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1.

Der Begriff «<Betagte» knupft an altersbedingter Hilfs- und Pflegebedurftigkeit an. «Be-
hinderte» bezeichnet Personen mit dauerhaften korperlichen, geistigen und psychi-
schen Beeintrachtigungen, die schwerwiegende Auswirkungen auf die Auslibung ele-
mentarer Aspekte der Lebensfuhrung haben. Den Begriff «Invalide» konkretisiert die BV
kaum. Sie lasst dem Gesetzgeber einen erheblichen Spielraum, um ihn zeitgendssi-
schen Bedirfnissen anzupassen. Er kdnnte wohl auf all jene Personen ausgeweitet
werden, die im zeitgendssischen Kontext vernunftigerweise fur Leistungen nach dem
IVG in Frage kommen.

Der Begriff der Eingliederung nach Artikel 112b BV ist weiter zu verstehen als derjenige
der Wiedereingliederung ins Erwerbsleben. Er umfasst insbesondere Massnahmen, die
Invaliditat verhindern, vermindern oder beheben sowie die zu einer eigenverantwortli-
chen und selbstbestimmten Lebensfuhrung der betroffenen Person beitragen.

Artikel 112b Absatz 1 BV sieht eine nachtraglich derogatorische Bundeskompetenz flr
individuelle Geld- und Sachleistungen zur Férderung der Eingliederung Invalider vor.

Nach Artikel 112b Absatz 2 BV sind ausschliesslich die Kantone zustandig fur Mass-
nahmen die kollektiv — d.h. nicht individualisierbaren Personen zurechenbar — der Ein-
gliederung Invalider dienen. Die Bestimmung verpflichtet sie insbesondere dazu, Bei-
trage flr den Bau und den Betrieb von Institutionen, die dem Wohnen und dem
Arbeiten dienen, auszurichten.

Gestitzt auf Artikel 112b Absatz 3 BV kann der Bund den Kantonen mittels einer Rah-
mengesetzgebung Vorgaben zur Gewahrleistung eines zeitgendssischen Verstandnis-
ses angemessener Schutzstandards im Bereich der Eingliederung Invalider zu machen.
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Gutachten zu Art. 112b und 112¢c BV

6.  Artikel 112¢c Absatz 1 BV verpflichtet allein die Kantone dazu sog. Spitex-Leistungen si-
cherzustellen. Wahrend die Finanzierung dieser Leistungen teilweise durch das Bun-
dessozialversicherungsrecht geregelt ist, steht es ihnen grundsatzlich frei, wie sie ihren
Versorgungsauftrag erfillen.

7.  Artikel 112¢ Absatz 2 BV weist dem Bund nur einen Férderauftrag zu. Er kann und
muss Finanzhilfen ausrichten an gesamtschweizerisch (oder wenigstens sprachregio-
nal) tatige Organisationen, die sich fur Betagte und Behinderte einsetzen.

Rechtliche Grundlagen:
Artikel 3, 8,42, 112b und 112¢ BV; AHVG; ATSG; BehiG; BRK (SR 0.109); IFEG; IVG; KVG
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Gutachten zu Art. 112b und 112¢c BV

1 Fragestellung

Dieses Gutachten, erstellt auf Antrag des BSV, behandelt die Tragweite der Kompetenzen und
Aufgaben, die sich aus Artikel 112b und Artikel 112¢ BV fir Bund und Kantone ergeben. Es
bezweckt eine zweifache Abgrenzung: einerseits diejenige zwischen Bundes- und Kantons-
kompetenzen (Frage nach der Zustandigkeit), andererseits diejenige zwischen Kompetenzen
nach Artikel 112b und nach Artikel 112¢ BV (Frage nach der Kompetenzgrundlage).

2 Methodik

Zur Beantwortung der Fragestellung sind Artikel 112b und Artikel 112c BV auszulegen. Es gilt,
nach dem Methodenpluralismus zu verfahren. Ausgehend vom Wortlaut der auszulegenden
Bestimmung sind die Verfassungssystematik, der historische und zeitgendssische Sinn der
Bestimmung sowie ihr Zweck (ratio legis) zu berlicksichtigen." Schliesslich ist die Verfassung
volkerrechtskonform auszulegen (Art. 5 Abs. 4 BV).?

Im Bereich der Kompetenzausscheidung hilfreich ist die einschlagige verfassungsrechtliche
Dogmatik. Sie hat Grundsatze der bundesverfassungsrechtlichen Kompetenz- und Aufgaben-
teilung herausgearbeitet und die Aufgaben- und Kompetenzbestimmungen der Bundesverfas-
sung systematisiert (siehe Abschnitt 3). Bestimmte Aufgaben und Kompetenzen, wie diejeni-
gen nach Artikel 112b und Artikel 112¢ BV, lassen sich damit — mal mehr, mal weniger eindeutig
— fur die rechtliche Analyse gewinnbringend kategorisieren.

3 Bundesverfassungsrechtliches System der foderalen Kompetenzordnung

3.1  Enumerationsprinzip der Bundeskompetenzen und residuale Generalkompetenz
der Kantone

Im schweizerischen Bundesstaat verbleiben alle Kompetenzen bei den Kantonen, ausser die
Bundesverfassung libertragt sie dem Bund.® Umgekehrt heisst das, dass dem Bund nur die
Kompetenzen zukommen, die ihm die Bundesverfassung zuweist.* Letzteres wird als Enume-
rationsprinzip der Bundeskompetenzen bezeichnet, Ersteres fiihrt zu einer residualen Gene-
ralkompetenz der Kantone.® Soweit ein Bereich in der kantonalen Zustandigkeit verbleibt, ist
es grundsatzlich den Kantonen Uberlassen, welche Aufgaben sie in diesem Bereich wahrneh-
men.® Die Bundesverfassung relativiert letzteres Prinzip allerdings, indem sie den Kantonen
mitunter vorschreibt, dass sie bestimmte Aufgaben zu erfiillen haben,” so auch in Artikel 112b
und Artikel 112c BV. Die Kantone férdern die Eingliederung Invalider (Art. 112b Abs. 2 BV) und
die Kantone sorgen fir die Hilfe und Pflege von Betagten und Behinderten zu Hause (Art. 112¢
Abs. 1 BV).

' Siehe bspw. BGE 148 V 28, E. 6.1.

2 BGE 12511 417, E. 4.c); Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 5. A., Bern 2021, Rz. 175.
3 Art. 3BV.

4 Art.42BV.

5 Siehe etwa Martenet, CR, Art. 3 BV, N 21. Irrefiihrend und nicht treffend ist der in der deutschen Literatur gelaufige Ausdruck der «subsidiaren»
Generalkompetenz der Kantone. Siehe Walther, OK, Art. 5a BV, N 18.

6 Art.43BV.
7 Biaggini, BK-Komm, 2. A., 2017, Art. 43 BV, N 4.
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Gutachten zu Art. 112b und 112¢c BV

3.2 Rechtswirkung von Bundeskompetenzen auf die kantonalen Kompetenzen

Fur die vorliegende Fragestellung von besonderer Bedeutung ist die rechtliche Wirkung von
Bundeskompetenzen auf die — nach Artikel 3 BV immer vorbestehenden — kantonalen Kompe-
tenzen.? Diesbezlglich unterscheidet die Verfassungsdogmatik zwischen ausschliesslichen,
konkurrierenden und parallelen Rechtsetzungskompetenzen des Bundes.

Ausschliesslich sind Bundeskompetenzen, wenn sie zur Folge haben, dass die Kantone ab
Inkrafttreten der Bundeskompetenznorm fiir den fraglichen Bereich nicht mehr zustandig sind
(urspriingliche Derogation). Konkurrierend sind Bundeskompetenzen, wenn sie die kantonale
Kompetenz stets nur soweit verdrangen, wie der Bund tatsachlich Gebrauch macht von seiner
Kompetenz (nachtragliche Derogation). Als parallel werden Kompetenzen von Bund und Kan-
tonen bezeichnet, die unabhangig nebeneinander bestehen.

Wahrend ausschliessliche Bundeskompetenzen immer umfassender Natur sind, es dem Bund
also erlauben alle Rechtsfragen des Sachbereichs detailliert zu beantworten, verhalt es sich
anders, wenn der Bund Uber eine konkurrierende oder parallele Kompetenz verfigt. Denkbar
ist, dass der Bund bloss zur Grundsatzgesetzgebung (oder Rahmengesetzgebung)® zustandig
ist. So sieht Artikel 112b Absatz 3 BV vor, dass der Bund u.a. Grundsatze der Eingliederung
Invalider festlegt. Teils weist die Bundesverfassung dem Bund auch blosse «Fdrderungskom-
petenzen» zu, sodass sich die Rechtsetzungskompetenz des Bundes auf die Regelung seiner
Unterstltzungsleistungen beschrankt.’ Ein Beispiel daflr bietet Artikel 112¢ Absatz 2 BV, wo-
nach der Bund gesamtschweizerische Bestrebungen zu Gunsten Betagter und Behinderter fi-
nanziell unterstiutzt. Zu beurteilen ist schliesslich jeweils noch, wie weit eine bestimmte Bun-
deskompetenz in sachlicher Hinsicht reicht. Diesbezlglich ist von fragmentarischen
Bundeskompetenzen die Rede, wenn eine Bundeskompetenz, einen als Einheit wahrgenom-
menen Sachbereich nicht vollstandig abdeckt, sondern sich lediglich auf einen Teil davon er-
streckt.”” So kann der Bund weder den Bereich der «Eingliederung Invalider» (Art. 112b BV)
noch den Bereich der «Betagten- und Behindertenhilfe» (Art. 112¢ BV) umfassend regeln.

Von den soeben besprochenen Begriffen zu unterscheiden gilt es den — mitunter falsch ver-
wendeten — Begriff der Verbundaufgabe. Diese «ausserst heterogene Kategorie von Aufga-
ben» hat als gemeinsamen Nenner die gemeinsame Finanzierung der fraglichen Aufgabe
durch Bund und Kantone:'? Der Bund richtet «Finanzhilfen oder Abgeltungen an die Kantone
aus oder sie werden durch eine gemeinsame Finanzierung von Bund und Kantonen getra-
gen»."® Der Begriff kann sich (iberschneiden mit, ist aber zu unterscheiden von denjenigen der
konkurrierenden und parallelen Kompetenzen einerseits und denjenigen der fragmentarischen
Bundeskompetenz, der Férderungskompetenz des Bundes und des kantonalen Vollzugs von
Bundesaufgaben (siehe Abschnitt 3.3) andererseits.'* Bei der sog. Verbundaufgabe handelt es
sich im Kern also um eine Finanzierung im Verbund."®

8  Siehe zum Folgenden Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 5. A., Bern 2021, Rz. 761 ff.

9 Siehe zu den zwei Begriffen Uhlmann, Gesetzgebungstechnische und -methodische Uberlegungen, in Uhimann (Hg.), Die Rolle von Bund und
Kantonen beim Erlass und bei der Umsetzung von Bundesrecht, Ziirich/St. Gallen 2013, 35 ff., S. 42 f.

10 Héafelin et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. A., Ziirich 2020, Rz. 1090.
' Siehe etwa Hafelin et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. A., Ziirich 2020, Rz. 1086.

2. Botschaft NFA, BBI 2002 2291, S. 2329; siehe auch Spiess, Die Verbundaufgabe, Newsletter IFF 2/2016, Institut fur Foéderalismus, Fribourg
2016, S. 2; weiter Egli, SGK-BV, Art. 46 BV, N 22; Schweizer, SGK-BV, Art. 48 BV, N 53.

3 Botschaft NFA, BBI 2002 2291, S. 2330.
™ Siehe Botschaft Ausfiihrung NFA, BBI 2005 6029, S. 6074.
5 Spiess, Die Verbundaufgabe, Newsletter IFF 2/2016, Institut fur Féderalismus, Fribourg 2016, S. 2 ff.
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3.3 Grundsatz des Vollzugsfoderalismus

Zu unterscheiden sind die vorangehend besprochenen Rechtsetzungskompetenzen von der
Vollzugskompetenz. Nach Artikel 46 Absatz 1 BV sollen grundsatzlich die Kantone das Bun-
desrecht umsetzen, allerdings nur nach Massgabe von Verfassung und Gesetz. Aus der Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes folgt auch die Zustandigkeit dafir, den Gesetzesvollzug
in den Schranken der Bundesverfassung zu regeln.'® Letztere aussert sich jedoch nur selten
sachbereichsspezifisch zur Frage der Vollzugszustandigkeit.

3.4 Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz

Schliesslich stellen sich noch die Fragen, zu wessen Gunsten und auf wessen Kosten Bund
und Kantone ihre Kompetenzen austiben. Artikel 43a Absatze 2 und 3 BV geben den Grund-
satz vor, wonach Nutzen und Kosten einer Aufgabe bei dem Gemeinwesen anfallen sollen, das
Uber die Aufgabe entscheidet, also in dessen Kompetenz der Sachbereich fallt (der Nutzniesser
zahlt und wer zahlt, befiehlt).

Das Bundesamt fiir Justiz hat sich 2018 in einem Gutachten z.H. der SGK-N wie folgt zur Trag-
weite von Art. 43a BV ausgesprochen:

«Der Gesetzgeber muss sich bei der Regelung der Erfilllung einer Aufgabe rechtlich
gesehen an der einschlagigen Aufgaben- bzw. Kompetenznorm als aufgabenspezi-
fischer Verfassungsanordnung orientieren. Es ist eine Frage der staatspolitischen
Opportunitat, wie er Spielraume gestaltet, die die aufgabenspezifische Kompetenz-
norm offenlasst. Er kann die Regelung einer Aufgabe auch im Licht der staatspoliti-
schen Grundsatze nach Art. 43a BV bewerten. Wie er die Bewertung vornimmt, bleibt
jedoch eine staatspolitische Angelegenheit, da diesen Grundsatzen die Justiziabilitat
fehlt.» 17

16 Hafelin et al., Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. A., Ziirich 2020, Rz. 1104.

7 Gutachten vom 15. Januar 2018 «09.528 Pl Humbel - Finanzierung der Gesundheitsleistungen aus einer Hand. Einfilhrung des Monismus —
Verfassungsmassigkeit», S. 16.
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4 Artikel 112b BV: Forderung der Eingliederung Invalider

Artikel 112b BV, der im Rahmen der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben
zwischen Bund und Kantonen (NFA) aus Artikel 112 Absatz 6 aBV hervorging,® lautet folgen-
dermassen:

Art. 112b Férderung der Eingliederung Invalider

" Der Bund fordert die Eingliederung Invalider durch die Ausrichtung von Geld- und
Sachleistungen. Zu diesem Zweck kann er Mittel der Invalidenversicherung verwen-
den.

2 Die Kantone fordern die Eingliederung Invalider, insbesondere durch Beitrage an
den Bau und den Betrieb von Institutionen, die dem Wohnen und dem Arbeiten die-
nen.

3 Das Gesetz legt die Ziele der Eingliederung und die Grundsatze und Kriterien fest.

Es stellt sich zunachst die Frage, was die «Eingliederung Invalider» bedeutet. Zu ihrer Beant-
wortung gilt es sowohl den Begriff «Eingliederung» als auch den Begriff «Invalide» zu klaren.
Anschliessend ist zu prifen, welche Tragweite «fordern» nach den Absatzen 1 und 2 hat.
Schliesslich stellt sich die Frage nach dem Anwendungsbereich von Absatz 3.

4.1 Die «Eingliederung Invalider»
411 «Invalide»

Die Bundesverfassung definiert den Begriff «Invalide» nicht. Aus ihrer Systematik folgt jedoch,
dass mit den Gruppen invalider, betagter und behinderter Personen unterschiedliche Perso-
nenkreise gemeint sind (vgl. Art. 112¢ BV), sodass zwischen ihnen wenigstens ein gradueller
Unterschied bestehen sollte.

Der historische Verfassungsgeber der NFA schuf Artikel 112b BV zur Abgrenzung der Kompe-
tenzen und Aufgaben von Bund und Kantonen im Bereich der Leistungen, auf die Invalide ge-
stitzt auf das IVG, SR 831.20, Anspruch haben. Der Begriff «Invalide» von Artikel 112b BV
bezeichnet gemass der Botschaft zur NFA'® namlich behinderte, d.h. erwerbsunfahige, Perso-
nen im Sinne des IVG. Aufgrund einer systematischen Auslegung ist anzunehmen, dass der
Begriff «Invalide» nach Artikel 112b BV demjenigen der Invaliditat nach Artikel 112 Absatz 1
BV entspricht. Letztere Bestimmung dient als Kompetenzgrundlage des Kerns des IVG, der
Renten,? und ihr Invalidenbegriff hat der Gesetzgeber im IVG konkretisiert. Nach Artikel 4 Ab-
satz 1 IVG i.V.m. Artikel 8 ATSG, SR 830.1, liegt ein Fall von Invaliditat vor,

— wenn jemand voraussichtlich bleibend oder wahrend langerer Zeit ganz oder teilweise
erwerbsunfahig ist, beziehungsweise

— wenn, im Fall von nicht erwerbstatigen Minderjahrigen, die Beeintrachtigung ihrer kor-
perlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit voraussichtlich eine ganze oder teil-
weise Erwerbsunfahigkeit zur Folge haben wird, beziehungsweise

Im Wortlaut: «Der Bund fordert die Eingliederung Invalider und unterstiitzt Bestrebungen zugunsten Betagter, Hinterlassener und Invalider. Fir
diesen Zweck kann er Mittel aus der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung verwenden.»

® Botschaft NFA, BBI 2002 2291, S. 2440, 2471.
20 Vgl. Botschaft 6. IV-Revision, erstes Massnahmenpaket, BBI 2010 1817, S. 1932.
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Gutachten zu Art. 112b und 112¢c BV

— wenn, im Fall von Volljahrigen, die vor der Beeintrachtigung nicht erwerbstatig waren
und denen eine Erwerbstatigkeit nicht zugemutet werden kann, die Beeintrachtigung
ihrer korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit voraussichtlich eine ganze
oder teilweise Unmoglichkeit, sich im bisherigen Aufgabenbereich zu betatigen, zur
Folge haben wird.?'

Der Begriff «Invalide» umfasst alle Personen, die in eine dieser Kategorien fallen, sobald ihre
so verstandene Invaliditat «die fir die Begriindung des Anspruchs auf die jeweilige Leistung
[nach IVG] erforderliche Art und Schwere erreicht hat» (Art. 4 Abs. 2 IVG — Eintritt der Invalidi-
tat). Das kann beispielsweise bereits der Fall sein, wenn die «berufliche Eingliederung einer
versicherten Person aus gesundheitlichen Grinden gefahrdet [ist] oder ... die Gefahr [besteht],
dass eine versicherte Person aus gesundheitlichen Griinden an ihrem Arbeitsplatz nicht wei-
terbeschaftigt werden kann» (Art. 3a — Eingliederungsorientierte Beratung). Daruber hinaus
sieht das IVG aber auch Leistungen vor, die nicht (direkt) an der Erwerbsfahigkeit anknupfen,
wie es Artikel 8 ATSG tut. Das hat zur Folge, dass der Invalidenbegriff weiter ist, als es Artikel
8 ATSG suggeriert. Er erfasst auch Personen, deren gesundheitliche Beeintrachtigung zu Ein-
schrankungen in ihrem Aufgabenbereich sowie bei der Aus- und Weiterbildung flhrt bezie-
hungsweise zu fiihren droht, sowie «hilflose» Personen (Art. 42 IVG i.V.m. Art. 9 ATSG), die
fur die alltagliche Lebensverrichtungen dauernd Unterstlitzung benétigen.??

Dieses historisch gewachsene, teils unscharfe Verstandnis des Begriffs der «Invaliden» wurde
im Wesentlichen durch die Gesetzgebung entwickelt. Die Bundesverfassung lasst dem Ge-
setzgeber einen grossen Spielraum, um es zeitgendssischen Bediirfnissen anzupassen; d.h.,
der Gesetzgeber konnte den Begriff auf all jene Personen ausweiten, die im zeitgendssischen
Kontext verniinftigerweise fiir Leistungen nach dem IVG in Frage kommen.? Dazu zahlen ins-
besondere auch Personen, die erst von der Invaliditat bedroht werden beziehungsweise deren
Erwerbsunfahigkeit nur «voraussichtlich»?* eintritt.?

Angesichts von Artikel 112c BV, der gemass seinem Wortlaut auf «Betagte» und «Behinderte»,
nicht aber auf «Invalide» anwendbar ist, sollte der Gesetzgeber aber wenigstens einen gradu-
ellen Unterschied zwischen diesen Personengruppen bewahren.?® Dabei ist der Begriff der
«Behinderten» weiter zu fassen als derjenige der «Invaliden», weil letzterer im Kern an der
Erwerbsfahigkeit in einem weiten Sinn, einschliesslich Aus- und Weiterbildung, Frihphasenbe-
ratung u.a., anknipft. Der Begriff der «Betagten» schliesslich unterscheidet sich insofern von
den anderen zwei Begriffen, als er sich auf altersbedingte Einschrankungen bezieht. Hat je-
mand das Pensionsalter erreicht, kommen fur sie daher grundsatzlichen primar Leistungen fur
Behinderte und Betagte in Betracht (vgl. Art. 30 Bst. b IVG); als invalid werden sie ublicher-
weise nicht mehr gelten (siehe Abschnitt 5.1).

2! Art. 7 und 8 ATSG i.V.m. Art. 4 IVG.

22 Siehe Siki, S. 49 ff., 95; ferner Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 9 ff.; siehe auch Géachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 9; Landolt, SGK-BV,
Art. 112b BV, N 9 f.

2 Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 10; siehe auch Géachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 9; Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 9f.
24 Vgl. Art. 8 Abs. 2 und 3 ATSG.

25 Siehe Art. 3a Abs. 2, Art. 8 Abs. 1, Art. 1a Abs. 1 IVG.

2 Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 8.
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41.2 «Eingliederung»

Artikel 112b BV verwendet den Begriff der Eingliederung offen, ohne ihn weiter zu spezifizie-
ren.?’” Die franzdsischen Fassungen der BV und des IVG zeigen deutlicher als ihre deutschen
und italienischen Pendants, dass «intégration» anders — breiter — als der invalidenversiche-
rungsrechtliche Begriff der «Eingliederung ins Erwerbsleben» («réadaption») zu verstehen ist.
Der franzdsischsprachigen Lehre zufolge ist «Eingliederung» daher in einem allgemeinen, um-
fassenden Sinn zu verstehen, wovon die «Eingliederung ins Erwerbsleben» bloss ein Aspekt
darstellt.® Die «Eingliederung» im Sinne von Artikel 112b BV soll also neben 6konomischen,
arbeitsmarktlichen und beruflichen Aspekten auch medizinische, soziale und kulturelle Mass-
nahmen umfassen.?® In der Botschaft wurde als «materielles Eingliederungsziel» genannt,
dass Invalide «unabhangig von ihrem Wohnort in den Lebensbereichen <Wohneny, «Bildung»,
<Arbeit und Beschaftigung> sowie «Soziale Kontakte und Freizeit> unter Wahrung des Grund-
satzes der Integration und der Selbstbestimmung eine [ihnen] angemessene und wirtschaftlich
vertretbare Férderung und Betreuung» erhalten sollen.*°

Dieses Verstandnis findet Bestatigung in Artikel 112b Absatz 2 BV. Denn ware der Begriff der
Eingliederung eng im Sinne der Massnahmen des IVG zur Wiedereingliederung einer Person
ins Erwerbsleben zu verstehen, ware unklar, welche Kompetenz Artikel 112b Absatz 2 BV im
Bereich der Forderung der Eingliederung Invalider den Kantonen zuweisen méchte. Im Rah-
men des IVG, das auf die berufliche Wiedereingliederung fokussiert, haben die Kantone nam-
lich keine Rechtsetzungskompetenzen.®'

Schliesslich ist Artikel 112b BV vdlkerrechtskonform auszulegen (vgl. Art. 5 Abs. 4 BV). Die
Schweiz hat sich mit ihrer Ratifikation des Ubereinkommens (iber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen (BRK) verpflichtet, wirksame und geeignete Massnahmen zu treffen, damit
Menschen mit Behinderung die volle Einbeziehung in alle Aspekte des Lebens und die volle
Teilhabe an allen Aspekten des Lebens erreichen und bewahren kénnen.3? Soweit sich der
landesrechtliche Begriff «Invalider» mit demjenigen der Menschen mit Behinderungen im Sinne
des Ubereinkommens (ber die Rechte von Menschen mit Behinderungen deckt (siehe Ab-
schnitt 5.1), erfordert daher auch die volkerrechtskonforme Auslegung von Artikel 112b BV ein
weites Verstandnis des Eingliederungsbegriffs.33

Insgesamt definiert die Bundesverfassung den Begriff «Eingliederung» im Sinne von Arti-
kel 112b BV nicht scharf. Da es nach Artikel 112b Absatz 3 BV dem Bundesgesetzgeber ob-
liegt, Eingliederungsziele festzulegen, ist er dafur zustandig, den Eingliederungsbegriff zu kon-
kretisieren, was er ausserhalb des Versicherungsbereichs des IVG allerdings kaum getan hat.34
Faute de mieux muss sich der Begriff der «Eingliederung» nach Artikel 112b BV am IVG orien-
tieren, wobei er Uber dessen Massnahmen zur Wiedereingliederung ins Erwerbsleben hinaus-
gehen soll, wie die franzosische Sprachfassung von Artikel 112b BV zeigt. Die Eingliederung

27 Ahnlich wie nachfolgend Rilegger, Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen im Bereich Wohnen — Grundrechtliche Pflichten und
Kompetenzen von Bund und Kantonen, Rechtsgutachten zu Motion 24.3003: Das IFEG modernisieren. Gleiche Wahimdglichkeiten und entspre-
chende Unterstiitzung fiir Menschen mit Behinderungen im Bereich Wohnen, 31. Mai 2024, S. 15 f.

28 Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 12 1.

29 Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 12; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 10; Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 11.
30 Botschaft NFA, S. 2440 f.

31 Siehe Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 13; Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 15.

32 Art. 26 BRK, SR 0.109.

3 Art. 1 BRK.

34 Siehe auch unten Abschnitt 4.2.3.
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Invalider im Sinne von Artikel 112b BV umfasst daher mindestens alle Massnahmen, die den
Zwecken dienen, die auch die Massnahmen des IVG verfolgen.?® Das heisst Massnahmen,

— die Invaliditat verhindern, vermindern oder beheben (Art. 1a Bst. a IVG),

— die, soweit die IV-Rente dazu nicht ausreicht, die verbleibenden 6konomischen Folgen
der Invaliditat im Rahmen einer angemessenen Deckung des Existenzbedarfs ausglei-
chen (Art. 1a Bst. b IVG) oder

— die zu einer eigenverantwortlichen und selbstbestimmten Lebensfuhrung der betroffe-
nen Person beitragen (Art. 1a Bst. c IVG).

Solange der Bundesgesetzgeber den Begriff der «Eingliederung» nicht gestitzt auf Arti-
kel 112b Absatz 3 BV in einer Rahmengesetzgebung genauer definiert, steht es den Gesetz-
gebern der Kantone daher frei, in ihrem jeweiligen Zustandigkeitsbereich (siehe Abschnitt
4.2.2) zu entscheiden, welche Massnahmen sie ergreifen wollen, um die autonome Lebens-
fuhrung Invalider zu fordern (siehe Art. 1a Bst. c IVG).

4.2 Die Forderung der Eingliederung Invalider

Die Forderung der Eingliederung Invalider durch den Bund einerseits und die Kantone ander-
seits ist vor dem Hintergrund des Ziels der NFA zu lesen. Die NFA wollte die individuellen
Leistungen der IV vollstandig entflechten und sie zu einer ausschliesslichen Bundeskompetenz
machen. Umgekehrt sollte es ganz den Kantonen Uberlassen werden, die Eingliederung Inva-
lider mittels kollektiver Beitrage zu férdern.%®

421 Durch den Bund

Artikel 112b Absatz 1 BV verankert gemass der Botschaft den verfassungsrechtlichen Grund-
satz, «wonach der Bund fir die individuellen Leistungen gemass IVG verantwortlich ist».3" Ar-
tikel 112b Absatz 1 BV ubertragt dem Bund einen Auftrag. Das heisst, der Bund muss die
Eingliederung Invalider mit individuellen Geld- und Sachleistungen fordern.®® Er kann diesen
Auftrag mit den individuellen Geld- und Sachleistungen der IV erflllen. Daflr ist er ausschliess-
lich zustandig. Er kann diesen Auftrag aber auch mit individuellen Geld- und Sachleistungen
ausserhalb der IV erflllen. Dabei kann der Bund selbst darliber entscheiden, wie und in wel-
chem Umfang er das — in Erganzung der Invalidenversicherungsrenten nach Artikel 112 BV
— tut.*° Der Bund ist auch frei darin, zu entscheiden, woher er die Mittel zur Erfiillung dieser
Aufgabe nimmt. Artikel 112b Absatz 1 BV stellt bloss klar, dass der Bund (auch) Mittel der
Invalidenversicherung dafiir einsetzen darf.*!

Nicht zulassig ware es, dass der Bund Finanzhilfen ausrichtet; d.h. Subventionen, um externe
Leistungserbringer, insbesondere die Kantone, fur Sachleistungen zu entschadigen, die der

35 Murer, IVG-Komm., 2014, Art. 1a IVG, N 6; vgl. ferner Biaggini, BV-Komm, Art. 112b BV, N 4; Valterio, LAI-Comm, 2018, Art. 1a IVG, N 1.

36 Siehe Art. 197 Ziff. 4 BV; Botschaft NFA, S. 2442; Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 14; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 4; siehe auch
Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 17.

37 Botschaft NFA, S. 2336, 2471.

% Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 14; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 7.

3% Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 16.

40 Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 15; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 7.

41" Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 15; Géachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 11; Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 18.
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externe Leistungserbringer selbst wahlt.*> Damit wiirde die Regelung der Sachleistung tber-
tragen und die Verantwortung fur die Aufgabe und deren Finanzierung entgegen dem Ziel und
Zweck des mit der NFA geschaffenen Artikel 112b BV verwischt. Fir die Ausrichtung von Fi-
nanzhilfen im Bereich der Forderung der Eingliederung Invalider fehlt dem Bund mithin eine
Verfassungsgrundlage.®®

4.2.2 Durch die Kantone
4.2.2.1 Kollektive Leistungen (Art. 112b Abs. 2 BV)

Wahrend der Bund nur fir individuelle Leistungen, die die Eingliederung Invalider férdern, zu-
standig ist, sind ausschliesslich die Kantone fir kollektive Leistungen zustandig (siehe Ab-
schnitt 4.2). Mit kollektiven Leistungen sind Beitrage gemeint, die nicht individuell zurechenbar
sind, beispielsweise Beitrage an die Errichtung, den Unterhalt und den Betrieb von Institutio-
nen, die die Eingliederung Invalider fordern.** Auch hier handelt es sich um einen Auftrag der
Bundesverfassung an die Kantone, sodass die Kantone entsprechende Leistungen ausrichten
mluissen. Sie missen das in den Bereichen tun, die Artikel 112b Absatz 2 BV ausdrlicklich
nennt (Bau und Betrieb von Institutionen, die dem Wohnen und dem Arbeiten dienen);* diese
Pflicht ermdglicht letztlich erst die Umsetzung gewisser individueller Eingliederungsmassnah-
men, die der Bund im Rahmen des IVG mit individuellen Leistungen férdert. Darliber hinaus
steht es ihnen frei, in weiteren Bereichen kollektive Massnahmen zu ergreifen, die sie fur die
Eingliederung Invalider als nétig oder auch nur wiinschenswert erachten.*®

4.2.2.2 Weitere Leistungen der Kantone

Kollektive Leistungen wie Beitrage an den Bau und den Betrieb von Institutionen werden von
Artikel 112b Absatz 2 BV nur beispielhaft erwahnt. Die Bundesverfassung gibt nicht direkt vor,
welche Art von Leistungen die Kantone ausrichten kdnnen und sollen, um ihren Auftrag, die
Eingliederung Invalider zu fordern, zu erfiillen. Der Wortlaut von Artikel 112b Absatz 2 BV ist,
insbesondere im Vergleich zu demjenigen von Absatz 1 der gleichen Bestimmung, offen for-
muliert.

Daher ist zu fragen, ob Artikel 112b Absatz 1 BV dem Bund die Gewahrung von Geld- und
Sachleistungen ausschliesslich vorbehalt und von vornherein jegliche kantonalen Geld- oder
Sachleistungen untersagt oder ob es sich bei dieser Bestimmung um eine konkurrierende Zu-
standigkeit handelt, sodass flr jede Leistung, die das Bundesrecht im Bereich der IV oder ge-
stltzt auf Artikel 112b Absatz 1 BV vorsieht, zu prifen ware, ob sie abschliessend ist und die
Materie umfassend regelt.

Der NFA-Verfassungsgeber wollte in Ubereinstimmung mit dem Prinzip der fiskalischen Aqui-
valenz verhindern, dass die Kantone individuelle Leistungen finanzieren, die der Bund im IVG
vorsieht.*” Dieses Ziel erfordert jedoch nicht die Anerkennung einer ausschliesslichen Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes im Bereich der Geld- und Sachleistungen nach Artikel 112b

42 Zum Begriff siehe Art. 3 Abs. 1 SuG, SR 616.1.

43 Siehe dazu unsere Stellungnahme zuhanden des BSV vom 19. Dezember 2022 «Question normes de délégation dans la LAl concernant des
conventions-programmes»; Message (projet) concernant une modification de la loi fédérale sur I'assurance-invalidité (intervention précoce inten-
sive en cas de troubles du spectre de I'autisme), chapitre 4.1.

4 Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 16.
4 Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 17; Géachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 13; Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 23 f.
4 Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 17; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 14.

47 Botschaft NFA, S. 2471. Hingegen sollte der Bund keine kollektiven Beitrage im Sinne von Beitragen an den Bau und den Betrieb von Institutionen
mehr leisten. Der Bund finanziert diese Institutionen aber insofern mit, als ihre Kosten an die Nutzer der Institutionen weitergegeben werden, die
individuelle Leistungen des Bundes beziehen. Daher kann der Bund auch Tarifvertrdge mit den kantonal finanzierten Institutionen abschliessen.
Siehe Botschaft NFA, S. 2440.
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Absatz 1 BV. Aufgrund des in Artikel 49 Absatz 1 BV verankerten Grundsatzes der derogatori-
schen Kraft des Bundesrechts sind die Kantone nicht befugt, in den durch das Bundesrecht
abschliessend geregelten Materien zu legiferieren. Um zu bestimmen, ob der Bund einen Be-
reich abschliessend geregelt hat, ist die gesamte Bundesgesetzgebung im fraglichen Sachbe-
reich mithilfe der Ublichen juristischen Methoden auszulegen. Es ist davon auszugehen, dass
das IVG die darin vorgesehenen Geld- und Sachleistungen abschliessend regelt, sodass kein
Raum fur ahnliche kantonale Leistungen an dieselben Adressaten besteht. Anders verhalt es
sich wahrscheinlich hinsichtlich kantonaler Leistungen, die sich von den im IVG vorgesehenen
unterscheiden, wenn der mit ihnen verfolgte Zweck nicht im Widerspruch zum Zweck der Re-
gelung des IVG steht. Ausserhalb der bundesrechtlich vorgesehenen |V-Leistungen steht es
den Kantonen demnach frei, individuelle Leistungen zu erbringen (Art. 3, 42 BV).*8 Diese dlirfen
jedoch nicht dem Bundesrecht, namentlich den Vorgaben der Bundesrahmengesetzgebung
nach Artikel 112b Absatz 3 BV, und des Volkerrechts*® widersprechen. In diesem Zusammen-
hang gilt es auch die weiteren sachlich verwandten Aufgaben, die die BV den Kantonen Gber-
tragt, zu berticksichtigen, namlich diejenigen der Sonderschulung nach Artikel 62 Absatz 3 BV*°
und denjenigen nach Artikel 112¢ Absatz 1 BV (siehe Abschnitt 5.2).

4.2.3 Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes (Art. 112b Abs. 3 BV)

Absatz 3 von Artikel 112b BV (ibertragt dem Bund eine nachtraglich derogatorische®' Rahmen-
gesetzgebungskompetenz hinsichtlich der Ziele, Grundsétze und Kriterien der Eingliederung
Invalider.5? Sie bezieht sich sowohl auf Absatz 1 als auch auf Absatz 2 von Artikel 112b BV.53

Bei dieser Bestimmung handelt es sich aus der Perspektive der NFA um einen «kleinen Sin-
denfall».>* Soweit der Bund von seiner Kompetenz nach Artikel 112b Absatz 3 BV Gebrauch
gemacht hat, missen sich die Kantone bei ihrer Aufgabenerfillung in diesen Schranken bewe-
gen.® Artikel 112b Absatz 3 BV steht daher in einem Spannungsverhaltnis zum Anliegen der
NFA, die Aufgabenbereiche von Bund und Kantonen mdglichst vollstandig zu entflechten, wie
es mit Artikel 112b Absatze 1 und 2 BV angestrebt wurde. Dies spricht daflir, die Kompetenz
des Bundes, den Kantonen fur ihren Aufgabenbereich (d.h. Art. 112b Abs. 2 BV) Vorgaben zu
machen, zurickhaltend auszulegen. Der Wortlaut der Bestimmung ist hingegen offen formu-
liert. Dies spricht dafiir, dass sie dem Bundesgesetzgeber einen erheblichen Spielraum ein-
raumt. Rlegger beschreibt die Kompetenz als «weit ausgestaltet».®

Konkrete Ziele der Eingliederung Invalider sieht das Bundesrecht im Allgemeinen keine vor.
Das IVG verflugt Uber eine Zweckbestimmung (Art. 1a), die aber den Zweck des IVG und nicht
die Ziele der Eingliederung Invalider allgemein im Sinn des Verfassungsauftrags von Artikel
112b Absatze 1 und 2 BV umschreibt. Auch das Bundesgesetz Uber die Institutionen zur Foér-

48 So wohl auch Riiegger (Fn. 27), S. 18, der zufolge «die Férderung der Kantone breit angelegt ist und auch kollektive Leistungen ... umfasst».
4 Géchter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 14.

%0 Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 26.

51 Géchter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 16.

52 Botschaft NFA, S. 1471; Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 18; Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 28.

53 Géchter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 16.

5 AB S 2002 872, Votum Bundesprésident Villiger.

5 Hat der Bund indes in einem Teilbereich keine Grundsatzgesetzgebung erlassen, steht es den Kantonen frei, wie sie in diesem Bereich ihre
Aufgaben erflillen (siehe oben 3.2).

% Riegger (Fn. 27), S. 18.
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derung der Eingliederung von invaliden Personen (IFEG, SR 831.26) umschreibt nur den eige-
nen Zweck in der — ohnehin wenig gehaltvollen — Formulierung, wonach es den «Zugang zu
einer Institution zur Férderung der Eingliederung (Institution)» gewahrleiste.®’

Grundsétze und Kriterien betreffend die kantonale Zustandigkeit fur kollektive Beitrage an die
Eingliederung Invalider im Sinne von Artikel 112b Absatz 2 BV hat der Bund im IFEG festgelegt.
Freilich beschrankt sich das IFEG auf das, was aufgrund der Ubergangsbestimmung (Art. 197
Ziff. 4 BV) notwendig war. Gemass Artikel 197 Ziffer 4 BV musste der Bund Minimalvorgaben
erlassen, anhand derer er die kantonalen Behindertenkonzepte genehmigen konnte, die die
Kantone erstellen mussten, um die friher durch die Invalidenversicherung tbernommenen kol-
lektiven Beitrage an Anstalten, Werkstatten und Wohnheime neu nach einem eigenen Konzept
auszurichten (im Rahmen der Bundesvorgaben).%®

Die beschrankte Tragweite der Regelung im IFEG stimmt mit dem Ziel der NFA, die Aufgaben
von Bund und Kantonen zu entflechten, sowie seiner Umsetzung in Artikel 112b Absatze 1 und
2 BV Uberein. Aus Sorge Uber zu wenig Platze in Institutionen wurde den Kantonen — entgegen
dem Grundsatz nach Artikel 43 BV — von Verfassungs wegen vorgeschrieben, dass sie Ein-
richtungen bauen und betreiben missen, die die IV zur Erfillung ihres Eingliederungsauftrags
gegeniiber dem Einzelnen bendtigt und friiher selbst errichtete und betrieb.*® Artikel 112b Ab-
satz 2 BV schreibt den Kantonen daher wie in Abschnitt 4.2.2 gesehen «nur» vor, Beitrage an
den Bau und den Betrieb von Institutionen, die dem Wohnen und dem Arbeiten dienen, auszu-
richten® und i.V.m. Artikel 197 Ziffer 4 BV (Ubergangsweise) die bisherigen Leistungen der
Invalidenversicherung an Anstalten, Werkstatten und Wohnheime zu gewahrleisten.

Aus dem Ziel der NFA, die Aufgaben von Bund und Kantonen zu entflechten, und dem telos
von Artikel 112b Absatz 3 BV konnte abgeleitet werden, dass der Bund gestuitzt auf Artikel 112b
Absatz 3 BV den Kantonen nur insoweit Vorgaben machen soll, wie er selbst (bzw. die 1V) auf
die (infrastrukturellen) «Vorleistungen» der Kantone nach Artikel 112b Absatz 2 BV angewie-
sen ist, um seine Aufgaben erfiillen zu kénnen. So schreiben etwa Gachter/Filippo, dass sich
Artikel 112b Absatz 3 BV «vor allem» auf die kantonalen Aufgaben nach Artikel 112b Absatz 2
BV beziehe;®' und generell ist Artikel 112b Absatz 3 BV der Lehre zufolge hauptsachlich der
Angst geschuldet, dass es mit der Ubertragung von Aufgaben der IV an die Kantone zu einer
Absenkung der Schutzstandards beziehungsweise einem Mangel an Infrastruktur kommen
konnte.®2

Wie angemerkt I4sst sich diesen Uberlegungen aber der offene Wortlaut von Artikel 112b Ab-
satz 3 BV entgegenhalten. Er erlaubt die Argumentation, dass es dem Bundesgesetzgeber
unbenommen ist, diese Bestimmung anzuwenden, um den Kantonen mittels einer Rahmenge-
setzgebung zusatzliche Vorgaben zur Gewahrleistung eines zeitgendssischen Verstandnisses

57 Siehe auch Landolt, SGK-BV, Art. 112b BV, N 31.
58 Siehe Art. 10 IFEG.

%  Siehe Botschaft NFA, S. 2440 f.: «Die Kantone unterstitzen zudem die IV bei der Erfiillung des Eingliederungsauftrags, indem sie die dafur
erforderlichen Einrichtungen zur Verfligung stellen. Die Verpflichtung umfasst die als stationar resp. teilstationar definierten Bereiche voriiberge-
hendes oder dauerndes Wohnen ... den Aufenthalt ... in einer Tagesstatte sowie das Arbeiten ... in einer Behindertenwerkstatt ... Dabei haben
die Kantone das Angebot so auszugestalten, dass es den in der Bundesgesetzgebung [d.h. im IVG] als Minimalstandards formulierten Einglie-
derungszielen gerecht wird ... Die bisherigen IV-Leistungen werden ... zwar neu durch die Kantone erbracht, jedoch so lange gemass bisherigen
Regelungen ... bis die Kantone lber ein genehmigtes, eigenes Konzept verfligen». Siehe auch AB S 2002 870, Votum Inderkulm flr die Spezi-
alkommission NFA.

60 Weitere kollektive Beitrage an die Eingliederung Invalider diirfen die Kantone leisten.
61 Géchter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 16.
62 Dupont, CR-BV, Art. 112b BV, N 18; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112b BV, N 15.
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angemessener Schutzstandards zu machen, insbesondere wenn sich generell eine entspre-
chende Weiterentwicklung der bundesrechtlichen Wertungen abzeichnet.®®* Gegen dieses Vor-
gehen sprechen wiirde hingegen das staatspolitische Prinzip der fiskalischen Aquivalenz (Art.
43a Abs. 3 BV), namlich wenn der Bund Vorgaben erlasst («befiehlt»), fur die die Kantone
zahlen (und sie umsetzen) missen. Da die Grundsatze von Artikel 43a BV nach der Ansicht
des Bundesamts flr Justiz sowie nach der h.L. nicht justiziabel sind, ist es aber eine Frage der
staatspolitischen Opportunitat, inwieweit der Bundesgesetzgeber diese Maxime bei der Wahr-
nehmung der Kompetenz nach Artikel 112b Absatz 3 BV berticksichtigt.®

5 Artikel 112¢ BV

Artikel 112¢ BV erganzt den ehemaligen Artikel 112 Absatz 6 aBV konkretisierend um den
Begriff der «gesamtschweizerischen» Bestrebungen, und er nimmt neu die Kantone in die
Pflicht. Die Bestimmung lautet:

Art. 112¢ Betagten- und Behindertenhilfe

' Die Kantone sorgen fiir die Hilfe und Pflege von Betagten und Behinderten zu
Hause.

2 Der Bund unterstiitzt gesamtschweizerische Bestrebungen zu Gunsten Betagter
und Behinderter. Zu diesem Zweck kann er Mittel aus der Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenversicherung verwenden.

Zunachst sind die Begriffe der «Betagten» und «Behinderten» zu klaren. Anschliessend kon-
nen die Aufgaben und Kompetenzen von Bund und Kantonen erortert werden. Anders als im
Bereich von Artikel 112b BV wurde hier anlasslich der NFA keine vollstandige Entflechtung
angestrebt.®®

5.1 «Betagte und Behinderte»

Mit «Betagten» sind Personen gemeint, die aufgrund altersbedingter Einschrankungen Hilfe
bedlrfen. Eine Altersgrenze legte der Verfassungsgeber nicht fest.®® Massgebend ist der
Zweck von Artikel 112¢ BV. Hilfe und Pflege soll Personen zukommen, die diese aufgrund
altersbedingter Beschwerden benétigen.®”

Die Personengruppe der «Behinderten» umfasst gemass der Botschaft «im Unterschied zur
IV, auch jene Personen, die z.B. nicht mehr im erwerbsfahigen Alter stehen oder deren Behin-
derung keine Auswirkungen auf ihre Erwerbsfahigkeit im Sinne der IV hat».%8 Wahrend der
Invalidenbegriff also einen wirtschaftlichen beziehungsweise beruflichen Fokus hat, ist der Be-
griff einer Person mit einer Behinderung auch auf weiterreichende gesellschaftliche Aspekte
gerichtet.®® Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zufolge zahlen zu den «Behinderten» die
«Personen, die in ihren kdérperlichen, geistigen oder psychischen Fahigkeiten auf Dauer beein-

63 Siehe auch Riegger (Fn. 27), S. 18.
64 Gutachten des BJ vom 15. Januar 2018 (Fn. 17); Miller, SGK-BV, Art. 43a BV, N 15 m.w.H.
85 Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 1.

8 Insbesondere ist die Altersgrenze von 60 Jahren, die die Botschaft zur NFA im Kontext einer Kategorisierung innerhalb statistischer Studien nennt

(Botschaft NFA, S. 2399), nicht einschlagig. Siehe Biaggini, BV-Komm, Art. 112¢ BV, N 4; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 6; Landolt,
SGK-BV, Art. 112¢ BV, N 14.

87 Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 6.
8  Botschaft NFA, S. 2471.
9 Siehe Bischof, SGK-BV, Art. 8 BV, N 191.
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trachtigt sind und flr welche die Beeintrachtigung je nach ihrer Form schwerwiegende Auswir-
kungen auf elementare Aspekte der Lebensfiihrung hat».”® Ahnlich umschreibt Artikel 2 Absatz
1 BehiG, SR 151.3, den Begriff des «Behinderten» als «eine Person, der es eine voraussicht-
lich dauernde korperliche, geistige oder psychische Beeintrachtigung erschwert oder verun-
moglicht, alltagliche Verrichtungen vorzunehmen, soziale Kontakte zu pflegen, sich fortzube-
wegen, sich aus- und weiterzubilden oder eine Erwerbstatigkeit auszuliben».”" Die Gruppe der
«Behinderten» nach Artikel 112¢ BV ist damit grosser als diejenige der «Invaliden» nach Arti-
kel 112b BV,”? auch sie ist aber verfassungsrechtlich nicht scharf definiert, sondern gilt als zeit-
und gesellschaftsabhangig.” Die tatsachlichen und potenziellen Uberschneidungen zwischen
dem Invaliden- und dem Behindertenbegriff bereiten aufgrund der hinreichend klar abgegrenz-
ten Regelungs- und Finanzierungszustandigkeiten der Artikel 112b und 112¢ BV aber kaum
Probleme.’™

5.2 Hilfe fiir Betagte und Behinderte

Artikel 112¢ BV ist subsidiar im Verhaltnis zu den Leistungen der Sozialversicherungen, ein-
schliesslich Militdr- und Krankenversicherung. Letztere sollen durch die «Betagten- und Behin-
dertenhilfe» bloss erganzt werden.”

5.21 Versorgungsauftrag an die Kantone

Artikel 112c Absatz 1 BV auferlegt den Kantonen einen verbindlichen Auftrag, fur die Hilfe und
Pflege von Betagten und Behinderten zu Hause zu sorgen. Die Bundesversammlung wollte
damit die Gefahr verhindern, dass die Kantone diese Kompetenz, die gemass Artikel 112¢ Ab-
satz 1 BV eben ein Auftrag ist, nicht wahrnehmen.”® Dagegen beugt auch die Ubergangsbe-
stimmung (Art. 197 Ziff. 5 BV) vor. Sie bestimmt, dass die «Leistungen gemass Artikel 101°
[AHVG, SR 831.107"] an die Hilfe und Pflege zu Hause fiir Betagte und Behinderte ... durch
die Kantone weiter ausgerichtet werden» bis die kantonale Finanzierungsregelung in Kraft tritt.

Fur die Hilfe und Pflege von Betagten und Behinderten zu Hause zu sorgen, bedeutet haupt-
sachlich sog. Spitex-Leistungen (insbesondere Krankenpflege, Hauspflege und Haushalthilfe
sowie Mahlzeitendienste und Tagesheime’®) sicherzustellen.” Es handelt sich dabei um einen
Versorgungsauftrag.?’ Den Kantonen steht es frei, wie sie die Versorgung mit Hilfs- und Pfle-
geleistungen fir Betagte und Behinderte zu Hause sicherstellen (vgl. Art. 46 Abs. 3, Art. 47
Abs. 2 BV). Sie kdnnen (dezentrale) Verwaltungstrager beauftragen, Aufgaben an die Gemein-
den abgeben, Subventionen ausrichten oder Leistungsauftrage abschliessen.®’

Anders als der Versorgungsauftrag, den die Kantone tragen, ist die Finanzierung der Hilfs- und
Pflegeleistungen zugunsten Betagter und Behinderter zu Hause mittels individueller Beitrage

70 BGer Urteil 1D_6/2018, 3. Mai 2019, E. 6.4.

7 Vgl. auch Art. 1 Ubereinkommen (iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006, SR 0.109.
72 Biaggini, BV-Komm, Art. 112¢ BV, N 3; Dupont, CR-BV, Art. 112¢ BV, N 8.

73 Bischof, SGK-BV, Art. 8 BV, N 190.

74 Géchter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 7.

7S Dupont, CR-BV, Art. 112¢ BV, N 5; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 3.

76 Siehe AB S 2002 873, Votum Inderkulm fir die Spezialkommission NFA; Biaggini, BV-Komm, Art. 112¢ BV, N 2; Gachter/Filippo, BSK-BV,
Art. 112¢ BV, N 8.

7 AS 1978 391, S. 403 f.

78 Botschaft Ausfiihrung NFA, S. 6194 f.; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 9.

7 Botschaft NFA, S. 2444; Biaggini, BV-Komm, Art. 112¢ BV, N 2; Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 9.
80 Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 10.

81 Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 10.
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teilweise bundessozialversicherungsrechtlich geregelt. Diesbezlglich ist die Unterscheidung
zwischen «Hilfe» («aide») und «Pflege» («soins») relevant, denn Hilfe und Pflege sind bundes-
sozialversicherungsrechtlich® unterschiedlich erfasst, geregelt und finanziert.®

Insgesamt weist Artikel 112¢ Absatz 1 BV also gewissermassen zwei Schichten auf. Auf der
operativen Ebene sind die Kantone alleine zustandig — hat der Bund keine Kompetenz —, die
Pflege und Hilfe von Behinderten und Betagten sicherzustellen (Versorgungsauftrag). Auf der
finanziellen Ebene liegt eine komplexe Verbundaufgabe (Finanzierung im Verbund) vor. Wie
hoch die Kosten sind, die bei den fir die Versorgung zustandigen Kantone verbleiben, hangt
namlich von den vom Bund ausgestalteten Sozialversicherungen ab; wirden die Kantone aus
ihrer subsidiaren Finanzierungspflicht entlassen, wiirde dies hingegen bedeuten, dass der
Bund vollstandig aufkommen mdusste fur Leistungen, die im Versorgungsauftrag der Kantone
liegen.®*

5.2.2 Forderungsauftrag an den Bund

Artikel 112¢ Absatz 2 BV ist sachlich weiter als Absatz 1 dieser Bestimmung. Es geht hier nicht
nur um «Hilfe» und «Pflege» zu Hause, sondern generell um «Bestrebungen zu Gunsten Be-
tagter und Behinderter» .85 Der Bund «unterstiitzt» solche Bestrebungen, sofern sie «gesamt-
schweizerisch» (oder wenigstens sprachregional®®) sind, nach Massgabe des Gesetzes (siehe
Art. 74 IVG) — die BV schweigt sich Uber das Wie aus. Das heisst, der Bund tragt einen nicht
weiter konkretisierten, aber im Gesamtsystem der BV (insb. Art. 8 Abs. 4, Art. 41, Art. 108 Abs.
4 BV) und der vdlkerrechtlichen Pflichten der Schweiz (insb. BRK) auszulegenden Handlungs-
auftrag, Bestrebungen Dritter zu Gunsten Betagter und Behinderter zu fordern, die nicht nur
regional, sondern landesweit (oder mindestens sprachregional) erfolgen.®” Die Kompetenz des
Bundes ist damit subsidiar im féderalen Sinn (vgl. Art. 5a BV), aber sie ist es auch im gesell-
schaftspolitischen Sinn, weil sie an Initiativen Privater wie der Spitex und des Roten Kreuz und
deren Beratungs-, Betreuungs-, Bildungs-, Koordinations- und Entwicklungstatigkeiten®® an-
knlpft (vgl. Art. 6 BV).2° Damit der Staat keine eigenen Strukturen aufbauen muss, soll er
Finanzhilfen ausrichten.®"

Artikel 112¢ Absatz 2 BV erméachtigt den Bund ausdrucklich, fur seine Férderungskompetenz
Mittel aus der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung zu verwenden. Allerdings
steht es ihm frei (auch), Mittel des allgemeinen Bundeshaushalts zu verwenden.*?

82 Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 11.
8 Art. 25a KVG, SR 832.10; Art. 7 KLV, SR 832.112.31; Dupont, CR-BV, Art. 112¢ BV, N 10.

84 Siehe Egli/Filippo, «Betreutes und begleitetes Wohnen fiir dltere Menschen und Menschen mit Behinderungen»: Bundesrechtliche Hiirden fiir
zeitgemasse Versorgungsstrukturen, Rechtsgutachten, 17. Dezember 2021, Rz. 37 ff.

8 Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 12.

86  Siehe Botschaft NFA, S.2471; Landolt, SGK-BV, Art. 112¢ BV, N 36.
8 Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 13.

88 Botschaft Ausfiinrung NFA, S. 6194.

8 vgl. Biaggini, BV-Komm, Art. 112¢ BV, N 5.

%0 Botschaft NFA, S. 2442,

91 Vgl. Art. 3 Abs. 1 SuG.

92 Gachter/Filippo, BSK-BV, Art. 112¢ BV, N 15.
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6

In Erganzung zur einleitenden Zusammenfassung beantworten wir die uns vom BSV unterbrei-
teten Fragen gestitzt auf unsere Analyse wie folgt. Details entnehmen Sie bitte den obigen

Zusammenfassende Beantwortung der Fragen

Ausflhrungen.

6.1

Q. 1 Was umfasst der Begriff «Integration» (z.B. stationare und ambulante Angebote, Betreu-

Kompetenzverteilung nach Artikel 112b BV

ung/Hilfe, Pflege, Arbeit, Beschaftigung usw.) im Sinne von Artikel 112b BV?

Q. 2 Inwiefern unterscheidet sich die den Kantonen in Artikel 112b Absatz 2 BV zugewiesene
Zustandigkeit von der dem Bund in Artikel 112b Absatz 1 BV zugewiesenen Zustandigkeit?

Die Verfassung und ihre Auslegung prazisieren den Begriff der Eingliederungi.S.v.
Artikel 112b BV kaum. Bundesgerichtliche Rechtsprechung dazu gibt es keine und
die Kommentarliteratur beschrankt sich darauf, zu betonen, der Begriff sei weit
oder umfassend zu verstehen. Wie oben dargelegt (Abschnitt 4.1.2) ist der Begriff
weiter zu verstehen als derjenige der Wiedereingliederung ins Erwerbsleben. Er
muss daher mindestens alle Massnahmen umfassen, die auch dem Zweck der
Leistungen des IVG entsprechen. Das heisst, er umfasst insbesondere Massnah-
men, die Invaliditat verhindern, vermindern oder beheben sowie die zu einer ei-
genverantwortlichen und selbstbestimmten Lebensflinrung der betroffenen Person
beitragen (Art. 1a Bst. a und c IVG). Soweit die Eingliederungsmassnahmen nicht
ausreichen, gleichen weitere Massnahmen, namentlich Renten, die verbleibenden
Okonomischen Folgen der Invaliditat im Rahmen einer angemessenen Deckung
des Existenzbedarfs aus (Art. 1a Bst. b IVG).

Den Gesetzgebern des Bundes und der Kantone steht es insofern frei, in ihrem
Zustandigkeitsbereich nach Artikel 112b BV Massnahmen zu ergreifen, die geeig-
net sind, um die autonome Lebensflihrung Invalider zu férdern.

Die NFA entflocht die Kompetenzen von Bund und Kantonen weitgehend, insbe-
sondere sollten die Kantone, die individuellen Massnahmen nach dem IVG nicht
weiter mitfinanzieren mussen. Der geltende Artikel 112b Absatz 1 BV sieht eine
nachtraglich derogatorische Bundeskompetenz fur individuelle Geld- und Sach-
leistungen zur Forderung der Eingliederung Invalider vor. Daher ist grundsatzlich
anhand des einschlagigen Bundesrechts zu beurteilen, ob beziehungsweise wel-
cher Raum fur kantonale Regelungen verbleibt. Das IVG ist insofern als abschlies-
send zu verstehen, als es den Kantonen keinen Raum lasst flr vergleichbare Mas-
snahmen zugunsten desselben Empfangerkreises. Ob das IVG Raum lasst fur
weitere (andere) kantonale Massnahmen oder fir vergleichbare Massnahmen zu-
gunsten von Personen, die nicht von den IV-Massnahmen profitieren, ware im Ein-
zelfall zu prufen. Zudem kdnnte der Bund den kantonalen Handlungsraum weiter
einengen, indem er weitere Massnahmen beschlésse, um die Eingliederung Inva-
lider mittels individueller Geld- und Sachleistungen zu férdern. Dazu kann er Mittel
der IV, aber auch andere Bundesmittel verwenden.

Demgegenuber sind nach Artikel 112b Absatz 2 BV ausschliesslich die Kantone
zustandig fir Massnahmen die kollektiv — nicht individualisierbaren Personen zu-
rechenbar — sind. Die Bestimmung verpflichtet sie, kollektive Massnahmen insbe-
sondere in der Form von Beitrdgen an den Bau und den Betrieb von Institutionen,
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Q. 3 Erlaubt es Artikel 112b Absatz 2 BV den Kantonen, in ihrer Gesetzgebung individuelle
Leistungen flr Invalide (z.B. subjektbezogene Finanzierung) vorzusehen, oder liegt diese Kom-

die dem Wohnen und dem Arbeiten dienen, auszurichten. Angesichts Art. 3 und
42 BV verbietet es Artikel 112b Absatz 2 BV den Kantonen aber weder weitere
kollektive Massnahmen noch individuelle Massnahmen ausserhalb der vom Bund
besetzten Bereiche vorzusehen, solang diese nicht mit den Massnahmen und Zie-
len des IVG in Konflikt geraten.

petenz gemass Artikel 112b Absatz 1 BV ausschliesslich beim Bund?

Q. 4 Erlaubt es Artikel 112b Absatz 3 BV dem Bund, die Grundsatze und Kriterien der ambu-
lanten Eingliederung (d.h. ausserhalb von Institutionen) zusatzlich zur bereits im IFEG
(SR 831.26) geregelten stationdren Eingliederung festzulegen, wie dies in der Motion gefordert

wird?

6.2

Q. 1 Welche Reichweite und welchen Umfang hat die den Kantonen in Artikel 112c Absatz 1
BV zugewiesene Zustandigkeit, insbesondere in Bezug auf die Gewahrung von Leistungen

Siehe vorangehende Antwort: Angesichts des offenen Wortlauts von Artikel 112b
Absatz 2 BV und dem verfassungsrechtlichen Kompetenzsystems (Art. 3, 42 BV)
ist es den Kantonen wohl grundsatzlich unbenommen, individuelle Massnahmen
zu ergreifen, sofern sie dabei den Vorrang des Bundesrechts beachten (Art. 49
Abs. 1 BV). Soweit der Bund ein Sachgebiet abschliessend geregelt hat, kdnnen
die Kantone in diesem Bereich keine eigenen Regelungen vorsehen, ausser sie
verfolgen ein anderes Ziel als der Bund und legiferieren so, dass der Sinn und
Zweck der Bundesregelung gewahrt bleibt.*3

Entgegen den primaren Absichten des historischen Gesetzgebers lasst sich argu-
mentieren, dass es dem Bundesgesetzgeber unbenommen ist, Artikel 112b Absatz
3 BV anzuwenden, um den Kantonen mittels einer Rahmengesetzgebung Vorga-
ben zur Gewahrleistung eines zeitgendssischen Verstandnisses angemessener
Schutzstandards zu machen, insbesondere wenn sich generell eine entspre-
chende Weiterentwicklung der bundesrechtlichen Wertungen abzeichnet. Der
Wortlaut der Bestimmung ist dafir ausreichend offen formuliert und die Systematik
— konkret das Nebeneinander von einer Grundnorm und einer Ubergangsbestim-
mung — spricht ebenfalls dafiir. Gegen dieses Vorgehen spricht hingegen dann das
verfassungsrechtliche Prinzip der fiskalischen Aquivalenz, wenn der Bund Vorga-
ben erlasst (befiehlt), fur die die Kantone zahlen (und sie umsetzen) mussen.

Kompetenzverteilung nach Artikel 112¢c BV

und/oder die Organisation des Angebots?

Die Kantone sind verpflichtet sog. Spitex-Leistungen (insbesondere Kranken-
pflege, Hauspflege und Haushalthilfe sowie Mahlzeitendienste und Tagesheime)
sicherzustellen (Versorgungsauftrag). Wie sie das tun, steht ihnen grundsatzlich
frei. Die Finanzierung dieser Leistungen hingegen ist teilweise durch das Bundes-
sozialversicherungsrecht geregelt.

% BGE 148119, E. 4.2.
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Q. 2 Welche Tragweite und welchen Umfang hat die dem Bund in Artikel 112¢ Absatz 2 BV
zugewiesene Zustandigkeit?

Artikel 112¢ Absatz 2 weist dem Bund einen Foérderauftrag zu. Das heisst, er kann
und muss Finanzhilfen ausrichten an gesamtschweizerisch (oder wenigstens
sprachregional) tatige Organisationen, die sich flr Betagte und Behinderte einset-
zen.

Q. 3 Ermachtigt diese Bestimmung den Bund dazu, eine Rahmengesetzgebung im Sinne der
Forderung der Motion zu erlassen, die Mindeststandards fir die hausliche Pflege und Betreu-
ung von betagten Menschen und Menschen mit Behinderungen festlegt?

Nein; die Kantone sind allein fur die Aufgabe nach Artikel 112¢c Absatz 1 BV zu-
standig. Artikel 112c Absatz 2 BV ist eine reine Férderkompetenz. Sie gibt dem
Bund keine Kompetenz, eine (Rahmen)Gesetzgebung hinsichtlich Artikel 112c Ab-
satz 1 BV zu erlassen.

Q. 4 Entsprechen die verschiedenen Leistungen im Bereich der Hilfe und Pflege zu Hause, die
die Bundesgesetzgebung Uber die Sozialversicherungen vorsieht, dieser Kompetenzvertei-
lung?

Ja; die Leistungen im Aufgabenbereich der Kantone nach Artikel 112¢ Absatz 1
BV sind als Hilfeleistungen subsidiar zu den bundesrechtlichen Krankenkassen-
und Sozialversicherungsleistungen, die sich auf separate Kompetenznormen der
BV stlitzen. Daher greift der Bund damit nicht in kantonale Kompetenzen nach
Artikel 112¢ Absatz 1 BV ein.

6.3 Abgrenzungen zwischen Artikel 112b und Artikel 112¢ BV

Q. 1 Wie werden die Zustandigkeiten nach Artikel 112b BV und Artikel 112¢ BV in materieller
Hinsicht voneinander abgegrenzt?

Artikel 112b BV beschéftigt sich mit der Eingliederung ins Erwerbsleben und dar-
Uber hinaus, d.h. mit der Férderung (Entwicklung) der autonomen Lebensfihrung,
namentlich mittels Eingliederungsmassnahmen nach dem IVG und im Rahmen
von Arbeits- und Wohninstitutionen. Artikel 112¢ Absatz 1 BV hingegen beschaftigt
sich mit der Hilfe und Pflege zu Hause, hauptsachlich mit sog. Spitex-Leistungen;
Artikel 112¢ Absatz 2 BV seinerseits ist eine Férderkompetenz zugunsten Betagter
und Behinderter. Die Artikel 112b und 112¢ BV unterscheiden sich also sowohl
hinsichtlich ihres Zwecks als auch ihrer (primarer) Mittel.

Q. 2 Welche Kompetenzunterschiede bestehen hinsichtlich der verschiedenen Personengrup-
pen (Invalide, Behinderte und Betagte)?

Der Begriff «Betagte» knupft an altersbedingter Hilfs- und Pflegebedurftigkeit an;
derjenige der «Behinderten» bezeichnet Personen mit dauerhaften korperlichen,
geistigen und psychischen Beeintrachtigungen, die schwerwiegende Auswirkun-
gen auf die Ausliibung elementarer Aspekte der Lebensfliihrung haben. Den Begriff
der «Invaliden» konkretisiert die BV kaum. Historisch wird er in Anlehnung an das
IVG verstanden. Dies lasst dem Gesetzgeber einen erheblichen Spielraum, um ihn
zeitgendssischen Bedurfnissen anzupassen. Er kdnnte ihn daher wohl auf all jene
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Personen ausweiten, die im zeitgendssischen Kontext vernunftigerweise fur Leis-
tungen nach dem IVG in Frage kommen. Dazu zahlen insbesondere auch Perso-
nen, die erst von der Invaliditat bedroht werden beziehungsweise deren Erwerbs-
unfahigkeit nur «voraussichtlich» eintritt.
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