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Monistische Finanzierung von Gesundheitsleistungen — Verfassungsmassigkeit

EJPD, Bundesamt fir Justiz (Gutachten vom 15. Januar 2018)
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petenzverteilung; Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz

Mots clés: financement de 'assurance-maladie sociale ; subventions des pouvoirs publics ; partage
des compétences ; principe de I'équivalence fiscale

Regeste:

1.

Der Bundesgesetzgeber kann sich auf Artikel 117 Absatz 1 BV stiitzen, um den Kantonen vor-
zuschreiben, einen Teil der Vergiitung der von der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
gedeckten Leistungen zu ibernehmen, einschliesslich eines Teils der Verglitung von ambulan-
ten Behandlungen. Er ist auch dafiir zusténdig, die Ausrichtung dieses Beitrags an die Versi-
cherer vorzusehen.

2. Aus rechtlicher Sicht wird diese Bundeskompetenz durch die staatspolitischen Maximen in Ar-
tikel 43a BV und insbesondere durch die Maxime der fiskalischen Aquivalenz nicht einge-
schrénkt.

3. Sie wird auch durch Artikel 46 Absatz 3 BV nicht begrenzt.

Regeste:

1. Le législateur fédéral peut se fonder sur l'art. 117 al. 1 Cst. pour imposer aux cantons
la prise en charge d'une part de la rémunération des prestations couvertes par I'assu-
rance obligatoire des soins, y compris une part de la rémunération des traitements
ambulatoires. Il est aussi compétent pour prévoir le versement de ce subside aux as-
sureurs.

2. Cette compétence fédérale n'est pas limitée d'un point de vue juridique par les maximes
politiques de l'art. 43a Cst. et en particulier par celle de I'équivalence fiscale.

3. Elle n'est pas non plus limitée par l'art. 46 al. 3 Cst..

Rechtliche Grundlagen: Art. 3, 5 Abs. 2, 5a, 43a, 46 Abs. 3, 117 BV; KVG
Base juridique: art. 3, 5 al. 2, ba, 43a, 46 al. 3, 117 Cst. ; LAMal

Die Kommission flr soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates hat das Bundesamt
fur Justiz gebeten, die Frage der Verfassungsmassigkeit einer monistischen Finanzierung von
stationaren und ambulanten Gesundheitsleistungen zu prifen. Die beiden Varianten, die sie
ihm unterbreitet hat, weisen die folgende Gemeinsamkeit auf: Der Wohnkanton musste einen
Beitrag von mindestens 21,6 % der gesamten Kosten leisten, die zulasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung gehen.
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1 Finanzierung der Krankenversicherung

Gemass Artikel 117 Absatz 1 BV erlasst der Bund Vorschriften Gber die Kranken- und die
Unfallversicherung. Nach Absatz 2 dieser Bestimmung kann er die Kranken- und die Unfall-
versicherung allgemein oder flr einzelne Bevolkerungsgruppen obligatorisch erklaren.

1.1 Entwicklung der Finanzierung der sozialen Krankenversicherung (Kranken-
pflegeversicherung)

Die Finanzierung der sozialen Krankenversicherung (Krankenpflegeversicherung') wurde von
Anfang an so konzipiert, dass sie sich sowohl aus Beitragen der Versicherten als auch aus
Beitragen der o6ffentlichen Hand zusammensetzt. Im Bundesgesetz vom 13. Juni 1911 Uber
die Kranken- und Unfallversicherung (KUVG)? wurden indessen die Krankenversicherungs-
pramien der Versicherten nicht direkt geregelt.®> Es handelte sich lediglich um ein Gesetz fir
die Subventionierung durch den Bund. Im Gesetz war vorgesehen, dass Beitrdge an aner-
kannte Krankenkassen ausgerichtet werden und diese nicht mehr als das Anderthalbfache der
Summe der Pramien ("Mitgliederbeitrage") und der freiwilligen Zuwendungen betragen dirfen
(Art. 35 und 36). Die vom Bund den Krankenkassen gewahrte Beitrdge hatten den Zweck, zur
Finanzierung der Verpflichtungen beizutragen, die den Krankenkassen durch das Gesetz auf-
erlegt wurden. In Gebirgsgegenden leistete der Bund an die Kassen einen sogenannten "Ge-
birgszuschlag". In solchen Regionen gewahrte der Bund den Kantonen Beitrdge an Einrich-
tungen, welche die Verbilligung der Krankenpflege oder der Geburtshilfe bezweckten (Art. 37).
Wenn Kantone oder Gemeinden die Krankenversicherung allgemein oder fir einzelne Bevol-
kerungskreise obligatorisch erklarten und die Beitrage bedlrftiger Kassenmitglieder ganz oder
teilweise Ubernahmen, gewahrte ihnen der Bund Beitrage bis zu einem Drrittel dieser Auslagen
(Art. 38). Sofern sie die gesetzlichen Anforderungen erflillten, hatten die Krankenkassen einen
Anspruch darauf, anerkannt zu werden. Diese Anforderungen bezogen sich hauptsachlich auf
die Aufnahmebedingungen, auf die von den Kassen zu erbringenden Mindestleistungen und
auf die finanzielle Sicherheit.

Im Rahmen der Revision des KUVG im Jahr 1964 (Bundesgesetz vom 13. Marz 1964) wurden
die Bundesbeitrage, die urspringlich als fixer Beitrag in Franken fur jeden Versicherten fest-
gelegt waren, in einen Prozentsatz der verursachten Kosten umgewandelt. Die Beitrage an
die Kantone wurden aufgehoben. Neu eingeflihrt wurde eine Regelung der Grundsatze zu den
Beitragen an die Krankenkassen. Diese Regelung, das sogenannte Rahmengesetz fur die
Subventionierung der Krankenkassen, wurde in seinen Grundzigen nicht verandert, bis das
KVG vom 18. Marz 1994 am 1. Januar 1996 in Kraft trat.

Ein Revisionsentwurf vom 20. Marz 1987 fir das Bundesgesetz Giber die Krankenversicherung
(der in der Volksabstimmung vom 6. Dezember 1987 abgelehnt wurde) sah vor, die Kantone
zu verpflichten, die Halfte der Bundesbeitrage zu Ubernehmen und ihrerseits Versicherten mit
bescheidenem Einkommen Beitrdge zu gewahren, um die finanzielle Belastung durch die
Krankenversicherungspramien zu senken.*

1 Die freiwillige Taggeldversicherung wurde 1964 eingefiihrt. Diese ist nicht Gegenstand des vorliegenden Rechts-
gutachtens.

2BS 8223

3 Mit Ausnahme einer Bestimmung, die es untersagte, die Versicherungsleistungen nach dem Geschlecht zu un-
terscheiden, ohne die Beitrage der Versicherten entsprechend abzustufen (Art. 6).

4 Art. 2, 38 und 38ter (BBI 1987 | 985)
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Gemass der Botschaft vom 6. November 1991 wurde die Krankenpflegeversicherung Anfang
der Neunzigerjahre hauptsachlich durch die Pramien der Versicherten (78 % der Ausgaben),
die Kostenbeteiligung der Versicherten in Form einer Franchise und eines Selbstbehalts (7 %
der Ausgaben) und durch Beitrage der 6ffentlichen Hand (15 % der Ausgaben; 10 % zulasten
des Bundes und 5 % zulasten der Kantone) finanziert.®

Mit dem KVG vom 18. Marz 1994 wurde die direkte Subventionierung der Krankenkassen
aufgegeben. Es wurde ein System zur Pramienverbilligung fir Versicherte in bescheidenen
wirtschaftlichen Verhaltnissen eingefihrt. Die Kantone wurden verpflichtet, solche Pramien-
verbilligungen zu gewahren (Art. 65 Abs. 1 KVG), doch bei der Regelung dieser Beitrage
wurde ihnen ein grosser Spielraum eingeraumt, da das Bundesrecht im Wesentlichen die Be-
dingungen fiir die Beitrdge des Bundes an die Kantone regelt (Art. 66 KVG). Im Ubrigen be-
grenzte das KVG den Anteil der Krankenversicherung an Behandlungen in offentlichen oder
offentlich subventionierten Spitalern grundsatzlich auf 50 % der anrechenbaren Kosten
(Art. 49 Abs. 1 KVG), wobei der Rest implizit zulasten der Kantone geht und durch Steuerein-
nahmen gedeckt werden muss.® Zur Stitzung dieser 6ffentlichen Finanzierung wurde in den
Vorarbeiten die Absicht hervorgehoben, einen Teil der Kosten mit Hilfe von Quellen zu finan-
zieren, die auf sozialer Ebene differenzierter sind als die Pramien — d. h. mit anderen Worten
mit Steuereinnahmen.’”

In der Folge wurden die Bestimmungen im Bereich der Pramienverbilligung durch die KVG-
Revisionen geandert. Eingeflhrt wurden insbesondere eine Verbilligung um mindestens 50 %
der Pramien von Kindern und jungen Erwachsenen in Ausbildung fur untere und mittlere Ein-
kommen?® und eine neue Methode fiir die Berechnung der jahrlichen Beitrage des Bundes an
die Kantone®. Mit der Revision der Spitalfinanzierung wurden die Kantone verpflichtet, fiir die
Kantonseinwohner mindestens 55 % der Vergltungen fiir stationare Leistungen zu Uberneh-
men.'® Im Ubrigen wurde 2008 mit Artikel 25a Absatz 5 KVG eine Bestimmung eingefiihrt, mit
der die Kantone verpflichtet wurden, die Restfinanzierung zu regeln, die nach Abzug des Bei-
trags der Krankenversicherung und der Kostenbeteiligung der versicherten Person bei ambu-
lant erbrachten Pflegeleistungen bei Krankheit verbleiben.

1.2 Tragweite von Art. 117 Abs. 1 BV

1.2.1  Wobrtliche Auslegung

Indem Artikel 117 Absatz 1 BV vorschreibt, dass der Bund Vorschriften tUber die Krankenver-
sicherung erlasst, Ubertragt er dem Bund eine umfassende konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz.'" Eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz ist eine Kompetenz mit nach-
traglicher oder aufgeschobener derogatorischer Wirkung. Dies bedeutet, dass die Kantone in

5BBI 1992193, 102

6 Botschaft vom 6. November 1991, BBI 1992 | 227; Botschaft zur Spitalfinanzierung, BBI 2004 5555.
7 Botschaft, BBI 1992 | 126

8 Art. 65 Abs. 1°s KVG, AS 2005 3587

9 Art. 66 KVG, AS 2007 5779

10 Art. 49a KVG, AS 2008 2049

1 Ivano Ranzanici, La riduzione dei premi dell'assicurazione malattia, Dissertation FR, 2016, Rz. 267, S. 148;
Thomas Géachter/Stephanie Renold-Burch, Art. 117, Rz. 4, in: Basler BV-Kommentar, 2015; Tomas Poledna,
Art. 117, Rz. 6, in: St. Galler BV Kommentar, 3. Aufl. 2014; Pascal Mahon, Art. 117, Rz. 4, in: Aubert/Mahon,
Petit commentaire, 2003. Ungenau: VPB 27/1957, Nr. 55, S. 137: ,Damit wurde dem Bund die ausschliessli-
che Rechtsetzungskompetenz auf dem Gebiet der obligatorischen Krankenversicherung verliehen, d. h. er
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dem von der betreffenden Verfassungsbestimmung betroffenen Bereich weiterhin Vorschriften
erlassen kénnen, solange der Bund dies nicht selbst tut. Die kantonale Zustandigkeit erlischt,
wenn der Bund seine Rechtsetzungskompetenz austbt. Umfassende Kompetenzen bedeu-
ten, dass der Bund berechtigt ist, einen gesamten Bereich zu regeln, im vorliegenden Fall die
Krankenversicherung und die Unfallversicherung. Im Gegensatz dazu stehen die fragmentari-
schen Kompetenzen, die lediglich dazu berechtigen, einen Bereich teilweise oder in eine be-
stimmte Richtung zu regeln, sowie die sogenannten Grundsatzgesetzgebungskompetenzen
des Bundes, in deren Rahmen der Bund nur berechtigt ist, die Grundziige eines Bereichs zu
regeln, wahrend die Kantone dessen Einzelheiten festlegen.

Artikel 117 Absatz 1 BV Ubertragt dem Bund nicht nur eine Rechtsetzungskompetenz. Er weist
ihm auch einen Gesetzgebungsauftrag zu."?

In Artikel 117 Absatz 1 BV ist die Finanzierung der Krankenversicherungsleistungen nicht aus-
dricklich geregelt. Laut einem Teil der Rechtslehre verbietet der verfassungsrechtliche Begriff
der Versicherung eine ausschliesslich 6ffentliche Finanzierung der Leistungen der sozialen
Krankenversicherung.' Die einzigen beiden Sozialversicherungen des Bundes (im Sinne des
Bundesgesetzes (ber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts), die aus-
schliesslich durch die 6ffentliche Hand finanziert werden — d. h. die Militdrversicherung und die
Erganzungsleistungen —, werden in der Tat auf Verfassungsstufe nicht als Versicherung be-
zeichnet.”® Der Versicherungsbegriff kann indessen so verstanden werden, dass mit der Ge-
wahrung von Leistungsansprichen ein Risiko gedeckt wird, unabhangig vom Ursprung der
Finanzierung dieser Leistungen. Die Frage der Zulassigkeit einer ausschliesslich 6ffentlichen
Finanzierung der Krankenpflegeversicherung muss in diesem Gutachten nicht geklart werden,
denn im uns vorgelegten Entwurf ist keine solche Lésung vorgesehen.

1.2.2 Historische Auslegung

1890 stimmten Volk und Stande der Aufnahme eines neuen Artikels 34°® in die Bundesverfas-
sung von 1874 zu, gemass dem der Bund unter Berlcksichtigung der bestehenden Hilfskas-
sen auf dem Gesetzesweg die Unfall- und Krankenversicherung einfihrte. Der Bund war be-
rechtigt, den Beitritt zu diesen Versicherungen generell oder fir bestimmte Kategorien von
Blrgerinnen und Birgern flr obligatorisch zu erklaren.

Gemass der Botschaft des Bundesrates vom 28. November 1889 war Artikel 34°s aBV mog-
lichst allgemein gehalten, um dem Bundesgesetzgeber den grosstmdglichen Spielraum zu
uberlassen:

"Wie die Sache jetzt liegt, lassen sich ja wohl die Grundprinzipien der kiinftigen Ge-
setzgebung annéhernd voraussehen, aber es wére deshalb verfehlt, sie in der Verfas-
sung festzunageln, weil der Verlauf der Vorarbeiten und die fortschreitende Gesetzge-
bungsarbeit selbst erst definitiv zeigen werden, auf welche Basis die neuen Institutio-
nen in unserm Land am zweckmdéssigsten gestellt werden. Es ist denkbar, dass auf

wurde erméchtigt, die Materie erschépfend, unter Ausschluss der Kantone, zu regeln“ (Entscheid des Bun-
desrates vom 29. Oktober 1957).

12 Zum Beispiel Tomas Poledna, Art. 117, Rz. 6 in St. Galler BV- Kommentar, 3. Aufl. 2014.

3 Thomas Gachter/Stephanie Renold-Burch, Art. 117, Rz. 5, in Basler BV-Kommentar, 2015. Mehrdeutiger: Tomas
Poledna, Art. 117, Rz. 9, in St. Galler BV-Kommentar, 3. Aufl. 2014.

4 SR 830.0
5Vgl. Art. 59 Abs. 5 und 61 Abs. 5 BV
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Grund gemachter Erfahrungen spéter ein Verlassen dieser Basis sich als zweckméssig
herausstellt, und fiir diesen Fall doppelt ratsam, durch keine detaillierten Verfassungs-
vorschriften vorzugreifen. Solche Vorschriften a priori aufzustellen, hétte allenfalls ei-
nen Sinn, wenn es sich, um uns der mathematischen Ausdrucksweise zu bedienen,
um eine unbekannte Grosse resp. darum handelte, durch gewisse, fiir Bestimmung der
letzteren von vornherein zu gebende Faktoren das Resultat auf gewisse Normen zu
beschrdnken. Dies ist aber nicht erforderlich, denn Unfall- und Krankenversicherung
sind so bestimmt umgrenzte und bekannte Begriffe geworden, dass man (iber ihr We-
sen nicht im Zweifel, sondern nur (ber die Art ihrer Verwirklichung verschiedener Mei-
nung sein kann. Fiir die Verfassung genligt es vollkommen, dass das an sich klare Ziel,
das nun einmal erreicht werden soll, einfach als solches bezeichnet werde. Die Art und
Weise der Ausfiihrung ist Sache der Gesetzgebung, bei welcher durch unsere Institu-
tionen wieder dafiir gesorgt ist, dass (iber deren Gestaltung Réte und Volk das ent-
scheidende Wort abgeben.™®

In Artikel 117 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 wurde Artikel 34° aBV in einer mo-
dernisierten Formulierung ibernommen, wobei die Verpflichtung, bestehende Hilfskassen zu
bertcksichtigen, aufgehoben wurde. Gemass der Botschaft des Bundesrates vom 26. Novem-
ber 1996 ist der neue Artikel 117 BV eine offene Verfassungsbestimmung, die dem Gesetzge-
ber bei der Konzeption der sozialen Krankenversicherung praktisch freie Hand lasst.!”

Am 21. Dezember 2007 hatte die Bundesversammlung einen direkten Gegenentwurf zu einer
Volksinitiative verabschiedet, die darauf ausgerichtet war, die Krankenversicherung und die
Unfallversicherung auf Verfassungsebene getrennt zu regeln. Zur Finanzierung der Kranken-
versicherung enthielt der Entwurf fir Artikel 117a die folgende Bestimmung:

" Die Krankenpflegeversicherung wird finanziert iiber die Prémien und die Kostenbe-
teiligungen der Versicherten sowie (liber 6ffentliche Beitrdge, die demjenigen Trdger
ausgerichtet werden, der die Leistungen verglitet. Bund und Kantone sehen Prédmien-
verbilligungen vor; dabei tragen sie der wirtschaftlichen Lage der Versicherten Rech-
nung."”

Der Bundesbeschluss vom 21. Dezember 2007 wurde am 1. Juni 2008 von 69,5 % der Ab-
stimmenden und allen Stdnden abgelehnt. Gemass der VOX-Analyse dieser Abstimmung hat-
ten die Gegner ihren Entscheid hauptsachlich mit der Beflrchtung begrindet, sie konnten ih-
ren Arzt oder das Spital nicht mehr frei wahlen und die Macht der Krankenkassen wiirde zu-
nehmen.8

1.2.3 Systematische Auslegung

Artikel 117 BV unterscheidet sich von anderen Verfassungsbestimmungen, welche die Finan-
zierung der Sozialversicherungen mehr oder weniger detailliert regeln:

e Gemass Artikel 112 Absatz 3 BV wird die Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversi-
cherung durch Beitrage der Versicherten und der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber
sowie durch Leistungen des Bundes finanziert. Die Leistungen des Bundes betragen
hoéchstens die Halfte der Ausgaben (Art. 112 Abs. 4 BV). Die Leistungen des Bundes

'6 Botschaft, BBI 1890 | 838 f.

7 Botschaft, BBI 1997 | 331 Ahnliche Argumentation zu Art. 34 aBV: Botschaft vom 6. November 1991 zur Revi-
sion der Krankenversicherung, BBI 1992 | 230.

18 Vgl. Analyse der eidgendssischen Abstimmungen vom 1. Juni 2008. (VOX Nr. 96). Gfs.bern und Universitat Genf.
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werden in erster Linie aus dem Reinertrag der Tabaksteuer, der Steuer auf gebrann-
ten Wassern und der Abgabe aus dem Betrieb von Spielbanken gedeckt (Art. 112
Abs. 5 BV).

o In Artikel 112a BV ist vorgesehen, dass Bund und Kantone Erganzungsleistungen an
Personen ausrichten, deren Existenzbedarf durch die Leistungen der Alters-, Hinter-
lassenen- und Invalidenversicherung nicht gedeckt ist. Das Gesetz legt den Umfang
der Erganzungsleistungen sowie die Aufgaben und Zustandigkeiten von Bund und
Kantonen fest. Gemass Artikel 13 des Bundesgesetzes tber Erganzungsleistungen
zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (SR 831.30) werden die jahrli-
chen Erganzungsleistungen zu finf Achteln vom Bund und zu drei Achteln von den
Kantonen getragen.

o Artikel 113 BV regelt die berufliche Vorsorge. Nach Absatz 3 dieses Artikels wird die
berufliche Vorsorge durch die Beitrage der Versicherten finanziert, wobei die Arbeit-
geberinnen und Arbeitgeber mindestens die Halfte der Beitrage ihrer Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer entrichten.

o In Artikel 114 Absatz 3 BV ist der Grundsatz festgelegt, dass die Arbeitslosenversi-
cherung durch die Beitrage der Versicherten finanziert wird. Die Halfte der Beitrage
von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern wird von ihren Arbeitgeberinnen und Ar-
beitgebern Ubernommen. Gemass Artikel 114 Absatz 4 BV erbringen Bund und Kan-
tone bei ausserordentlichen Verhaltnissen finanzielle Leistungen.

¢ In Artikel 116 Absatz 3 BV wird der Bund beauftragt, eine Mutterschaftsversicherung
einzurichten, und er wird ermachtigt, Personen zu Beitragen zu verpflichten, die nicht
in den Genuss der Versicherungsleistungen gelangen kénnen. Artikel 116 Absatz 4
BV raumt dem Bund die Mdglichkeit ein, seine Leistungen von angemessenen Leis-
tungen der Kantone abhangig zu machen.®

Fir bestimmte Sozialversicherungen schreibt die Verfassung vor, dass die Leistungen aus-
schliesslich durch Beitrage der Versicherten (Art. 113 BV) oder ausschliesslich durch 6ffentli-
che Beitrage (Art. 112a BV) finanziert werden. Bei anderen Sozialversicherungen verlangt die
Verfassung eine gemeinsame Finanzierung durch 6ffentliche Leistungen und Beitrage der Ver-
sicherten oder der Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber (Art. 112 Abs. 3 BV). Teilweise schreibt
sie vor, dass die Finanzierung hauptsachlich durch die Erhebung von Beitragen erfolgt
(Art. 114 Abs. 3 BV) oder sich auf die Erhebung von Beitragen beschrankt (Art. 116 Abs. 3
BV). Was die Familienzulagen betrifft, beschrankt sich die Verfassung darauf, mégliche Bei-
trage von Bund und Kantonen vorzusehen (Art. 116 Abs. 4 BV), ohne die Finanzierung dieser
Leistungen direkt zu regeln.

Aus allen Verfassungsbestimmungen zu den Sozialversicherungen geht hervor, dass der Ge-
setzgeber abgesehen von den Fallen, in denen die Verfassung spezifische Finanzierungsmo-
dalitaten vorschreibt, die Finanzierung der Versicherung nach eigenem Ermessen regeln kann.
Somit ist weder fir die Erhebung von Beitragen noch fir eine zumindest teilweise offentliche
Finanzierung von Sozialversicherungsleistungen eine ausdruckliche Verfassungsgrundlage
erforderlich.

19 P. Mahon, Art. 116, Rz. 16, in J-F. Aubert und P. Mahon, Petit commentaire de la Constitution, 2003: ,Mit anderen
Worten ist der Gesetzgeber berechtigt, von den Kantonen eine Mitfinanzierung der Familienzulagen und der
Leistungen der Mutterschaftsversicherung zu verlangen.” (Ubersetzung)
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1.2.4 Tragweite von Art. 117 BV hinsichtlich der Finanzierung von Krankenversicherungs-
leistungen durch die Kantone

Im Laufe der Zeit haben sich zwei Argumentationslinien herauskristallisiert, um die Kompetenz
des Bundes zu begriinden, den Kantonen eine direkte oder indirekte Finanzierung der Leis-
tungen der sozialen Krankenversicherung vorzuschreiben: zum einen die Bundeskompetenz,
von den Kantonen eine Mitfinanzierung von Krankenpflegeleistungen zu verlangen, zum an-
deren die Bundeskompetenz, die Finanzierung der Leistungen der Krankenpflegeversicherung
zu regeln.

1.2.4.1  Kompetenz, von den Kantonen eine Mitfinanzierung von Krankenpflegeleistungen
zu verlangen®

Die Kompetenz des Bundes, Vorschriften im Bereich der Krankenversicherung zu erlassen,
tangiert die Kompetenz der Kantone im Gesundheitswesen.?' Gemass der in Artikel 3 BV fest-
gelegten Kompetenzverteilung ist die medizinische Versorgung eine 6ffentliche Aufgabe der
Kantone. Diese haben diese Aufgabe insbesondere wahrgenommen, indem sie Beitrage an
die offentlichen Spitaler ausrichten oder Uber die Sozialhilfe Personen in bescheidenen wirt-
schaftlichen Verhaltnissen unterstiutzen. Der Bund sorgt dafur, dass sich die Bevdlkerung zu
tragbaren Bedingungen gegen die Risiken Krankheit und Unfall absichern kann (Art. 117 BV)
und dass die Krankenversicherung und die Unfallversicherung dementsprechend Versiche-
rungen mit sozialem Charakter bleiben.?? Grundsatzlich hat der Bund bei der Ausiibung seiner
eigenen Kompetenzen die Kompetenzen der Kantone zu beachten. Die Bundeskompetenz im
Bereich der Krankenversicherung und die Kompetenz der Kantone im Bereich der medizini-
schen Versorgung sind jedoch eng miteinander verknpft: Die Kantone kénnen die Erbringung
von Gesundheitsleistungen im Rahmen der medizinischen Versorgung regeln, wahrend die
Ubernahme der Kosten dieser Leistungen durch die Krankenversicherung den von der Bun-
desgesetzgebung festgelegten Bedingungen unterliegt. Gemass einem Rechtsgutachten des
Bundesamtes fur Justiz vom 18. September 1984 hat diese Verflechtung von Bundes- und
Kantonskompetenzen zur Folge, dass Bund und Kantone gemeinsam dafiir verantwortlich
sind, die Kostensteigerung im Gesundheitswesen zu bekampfen und auf diese Weise den
Betrieb und die Finanzierung der Krankenkassen zu gewahrleisten.?® Diese gemeinsame Ver-
antwortung setzt eine Art Partnerschaft?* zwischen Bund und Kantonen voraus, die dadurch
zum Ausdruck kommt, dass den Kantonen nicht nur bei der Durchfihrung der Krankenversi-
cherung verschiedene Aufgaben zugewiesen werden, sondern die Kantone die Krankenversi-
cherung auch mitfinanzieren.

20 Der Begriff Krankenpflegeleistungen ist hier im weiteren Sinn der obligatorischen Krankenpflegeversicherung zu
verstehen. Er umfasstalle Leistungen gemass Art. 25 bis 31 KVG, die von den Leistungserbringern im Sinn
von Art. 35 Abs. 2 KVG erbracht werden. Der Begriff ist somit nicht auf Pflegeleistungen bei Krankheit im Sinn
von Art. 25a KVG begrenzt.

21 Tomas Poledna, Art. 117, Rz. 9, in St. Galler BV-Kommentar, 3. Aufl. 2014. Vgl. auch Zeno Schnyder von War-
tensee, Schwerpunkte und Tendenzen in der Rechtsetzung der Kantone, LeGes 2012/2, S. 177, 192.

22 Botschaft vom 18. September 2000, BBI 2001 741, 747.

23 VPB 48, 79, S. 492 ff., S. 503. In diesem Rechtsgutachten ging es um die Verfassungsmassigkeit einer Bestim-
mung, nach der die Verpflichtung zur Ubernahme der Kosten von Leistungen durch die Krankenkassen von
der Einhaltung der kantonalen Planung durch die Leistungserbringer abhing.

24 Botschaft, BBl 1992 1 136
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Bis zum Inkrafttreten des KVG im Jahr 1996 war die Mitfinanzierung der von der Krankenver-
sicherung tbernommenen Krankenpflegeleistungen durch die Kantone aus Sicht des Bundes-
rechts freiwillig. Der Bund zog Konsequenzen aus den Massnahmen, die von den Kantonen
nach ihrem freien Ermessen ergriffen wurden, indem er seine eigene Subventionsregelung
erarbeitete, doch er auferlegte den Kantonen keine finanziellen Verpflichtungen. Die Bundes-
behdrden hatten jedoch bereits vor 1994 festgehalten, dass sich der Bund im Bereich der
Krankenversicherung auf seine Rechtsetzungskompetenz stiitzen kénnte, um den Kantonen
eine Mitfinanzierung der Kosten von Gesundheitsleistungen vorzuschreiben, die von der Kran-
kenversicherung tbernommen werden. Die Verfassungsmassigkeit einer Massnahme, mit der
den Kantonen vorgeschrieben wurde, die Halfte der Bundesbeitrage an die Krankenkassen zu
finanzieren und ihrerseits Beitrdge an Versicherte mit bescheidenem Einkommen auszurich-
ten, wurde 1981 in der betreffenden Botschaft des Bundesrates wie folgt begrindet:

"Auch die neu vorgeschlagene Verpflichtung der Kantone zur Mitfinanzierung der Kran-
kenpflegeversicherung ist durch den allgemein gehaltenen Artikel 34bis der Bundes-
verfassung abgedeckt. Die Kantone sind schon heute an der Verwirklichung der Kran-
kenversicherung vielféltig mitbeteiligt. So sind sie erméachtigt, die Krankenversicherung
obligatorisch zu erklaren, und sie haben zahlreiche Aufgaben im Vollzug des Gesetzes,
insbesondere im Bereich der Tarifvereinbarungen. Die neue Verpflichtung der Kantone
findet ihre sachliche Begriindung im engen Zusammenhang zwischen Gesundheitswe-
sen und Krankenversicherung sowie in der Tatsache, dass der Ausbau der Pflichtleis-
tungen der Krankenkassen unter anderem eine Entlastung der Kantone und Gemein-
den (6ffentliche Fiirsorge) bewirkt. Im Rahmen der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes wird daher ein besserer Ausgleich zwischen der Aufgaben- und Lastenvertei-
lung angestrebt. Aus diesem Grund sollen neben den Versicherten und dem Bund auch
die Kantone zur Finanzierung der Krankenversicherung beigezogen werden. Zum Teil
haben die Kantone diese Verpflichtung bereits heute von sich aus auf sich genommen

[.]."5

Die Regelung der Partnerschaft mit den Kantonen ist nicht so zu verstehen, dass die Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes auf kantonale Kompetenzen ausgeweitet wird, da diese mit
der Bundesaufgabe verknipft sind. Dadurch, dass der Bund von den Kantonen eine Mitfinan-
zierung von stationdren Behandlungen verlangt, hat er nicht die kantonale Kompetenz im Be-
reich der medizinischen Versorgung an sich gezogen. Ebenso stitzt sich die Verpflichtung,
Beitrage an Versicherte in bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen auszurichten, nicht auf
die kantonale Kompetenz im Bereich der Sozialhilfe. Denn die Ubernahme von Kompetenzen
wirde gegen die in Artikel 3 BV festgelegte Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen verstossen.

Die Partnerschaft mit den Kantonen kommt in erster Linie dadurch zum Ausdruck, dass der
Bund den Kantonen bei der Durchfiihrung der Krankenversicherung verschiedene administra-
tive Aufgaben auferlegt, die sich darauf auswirken, wie die Kantone ihre eigene Aufgabe im
Bereich der medizinischen Versorgung wahrnehmen kénnen. So sind in der Bundesgesetzge-
bung die Aufgaben der Kantone im Bereich der Spitalplanung recht detailliert geregelt: Grund-
satzlich liegt die Spitalplanung in der Kompetenz der Kantone?®, doch im Zusammenhang mit

25B8B| 1981 11 1117, 1224
26 Thomas Poledna, Art. 117 Rz. 10, in: St. Galler BV-Kommentar, 3. Aufl., 2014.
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der Ubernahme der Kosten von stationdren Behandlungen durch die Versicherung ist sie zwin-
gend.?” Ausgehend vom Vollzugsféderalismus ist es grundsatzlich Sache der Kantone, ihre
Vollzugsaufgaben zu finanzieren, die ihnen vom Bundesrecht vorgegeben werden.®

Die Regelung der Partnerschaft mit den Kantonen bezieht sich im Ubrigen auf die Kostenfrage.
Aufgrund der Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Bereich der Krankenversicherung ist
der Bundesgesetzgeber berechtigt, nicht nur die Kosten, die zulasten der Versicherung gehen,
sondern auch diejenigen Kosten zu regeln, die von den Versicherten zu Gibernehmen sind. Um
den sozialen Charakter der Krankenversicherung zu gewahrleisten, kann das Gesetz umfas-
send die Kosten der Leistungen regeln, die zulasten der Krankenversicherung gehen, und
auch die Zuweisung dieser Kosten festlegen. Damit soll in erster Linie verhindert werden, dass
der Versicherte als Patient samtliche oder einen Teil der Kosten bezahlen muss, die von der
Versicherung nicht bernommen werden. Denn die Kostenbeteiligung der Versicherten durch
eine Franchise und einen Selbstbehalt ist in der Krankenversicherung umfassend geregelt.?°
Diese beschrankte Kostenbeteiligung der Versicherten kann gegeniber den Leistungserbrin-
gern in Form des Tarifschutzes umgesetzt werden: Nach dem KVG ist es den Leistungserbrin-
gern untersagt, von den Versicherten eine héhere Entschadigung als die gemass dem KVG
vereinbarten Tarife und festgelegten Preise zu verlangen.*®

In den Bereichen, in denen die Kantone herkdmmlicherweisse einen Beitrag zur Finanzierung
der Pflegekosten geleistet haben, d. h. hauptsachlich im Bereich der stationaren Behandlun-
gen, hatte es nicht ausgereicht, einen Tarifschutz der Versicherten gegenuber den Leistungs-
erbringern vorzusehen. Die Kantonsbeitrdge waren ein wichtiger Kostenfaktor, denn bei den
Tarifen der Leistungen, die zulasten der Krankenversicherung gehen, wurden die kantonalen
Beitrage bericksichtigt. Deshalb konnte eine umfassende Regelung der Kostenverteilung, ein-
schliesslich in Bezug auf die Kantonsbeitrage, als erforderlich betrachtet werden, um die Pra-
mien auf einem angemessenen Niveau zu halten und den sozialen Charakter der Krankenver-
sicherung zu gewabhrleisten. In der Botschaft vom 6. November 1991 wurde ausgefuhrt, dass
die zur Hauptsache auf Kopfpramien der Versicherten beruhende Finanzierung der Kranken-
versicherung ohne direkte Beteiligung der 6ffentlichen Hand an der Finanzierung des Gesund-
heitswesens kaum aufrechterhalten werden kénnte.®' Dem Bund steht daher die folgende drei-
fache Kompetenz zu:

a) die Kompetenz, die der Krankenpflegeversicherung anrechenbaren Kosten zu begren-
zen, unter Ausschluss der Kosten der gemeinwirtschaftlichen Leistungen®? zulasten der
Kantone, sofern sie diese als erforderlich erachten;

27 Zur Verfassungsmassigkeit dieser Regelung vgl. Ueli Kieser, Spitalliste und Spitalfinanzierung - Auswirkungen
der Anderung des Krankenversicherungsgesetzes vom 21. Dezember 2007 (Spitalfinanzierung), AJP 2010,
S. 61, 65.

28 \/gl. unten 2.2.4.

29 Art. 64 KVG. Art. 14s KUVG, eingeflihrt im Jahr 1964. Die Krankenkassen wurden bereits mit dem Bundesrats-
beschluss vom 22. Juli 1936 (AS 8 349) verpflichtet, den Versicherten einen Teil der Kosten der arztlichen
Behandlung und Arznei aufzuerlegen.

30 Art. 44 Abs. 1 KVG (Tarifschutz) Vgl. auch Art. 49 Abs. 5 KVG zu den stationaren Leistungen.
31BBI 1992 193, 99

32 Art. 49 Abs. 3 KVG. Vgl. bereits Art. 22auinauies Ahg 2 der Revision vom 20. Méarz 1987, die in der Volksabstim-
mung abgelehnt wurde.
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b) die Kompetenz, die Kostenbelastung der Versicherung und der Versicherten zu begren-
zen, indem der Anteil der anrechenbaren Kosten festgelegt wird, der diesen beiden Ka-
tegorien zugeteilt wird;*?

c) die Kompetenz, dariber zu bestimmen, wer den Rest der anrechenbaren Kosten zu
Ubernehmen hat. Dies setzt voraus, dass in der Bundesgesetzgebung der Anteil der an-
rechenbaren Kosten umrissen werden kann, der den Kantonen zugewiesen wird.3

Ohne diese dreifache Kompetenz des Bundesgesetzgebers hatten die Kantone ihre Spitalbei-
trage nach freiem Ermessen reduzieren oder ganz aufheben kénnen. Eine solche Reduktion
hatte hochstwahrscheinlich einen deutlichen Anstieg der Tarife und Pramien zur Folge gehabt,
denn die Krankenpflegeversicherung hatte den Anteil der anrechenbaren Kosten tibernehmen
mussen, der zuvor zulasten der Kantone ging. Die weit gefasste Gesetzgebungskompetenz
des Bundes im Bereich der Krankenversicherung kann so verstanden werden, dass sie auch
die Mdoglichkeit einschliesst, die notwendigen Massnahmen zu ergreifen, um einen ibermas-
sigen Kostenanstieg fiir die Versicherten und die Versicherung zu bekampfen.3®

Demzufolge kann der Bundesgesetzgeber, wenn er im Rahmen der Austbung seiner Kompe-
tenz im Bereich der Krankenversicherung die von der Kankenversicherung ibernommenen
Kosten medizinischer Leistungen verteilt, die kantonseigenen Aufgaben berlcksichtigen. Er
muss sich nicht darauf beschranken, die Finanzierung zu berlcksichtigen, die von den Kanto-
nen nach ihrem Ermessen tUbernommen wird. Es steht ihm vielmehr frei, den Anteil der Ge-
samtkosten, den die Kantone Ubernehmen mussen, im Verhaltnis zu den Anteilen zu begren-
zen, die der Versicherung und den Versicherten zugewiesen werden.

1.2.4.2 Kompetenz, die Finanzierung der Versicherungsleistungen zu regein

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass Artikel 117 BV keine Bestimmung zur Finanzierung der
Krankenversicherung enthalt und dass der Gesetzgeber somit diese Finanzierung nach freiem
Ermessen regeln kann, wobei er daftir sowohl Beitrédge der Versicherten als auch eine Finan-
zierung durch Beitrage der 6ffentlichen Hand vorsehen kann.

Die Kompetenz des Bundes, die Finanzierung der Krankenversicherung zumindest teilweise
durch Beitrage der offentlichen Hand sicherzustellen, ist unstrittig. Seit Beginn der Regelung
der Krankenversicherung hat der Bund Beitrage ausgerichtet. Bis 1995 handelte es sich dabei

33 Die eidgendssischen Rate hatten bereits im Rahmen der in der Volksabstimmung abgelehnten Revision vom 20.
Marz 1987 eine Bestimmung eingefihrt, mit welcher der Anteil der Kosten von stationdren Behandlungen, die
zulasten der Krankenversicherung gehen, auf 60 % begrenzt wurde. Im Verlauf der Beratung hatte Bundesrat
Egli Folgendes erklart: "Aber ich glaube doch [...] dass es eine politische Frage ist, die wir hier zu entscheiden
haben. Da méchte ich vorerst darauf aufmerksam machen, dass wir uns hier im Tarifbereich befinden, also in
einem Bereich, der eigentlich in die Kompetenz der Kantone gehérte. Der Bundesgesetzgeber ist schon ver-
wegen genug, wenn er sich anmasst, in diesem Bereich zu legiferieren. Also sollte er sich zumindest an ein
bestimmtes Mass halten. Dem Deckungsgrad von 60 Prozent haben die kantonalen Sanitatsdirektoren zuge-
stimmt. Ich méchte Ihnen daher empfehlen, die Grossmut der Sanitétsdirektoren nicht allzu sehr zu strapa-
zieren und es bei diesen 60 Prozent bewenden zu lassen, wie die Kommission entschieden hat." (AB NR 1984
1392).

34 Kritisch Thomas Poledna, Art. 117, Rz. 10, in: St. Galler BV-Kommentar, 3. Aufl. 2014, in dem ausgefiihrt wird,
dass die Finanzierung der stationaren Leistungsbereitstellung in die Kompetenz der Kantone fallt.

35 Botschaft vom 19. August 1981, BBI 1981 Il 1126: "lhre Beteiligung an der Finanzierung der Krankenversicherung
muss daher vorgesehen werden, um einer ungerechtfertigten Uberwélzung der Spitalkosten auf die Kranken-
versicherung entgegenzuwirken und um fiir die Kosteneinddmmung im Gesundheitswesen auch auf der
Ebene der Kantone einen Anreiz zu schaffen."
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hauptsachlich um Finanzhilfen im Sinne des Subventionsgesetzes vom 5. Oktober 1990 (SR
616.1). Urspringlich hatten diese Finanzhilfen den Zweck, die Belastung auszugleichen, die
das KUVG den anerkannten Krankenkassen auferlegte. Sie hatten indessen auch zur Folge,
dass ein Teil der Kosten der Krankenversicherung mit Bundesbeitragen finanziert wurde, die
im Wesentlichen aus Steuereinnahmen stammten. Dieser Aspekt wurde vorrangig, als im Rah-
men der Revision vom 13. Marz 1964 die Beitrage des Bundes als Prozentsatz der durch-
schnittlichen Kosten des Vorjahres festgelegt wurden.*®

Diese Art der Finanzierung wurde mit dem KVG geandert. Zum einen richtete der Bund fortan
Entschadigungen an die Kantone fiur die individuellen Beitrage aus, die diese neu als Prami-
enverbilligung fur Versicherte in bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen vorsehen muss-
ten. Zum anderen schrieb der Bund den Kantonen vor, die Halfte der Kosten von stationaren
Behandlungen zu Ubernehmen. In der Botschaft zum KVG wurde geltend gemacht, der Ge-
setzgeber kdnne einen Teil der Versicherungsleistungen mit Hilfe von Quellen finanzieren, die
auf sozialer Ebene differenzierter seien als die Pramien, d. h. mit anderen Worten mit Steuer-
einnahmen.®” Denn die Pramien werden unabhangig vom Einkommen festgelegt und sind da-
her flr Personen mit geringem Einkommen eine verhaltnismassig grossere Belastung. Im Ge-
gensatz dazu mussen bei der Erhebung von Steuern die Grundsatze der Universalitat, der
Gleichbehandlung und der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit berlcksichtigt werden, soweit
es die Art der Steuer zulasst.®

Es besteht kein Anlass, davon auszugehen, dass die staatliche Finanzierung der Krankenver-
sicherung durch die auf Artikel 117 Absatz 1 BV beruhende Gesetzgebungskompetenz auf die
Gewahrung von Beitragen nur durch den Bund begrenzt ist. Da die Kosten, die zulasten der
Krankenversicherung gehen, durch die Kantonseinwohner und mehrheitlich durch Leistungs-
erbringer mit Sitz im Kanton verursacht werden, besteht ein enger Zusammenhang zwischen
dem Kanton und diesen Kosten.*® Dieser Zusammenhang ist mindestens so eng wie die Ver-
bindung zwischen diesen Kosten und dem Bund als Gesetzgeber.

Die Verpflichtung der Kantone, einen Teil der Kosten von Leistungen zu finanzieren, die zu-
lasten der Krankenversicherung gehen, steht auch im Einklang mit der Rolle der Kantone bei
der Festsetzung der Pramien. Denn die Abstufung der Pramien nach Kanton ist in der Praxis
seit langem die Regel. Bis 2015 konnten die Versicherer die Hohe der Pramien abstufen, wenn
die Kosten je nach Kanton und Region unterschiedlich waren.*? 4! Ab 2016 wurde diese Mog-
lichkeit in eine Verpflichtung umgewandelt: Das Gesetz schreibt den Krankenkassen vor, die
Hohe der Pramien unter Berlcksichtigung der Kostenunterschiede in den Kantonen abzustu-
fen, wobei bei sehr kleinen kantonalen Versichertenbestanden davon abgewichen werden

36 AS 1964 961. Was die weiteren Massnahmen betrifft, die darauf ausgerichtet waren, den Anstieg der Bundes-
beitrdge zu begrenzen, siehe die Botschaft vom 6. November 1991 (BBI 1992 | 93, 135).

37 Botschaft, BBI 1992 | 126
38 Art. 127 Abs. 2 BV

39 Beim Sonderfall der Ubernahme des Kantonsanteils fiir Versicherte im Ausland (Art. 49a Abs. 2 KVG, der am 1.
Januar 2019 in Kraft treten wird) umfasst die Begriindung auch die bestehende Verbindung zwischen diesen
Personen und dem Kanton.

40 Mit der Revision des KUVG vom 13. Méarz 1964 wurde fiir die Krankenkassen zum ersten Mal die Mdglichkeit
eingefiihrt, die Beitrdge nach ortlich bedingten Kostenunterschieden abzustufen (Art. 6° Abs. 2, AS 1964
961).

41 Da diese Abstufung in der Praxis nicht vollstandig den tatsachlichen Ausgaben in den verschiedenen Kantonen
entsprach, erarbeitete der Bundesgesetzgeber ein System flr die Korrektur der zwischen 1996 und 2013
bezahlten Pramien (vgl. Art. 106 ff. KVG).
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kann.*? 43 Diesem System der differenzierten Pramien abhangig von den jeweiligen Kosten in
den einzelnen Kantonen liegt die Idee zugrunde, dass die Kosten sowohl von den Entscheiden
des Kantons in Bezug auf die Leistungserbringer, insbesondere im Bereich der Spitalplanung,
als auch vom Verhalten aller im betreffenden Kanton wohnhaften Versicherten abhangen. Der
Grundsatz der Gegenseitigkeit kann somit im Wesentlichen nur auf den kantonalen Rahmen
angewandt werden. Es muss verhindert werden, dass Kosten, die von den Versicherten eines
Kantons verursacht werden, der sich fir einen bestimmten Umfang von medizinischer Versor-
gung entschieden hat, auch mit den Pramien der Versicherten eines anderen Kantons finan-
ziert werden, der starker darauf achtet, die Kosten der Gesundheitsleistungen zu begrenzen.
In einem solchen Umfeld ware eine einheitliche Subventionierung durch den Bund wenig sinn-
voll, da damit eine Solidaritat auf gesamtschweizerischer Ebene eingeflihrt wiirde, die eben
gerade mit der Art der Pramienfestsetzung verhindert werden soll.

Auf der Grundlage von Artikel 117 BV kann der Bund somit ein Finanzierungssystem vorse-
hen, in dessen Rahmen die Leistungen der Krankenpflegeversicherung zumindest zu einem
gewissen Teil mit Beitragen der 6ffentlichen Hand finanziert werden. Ausserdem kann er ins-
besondere bestimmen, welche 6ffentliche Korperschaft diese Beitrdge entrichten und finan-
zieren soll.

1.3 Vorldufiges Schlussfazit

Artikel 117 Absatz 1 BV Ubertragt dem Bund eine umfassende Kompetenz im Bereich der
Krankenversicherung. Diese Bestimmung raumt dem Bundesgesetzgeber im Bereich der Fi-
nanzierung einen sehr grossen Handlungsspielraum ein.** Seit den Anfangen der sozialen
Krankenversicherung beruht die Finanzierung auf drei Quellen: Pramien der Versicherten,
Kostenbeteiligung der Versicherten (Selbstbehalt und Franchise) und Beitrage der 6ffentlichen
Hand. Der Bundesgesetzgeber kann die medizinische Versorgung nicht direkt regeln, da diese
weiterhin eine kantonale Aufgabe ist. Hingegen kann er die Finanzierung der von der Kran-
kenversicherung Ubernommenen Gesundheitsleistungen regeln. Dies bedingt, dass im Bun-
desgesetz der Anteil der Gesamtkosten, den die Kantone Gbernehmen mussen, im Verhaltnis
zu den Anteilen begrenzt werden kann, die der Versicherung und den Versicherten zugewie-
sen werden. Der Bundesgsetzgeber kann auch die geeignete 6ffentliche Korperschaft festle-
gen, die die Beitrage der 6ffentlichen Hand an die Versicherungsleistungen zu entrichten und
zu finanzieren hat.

2 Art. 43aBV
2.1 Allgemeines

2.1.1 Inhalt des Grundsatzes der fiskalischen Aquivalenz

Art. 43a BV regelt "Grundsatze fur die Zuweisung und Erflllung staatlicher Aufgaben". Abs. 1
von Art. 43a BV betrifft das Subsidiaritatsprinzip. Abs. 2 und 3 von Art. 43a BV formulieren

42 Art. 61 Abs. 2 KVG

43 Fiir den Fall, dass in einem Kanton die Pramieneinnahmen eines Versicherers in einem Jahr deutlich tiber den
kumulierten Kosten in diesem Kanton liegen, wurde ein fakultatives System fiir den Pramienausgleich vorge-
sehen (Art. 17 KVAG).

44 Ahnliche Argumentation: Ueli Kieser, Gutachten vom 22. Mérz 2017, erstattet fiir curafutura zu Fragen der ein-
heitlichen Finanzierung der Leistungen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung (Ausarbeitung eines
Vorschlages zur gesetzmassigen Umsetzung), Ziff. 6.2.3 und 6.4.
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zusammen den Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz. Abs. 4 betrifft die Grundversorgung
und Abs. 5 die die bedarfsgerechte und wirtschaftliche Erflllung staatlicher Aufgaben. Da Ge-
genstand dieses Gutachtens eine Finanzierungsfrage ist, stellen wir im Folgenden den Grund-
satz der fiskalischen Aquivalenz in den Vordergrund.

Nach Art. 43a Abs. 2 BV soll das Gemeinwesen, in dem der Nutzen einer staatlichen Leistung
anfallt, deren Kosten tragen; nach Absatz 3 von Art. 43a BV soll das Gemeinwesen, das die
Kosten einer staatlichen Leistung tragt, Gber diese Leistung bestimmen kénnen. Damitist "eine
dreifache Kongruenz"*® angesprochen: "Nutzniesser, Kostentrager und Entscheidtrager sollen
mdglichst Ubereinstimmen. Absatz 2 bezieht sich auf die ersten beiden, Absatz 3 auf die letz-
ten beiden Elemente"4®.

2.1.2 Funktion des Grundsatzes der fiskalischen A’quivalenz, insbesondere "Nichtzentrali-
sierung" sowie "Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung”

Der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz tragt - zusammen mit dem Subsidiaritatsprinzip
nach Art. 5a und Art. 43a Abs. 1 BV - "zentralen Anliegen eines modernen Foderalismus Rech-
nung: der Nichtzentralisierung, der Autonomieschonung untergeordneter Gebietskorperschaf-
ten, der Nichtausbeutung des zentralen Budgets, der strukturellen Stabilitdt, der Innovations-
fahigkeit und der vertikalen Machthemmung"4’. Dabei wird namentlich eine "Aufgaben- und
Finanzierungsentflechtung" angestrebt: "Die Verantwortung fir die staatliche Aufgabenerfiil-
lung ist nach Moglichkeit entweder integral dem Bund oder integral den Kantonen zuzuord-
nen"48,

2.1.3 Grundsétze nach Art. 43a BV als nicht justiziable staatspolitische Maximen

Die Botschaft NFA 2001 bezeichnet die Grundsatze nach Art. 43a BV als "nicht einklagbare
Grundsatze"® bzw. "Leitlinien (nicht justiziabler Art)">°. Was die Literatur betrifft, so ist der
Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz "nach vorherrschender Meinung ... nicht justiziabel"s".
Es handelt sich bei der fiskalischen Aquivalenz wie beim Subsidiaritatsprinzip und den weite-
ren Grundsatzen von Art. 43a BV um staatspolitische Maximen oder mit anderen Worten um
"féderalismuspolitische Maximen, aus denen sich keine handfesten rechtlichen Folgerungen
ziehen lassen"®2.

2.2 Rechtlich beschrédnkte Tragweite der Grundsétze nach Art. 43a BV fiir die
Ausiibung der Bundeskompetenz nach Art. 117 BV: Einzelaspekte

Da die Grundsatze nach Art. 43a BV den Charakter von staatspolitischen Maximen haben,
kommt ihnen rechtlich nur eine beschrankte Tragweite zu. So ist namentlich darauf zu achten,

45 Botschaft vom 14.11.2001 zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kan-
tonen (NFA), (nachfolgend: Botschaft NFA 2001), BBl 2002 2459.

46 Botschaft NFA 2001, BBI 2002 2459.

47 Botschaft NFA 2001, BBI 2002, 2306f.

48 Botschaft NFA 2001, BBI 2002, 2332, Ziff. 2.3.

49 BBI 2002, 2330, Ziff. 2 sowie 2339, Ziff. 2.6.2.

50 BBI 2002, 2458.

51 Rainer J. Schweizer/Lucien Miiller, St. Galler BV-Kommentar, 3. Auflage 2014, Art. 43a Rz. 13 m.w.H.
52 Giovanni Biaggini, Basler BV-Kommentar, 2015, Art. 43a, Rz. 8.
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dass die Beurteilung der rechtlichen Tragweite der Kompetenznorm nach Art. 117 BV nicht
vermengt wird mit der staatspolitischen Opportunitat der Wahrnehmung von rechtlich offenen
Gestaltungsspielraumen im Licht der Grundsatze nach Art. 43a BV. Wir greifen im Folgenden
Einzelaspekte im Zusammenhang mit dem Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz auf, die uns
im Hinblick auf die rechtliche Beurteilung der Tragweite von Art. 117 BV von Belang erschei-
nen.

2.2.1 Unscharfe Konturen der Grundsétze nach Art. 43a BV: Frage des Adressaten

Die Grundséatze nach Art. 43a BV haben "unscharfe Konturen"®3. Dies gilt insbesondere auch
fir den Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz nach Art. 43a Abs. 2 und 3 BV.%

Eine Unscharfe zeigt sich beim Adressaten von Art. 43a Abs. 2 und 3 BV. Diese Bestimmun-
gen richten sich an "das Gemeinwesen". Was darunter zu verstehen, ist auslegungsbedurftig.
Die deutsche Version der BV verwendet den Begriff sonst nicht. Was den Bund betrifft, 1asst
sich annehmen, dass sich die Grundsatze hauptsachlich sowohl auf das Verfahren der Ver-
fassungsgebung wie auch auf das Verfahren der Gesetzgebung beziehen®®.

2.2.2 Grundsétze nach Art. 43a BV sind keine Schranken fiir die Verfassungsrevision

Mit Blick auf die Verfassungsgebung ist festzuhalten, dass die Grundsatze nach Art. 43a BV
keine verfassungsrechtlichen Schranken fiir die Verfassungsrevision darstellen. Sie sind auch
in den expliziten Schranken nach Art. 139 BV nicht aufgeflihrt. Das bedeutet mit anderen Wor-
ten fur den Verfassungsgeber, dass "dieser durch die Kriterien von Art. 43a in keiner Weise in
seiner Entscheidungsfreiheit eingeschrankt wird, wie er Aufgaben zuweisen will"*®. Auch darin
zeigt sich die rechtlich beschrankte Tragweite der Grundsatze nach Art. 43a BV.

Aus dem Blickwinkel der Entstehungsgeschichte der Grundsatze ist auch zu beachten, dass
Art. 43a BV im Rahmen der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen
Bund und Kantonen (NFA) erlassen wurde. Soweit es nétig erschien, wurden im Rahmen der
NFA auch diverse Verfassungsbestimmungen, insbesondere im Kompetenzteil der BV, geéan-
dert. Art. 117 BV wurde nicht geandert. Dies deutet darauf hin, dass die Tragweite von Art.
117 BV, wie sie bisher verstanden wurde, mit Blick auf die Grundsatze nach Art. 43a BV nicht
als problematisch betrachtet wurde.®’

2.2.3 Grundsétze nach Art. 43a BV als staatspolitische Orientierungspunkte bei der Wahr-
nehmung rechtlich offener Gestaltungsspielréume im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens

Der Gesetzgeber muss sich bei der Regelung der Erfullung einer Aufgabe rechtlich gesehen
an der einschlagigen Aufgaben- bzw. Kompetenznorm als aufgabenspezifischer Verfassungs-
anordnung orientieren. Es ist eine Frage der staatspolitischen Opportunitat, wie er Spielrdume
gestaltet, die die aufgabenspezifische Kompetenznorm offenlasst. Er kann die Regelung einer

53 Biaggini, a.a.0., Rz. 2.
54 Biaggini, a.a.0., Rz. 27ff.

55 Vgl. die Uberschrift von Art. 43a BV: "Grundsatze fiir die Zuweisung und Erfiillung staatlicher Aufgaben"; Bot-
schaft NFA 2001, BBI 2002, 2458.

56 Schweizer/Muller, a.a.0., Rz. 5 m.w.H.
57 vgl. allgemein: Biaggini, a.a.0., Rz. 30.
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Aufgabe auch im Licht der staatspolitischen Grundsatze nach Art. 43a BV bewerten. Wie er
die Bewertung vornimmt, bleibt jedoch eine staatspolitische Angelegenheit, da diesen Grunds-
atzen die Justiziabilitat fehlt.

2.2.4 Spannungsverhéltnis zwischen dem Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz und
Art. 46 BV ?

Es fragt sich, ob der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz nicht in einem gewissen Span-
nungsverhaltnis zu Art. 46 BV Uber die Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone steht.
Art. 46 Abs. 1 BV betrifft "in allgemeiner Weise die Rollenverteilung zwischen Bund und Kan-
tonen im Zusammenhang mit der Umsetzung von Bundesrecht"®. Er "stellt gewissermassen
eine Vermutung des Vollzugs zugunsten der Kantone auf"®®. Mit Blick auf die Finanzierung des
Vollzugs ist Folgendes hervorzuheben: Die Regel der Umsetzung von Bundesrecht durch die
Kantone, auch Vollzugsféderalismus genannt, "verpflichtet den Bund nicht, den Kantonen fi-
nanzielle Mittel fur die Umsetzung und den Vollzug des Bundesrechts zur Verfligung zu stel-
len"%°. Mit anderen Worten: "Art. 46 Abs. 1 allein gewahrt den Kantonen hierflr keinen An-
spruch auf finanzielle Abgeltung; vorbehalten bleiben besondere Abgeltungsanspriiche des
Bundesverfassungs- und Bundesgesetzesrechts"®'. Es ist vielmehr grundsatzlich so, dass der
gewdhnliche Vollzug von Bundesrecht durch die Kantone durch diese selbst zu finanzieren
ist®2. Damit besteht ein Spannungsverhéaltnis zum Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz, so-
weit im Vollzugsféderalismus nach Art. 46 BV die "Entscheidungszustandigkeit”, d.h. die Ge-
setzgebung, beim Bund liegt, wahrend der Vollzug und dessen Finanzierung den Kantonen
obliegt. Die Entscheidungs- und Finanzierungszustandigkeit liegen im Vollzugsféderalismus
also nicht beide beim gleichen Gemeinwesen. Abgeltungsanspriiche der Kantone im Zusam-
menhang mit dem Vollzug von Bundesrecht kdnnen insbesondere auch nicht aus dem Grund-
satz der fiskalischen Aquivalenz nach Art. 43a Abs. 2 und 3 BV abgeleitet werden, da Art. 43a
BV im Unterschied zu Art. 46 BV die Justiziabilitat fehlt. Zu beachten ist auch, dass den Kan-
tonen Uber den Ressourcenausgleich Finanzmittel ohne Zweckbindung ausgerichtet werden®?,
Diese "Finanzausgleichsmittel fallen [...] ebenfalls unter die in Artikel 47 Absatz 2 BV erwahn-
ten 'finanziellen Mittel zur Erflllung ihrer Aufgaben' und sind, so gesehen, in Bezug auf die
fiskalische Aquivalenz ebenfalls relevant"s.

2.3 Zwischenfazit

- Die Grundsatze nach Art. 43a BV sind nicht justiziable staatspolitische Maximen und haben
deshalb rechtlich nur eine beschrankte Tragweite.

%8 Biaggini, a.a.0., Art. 46 Rz. 13.
%9 Biaggini, a.a.0., Art. 46, Rz. 14.
60 Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung vom 20.11.1996, BBI 1997 | 213, zu Art. 37 des BV-Entwurfs.
61 Biaggini, a.a.0., Art. 46 Rz. 24.

62 \/gl. Art. 9 Abs. 2 Bst. b des Subventionsgesetzes (SR 616.1): "Bestimmungen, die Abgeltungen an Kantone oder
ihre Offentlichrechtlichen Gebietskdrperschaften vorsehen, kénnen erlassen werden, wenn: ... b.die Kantone
Aufgaben erflillen missen, die Uber den administrativen Vollzug von Bundesrecht hinausgehen".

63 \/gl. Art. 6 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber den Finanz- und Lastenausgleich (SR 613.2).

64 Bericht des Bundesrates vom 12.9.2014 in Erflllung des Postulats 12.3412 von Markus Stadler betreffend "Ein-
haltung der Grundsatze der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund
und Kantonen (NFA), nachfolgend: Bericht "Einhaltung der NFA-Grundsatze", Ziff. 2.2 a.E., S. 12.
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- Sie sind namentlich Orientierungspunkte bei der Wahrnehmung rechtlich offener Gestal-
tungsspielraume.

- Der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz nach Art. 43a Abs. 2 und 3 BV steht in einem
Spannungsverhaltnis zur Regel der Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone (sog.
"Vollzugsfoderalismus”, Art. 46 BV), wonach die vom Bund erlassene Gesetzgebung in der
Regel durch die Kantone vollzogen wird und die Finanzierung des Vollzugs den Kantonen
obliegt.

3 Beurteilung der Verfassungsmassigkeit des Entwurfs fiir die KVG-Revision

3.1 Die Grundziige des Entwurfs

Uns wurden zwei Varianten unterbreitet, welche die folgende Gemeinsamkeit aufweisen: Bei
allen Leistungen zulasten der Krankenpflegeversicherung muss der Wohnkanton einen Pro-
zentsatz der Vergitungen Ubernehmen, die den Leistungserbringern geschuldet werden. Je-
der Kanton legt den massgebenden Prozentsatz fest, im Bundesgesetz wird jedoch ein Mini-
mum von 21,6 % vorgegeben. Im Vergleich mit dem geltenden Recht erweitern die beiden
Varianten des Entwurfs das mit Artikel 49a KVG fir die Abgeltung der stationaren Leistungen
eingefiihrte Konzept des Kantonsanteils, auf alle Leistungen zulasten der Krankenpflegever-
sicherung, eingeschlossen die abmulanten Behandlungen. Davon ausgenommen sind ledig-
lich Pflegeleistungen bei Krankheit nach Artikel 25a KVG, fur welche die Krankenversicherung
nur einen Beitrag leistet.

Die beiden Varianten unterscheiden sich in Bezug auf die Modalitaten, die fur die Entrichtung
des Kantonsanteils gelten. Bei der Variante 1 hat die in Artikel 18 KVG geregelte gemeinsame
Einrichtung den Auftrag, den ihr von den Kantonen entrichteten Kantonsanteil unter den Ver-
sicherern zu verteilen. Bei der Variante 2 ist vorgesehen, dass der Kanton seinen Anteil direkt
an die Versicherer entrichtet. Im Gegensatz zur Regelung im geltenden Recht kann der Kanton
seinen Anteil in beiden Fallen nicht mehr direkt an den Leistungserbringer entrichten.®®

3.2 Beurteilung unter dem Gesichtspunkt von Art. 117 BV

3.2.1 Ausweitung der Beitrdge der 6ffentlichen Hand auf alle Leistungen zulasten der Kran-
kenpflegeversicherung

Gemass Artikel 117 BV kann der Bundesgesetzgeber vorsehen, dass die Kosten der von der
Krankenpflegeversicherung ibernommenen Leistungen —was im KVG als Vergutung der Leis-
tungserbringer bezeichnet wird® — zumindest teilweise durch Beitrage der 6ffentlichen Hand
finanziert werden.®” Diese Bestimmung schreibt nicht vor, dass diese Beitrage auf die soge-
nannten stationaren Behandlungen beschrankt werden, d. h. auf Behandlungen, bei denen in
der Regel ein Spitalaufenthalt von mindestens einer Nacht vorausgesetzt wird.®® Bereits nach
der Regelung in Artikel 34 aBV sah das Bundesgesetz seit der KUVG-Revision vom 13. Marz

65 Art. 49a Abs. 3 KVG
66 \/gl. Art. 42 und 43 KVG
67 Vgl. oben Ziff. 1.4.

68 \/gl. die Definition der stationéren Behandlung in Art. 3 der Verordnung (iber die Kostenermittiung und die Leis-
tungserfassung durch Spitaler, Geburtshauser und Pflegeheime in der Krankenversicherung (SR 832.104).
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1964 die Ausrichtung von Beitragen vor, die nach dem Durchschnitt aller Kosten der arztlichen
Behandlung und Arznei berechnet wurden.®®

Ebenso schreibt Artikel 117 BV dem Gesetzgeber nicht vor, die Beitrage nur fur Krankenpfle-
geleistungen vorzusehen, die flr eine bestimmte Kategorie von Versicherten erbracht werden,
wie beispielsweise flir Personen in bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen. Dem Gesetz-
geber steht es frei, die Beitrage der 6ffentlichen Hand allen Versicherten zugutekommen zu
lassen, unabhangig von ihren wirtschaftlichen Verhaltnissen. Die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit der einzelnen Personen wird bei der Finanzierung der Beitrage aus Steuermitteln be-
rucksichtigt.

3.2.2 Zuweisung der Finanzierung der Beitrdge an die Kantone

Was Krankenpflegeleistungen betrifft, die im Wohnkanton der Versicherten erbracht werden,
gilt grundsatzlich weiterhin, dass der Bundesgesetzgeber der Aufgabe der Kantone im Bereich
der medizinischen Versorgung Rechnung tragen kann, wenn er auf der Grundlage von Artikel
117 BV die Finanzierung der Kosten von Leistungen regelt, die von der Krankenpflegeversi-
cherung Gbernommen werden.”® Normalerweise beteiligen sich die Kantone nicht an der Fi-
nanzierung von ambulant erbrachten Leistungen. Doch dies hindert den Bund nicht daran, den
Kantonen auch fir diesen Bereich eine Finanzierungsverpflichtung aufzuerlegen. Der Bundes-
gesetzgeber kann bei der Zuweisung der Kosten einer von der Versicherung Gbernommenen
Leistung eine kantonale Aufgabe berlicksichtigen, wobei die Art und Weise, wie die einzelnen
Kantone diese Aufgabe bislang wahrgenommen haben, nicht massgebend ist. Die Aufgabe
der Kantone im Bereich der medizinischen Versorgung ist nicht auf stationare Behandlungen
beschrankt. Sie umfasst auch ambulant erbrachte Leistungen. Im Ubrigen ist festzuhalten,
dass das Gleichgewicht zwischen den Kosten, die Ublicherweise von den Kantonen Gbernom-
men werden, und den neuen finanziellen Verpflichtungen unter dem Gesichtspunkt von Artikel
117 BV rechtlich nicht massgebend ist, auch wenn es aus politischer Sicht von Bedeutung
ist.”

Gemass dem KVG kénnen die Versicherten in der Schweiz unter den Leistungserbringern, die
zur Tatigkeit zulasten der Krankenpflegeversicherung zugelassen sind, frei wahlen.”? Fir sta-
tionare Behandlungen” werden die Kosten nach dem Tarif Gbernommen, der fiir den gewahl-
ten Leistungserbringer gilt. Der Versicherte kann sich somit ausserhalb seines Wohnkantons
behandeln lassen, ohne dass diese ausserkantonale Behandlung mit medizinischen Griinden
gerechtfertigt werden muss. Der Entwurf der SGK-N auferlegt dem Wohnkanton auch einen
Teil der Kosten dieser ausserkantonalen Behandlungen. Es ist jedoch fraglich, ob die Aufgabe
des Kantons, die medizinische Versorgung zu gewahrleisten, auch solche Behandlungen ab-
deckt, die nicht aus medizinischen Grinden ausserkantonal vorgenommen werden. Diese

69 Art. 35 KUVG (AS 1964 961)
70 Vgl. oben 1.2.4.1

™ Im Entwurf fir die Revision des Bundesgesetzes (iber die Krankenversicherung vom 20. Marz 1987, das in der
Volksabstimmungn vom 6. Dezember 1987 abgelehnt wurde, wurde das Inkrafttreten der Bestimmung, mit
der den Kantonen die Ubernahme der Hélfte der Bundesbeitrage auferlegt wurde, davon abhéngig gemacht,
dass die erste Stufe der Massnahmen zur Neuverteilung der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen eine
angemessene Entlastung der Kantone in anderen Bereichen mit sich bringt (Ubergangsbestimmungen, Bst.
e; BBI 1987 1 1004).

2 Hingegen hat das Spital fiir versicherte Personen mit Wohnsitz ausserhalb des Standortkantons nur eine be-
grenzte Aufnahmepflicht (Art. 41a Abs. 2 KVG).

73 Art. 41 Abs. 1P und 2 KVG. Fir ambulante Behandlungen wurde die Beschrankung auf den am Wohn- oder
Arbeitsort anwendbaren Tarif am 1. Januar 2018 aufgehoben (AS 2017 6717).

Gutachten — Avis de droit 2018.01 19



Gutachten — avis de droit

Frage muss jedoch nicht geklart werden, da die oben erwahnte zweite Argumentationslinie’
gilt: Der Bundesgesetzgeber kann sich auf Artikel 117 BV stltzen, um zu bestimmen, welche
offentliche Korperschaft geeignet ist, um die Beitrage der 6ffentlichen Hand zu entrichten und
zu finanzieren, die dafur bestimmt sind, die Kosten von Leistungen der Krankenpflegeversi-
cherung zumindest zu einem gewissen Teil zu decken. Sofern durch den Wohnort der Emp-
fanger von Krankenpflegeleistungen ein enger Zusammenhang mit dem Kanton geschaffen
wird, kann der Bundesgesetzgeber dem Wohnkanton vorschreiben, zumindest einen Teil der
Kosten von Leistungen der Krankenpflegeversicherung fir ausserkantonale Behandlungen zu
Ubernehmen.”

3.2.3 Entrichtung von Beitrdgen an die Versicherer

Hinsichtlich der Modalitaten fur die Entrichtung von Beitradgen der 6ffentlichen Hand rdumt Ar-
tikel 117 BV dem Gesetzgeber einen sehr grossen Spielraum ein. Ob diese Beitrage an die
Versicherer (wie dies vor 1996 bei den Bundesbeitragen der Fall war und seit 2012 bei den
Pramienverbilligungen der Fall ist), an die Leistungserbringer (wie dies im geltenden Recht flr
den Kantonsanteil an den stationaren Behandlungen gilt) oder an die Versicherten entrichtet
werden (wie dies zwischen 1996 und 2011 bei den Pramienverbilligungen der Fall war), ist aus
verfassungsrechtlicher Sicht grundsatzlich unerheblich. Die Tatsache, dass der Entwurf vom
21. Dezember 20077%zur Revision von Artikel 117 BV vorsah, dass die 6ffentlichen Beitrage
an «denjenigen Trager ausgerichtet werden, der die Leistungen vergutet », bedeutet nicht,
dass fur eine solche Regelung eine Grundlage in der Verfassung erforderlich ist. Der Ent-
scheid, die Kantone zu verpflichten, die Beitrdge an die Versicherer zu entrichten, hat indessen
eine wichtige Konsequenz. Denn dies bedeutet, dass sich die Verpflichtung der Kantone nicht
mehr auf die Kosten der Krankenpflegeleistungen’’, sondern nur noch auf die Kosten der Leis-
tungen der Versicherung bezieht. Kiinftig gehen alle anrechenbaren Kosten von Krankenpfle-
geleistungen zulasten der Versicherung. Dies bedeutet, dass die Kostenbeteiligung der Kan-
tone nicht mehr damit gerechtfertigt werden kann, dass der Anteil der Kosten von Kranken-
pflegeleistungen, der zulasten der Kantone geht, aufgrund ihrer eigenen Kompetenz im Be-
reich der medizinischen Versorgung abgegrenzt wird.”® Guiltig bleibt nur noch die Begriindung,
gemass der Artikel 117 BV den Bundesgesetzgeber berechtigt, zu bestimmen, welche &ffent-
liche Korperschaft geeignet ist, um die Beitrage der offentlichen Hand zu entrichten und zu
finanzieren, die dafur bestimmt sind, die Kosten von Leistungen der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung zumindest zu einem gewissen Teil zu decken.”

74 \/gl. oben 1.2.4.2

75 Im Rahmen dieses Rechtsgutachtens muss nicht geprift werden, ob der Zusammenhang bei Versicherten mit
Wohnsitz im Ausland nach Art. 49a Abs. 2, 2bs und 3 KVG gemass der Anderung vom 30. September 2016
(BBI 2016 7621) ausreichend eng ware, da dieser Aspekt in den beiden uns unterbreiteten Varianten nicht
behandelt wird.

76 \/gl. oben 1.2.2.

77 Mit Ausnahme von Art. 25a KVG, der im Entwurf der Subkommission der SGK-N nicht dem System der monisti-
schen Finanzierung unterstellt wird.

78\V/gl. oben 1.2.4.1

9Vgl. oben 1.2.4.2
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Die beiden Varianten, die uns von der SGK-N unterbreitet wurden, weisen die Besonderheit
auf, dass sie nicht auf die Regelung zum Schuldner der Vergltung® und auf die Kostenbetei-
ligung der Versicherten®' abgestimmt wurden. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ware es zu-
mindest seltsam und fragwirdig, wenn die Kantone dem Versicherer den Kantonsanteil ent-
richten missten, wahrend der Versicherte gegeniiber dem Leistungserbringer Schuldner fir
die gesamte Vergutung ware. Wir vermuten jedoch, dass die uns unterbreiteten Entwirfe unter
diesem Gesichtspunkt noch nicht tberprift wurden.

3.3 Beurteilung unter dem Blickwinkel des Grundsatzes der fiskalischen Aquiva-
lenz

3.3.1 Allgemeines

Wir haben oben ausgefiihrt, dass die Grundsatze nach Art. 43a BV und insbesondere der
Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz nicht justiziable staatspolitische Maximen sind und in-
sofern von rechtlich beschrankter Tragweite. Bei ihrer Berlicksichtigung im Rahmen eines
Rechtsgutachtens ist eine gewisse Zuriickhaltung geboten, da ihr Charakter als staatspoliti-
sche Maximen keine strengrechtliche Beurteilung erlaubt.

Wir mdéchten aber dennoch im Folgenden naher auf Einzelaspekte des Grundsatzes der fiska-
lischen Aquivalenz eingehen, soweit diese uns im vorliegenden Zusammenhang in einer
staatspolitischen Perspektive, d.h. als Orientierungspunkte bei der Wahrnehmung verfas-
sungsrechtlich offengelassener Gestaltungsspielrdume, von Interesse erscheinen. Dabei ori-
entieren wir uns an den drei hauptsachlichen Dimensionen der fiskalischen Aquivalenz, wie
sie in der Botschaft NFA 20018 zusammengefasst werden: Kompetenzverlagerung (Ziff.
3.3.2), Finanzierungsverantwortung/haushalterischer Umgang mit Ressourcen (Ziff. 3.3.3) und
Vermeidung externer Effekte bzw. Vermeidung des Trittbrettfahrens (Ziff. 3.3.4). Anschlies-
send thematisieren wir die Frage der eindeutigen Zuordnung zu einer staatlichen Ebene (Ziff.
3.3.5).

3.3.2 Kompetenzverlagerung bzw. -entflechtung

Das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz "betont ... die Bedeutung der Kompetenzverlagerung.
Eine effiziente Dezentralisierung umfasst nicht nur die Seite der Leistungserbringung, sondern
auch die Seite der Angebotssteuerung ..."®. Durch die NFA wird bzw. wurde dies namentlich
"im Rahmen der Aufgabenentflechtung zwischen Bund und Kantonen ..."# verwirklicht.

Art. 117 BV war nicht Gegenstand einer Aufgabenentflechtung im Rahmen der NFA, d.h. so-
weit eine Verflechtung auf Verfassungsstufe angelegt ist, und sei es auch nur als Potentialitat,
hat sie keine Anderung durch die NFA erfahren. Dass eine Verflechtung der Aufgaben und
ihrer Finanzierung in diesem Bereich durchaus auf Verfassungsstufe, zumindest als Potentia-
litat, angelegt ist, zeigen die bundesrechtlichen Regelungen zur Pramienverbilligung und zur
Finanzierung stationarer Behandlungen.

80 Art. 42 KVG

81 Art. 64 KVG

82 BBI 2002, 2306.

8 Botschaft NFA 2001, BBI 2002, 2306.
84 Botschaft NFA 2001, BBI 2002, 2306.
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Der rechtlich gegebene Umfang einer Bundeskompetenz ist das eine, die Opportunitat der
Auslibung einer gegebenen Bundeskompetenz ein anderes. Es ist mit Blick auf die fiskalische
Aquivalenz eine Frage staatspolitischer Natur, wie die Verflechtung von Entscheidungs- und
Finanzierungszustandigkeiten gehandhabt wird, insbesondere ob bzw. inwiefern die kantonale
Beteiligung an den Krankenpflegekosten, unter Einschluss derjenigen des ambulanten Be-
reichs, zum Anlass einer Entflechtung, d.h. der Zuweisung zusatzlicher Entscheidungsbefug-
nisse der Kantone im betreffenden Bereich, genommen wird.

3.3.3 Finanzierungsverantwortung / haushélterischer Umgang mit Ressourcen

Der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz unterstreicht "die Bedeutung der Finanzierungs-
verantwortung. Implizit wird angenommen, dass gerade dann ein haushalterischer Umgang
mit den Ressourcen stattfindet, wenn der Entscheidungstrager auch die Kosten seiner Ent-
scheidungen zu tragen hat"®. Mit Blick darauf Iasst sich fragen, ob es dieser Finanzierungs-
verantwortung und dem damit verbundenen haushalterischen Umgang mit Ressourcen wider-
spricht, wenn bundesrechtlich vorgeschrieben wird, dass ein Anteil von mindestens 21,6% der
Kosten der Krankenpflege, eingeschlossen die ambulante Krankenpflege, durch kantonale
Steuergelder finanziert werden muss. Aus unserer Sicht braucht eine solche Mitfinanzierung
nicht im Widerspruch zur Finanzierungsverantwortung bzw. zu einem haushalterischen Um-
gang mit Ressourcen zu stehen. Wir skizzieren im Folgenden Uberlegungen, die aus unserer
Sicht in diesem Zusammenhang angestellt werden kénnten, méchten aber ausdricklich darauf
hinweisen, dass es sich dabei eher um finanzierungspolitische Uberlegungen handelt als um
strengrechtliche Argumente.®

Soweit hier der Begriff "Gemeinwesen" im Sinn von Art. 43a Abs. 2 und 3 BV neben dem Bund
auf die "Kantone" bezogen wird, kann er die Kantone als eigenstandige Rechtseinheit, aber
ebenso auch den Kreis der Kantonsbewohner bezeichnen: "Der Grundsatz der fiskalischen
Aquivalenz bezieht sich letztlich auf die in den entsprechenden Gemeinwesen lebenden Per-
sonen. Falls diese Personen Nutzen aus 6ffentlichen Aufgaben ziehen, sollen sie die entspre-
chenden Aufgaben (Uber Steuern oder Abgaben) auch selbst finanzieren und dartiber demo-
kratisch mitentscheiden"®”. Wir gehen deshalb hier davon aus, dass aus staatspolitischer Sicht
Kongruenzen von Nutzen-, Kosten- und Entscheidtragern, die auf den Kreis der Kantonsbe-
wohner bezogen werden kdnnen, auch dem jeweiligen Kanton als eigenstandiger Rechtsein-
heit zugerechnet werden konnen.

Der Kreis der Personen, die durch die obligatorische Krankenpflegeversicherung tbernom-
mene Krankenpflegeleistungen (einschliesslich ambulanter Leistungen) in Anspruch nehmen
koénnen, deckt sich weitgehend mit dem Kreis der Kantonsbewohner und dem Kreis der kan-
tonssteuerpflichtigen Personen. Es ist also im Grossen und Ganzen der gleiche Personen-
kreis, der den Nutzen aus diesen Leistungen ziehen kann (d.h. Krankenpflegeleistungen be-
anspruchen kann) und der die finanziellen Konsequenzen tragt (sei es zum grdsseren Teil
uber die Pramien, sei es - wie hier diskutiert - zu einem kleineren Teil tiber die Kantonssteu-
ern). Es ist auch weitgehend dieser gleiche Personenkreis, der als Nachfrager die Leistungs-
erbringung (mit-) steuert (d.h. Gber die Leistungserbringung (mit-) entscheidet).

85 Botschaft NFA 2001, BBI 2002, 2306.

86 Wir setzen dabei voraus, dass sich der diskutierte Einsatz von Steuermitteln zur partiellen Finanzierung von
Krankenpflegekosten, unter Einschluss derjenigen des ambulanten Bereichs, als Anwendungsfall des Begriffs
"staatliche Leistungen" im Sinn von Art. 43a Abs. 2 und 3 BV betrachten lasst.

87 Botschaft NFA 2001, BBI 2002, 2459.
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Erwahnenswert erscheint, dass in der finanzwissenschaftlichen Literatur mit Blick auf die fis-
kalische Aquivalenz davon gesprochen wird, dass, soweit eine Aufgabe eine eindeutige Zu-
ordnung des Nutzens auf eine staatliche Ebene zulasst, "bei Ubereinstimmung zwischen Nutz-
niessern, Entscheidungstrdgern und Steuerzahlern Steuern eine 'Preisfunktion’ erhalten:
'Mehr 6ffentliche Leistungen erfordern héhere Kosten und damit héhere Steuern flr die Bur-
ger. Diese Steuern zwingen die Burger, eine Abwagung gegeniber anderen Gitern vorzuneh-

men. Steuern sind also wie Preise zu betrachten, die ebensolche Eigenschaften aufweisen
ngs

Was namentlich die Entscheidungszustandigkeit betrifft, so verfugen der Kanton wie auch die
Kantonsbevdlkerung im Bereich der Krankenpflege, eingeschlossen den ambulanten Bereich,
Uber gewisse Entscheidungs- und damit Steuerungsmaoglichkeiten. Diese kdnnen im Fall der
Kantonsbevdlkerung direkt durch die Nachfrage nach Krankenpflegeleistungen, eingeschlos-
sen ambulante Leistungen, bzw. den Verzicht darauf ausgelibt werden. Die zustandigen Kan-
tonsbehdrden haben ebenfalls einen gewissen Einfluss, nicht zuletzt durch die Genehmigung
oder Festsetzung von Tarifen (Art. 46 Abs. 4 und 47 KVG).

Zusammenfassend ist es flr uns angesichts der skizzierten Kongruenzen nicht ersichtlich, in-
wiefern eine bundesrechtlich vorgeschriebene partielle Finanzierung von Krankenpflegekos-
ten, eingeschlossen solche des ambulanten Bereichs, Uber Kantonssteuern unter dem Blick-
winkel des haushalterischen Umgangs mit Ressourcen eine Verschlechterung darstellen
musste und damit der fiskalischen Aquivalenz zuwiderlaufen wiirde. Im Gegenteil scheint uns
eine solche steuerliche Mitfinanzierung nicht weniger mit der fiskalischen Aquivalenz vereinbar
als die aktuelle Regelung.

3.3.4 Vermeidung externer Effekte bzw. Vermeidung des Trittbrettfahrens

Externe Effekte (sog. spill overs) gelten typischerweise als unvereinbar mit der fiskalischen
Aquivalenz. Der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz "hebt ... die Bedeutung der Nutznies-
ser bzw. der Nachfrageseite fur die Erstellung des Angebots einer 6ffentlichen Leistung hervor.
Wenn Trittbrettfahrer vom Angebot einer knappen 6ffentlichen Leistung profitieren, ohne hier-
fur in angemessener Weise finanziell aufzukommen, wird von dieser 6ffentlichen Leistung eine
suboptimale Menge angeboten. Mit der Deckungsgleichheit von Nutzniessern sowie Kosten-
und Entscheidungstragern soll das Entstehen von raumlichen externen Effekten (Spillovers)
verhindert werden"®. Dies ist "dritter und wichtigster Punkt ..., [namlich] durch Herstellung von
Deckungsgleichheit zwischen Nutzniessern sowie Kosten- und Entscheidungstragern raum-
lich externe Effekte, sog. Spillovers, zu vermeiden - wie sie bspw. im Kulturbereich oder Ag-
glomerationsverkehr vorkommen ..."%. Es ist fir uns nicht ersichtlich, inwiefern die bundes-
rechtlich vorgeschriebene partielle Finanzierung uber Kantonssteuern von durch die obligato-
rische Krankenpflegeversicherung Gbernommenen und weitgehend zugunsten von Kantons-
bewohnern erbrachten Krankenpflegeleistungen, eingeschlossen solche des ambulanten Be-
reichs, "raumliche externe Effekte" nach sich zieht bzw. Trittbrettfahren ermuntern wirde.
Diese partielle Finanzierung aus Steuermitteln erscheint damit fir die fiskalische Aquivalenz
auch aus dem Blickwinkel der externen Effekte nicht problematisch

88 Blankart Ch.B., zitiert nach Ziff. 2.2 des Berichts "Einhaltung der NFA-Grundsatze" (S. 11).
89 Botschaft NFA 2001, BBI 2002, 2306.
% Schweizer/Miller, a.a.0., Rz. 14.
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3.3.5 Frage der eindeutigen Zuordnung zu einer staatlichen Ebene

Der Bundesrat hat im bereits zitierten Bericht "Einhaltung der NFA-Grundsatze" analysiert, in
welchen Gesetzen seit der Volksabstimmung von 2004 Gber die NFA von den NFA-Grundsat-
zen abgewichen worden ist. Im Folgenden wird auf Aussagen des Bundesrates in diesem Be-
richt naher eingegangen, da sie fur den vorliegenden Zusammenhang von einem gewissen
politischen Interesse sein kénnen.

Der Bundesrat fiihrt aus, dem Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz komme "aus finanzwis-
senschaftlicher Sicht ... bei féderalistisch aufgebauten Staaten eine zentrale Bedeutung zu;
dies, sofern eine Aufgabe eine eindeutige Zuordnung des Nutzens auf eine staatliche Ebene
zulasst"'. Dies erscheine "relativ unproblematisch ... bei Aufgaben, bei denen die Nutzniesser
und damit der geographische Nutzenbereich klar festgelegt werden kénnen, z.B. eine Klaran-
lage (Einzugsgebiet der Kanalisation) oder die Landesverteidigung (ganze Nation)". Anschlies-
send halt er fest: "Kaum anwenden lasst sich das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz schliess-
lich in Zusammenhang mit der Bereitstellung bedeutsamer Rechtsguter wie die Gleichheit oder
Gerechtigkeit oder bei Aufgaben, die aus Griinden der Wirksamkeit oder Effizienz zwar zentral
geregelt, aber lokal bereit gestellt und genutzt werden. In gewissen Fallen kann es deshalb
durchaus angezeigt sein, dass die Regelung auf nationaler (oder gar internationaler) Ebene
erfolgt, die 6ffentlichen Leistungen dann aber auf kantonaler oder lokaler Ebene bereitgestellt
und finanziert werden"®2,

Der Bereich der Krankenpflegeleistungen, eingeschlossen solche desambulanten Bereichs,
l&sst sich im Sinn dieser Ausfliihrungen des Bundesrates u.E. nicht gentigend eindeutig der
kantonalen Ebene oder der Bundesebene zuordnen. Die Zusammenhange im Gesundheits-
wesen sind zu komplex. Die Verflechtung von Entscheidungs- und Finanzierungszustandigkeit
ist bereits in Art. 117 BV angelegt (vgl. Ziff. 1.2.4). Wie ausgefuhrt, kbnnen gewisse Kongru-
enzen zwischen Nutzen-, Kosten- und Entscheidungstragern bezogen auf die Gruppe der Ein-
wohner eines Kantons und auf den Kanton selbst in Erwdgung gezogen werden. Aus dem
Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz l3sst sich jedoch nicht ableiten, dass die Finanzierung
der Krankenpflegeleistungen im ambulanten Bereich von der Gesamtfinanzierung der Kran-
kenpflegeleistungen abgetrennt werden musste.

3.4 Beurteilung unter dem Gesichtspunkt von Art. 46 Abs. 3 BV

Gemass dieser Bestimmung belasst der Bund den Kantonen bei der Umsetzung des Bundes-
rechts moglichst grosse Gestaltungsfreiheit und tragt den kantonalen Besonderheiten Rech-
nung. Diese Gestaltungsfreiheit kommt insbesondere dadurch zum Ausdruck, dass der Bund
die Organisationsautonomie der Kantone beachtet (Art. 47 BV). Ein Teil der Rechtslehre hat
die dem Bund auferlegte Verpflichtung als Rechtspflicht mit Prinzipiencharakter eingestuft.%
Artikel 46 Absatz 3 BV unterstreicht und konkretisiert die allgemeinen Grundsatze der Subsi-
diaritat gemass Artikel 5a BV und der Verhaltnismassigkeit nach Artikel 5 Absatz 2 BV. Es ist
jedoch Sache des Bundesgesetzgebers, zu beurteilen, ob angesichts der Bedeutung des mit
der Bundesgesetzgebung verfolgten Ziels das Bemiihen um eine einheitliche Anwendung des
Bundesrechts eine einheitliche Regelung rechtfertigt, welche die Gestaltungsfreiheit der Kan-
tone einschrankt, oder ob im Gegenteil den Kantonen eine grossere Gestaltungsfreiheit bei

91 Bericht "Einhaltung der NFA-Grundsétze", Ziff. 2.2, S. 10.
92 Bericht "Einhaltung der NFA-Grundsétze", Ziff. 2.2, S. 11.
93 Bernhard Waldmann/Emanuel Borter, Art. 46, Rz. 41, in: Basler BV-Kommentar, 2015.
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der Umsetzung des Bundesrechts eingeraumt und damit eine gréssere Vielfalt bei der Umset-
zung der Bundesgesetzgebung ermoglicht werden soll.** Bei der Umsetzung von Artikel 46
Absatz 3 BV verfiigt der Bundesgesetzgeber liber einen grossen Ermessensspielraum.®

Im Bereich der stationaren Behandlungen geht die den Kantonen auferlegte Verpflichtung,
einen Kostenanteil von mindestens 55 % zu Ubernehmen, damit einher, dass den Kantonen
weitreichende Kompetenzen eingeraumt werden, dank denen sie Einfluss auf das Ausmass
dieser Kosten nehmen kénnen. Denn Uber die Spitalplanung kénnen die Kantone das Spital-
angebot bestimmen, indem sie die nach Leistungsauftragen gegliederte Spitalliste festlegen.
Der Bundesrat hat zwar einheitliche Planungskriterien fiir die Spitalplanung erlassen®, doch
die Kantone verfligen in diesem Bereich trotzdem Uber eine weitreichende Autonomie. Aus-
serdem sind die Kantonsregierungen dafir zustandig, die Tarifvertrage zwischen den Spitalern
in ihrem Kanton und den Versicherern zu genehmigen oder den anwendbaren Tarif festzuset-
zen.%’

Im Bereich der ambulanten Behandlungen ist die Gestaltungsfreiheit der Kantone abhangig
vom jeweiligen Leistungserbringer unterschiedlich. Bei den von Spitalern durchgefuhrten am-
bulanten Behandlungen verfligen die Kantone a priori (iber die gleiche Gestaltungsfreiheit wie
bei den stationaren Behandlungen. Im Gegensatz dazu ist die Gestaltungsfreiheit der Kantone
im Bereich der Medikamente stark eingeschrankt. Sie kénnen jedoch zumindest bestimmen,
ob die Arztinnen und Arzte Medikamente abgeben diirfen.®® Falls tiber den Juni 2019 hinaus
eine Regelung beibehalten wird, die mit Artikel 55a KVG vergleichbar ist, kdnnten die Kantone
auch die Zulassung von Arztinnen und Arzten begrenzen, die zulasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung tatig sein dirfen.

Im ambulanten Bereich verfligen die Kantone zwar insgesamt tber weniger Gestaltungsfrei-
heit als bei den stationaren Behandlungen. Doch im Entwurf der Subkommission der SGK-N
ist lediglich eine Untergrenze fir den Kantonsanteil an der Vergutung von Krankenpflegeleis-
tungen festgelegt, die von der Krankenversicherung tibernommen werden. Der Entwurf tber-
lasst es den Kantonen, die tatsachliche Hohe des Kantonsanteils zu bestimmen. Somit verfi-
gen die Kantone weiterhin Uber eine Gestaltungsfreiheit, um das Ausmass der finanziellen
Belastung festzulegen, zu deren Ubernahme sie bereit sind. Unseres Erachtens reicht dies
vollig aus, um zu bestatigen, dass der Entwurf der Subkommission der SGK-N Artikel 46 Ab-
satz 3 BV angemessen berucksichtigt. Das Ziel, Fehlanreize einer unterschiedlichen Finanzie-
rung von Leistungen zu vermeiden (wie der Anreiz fur die Kantone, ambulante Behandlungen
in den Spitalern zu fordern, damit sie den Kantonsanteil an den stationaren Behandlungen
nicht Gbernehmen mussen), rechtfertigt eine Vereinheitlichung der Finanzierungsregeln fir alle
Leistungskategorien der obligatorischen Krankenpflegeversicherung.

4 Allgemeines Fazit

Der Bundesgesetzgeber kann sich auf Artikel 117 BV stltzen, um den Kantonen vorzuschrei-
ben, einen Teil der Vergltung aller von der Krankenpflegeversicherung gedeckten Leistungen
zu Ubernehmen und diesen Beitrag an die Versicherer zu entrichten. Aus rechtlicher Sicht wird

94 Zu diesem Thema vgl. BGE 128 | 254, E. 3.8.4.

9 Patricia Egli, Art. 46, Rz. 29, in St. Galler BV-Kommentar, 3. Aufl., 2014.
9 Art. 39 Abs. 2" KVG

97 Art. 46 Abs. 4 KVG

98 Art. 37 Abs. 3 KVG
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diese Bundeskompetenz durch die politischen Maximen in Artikel 43a BV und insbesondere
durch die Maxime der fiskalischen Aquivalenz nicht eingeschrankt. Sie wird auch durch Artikel
46 Absatz 3 BV nicht begrenzt.
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