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1. Teil: Grundlagen

Gegenstand des Gutachtens und Aufbau

Das vorliegende Gutachten geht ein auf verschiedene Fragen, die unter dem Thema "Zwei-
klassenmedizin” gestellt werden. Die einzelnen Fragen sind im 2. Teil des vorliegenden
Gutachtens genannt.

Das vorliegende Gutachten geht in seinem 1. Teil auf die Grundlagen ein, wobei ausgegan-
gen wird von der verfassungsrechtlichen und der gesetzlichen Ausgangslage. In der Folge
wird gepruft, wie die Kostenlibernahme in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
und in (allfélligen) Zusatzversicherungen zur Krankenversicherung ausgestaltet ist. Die im
1. Teil behandelten Themen sind so gewahlt, dass in der Folge die konkret gestellten Fra-
gen ausgehend von den gewonnenen Ergebnissen beantwortet werden kénnen.

Die zu behandelnden Fragen sind im 2. Teil des Gutachtens aufgegriffen. Ausgehend von
dem im 1. Teil gewonnenen Ergebnissen werden die vier gestellten Fragen beantwortet.

Das vorliegende Gutachten beschrankt sich auf juristische Aspekte und beleuchtet diese
ausgehend von den massgebenden rechtlichen Bestimmungen unter Berlcksichtigung von
Rechtsprechung und Literatur.

Il. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

In der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (vom 18. April 1999, SR
101) klingt die sozialstaatliche und solidarische Ausrichtung der Verfassung bereits in der
Préaambel an; hier wird festgehalten, "dass die Starke des Wohles sich misst am Wohl der
Schwachen”. Hinzuweisen ist sodann auf die in Art. 2 Abs. 3 BV verankerte Chancengleich-
heit. Es handelt sich dabei um eine "Impulsnorm”, die als Dauerauftrag an die Behdrden in
Bund und Kantonen zu verstehen ist und welche zur Auslegung anderer Normen beigezo-
gen werden kann (Ulrich Meyer-Blaser/Thomas Gachter, in: Verfassungsrecht der Schweiz,
Zurich 2001, § 34 Randziff. 18).



Was die Krankenversicherung im Speziellen betrifft, ergibt sich aus Art. 117 BV, dass der
Bund Vorschriften Gber die Krankenversicherung erlasst, wobei er die Krankenversicherung
allgemein oder fir einzelne Bevolkerungsgruppen obligatorisch erklaren kann. Aus dieser
Verfassungsnorm lasst sich eine bestimmte materielle Ausgestaltung der Krankenversiche-
rung nicht ohne weiteres ableiten. Vielmehr ist davon auszugehen, dass Art. 117 BV als
reine Kompetenznorm ausgestaltet ist (dazu Brigitte Pfiffner Rauber, Das Recht auf Krank-
heitsbehandlung und Pflege, Diss. Zlrich, Zirich/Basel/Genf 2003, 26). Freilich ist bezogen
auf die materielle Ausgestaltung Art. 41 BV zu bericksichtigen, wo Sozialziele genannt
werden. Nach Art. 41 Abs. 1 lit. b BV setzen sich Bund und Kantone dafir ein, dass jede
Person die fur ihre Gesundheit notwendige Pflege erhalt. In der Literatur wird diesbeziglich
die Auffassung vertreten, dass das in Art. 41 BV genannte Sozialziel den Anspruch auf Leis-
tungen insoweit zu konkretisieren vermag, als die Formulierung "mindestens notwendige
Pflege" verfassungsmassige Richtschnur ist, an welcher sich der Gesetzgeber zu orientie-
ren hat (Pfiffner Rauber, a.a.0O., 7).

[l Gesetzliche Ausgangslage

1. Obligatorische Krankenpflegeversicherung

Massgebende Grundlage fur die Ausgestaltung der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung ist das Bundesgesetz uber die Krankenversicherung (KVG, vom 18. Méarz 1994, SR
832.10). Auf die im vorliegenden Zusammenhang massgebenden Bestimmungen wird
nachfolgend einlasslicher einzugehen sein. Gestutzt auf Art. 96 KVG hat der Bundesrat
(bzw. das Eidgenossische Departement des Innern) Vollzugsverordnungen erlassen.

2. Zusatzversicherung zur Krankenversicherung

Den Krankenkassen steht es frei, neben der sozialen Krankenversicherung nach KVG Zu-
satzversicherungen anzubieten. Solche Zusatzversicherungen unterliegen dem Bundesge-
setz Uber den Versicherungsvertrag (VVG, vom 2. April 1908, SR 221.229.1) (Art. 12 Abs. 2
bzw. Abs. 3 KVG). Wie der Bereich der obligatorischen Krankenpflegeversicherung von
demjenigen der Zusatzversicherung abzugrenzen ist, ist nachfolgend darzustellen (vgl. Ziff.
V.1).



3. Aufgaben der Kantone im stationéaren Bereich

Die im vorliegenden Gutachten zu beantwortenden Fragen beziehen sich auf den stationa-
ren Bereich. Insoweit ist im Hinblick auf die Fragenbeantwortung zusammenzustellen, wel-
ches die Aufgaben der Kantone im stationéren Bereich sind.

Nach Art. 39 Abs. 1 lit. d KVG kommt den Kantonen die Aufgabe zu, eine Planung fir eine
bedarfsgerechte Spitalversorgung vorzunehmen,; ebenfalls in den Aufgabenbereich der
Kantone féllt die Ausarbeitung einer Spitalliste, welche die zugelassenen Spitéler nennt,
wobei die Spitéler nach Leistungsauftrdgen in Kategorien zu gliedern sind.

Sodann kommen den Kantonen Aufgaben im Tarifbereich zu. Nach Art. 46 Abs. 4 KVG hat
die Kantonsregierung den Tarifvertrag zu genehmigen, wobei sie zu prifen hat, ob der Ta-
rifvertrag mit dem Gesetz und dem Gebot der Wirtschatftlichkeit und Billigkeit in Einklang
steht. Fehlt es an einem Tarifvertrag, so hat die Kantonsregierung nach Anhdren der Betei-
ligten den Tarif festzusetzen (Art. 47 Abs. 1 KVG).Wichtige Aufgaben haben die Kantone
sodann im Bereich der Betriebsvergleiche zwischen Spitélern; die Kantonsregierungen ha-
ben namlich entsprechende Vergleiche anzuordnen (Art. 49 Abs. 7 KVG). Den Kantonen
steht sodann frei, Globalbudgets als Steuerungsinstrument einzusetzen (Art. 51 KVG; vgl.
auch Art. 54 KVG).

V. Voraussetzungen und Umfang der Kostenubernahme in der obligatorischen

Krankenpflegeversicherung

1. Grundsatzliches zur Kostenliibernahme in der obligatorischen Krankenpfle-
geversicherung

11 Legalitatsprinzip
Das Sozialversicherungsrecht gehort zum o6ffentlichen Recht. Hier gilt das Legalitatsprinzip.

Dieses bringt mit sich, dass die gesamte Téatigkeit im Bereich der Sozialversicherung nach
Massgabe von gesetzlichen Bestimmungen zu erfolgen hat. Dies bedeutet mithin einer-



seits, dass ein Handeln nur nach Massgabe von entsprechenden Normierungen zulassig
ist; andererseits bringt das Legalitatsprinzip mit sich, dass dort eine Pflicht zum Handeln
besteht, wo eine entsprechende Norm vorliegt.

12 Umschreibung der Leistungspflicht mit Listen

In der Sozialversicherung ist regelméassig von Bedeutung, welche Leistungen durch den
Versicherungstrager zu ubernehmen sind. Diesbezuglich fallt ins Gewicht, dass auf der
Ebene von Verordnungen regelmassig Listen enthalten sind, welche die gesetzlich festge-
legte Leistungspflicht konkretisieren. Dies ist insbesondere in der Krankenversicherung der
Fall. So sind etwa in Anhang 1 zur Krankenpflege-Leistungsverordnung (KLV, vom 29. Sep-
tember 1995, SR 832.112.31) bestimmte arztliche Leistungen aufgefihrt, bezogen auf wel-
che eine Vergutungspflicht bejaht, verneint oder unter bestimmten Voraussetzungen als
gegeben bezeichnet wird. Was den Charakter dieser Liste betrifft, hat die Rechtsprechung
geklart, dass dieselbe weder als Negativliste noch als Positivliste noch als beispielhafte
Aufzahlung der leistungspflichtigen Behandlungen geltend kann; vielmehr wird bei Leistun-
gen, welche von Arztinnen oder Arzten erbracht werden, angenommen, dass diese Leis-
tungen den Voraussetzungen fur die Kostentibernahme durch die obligatorische Kranken-
pflegeversicherung entsprechen, dass also eine entsprechende gesetzliche Vermutung
besteht (SVR 2003 KV Nr. 7, Erw. 3.2 bzw. Erw. 4). Dies bedeutet mithin, dass die Frage
der Kostenlubernahme in der Krankenversicherung insoweit massgebend durch die Leis-
tungserbringerin bzw. den Leistungserbringer gesteuert wird, als es sich um Arztinnen oder
Arzte handelt.

1.3  Tarife als Grundlage fir die Berechnung der Vergitung

Im Krankenversicherungsbereich sind die Entschadigungen fur die erbrachten Leistungen in
erster Linie in Tarifvertrdgen zwischen Versicherern und Leistungserbringern festzulegen
(Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht,
Basel/Genf/Minchen 1998, Randziff. 289). Tarifvertrdge werden auch mit Spitélern abge-
schlossen, wobei hier fir die Vergutung der stationdren Behandlung Pauschalen vereinbart
werden (Art. 49 Abs. 1 KVG). Lediglich fur besondere diagnostische oder therapeutische



Leistungen kann vereinbart werden, dass diese getrennt in Rechnung gestellt werden kon-
nen (Art. 49 Abs. 2 KVG).

Mit entsprechenden Tarifvertragen durfen freilich nicht die den Versicherten gesetzlich zu-
stehenden Rechte beeintrachtigt werden. Tarifvertrage stellen ndmlich den im Rahmen der
Vertragsverhandlungen durchgesetzten Standpunkt der beteiligten Parteien tUber die An-
wendung der Rechtsregeln dar; sie dienen einer einheitlichen Rechtsanwendung, um eine
Gleichbehandlung der Versicherten, aber auch die verwaltungsmassige Praktikabilitat zu
gewabhrleisten. Der Tarifvertrag ist insoweit beispielsweise fuir ein Gericht nicht verbindlich;
das Gericht beriicksichtigt den Tarifvertrag aber, soweit er eine dem Einzelfall angepasste
und gerecht werdende Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulasst.
Werden in einem Tarifvertrag Limiten festgesetzt, muss dies so erfolgen, dass die Limiten
den Leistungsanspruch der versicherten Person nicht einschranken. Mit anderen Worten
vermogen Limiten, die in einem Tarifvertrag enthalten sind, den sozialversicherungsrechtli-
chen Leistungsanspruch im Verhaltnis Leistungserbringer - Versicherung bzw. versicherte
Person - Versicherung nicht rechtswirksam zu beschranken. Fur tarifvertragliche Hochst-
ansatze verhalt es sich ebenso (so Urteil des Eidgendssischen Versicherungsgerichtes
vom 9. Januar 2004, 1 281/02, Erw. 4.3.1. sowie 4.3.2).

Diese gerichtlich bestatigte Betrachtungsweise lasst mithin die in gewisser Hinsicht be-
schrankte Bedeutung der Tarifvertrage erkennen.

2. Voraussetzungen der Kosteniibernahme durch die Krankenpflegeversiche-
rung

Welche Leistungen durch die soziale Krankenpflegeversicherung zu ibernehmen sind, wird
in Art. 24 ff. KVG umschrieben. Ausgangspunkt bildet die gesetzliche Festlegung, dass die
zu vergutenden Leistungen wirksam, zweckmassig und wirtschaftlich sein missen (Art. 32
Abs. 1 KVG). Das Krankenversicherungsgesetz strebt insoweit zentral die Zielsetzung an,
dass die gesamte Bevolkerung fir eine umfassende medizinische Versorgung abgedeckt
ist; die versicherten Personen sollen zur Deckung der Kosten des medizinischen Grundbe-
darfs nicht auf irgendwelche Zusatzversicherungen angewiesen sein. Mit dem Krankenver-
sicherungsgesetz wird also eine qualitativ hochstehende und zweckmassige gesundheitli-
che Versorgung sichergestellt (so Eugster, a.a.O., Randziff. 3). Was die Konkretisierung



der vorgenannten allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen (Wirksamkeit, Zweckmassigkeit
und Wirtschattlichkeit) betrifft, ist auszugehen davon, dass die notwendigen Vorkehren zur
Krankheitsbehandlung zu tbernehmen sind. Notwendig ist dabei eine Vorkehr, wenn sie in
medizinischer Hinsicht zur Erzielung des Erfolges zwangslaufig unentbehrlich und unver-
meidlich ist; dabei ist die Notwendigkeit einer bestimmten Vorkehr nach objektiven Kriterien
festzustellen, wobei die begriindete Erwartung eines bestimmten Erfolges miteinzubezie-
hen ist (Eugster, a.a.O., Randziff. 101). Dabei muss zudem berlcksichtigt werden, dass
Ziel jeder arztlichen Behandlung die moglichst vollstandige Beseitigung der korperlichen
oder psychischen Beeintrachtigung ist (Eugster, a.a.O., Randziff. 109). Insoweit sind die zu
ubernehmenden Leistungen so zu bestimmen, dass sie dem konkreten Fall angepasst sind
und den angestrebten Heilungserfolg erwarten lassen (Alfred Maurer, Das neue Kranken-
versicherungsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1996, 51).

3. Umfang der Kostentibernahme im stationaren Bereich

3.1 Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen, die im stationaren
Bereich durchgefihrt werden

Art. 25 Abs. 2 lit. a KVG sieht vor, dass im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen zu tbernehmen sind, die
stationar durchgefuhrt werden; dabei gilt, dass diese Leistungen der Diagnose oder Be-
handlung einer Krankheit und ihrer Folgen dienen (so Art. 25 Abs. 1 KVG).

Diagnostische Massnahmen sind solche, die sich auf die Klarung einer manifesten Krank-
heit oder eines konkreten Krankheitsverdachtes beziehen. Dabei wird diejenige diagnosti-
sche Massnahme ebenfalls erfasst, die deshalb durchgefiihrt wird, weil eine versicherte
Person subjektiv Krankheitssymptome wahrnimmt, auch wenn sich diese im Nachhinein
als nicht krankhaft erweisen (Eugster, a.a.O., Randziff. 104).

Von Behandlung einer Krankheit wird dann gesprochen, wenn die entsprechende Mass-
nahme darauf abzielt, die geschadigte Gesundheit so gut wie moglich wieder herzustellen
oder zu verbessern. Ziel der Krankheitsbehandlung ist immer die mdglichst vollstandige
Beseitigung der korperlichen oder psychischen Beeintréchtigung. Dies schliesst eine auch
uber die rein medizinische Zielsetzung hinausgehende Behandlung ein, soweit mittels me-
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dizinischer Massnahmen eine moglichst optimale berufliche und soziale Eingliederung er-
fasst wird (Eugster, a.a.O., Randziff. 109).

Von Belang ist, dass nach Art. 25 Abs. 2 lit. a KVG auch Pflegemassnahmen erfasst sind.
Zur Grundpflege zéhlen dabei pflegerische Leistungen auch nicht medizinischer Art. Darun-
ter sind Massnahmen zu verstehen, die neben dem seelischen Zuspruch in der Hauptsache
jene Handreichungen und Handlungen umfassen, welche die versicherte Person selbst
ohne Unterstitzung vornehmen wirde, wenn sie Giber die notige Kraft, den Willen oder das
Wissen verfugte (Eugster, a.a.O., Randziff. 114). Bei der in Art. 25 Abs. 2 lit. a KVG vorge-
nommenen Abgrenzung der Leistungen ist von einem weitest gefassten Kreis auszugehen;
die hier gewahlte umfassende Formulierung schrénkt die konkreten Massnahmen priméar
nicht ein; vom Gesprach mit der kranken Person, das wohl nach wie vor die Hauptgrundla-
ge der Diagnosestellung bildet, bis zu den modernsten Diagnosemethoden sind alle Mass-
nahmen inbegriffen (so Pfiffner Rauber, a.a.O., 109).

3.2 Aufenthaltin der allgemeinen Abteilung eines Spitals

In Art. 25 Abs. 2 lit. e KVG wird festgelegt, dass die im Rahmen der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung zu tbernehmenden Leistungen "den Aufenthalt in der allgemeinen
Abteilung eines Spitals" umfassen. Auch hier fallt massgebend ins Gewicht, dass eines der
Ziele der Revision des Krankenversicherungsgesetzes war, eine qualitativ hochstehende
medizinische Versorgung sicherzustellen (Art. 43 Abs. 6 KVG; BBI 1992 | 174) und gleich-
zeitig einen "breiteren Schutz als im Rahmen der Grundversicherung nach bisherigem
Recht" zu gewahren (BBI 1992 | 140 unten) (so BGE 123 V 305, bezogen auf die allgemei-
ne Abteilung). Dabei fallt ins Gewicht, dass das spezifische Aufgabengebiet des Spitals
bestimmt, welche fachliche Ausbildung das Personal aufweisen muss und welche medizi-
nischen Einrichtungen zur gebotenen Mindestausstattung gehéren. Jedenfalls muss eine
zweckentsprechende personelle und technische Ausstattung vorliegen (relatives Moment),
und es ist zudem - im Sinne eines absoluten Moments - ein minimaler Grundbestand an
allgemeinen spitalmassigen Einrichtungen und Dienstleistungen notwendig (Eugster,
a.a.O., Randziff. 245).
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4. Zulassung von Spitélern und anderen Einrichtungen zur Tatigkeit zulasten
der obligatorischen Krankenpflege

Welche stationdren Einrichtungen zur Tatigkeit zulasten der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung zugelassen sind, wird durch Art. 39 KVG festgelegt. Im vorliegenden Zusam-
menhang ist von Bedeutung, dass die Zulassung voraussetzt, dass die betreffende Einrich-
tung eine ausreichende arztliche Betreuung gewahrleistet, Uber das erforderliche Fachper-
sonal verfugt, Uber zweckentsprechende medizinische Einrichtungen verfugt und eine
zweckentsprechende pharmazeutische Versorgung gewahrleistet (Art. 39 Abs. 1 lit. a bis it.
¢ KVG). Diese krankenversicherungsrechtlichen Anforderungen an ein Spital stellen einen
indirekten Eingriff in die kantonale Spitalhoheit dar, welcher durch das Bundesrecht vorge-
geben wird (vgl. Raymond Spira, Les compétences des cantons en matiere d'assurance
obligatoire des soins, in: LAMal-KVG, Lausanne 1997, 73). Es ist insoweit also von erhebli-
cher Bedeutung, dass bundesrechtlich eine bestimmte Mindestleistung in der stationéren
Einrichtung vorgegeben ist.

V. Zusatzversicherungen zur obligatorischen Krankenpflegeversicherung
1. Abgrenzung Grundversicherung - Zusatzversicherung nach den Bestimmun-
gen des KVG

1.1  Zielsetzung des KVG

Nach dem friheren Krankenversicherungsrecht war die von den Krankenkassen angebote-
ne Zusatzversicherung eng mit den Pflichtleistungen verbunden. Dieses System wurde
durch das heute in Kraft stehende Krankenversicherungsgesetz ganzlich umgestaltet. Die
Zusatzversicherung wurde aus dem Sozialversicherungsrecht herausgeltst. Nach Art. 12
Abs. 3 KVG unterstehen die von den Krankenversicherungen angebotenen Zusatzversiche-
rungen dem Versicherungsvertragsgesetz (VVG) (dazu grundlegend Alfred Maurer, Verhalt-
nis obligatorische Krankenpflegeversicherung und Zusatzversicherung, in: LAMal-KVG, 703
ff.). Der Gesetzgeber hat damit eine konsequente Trennung von Grundversicherung und
Zusatzversicherung in die Wege geleitet (vgl. Dominique Wohnlich, Zusatzleistungen im
ambulanten Bereich der Krankenversicherung, Diss. Zurich 2002, 47).
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1.2  Festlegungen in der parlamentarischen Beratung des Gesetzes

In der parlamentarischen Beratung wurde betont, dass mit den Bestimmungen des Kran-
kenversicherungsgesetzes die Versicherer die gesetzlichen Grundleistungen nach KVG zu
erbringen haben. Betont wurde, dass die Versicherer den Leistungsfacher noch weiter off-
nen kdnnen, wobei dies im Rahmen der vom Privatrecht normierten Zusatzversicherungen
geschehen koénne (vgl. AB 1992 S 1273; Standerat Huber). Einschrénkend wurde darauf
hingewiesen, dass "Zusatzversicherungen (...) also nur noch die Aufgabe (haben), Komfort-
leistungen abzudecken"; es wurde zudem vermerkt, dass aus diesem Grund ein gewisser
Ausbau der Leistungen in der Grundversicherung unabdingbar gewesen sei, wobei gerade
"die unbeschréankte Leistungspflicht im Spital" als Beispiel genannt wurde (vgl. AB 1993 N
1737; Nationalratin Segmuller). Ruckschlisse auf die Abgrenzung zwischen Grundversi-
cherung und Zusatzversicherung lassen sich zudem aus der parlamentarischen Beratung
der 2. KVG-Revision ableiten. Hier wird deutlich aufgezeigt, dass mit Zusatzversicherungen
zur obligatorischen Krankenpflegeversicherung nicht jedwelche Entschadigung vereinbart
werden kann. So wird vermerkt, dass im stationéaren Bereich "in Folge der Durchsetzung
des Tarifschutzes bei der Behandlung von Zusatzversicherten in 6ffentlichen Spitélern” er-
hebliche und nicht bezifferbare Einnahmenausfalle resultieren werden (vgl. AB 2001 S 630;
Standerat Buttiker). Sodann wurde vermerkt, dass aus den Zusatzversicherungen alles zu
bezahlen ist, "was Uber die Basisleistungen hinausgeht” (vgl. AB 2001 S 638; Standerat
Brandli); inhaltlich wurde dies dahingehend spezifiziert, dass aus einer Zusatzversicherung
effektiv nur "die freie Arztwahl und die Wahl der Unterbringung, des Zimmers" zu bezahlen
sind (vgl. AB 2001 S 644; Standerat David). Dies fuhrte - was hier anzuftigen ist - denn
auch dazu, dass in der Literatur betont wird, dass fir eine Abgeltung durch die Zusatzversi-
cherung nur sehr beschrankte Leistungen in Frage kommen, zu welchen Hotellerie-
Leistungen und Nicht-Pflichtleistungen wie Face-Lifting, Operationen mit rein asthetischer
Zielsetzung an den Mammae, Haartransplantationen und Ahnliches in Frage kommt (dazu
H.H. Brunner, Teilrevision des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung, Schweizeri-
sche Arztezeitung 2000 2570). Die durch das Krankenversicherungsgesetz strikt vorge-
nommene Teilung zwischen Grundversicherung und Zusatzversicherung bringt also mit
sich, dass im Rahmen der Zusatzversicherung nur nicht-kassenpflichtige medizinische
Massnahmen (z.B. ambulante Eingriffe rein asthetischer Natur) und gewisse Leistungen
der Komplementarmedizin versichert werden kdnnen (so Christian Conti, Zusatzhonorar
des Arztes und KVG, AJP 2001 1152).
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13 Rechtsprechung zur Trennung Grund- und Zusatzversicherung

Die Gerichte hatten sich in Teilbereichen bereits mit der Abgrenzung zwischen Grundversi-
cherung und Zusatzversicherung zu befassen. Im Vordergrund steht ein Entscheid des
Bundesgerichtes, in dem festgelegt wird, dass der im Bereich des Krankenversicherungs-
gesetzes geltende Tarifschutz einer Abrechnung ausserhalb des festgesetzten Tarifes
dann nicht entgegensteht, wenn es um die Vergutung "echter Mehrleistungen” geht, die in-
haltlich Gber den Leistungsumfang der obligatorischen Krankenpflegeversicherung hinaus-
gehen (BGE 126 Il 350). Sodann hat das Bundesgericht entschieden, dass wegen des Ta-
rifschutzes und unter Berticksichtigung des zwingenden Grundsatzes des Einheitstarifs die
Moglichkeit des Arztes und der Arztin, vom Patienten und der Patientin Honorarzuschlage
zu verlangen, aufgehoben werde; es kdnnten - so das Bundesgericht - mit Zusatzversiche-
rungen nur echte Mehrleistungen abgedeckt werden, "wie im stationdren Bereich etwa die
Kosten fur den Aufenthalt in der Privat- oder halbprivaten Spitalabteilung anstelle derjenigen
in der allgemeinen Abteilung” (Entscheid 5C.162/2000, Erw. 2.b.a.a; zum Ganzen auch Ueli
Kieser, Die Bedeutung des krankenversicherungsrechtlichen Tarifschutzes im stationéaren
Bereich, SZS 2003 424 f.).

2. Leistungsbereiche, die in der Zusatzversicherung abgedeckt werden kdnnen

Nach den voranstehenden Ausfuihrungen ist offensichtlich, dass Zusatzversicherungen nur
"echte Mehrleistungen” abdecken kdnnen, welche ganzlich ausserhalb des Leistungsberei-
ches der obligatorischen Krankenpflegeversicherung liegen. Samtliche Bereiche, die ge-
stitzt auf die bundesrechtlich vorgegebenen Bestimmungen im Rahmen der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung zu erbringen sind, kénnen und durfen nicht tber Zusatz-
versicherungen abgedeckt werden.

Auszugehen ist mithin von der Frage, welche Leistungen nach dem heute geltenden Kran-
kenversicherungsgesetz zwingend zu erbringen sind. Dabei féllt massgebend ins Gewicht,
dass der Gesetzgeber bewusst eine Ausweitung des Kreises der im Rahmen der Grund-
versicherung zu tibernehmenden Leistungen festgelegt hat. So sind etwa - im ambulanten
Bereich - zuséatzlich bestimmte zahnéarztliche Behandlungen zu tibernehmen; ferner sind
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durch Festlegungen auf Verordnungsebene die Leistungen gerade in Bereichen ausgebaut
worden, welche bislang oft durch Zusatzversicherungen abgedeckt wurden (etwa Ernéh-
rungsberatung oder Leistungen in der Komplementarmedizin; dazu Wohnlich, a.a.O., 72).
Dies fuhrt fir den ambulanten Bereich dazu, dass der Kreis der zusatzversicherungsféahi-
gen Leistungen erheblich geschmalert wurde (so die Feststellung bei Wohnlich, a.a.O., 73).

Fur den stationaren Bereich ist ebenfalls davon auszugehen, dass nur sogenannte "echte"
Mehrleistungen Uber Zusatzversicherungen abgedeckt werden kénnen. Den stationaren
Einrichtungen verbleibt also nur bei entsprechenden Mehrleistungen ein Spielraum, um Zu-
satzleistungen anzubieten. Solche Zusatzleistungen kdnnen etwa darin bestehen,

- dass die zusatzversicherte Person die Behandlung durch eine und diesselbe Person
(in der Regel den Chefarzt bzw. die Chefarztin) verlangen kann,

- dass Cheféarztinnen und Chefarzte Leistungen erbringen, fur die sie "Uberqualifiziert"
sind (etwa das Anlegen eines einfachen Verbandes durch die Chefarztin),

- dass haufiger oder langer als medizinisch erforderlich Visiten etc. vorgenommen wer-
den (etwa dreimaliger Arztbesuch am Tag, ohne dass dies medizinisch notwendig ware),

- dass die pflegerischen Massnahmen regelméssig durch dieselbe Personen vorge-
nommen werden (Zuteilung einer verantwortlichen Krankenschwester),

- dass der Komfort hoher ist,

- dass Einzelleistungen erbracht werden, die in der Grundversicherung nicht abgedeckt
sind (z.B. Zusatzberatungen, medizinisch nicht erforderliches Literaturstudium oder beson-
dere Patientenberatung Uiber das medizinisch gebotene Mass hinaus) (so Ueli Kieser,
a.a.0., 427 f1).

2. Teil: Beantwortung der gestellten Fragen

I.  Zulassigkeit der unterschiedlichen Behandlung von Grundversicherten und
Zusatzversicherten bei Untersuchungen, Behandlungen und Pflegemassnahmen
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Die Beantwortung der gestellten Frage hat auszugehen davon, dass mit dem heutigen
Krankenversicherungsgesetz eine zeitgemasse und umfassende medizinische Grundver-
sorgung auf Kosten der sozialen Krankenversicherung sichergestellt wird (dazu Eugster,
a.a.O., Randziff. 3). Die Sicherstellung einer qualitativ hochstehenden und zweckméassigen
gesundheitlichen Versorgung stellt ein weiteres Ziel des Krankenversicherungsgesetzes
dar, womit der Gesetzgeber sich vom bisherigen System abgewendet hat, in welchem le-
diglich ein Minimalleistungskatalog vorgeschrieben war (Eugster, a.a.O., Randziff. 3). Des-
halb wird denn auch verschiedentlich betont, dass mit dem Inkrafttreten des Krankenversi-
cherungsgesetzes ein Leistungsausbau einherging. Folgerichtig konnte sich der Gesetzge-
ber bei dieser Ausgangslage dazu entschliessen, den Bereich der Giber Zusatzversicherun-
gen abzudeckenden Leistungen enger zu umschreiben. Wie insbesondere aus den parla-
mentarischen Beratungen deutlich entnommen werden kann, war sich der Gesetzgeber -
gerade bezogen auf den stationaren Bereich - klar bewusst, dass einerseits der Grundver-
sorgungsbereich ausgebaut und andererseits der Zusatzversicherungsbereich einge-
schrankt wird.

Eine zweite massgebende Feststellung bezieht sich auf den durch die Zusatzversicherung
zulassigerweise noch abzudeckenden Bereich. Insbesondere unter Berticksichtigung von
Art. 25 Abs. 2 lit. a KVG steht namlich fest, dass der gesamte medizinische Bereich durch
die Grundversicherung zu tUbernehmen ist. Die in der genannten Bestimmung erfassten
Bereiche der Untersuchung, der Behandlung und der Pflegemassnahme sind sehr weit
gefasst und schliessen gar eine uber die rein medizinische Zielsetzung hinausgehende Lei-
stung ein (dazu Eugster, a.a.O., Randziff. 109). Entsprechend wurde denn auch in der
parlamentarischen Beratung des Gesetzes betont, dass Zusatzversicherungen sich auf
"Komfortleistungen" zu beschranken haben.

Diese Betrachtungsweise wird gestarkt durch die neueste Rechtsprechung, nach welcher
im Rahmen von Zusatzversicherungen lediglich noch "echte Mehrleistungen™ abgedeckt
werden kénnen. Es muss sich also bei Leistungen, die flr zusatzversicherte Personen er-
bracht werden sollen, um solche handeln, die von ihrer Art her andere sind als solche, die in
der Grundversicherung erbracht werden. Weil aber - wie aufgezeigt - in der Grundversiche-
rung der gesamte medizinisch massgebende Bereich abgedeckt wird, wird klargestellt,
dass - wie dies denn auch in der parlamentarischen Beratung hervorgehoben wurde - die
Zusatzversicherungen lediglich noch Komfortleistungen (Hotellerie, Einbettzimmer etc.)
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abdecken kdnnen. Zu diesen Komfortleistungen zahlen auch medizinisch nicht notwendige
Leistungen (wie etwa die durchgéangige Betreuung durch den Chefarzt bzw. die Chefarztin).

Ausgehend von dieser durch das Parlament klar vorgegebenen und durch die Rechtspre-
chung bestatigten Auffassung steht fest, dass im pflegerisch-medizinischen Bereich
Grundversicherte und Zusatzversicherte insoweit gleich behandelt werden missen, als es
sich um medizinisch notwendige Bereiche handelt.

Es ist bezogen auf einzelne in Frage stehende Massnahmen zu entscheiden, ob sie zum
medizinisch notwendigen Bereich gehdren oder nicht. Dabei muss freilich beachtet werden,
dass nach der klaren Zielsetzung des heutigen Krankenversicherungsgesetzes der Leis-
tungsbereich gegentber dem friiheren Rechtszustand ausgebaut wurde und dass nicht nur
eine qualitativ durchschnittliche, sondern eine qualitativ hochstehende Versorgung ange-
strebt wird.

Zusammenfassend ist deshalb aus juristischer Sicht festzuhalten, dass im medizinischen
Bereich eine unterschiedliche Behandlung von Grundversicherten und Zusatzversicherten
nicht zulassig ist.

Il. Aufgabe der Kantone im Bereich der stationadren Behandlung

1. Zu beurteilende Ausgangslage

Die Frage bezieht sich auf Entwicklungen im Kanton Zurich, welche dahingehen, dass be-
stimmte bzw. zu bestimmende Massnahmen im Bereich der Grundversicherung nicht mehr
erbracht werden. Als Beispiele genannt werden Gesprache mit Angehdrigen von Patientin-
nen und Patienten, die Intensitat der Betreuung oder die Wartefrist bei der Kérperpflege
(Beispiele gemass Tages-Anzeiger vom 12. Juni 2004, 13). Ebenfalls angesprochen wird
die Frage, ob Operationen durch den Chefarzt bzw. die Chefarztin vorgenommen werden
(Neue Zurcher Zeitung vom 23. Juni 2004).

Insoweit wird offensichtlich, dass auf kantonaler Ebene eine Umgestaltung des durch die
Grundversicherung zu erbringenden Leistungsrahmens angestrebt bzw. diskutiert wird.
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Bei dieser Ausgangslage stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls in welchem Ausmass
ein einzelner Kanton das Leistungsangebot in der Grundversicherung bestimmen kann.

2. Beantwortung der gestellten Frage

Durch den Erlass des Krankenversicherungsgesetzes hat der Bundesgesetzgeber die ihm
verfassungsrechtlich zustehende Kompetenz ausgeschopft. In der Literatur wird entspre-
chend betont, dass gerade im stationaren Bereich durch die krankenversicherungsrechtli-
chen Anforderung ein Eingriff in die kantonale Spitalhoheit erfolgt. Insoweit ist festzustellen,
dass das Ausmass der im stationéaren Bereich zu erbringenden Leistungen nicht durch kan-
tonale Regelungen bestimmt wird, sondern durch bundesrechtliche Normen umschrieben
wird. Es steht insoweit nicht einem Kanton zu, eine Auslegung der bundesrechtlichen Nor-
mierung unter Beriicksichtigung seiner eigenen Interessen vorzunehmen. Vielmehr haben
die kantonalen Behdrden sich bei der Auslegung der bundesrechtlichen Normen von den
allgemeinen Auslegungsprinzipien leiten zu lassen, was mit sich bringt, dass insbesondere
die Uberlegungen des Bundesgesetzgebers miteinzubeziehen sind. Dies ist gerade im hier
interessierenden Bereich von Belang, da sich aus der parlamentarischen Beratung des
Krankenversicherungsgesetzes klar entnehmen lasst, dass im stationéaren Bereich gegen-
tber dem friheren Rechtszustand ein bestimmter Ausbau der Leistungen erfolgen muss.
Nicht hinnehmbar ist im Ubrigen, dass einzelne Kantone voneinander abweichende Ausle-
gungen von bundesrechtlichen Bestimmungen Uber das Leistungsniveau im stationdren
Bereich vornehmen; denn bei der Umsetzung von bundesrechtlich vorgegebenen Berei-
chen ist eine einheitliche Auslegung der Bestimmungen vorzunehmen.

Dies bringt mit sich, dass gegebenenfalls durch die Aufsichtsinstanz auf Bundesebene ein-
zuschreiten ist, wenn einzelne Kantone von den Bestimmungen des Krankenversiche-
rungsgesetzes abweichen wollen bzw. entsprechende Uberlegungen vornehmen. Nach Art.
76 Abs. 1 ATSG uberwacht der Bundesrat die Durchfiihrung der Sozialversicherungen. E-
benfalls einzubeziehen ist Art. 21 KVG, wo bestimmt wird, dass den Versicherern Weisun-
gen zur einheitlichen Anwendung des Bundesrechts erteilt werden kénnen. Dies belegt e-
benfalls, dass dem Bundesgesetzgeber am einheitlichen Vollzug des Krankenversiche-
rungsgesetzes erheblich gelegen ist.
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lll. Begriff der "Zweiklassenmedizin"

Es finden sich politische Ausserungen, wonach die Zweiklassenmedizin "politisch tibers
Krankenversicherungsgesetz gewollt" ist (so etwa Neue Zircher Zeitung, 23. Juni 2004).
Diese Festlegung ist unzutreffend. Nach den vorstehenden Uberlegungen ergibt sich, dass
gerade im medizinischen Bereich die Zusatzversicherungen keine Zusatzleistungen anbie-
ten darfen. Lediglich dort, wo es um sogenannte Komfortleistungen geht, steht den Zusatz-
versicherungen ein Deckungsbereich offen. Der Bundesgesetzgeber wollte mit dem Erlass
des Krankenversicherungsgesetzes die "Zweiklassenmedizin" gerade verhindern bzw. auf-
heben. Dies wird denn auch durchwegs entsprechend dargestellt. So hat etwa die Eidge-
nossische Kommission fur Grundsatzfragen der Krankenversicherung in Thesen, welche
sie erarbeitet hat, festgelegt, dass die obligatorische Krankenpflegeversicherung alle fir die
Gesundheit relevanten Leistungen abdeckt und damit eine Zweiklassenmedizin verhindert
(vgl. CHSS 2000 198). Es ist ein offensichtlicher Widerspruch zu den vorstehend aufge-
zeigten Entscheidungen des Bundesgesetzgebers und ein Nichtberticksichtigen der dazu
entwickelten bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wenn davon gesprochen wird, das
Krankenversicherungsgesetz "wolle" eine "Zweiklassenmedizin”. Richtig ist demgegenuber,
dass das Krankenversicherungsgesetz den gesamten medizinischen Bereich einheitlich
und umfassend in die Grundversicherung einordnete; fur die Zusatzversicherungen verbleibt
der Komfortbereich, wobei gerade medizinische Leistungen nicht unterschiedlich erbracht
werden durfen. Der Begriff der "zwei Klassen" kann sich mithin lediglich auf Komfortleistun-
gen (wie etwa Hotellerie-Leistungen oder medizinisch nicht notwendige Bereiche) beziehen.
Es stellt eine nicht hinnehmbare Verdrehung der gesetzgeberischen Absichten dar, wenn
ausgefuhrt wird, das Krankenversicherungsgesetz wolle eine Zweiklassenmedizin einflh-
ren. Angesichts der offensichtlichen Unzul&ssigkeit entsprechender Feststellungen mag
gerechtfertigt sein, der Aufsichtsinstanz Kenntnis von solchen Ausserungen zu geben, da-
mit diese die allenfalls erforderlichen Schritte in die Wege leiten kann.

IV. Verwendung unterschiedlicher Hilfsmittel

1. Zu beurteilende Ausgangslage
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Nach Mitteilungen in der Tagespresse werden bei bestimmten Hilfsmitteln Unterschiede
gemacht zwischen Grundversicherten und Zusatzversicherten. So wird als Beispiel ge-
nannt, dass ein Herzschrittmacher, der sich den Aktivitdten der tragenden Person anpasst,
nur bei Zusatzversicherten Verwendung findet (vgl. Tages-Anzeiger, 12. Juni 2004, 13).

2. Beantwortung der gestellten Frage

Auszugehen ist davon, dass der Herzschrittmacher kein Hilfsmittel im juristischen Sinne
darstellt; dazu zahlen namlich dann Gegenstande nicht, wenn sie ihre Ersatzfunktionen nur
erfullen kdnnen, wenn sie zunachst - wie dies beim Herzschrittmacher der Fall ist - durch
einen chirurgischen Eingriff ins Kdrperinnere verbracht werden und nur auf gleiche Weise
wieder zu ersetzen sind (dazu BGE 115 V 191; Verneinung der Hilfsmittelfunktion fir einen
Herzschrittmacher in: ZAK 1966 49). Dies wiederum bedeutet, dass die Verwendung eines
Herzschrittmachers zu den Ublichen Behandlungen zahlt. Dies wiederum l&asst erkennen,
dass die Frage, ob ein Herzschrittmacher von einer bestimmten Qualitéat einzusetzen ist
oder nicht, ausschliesslich nach medizinischen Gesichtspunkten zu beantworten ist. Mass-
gebend sind mithin die allgemeinen Voraussetzungen, welche an die Kostenlibernahme
durch die Krankenpflegeversicherung gestellt werden. Es muss sich um eine wirksame,
zweckmassige und wirtschatftliche Leistung handeln (vgl. Art. 32 Abs. 1 KVG). Von Bedeu-
tung ist im Ubrigen diesbezuglich, dass nach Art. 20 Abs. 2 der Krankenpflege-
Leistungsverordnung (SR 832.112.31) Mittel und Gegenstéande, welche in den Korper im-
plantiert werden, in der "Liste der Mittel und Gegenstande", fir welche die Krankenversiche-
rung eine Vergutung zu leisten hat, nicht aufgefuhrt sind. lhre Vergitung wird vielmehr mit
der entsprechenden Behandlung in den Tarifvertragen geregelt. Insoweit ist von Bedeutung,
dass nach Art. 49 KVG zwischen den Vertragsparteien - den Spitélern und der Krankenver-
sicherung - vereinbart wird, wie die stationdr zu erbringenden Leistungen vergitet werden.
Was den Tarifvertrag als solchen betrifft, fallt nach der Rechtsprechung massgebend ins
Gewicht, dass Tarifvertrage keine eigenen Rechtsregeln darstellen, sondern nur eine Kon-
kretisierung und Umschreibung der gesetzlichen und verordnungsmassigen Bestimmungen
beinhalten. Tarifvertréage stellen deshalb (wie Verwaltungsweisungen) den - im Rahmen der
Vertragsverhandlungen durchgesetzten - Standpunkt der Beteiligten Gber die Anwendung
der Rechtsregeln dar und dienen einer einheitlichen Rechtsanwendung, um eine Gleichbe-
handlung der Versicherten, aber auch die verwaltungsmassige Praktikabilitat zu gewahrleis-
ten. Der Tarifvertrag ist insoweit fir ein Gericht nicht verbindlich; das Gericht bertcksichtigt



20

den Tarifvertrag aber, soweit er eine dem Einzelfall angepasste und gerechtwerdende Aus-
legung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zuléasst. Werden in einem Tarifver-
trag Limiten festgesetzt oder bestimmte Gegenstande nicht aufgefuhrt, muss dies so erfol-
gen, dass der gesetzliche Leistungsanspruch der versicherten Person nicht eingeschrankt
wird. Mit anderen Worten vermdgen entsprechende tarifvertragliche Einschrankungen den
sozialversicherungsrechtlichen Leistungsanspruch im Verhéltnis Leistungserbringer - ver-
sicherte Person nicht rechtswirksam zu beschranken (dazu Naheres im Urteil des Eidge-
nossischen Versicherungsgerichtes vom 9. Januar 2004, | 281/02, Erw. 4.3.1 sowie 4.3.2).
Mithin hat sich die erwdhnte Frage nicht nach (allfalligen) tarifvertraglichen Bestimmungen,
sondern nach den allgemeinen krankenversicherungsrechtlichen Grundsatzen zu beant-
worten.

Weil mithin der Herzschrittmacher einen typischen und ausschliesslichen medizinischen
Bereich betrifft, fallt ausser Betracht, bei zusatzversicherten Personen einen qualitativ bes-
seren Herzschrittmacher einzusetzen als bei grundversicherten Personen. Insoweit kann
mit den gesetzgeberischen Zielsetzungen kaum in Ubereinstimmung gebracht werden,
dass ein Herzschrittmacher mit der Fahigkeit, sich der Aktivitat der tragenden Person anzu-
passen, lediglich bei zusatzversicherten Personen eingesetzt wird.

Zirich, 26. August 2004
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