramme gekannt (vgl. fiir Bern etwa Ziegler, B..[1999] Abtreibungs-
und Sterilisationspolitik im Banne der Eugenik in Bern, in: Itinera 1999, 240ff.). Seit der zweiten
Hilfte des 20. Jahrhundert hat die Lehre die Zulissigkeit der Sterilisation strenger zu beurteilen
begonnen (vgl.z. B. Eser, A..[1989] Sterilisation geistig Behinderter. Zur Reformdiskussion im Inland
mit Blick auf das Ausland in: Festschrift fiir Herbert Trondle zum 70. Geburtstag am 24. August 1989,
Berlin, 625ft.). Es setzte sich die Meinung durch. dass Zwangssterilisationen unzulissig. aber freiwil-
lige Sterilisationen, die mit dem Willen des Betroffenen vorgenommen werden, zulissig sind. Bei
unmiindigen und entmiindigten Personen wird generell auf die Urteilsfihigkeit als Entscheidungs-
kriterium abgestellt. Bei Urteilsfahigkeit muss die zu sterilisierende Person, auch wenn sie unmiin-
dig oder entmiindigt ist, zustimmen, ansonsten der Eingriff unzuléssig erfolgt ist (vgl. z. B. Rehberg,
J..[1994] Arzt und Strafrecht in: Handbuch des Arztrechts, Ziirich, 3031f., 331, und Nigeli, M., [1984)
Die drztliche Behandlung handlungsunfahiger Patienten aus zivilrechtlicher Sicht, Diss. Ziirich. 166
f.. wobei beide Autoren hohe Anforderungen an die Urteilsfahigkeit stellen). Zum Teil betrachtliche
Unterschiede bestehen in der Literatur jedoch bei Urteilsunfihigkeit der zu sterilisierenden Person.
Gemiss Saladin, P, (1989) Grundrechte und Vormundschaft. Historische und dogmatische Uberle-
gungen, in: ZVW 1989, 1{f.. 7f., kann bei einem urteilsunfahigen Bevormundeten niemand an seiner
Stelle einem é&rztlichen Eingriff giiltig zustimmen; lebensrettende oder weitere »Eingriffe, die dem
Patienten, mit einem vernachlissigbaren Risiko, eine erhebliche Besserung seines korperlichen
Zustandes bringen« seien davon jedoch ausgenommen: seiner Meinung nach ist eine Sterilisation
aber auch mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters unzuldssig. Ndageli, M., (1984) Die drztliche
Behandlung handlungsunfihiger Patienten aus zivilrechtlicher Sicht, Diss. Ziirich, 166£f., geht von der
Zulidssigkeit aus, wobei er eine medizinische Indikation fiir notwendig hilt. Rehberg, J., (1994) Arzt
und Strafrecht in: Handbuch des Arztrechts, Ziirich, 303f., 332 .. ist der Ansicht. dass Sterilisation mit
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters grundsitzlich zulassig sind. jedoch nur nach einer genauen
Interessenabwiégung, insbesondere zur Bekampfung einer Krankheit, vorgenommen werden diirfen.
Miiller, S., (1996) Die personliche Fiirsorge fiir unmiindige Bevormundete, Diss. Freiburg i. U., 234,
geht ebenfalls von der Zuléssigkeit aus, verlangt aber zwingende medizinische Griinde; zudem konne
eine Sterilisation nur durchgefiihrt werden, wenn sie zur Wahrung dieser Griinde unabwendbar sei.
Nach Hegnauer, C.. (2000) Sterilisation geistig Behinderter, in: ZVW 2000, 25f., 25, ist die Sterilisa-
tion mit stellvertretender Einwilligung bei iiberwiegenden Interessen, insbesondere zur Vermeidung
einer nicht zu bewiltigenden Erziehungs- und Unterhaltspflicht, die zur Wegnahme des Kindes fiih-
ren wiirde, zuldssig. Besondere Bestimmungen iiber die Sterilisation enthalten die Gesundheitsge-
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mert und soll auch im Rahmen der laufenden Revision Vormundschaftsrechts
nicht geregelt werden 1™,

Fir Schwerstpflegebediirftige ist eine institutionalisierte Sterbehilfe unter
staatlicher Aufsicht einzurichten. In Bezug auf urteilsfahige Schwerstpflege-
bediirftige ist eine »Suizidbeihilfe« vorzusehen, die je bei einer ginzlichen
Funktionsbeeintrichtigung in einer aktiven Sterbehilfe besteht und damit
iber eine blosse passive Sterbehilfe hinaus geht. Der staatlichen Sterbehilfe
kdme nicht nur die Aufgabe zu, die Voraussetzungen (»Gewissenspriifungx,
»Ernsthaftigkeit«. »Sicherungsmassnahmenc« etc.) zu regeln und deren Vor-
handensein im konkreten Einzelfall zu iiberpriifen, sondern sie hitte auch das
Durchfithrungsprozedere, insbesondere die Sterbebegleitung bei einer Nah-
rungs- und Pflegeverweigerung, zu bestimmen 15!,

setze der Kantone Aargau. Neuenburg sowie Schaffhausen. Nach der Aargauer Regelung ist der Ein-
griff bei unmiindigen und entmiindigten Personen zulissig, wenn zwei fachirztliche Gutachten, da-
runter ein psychiatrisches. ihn beflirworten sowie die schriftliche Zustimmung des gesetzlichen Ver-
treters sowie. falls die betroffene Person urteilsfihig ist, auch deren Einwilligung vorliegen (vgl. § 51
Abs.2 GesundheitsG AG ). Das neuenburgische Recht verlangt fiir die Sterilisation Unmiindiger und
Entmiindigter stets die schriftliche Zustimmung des gesetzlichen Vertreters und. falls die betroffene
Person urteilsfihig ist, zusitzlich deren schriftliche Einwilligung. Bei minderjihrigen und urteilsun-
fihigen Personen ist iiberdies eine Bewilligung des Kantonsarztes erforderlich, der vorgingig die Stel-
lungnahme eines neutralen Sachverstindigen einzuholen hat (vgl. Art. 32 GesundheitsG NE). In der
schaffhausischen Heilanstalt Breitenau diirfen grossere operative Eingriffe, insbesondere Kastratio-
nen und Sterilisationen, an Kranken nur mit Einwilligung ihrer gesetzlichen Vertreter vorgenommen
werden (vgl. Art. 25 Abs. 2 Reglement der Aufsichtskommission fiir die Kantonale Heilanstalt Brei-
tenau Schaffhausen ). Die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) hat
1986 erstmals Medizinisch-ethische Richtlinien zur Sterilisation geistig behinderter Menschen ver-
abschiedet. Diese stellten entscheidend auf den Gesichtspunkt der Urteilsfahigkeit ab; bei nicht
urteilsfahigen Personen wurde der Eingriff als nicht zuldssig erklirt. Ende 1999 wurden iiberarbei-
tete Richtlinien in Vernehmlassung gegeben (vgl. dazu auch Insieme [Ibid.] Leitsitze zur Sterilisa-
tion, in:, 28{f.). Der SAMW betrachtet die Ausschliesslichkeit der Regelung von 1986 »jedoch als nicht
mehr sachgerecht« (vgl. Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften [SAMW],
[2000] Medizinisch-ethische Richtlinien zur Sterilisation geistig behinderter Menschen, in: Schwei-
zerische Arztezeitung 2000. 389ff.). Als Griinde dafiir werden die Unschirfe des Urteilsunfahig-
keitsbegriffs, die Gefahr unfreiwilliger Zustimmungen. die nicht mehr getibte Geschlechtertrennung
in Heimen sowie die verinderte Gesetzeslage genannt, wobei mit Letzterem die vorgenannten kan-
tonalen Regelungen gemeint sind (Ibid., 389 £.). Die Zulassigkeit von Sterilisationen an urteilsunfi-
higen Personen wird zudem mit einem Analogieschluss unter Hinweis auf Art. 120 Ziff. 1 Abs.3 StGB
begriindet, der einen Schwangerschaftsabbruch bei einer Einwilligung durch den gesetzlichen Ver-
treter zuldsst, sofern der Eingriff im iiberwiegenden Interesse der betroffenen Person liegt (Ibid.,
390). Ob ein Schwangerschaftsabbruch - ein einmaliger Eingriff in die menschliche Fortpflanzung,
der die kiinftige Fortpflanzung nicht ausschliesst — mit einer Sterilisation, die eine kiinftige Fort-
pflanzung ganzlich ausschliesst. vergleichbar ist, muss bezweifelt werden. M. E. ist der Umkehrschluss
zu ziehen. Gerade weil ein Schwangerschaftsabbruch nur zulissig ist, »um eine nicht anders abwend-
bare Lebensgefahr oder grosse Gefahr davernden schweren Schadens an der Gesundheit« abzu-
wenden (vgl. Art. 120 Ziff. 1 StGB:siehe dazu auch Hinack, £.-W..[1984] Zum Schwangerschaftsab-
bruch aus sogenannter kindlicher Indikation als Grenzproblem in: Gedéchtnisschrift fiir Peter Noli.
Ziirich, 197ff.. und Neuer-Miebach, T./ Krebs, H.. [1987) Schwangerschaftsverhiitung bei Menschen
mit geistiger Behinderung — notwendig, moglich. erlaubt?, Marburg) und eine Sterilisation eine
schwere Korperverletzung i.S.v. Art. 122 Abs. 1 StGB darstellt, kann nur ein noch grésseres Interesse
cine Sterilisation an einer urteilsunfahigen Person — auch wenn sie mit Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters vorgenommen wird — rechtfertigen. Ein geringeres Interesse oder blosse Drittinteressen
reichen m.E. nicht aus.

150 Vgl. dazu bereits supra FN 138.

151 Siehe dazu Miiller, J. P, (1999) Grundrechte in der Schweiz im Rahmen der Bundesverfassung von
1999. der UNO-Pakte und der EMRK. 3. A, Bern, 62, der auch fiir eine gesetzliche Regelung der
Sterbehilfe plidiert, jedoch festhilt, dass sich aktive Sterbehilfe am »Totungstabu« reibt (a.a.0. 61
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