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Fragestellung

Sie haben mir den Auftrag erteilt, zu drei Fragen im Bereich der Transplantations-
medizin ein Kurzgutachten zu erstellen. Das vorliegende Kurzgutachten umfasst die
Beantwortung der nachstehenden Fragen:

- Gelten die Regelungen im Transplantationsgesetz und in der entsprechenden Ver-
ordnung betreffend Aufwandersatz, insbesondere die lebenslange Nachverfolgung
des Gesundheitszustandes, auch fiir Spenden vor dem Inkrafttreten des Transplan-
tationsgesetzes am 1. Juli 2007?

- Wer ist verpflichtet bei einem allfalligen Krankenkassenwechsel des Empfangers?

- Was geschieht nach dem Tod des Empfangers?

2. Rechtliche Grundlagen

Die verfassungsrechtliche Grundlage in Bezug auf die Transplantationsmedizin fin-
det sich in Art. 119a der Bundesverfassung. Der Bund verflgt seit Annahme des
Verfassungsartikels im Februar 1999 Gber eine umfassende Kompetenz zur Rege-
lung der Transplantationsmedizin in der Schweiz.

Auf Gesetzesebene wird die Frage der Kostenlibernahme der lebenslangen Nach-
verfolgung in Art. 14 Abs. 2 lit. b des Bundesgesetzes Uber die Transplantation von
Organen, Geweben und Zellen (Transplantationsgesetz, SR 810.21) in Verbindung
mit Art. 12 Abs. 1 lit. c und Art. 16 lit. e Ziff. 2 der Verordnung tber die Transplanta-
tion von menschlichen Organen, Geweben und Zellen (Transplantationsverordnung,
SR 810.211) geregelt.

Ebenfalls einbezogen habe ich sodann die medizinisch-ethischen Richtlinien und
Empfehlungen betreffend Lebendspende von soliden Organen der SAMW (in der
Fassung vom 20. Mai 2008).



3. Materielle Beurteilung

3.1. Lebenslange Nachforschung des Gesundheitszustands des Spenders/
Bertcksichtigung vor Inkrafttreten des Transplantationsgesetzes

Bei der Lebendspende stellen sich besondere Fragen in Bezug auf den Aufwander-
satz und den Versicherungsschutz des Spenders. Der Versicherer, der ohne Le-
bendspende die Kosten fiir die Behandlung der Krankheit des Empfangers oder der
Empfangerin zu tragen hatte, Gbernimmt u.a. die Kosten dieser Versicherung und
zudem eine angemessene Entschadigung fur den Erwerbsausfall oder anderen
Aufwand, welcher der spendenden Person im Zusammenhang mit der Entnahme
entsteht. Als anderer Aufwand, der zu ersetzen ist, gelten alle ausgewiesenen Kos-
ten, die der Spenderin oder dem Spender in Zusammenhang mit der Entnahme von
Organen, Geweben oder Zellen entstehen, u.a. namentlich die Kosten der lebens-
langen Nachverfolgung des Gesundheitszustands der Spenderin oder des Spen-
ders. In diesem Zusammenhang wird die Bewilligung fur eine Transplantation von
Organen u.a. nur erteilt, wenn das Qualitatssicherungssystem zusatzlich die Nach-
verfolgung des Gesundheitszustands der Lebend-Spenderinnen und -Spender si-
cherstellt u.a. durch lebenslangliche Uberpriifung des Gesundheitszustands in ge-
eigneten Zeitabstanden. Diese Regelungen in Gesetz (Art. 14 TxG) und Verordnung
(Art. 12 TPV) bestehen seit Inkrafttreten des Transplantationsgesetzes am 1. Juli
2007.

Der Themenkreis von lit. a umfasst die Frage, ob Art. 14 des Transplantationsgeset-
zes in Verbindung mit Art. 12 und 16 der Transplantationsverordnung ebenfalls an-
wendbar ist auf Spenden vor Inkrafttreten des Transplantationsgesetzes am 1. Juli
2007.

Bis zum Inkrafttreten des Transplantationsgesetzes am 1. Juli 2007 waren auf Bun-
desebene im Bereich der Transplantationsmedizin der Bundesbeschluss vom 22.
Marz 1996 uber die Kontrolle von Transplantaten und die dazu gehoérende Verord-
nung vom 26. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Transplantaten die giltigen Bestim-
mungen. In Art. 17 Abs. 2 lit. b des Bundesbeschlusses wird festgehalten, dass Er-
satz geleistet werden kann fur Aufwendungen, welche der spendenden Person un-



mittelbar entstehen. Die Nachverfolgung des Gesundheitszustandes wird nicht ex-
plizit aufgefiithrt, und in der Botschaft zum Bundesbeschluss zum 1. Mérz 1995 las-
sen sich keine erlauternden Ausfiihrungen zur Frage des Aufwandersatzes und
insb. auch nicht zur Frage der Ubernahme der Kosten zu lebenslangen Nachverfol-
gung finden. Es wird in Art. 1 (Zweckumschreibung) zwar grundsétzlich festgehal-
ten, dass sich dieser Beschluss auf den Schutz des Empféangers und denjenigen
des Spenders erstreckt. Weitere Ausfiihrungen zum Aufwandersatz z.B. bei lebens-
langer Nachverfolgung des Gesundheitszustands der Spenderin oder des Spenders
analog den neuen Bestimmungen finden sich in der Botschaft vom 1. Marz 1995
aber nicht.

Um die von lhnen gestellte Frage zu beantworten, ist vorerst zu klaren, ob es sich
bei der massgebenden Problematik um eine solche des Ubergangsrechts handelt
oder nicht. Keine Gbergangsrechtliche Problematik besteht dann, wenn das Trans-
plantationsgesetz den massgebenden Sachverhalt direkt regelt; ist dies nicht der
Fall, ist aber dann auf das Ubergangsrecht abzustellen, um die Frage der Kosten-
tragungspflicht zu beantworten.

Massgebender Sachverhalt bildet die Kostentragungspflicht, wie sie in Art. 14 TxG
geregelt wird. Art. 14 TxG knupft an die Entnahme des Organs an (vgl. Art. 14 Abs.
1 TxG). Insoweit ist aus meiner Sicht massgebend, in welchem Zeitpunkt die Or-
ganentnahme erfolgte. Soweit diese vor dem Inkrafttreten des Transplantationsge-
setzes erfolgte, ist davon auszugehen, dass es sich um einen grundsatzlich nicht
durch das neue Gesetz erfassten Sachverhalt handelt. Dies wiederum fiihrt mich
zum Ergebnis, dass prinzipiell nicht eine direkte Regelung im Transplantationsge-
setz besteht, sondern dass auf das Ubergangsrecht abzustellen ist.

In Gbergangsrechtlicher Hinsicht ist nun allerdings bezogen auf bereits vorgenom-
mene Organentnahmen und auf die allfallige Regelung des Aufwandersatzes nichts
geordnet. Es kommt hinzu, dass auch im (vorstehend genannten) friiheren Recht
gemdss Bundesbeschluss nichts geregelt ist, was Gber die unmittelbar entstehen-
den Aufwendungen hinausgeht.

Diese Betrachtungsweise wirde somit dazu fuhren, dass fur bereits vorgenommene
Organentnahmen (Uber die gemass frlherem Recht ohnehin zu Glbernehmenden



unmittelbaren Aufwendungen hinaus) keine Aufwande ersetzt wirden. Es stellt sich
die Frage, ob dieses Ergebnis zutreffend ist und mit dem gesetzgeberischen Willen
in Ubereinstimmung steht. Diesbeziglich ist aus den Materialien jedenfalls ersicht-
lich, dass mit der Neuregelung der Transplantation eine grundsatzliche, umfassende
und dem Gerechtigkeitsziel verpflichtete Ordnung geschaffen werden sollte. In der
bundesratlichen Botschaft zum Aufwandersatz wird ausgefiihrt, dass es (generell)
darum gehe, eine Regelung fir die Ubernahmen der Kosten zu finden (vgl. BBI
2002 147 f.). Auch hier wird zwar nicht explizit ausgefihrt, dass bei bereits vorge-
nommenen Organentnahmen eine entsprechende Pflicht besteht. Sie kann jedoch
nach meiner Auffassung dem gesetzgeberischen Ziel insgesamt enthommen wer-
den; die vom Gesetzgeber angestrebte umfassende, neue und dem Gerechtigkeits-
ziel verpflichtete Ordnung legt den Schluss nahe, dass auch bei bereits vorgenom-
menen Organentnahmen ein Aufwandersatz nach Art. 14 TxG anzunehmen ist.

Diesem Schluss muss beigefiigt werden, dass er sich nicht auf klare entsprechende
rechtliche Grundlagen und Meinungsausserungen abstutzen lasst, sondern aus ei-
ner insbesondere dem Gesetzesziel verpflichteten Auslegung entnommen wird.

3.2.  Verpflichtung der Nachforschung bei Versicherungswechsel

Grundsatzlich darf vorab festgehalten werden, dass Transplantationen von Organen
nur in Transplantationszentren vorgenommen werden dirfen, die dafir Gber eine
Bewilligung des Bundesamtes verfugen. Hier ist insb. festzuhalten, dass eine solche
Bewilligung nur erteilt wird, wenn das Transplantationszentrum Uber ein geeignetes
Qualitatssicherungssystem verfiigt, das auch die Nachverfolgung des Gesundheits-
zustands der Lebend-Spenderinnen und Lebend-Spender sicherstellt. D.h. Trans-
plantationszentren, die tiber eine solche Bewilligung zur Transplantation verfugen,
werden von Gesetzes wegen in die Verantwortung genommen, fur eine korrekte
Nachversorgung der spendenden Person zu sorgen. Im Hinblick auf den Spitalaus-
tritt nach der Transplantation muss die Ansprechperson im Transplantationszentrum
sicherstellen, dass die Unterlagen beziglich Nachverfolgung korrekt ausgefillt wur-
den und der Spender bei auftretenden Problemen im Zusammenhang mit Aufwan-
dersatz und Versicherungsschutz Hilfestellung bekommt. Diese Aufgabe wird dem-
nach den Transplantationszentren gestutzt auf die gesetzliche Grundlage in Art. 27



des Transplantationsgesetzes Uibertragen. Im Bericht der Nierennachsorge (Kontrol-
le und Intervention) haben die Transplantationszentren diese Aufgabe seit 1993
vollstandig dem Lebend-Spender-Register "Swiss Organ Living Donor Health Re-
gistery" (SOL-DHR) Ubertragen. Seit Januar 2008 hat dieses Register auch die
Nachsorge der Leber-Lebend-Spender Ubernommen. Die Lebend-Spenden von
Niere und Leber wird demnach einheitlich anhand eines zentralen Registers vorge-
nommen.

Es ist demnach nicht relevant, ob der Empféanger bzw. die Empfangerin einer Or-
ganspende die Krankenversicherung wechselt, weil die Koordination der Nachsorge
Uber das Transplantationszentrum bzw. Uber die Zentralen Register geregelt ist.

Damit ist freilich die Frage noch nicht beantwortet, welche Versicherung die Kosten
zu tragen hat, wenn der Empfanger die Krankenversicherung gewechselt hat bzw.
wechselt. Immerhin steht aber aufgrund der vorangehenden Uberlegungen fest,
dass der Wechsel an sich nicht zur Folge hat, dass der Aufwandersatz dahinfalit.

Im Sozialversicherungsrecht gilt das Prinzip, dass bei einem Kassenwechsel dieje-
nige Krankenversicherung verpflichtet ist, welche im aktuellen Zeitpunkt die Versi-
cherungsdeckung ubernimmt. Dies betrifft auch Krankheiten, welche bereits bestan-
den haben; es geht einzig um die Frage, welche Kasse in demjenigen Zeitpunkt die
Versicherungsdeckung innehat, in welchem eine konkrete Behandlung vorgenom-
men werden muss (vgl. dazu Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in: Schweize-
risches Bundesverwaltungsrecht, Teil Soziale Sicherheit, 2. Aufl., Basel/Genf/ Min-
chen 2007, N 161). Damit ergibt sich, dass bei einem Wechsel der Krankenversi-
cherung ab dem Zeitpunkt des Wechsels die neue Krankenversicherung fur diejeni-
gen Leistungen zustandig wird, welche im Rahmen der Krankenversicherung zu
tragen sind.

3.3.  Vorgehen beim Tod des Empfangers

Die letzte Frage bezieht sich darauf, welche Versicherung nach dem Tod des Emp-

fangers fur die Kosten geméass Art. 14 TxG aufzukommen hat. Die Besonderheit bei
diesem Sachverhalt liegt darin, dass grundsatzlich die Leistungspflicht an die Versi-



cherungsdeckung des Empfangers geknupft wird, dass es sich aber angesichts der
besonderen Kostentragungspflicht ergeben kann, dass auch nach Wegfall dieser
VerknlUpfung noch weitere Kosten zu tragen sind. Art. 14 TxG regelt die Frage nicht
ausdrucklich. Auch in der Vollzugsverordnung findet sich keine Regelung des ent-
sprechende Sachverhalts (vgl. insbesondere Art. 12 TPV). Es handelt sich indessen
um eine notwendigerweise zu beantwortende Frage, weshalb insoweit von einer
Lacke in der rechtlichen Regelung auszugehen ist. Es kénnen zwei Lésungen in
Betracht gezogen werden: Einerseits kann davon ausgegangen werden, dass dieje-
nige Versicherung, welche bisher die Aufwande ersetzt hat, auch weiterhin dafur
aufzukommen hat. Zum anderen kann in Betracht gezogen werden, gestitzt auf Art.
14 Abs. 3 Satz 2 TxG den Bund die entsprechenden Kosten zu lassen. Es ist
schwierig, hier die zutreffende Entscheidung vorzunehmen. Nach meiner Einschat-
zung steht aber doch im Vordergrund, diejenige Krankenversicherung, welche bis-
lang den Aufwand ersetzt hat, auch Uber den Tod der betreffenden Person hinaus
als leistungspflichtig zu betrachten. Dabei muss bericksichtigt werden, dass die
Kostentragungspflicht des Bundes gemass Art. 14 Abs. 3 Satz 2 TxG eine subsidia-
re und auf einen klaren Sachverhalt beschrankte Kostentragungspflicht darstellit.
Diese ist insoweit als besondere Ausnahme von der prinzipiellen Kostentragungs-
pflicht der Versicherung zu betrachten.

Beim zu treffenden Entscheid muss auch berlcksichtigt werden, dass - neben dem
Tod des Empfangers oder der Empfangerin - weitere Sachverhalte analoger Art
auftreten kdnnen (beispielsweise Abreise der betreffenden Person ins Ausland ohne
Weiterfihrung des Krankenversicherungsschutzes in der Schweiz). Auch bei sol-
chen Sachverhalten ist es als zutreffende Losung zu betrachten, dass diejenige
Krankenversicherung, welche zunachst fur den Aufwandersatz zustandig ist, die
entsprechende Pflicht weiterhin zu tragen hat. Auch diesbezuglich ist allerdings bei-
zufiigen, dass andere Entscheidungen maoglich sind.

4, Ergebnisse

Im heutigen Zeitpunkt kann ich festhalten, dass die von Ihnen gestellten Fragen
folgendermassen zu beantworten sind:



- Far den Aufwandersatz einer bereits vor dem Inkrafttreten des Transplantati-
onsgesetzes vorgenommenen Organentnahme soll grundsatzlich diejenige Versi-
cherung leistungspflichtig sein, welche ab dem Inkrafttreten des Gesetzes den Emp-
fanger oder die Empfangerin versichert.

- Bei einem Krankenkassenwechsel des Empféngers oder der Empfangerin
wechselt zugleich die Pflicht des Aufwandersatzes.

- Nach dem Tod des Empfangers oder der Empfangerin bleibt diejenige Versi-
cherung leistungspflichtig, welche zuletzt leistungspflichtig war.

Fur allfallige ergdnzende Fragen stehe ich Ihnen selbstverstandlich gerne zur Ver-
figung. Ich erlaube mir, lhnen zur Information meine Rechnung gleich beizulegen,
was aber eben nicht bedeuten soll, dass Sie sich bei allfalligen Fragen nicht noch

mit mir in Verbindung setzen kénnten.

Mit freundlichen Grissen
\Ls )
li Kieser



