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Rechtliches Memorandum
Wabhl des Zeitpunkts von elektiven Eingriffen (Motion Kantonsrat Ziirich)

. Ausgangslage und Fragestellung

Am 9. Dezember 2024 reichten mehrere Zircher Kantonsratinnen und Kantonsrate eine Motion
betreffend «Keine kostenpflichtige Fast Lane an Zircher Spitélern» ein (KR-Nr. 408/2024). Die
Motion lautet wie folgt:
«Der Regierungsrat wird beauftragt, die gesetzlichen Grundlagen in dem Sinne zu prazisie-
ren, dass an Zircher Listenspitalern keine Zusatzgebuihren fiir eine beschleunigte Behand-
lung von Patienten erhoben werden durfen. Dies soll sowohl fiir stationare wie auch fir am-
bulante Behandlungen gelten, unabhangig davon, ob die Patienten allgemein oder privat
versichert sind.»

In ihrer Begriindung bringen die Motionarinnen und Motionare vor, dass es Zircher Listenspita-
ler gebe, welche von allgemeinversicherten Patientinnen und Patienten fir eine rasche ambu-
lante Behandlung eine Geblhr verlangen wiirden. Ob darin eine echte Mehrleistung liege, sei
nach Ansicht des Regierungsrates des Kantons Zirich (Antwort auf Anfrage 211/2024) bei heu-
tigem Stand der Gesetze nicht vollstandig geregelt. Da eine solche Praxis aber im Geiste klar
dem Prinzip der Gleichbehandlung widerspreche, sei es geboten, die gesetzlichen Grundlagen
entsprechend zu prazisieren.

Am 19. Marz 2025 nahm der Regierungsrat Stellung zur Motion und beantragte deren Ableh-
nung. Der Regierungsrat fuhrte in seiner Stellungnahme an, dass Leistungsdifferenzierungen in
Bezug auf den Zeitpunkt von Untersuchungen und Behandlungen derzeit sowohl im ambulanten
als auch im stationaren Bereich mdglich seien. Die Kosten fiir entsprechende Mehrleistungen
kénnten somit durch entsprechende Zusatzversicherungen oder Selbstzahlung gedeckt werden.
Allerdings durfe die Festlegung des Zeitpunktes einer Behandlung fir Grundversicherte nicht
missbrauchlich erfolgen, d. h. bei freien Kapazitdten misse Grundversicherten ein zumutbarer
Termin angeboten werden. Eine Verscharfung der geltenden gesetzlichen Bestimmungen im von
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der Motion geforderten Ausmass sei auf kantonaler Ebene weder umsetzbar noch sinnvoll. Dar-
Uber hinaus wiirde das von der Motion geforderte Verbot zu einem unverhaltnismassigen Eingriff
in die Wirtschaftsfreiheit der Listenspitaler sowie zu einer Ungleichbehandlung im interkantonalen
Vergleich fihren.

Entgegen der Stellungnahme des Regierungsrates wurde die Motion am 30. Marz 2026 vom
Kantonsrat mit 90 zu 67 Stimmen angenommen. Das Geschaft geht damit an den Regierungsrat
zur Ausarbeitung einer Vorlage mit Bericht und Antrag innert zweier Jahre.

Das vorliegende Memorandum beurteilt die Frage, ob eine rasche Untersuchung oder Behand-
lung in Listenspitalern («Fast Lane» oder «Fast Track»), d.h. die freie Wahl des Zeitpunkts eines
elektiven Eingriffs, eine echte Mehrleistung im Sinne des Krankenversicherungsrechts darstellt,
welche gesondert in Rechnung gestellt werden darf. Die Frage stellt sich sowohl in Bezug auf
ambulante als auch stationare Behandlungen. Wird die Frage bejaht, stellt sich die Anschluss-
frage, ob ein Verbot von Zusatzgebulhren fir beschleunigte Behandlungen durch den Gesetzge-
ber des Kantons Zirich mit ibergeordnetem Recht, namentlich mit der Wirtschaftsfreiheit, ver-
einbar ist.

In einem ersten Schritt werden im Folgenden die rechtlichen Anforderungen an Mehrleistungen
allgemein dargelegt (Kap. Il). Anschliessend wird gefragt, ob die freie Wahl des Behandlungszeit-
punktes eine echte Mehrleistung darstellt (Kap. Ill). Auf dieser Grundlage ist zu priifen, ob ein
Verbot von Zusatzgebihren fir eine beschleunigte Behandlung von Patienten durch den kanto-
nalen Gesetzgeber vor Ubergeordnetem Bundesrecht standhalten wirde (Kap. IV). Am Ende wer-
den die Ergebnisse zusammengefasst (Kap. V). Die Ausfihrungen zur Frage der Mehrleistung
orientieren sich an einem publizierten Rechtsgutachten, das der Autor am 18. Juni 2017 fur die
Auftraggeberin (damals Privatkliniken Schweiz PKS) am erstellt hat'.

ll. Rechtliche Anforderungen an Mehrleistungen

Mehrleistungen charakterisieren sich dadurch, dass sie mit Leistungen der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung (OKP) verbunden sind, jedoch liber den Leistungsumfang der OKP
hinausgehen. Zugelassene Leistungserbringer (namentlich Listenspitaler) kombinieren dabei
Leistungen, die von der OKP abgedeckt sind, mit einem Mehrwert, dessen Kosten vom Patienten
selbst bezahlt oder von einer Zusatzversicherung ibernommen werden.

Im stationdren Bereich diirfen Mehrleistungen gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu-
satzlich zu den Tarifen der OKP in Rechnung gestellt werden, ohne dass der Tarifschutz gemass
Art. 44 Abs. 1 und Art. 49 Abs. 5 KVG? verletzt wird.3 Wie sich bereits aus dem Wortlaut dieser
Gesetzesbestimmungen («Leistungen nach diesem Gesetz») ergibt, bezieht sich der Tarifschutz
nur auf Leistungen, die von der OKP abgedeckt sind. Erbringt ein Listenspital eine Mehrleistung,

! BERNHARD RUTSCHE, Zusatzversicherte Leistungen von Spitélern — Prestations des hdpitaux couvertes
par les assurances complémentaires. Zuldssigkeit und Grenzen medizinischer Leistungsdifferenzie-
rungen — Licéité et limites des différenciations médicales des prestations, Zirich 2017, Rz. 69 ff., 105
ff.

2 Bundesgesetz vom 18. Marz 1994 lber die Krankenversicherung (KVG; SR 832.10).

3 BGE 126 111 345 E. 3b; 135V 443 E. 2.2
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die sich vom Standard der OKP hinreichend abgrenzen lasst, d.h. eine «echte» Mehrleistung, ist
der krankenversicherungsrechtliche Tarifschutz nicht tangiert. Zu solchen echten Mehrleistun-
gen, die Uber Zusatzversicherungen abgerechnet werden dirfen, gehéren gemass Rechtspre-
chung unter anderem Unterkunft und Verpflegung (Hotellerie) in der Privat- oder Halbprivatabtei-
lung eines Spitals sowie die freie Arztwahl im Spital*.

Fraglich ist, ob Mehrleistungen von OKP-Leistungserbringern auch im ambulanten Bereich ver-
rechnet werden durfen, ohne dass der Tarifschutz gemass Art. 44 Abs. 1 KVG verletzt ist. Das
Bundesgericht bejaht dies zwar im Prinzip®, verlangt aber vom Leistungserbringer einen entspre-
chenden Nachweis. D. h. das Spital, das geltend macht, es seien nicht nur Leistungen «an Stelle»
der OKP-Leistungen erfolgt, sondern echte Mehrleistungen erbracht worden, habe diese detail-
liert darzulegen®. Dabei setzte das Bundesgericht in einem Urteil aus dem Jahr 2000 die Schwelle
fur die Annahme einer echten Mehrleistung im ambulanten Bereich hoch an: Wenn sich der Arzt
fur Privatpatienten bei der Erklarung der Krankheiten mehr Zeit nehme, in Problemfallen Uber das
Ubliche Mass Literatur studiere, vermehrt Hausbesuche abstatte oder wenn die Wartezeiten kir-
zer seien, handle es sich nicht um echte Mehrleistungen’. Denn es sei «nicht nachvollziehbar,
weshalb Patientengesprache bzw. Krankheitsabklarungen bei Privatpatienten generell langer
dauern sollen als bei allgemein versicherten Patienten. Es handelte sich zudem um Differenzie-
rungen, die im Einzelfall hinsichtlich der Angemessenheit eines Zusatzhonorars kaum Uberprif-
bar wéaren.»8

Im ambulanten Bereich muss — wie im stationdren Bereich — entscheidend sein, ob Patienten
effektiv die freie Wahl zwischen dem von der OKP vollumfanglich abgedeckten Leistungsstan-
dard und allfélligen Mehrleistungen haben. Um echte Mehrleistungen anzunehmen, muss eine
ambulante Einrichtung zwischen dem Standardangebot und den Mehrleistungen klar differenzie-
ren. Das bedeutet etwa, dass es neben dem luxuridsen Wartezimmer eines Standard-Wartezim-
mers bedarf oder dass eine echte Wahl zwischen mehreren Arzten mit unterschiedlicher Qualifi-
kation bzw. Berufserfahrung besteht. Ob in einer ambulanten Einrichtung eine echte Mehrleistung
vorliegt, bemisst sich demzufolge nicht an einem allgemeinen Leistungsstandard, sondern am
Standard der betreffenden Einrichtung. Handelt es sich um eine Einrichtung, die insgesamt luxu-
riés eingerichtet ist oder ausschliesslich hochspezialisierte Arzte beschaftigt, sind das luxuriése
Wartezimmer oder die freie Arztwahl keine echten Mehrleistungen. Dabei ist der Nachweis, dass
eine echte Leistungsdifferenzierung und damit eine echte Mehrleistung vorliegt, — dem Bundes-
gericht folgend — von der ambulanten Einrichtung zu erbringen. Gelingt dieser Nachweis, verletzt
die Abrechnung der Mehrleistung Uber eine Zusatzversicherung durch einen OKP-Leistungser-
bringer weder den Tarifschutz, noch geféhrdet sie die Grundversorgung mit ambulanten medizi-
nischen Leistungen; denn die Leistungserbringer, die Mehrleistungen anbieten, schliessen rein
grundversicherte Patienten nicht aus, sondern halten fir diese ebenfalls ein Angebot bereit.

Eine echte Mehrleistung setzt somit voraus, dass ein Spital zwischen OKP-Leistungen und Mehr-
leistungen hinreichend differenziert. Zu beachten ist dariber hinaus das in Art. 8 Abs. 1 BV

BGE 130 1306 E. 2.1 und 2.2; 135 V 443 E. 2.2 mit Hinweisen.
BGE 126 11l 345 E. 3b.

BGE 135V 443 E. 3.7.5.

BGE 126 111 345 E. 3b.

BGE 126 111 345 E. 3b.
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verankerte Gleichbehandlungsgebot. Aus der Rechtsgleichheit ergibt sich ein «Anspruch auf
prinzipiell gleichen Zugang zu medizinischen Leistungen fiir alle Menschen» bzw. ein «Anspruch
auf gleiche Teilhabe aller Menschen an der Gesundheitsversorgung»®. Ungleichbehandlungen
kénnen gerechtfertigt werden, wenn sie auf nachvollziehbaren, sachlichen Griinden beruhen0.
Es ist nicht unsachlich, eine Leistung nur dann zu erbringen, wenn sie bezahlt wird. Die Tatsache,
dass die Kosten einer Leistung vom Patienten selbst oder von einer privaten Zusatzversicherung
Ubernommen werden, ist demzufolge ein sachlicher Ungleichbehandlungsgrund. Das bedeutet,
dass Leistungserbringer die Rechtsgleichheit nicht verletzen, wenn sie flr zusatzversicherte Pa-
tienten oder Selbstzahler im Vergleich zu Patienten, die nur grundversichert sind, zusatzliche
Leistungen bzw. Mehrleistungen erbringen.

Das Erbringen von Mehrleistungen darf jedoch nicht dazu fiihren, dass fir rein grundversicherte
Patienten der Leistungsstandard der OKP unterschritten wird. Sowohl im ambulanten wie auch
im stationaren Bereich ist somit zu fragen, wie sich Mehrleistungen fur Selbstzahler und zusatz-
versicherte Patienten in der Praxis auf rein grundversicherte Patienten auswirken: Mehrleis-
tungen kénnen ausschliesslich mit einer Privilegierung zusatzversicherter Patienten verbunden
sein, etwa wenn diese ihren Eintritts- und Operationstermin frei wahlen kénnen oder wahrend
ihres Spitalaufenthalts in den Genuss einer luxuridsen Hotellerie samt einer auf sie zugeschnit-
tenen personlichen Betreuung kommen. Es ist aber auch denkbar, dass sich Mehrleistungen zu-
lasten von rein grundversicherten Patienten auswirken, etwa wenn diese langere Wartezeiten fur
ihren Eintritts- und Operationstermin hinnehmen oder sich wahrend ihres Spitalaufenthalts mit
einer ungeniigenden Betreuung begniigen missen. Solche Benachteiligungen rein grundversi-
cherter Patienten kdnnen sich grundsatzlich dann ergeben, wenn ein Leistungserbringer seine
vorhandenen Ressourcen (Infrastruktur, Gerate, Material, Personal) einseitig auf Selbstzahler
und zusatzversicherte Patienten konzentriert.

Solange indessen ein Leistungserbringer fir alle Patienten mindestens den Leistungsstandard
der OKP garantiert, sind Mehrleistungen fur Selbstzahler und zusatzversicherte Patienten sowohl
mit Blick auf das Gleichbehandlungsgebot als auch aus Sicht des KVG unproblematisch. Fir die
verfassungs- und krankenversicherungsrechtliche Zulassigkeit von Mehrleistungen ist demzu-
folge vorausgesetzt, dass der Leistungsstandard der OKP und insbesondere der medizinische
Standard gewahrt bleiben. Falls es infolge von Leistungsdifferenzierungen dazu kommt, dass
Leistungserbringer nicht (mehr) in der Lage sind, im Rahmen ihrer Kapazitaten auch rein grund-
versicherten Patienten den Leistungsstandard der OKP zu gewahrleisten, ist insoweit die medi-
zinische Versorgung beeintrachtigt. Dies wiirde sowohl dem Gleichbehandlungsgebot als auch
dem verfassungsrechtlichen Auftrag von Bund und Kantonen widersprechen, fir eine ausrei-
chende, allen zugangliche medizinische Grundversorgung von hoher Qualitdt zu sorgen
(Art. 117a Abs. 1 Satz 1 BV").

Daruber hinaus ist die Aufnahmepflicht von Listenspitélern gemass Art. 41a KVG zu beachten.
Listenspitaler sind im Rahmen ihrer Leistungsauftrage und ihrer Kapazitaten gehalten, alle grund-
versicherten Patienten aufzunehmen und gemass dem Leistungsstandard der OKP zu

PAuL RicHLI, Instrumente des Gesundheits- und Lebensschutzes im neuen Heilmittelgesetz vor dem
Hintergrund der Grundrechte, AJP 2002 340, S. 345.

10 Statt vieler BGE 1311205 E. 3.2.

1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).



15

16

17

18

UNIVERSITAT BERNHARD RUTSCHE
LUZERN Wahl des Zeitpunkts von elektiven Eingriffen
(Motion Kantonsrat Zurich)

Seite: 5/9

behandeln. Sollten Mehrleistungen fir zusatzversicherte Patienten in einem Listenspital dazu
fihren, dass dieses grundversicherte Patienten abweisen muss oder nicht mehr in vollem Umfang
gemass dem Leistungsstandard behandeln kann, wirde dieses Spital seinen Leistungsauftrag
nicht erfullen und seine Aufnahmepflicht verletzen. Gemass den vom Regierungsrat des Kantons
Zurich beschlossenen Anforderungen, die fir alle Listenspitéler gelten, sind diese verpflichtet, im
Rahmen ihrer Leistungsauftrage und Kapazitaten im stationaren Bereich samtliche Zircher Pati-
entinnen und Patienten nach rechtsgleichen Kriterien und medizinischer Dringlichkeit sowie un-
abhangig von Versicherungsklasse oder Schweregrad einer Erkrankung aufzunehmen und zu
behandeln; eine Bevorzugung von Patientinnen und Patienten mit Zusatzversicherung oder mit
geringerem Schweregrad bei der Aufnahme ist nicht zulassig 2.

Zusammenfassend setzt eine echte Mehrleistung voraus, dass sie Uber den Leistungsumfang
der OKP hinausgeht und von diesem hinreichend klar abgegrenzt ist. Listenspitaler dirfen solche
Mehrleistungen erbringen und ohne Verletzung des krankenversicherungsrechtlichen Tarifschut-
zes separat in Rechnung stellen, soweit dadurch fiir rein grundversicherte Patientinnen und Pa-
tienten der Leistungsstandard der OKP nicht unterschritten wird. Unter diesen Voraussetzungen
ist auch die Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) nicht verletzt, wenn Mehrleistungen verrechnet
werden oder bei der Leistungserbringung nach dem Versicherungsstatus der Patientin oder des
Patienten differenziert wird. Im Ubrigen ergeben sich aus den Grundrechten der Patientinnen und
Patienten Uber die medizinische Nothilfe hinaus (Art. 12 BV) keine Anspriche auf bestimmte (me-
dizinische) Leistungen o6ffentlicher Aufgabentrager. Ferner bleibt der Grundversorgungsauftrag in
Art. 117a Abs. 1 Satz 1 BV unberihrt, solange die Leistungen nicht unter den von der OKP ver-
langten Standard fallen.

lll. Wahl des Behandlungszeitpunkts als echte Mehrleistung

Vorliegend stellt sich die Frage, ob eine beschleunigte — ambulante oder stationdre — Untersu-
chung oder Behandlung in einem Listenspital («Fast Lane» oder «Fast Track»), kurz: die freie
Wahl des Behandlungszeitpunkts, eine echte Mehrleistung darstellt, welche gesondert verrech-
net werden darf.

Die Frage, ob die Festlegung des Behandlungszeitpunkts auf Wunsch des Patienten eine Mehr-
leistung darstellt, hangt davon ab, ob die Behandlung elektiv oder dringlich ist. Ein medizini-
scher Eingriff ist dann elektiv, wenn er zumindest eine gewisse Zeit lang aufgeschoben werden
kann, ohne dass sich der Zustand des Patienten deswegen verschlechtert oder allfallige Schmer-
zen des Patienten nicht kontrolliert werden kénnen. Im Unterschied dazu mussen dringliche Ein-
griffe innerhalb kurzer Zeit (24 Stunden) bzw. Notoperationen sofort vorgenommen werden, um
vom Patienten gesundheitlichen Schaden abzuwenden3,

Elektive Eingriffe charakterisieren sich somit dadurch, dass keine medizinische Notwendigkeit
besteht, die Behandlung zu einem genau bestimmten Zeitpunkt durchzufiihren. Der im Rahmen

2. Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates des Kantons Zirich Sitzung vom 19. Marz 2025:

296. Motion (KR-Nr. 408/2024), S. 2.
8 Vgl. BGer, Urteil 9C_110/2011 vom 27. Juni 2011, E. 3.3.
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der OKP anzubietende medizinische Standard' verlangt somit nicht, dass der Behandlungszeit-
punkt vom Patienten frei gewahlt werden kann. Das bedeutet, dass die Festlegung eines be-
stimmten Eintritts- oder Behandlungstermins nach Wunsch des Patienten Uber den medizini-
schen Standard hinausgeht und damit von der OKP nicht abgedeckt ist. Die Wahl des Behand-
lungszeitpunkts durch den Patienten stellt bei elektiven Eingriffen somit eine echte Mehrleistung
dar. Demgegendiber fallt die zeitnahe bzw. sofortige Durchflihrung des Eingriffs im Fall von Dring-
lichkeit oder gar in einer Notfallsituation als medizinischer Standard unter die OKP.

Als echte Mehrleistung darf die freie Wahl des Behandlungszeitpunkts durch den Patienten se-
parat in Rechnung gestellt oder von einer Zusatzversicherung abgedeckt werden, ohne dass
dadurch der Tarifschutz tangiert wird. Vorausgesetzt ist dabei, dass im fraglichen Listenspital bei
der Behandlung von grundversicherten Patienten der OKP-Leistungsstandard nicht unterschrit-
ten wird (vorne Rz. 12 f.).

Sodann muss ein Listenspital die Aufnahmepflicht beachten (vorne Rz. 14). Das bedeutet zum
einen, dass ein Spital im Rahmen seiner Kapazitaten und seiner Leistungsauftrage Grundversi-
cherten keine medizinischen Untersuchungen und Behandlungen verweigern darf. Zum anderen
darf es infolge der freien Wahl des Behandlungszeitpunkts durch Selbstzahler und zusatzversi-
cherte Patienten nicht dazu kommen, dass elektive Untersuchungen und Behandlungen von
grundversicherten Patienten so weit aufgeschoben werden, dass sich ihr Zustand deswegen ver-
schlechtert oder allfallige Schmerzen nicht kontrolliert werden kénnen.

Listenspitéler sind somit aufgrund ihrer Aufnahmepflicht gehalten, im Rahmen ihrer Leistungsauf-
trage alle grundversicherten Patienten fur elektive Behandlungen aufzunehmen, solange freie
Kapazitaten — sprich: freie Eintritts- und Behandlungstermine — bestehen. Dabei liegt noch keine
Verletzung der Aufnahmepflicht vor, wenn das Spital Termine fiir potenzielle (noch nicht ange-
meldete) Selbstzahler und Patienten mit Zusatzversicherung freihdlt. Die Aufnahmepflicht ist mit-
hin nicht verletzt, wenn ein Spital einem grundversicherten Patienten ohne Zahlung einer Zusatz-
gebihr fir eine elektive Behandlung nicht den nachstmdglichen Termin gibt. Die Terminfestle-
gung darf aber nicht missbrauchlich sein. Das bedeutet, dass grundversicherten Patienten im
Rahmen der vorhandenen Kapazitaten Termine angeboten werden missen, die fir sie zumutbar
sind. Die Zumutbarkeit hangt in erster Linie von medizinischen Faktoren ab. Entscheidend ist wie
erwahnt, dass sich infolge der Terminfestlegung die gesundheitlichen Risiken und Belastungen
fur Patienten nicht zunehmen (vgl. Rz. 20). Als Richtwerte lassen sich die in Gesundheitssyste-
men anderer Lander garantierten maximalen Wartezeiten fir elektive Behandlungen heranzie-
hen's.

4 RUTSCHE, Zusatzversicherte Leistungen von Spitélern (Fn. 1), Rz. 40 ff.

Vgl. dazu NINA VIBERG et al., International comparisons of waiting times in health care — Limitations and
prospects, Health Policy 112 (2013) 53-61, 55. S. 46 ff.; OECD, Health at a Glance 2025. OECD Indi-
cators, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/8f9e3f98-en; S. 110 f.
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IV. Vereinbarkeit eines Verbots von Zusatzgebiihren mit Bundesrecht

Die vom Kantonsrat des Kantons Zirich angenommene Motion (KR-Nr. 408/2024) erteilt dem
Regierungsrat den Auftrag, «die gesetzlichen Grundlagen in dem Sinne zu prazisieren, dass an
Zurcher Listenspitalern keine Zusatzgebihren fur eine beschleunigte Behandlung von Patienten
erhoben werden dirfen. Dies soll sowohl fiir stationare wie auch fir ambulante Behandlungen
gelten, unabhangig davon, ob die Patienten allgemein oder privat versichert sind.» (Rz. 1)

Die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) schitzt alle privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeiten 6. Hin-
gegen verleiht die Wirtschaftsfreiheit gemass Rechtsprechung keinen Anspruch auf die Erflllung
offentlicher Aufgaben sowie entsprechende Abgeltungen'’. Solche 6ffentlichen Aufgaben sind
die aufgrund von kantonalen und interkantonalen Leistungsauftragen im stationaren Bereich er-
brachten Angebote'8. Echte Mehrleistungen stehen demgegeniiber ausserhalb des OKP-Leis-
tungsumfangs (Rz. 7) und sind damit nicht Teil der 6ffentlichen Aufgabenerfiillung. Echte Mehr-
leistungen stellen damit privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeiten dar, welche den uneingeschrank-
ten Schutz der Wirtschaftsfreiheit geniessen. Das bedeutet, dass Listenspitaler einen grundrecht-
lichen Anspruch auf Erbringung von echten Mehrleistungen haben.

Die Wahl des Zeitpunkts elektiver Behandlungen ist, wie vorne ausgefiihrt, eine echte Mehrleis-
tung, die separat in Rechnung gestellt werden darf, wenn damit der OKP-Leistungsstandard nicht
unterschritten wird, d. h. wenn insbesondere fir rein grundversicherte Patienten keine miss-
brauchliche Terminfestlegung erfolgt (Rz. 19f.). Listenspitdler haben somit einen aus dem
Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit fliessenden Anspruch darauf, beschleunigte Behandlungen
anzubieten und dafiir Zusatzgebiihren zu verlangen. Mit einem Verbot von Zusatzgebihren fir
eine beschleunigte Behandlung von Patienten wiirde der Gesetzgeber des Kantons Zirich somit
in die Wirtschaftsfreiheit von Listenspitdlern eingreifen. Zudem wirde er damit im interkan-
tonalen Spitalwettbewerb die Zircher Listenspitaler benachteiligen und insofern vom — ebenfalls
von der Wirtschaftsfreiheit geschiitzten — Gebot der Gleichbehandlung von Konkurrenten® ab-
weichen.

Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit kdnnen gerechtfertigt werden, wenn sie auf einer hinreichen-
den gesetzlichen Grundlage beruhen, einem anerkannten 6ffentlichen Interesse dienen und ver-
haltnismassig sind (Art. 36 BV)2°. Abweichungen vom Gebot der Gleichbehandlung von Konkur-
renten mussen ebenfalls durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt und verhaltnismassig
sein?'. Die Verhaltnismassigkeit setzt insbesondere voraus, dass die staatliche Massnahme ge-
eignet und erforderlich ist, das angestrebte offentliche Interesse zu schitzen; zudem muss das
offentliche Interesse die durch die Massnahme tangierten privaten Interessen iberwiegen (Inte-
ressenabwagung).

16 Statt vieler BGE 132 | 282 E. 3.2; DiEBOLD NICcOLAS/RUTSCHE BERNHARD, Wettbewerbsrecht und Markt-
regulierung, Band 1: Grundlagen, Schulthess Verlag, Ziirich 2023, § 2 Rz. 40 ff.

7 BGE 132V 6, 15 f. E. 2.5.4; 138 Il 398 E. 3.9.3 und 3.9.4. Immerhin kénnen sich geméss diesen
Urteilen Privatspitaler mit Leistungsauftragen gegentber dem Kanton auf die Wettbewerbsneutralitat
bzw. den Anspruch auf Gleichbehandlung der Konkurrenten berufen.

8 Vgl. BGE 136 I 457, 466 E. 6.2.

19 Statt vieler BGE 131 11 271 E. 9.2.2; DIEBOLD/RUTSCHE (Fn. 16), Rz. 121 ff.

20 DIEBOLD/RUTSCHE (Fn. 16), Rz. 164 ff.

2" DIEBOLD/RUTSCHE (Fn. 16), Rz. 192 ff.
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Die vorliegende Motion wird damit begrindet, dass die Gleichbehandlung aller grundversicher-
ten Patientinnen und Patienten sicherzustellen sei (vgl. Rz. 2). Das in Art. 8 Abs. 1 BV verankerte
Gleichbehandlungsgebot wie auch das Krankenversicherungsrecht verlangen jedoch Uber den
OKP-Leistungsumfang hinaus keine Gleichbehandlung aller Patienten. Die Pflicht, alle Patienten
gleich zu behandeln, bezieht sich ausschliesslich auf Leistungen der OKP. Weder das Gleichbe-
handlungsgebot noch das Krankenversicherungsrecht verbieten dariber hinausgehende Mehr-
leistungen fur zusatzversicherte oder selbstzahlende Patienten (zum Ganzen vorne Rz. 7 ff.). Da-
mit kdnnen weder das Gleichbehandlungsgebot noch die Einhaltung des Krankenversicherungs-
rechts als Griinde fur ein Verbot von Zusatzgebihren fir beschleunigte Behandlungen in Spita-
lern angefiihrt werden. Insoweit fehlt es an einem offentlichen Interesse fiir ein solches Verbot.

Als oOffentliches Interesse fiir ein Verbot von Zusatzgebuihren fiir beschleunigte Behandlungen
koénnte allenfalls vorgebracht werden, dass damit der Gefahr von Verletzungen der Aufnahme-
pflicht durch eine Verweigerung der Aufnahme oder missbrauchliche Terminfestsetzung fur
grundversicherte Patienten entgegengewirkt wird. Der Zugang aller Patienten zu qualitativ hoch-
stehenden medizinischen Leistungen ist ein Aspekt der 6ffentlichen Gesundheit, die ein aner-
kanntes 6ffentliches Interesse darstellt.

Allerdings ware es nicht erforderlich, der Gefahr von Verletzungen der Aufnahmepflicht mit ei-
nem Verbot der freien Wahl des Behandlungszeitpunkts als kostenpflichtige Mehrleistung zu be-
gegnen. Vielmehr stehen dem Kanton dafiir geeignete Kontroll- und Sanktionsinstrumente zur
Verfigung, die weniger stark in die Wirtschaftsfreiheit eingreifen. Hinzu kommt das Haftpflicht-
und Strafrecht, falls infolge verspateter Untersuchungen und Behandlungen Gesundheitsscha-
den resultieren.

Unter dem Gesichtspunkt der Interessenabwagung miisste der Kanton aufzeigen, dass das 6f-
fentliche Gesundheitsinteresse den Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit von Listenspitdlern Gber-
wiegt. Daflr hatte der Kanton nachvollziehbar darzulegen, dass es in Listenspitalern infolge be-
schleunigter Behandlungen von Selbstzahlern und Zusatzversicherten zu Verletzungen der Auf-
nahmepflicht kommt oder kommen konnte. Ein Indiz kdnnten insbesondere unzumutbar lange
Wartezeiten fir grundversicherte Patienten in Listenspitalern sein. Fehlt es an solche Indizien, ist
die Gefahr einer Verletzung der Aufnahmepflicht theoretischer Natur, sodass das 6ffentliche In-
teresse an einem Verbot von Zusatzgebuhren fur beschleunigte Behandlungen kaum ins Gewicht
fallt. Damit fehlt es an einem o6ffentlichen Interesse, das den Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit von
Listenspitalern Uberwiegen wirde.

Das Argument, dass sich (private) Listenspitaler vom Verbot von Zusatzgebihren fiir beschleu-
nigte Behandlungen befreien kénnten, indem sie sich nicht auf die Spitalliste setzen und auf Leis-
tungsauftrage verzichten oder in den krankenversicherungsrechtlichen Ausstand treten (Art. 44
Abs. 2 KVG), andert nichts an der Unverhaltnismassigkeit des Verbots. Fur Spitaler, die Leistun-
gen der medizinischen Grundversorgung anbieten, ist die Anerkennung als OKP-Leistungserbrin-
ger von existenzieller Bedeutung. Ohne den Zugang zur OKP ist ein solches Spital wirtschaftlich
kaum Uberlebensfahig. Der Verzicht auf die Anerkennung als OKP-Leistungserbringer ist fiir Lis-
tenspitaler damit keine zumutbare Ausweichmaéglichkeit, die im Rahmen der Verhaltnismas-
sigkeitsprifung in Betracht zu ziehen ware.
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Die verfassungsrechtliche Beurteilung kommt damit zum Schluss, dass ein Verbot von Zusatz-
gebihren flr beschleunigte Behandlungen von Patienten in die Wirtschaftsfreiheit von Listenspi-
talern im Kanton Zurich eingreifen und diese im Wettbewerb gegenuber Spitdlern anderer Kan-
tone benachteiligen wiirde. Der Grundrechtseingriff genligt den Rechtfertigungsanforderungen
von Art. 36 BV (6ffentliches Interesse und Verhéltnismassigkeit) nicht. Ein Verbot von Zusatzge-
bihren flr beschleunigte Behandlungen erweist sich damit als verfassungswidrig.

V. Ergebnisse

Die vom Kantonsrat des Kantons Zirich am 30. Marz 2026 angenommene Motion beauftragt
den Regierungsrat, «die gesetzlichen Grundlagen in dem Sinne zu prazisieren, dass an Zircher
Listenspitalern keine Zusatzgebihren fir eine beschleunigte Behandlung von Patienten erhoben
werden dirfen. Dies soll sowohl fiir stationare wie auch fiir ambulante Behandlungen gelten, un-
abhangig davon, ob die Patienten allgemein oder privat versichert sind.» (KR-Nr. 408/2024)

Die freie Wahl des Behandlungszeitpunkts durch den Patienten ist eine echte Mehrleistung,
die separat in Rechnung gestellt oder von einer Zusatzversicherung abgedeckt werden darf, ohne
dass dadurch der Tarifschutz tangiert wird. Vorausgesetzt ist dabei, dass im fraglichen Listenspi-
tal bei grundversicherten Patienten der OKP-Leistungsstandard nicht unterschritten und die Auf-
nahmepflicht nicht verletzt wird.

Listenspitaler miussen aufgrund ihrer Aufnahmepflicht im Rahmen ihrer Leistungsauftrage alle
grundversicherten Patienten fir elektive Behandlungen aufnehmen, solange freie Kapazitaten
bestehen. Dabei liegt noch keine Verletzung der Aufnahmepflicht vor, wenn das Spital Termine
fur potenzielle Selbstzahler und Patienten mit Zusatzversicherung freihalt und grundversicherten
Patienten ohne Zahlung einer Zusatzgebdhr fur eine elektive Behandlung nicht den nachstmog-
lichen Termin gibt. Die Terminfestlegung darf aber nicht missbrauchlich sein. Das bedeutet, dass
grundversicherten Patienten im Rahmen der vorhandenen Kapazitaten Termine angeboten wer-
den missen, die fur sie zumutbar sind. Insbesondere durfen infolge der Terminfestlegung die
gesundheitlichen Risiken und Belastungen fiir Patienten nicht zunehmen.

Das von der Motion verlangte Verbot von Zusatzgebihren fir beschleunigte Behandlungen von
Patienten greift in das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit von Listenspitalern des Kantons Zirich
ein und benachteiligt diese im Wettbewerb gegenlber Spitalern anderer Kantone. Der Grund-
rechtseingriff gentigt den Rechtfertigungsanforderungen von Art. 36 BV (6ffentliches Interesse
und Verhaltnismassigkeit) nicht. Ein Verbot von Zusatzgebuhren fir beschleunigte Behandlungen
ist damit verfassungswidrig.
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