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«Schwarze Listen»

Ethische und rechtliche Erwagungen zu einem angemessenen Umgang

mit der Praxis ausstehender Krankenkassenpramien
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1. Enlertung

Die Schweiz verflgt Uber eine hochstehende, aber
kostenintensive Gesundheitsversorgung. Die aktuell
ca. 85 Milliarden Franken jahrlich werden zu gut einem
Drittel Uber Kopfpramien (ca. 36,3 Milliarden Franken)
und zu knapp zwei Dritteln Uber Selbstzahlungen,
Zusatzversicherungen (Individualpréamien), Beitrage
des Bundes und der Kantone (Pramienverbilligungen)
sowie weitere Sozialversicherungen finanziert. Die
jahrlichen Pramienkosten betragen pro Person rund
9'800 Franken.' Gemass Art. 3 Bundesgesetz Uber die
Krankenversicherung (KVG)? besteht eine Krankenver-
sicherungspflicht fir jede Person, die sich ldnger als
drei Monate in der Schweiz aufhalt. Die obligatorische
Krankenversicherung tGbernimmt Leistungen bei Krank-
heit, Unfall und Mutterschaft (Art. 1a Abs. 2 KVG). Aus
dem Versicherungsobligatorium folgen fir die Kranken-
kassen eine Aufnahmepflicht, ein Gewinnverbot und

ein einheitlicher Leistungskatalog.

Hohe und steigende Krankenkassenpramien belasten
Familien und Einzelpersonen, sodass viele Versicherte
auf kontinuierliche Pramienverglnstigungen und Unter
stlitzungsleistungen angewiesen sind. Die Pramienver
billigungen sind im Krankenversicherungsgesetz vorge-
sehen. Dieses verlangt von den Kantonen, flr untere
und mittlere Einkommen die Pramien der Kinder um
mindestens 80% und die Pramien der jungen Erwach-
senen in Ausbildung um mindestens 50% zu verbilli-
gen (Art. 65 Abs. 1 KVG). Die Ausgestaltung der Préa-
mienverbilligung ist kantonal unterschiedlich. Teilweise

wird sie automatisch, teilweise auf Antrag hin gewahrt.

Trotz der staatlichen Kompensationsmassnahmen
kommen mittlerweile Gber 160'000 Versicherte ihren
Zahlungsverpflichtungen gegentiber den Krankenkas-
sen nicht nach. Um dagegen vorzugehen, wurden auf
der Basis des im Jahr 2012 eingefiihrten Art. 64a Abs.
7 KVG2 in einigen Deutschschweizer Kantonen* und im
Tessin sogenannte «schwarze Listen» eingeflihrt. Per
sonen, die Pramien oder Kostenbeteiligungen nicht be-
zahlen, kdnnen nach schriftlicher Mahnung, Zahlungs-
aufforderung und Betreibung in diesen Kantonen auf
eine Liste gesetzt werden, was bei weiterhin nicht er
folgender Zahlung zu einem Leistungsaufschub fihrt.®
Dies hat zur Folge, dass die Krankenkassen nur noch

«Notfallbehandlungen» verglten.

Die Regelung wirft grundlegende und weitreichende
rechtliche, ethische und gesundheitspolitische Fragen
auf. Die Nationale Ethikkommission im Bereich der Hu-
manmedizin (NEK) hat deshalb beschlossen, in Abspra-
che mit der Zentralen Ethikkommission der Schweize-
rischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften
(ZEK) und unter Mitwirkung von 2 Expert:iinnen aus
der ZEK, den Voraussetzungen, Umstanden, Zielen
und Wirkungen von Art. 64a Abs. 7 KVG im Rahmen
einer Stellungnahme vertieft nachzugehen. Zwei Pro-
bleme stehen dabei im Zentrum: einerseits die vom
Gesetzgeber ins Auge gefasste Adressat:innengruppe
der «Zahlungsunwilligen» und andererseits das Sank-
tionsinstrument des Aufschubs von Gesundheitsleis-
tungen der Grundversorgung.

1 BAG (2022a).

2 Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung vom 18. Marz 1994, Stand 18. Marz 2023.

3 «Die Kantone kénnen versicherte Personen, die ihrer Pramienpflicht trotz Betreibung nicht nachkommen, auf einer Liste erfassen, welche nur den
Leistungserbringern, der Gemeinde und dem Kanton zugénglich ist. Die Versicherer schieben fur diese Versicherten auf Meldung des Kantons die
Ubernahme der Kosten fiir Leistungen mit Ausnahme der Notfallbehandlungen auf und erstatten der zustandigen kantonalen Behérde Meldung tber
den Leistungsaufschub und dessen Aufhebung nach Begleichung der ausstehenden Forderungen.» Vgl. Art. 103-105 Verordnung Uber die Kranken-

versicherung (KVV).

4 Die meisten Kantone der Schweiz haben «schwarze Listen» nie eingefiihrt. Aktuell verfigen nur die Kantone Aargau, Thurgau, Luzern, Zug und Tessin
Uber «schwarze Listen», wieder abgeschafft wurden sie in Schaffhausen, Solothurn, St. Gallen und Graubiinden.

5  Vgl. BAG (2020).



Bietet der Begriff der «Zahlungsunwilligkeit» ein realis-
tisches und belastbares Kriterium fur eine gesundheit-
liche Ungleichbehandlung durch das Recht? Und ist es
aus rechtlicher, medizinischer und ethischer Sicht an-
gemessen, zielfihrend und verhéaltnismassig, sdumige
Zahlende durch den Aufschub von Gesundheitsleistun-

gen zu sanktionieren?

Die vorliegende Stellungnahme zum Instrument der
«schwarzen Listen» richtet sich an die gesetzgeben-
den Instanzen des Bundes, an die Kantone, die sol-
che Listen fuhren, und an samtliche Akteurinnen und
Akteure im Gesundheitssystem. Nach eingehender
Analyse und Prifung der Voraussetzungen, Ziele und
Wirkungen von Art. 64a Abs. 7 KVG kommt die NEK
zu einem ablehnenden Urteil.

— Die «schwarzen Listen» stellen eine rechtlich ambi-
valente, medizinisch und gesundheitspolitisch nicht
fundierte und ethisch fragwiirdige Massnahme dar,
um den Zahlungsausstédnden der Krankenversiche-

rungen entgegenzuwirken.

— Art. 64a Abs. 7 KVG steht im Konflikt mit den Men-
schenrechten auf Leben, Gesundheitsschutz und

-versorgung sowie soziale Sicherheit.

— Als Sanktionsinstrument in Form einer Leistungsre-
duktion auf Notfallversorgungsniveau widersprechen
die «schwarzen Listen» dem gesundheitspolitischen
Ziel der Schweiz einer allen Personen garantierten

Grundversorgung.

— Die «schwarzen Listen» werden der Komplexitat
der gesellschaftlichen Wirklichkeit nicht gerecht,
weil sie auf ein individuelles Verhalten reagieren,
aber die gesellschaftlichen und sozialen Verhéltnis-

se ausblenden.

— Das Instrument der «schwarzen Listen» verstarkt
das Problem der gesundheitlichen Ungleichbehand-
lungen armerer Bevdlkerungsgruppen, von welchem
auch Personen betroffen sind, die nicht gelistet sind,
aber ihre Franchisen oder ihre Rechnungen flir me-

dizinische Behandlungen nicht begleichen kénnen.

— Die «schwarzen Listen» riskieren hohere Gesund-
heitskosten, weil sie den gesamten Bereich der
durch die Grundversorgung abgedeckten Krankheits-
pravention und vorbeugenden Gesundheitsberatung
ausschliessen und damit das zukilnftige Erkran-

kungsrisiko fur die betroffenen Personen erhéhen.

— Die mitden «schwarzen Listen» verbundenen Proble-
matiken verdeutlichen darlber hinaus die strukturel-
len Herausforderungen eines Gesundheitssystems,
dessen grosse individuelle Gestaltungsfreiheiten
gesellschaftliche Ungleichheiten hervorbringen und

verstarken konnen.



2. Der politische Prozess

In der Schweiz

Die Gesetzgebung zu den «schwarzen Listen» und die
ihr folgende Praxis waren von Beginn an von inten-
siven Debatten und politischen Vorstdssen begleitet.
Waéhrend die Kantone mit Listen den positiven Effekt
auf die Zahlungsmoral der sdumigen Préamienzahlen-
den betonen, kam es — auch ausgeldst durch 6ffent-
lich bekannt gewordene Todesfélle® — bereits 2018 zur
ersten Motion,” den entsprechenden Artikel im KVG
abzuschaffen. In den parlamentarischen Debatten
wurde zwischen «zahlungsunfahigen» und «zahlungs-
fahigen», aber «zahlungsunwilligen» Versicherten un-
terschieden: «Ziel dieser Listen ist es, den Druck auf
Versicherte, die zwar zahlungsfahig, aber zahlungs-
unwillig sind, zu erhéhen.»® Danach gilt eine Person,
die ihre Prdmien nicht bezahlt, obwohl sie tber die
nétigen finanziellen Mittel verflgt, ipso facto als «zah-
lungsunwillig». Die Unterscheidung zwischen «Zah-
lungsunfahigkeit» und «Zahlungsunwilligkeit» ist aus

theoretischer und praktischer Sicht problematisch:

1. Mit dem Begriff der «Zahlungsunfahigkeit» wird ein
objektiver dkonomischer Sachverhalt beschrieben,
wahrend der Begriff der «Zahlungsunwilligkeit» auf die

subjektiven Motive von Personen bezogen ist.

2. Eine strikte Unterscheidung zwischen beiden Perso-
nengruppen ist in der Realitat kaum maoglich, weil die
Griinde, warum Personen ihre Krankenkassenprémien
nicht bezahlen und in der Folge auf «schwarzen Listen»
vermerkt werden, vielfaltig sind: z.B. Unkenntnis, Infor-

mationsdefizite, krankheitsbedingte Einschrankungen,

personliche, berufliche, familidre, soziale oder wirt-
schaftliche Probleme, Armut, Leichtsinn, Fahrlassigkeit
oder der Protest gegen das Gesundheitssystem und

dessen Finanzierung.®

Unter dem Eindruck sich haufender Berichte und Ein-
gaben von Arztinnen, Arzten und weiteren Gesund-
heitsfachpersonen zu den problematischen Auswir-
kungen der «schwarzen Listen» auf die mittlerweile
Uber 160'000 betroffenen Personen und fir die mit ih-
rer Behandlung betrauten Behandlungsteams forder-
te die Zentrale Ethikkommission der Schweizerischen
Akademie der Medizinischen Wissenschaften 2020 in
ihrer Stellungnahme «Schwarze Listen) — Leistungs-
sperren medizinischer Versorgung aufgrund nicht
bezahlter Prdmien und Kostenbeteiligungen»'® deren
Abschaffung.

6 SRF(2018).

7  Motion 18.3643: Art. 64a Abs. 7 KVG: Abschaffung der schwarzen Listen, 15.6.2018.

8  Standesinitiative 16.312. Erlduternder Bericht der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Standerates vom 27. Januar 2021 (BBI 2021

745), 9.
9 Vgl Cavelti (2019); Salathé (2018); Wille & Schlup (2020).
10 SAMW (2020).



Die aktuelle gesetzliche Regelung der «schwarzen
Listen» geht auf eine Standesinitiative des Kantons
Thurgau aus dem Jahr 2016 zur(ick, in der eine Ergan-
zung von Artikel 64a KVG betreffend Vollstreckung
der Pramienzahlungspflicht der Versicherten gefor-
dert wurde." In der Sténderats-Session vom 3. Juni
2020 wurde die Initiative zusammen mit einer Motion
des Nationalrates,'? die von den Kantonen verlangt,
den medizinischen Notfall in diesem Zusammenhang

zu definieren, diskutiert.

Anlasslich der Beratung gab die standeratliche Kom-
mission fUr Soziale Sicherheit und Gesundheit ihre
Position zu den «schwarzen Listen» bekannt. Wah-
rend eine Mehrheit der Kommission den Verzicht auf
«schwarze Listen» beantragte, votierte eine Minder-
heit dafr, sie beizubehalten, aber um eine gesetzliche
Definition des Notfalls zu ergédnzen. Bundesrat Berset
unterstrich die langjahrige Position des Bundesrats
gegen «schwarze Listen», weil sie nicht durchflhr-
bar seien, «denn in dem Moment, in dem die Frage
aufkommt, konnen [sie] den Betroffenen nicht den Zu-
gang zur Gesundheitsversorgung verweigern»."® Nach
der Vernehmlassung im Jahr 2021 wurde der Geset-
zesentwurf ausgearbeitet. Dieser ermdglichte es den
Kantonen, weiterhin Listen von Versicherten zu fih-
ren, die ihre Pramien nicht bezahlen. Junge Erwach-
sene sollten jedoch nicht mehr flir Pramienausstande
belangt werden kénnen, die in der Zeit ihrer Minder-
jahrigkeit entstanden sind. Die Zahl der Betreibungen
sollte auf zwei begrenzt werden, saumige Versicherte
in einem Modell mit eingeschrankter Wabhlfreiheit des
Leistungserbringers versichert werden. Wenn Kanto-
ne den Versicherern 85% der ausstehenden Forde-
rungen verglten,' sollten sie die Verlustscheine Uber-
nehmen und selbst bewirtschaften. Zudem definierte
der Gesetzgeber den Notfall als das Vorliegen einer
Situation, in der eine Behandlung nicht aufgeschoben

werden kann.

Der Entwurf wurde im Juni 2021 vom Standerat — ent-
gegen der Position des Bundesrats — angenommen.
Im Dezember 2021 wurde er mit wenigen Anderun-
gen vom Nationalrat mit knapper Mehrheit ebenfalls
angenommen. Die Gesetzesergdnzungen auf Grund-
lage des bereinigten Entwurfs wurden im Marz 2023

von beiden Kammern angenommen.

Die aktuellen Bestimmungen zum Umgang mit Perso-
nen auf den «schwarzen Listen» wurden zwar — spezi-
ell fir Kinder und Jugendliche — abgemildert, Art. 64a
Abs. 7 KVG ist aber weiterhin in Kraft und kommt aktu-
ell in finf Kantonen zur Anwendung. Viele medizinisch
indizierte Behandlungen werden bei Patientinnen und
Patienten, die in diesen Kantonen gelistet sind, ent-
weder nicht erbracht oder kdnnen nur durchgefihrt
werden, wenn die medizinischen Leistungserbringen-
den einen Ausfall der Rickvergltung ihrer erbrachten

Leistungen in Kauf nehmen.

11 Standesinitiative 16.312: Erganzung von Artikel 64a des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung betreffend Vollstreckung der Prémienzah-

lungspflicht der Versicherten, 30.05.2016.

12 Motion 18.3708: Schwarze Listen. Definition des Notfalls, 06.07.2018.

13 Standesinitiative 16.312, Chronologie der Debatte im Stéanderat, 03.06.2020.

14 Vgl. Art. 64a Abs. 4 KVG und Art. 1056k Abs. 3 KVV.



J. Internationale Grundlagen der
Gesundheitsversorgung: Universal

Health Coverage (UHC)

Die Mitgliedstaaten der Vereinten Nationen (UN) ein-
schliesslich der Schweiz haben in der Vergangenheit
zwei wegweisende Erklarungen zur Gesundheit und
zum Zugang zur Gesundheitsversorgung verabschie-
det: 2015 die Agenda 2030 fur nachhaltige Entwick-
lung,'®die als eines ihrer Hauptziele die Verwirklichung
von Gesundheit und Wohlbefinden auf der Grundlage
einer universellen Gesundheitsversorgung vorsieht,'®
und 2019 die politische Erklarung zur universellen
Gesundheitsversorgung.” Die Mitgliedstaaten ver-
pflichten sich, bis 2030 das Ziel der «Universal Health
Coverage» (UHC) umzusetzen. Im Zentrum steht die
Operationalisierung des dritten Ziels «Good Health
and Well Being» der «Sustainable Development Go-
als» der UN."® Die von der Generalversammlung der
Vereinten Nationen angenommene Definition lautet
wie folgt : «La couverture sanitaire universelle con-
siste a veiller a ce que I'ensemble de la population ait
acces, sans discrimination, & des services de base
nécessaires, définis au niveau national, pour ce qui
est de la promotion de la santé, de la prévention, du
traitement, de la réadaptation et des soins palliatifs,

et a des médicaments et des vaccins de base, s(rs,
abordables, efficaces et de qualité, tout en faisant en
sorte que leur colt n'entraine pas de difficultés finan-
cieres pour les usagers, en particulier les pauvres, les
personnes vulnérables et les couches marginalisées
de la population».’®

Zwei Aspekte der UHC-Definition sind hervorzuhe-
ben. Einerseits konkretisiert die Begriffsbestimmung
das fur den Gesundheitsbereich zentrale Prinzip der
Gerechtigkeit, indem sie die besondere Aufmerksam-
keit auf vulnerable und marginalisierte Personen und
Gruppen richtet. Entsprechend lautet eine Zielsetzung
der Agenda 2030, solide Grundlagen fiir eine Welt zu
schaffen «mit gleichem und allgemeinem Zugang zu
hochwertiger Bildung auf allen Ebenen, zu Gesund-
heitsversorgung und Sozialschutz, in der das kor-
perliche, geistige und soziale Wohlergehen gewahr-
leistet ist.»?® Die Zielsetzung soll «diejenigen zuerst
erreichen, die am weitesten zurlickliegen»?' und «den
Stimmen der Armsten und Schwachsten besondere

Aufmerksamkeit»?? zukommen lassen.

15 Resolution der UNO Generalversammlung, verabschiedet am 25. September 2015: Transformation unserer Welt: die Agenda 2030 fir nachhaltige

Entwicklung (A/RES/70/1), im Weiteren: Agenda 2030.

16 Zur Bedeutung der Erreichung des Ziels fir nachhaltige Entwicklung im Bereich Gesundheit (SDG 3) und insbesondere von UHC (Ziel 3.8) fur die

Umsetzung der Agenda 2030, siehe Dagron (2022).

17 Resolution der UNO Generalversammlung, verabschiedet am 10 Oktober 2019: Déclaration politique issue de la réunion de haut niveau sur la couver-

ture sanitaire universelle (A/RES/74/2).

18 Vgl. Krones (2016) sowie die Informationen der Weltgesundheitsorganisation zu «Universal Health Coverage»: https://www.who.int/health-topics/

universal-health-coverage#tab=tab_1 (22.04.2023).

19 A/RES/74/2, § 9: «Universal Health Coverage, bedeutet, dass alle Menschen ohne Diskriminierung Zugang zu den grundlegenden nationalen Gesund-

20
21
22

heitsdiensten zur Férderung, Préavention, Heilung, Rehabilitation und Palliativmedizin sowie zu grundlegenden, sicheren, erschwinglichen, wirksamen
und qualitativ hochwertigen Arzneimitteln und Impfstoffen erhalten, wobei sichergestellt wird, dass die Inanspruchnahme dieser Dienste die vor allem
die armen, vulnerablen und marginalisierten Bevolkerungsgruppen nicht in finanzielle Bedrangnis bringt.» (eigene Ubersetzung)

Agenda 2030, § 7.
Agenda 2030, § 4.
Agenda 2030, § 6; vgl. A/RES/74/2, § 70.


https://www.who.int/health-topics/universal-health-coverage#tab=tab_1
https://www.who.int/health-topics/universal-health-coverage#tab=tab_1

Uber die Agenda hinaus wird der Grundsatz der Ge-
rechtigkeit heute von der internationalen Gemein-
schaft als wesentlich fir die Bewaltigung globaler
Gesundheitsprobleme, der Bewaltigung der Ursachen
und Auswirkungen der Klimakrise inklusive einer bes-
seren Vorbereitung der Staaten auf kinftige Pandemi-
en angesehen.? Andererseits bekraftigt die UHC-De-
finition das Recht auf Gesundheit (und nicht allein ein
Recht auf Gesundheitsversorgung) — genauer gesagt,
«le droit de toute personne, sans distinction aucune,
de jouir du meilleur état de santé physique et mentale

possible».?

Die Zielsetzung der gesundheitspolitischen Strategie
2020-2030 des Bundesrates schliesst daran an: «Die
Menschen in der Schweiz leben unabhédngig von ihrem
Gesundheitszustand und ihrem soziodkonomischen
Status in einem gesundheitsforderlichen Umfeld. Sie
profitieren von einem modernen, qualitativ hochwer-
tigen und finanziell tragbaren Gesundheitssystem.»?®
Im Blick auf die Zielsetzung «Erhalt der Solidaritat bei
steigenden Kosten»?® flihrt der Bundesrat aus: «Die
individuellen Préamienverbilligungen sind in den letz-
ten Jahren weniger angestiegen als die Pramien. Die
Wirksamkeit in der Entlastung einkommensschwa-
cher Haushalte hat in der Folge abgenommen. Es
soll ein Mechanismus gefunden werden, der diesem
Trend entgegenwirkt, damit die individuellen Pramien-

verbilligungen ihre Zielsetzung wieder erreichen.»?’

23 Vgl. WHO (2023). Der Text wurde dem zwischenstaatlichen Verhandlungsgremium zur Ausarbeitung und Aushandlung eines Ubereinkommens, einer
Vereinbarung oder eines anderen internationalen Instruments der WHO zur Pravention, Vorsorge und Reaktion auf Pandemien vorgelegt. Der Entwurf
enthalt einen Vorschlag zur Definition von Gerechtigkeit: Gerechtigkeit beruht grundsétzlich auf der Abwesenheit von ungerechten, vermeidbaren oder
ausgleichbaren Unterschieden zwischen Landern und innerhalb von Landern, einschliesslich ihrer Kapazitaten und einschliesslich zwischen Gruppen
von Menschen, unabhangig davon, ob diese Gruppen nach sozialen, wirtschaftlichen, demografischen, geografischen oder anderen Aspekten, die
zu Ungleichheit fuhren, herausgefordert werden. Wirksame Pandemieprévention, -vorsorge, -reaktion und -wiederherstellung kénnen nur erreicht
werden, wenn die Politik bereit ist und sich verpflichtet, die strukturellen Probleme anzugehen, die mit einem fairen, gerechten und rechtzeitigen
Zugang zu erschwinglichen, sicheren und wirksamen pandemiebezogenen Produkten und Dienstleistungen, grundlegenden Gesundheitsdiensten,
Informationen und sozialer Unterstlitzung verbunden sind, und die Ungleichheiten in Bezug auf Technologien, Gesundheitspersonal, Infrastruktur,

Finanzierung und andere Faktoren zu bekdmpfen.

24 A/RES/74/2, § 1: «das unterschiedslose Recht einer jeden Person auf das erreichbare Hochstmass an kérperlicher und geistiger Gesundheit» (eigene

Ubersetzung).
25 Bundesrat (2019), 8.
26 Bundesrat (2019), 22.

27 Bundesrat (2019), 24.



4. Rechtliche Erwagungen

4.1 Zugang zur Gesundheits-
versorgung: Menschenrechtliche
Verpflichtungen

Fragen des Zugangs zur Gesundheitsversorgung be-
treffen fundamentale Rechte, die in rechtlich verbind-
lichen internationalen und europaischen Konventionen
verankert sind. Dazu gehéren im Besonderen das Recht
auf Gesundheit, das Recht auf soziale Sicherheit und
das Recht auf Leben. Das Recht auf Gesundheit wird
in allgemeiner Weise im Internationalen Pakt tUber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt |,
Art. 12)%® garantiert. Weitere, auf bestimmte Gruppen
zugeschnittene Konkretisierungen des Rechts auf Ge-
sundheit finden sich namentlich in den UN-Konventi-
onen Uber die Rechte des Kindes (KRK, Art. 24),2° zur
Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(CEDAW, Art. 12),% sowie Uber Rechte von Menschen
mit Behinderungen (BRK, Art. 25).3' Das Recht auf
Gesundheit ist nicht als ein Recht zu verstehen, ge-
sund zu sein. Es wurde vom Ausschuss fir die Um-
setzung des UNO-Pakt | dahingehend interpretiert,
dass es den Staaten zahlreiche positive Verpflichtun-
gen auferlegt, darunter die folgenden:3? Aufbau eines
Gesundheitssystems, das den rechtzeitigen Zugang zu
einer angemessenen, qualitativ hochwertigen und er-
schwinglichen Gesundheitsversorgung erméglicht; Ge-
wahrleistung des Zugangs «ohne jegliche Diskriminie-
rung, insbesondere flr gefahrdete und marginalisierte

Gruppen»® zu bestehenden Gesundheitsdiensten.

Eine zentrale Rolle beim Zugang zur Gesundheitsver-
sorgung spielt das ebenfalls im UNO-Pakt | (Art. 9)
verankerte Recht auf soziale Sicherheit. Es verpflich-
tet die Staaten darauf, Systeme der sozialen Sicherheit
einzurichten, die allen Menschen einen bezahlbaren
Zugang zu wichtigen Leistungen der Gesundheits-
versorgung garantieren.®* Die staatliche Gewahrleis-
tungspflicht besteht auch gegenlber Personen und
Gruppen, die nicht in der Lage sind, dieses Recht mit
denen ihnen zur Verfligung stehenden Mitteln selbst
auszuliben.®® Sie geht einher mit einer Informations-
pflicht Uber die vom System der sozialen Sicherheit

gewaéhrleisteten Anspriiche und Leistungen.®®

Massgeblich flr die Frage des Zugangs zur Gesund-
heitsversorgung ist auch das in UNO-Pakt Il (Art. 6)
garantierte Recht auf Leben. Dieses Recht wurde vom
Menschenrechtsausschuss, der fir die Umsetzung des
Pakts zustandig ist, wie folgt ausgelegt: «Die Massnah-
men, die erforderlich sind, um angemessene Bedin-
gungen flr den Schutz des Rechts auf Leben zu schaf-
fen, kdnnen insbesondere Massnahmen umfassen, die
geeignet sind, den sofortigen Zugang zu wesentlichen
Gutern und Dienstleistungen wie der Gesundheitsver-
sorgung zu gewahrleisten.»®” Diese Auslegung stitzt
sich auf den Fall von Nell Toussaint, einer Migrantin,
die sich zum Zeitpunkt der Beschwerde ohne glltige
Aufenthaltsdokumente in Kanada aufhielt.

28 SR 0.103.1.

29 SRO0.107.

30 SR0.108.

31 SR0.109.

32 Vgl. ONU (2000), § 12 und 43.

33 Observation générale n° 14 (2000), § 43.
34 ONU (2008), 88 13, 59a.

35 ONU (2008), 88 50, 59b, 59e.

36 Vgl. ONU (2008), 88 26, 49.

37 ONU (2019), § 30 : «Les mesures requises pour créer des conditions adéquates permettant de protéger le droit a la vie peuvent notamment com-
prendre, si besoin, des mesures propres a garantir I'acces immédiat aux biens et services essentiels tels que [...] les soins de santé [...]. »



In diesem 2018 entschiedenen Fall leitete der Men-
schenrechtsausschuss aus dem Recht auf Leben die
Verpflichtung des Staates ab, den Zugang zur notwen-
digen Gesundheitsversorgung (und nicht nur zur Not-
fallversorgung) zu gewahrleisten, wenn ein absehba-
res Risiko besteht, dass das Leben der Person ohne
einen solchen Zugang gefdhrdet wirde.®® Auf dieser
Grundlage kam der Ausschuss zum Schluss, dass
die Weigerung, Frau Toussaint den Zugang zur Kran-
kenversicherung und damit zur notwendigen medizi-
nischen Versorgung zu ermdglichen, eine Verletzung
des Rechts auf Leben gemaéss Art. 6 UNO-Pakt Il

darstellt.®®

Auf europdischer Ebene verlangt das Ubereinkom-
men uber Menschenrechte und Biomedizin vom 4.
April 1997 (Biomedizinkonvention) in Art. 3, dass die
Vertragsparteien unter Berlcksichtigung der Gesund-
heitsbedirfnisse und der verfliigbaren Mittel geeignete
Massnahmen ergreifen, um in ihrem Zustandigkeitsbe-
reich gleichen Zugang zu einer Gesundheitsversorgung
von angemessener Qualitdt zu schaffen. In der Euro-
paischen Menschenrechtskonvention (EMRK)*° ist das
Recht auf Gesundheit nicht ausdriicklich verankert. Der
Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
hat indessen aus dem Recht auf Leben (Art. 2 EMRK)
und dem Recht auf Privatsphére (Art. 8 EMRK) Pflich-
ten zum Schutz der Gesundheit abgeleitet. Dazu gehort
die Pflicht der Staaten, die erforderlichen Massnahmen
zum Schutz des Lebens und der Gesundheit der ihrer
Hoheitsgewalt unterstehenden Personen zu ergreifen
und es zu unterlassen, das Leben einer Person zu ge-
fahrden, indem sie ihr die medizinische Versorgung
verweigern.*' Das Gericht betonte kirzlich auch die aus
Art. 2 EMRK resultierende Verpflichtung der Staaten,
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«das Wohl des Kindes und auch von Kindern als Grup-
pe in den Mittelpunkt aller Entscheidungen zu stellen,

die ihre Gesundheit und ihre Entwicklung betreffen.»*?

4.2 Zugang zur Gesundheits-
versorgung im Verfassungsrecht

Die schweizerische Bundesverfassung (BV)* gewahr-
leistet in Art. 10 die Rechte auf Leben und persdnliche
Freiheit, insbesondere das Recht auf korperliche und
psychische Unversehrtheit. Aus diesen grundrechtli-
chen Garantien folgt das Recht von Patientinnen und
Patienten auf Zugang zu allgemein verfligbaren medi-
zinischen Leistungen in dem Sinne, als es dem Staat
verwehrt ist, ungerechtfertigte Zugangsschranken zu
errichten.**

Das aus den Grundrechten auf Leben und personliche
Freiheit abgeleitete Recht auf Zugang zu medizinisch
notwendigen Behandlungen bezieht sich nur auf vor-
handene medizinische Leistungen. Das Zugangsrecht
verpflichtet den Staat jedoch nicht dazu, bestimmte
medizinische Leistungen oder Infrastrukturen bereit-
zustellen. Grundsétzlich lasst sich dem Zugangsrecht
auch kein Anspruch auf die Verglitung medizinischer
Leistungen durch den Staat oder die obligatorische
Krankenpflegeversicherung (OKP) entnehmen. Aus-
nahmen kénnen sich ergeben, wenn einer Patientin
oder einem Patienten der Zugang zu einer medizinisch
indizierten Behandlung faktisch verwehrt wird, weil
die Behandlung aus wirtschaftlichen Griinden von der
OKP nicht Gbernommen wird und die Patientin oder
der Patient die Kosten der Behandlung nicht selbst

tragen kann.*®

38 ONU (2018), § 11.3: « En particulier, les Etats ont au minimum I'obligation de fournir I'accés aux services de soins de santé existants disponibles et
accessibles dans des conditions raisonnables, lorsque le fait de ne pas avoir acces a ces soins exposerait une personne a un risque raisonnablement

prévisible pouvant aboutir a la perte de la vie. »
39 ONU (2018), § 11.5.
40 SRO0.101.

41 Rechtsprechung L.C.B c. Vereinigtes Konigreich vom 9 Juni 1998, § 36; Rechtsprechung Vavricka et al. c. Tschechische Republik, 2021, § 282.

42 Rechtsprechung Vavricka et al. c. Tschechische Republik, 2021, § 288.

43 SR 101.

44  Das Bundesgericht hat das Recht auf Zugang zu wirksamen Therapien namentlich im Bereich der Fortpflanzungsmedizin anerkannt, vgl. BGE 115 la

234 E.5aS.246;1191a 460 E. 5 S. 474.
45 Vgl. Rutsche & Wildi (2016).



Im Unterschied zum Grundrecht der personlichen Frei-
heit vermittelt das in Art. 12 BV statuierte Recht auf
Hilfe in Notlagen einklagbare Anspriiche auf die staat-
lichen Leistungen. Demnach hat jede Person, die «in
Not gerat und nicht in der Lage ist, flr sich zu sorgen»,
«Anspruch auf Hilfe und Betreuung und auf die Mit-
tel, die fUr ein menschenwdrdiges Dasein unerlasslich
sind».*¢ Dieser Anspruch auf Nothilfe umfasst neben
Nahrung, Kleidung und Obdach auch die medizinische
Notversorgung.*’ Darunter fallen geméass Bundesge-
richt indessen nur die in einer Notlage unerlasslichen
Mittel, um Uberleben zu kénnen.*® Der verfassungs-
rechtliche Anspruch auf Hilfe in Notlagen ist damit auf
ein Minimum im Sinne einer Uberlebens- und Uberbrii-

ckungshilfe beschrankt.

Fir die Gesundheitsversorgung sind auf Verfassungs-
stufe neben den Grundrechten auch Ziel- und Aufga-
bennormen zu beachten. Vorliegend bedeutsam ist
das in Art. 41 Abs. 1 lit. b BV verankerte Sozialziel.
Dieses verlangt von Bund und Kantonen, sich in Er-
ganzung zur personlichen Verantwortung und priva-
ten Initiative daflr einzusetzen, dass jede Person die
fir ihre Gesundheit notwendige Pflege erhélt. Diese
Zielnorm ist von Bund und Kantonen im Rahmen ihrer
Aufgabenerflllung zu beachten, erteilt diesen jedoch
keine bestimmten Handlungsauftrage und vermittelt
keine individuellen Anspriche auf staatliche Leistun-
gen (Art. 41 Abs. 4 BV).

Einen eigentlichen Handlungsauftrag statuiert dem-
gegeniber Art. 117a BV fir den Bereich der medi-
zinischen Grundversorgung. Diese Bestimmung sieht
vor, dass Bund und Kantone im Rahmen ihrer Zustan-
digkeiten «flr eine ausreichende, allen zugéngliche

medizinische Grundversorgung von hoher Qualitat»

"

sorgen (Abs. 1 Satz 1). Der Begriff der ausreichen-
den medizinischen Grundversorgung orientiert sich
gemass Botschaft des Bundesrates «am Ublichen
Bedarf der Bevdlkerung an grundlegenden praventi-
ven, kurativen, rehabilitativen und palliativen medizini-
schen GUtern und Dienstleistungen».5° Der Begriff der
Grundversorgung geht zum einen bedeutend weiter
als die vom Recht auf Nothilfe (Art. 12 BV) gesicherte
minimale medizinische Hilfe im Einzelfall.®" Zum ande-
ren umfasst die medizinische Grundversorgung nicht
samtliche Leistungen der Gesundheitsversorgung.
So gehdren namentlich hochspezialisierte Spitalleis-
tungen nicht zur medizinischen Grundversorgung im
Sinne von Art. 117a Abs. 1 BV.%2

Die medizinische Grundversorgung ist gemass Bot-
schaft dann allen zugénglich, «wenn die entsprechen-
den Leistungen der gesamten Bevolkerung in allen
Landesgegenden innert nitzlicher Frist erreichbar an-
geboten werden kénnen. Die Vorgabe schliesst somit
sowohl die geografische als auch die finanzielle und
die soziale Dimension ein: sie hat Auswirkungen etwa
in Bezug auf zentrumsferne Regionen oder aber auch
auf Bevolkerungsgruppen, die aufgrund altersbeding-
ter oder gesundheitlicher Einschrankungen auf ein
grundlegendes Angebot von Versorgungsleistungen
vor Ort angewiesen sind. Auch muss die Finanzier-
barkeit namentlich flir die Patientinnen und Patienten
gewahrleistet sein, ansonsten sind die Leistungen de

facto nicht mehr zugénglich».®®

46 BV Art. 12
47 BGE 1311166 E.3.1S.172undE. 8.2 S.182.

48 BGE130171E.4.1S.75;1311166 E.3.1S.172.

49 BGE130171E.4.1S.75;1311166 E. 3.1 S. 172. Sodann BGE 1301 16 E. 5.2 S. 20 («Anspruch auf minimale Hilfe und Betreuung»).

50 Botschaft des Bundesrats zur Volksinitiative «Ja zur Hausarztmedizin» vom 16. September 2011, BBI 2011 7553, 7577.

51 BBI 2011 75583, 7577.
52 Vgl. BBI 2011 7553, 7577.
53 BBI 2011 75583, 7577.



Die Bestimmung zur Gewahrleistung der medizini-
schen Grundversorgung in Art. 117a Abs. 1 BV richtet
sich im Sinne eines allgemeinen Handlungsauftrags
an alle staatlichen Akteure unter Einschluss der Kran-
kenversicherer im Bereich der OKP.%* Die Bestimmung
lasst indessen offen, welche Vorgaben und Massnah-
men von Seiten der Behdérden und in der Praxis im

Einzelnen erfolgen bzw. umgesetzt werden mussen.®®

4.3 Vereinbarkeit «schwarzer
Listen» mit dem Volker- und
Verfassungsrecht

Aus den dargestellten volker- und verfassungsrechtli-
chen Vorgaben ergeben sich verschiedene Schranken
fir das Flhren «schwarzer Listen» mit sdumigen Pra-
mienzahlenden, die einen Leistungsaufschub in der
OKP zur Folge haben. Die vélkerrechtlichen Vorgaben
richten sich primar an den Gesetzgeber; soweit sie
direkt anwendbar (self-executing) sind, nehmen sie
aber auch die Gerichte und anderen rechtsanwenden-
den Behorden in die Pflicht. Dariiber hinaus sind die
Krankenkassen an die Grundrechte der Bundesverfas-
sung gebunden, da sie mit der Durchfihrung der so-
zialen Krankenversicherung eine offentliche Aufgabe
erflllen (vgl. Art. 35 Abs. 2 BV).

Aus den vdlkerrechtlichen Garantien des Rechts auf
Gesundheit (Art. 12 UNO-Pakt 1), des Rechts auf so-
ziale Sicherheit (Art. 9 UNO-Pakt I) und des Rechts
auf Leben (Art. 6 UNO-Pakt Il) folgt, dass die Staa-
ten flr jede Person den effektiven Zugang zu den
wesentlichen Leistungen der Gesundheitsversorgung
sicherstellen missen. Geméass der Praxis des Men-
schenrechtsausschusses umfasst diese Pflicht Uber
die medizinische Notfallversorgung hinaus alle medi-
zinischen Leistungen, ohne die die betroffene Person
einem vernlnftigerweise vorhersehbaren Todesfall-

risiko ausgesetzt ware (vgl. Abschnitt 4.1).
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Notfallbehandlungen sind vom Leistungsaufschub fir
saumige Pramienzahlende ausgenommen. Der von
der Bundesversammlung am 18. Méarz 2022 revidierte
Gesetzestext definiert in Art. 64a Abs. 7 KVG die Not-
fallbehandlung als Behandlung, die «nicht aufgescho-
ben werden kann. Dies ist der Fall, wenn die versicher-
te Person ohne sofortige Behandlung gesundheitliche
Schaden oder den Tod beflirchten muss oder die Ge-
sundheit anderer Personen gefdhrden kann». Diese
Begriffsdefinition ist vélkerrechtskonform auszulegen.
Das bedeutet, dass sdumigen Pramienzahlenden, die
auf einer «schwarzen Liste» erfasst sind, in jedem Fall
Zugang zu medizinischen Leistungen gewahrt werden
muss, die geeignet sind, das Risiko eines krankheits-
bedingten Todes zu reduzieren. Diese Interpretation
geht weit Uber dringliche Behandlungen, die der un-
mittelbaren Lebensrettung dienen, hinaus und erfasst
alle Untersuchungen und Therapien, die notwendig
sind, um potenziell lebensbedrohende Krankheiten zu

vermeiden und zu bekampfen.

Fraglich ist, ob sich aus dem Verfassungsrecht wei-
tergehende Ansprliche ergeben. Das in Art. 12 BV
garantierte Recht auf Nothilfe umfasst lediglich die
fur das Uberleben notwendigen medizinischen Leis-
tungen und weist damit ein deutlich tieferes Schutz-
niveau auf als die volkerrechtlichen Garantien und
die vom KVG abgesicherten Leistungen. Ausserhalb
medizinischer Notfalle vermittelt das Recht auf Unver-
sehrtheit (Art. 10 BV) einen Individualanspruch auf Zu-
gang zu notwendigen medizinischen Leistungen. Zu-
gleich sind Bund und Kantone aufgrund von Art. 117a
BV verpflichtet, flr eine ausreichende medizinische
Grundversorgung von hoher Qualitat zu sorgen, wel-
che fir alle zuganglich ist. Der Zugangsanspruch wie
auch die Pflicht zur Gewahrleistung des Zugangs zur
Gesundheitsversorgung kdnnen auch dann verletzt
sein, wenn Patientinnen und Patienten aus faktischen
Grinden von medizinischen Behandlungen ausge-

schlossen sind (vgl. Abschnitt 4.1).

54 Vgl. BBI 2011 7553, 7576.
55 BBI 2011 7553, 7578.



Verweigert die OKP die Ubernahme der Kosten me-
dizinischer Behandlungen von versicherten Personen,
die ihre Pramien und Kostenbeteiligungen nicht be-
zahlen, sind diese Personen faktisch vom Zugang zur
medizinischen Grundversorgung ausgeschlossen. In
solchen Fallen ist von einer Verletzung der vélker- und
verfassungsrechtlichen Garantien auszugehen, die
den Zugang zur Grundversorgung gewahrleisten und

grundrechtlich schitzen.

Sind versicherte Personen jedoch tatsadchlich in der
Lage, die Pramien und Kostenbeteiligungen zu bezah-
len, sei es aus eigener Kraft oder mithilfe verfligbarer
und effektiv zuganglicher staatlicher Unterstltzung,
ist fraglich, ob eine Verfassungsverletzung vorliegt,
wenn sie wegen Nichterflllung ihrer Zahlungspflich-
ten ausserhalb von Notféllen gestitzt auf eine genu-
gende gesetzliche Grundlage keine medizinischen
Leistungen erhalten. Denn in solchen Féllen ist der
Zugang zu den medizinischen Leistungen rechtlich
und faktisch gewahrleistet; er wird indessen von der

betroffenen Person nicht wahrgenommen.

Vor diesem Hintergrund sind «schwarze Listen» mit
einem Leistungsaufschub zulasten sdumiger Prami-
enzahlender nicht per se verfassungsrechtswidrig.
Verfassungswidrig wéren Leistungsaufschiibe nur
bei Personen, die nicht in der Lage sind, ihre Pramien
selbst oder mit staatlicher Unterstlitzung zu bezahlen.
Entscheidend ist aus rechtlicher Sicht, ob die gesetz-
liche Regelung zur «schwarzen Liste» hinreichend
zwischen zahlungsunfahigen und zahlungsunwilligen
Versicherten unterscheidet und diese Unterscheidung

in der Praxis auch tatsachlich durchflhrbar ist.

Fir den Bundesgesetzgeber war die Unterscheidung
zwischen zahlungsunféhigen und zahlungsunwilligen
Versicherten beim Erlass von Art. 64a Abs. 7 KVG
wegleitend.®® Um zu verhindern, dass Versicherte ihre
Pramien nicht bezahlen kdnnen, sieht das KVG fir Per-
sonen in bescheidenen wirtschaftlichen Verhéltnissen
einen Anspruch auf Pramienverbilligungen vor (Art. 65
Abs. 1 KVG).
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Zudem wird mit der Gesetzesrevision vom 18. Mérz
2022 sichergestellt, dass Minderjahrige von einem
Leistungsaufschub nicht mehr betroffen sind, wenn
ihre Eltern die Pramien nicht bezahlen. Die Regelun-
gen im KVG im Zusammenhang mit dem Leistungs-
aufschub zulasten sdumiger Prémienzahlender ge-
ndgen jedoch nicht, um die verfassungsrechtlichen
Ansprliche auf Zugang zur Gesundheitsversorgung
effektiv zu gewahrleisten. Insbesondere ware es an-
gesichts der sozialen Realitdten zu kurz gegriffen,
sdumige Versicherte, die ihren Anspruch auf Pramien-
verbilligungen nicht wahrnehmen, in jedem Fall als

«zahlungsunwillig» einzustufen.

Ob die massgebenden verfassungsrechtlichen Garan-
tien gewahrt sind, hangt somit davon ab, wie die Kan-
tone und Krankenkassen das Konzept der «schwarzen
Liste» umsetzen. Von den Kantonen ist zu verlangen,
dass sie alle zumutbaren Anstrengungen unterneh-
men, um festzustellen, ob eine saumige Pramien-
zahlerin oder ein sdumiger Pramienzahler tatséchlich
zahlungsunwillig ist. Dabei ist zu bedenken, dass die
Nichtbeanspruchung von Pramienverbilligungen ihrer-
seits auf Vulnerabilitdt zurlickzuflihren sein kann (Be-
eintrachtigung durch Krankheit oder Behinderung, feh-
lende Bildung oder Sprachkenntnisse, Uberforderung
mit administrativen Angelegenheiten u.a.). Die Kanto-
ne, die «schwarze Listen» flihren, sind daher gehalten,
wirksame Unterstiitzung und Betreuung zu leisten, da-
mit bei sdumigen Pramienzahlenden eine Zahlungsun-
fahigkeit behoben werden kann (Case Management).
Eine solche Verpflichtung lasst sich auch aus dem in
Art. 9 UNO-Pakt | verankerten Recht auf soziale Sicher-
heit herleiten (vgl. Abschnitt 4.1). Nur wer solche Un-
terstlitzung trotz Angebot willentlich nicht in Anspruch
nimmt oder trotz dieser Unterstlitzung die Prdmien und
Kostenbeteiligungen weiterhin nicht bezahlt, kann als
«zahlungsunwillig» angesehen und folglich einem Leis-

tungsaufschub in der OKP unterworfen werden.

56 Vgl. Urteil des Luzerner Kantonsgerichts vom 13. Juni 2016 (2016 Il Nr. 3), E. 4.5 mit Hinweisen auf die parlamentarischen Beratungen.



Zusammenfassend ergeben sich aus dem Vélker- und
Verfassungsrecht die folgenden Anforderungen an die
Umsetzung eines Systems der «schwarzen Listen»

durch die Kantone und Krankenkassen:

— Volkerrechtskonforme Auslegung des in Art. 64a
Abs. 7 KVG definierten Begriffs der Notfallbe-
handlung: Sdumigen Préamienzahlenden (ohne Un-
terscheidung zwischen zahlungsunfahigen und
zahlungsunwilligen Versicherten), die auf einer
schwarzen Liste erfasst sind, muss in jedem Fall
Zugang zu medizinischen Leistungen gewahrt wer-
den, die geeignet sind, das Risiko eines krankheits-
bedingten Todes zu reduzieren.

— Die Kantone, die «schwarze Listen» flihren, sind ge-
halten, wirksame Unterstitzung und Betreuung zu
leisten, damit bei sGumigen Pramienzahlenden eine
Zahlungsunfahigkeit behoben werden kann (Case
Management).

Eine andere Frage betrifft die ethische Vertretbarkeit
sowie die politische Opportunitat von «schwarzen Lis-
ten». Insbesondere ist zu fragen, ob sich der administ-
rative Aufwand fur das Flhren «schwarzer Listen» und
das erforderliche Case Management angesichts der
erzielbaren Wirkungen (Steigerung der Zahlungsmoral
der Versicherten und Aufrechterhaltung der Solidaritat
innerhalb der Versichertengemeinschaft unter Berlck-
sichtigung der medizinischen Folgekosten aufgrund
des Aufschubs von medizinisch indizierten Leistun-
gen) lohnen. Diese Fragen werden nachfolgend naher
beleuchtet.

14
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h. Sozialethische Erwagungen

Der Gesetzgeber bestimmt den rechtlichen Rahmen
fir das Gesundheitswesen und definiert Gestaltungs-
spielrdume, die komplexe Verantwortungsverhaltnis-
se konstituieren und weitreichende ethische Fragen
aufwerfen. Ethik befasst sich im weitesten Sinn mit
den Motiven, Zielen und Begrindungen gelingender
menschlicher Praxis. Sie richtet ihre Aufmerksamkeit
einerseits auf das individuelle Verhalten und seine
Orientierungen und andererseits auf die sozialen und
gesellschaftlichen Verhéltnisse und ihre normativen

Strukturen und Ordnungen.

Liberale Gesellschaften zielen darauf, die individuellen
und kollektiven Interessen unter den Bedingungen der
Freiheit zu einem flr alle Gesellschaftsmitglieder glins-
tigen Ausgleich zu bringen. Staatliche Ordnungen sind
nach liberaler Auffassung dann solidarisch geregelt,
wenn «soziale und wirtschaftliche Ungleichheiten [...]
den am wenigsten Beglnstigten die bestmaoglichen
Aussichten»®” bzw. den «grosstmdglichen Vorteil
bringen».%8 Gerecht ist eine Gesellschaft nicht, wenn
alle Mitglieder Uber die gleichen finanziellen Ressour-
cen, Sachmittel und den gleichen Einfluss verfliigen
oder den gleichen sozialen Status innehaben, sondern
wenn eine Gesellschaft ihre Ressourcen so verteilt,
dass die am schlechtesten gestellten Personen und
Gruppen am meisten davon profitieren. Das soge-
nannte Differenzprinzip betrachtet die Gesellschaft
wie eine grosse Familie: «Familienmitglieder suchen
gewohnlich keine Vorteile, die nicht auch den Inter-
essen der anderen dienen. [...] Die Bessergestellten
wollen ihre Vorteile nur innerhalb eines Systems, in
dem sie auch den weniger Beglnstigten dienen.»%®
Gefordert werden staatliche und gesellschaftliche
Strukturen, die es jeder Person unabhangig von ih-
ren individuellen Voraussetzungen, Begabungen und
Ressourcen ermdglichen, ein freies, eigenverantwort-

liches und sozial integriertes Leben zu fihren.

Das Recht auf Gesundheitsversorgung als Voraus-
setzung flr eine faire Verteilung von Lebenschancen
kann aus sozialethischer Perspektive weder durch
«Zahlungsunfahigkeit» noch durch «Zahlungsunwil-
ligkeit» aufgehoben oder eingeschrénkt werden. Die
aus Kosten- und Anreizgrinden eingefihrten Selbst-
beteiligungen kénnen mit dem Recht auf einen fai-
ren Zugang zur Gesundheitsversorgung in Konflikt
geraten. Neben der Zunahme gesundheitlicher Un-
gleichheiten, die Direktzahlungen (z.B. Selbstbehalt,
Franchisen und Zuzahlungen) verursachen kdnnen,
besteht ein Konflikt zwischen den Zielen der Direkt-
zahlungen einerseits und dem universellen Zugang als
Voraussetzung fir Chancengleichheit andererseits.
Unter der Voraussetzung allgemeiner Zahlungsfahig-
keit wirde sich der Abwagungskonflikt auflésen, weil
sich jede Person frei fiir oder gegen einen Zugang zur
Gesundheitsversorgung entscheiden konnte. Dabei
wird aber Ubersehen, dass nicht die Mdglichkeit, sich
flr eine gesundheitliche Absicherung zu entscheiden,
sondern die Gesundheit selbst die Voraussetzung fur
andere Lebensentscheidungen bildet, flr die der Zu-
gang zur Gesundheitsversorgung eine wesentliche
Bedingung darstellt. Die Erhaltung, Férderung und
Wiederherstellung der Gesundheit stellt eine funda-
mentale Voraussetzung fir alle anderen Grund- und
Freiheitsrechte dar, die weder verwirkt noch verhan-

delt werden kénnen.

Die personliche Gesundheit und der Zugang zu ei-
ner angemessenen Gesundheitsversorgung haben
daher eine konditionale Bedeutung, insofern sie die
Voraussetzung fur alle anderen Lebens- und Entfal-
tungschancen bilden. 1. Das personliche Gesund-
heitsverhalten, 2. die gesellschaftlichen Verhaltnisse
im Blick auf Gesundheitsschutz, -erhaltung und -for-
derung sowie 3. der gleiche und faire Zugang zu ei-

ner hochstehenden Gesundheitspravention und -ver-

57 Rawls (1979), 104.
58 Rawls (1979), 336.
59 Rawls (1979), 127.



sorgung gehdren untrennbar zusammen. Eine faire
Chancengleichheit®® berlcksichtigt auf der Basis der
oben geschilderten gesamtgesellschaftlichen Voraus-
setzungen flr eine gerechte Gesellschaft im Hinblick
auf das Gesundheitswesen insbesondere 1. die sozia-
len Ungleichheiten als Determinanten von Gesundheit
und Gesundheitsversorgung und 2. die Chancen fir
eine «normale Lebensspanne» (das so genannte fair
innings-Argument). Faire Lebenschancen bedeuten
auch die Chance auf eine menschlich sinnstiftende
Biographie. Die Gesundheitspolitik und die Praxis des
Gesundheitswesens in der Schweiz sind grundsatz-
lich diesen Gedanken von Solidaritat und Gerechtig-
keit verpflichtet (vgl. Abschnitt 5.1 und 5.2).

In Bezug auf die sozialen Ungleichheiten besteht aus
sozialethischer Perspektive jedoch das fundamentale
Problem, dass — im diametralen Gegensatz zum Dif-
ferenzprinzip und zur fairen Chancengleichheit — Men-
schen, die armer sind, nachgewiesenermassen auch
in den reichen Industrielandern und in der Schweiz im
Schnitt deutlich krénker sind und friiher sterben als der
reichere Teil der Bevdlkerung. Dies hat verschiedene
Grinde. Das Inverse Care Law®' wirkt im Zusammen-
hang mit der «schwarzen Liste» als gesellschaftlicher
Ungleichheitsverstarker: 1. Armere Personen sind kran-
ker und erhalten weniger Gesundheitsleistungen. 2. Je
mehr ein Gesundheitssystem auf eine individuelle,
nicht sozial gestaffelte Zahlung von Pramien und auf
Direktzahlungen setzt, desto starker steigt das Risiko
der armen Bevdlkerung, (noch) kranker zu werden als
die reichere Bevolkerung.5? Personen in sozial prekaren
Lagen «wetten» in einem System mit Franchisen und
hohen Direktzahlungen eher darauf, nicht krank zu wer-
den. Dieses Ungleichgewicht wurde fir die Schweiz
zuletzt eindricklich im Rahmen der Auswertung der

Auswirkungen der COVID Pandemie gezeigt.®
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Das im schweizerischen Gesundheitssystem beste-
hende Nebeneinander von dem angestrebten univer-
sellen Zugang zur medizinischen Grundversorgung
(Universal Health Coverage) und dem Anreizsystem
der hohen Direktzahlungen und Franchisen erzeugt
eine unaufhebbare Spannung, die auch die medizini-
sche Grundversorgung betrifft. Trotz der Garantie zur
Durchfihrung dringender Behandlungen fihren die
Zuzahlungen und die «schwarzen Listen» dazu, dass
einige Patientinnen und Patienten die notwendige Be-
handlung nicht erhalten. Die Massnahmen nehmen in
Kauf, dass sie ihr Leben gefdhrden und ihre Gesundheit
riskieren, weil der Staat an der Zweigleisigkeit des all-
gemeinen Zugangs zur notwendigen Gesundheitsver-
sorgung und der Aufrechterhaltung der Anreizstruktur
— etwa durch Selbstbeteiligungen und/oder «schwar-
ze Listen» — festhalt. «Schwarze Listen» verstarken
— selbst unter der Bedingung, dass klar zwischen
«Zahlungsunwilligen» und «Zahlungsunfahigen» unter-
schieden werden kénnte — diese Phdnomene, da auch
die «Zahlungsunwilligen» in aller Regel zum armeren
Teil der schweizerischen Wohnbevolkerung gehoren,
die durch ihren Listenstatus einen eingeschrankten
Zugang zur medizinischen Grundversorgung haben.%*
Da zwischen essentiellen Notfallbehandlungen und le-
bensrettenden oder -verlangernden Massnahmen im
Rahmen der im OKP vergliteten Leistungen (unabhéan-
gig von der unmittelbaren zeitlichen Dinglichkeit) kaum
unterschieden werden kann (sonst waren diese nicht
im OKP), laufen Personen in prekaren sozialen Lagen
insgesamt Gefahr, notwendige medizinische Leistun-
gen nicht oder in nur geringerem Umfang zu erhalten.

60 Daniels (1985) & Daniels (2021).

61 Hart (1971).

62 Vgl. fur die Schweiz: de Mestral et al. (2022); Remund & Cullati (2022).

63 Riou etal. (2021).

64  Riou et al. (2021), Fn. 60.



5.1 Solidaritat

Das KVG hat den Anspruch, den allgemeinen Zugang
zur Gesundheitsversorgung fur die gesamte Bevolke-
rung der Schweiz zu gewahren.®® Hierzu zahlt auch
der Zugang zur medizinischen Grundversorgung flr
Personen ohne glltige Aufenthaltspapiere (so ge-
nannte Sans-Papiers), die in der Schweiz leben und
far Personen in Ausschaffungshaft. Die obligatorische
Krankenversicherung ist dem Solidaritatsgedanken
verpflichtet, der zwar nicht ausdricklich im Gesetzes-
text erwahnt wird, dem aber das kollektivfinanzierte
Gesundheitssystem verpflichtet ist.®® Die Versiche-
rungsgemeinschaft tragt kollektiv die Kosten fir die
medizinische Behandlung von Krankheiten, die hau-
fig die Zahlungsfahigkeit der einzelnen Mitglieder
Uberfordern wirde. ldeengeschichtlich und in einem
politisch-ethischen Sinn handelt es sich um ein all-
gemeines Solidaritatsverhaltnis wechselseitiger und
ausgewogener Ansprliche und Pflichten.®” Tatsach-
lich bilden Solidaritatsforderungen im Blick auf den
liberalen Grundsatz der «Eigenverantwortung» oko-
nomische Anreize auf der Grundlage rationaler Risiko-
kalkulation. Dahinter steht die Einsicht, dass die Mdg-
lichkeiten zur Wahrnehmung der Eigenverantwortung
wesentlich abhangen von der Lebenssituation, in der
sich Personen vorfinden und die sie nicht in jedem Fall
beeinflussen kdnnen. Entsprechend zielt liberale Sozi-
alpolitik darauf, die einzelne Person zu einem Leben
zu befahigen, das moglichst wenig auf die Solidaritat
Dritter angewiesen ist. Dieses Anliegen verfolgt auch
die Gesundheitspolitik. «Die Gesundheit ist eine zen-
trale Voraussetzung fir ein wirdevolles Leben sowie
eine gute Lebensqualitat und gilt fir alle Lebenspha-
sen. Zukulnftig wird dies an Bedeutung gewinnen,
denn der technologische Fortschritt mit neuen Diag-
nose- und Behandlungsmaglichkeiten wird die bereits

bestehende Unscharfe dessen, was als krank oder

11

gesund erachtet wird, zuséatzlich erhdéhen. Zudem
hangen die Lebens- und Gesundheitschancen vom
soziobkonomischen Status ab. Die negativen Auswir-
kungen eines tiefen Status auf die Gesundheit sollen

reduziert werden.»%8
5.2 Gerechtigkeit

Die solidarische Finanzierung des Gesundheitswe-
sens zielt auf eine faire Gesundheitsversorgung flr
alle Versicherten, also eine gerechte Verteilung der
vorhandenen Gesundheitsressourcen nicht nach in-
dividuellem Vermdgen, sondern nach personlichem
Bedarf. Verteilungsfragen stellen eine zentrale ge-
sundheitspolitische Aufgabe dar und werfen weit-
reichende gerechtigkeitsethische Fragen auf. Die
individuelle Gesundheit und der Zugang zu einer hoch-
stehenden Gesundheitsversorgung bilden unverzicht-
bare Voraussetzungen fir eine selbstbestimmte und
eigenverantwortliche Lebensgestaltung. «Der Schutz
des Rechts auf Leben, der persdnlichen Freiheiten
und der Gesundheit in ihrer Bedeutung fir die Mog-
lichkeit, ein gutes Leben zu fihren, sind zentrale staat-
liche Pflichten und Ziele. [...] Der Vorrang, der im libe-
ralen Rechtsstaat der Freiheit zukommt, verpflichtet
nicht nur dazu, die Freiheit der Person zu garantieren
und zu schiitzen, sondern auch sicherzustellen, dass
jede Person von dieser Freiheit Gebrauch machen
kann und zu einem freien und selbstbestimmten Le-
ben befédhigt wird. Die daflir notwendigen Ressourcen
mUssen angesichts der unterschiedlichen Ausgangs-
lagen und Bedirfnisse der Gesellschaftsmitglieder
angemessen und fair verteilt werden.»%®

65 KVG, 18 Mérz 1994, RS 832.10.

66 Zum Solidaritatsgrundsatz in der Gesundheitsversorgung vgl. die Weisung des Bundesrates vom 6. Nov. 1991 Uber die Revision der Krankenversiche-

rung (BBI 1992 1 77).

67 Zum verpflichtenden Charakter bestimmter Solidaritatsleistungen vgl. Steinvorth (1998) und grundsatzlich Forst & Gunther (2021).

68 Bundesrat (2019), 8f.

69 NEK (2021), 3 und 6.



Vor diesem Hintergrund will die Gesundheitsver-
sorgung jede Person dazu befdhigen, «ihre eigenen
Lebensentwlrfe ausflihren zu konnen».’® Der Ge-
setzgeber hat die flr eine selbstbestimmte und ei-
genverantwortliche Lebensflihrung notwendigen Ge-
sundheitsleistungen definiert. Daraus folgt umgekehrt
eine Geféhrdung dieses Ziels, wenn das gesetzlich
festgelegte Niveau der Gesundheitsversorgung unter-
schritten wird. Die Konsequenzen betrafen nicht nur
die individuelle Gesundheit der betroffenen Personen,
sondern auch das Funktionieren der liberalen, auf Indi-
vidualitat und Partizipation aufbauenden Gesellschaft.
Die rechtlich garantierte Gesundheitsversorgung in
der Schweiz folgt daher funktional aus dem liberalen
Freiheitsversprechen und den individuellen Verwirk-
lichungschancen eines selbstbestimmten und sozial
integrierten Lebens. Eine Gesundheitsversorgung un-
ter dem staatlich definierten Grundversorgungsniveau
unterlauft die politischen Anspriche und Aufgaben

der liberalen Gesellschaft.

Die Realitdt weist mehrere Licken im System des
Zugangs zur Gesundheitsversorgung auf, die einen
Fortschritt in Richtung der vollstdndigen Umsetzung
der UHC und der Erflllung der menschenrechtlichen
Verpflichtungen des Bundes verhindern. Insbesonde-
re die «schwarzen Listen» werden dem geschilder-
ten umfassenden sozialethischen Verstdndnis einer
gerechten Gesundheitsversorgung im liberalen Staat
nicht gerecht, auch wenn die rechtlichen Moglichkei-
ten der Leistungsaufschibe unter den oben geschil-

derten Rahmenbedingungen gegeben sind.
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6. Medizinethische Erwagungen

Die medizinethische Perspektive in dieser Stellungnah-
me fokussiert auf die Entscheidungs- und Handlungs-
strukturen in medizinischen Behandlungs-, Betreuungs-
und Care-Verhéltnissen. Im Kontext der «schwarzen
Listen» geht es um die ethische Reflexion der Bedin-
gungen, Maoglichkeiten und Folgen, die sich aus den
rechtlichen, politischen und gesellschaftlichen Rah-
menbedingungen flr die konkrete medizinische Praxis

ergeben.
6.1 Die gelisteten Personen

Der Gesetzgeber unterscheidet zwischen «zahlungs-
unféhigen» und «zahlungsunwilligen» Versicherten.
Die «schwarzen Listen» sind gegen Personen ge-
richtet, die nicht zahlen, obwohl sie es ékonomisch
kdnnten: «Ziel dieser Listen ist es, den Druck auf
Versicherte, die zwar zahlungsfahig, aber zahlungs-
unwillig sind, zu erhéhen.»”’ Die gesetzgeberische
Alternative von «Zahlungsunfahigkeit» und «Zahlungs-

unwilligkeit» folgt einem binéren rationalen Schema:

1. Die vom Gesetzgeber vorgesehen Pramienverglins-
tigungen, Ergdnzungs- und Sozialleistungen greifen
(auch), wenn eine Person aufgrund ihrer finanziellen
Situation nicht in der Lage ist, selbst flr ihre Kranken-
kassenpramien aufzukommen. Deshalb hat die prekare
finanzielle Lage einer Person prima facie keine Auswir-
kungen auf ihre Zahlungsverpflichtungen gegenlber
der Krankenkasse, sodass dieser gegentber eine

«Zahlungsunfahigkeit» eigentlich nicht bestehen kann.

2. Aus Sicht des Gesetzgebers gibt es erstens keine
«zahlungsunfdhigen» Versicherten, sondern nur sol-
che, die far ihre Pramien selbst aufkommen, solche,
die Unterstltzungsleistungen erhalten, solche, deren
Pramien vollstéandig bernommen werden und solche,
die ihren Zahlungspflichten nicht nachkommen, obwohl

sie Uber die nétigen finanziellen Ressourcen verflgen.

3. Daraus folgt fir den Gesetzgeber zweitens, dass
der einzige Grund flr Zahlungssdumnisse in der «Zah-
lungsunwilligkeit» der Versicherten bestehen kann,
weil aus deren fehlendem Anspruch auf staatliche
Unterstltzungsleistungen (die ihre Beitragsriickstén-
de beheben wirden) auf ihre «Zahlungsfahigkeit» ge-
schlossen wird.

4. Die «Zahlungsunwilligkeit» dient als Begriindung
fir die gesetzliche Disziplinierungsmassnahme des

Leistungsaufschubs.

Die vom Gesetzgeber vorausgesetzte und als trenn-
scharf angenommene Alternative der «Zahlungsun-
fahigkeit» oder «Zahlungsunwilligkeit» widerspricht
sowohl systematischen Uberlegungen als auch
gesellschaftlichen Realitdten. Begrifflich steht der
«Zahlungsunfahigkeit» nicht die «Zahlungsunwillig-
keit», sondern die «Zahlungsfahigkeit» gegendber.
Denn auch eine «zahlungsunfahige» Person kann
«zahlungsunwillig» sein, allerdings bleibt das Motiv
angesichts der staatlichen Unterstlitzungsleistungen
unsichtbar und folgenlos. Umgekehrt kann eine sau-
mige «zahlungsfahige» Person «zahlungsunwillig»
sein, aber ist es weder notwendig, noch in jedem Fall.
Im Gegensatz zu zweifelhaften Spekulationen Ulber
die internen Motive einer Person flr ihr Verhalten,
trifft die Beschreibung zu, dass sdumige Versicherte
grundsaétzlich der wechselseitigen Verantwortung flr
das kollektivfinanzierte Gesundheitswesen und der
damit verbundenen Solidaritatspflicht nicht genlgen.
Aus individueller Perspektive greift an dieser Stelle
das universale Reziprozitatsprinzip der Goldenen Re-
gel, nach der ich meinen Beitrag flr ein funktionsfa-
higes Sozialsystem nicht verweigern darf, wenn ich
nicht will, dass jede andere Person genauso verfahrt
und damit das Gesundheitswesen ruiniert wirde. Die
Einhaltung des verbreiteten Grundsatzes setzt aller-

dings voraus, dass jede Person tatséchlich in der Lage

71 BBI 2021745, 9.



ist, ihrer Solidaritatspflicht entweder selbst oder mit-
telbar durch staatliche Unterstltzung nachzukommen.
Die Préazisierung «tatsachlich» lenkt den Blick auf die
Tatsache, dass Personen entweder ihre Beitrage
schuldig bleiben, obwohl sie Uber die finanziellen Res-
sourcen verfligen und obwohl sie sich nicht willentlich
ihren Zahlungsverpflichtungen verweigern, oder dass
Personen zwar ein Anrecht auf Unterstlitzung haben,
davon aus sehr unterschiedlichen Grinden keinen Ge-
brauch machen:

1. Personen, die zwar Uber die ndtigen finanziellen
Mittel verfigen, konnen durch ihre Lebenssituation
daran gehindert werden, ihren Verpflichtungen nach-
zukommen. Haufig sind es personliche, familidre oder
berufliche Krisen, die den Lebensalltag und die damit
verbundenen Verpflichtungen kollabieren lassen. So
stellt das Versicherungsgericht des Kantons St. Gal-
len fest: «Nur weil eine Person keine Sozialhilfe oder
Ergdnzungsleistungen bezieht, bedeutet dies jedoch
nicht, dass sie zahlungsfahig ist. Der Umstand, dass
eine Person nur auf der «<schwarzen Liste» erfasst wer-
den kann, wenn sie erfolglos betrieben worden ist,
deutet vielmehr darauf hin, dass die auf der «schwar-
zen Liste» erfassten Personen in der Regel nicht Uber
die erforderlichen finanziellen Mittel verfiigen, um die
ausstehenden Pramien und/oder Kostenbeteiligungen

zu bezahlen.»’?

2. Personen, denen Unterstlitzungsleistungen zuste-
hen, kdnnen das Wissen oder die Kompetenzen feh-
len, um diese Ressourcen tatsachlich in Anspruch zu
nehmen. Ublicherweise mussen Pramienverglinstigun-
gen und Erganzungsleistungen selbstandig beantragt
werden. Untersuchungen zur Krankenversicherungs-
kompetenz haben gezeigt, dass die persdnliche Kran-
kenversicherungskompetenz einen grossen Einfluss
darauf hat, ob die Gesundheitsversorgung — einschlies-
slich Grundversorgung und Praventionsmassnahmen —

tatsachlich und angemessen in Anspruch genommen
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werden kann.”> Um diese unverzichtbaren Fertigkeiten
zu verbessern, mussen die medizinischen Leistungs-
erbringer:innen, Sozialdienste und politische Entschei-
dungstrager:innen die Konzepte der Krankenversiche-
rung auf verstandliche Weise und unabhangig von den

personlichen Informationsressourcen vermitteln.’

3. Schliesslich kénnen Personen, die sowohl Uber
die nétigen finanziellen Mittel als auch Uber die vo-
rausgesetzten Verfahrenskompetenzen verflgen,
unter bestimmten Bedingungen an der Umsetzung
ihrer Absichten scheitern. Wer etwa aufgrund einer
Uberlastungsdepression &rztliche Hilfe in Anspruch
nimmt, kann auch durch die Anforderungen zur Ab-
geltung dieser medizinischen Leistungen Uberfordert
sein. Obwohl diese Personen nicht die gesetzlichen
Voraussetzungen fir eine Pramienverbilligung und Er-
ganzungsleistungen erflllen, kénnen sie auf andere
Formen der Unterstltzung angewiesen sein. Fir Per-
sonen mit kognitiven und anderen Einschrankungen
gilt das Behindertengleichstellungsgesetz, nach dem
Unterstltzungsbedarf auch fir administrative Aufga-

ben geltend gemacht werden kann.

Einige Kantone (Thurgau, St. Gallen vor Abschaffung
der «schwarzen Liste») haben fUr die gelisteten Per-
sonen ein obligatorisches Case Management einge-
fahrt.”® Die Anzahl der Personen auf den «schwarzen
Listen» konnte im Thurgau durch diese Massnahme
bedeutsam verringert werden. Der Erfolg berlcksich-
tigt aber nur die Entwicklung der finanziellen Situation
der Personen. Weil kein begleitendes Gesundheits-
monitoring stattfindet, konnen keine medizinischen
Aussagen Uber die Entwicklung der gesundheitlichen
Situation und keine ethischen Aussagen Uber die
gesundheitlichen und sozialen Folgen von Personen
auf den «schwarzen Listen» gemacht werden. Dari-
ber hinaus gibt es keine umfassende Evaluation der
kostensenkenden Effekte, auf die die «schwarzen

Listen» zielen und mit denen sie verteidigt werden.

72 Entscheid des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen vom 26. April 2018, KSCHG 2017/5, 12.

73 Vgl. Yagi et al. (2021).
74 Vgl. Tipirneni et al. (2018).

75 Diese Informationen stammen aus einer Anhérung mit Gesundheitsfachpersonen aus den Kantonen Thurgau und St. Gallen.



Eine Verringerung der Ausstande der Krankenkassen-
beitrdge ware nur dann ein Beleg fur den angestreb-
ten finanziellen Effekt, wenn nachgewiesen werden
koénnte, dass die gesundheitlichen Folgen durch die
eingesetzten Sanktionsmechanismen nicht zu einer
mittel- und langfristigen Erhéhung der Gesundheits-

kosten geflhrt haben.

Finanzielle Versdumnisse verweisen, wie bereits oben
geschildert, haufig als sichtbare Folge auf sehr kom-
plexe und kumulative persénliche und soziale Problem-
lagen. Der Sanktionsmechanismus der «schwarzen
Listen» verdoppelt daher die bereits prekéare und als
aussichtslos wahrgenommene konkrete Lebenslage
solcher Personen. Anstatt der vielleicht nétigen Un-
terstlitzung sehen sie sich umgekehrt mit der Sankti-
onierung von ihnen normalerweise selbstverstandlich

zustehenden Gesundheitsleistungen konfrontiert.

6.2 Medizinethische Konflikte

Die Beschrankung auf eine Notfallversorgung fur die
gelisteten Personen nimmt in sehr grundsétzlicher
Weise gesundheitlich prekdre und sozialpolitisch
kontraproduktive Folgen in Kauf. Um die gewlnschte
Sanktionswirkung zu erzielen, muss die Notfallversor-
gung die Leistungen der Grundversorgung in erhebli-
chem Ausmass unterschreiten, d.h. sich deutlich von
den gesetzlich festgelegten Zielen einer hochstehen-
den Gesundheitsversorgung absetzen. Die disziplinie-
rende Funktion bleibt dabei auf Personen beschrankt,
die auf die sanktionierten medizinischen Massnah-
men tatsdchlich angewiesen sind. Personen, die
aufgrund ihrer guten Gesundheit keine medizinische
Behandlung brauchen, lassen sich von Einschrankun-
gen und Aufschiben ebenso wenig beeindrucken,
wie Nichtraucher:innen von einem Rauchverbot. Die
Drohung durch die «schwarzen Listen» betrifft da-
her faktisch nicht — wie der Gesetzgeber behauptet
—alle «zahlungsunwilligen» Personen, sondern nur die
Personen, die krank sind, weil nur sie einen Behand-
lungsaufschub aufgrund ihrer Behandlungsbedurf-

tigkeit fUrchten muissen. Die Leistungslimitierungen
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verscharfen allenfalls die behandlungswiirdigen Ge-
sundheitszustande von kranken Personen und tref-
fen die vulnerablen Mitglieder der Gesellschaft am
hartesten. Damit steht das Sanktionsinstrument der
«schwarzen Listen» im eklatanten Widerspruch zum
ausgleichenden Differenzprinzip des Liberalismus
(vgl. Abschnitt 5), das darauf zielt, allen Gesellschafts-
mitgliedern ein selbstbestimmtes und sozial integrier-

tes Leben zu ermdoglichen.

In der Konsequenz konfrontieren die «schwarzen
Listen» die medizinischen Leistungserbringer:innen
mit einem offenkundigen Diskriminierungsproblem.
Das Diskriminierungsverbot verpflichtet nicht nur auf
eine an fachlichen und rationalen Kriterien orientierte
Gleichbehandlung.’® Es verbietet auch alle Massnah-
men, die systematisch zu negativen Auswirkungen
fir bestimmte Bevolkerungsgruppen flihren. Aus
gerechtigkeitsethischer Sicht kollidiert das Kriterium
der Zahlungsféahigkeit mit dem Grundsatz der fairen
Verteilung von Gesundheitsressourcen. Gerecht wére
es nur dann, wenn alle Gesellschaftsmitglieder tber
die gleiche Zahlungsfahigkeit verfiigen wirden. Tat-
séchlich sind aber die finanziellen Ressourcen, Ver-
fahrenskompetenzen, Informationen und faktischen
Zugangsmaoglichkeiten ausserst ungleich verteilt. Die
Koppelung der Zugangsbeschrankung an die Zah-
lungsfahigkeit hat diskriminierende und unfaire Effek-
te, weil sie die komplexen Ursachen und Faktoren von

Zahlungsversaumnissen ausblendet.

In der Konsequenz generiert das Gesundheitssys-
tem (vgl. Kapitel 4) mit dem Sanktionsinstrument der
«schwarzen Listen» zuséatzliche Kosten, weil es auf-
schiebt oder aussetzt, was nach medizinischen Stan-
dards zu tun ware, um eine Krankheit vorzubeugen,
zu kurieren, sich um erkrankte Personen zu kimmern
und um schwerwiegende oder chronische Krankheits-

folgen und Folgeerkrankungen zu verhindern.

Das Sanktionsinstrument des Aufschubs medizinisch
gebotener Behandlungen konfrontiert die Leistungs-

erbringer:innen mit einem folgenreichen Dilemma:

76 Vgl. Weltarztebund (2017) sowie Standesordnung der FMH (1997), Art 4. Behandlungsgrundsétze.



Entweder folgen sie ihrem berufsethischen Selbst-
versténdnis, den grundlegenden berufsrechtlichen
und -ethischen Standesregeln und riskieren damit
einen Konflikt mit ihrer Institution oder personliche
Einkommenseinbussen, weil die erbrachten Leistun-
gen nicht abgegolten werden. Oder sie negieren ei-
nen moglichen ethischen Konflikt —namentlich mit der
Genfer Deklaration’” — und das Risiko personlicher Ein-
kommenseinbussen, indem sie sich — abgesehen von
einer verpflichtenden Notfallbehandlung — auf den for-
malen Grundsatz der Behandlungsfreiheit berufen.’®
Auch der Sanktionsmechanismus der «schwarzen
Listen» kindigt das gesundheitspolitische Agreement
auf, nach dem erbrachte medizinische Behandlungen
aus dem Leistungskatalog fir die Schweizer Wohn-
bevolkerung rlckwirkend durch die Kranken- resp.
Sozialversicherungen vergitet werden. Grundsatzlich
gilt die «Behandlungs- und Firsorgezustandspflicht»’®
nichtkonditional, d.h. sie ist nicht an Bedingungen, die
die Patientin oder der Patient im Vorfeld zu erfillen
hatte, geknupft. Zwar kennt die Medizin differenzier-
te compliance-, concordance- und adherence-Be-
dingungen,®® die in die Entscheidungsfindung und
Behandlungsplanung einfliessen, aber sie betreffen
ausschliesslich gesundheitsrelevante Aspekte, die
fr die medizinische Behandlung unmittelbare Bedeu-
tung haben. Das Sanktionsinstrument der «schwar-
zen Listen» formuliert dagegen die nichtgesundheits-
relevante monetére Bedingung der Zahlungsschuld
gegentiber den Krankenversicherungen fur den Erhalt

medizinisch indizierter Behandlungen.

Tatsachlich kénnen auch in Notfallsituationen medi-
zinfremde Kriterien in éarztliche Entscheidungen ein-
fliessen. Die klassischen — in der Fachliteratur als tra-
gic choices®' diskutierten — Falle betreffen Situationen

der Ressourcenknappheit: Triage-, Katastrophen- und
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Notfallmedizin, Organmangel oder Rationierung. In
allen Bereichen geht es um die effiziente Verteilung
der begrenzten medizinischen Ressourcen, die selbst
aber nach medizinisch, rechtlich und ethisch gerecht-
fertigten Kriterien erfolgen sollte. Solche Szenarien
sind wesentlich gekennzeichnet durch 1. die Objektivi-
tat der Umsténde (auf die die Medizin keinen Einfluss
nehmen kann), 2. die Unmoglichkeit medizinischer
Kapazitatsausweitungen und 3. im Fall der Katastro-
phen- und Notfallmedizin der eng begrenzte zeitliche
Rahmen. Ein Notfall bildet die Ausnahme vom Nor-
malfall und verdankt seine Legitimitat dem situations-
bedingten Ausnahmecharakter, die verschwindet, so-
bald die Ausnahme zum Normalfall wird.

6.3 Kritik der Verwendung des
Notfallbegriffs im Zusammenhang
mit den «schwarzen Listen»

Der Begriff «Notfallbehandlung» stammt aus der
Notfallmedizin und meint dort «die medizinische Ver-
sorgung von Patienten mit schweren Erkrankungen
oder Verletzungen so schnell wie mdglich nach dem
Notfallereignis [...]. Ziele der notfallmedizinischen Be-
handlung sind: die Stabilisierung der Vitalfunktionen,
die Verhinderung weiteren Schadens, die Linderung
des Leidens und wenn mdglich auch die kausale The-
rapie der zugrunde liegenden Erkrankung. [...] Die
Notfallmedizin ist eine vorgezogene Intensivmedizin
mit einfacheren Mitteln.»® Eine Notfallbehandlung
reagiert auf dramatische Unfall-, Ungllcks- oder Ka-
tastrophensituationen, in der schnell, unter ungtns-
tigen Bedingungen und in lebensrettender Absicht
gehandelt werden muss. Notwendig sind besondere
Massnahmen, die vom Versorgungsalltag signifikant
abweichen (kénnen) und durch die Ausnahmesituation

gerechtfertigt sind.®®

77 Weltarztebund (2017).

78 Vgl. FMH (1997), Art. 5; SAMW (2022); vgl. auch Aebi-Miiller et al. (2016), § 2, Rz. 3 und § 11, Rz. 66; Gachter, & Ritsche (2018), Rz. 316.

79 Salathé (2018), 1138.
80 Vgl. Aronson (2007).
81 Vgl. Calabresi & Bobbitt (1978).

82 Ziegenfuss (2021), 3f.

83 Ein aktuelles Beispiel bietet die Triage-Diskussion im Kontext der Corona-Pandemie; vgl. SAMW (2021).



Eine Notfalloehandlung bildet den lebensrettenden
Anfang und einen Zwischenschritt, aber nicht den
Zweck oder das Ziel medizinischen Handelns. Dar-
ber hinaus ist der Zeitraum flr die Dringlichkeit einer
Behandlung nicht auf die Phase einer akuten Lebens-
gefahr beschrankt. Frih heilbare Krebserkrankungen
machen etwa eine Behandlung dringend erforderlich.
Zwar hatten eine Unterlassung oder ein Behandlungs-
aufschub keine unmittelbaren tddlichen Folgen, aber
riskieren — ohne Not — einen unginstigen Krankheits-
verlauf, der zum Tod fihren kann. Die notfallmedizini-
schen Bedingungen koénnen also nicht auf die im KVG
genannten Notfalloehandlungen Ubertragen werden.
Leistungsaufschiibe von auf «schwarzen Listen» auf-
geflihrten Personen sind weder durch ein aktuelles
Ereignis hervorgerufen und durch eine objektive
Knappheitssituation begrindet, noch sind sie auf ei-
nen engen Zeitraum begrenzt. Stattdessen verdanken
sie sich einer politischen Strategie, die den staatlichen
Zielen einer hochstehenden Gesundheitsversorgung
fur alle und den ethischen Grundsétzen medizinischen
Urteilens, Entscheidens und Handelns diametral ent-
gegensteht.

Zwar kénnen Krankenversicherungen rechtlich einen
Leistungsaufschub von Gesundheitsleistungen vor-
nehmen. Aber diese Mdoglichkeit darf die grundrecht-
lich garantierte Leistungserbringung im Rahmen der
medizinischen Grundversorgung nicht beeintrachti-
gen.?* Eine Ungleichbehandlung kollidiert aus der Sicht
der Leistungserbringeriinnen mit den bioethischen
Prinzipien 1. des Nichtschadens (nonmaleficence) und

2. der Gerechtigkeit (justice).®®

1. Jede Person hat ein Anrecht auf die medizinische
Grundversorgung. Auch flr sdumige Versicherte gilt,

wasderBundesratimBlickauf Sans-Papiers,abgelehnte
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Flichtlinge und Personen in der Nothilfe festgestellt
hat: «Die Leistungen des KVG-Katalogs entsprechen
den Kriterien der Wirksamkeit, der Zweckmassigkeit
und der Wirtschaftlichkeit. Diese Kriterien werden
regelmassig Uberprift. Alle KVG-Leistungen entspre-
chen somit einem Bedirfnis. Wenn kranken Sans-Pa-
piers bestimmte Leistungen vorenthalten werden,
besteht das Risiko, dass sie nicht mehr genesen. Sie
wirden so eine Gefahr fur die 6ffentliche Gesundheit
und damit auch fur die Wirtschaft darstellen.»® Und
im Blick auf Art. 92d KVV (nothilfeberechtigte Perso-
nen) bestatigt der Bundesrat: «Im Ubrigen gelten die
Grundsétze des KVG: Die KVG-Leistungen und der Zu-
gang zu diesen sind gewahrleistet (Art. 82a Abs. 2 und
4 AsylG in Verbindung mit Art. 41 Abs. 4 KVG).»® Das
Festhalten an der durch die obligatorische Kranken-
pflegeversicherung (OKP) Ubernommene Grundver-
sorgung folgt logisch aus ihren Konstitutionsbedingun-
gen. Die darin erfassten Leistungen erfillen kumulativ
die Kriterien der Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und
Wirtschaftlichkeit (WZW-Kriterien).8 Wirksam ist eine
Leistung, wenn «sie objektiv geeignet ist, auf die an-
gestrebten diagnostischen, therapeutischen, pflegeri-
schen oder praventiven Ziele hinzuwirken» und «ein
glnstiges Verhéltnis von Nutzen und Schaden im Ver-
gleich zu alternativen Leistungen nach wissenschaft-
lichen Methoden nachgewiesen ist».8® Zweckmdssig
ist eine Leistung, wenn «sie im Vergleich zu alterna-
tiven Verfahren fir die Patientenversorgung relevant
und geeignet ist, sie mit den rechtlichen Bedingungen,
den ethischen und sozialen Aspekten oder Werten
vereinbar ist und die Qualitdt sowie die angemesse-
ne Anwendung in der Praxis gewdhrleistet sind».°
Wirtschaftlich ist eine Leistung, wenn «deren Tarife
und Preise nachvollziehbar bemessen sind [... und] sie
im Vergleich zu den alternativen Verfahren ein giinsti-

ges Kosten-Nutzen-Verhéltnis bezogen auf die direkten

84 Vgl. NEK (2005).

85 Vgl. Beauchamp & Childress (2013).
86 Bundesrat (2020), 85.

87 Bundesrat (2012), 8.

88 Vgl. BAG (2022b).

89 BAG (2022b), 5.

90 BAG (2022b), 6.



Gesundheitskosten aufweist».®" Die WZW-Kriterien
fokussieren nicht nur auf medizinische Behandlun-
gen zur Abwendung akuter und erheblicher Gesund-
heitsgefdhrdungen. Vielmehr setzen sie eine Public
Health-Perspektive voraus, zu der — nicht zuletzt aus
mittel- und langfristigen Kostenerwéagungen — nach-
haltige Massnahmen der Gesundheitsférderung und

Krankheitspravention wesentlich dazugehoren.

Die Leistungen der Grundversorgung sind objektiv
geeignet, gentigen den WZW-Kriterien und stimmen
mit den rechtlichen und ethischen Rahmenbedingun-
gen Uberein. Sie bilden den Standard einer qualitativ
hochstehenden Gesundheitsversorgung, auf die jede
Person einen Anspruch hat. Aus ethischer Sicht kor-
respondiert der allgemeine Behandlungsstandard
mit den bioethischen Prinzipien des Nichtschadens,
Wohltuns und der Gerechtigkeit. Die rechtliche Stra-
tegie, Personen durch die Androhung einer Behand-
lung nur in Notféllen — auch wenn sie prazise gefasst
und weit ausgelegt werden — dazu zu dréngen, ihre
Zahlungsmoral zu korrigieren oder sich um Unterstut-
zungsangebote zu bemUhen, kollidiert mit der medi-
zinischen Perspektive der Behandlungs- und Firsor-
gepflicht. Medizin und Bioethik blicken auf die Person
und ihren medizinischen Behandlungsbedarf, der sich
unbedingt aus ihrem diagnostizierten Gesundheits-
zustand ergibt. Ein Abwéagen von Massnahmen, die
aus medizinischen Griinden notwendig sind, anhand
nichtmedizinischer Vorgaben, kann aus medizinischer
und ethischer Sicht nicht gerechtfertigt werden.

2. Ein Leistungsaufschub bedeutet eine medizinische
Ungleichbehandlung. Das Vorenthalten einer gesund-
heitlichen Behandlung kann auch dann ungerecht
sein, wenn daraus keine unmittelbaren gesundheitli-
chen Nachteile fir die Person entstehen. Problema-
tische medizinische Folgen kdnnen erst mittel- und
langfristig auftreten und auch dann, wenn die Person
nicht mehr dem Sanktionsregime der «schwarzen Lis-
ten» unterworfen ist. So kann etwa der Aufschub von

Impfungen, Tumorfriiherkennungsmassnahmen (z.B.
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Darmspiegelung) und gesundheitsférdernde Bera-
tungen gesundheitliche Folgen haben, die zuklnftige
chronische Erkrankungen nach sich ziehen. Unabhan-
gig von der Gewabhrleistung unaufschiebbarer Notfall-
behandlungen, stellt sich die Frage einerseits nach
dem Umfang und den Perspektiven der Behandlun-
gen und andererseits nach den Instanzen, die dartber
entscheiden.®? Unzumutbar ist es, diese Aufgabe auf

das behandelnde Medizinpersonal abzuwaélzen.

Begriindet wird die medizinische Ungleichbehandlung
von Personen mit der disziplinarischen Funktion der
«schwarzen Listen». Politisch und ethisch tragfahig
ware die Zielsetzung nur dann, 1. wenn der angestreb-
te Zweck nachweislich erreicht wird, also die zah-
lungsfahigen Personen ihren Zahlungsverpflichtungen
tatsachlich nachkommen, 2. die zahlungsunféhigen
Personen dazu befahigt werden, von den staatlichen
Unterstlitzungsangeboten tatséachlich Gebrauch zu
machen und 3. keine Person durch die Leistungsauf-
schiibe zu Schaden kommt. Nur unter diesen kumula-
tiven Bedingungen waére fir beide Personengruppen
der gesetzlich garantierte Zugang zu den Leistungen
der Grundversorgung gewahrleistet und wirden fun-

damentale Gesundheitsrechte nicht gefahrdet.

Aus umgekehrter Perspektive stellt sich die solidari-
tats- und gerechtigkeitsethische Frage nach einem Ver-
halten, das sich den wechselseitigen Solidaritatspflich-
ten der Versicherten entzieht. Die «schwarzen Listen»
arbeiten politisch mit der Unterstellung, dass saumige
Versicherte das solidarisch finanzierte Gesundheits-
system als «Trittbrettfahreriinnen» ausnutzen und
unterlaufen. Der Staat hat ein berechtigtes Interesse,
das Solidaritatsprinzip durchzusetzen und zu schitzen.
Aber Einschrankungen der medizinischen Grundversor-
gung stellen fur die Starkung der Solidaritdt weder ein

angemessenes noch ein zielflihrendes Mittel dar, denn:

1. Die Unterscheidung zwischen «Zahlungsunfahigkeit»
und «Zahlungsunwilligkeit» ist angesichts der Komple-

xitat der Faktoren notwendig vage (vgl. Abschnitt 6.1).

91 BAG (2022b), 6.

92 Vgl. Kirchgessner (2018).



2. Die betroffenen Personen verflgen Uber keine recht-
lichen Einspruchsmaoglichkeiten gegen eine solche Ein-

stufung.

3. Die Sanktion der reduzierten Notfallversorgung ist
unverhaltnisméssig, weil sie mittel- und langfristig
schwere Gesundheitsrisiken in Kauf nimmt.

4. Eine als politisches Disziplinierungsinstrument ein-
geflhrte Notfallversorgung lasst sich medizinisch nicht
begrinden und ist rechtlich umstritten. Einer behand-
lungsbedurftigen Person eine medizinisch angezeigte
Massnahme nur dann zukommen zu lassen, wenn sie
bestimmte dkonomische Forderungen erflllt hat, lasst
sich medizinisch nicht begriinden und widerspricht

fundamentalen bioethischen Prinzipien.®3

Im Blick auf die Kriterien der Verhaltnismassigkeit, An-
fechtbarkeit und Umsetzbarkeit sind Sanktionen — so-
fern sie politisch begriindet und rechtlich gerechtfer-
tigt werden kénnen — auf finanzielle Massnahmen zu
beschranken. Der Staat kann gewisse Zugangshtrden
vorsehen, aber muss sicherstellen, dass die Hinder-
nisse von der einzelnen Person zur Wahrnehmung ih-
rer Grundrechte auch tatsachlich Gberwunden werden
kénnen (vgl. Abschnitt 4.1). Die Wahrung der Grund-
rechte hat immer hoheres Gewicht, als ein allfalliger
Rechtsverstoss.® Analog gilt aus der Sicht der Leis-
tungserbringer:innen, dass die Prinzipien des Nicht-
schadens, Wohltuns und der Gerechtigkeit durch kein
Verhalten der Patient:innen eingeschrankt oder ausser

Kraft gesetzt werden durfen.

6.4 Vollzugsprobleme bei gesetzlich
geforderten Leistungsaufschiben

Zur Umsetzung eines wirksamen Leistungsaufschubs
sind die Kantone gehalten, Listen der Versicherten mit
Leistungsaufschub zu generieren, die sie einer gro-
ssen Zahl von Leistungserbringer:iinnen — Spitalern,

arztlichen Fachpersonen im stationaren und ambulan-
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ten Bereich sowie therapeutisch tatigen Fachperso-
nen, Spitex-Organisation usw. — regelmassig aktuali-
siert und unaufgefordert zuganglich machen missen.
Die Basis flr diese Listen sind Angaben der Versiche-
rer, wobei Personen dann von den Versicherern den
Kantonen gemeldet werden, wenn ihre Pramien nicht
bezahlt wurden, resp. ein Betreibungsverfahren zu ei-
nem Verlustschein geflhrt hat. Das Verfahren bedingt
einen umfangreichen Austausch von personlichen und
Gesundheitsdaten, der weitgehende datenschutz-
rechtliche Fragen aufwirft. Die Leistungserbringer:in-
nen muassen von den Kantonen resp. Krankenversiche-
rungen Uber die relevanten Informationen verflgen,
um die betroffenen Personen Uberhaupt identifizieren
zu konnen. Weitgehend ungeklart sind die rechtlichen
Grundlagen fir die damit verbundenen Datentransfers.

Die Indikation fir eine diagnostische oder therapeu-
tische Massnahme gilt als ein begrindeter Hinweis
auf eine bestehende Notwendigkeit zu einer medi-
zinischen Intervention. Die Beziehung eines kranken
Menschen zu seiner Leistungserbringer:in ist nicht
eine Beziehung zweier souverédner Vertragspartner:in-
nen, sondern eine asymmetrische, bei der die kran-
ke Person in besonderem Masse auf Unterstitzung
und Schutz angewiesen ist.®® Zugleich haben die Leis-
tungserbringer:innen in einem System, in dem die Kos-
ten fur medizinische Behandlungen zum grossen Teil
durch Versicherungen gedeckt werden, eine Doppel-
rolle: Einerseits haben kranke Personen ein Interesse
an der advokatorischen Tatigkeit der Leistungserbrin-
ger:innen. Diese betrifft sowohl die Bereitstellung von
Informationen als auch die eigentliche Behandlungs-
leistung. Andererseits ist es im Sinne der Krankenver-
sicherungen, dass sich die Leistungserbringer:innen
bei der Leistungserbringung zugunsten der Versiche-

rungen 6konomisch verhalten.

93 Vgl. Varkey (2021).

94 So der Bundesrat mit Blick auf den Zugang von Sans-Papiers zu den Leistungen der Grundversorgung (Bundesrat 2020, 121).

95 Vgl. Maio (2017).



In einem effizient organisierten System haben die Leis-
tungserbringer:innen eine Doppelfunktion, die mit dem
Selbstverstandnis der arztlichen Berufsauslibung konf-

ligieren kann.%®

Leistungserbringer:innen ist es aus berufsethischen
Grinden nicht zuzumuten, bei gegebener Indikation
fir die Mehrheit der Versicherten Leistungen, deren
Kosten die obligatorische Krankenversicherung ge-
mass KVG dbernimmt, zu erbringen und dieselben
Leistungen einer Minderheit von Versicherten zu ver-
weigern, da diese ihrer Pramienzahlungspflicht nicht
nachkommen. Es ist ihnen aber auch nicht zuzumu-
ten, diese Leistungen ohne entsprechende finanzielle

Abgeltung zu erbringen.

Leistungserbringer:innen muissen sich nicht nur Vor-
wlrfe machen, dass sie ihrer Firsorgepflicht nicht
nachkommen (nonmaleficence; beneficence), sondern
auch dem ethischen Prinzip der Gerechtigkeit (justice)
keine Folge leisten. Sowohl die unterschiedliche Aus-
legung des Notfallbegriffs als auch die Tatsache, dass
einige Leistungserbringeriinnen medizinische Leis-
tungen unabhangig von einer Versicherungsleistung
erbringen wirden und andere nicht, flhrt letztlich zu
einer Ungleichbehandlung, was wiederum dem Prin-
zip der sozialen Krankenversicherung widerspricht.
Schliesslich werden Personen mit einer geringen Kran-
kenversicherungskompetenz zu einer zuséatzlichen Auf-
gabe flr die mit administrativen Tatigkeiten ohnehin
schon Uberlasteten Leistungserbringer:innen. Sie ha-
ben deshalb ein Interesse daran, dass der Leistungs-
aufschub sobald als moglich wieder entfernt wird.
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1. Schlussfolgerungen

Die vom Gesetzgeber eingeflhrten «schwarzen Lis-
ten» reagieren auf die erheblichen Zahlungsriickstan-
de bei den Krankenkassenpramien, die insgesamt un-
gefahr ein Prozent des gesamten Pramienvolumens
der Krankenversicherungen ausmachen.®” Durch die
Beschrankung auf eine Notfallbehandlung unterhalb
des Grundversorgungsniveaus soll das Zahlungs-
verhalten von sdaumigen Versicherten positiv beein-
flusst werden. Die disziplinierende Rationierung des
Zugangs zu Gesundheitsleistungen wird im Blick auf
die angestrebten Ziele, die theoretische Konzepti-
onalisierung, die praktische Durchfihrung und den
tatsachlichen Erfolg sehr unterschiedlich beurteilt.
Das Vorgehen der Kantone, die auf das Instrument zu-
ruckgreifen oder in der Vergangenheit zurlickgegriffen
haben, und der dort tatigen Krankenversicherungen
ist dusserst uneinheitlich. Ein begleitendes gesund-
heitspolitisches und medizinisches Monitoring findet
nicht statt, sodass die Effekte der Massnahmen und
ihre politische Beurteilung nicht serids tberprift wer-
den kénnen. Diesen Uneindeutigkeiten korrespondiert
die ambivalente Haltung des Gesetzgebers, der die
«schwarzen Listen» wieder abschaffen wollte, aber

schliesslich doch daran festgehalten hat.

Einschrankungen des Zugangs zur medizinischen Ver-
sorgung flr Personen auf «schwarzen Listen» verstos-
sen gegen das Volkerrecht, aber nicht in jedem Fall ge-
gen das Verfassungsrecht. Aus dem Vélkerrecht ergibt
sich die staatliche Pflicht flr jede Person den effek-
tiven Zugang zu angemessenen, qualitativ hochwer-
tigen und erschwinglichen Gesundheitsversorgung
sicherzustellen. Es sollte kein Unterschied zwischen
«Zahlungsunfahigkeit» oder «Zahlungsunwilligkeit» ge-
macht werden. Ausserdem ergibt sich aus dem Volker-
recht die Pflicht, den in Art. 64a Abs. 7 KVG definierten
Begriff der Notfallbehandlung weit auszulegen. Dem-
nach muss der Zugang zu medizinischen Leistungen,
die geeignet sind, das Risiko eines krankheitsbedingten

Todes zu reduzieren, in jedem Fall gewahrleistet blei-
ben. Diese Interpretation geht weit Uber dringliche
Behandlungen, die der unmittelbaren Lebensrettung
dienen, hinaus und umfasst den allgemeinen Bedarf
an grundlegenden praventiven, kurativen, rehabilitati-
ven und palliativen medizinischen Gutern und Dienst-
leistungen. Zudem sind die Kantone, die «schwarze
Listen» fUhren, gehalten, wirksame Unterstltzung
und Betreuung zu leisten, damit bei saumigen Prami-
enzahlern eine Zahlungsunfahigkeit behoben werden
kann. Die Kantone sind mithin verpflichtet, Bedingun-
gen zu schaffen und Instrumente bereitzustellen, die
es den gelisteten Personen tatsachlich ermoglichen,
ihren Listenstatus und die damit verbundenen Konse-

quenzen zu verandern resp. zu Uberwinden.

Aus ethischer Sicht sprechen gewichtige Grinde ge-
gen das staatliche Anliegen, die Solidaritét des kol-
lektiv finanzierten Gesundheitswesens mit Hilfe der
«schwarzen Listen» zu verbessern. Denn die vom Ge-
setzgeber eingeraumte Mdaglichkeit der gesundheits-
relevanten Ungleichbehandlung kollidiert teilweise mit
den ethischen Prinzipien der Gerechtigkeit, Fairness
und Solidaritdt zwischen Personen mit glnstigeren
und unglnstigeren personlichen, gesundheitlichen
und soziodkonomischen Voraussetzungen, Lebensbe-
dingungen und -chancen. Der liberale Grundsatz, nach
dem soziale und dkonomische Ungleichheiten fir die
am schlechtesten gestellten Gesellschaftsmitglieder
die grossten Vorteile haben missen, wird auf den Kopf
gestellt. Denn Leistungsaufschiibe bei der Gesund-
heitsversorgung treffen die vulnerabelsten Personen,
also gerade diejenigen, die am dringendsten einer
hochstehenden medizinischen Versorgung beddirfen,
am hartesten. Die Sanktionierung Uber Gesundheits-
leistungen hat den paradoxen Effekt, dass sie die Ge-
sunden nicht trifft und die Kranken bestraft, d.h. die
unverschuldete Ungleichheit zwischen Gesunden und

Kranken verschérft. Die «schwarzen Listen» flihren zu

97 BAG (2021).



einer Mehrbelastung des Gesundheitssystems, weil
das Druckmittel schlechterer Gesundheitszustande
und -aussichten fir sdumige Versicherte hohere Fol-

gekosten fir die Allgemeinheit riskiert.

Aus praktischer Sicht konfrontieren die «schwarzen
Listen» die Leistungserbringer:iinnen mit einem fol-
genschweren Dilemma: Folgen sie in ihrem Handeln
den eigenen ethischen Standards und ihrem berufli-
chen Selbstverstandnis, riskieren sie institutionelle
Konflikte oder Verdienstausfalle, weil ihre Leistungen
nicht vergutet werden. Umgekehrt kénnen sie Letz-
teres nur vermeiden, indem sie die ethischen Berufs-
kodizes und Standesregeln bewusst unterlaufen. Auf
prekdre Weise entledigen sich der Gesetzgeber und
die Krankenversicherungen der ethischen Dilemmata

auf den Ricken der Leistungserbringer:innen.

Aus gesundheitspolitischer Sicht laufen die «schwar-
zen Listen» den internationalen und nationalen Strate-
gien flr eine umfassende und praventiv ausgerichtete
Gesundheitsversorgung (Universal Health Coverage;
bundesréatliche Gesundheitsstrategien) diametral ent-
gegen. Das negative Anreizsystem des Leistungsauf-
schubs fiir gelistete Personen kalkuliert auf fragwdirdi-
ge Weise mit deren Behandlungsbediirftigkeit. Damit
die Sanktion funktioniert, missen die Personen ernst-
haft krank sein, aber wenn sie ernsthaft krank sind,
waére es sowohl flr die Personen selbst, als auch fur
das Gesundheitssystem grob fahrlassig, ihnen eine
angemessene Gesundheitsversorgung vorzuenthal-
ten. Ob und wie die Sanktion eine Verhaltensédnderung
bewirken und welche Rolle dabei die individuellen Ge-
sundheitsrisiken und Krankheitszustande spielen, ist
nicht bekannt.%®
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Der Gesetzgeber reduziert die komplexen Griinde und
Faktoren flr die Zahlungsversdumnisse sachwidrig
auf die monetare Logik von «Zahlungsunwilligkeit»
und «Zahlungsunfahigkeit». Unterstellt wird eine Ent-
scheidungs- und Handlungssouveranitat, ohne zu wis-
sen, ob die betroffenen Personen tatsachlich dariber
verfligen. Deshalb wurden und werden die «schwar-
zen Listen» in einigen Kantonen mit einem obligatori-
schen Case Management verbunden, das die betroffe-
nen Personen bei der Bewiltigung und Uberwindung
ihres prekaren Listenstatus unterstltzt. Die Verknlp-
fung von Selbstbefdhigung und Sanktion bei ein und
demselben staatlichen Akteur ist jedoch ethisch frag-
wirdig. Zudem erscheint es kontraproduktiv, mit ei-
nem Case Management bei Personen erst nach ihrer
Listung zu beginnen. Case Management bildet keine
freiwillige Sonderleistung von Sozialdiensten, sondern
ergibt sich aus der staatlichen Pflicht, Personen dazu
zu befahigen, dass sie die Unterstltzung, die ihnen
zusteht, auch tatsadchlich in Anspruch nehmen kén-
nen. Eine umfassende Beratung, Begleitung und For-
derung der Gesundheits- und Krankenversicherungs-
kompetenzen richtet sich nicht nur an Personen, die
aus dem System gefallen sind oder zu fallen drohen,
sondern sind allgemeiner und integraler Bestandteil
eines den Zielen der Universal Health Coverage ver-
pflichteten Gesundheitswesens. Die Sozialdienste der
Gemeinden koénnen auf lokaler Ebene solche Unter-
stlitzungsmassnahmen anbieten® und bei der Bean-
tragung und Inanspruchnahme staatliche Kompensati-

onsleistungen zielflihrend beraten und aktiv férdern.’®®

98 Diese Schlussfolgerungen decken sich weitgehend mit einer 2023 veroffentlichten Analyse der «schwarzen Listen» aus ethischer Sicht: «We found
no evidence that blacklisting serves as an effective way of recovering unpaid health insurance contributions or of strengthening solidarity within the
health insurance system. Furthermore, the ambiguous definitions of what constitutes an emergency treatment and the incompatibility of the denial
of medical care with the obligation to provide professional assistance complicate the implementation of blacklists and expose care providers to enor-

mous pressure.» Glaus et al. (2023), 1.

99 Vgl. Schweizerische Konferenz fur Sozialhilfe (SKOS), Anlaufstellen flir Betroffene. URL: https://skos.ch/dienstleistungen/anlaufstellen-fuer-betroffene

(18.07.2023).

100 Vgl. Schweizerische Konferenz flr Sozialhilfe (SKOS), Gesundheit. URL: https://skos.ch/themen/gesundheit (18.07.2023).
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Negative Anreizstrategien, wie die «schwarzen Listen»,
betrachten die Zahlungsausstande von Versicherten
gegendber ihren Krankenversicherungen ausschliess-
lich als finanzielles Problem. 1. Der 6konomische Fo-
kus wird der komplexen Situation der Betroffenen nicht
gerecht, 2. die mit den «schwarzen Listen» verbunde-
nen Massnahmen erreichen nicht die gewlinschten
Wirkungen, 3. die mittel- und langfristigen Folgen sind
fir das Gesundheitssystem kontraproduktiv und 4. die
«schwarzen Listen» sind nicht vereinbar mit dem ge-
sundheitspolitischen Ziel eines universalen Zugangs
zu einer hochstehenden Gesundheitsversorgung. Ob-
wohl das Instrument der «schwarzen Listen» nicht
grundsatzlich gegen das Vélker- und Verfassungsrecht
verstosst, ergeben sich aus menschenrechtlicher, ge-
rechtigkeitsethischer, sozialpolitischer und standesethi-
scher Sicht schwerwiegende Bedenken, die durch die
mangelnden und kontraproduktiven Wirkungen in der
Praxis noch verstarkt werden. Aus den ausgeflihrten
Griinden lasst sich ein Festhalten an den «schwarzen

Listen» nicht rechtfertigen.
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