Der Bundesrat hatte per 1. August 2007 die Verordnung zum
KVG um einen Art. 59c mit Regeln fiir die Tarifgenehmigung
erganzt. Er tat dies, weil neu das Bundesverwaltungsgericht
fiir den Entscheid lber Tarifbeschwerden zustindig wurde.
Die FMH hatte von Anfang an den Eindruck, die neue Bestim-
mung zeuge von einem eigenartigen Verstandnis von Bundes-
verfassung, KVG und Betriebswirtschaft. Das BAG hat sich im
Zusammenhang mit der Revision der Analyenliste explizit auf
diesen Artikel abgestiitzt und zudem die Auffassung vertre-
ten, «Kosten decken» bedeute, das Prasenzlabor des Arztes
diirfe keinen Deckungsbeitrag fiir beanspruchte Leistungen

aus dem allgemeinen Teil der Arztpraxis leisten. Art. 59¢ KVV
wird auch bei Festsetzungsverfahren im LeiKoV-Bereich und
bei Neutarifierungen im Bereich des TARMED immer wieder
zitiert bzw. als Grundlage verwendet. Deshalb hat die FMH
bei Prof. Regula Kagi-Diener ein Rechtsgutachten zu diesen
fiir uns ausserst wichtigen und brisanten Fragen in Auftrag
gegeben. Dieses kommt in klaren Worten zu eindeutigen
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Die Gutachterin sollte untersuchen, ob Art. 59¢

KVV mit dem KVG und der Verfassung vereinbar

ist bzw. wie er gesetzes- und verfassungskonform

gelesen werden muss.
Art. 59¢ KVV (Tarifgestaltung) lautet wie
folgt:

1 Die Genehmigungsbehoérde im Sinne von
Artikel 46 Absatz 4 des Gesetzes priift, ob der
Tarifvertrag namentlich folgenden Grundsat-
zen entspricht:

a. Der Tarif darf hochstens die transparent
ausgewiesenen Kosten der Leistung decken.
b. Der Tarif darf hochstens die fiir eine effi-
ziente Leistungserbringung erforderlichen
Kosten decken.

c. Ein Wechsel des Tarifmodells darf keine
Mehrkosten verursachen.

2 Die Vertragsparteien miissen die Tarife regel-
madssig tiberpriifen und anpassen, wenn die
Erfilllung der Grundsitze nach Absatz 1
Buchstaben a und b nicht mehr gewdhrleis-
tet ist. Die zustdndigen Behorden sind tiber
die Resultate der Uberpriifungen zu infor-
mieren.

3 Die zustindige Behorde wendet die Absdtze 1
und 2 bei Tariffestsetzungen nach den Arti-
keln 43 Absatz 5, 47 oder 48 des Gesetzes
sinngemdss an.

Hier sind die wichtigsten Ausziige aus dem Gut-
achten (Zwischentitel vom Autor).

Eine Ausfiihrungsverordnung darf

keine Rechte beschrianken

«Das Bundesgericht hat in BGE 1031V 192, E. 2a,
194 die Grenzen fiir die Vollzugskompetenz eng
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umschrieben. Danach darf eine Vollziehungs-
verordnung nicht iiber den Rahmen hinausge-
hen, den das Gesetz absteckt; sie hat bestim-
mungsgemadss keine andere Funktion als gewisse
Bestimmungen des Gesetzes zu prézisieren, gege-
benenfalls echte Liicken zu fiillen und, soweit
notwendig, das anwendbare Verfahren festzule-
gen. Entsprechend darf sie keine neuen Vor-
schriften enthalten, welche den Anwendungsbe-
reich des Gesetzes ausdehnen und Rechte der
Adressatinnen und Adressaten beschranken
oder ihnen Verpflichtungen auferlegen, selbst
wenn diese Regeln dem gesetzgeberischen Ziel
des Gesetzes entsprechen wiirden.»

Das KVG will keine Staatsmedizin
einfithren

«Beim Inkrafttreten des geltenden KVG im Jahre
1996 wurde eine stringente Regulierung fiir
Krankenkassen und Tarife eingefiihrt, auch das
damals totalrevidierte KVG hob aber den libera-
len Gedanken der schweizerischen Rechtsord-
nung nicht vollig aus den Angeln. [...] Selbst bei
den Tarifen betonte der Bundesrat damals: <Es
steht ... das Prinzip der Vertragsfreiheit im Vorder-
grund> (Botschaft KVG S. 179 oben, Separatdruck
S. 87 oben). Es war deshalb selbst dem Bundesrat
Klar, dass grundsdtzlich die Wirtschaftsfreiheit
Geltung haben sollte und dies war eines der er-
klarten Elemente des revidierten Gesetzes.

Es kommt noch folgendes hinzu: Trotz man-
nigfaltiger Einschrankungen fiir die Leistungser-
bringer durch das KVG miissen ausserhalb der
offentlichen Spitiler Arztinnen und Arzte, aber
auch andere Leistungserbringer, unter privat-
wirtschaftlichen Bedingungen ihr Einkommen

611



»
st
FMH

—
EMH — SCHWABE

Editores Medicorum Helveticorum

als Unternehmerinnen und Unternehmer gene-
rieren. Dieses Modell liegt dem KVG zugrunde,
denn es war nie beabsichtigt, eine Staatsmedizin
einzufiihren. [...] Die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27
BYV) ist deshalb zu beachten, soweit das KVG sie
nicht ausdriicklich beschrankt.»

Das «hodchstens» irritiert — nicht-
kostendeckende Tarife wiren system-
widrig und unverstandlich

«Liest man Art. 59¢ Abs. 1 KVV unvoreingenom-
men, irritiert in den lit. a und b sodann der Be-
griff <hochstens>: Der Tarif diirfe, um genehmigt
zu werden, <hochstens> die transparent ausge-
wiesenen und fiir eine effiziente Leistungserbrin-
gung erforderlichen Kosten decken. Dies soll bei
Tariffestsetzungen sinngemdss gelten (Art. 59c
Abs. 3 KVV). Das liest sich - jedenfalls auf den
ersten Blick - so, als konnte der Tarif auch weni-
ger als die ausgewiesenen und unter Effizienz-
aspekten erforderlichen Kosten der Leistung de-
cken. Das wiirde gleichzeitig bedeuten, dass den
Leistungserbringern mit jeder Leistung Kosten
entstehen, die sie nicht tiberwilzen konnen. Sie
haben néamlich einen Tarifschutz der Patientin-
nen und Patienten zu respektieren (Art. 44 KVG)
und sind deshalb an den Tarif gebunden. Auf-
grund des (deutschen) Wortlautes wiirden bei
diesem Verstandnis die technische und/oder die
arztliche Leistung nicht vollumfanglich vergiitet
und unwirtschaftlich werden. Dies wére mit Riick-
sicht darauf, dass Praxisdrzte (und andere private
Leistungstrager) nicht subventioniert werden, in
einem privatwirtschaftlichen — wenngleich regu-
lierten — System nicht nur ungewohnlich, son-
dern systemwidrig und unverstdndlich. [...] Mit
Art. 43 Abs. 4 KVG hat der Gesetzgeber nun aber
vorgeschrieben, dass die Tarife nach KVG primér
betriebswirtschaftlich zu bemessen sind (gleich-
zeitig miissen sie sachgerecht ausgestaltet sein).»

(1]

Kosten der Modellpraxis miissen
massgebend sein
«Bei der Bemessung der betriebswirtschaftlichen
Kosten gemass Art. 43 Abs. 4 KVG wird nicht auf
hypothetische Kosten abgestellt, sondern auf re-
prasentative Kostendaten, die auf Erhebungen
iiber die effektiven Kosten in den érztlichen Pra-
xen beruhen [2] (sog. Modellpraxis). Die so er-
mittelten Durchschnittskosten sollen eine auf-
wand- und verursachergerechte Leistungsentsché-
digung bei optimaler Auslastung ergeben [3].
[...] eine Genehmigungs- (bzw. Festset-
zungs-)Behorde darf nur dann unter die betriebs-
wirtschaftlich ermittelten Kosten gehen, wenn

sie gute Griinde hat, dass diese zu hoch sind, um
als wirtschaftlich> zu gelten. Zumindest muss sie
nachweisen, dass sich (auch) die abweichenden
Kosten, die sie dem Tarif zugrunde legen will, in
vertretbarer Weise betriebswirtschaftlich begriinden
lassen und fiir die Leistungserbringer zumutbar sind.
Und selbstverstandlich muss sie den betroffenen
Kreisen Gelegenheit geben, zu solchen Griinden
Stellung zu nehmen, und ihre Einwande in Erwa-
gung ziehen.»

Bundesgericht verbietet «Frondienste»
fiir Berufsstand

«Das Bundesgericht hat in einem Entscheid be-
treffend das Einkommen von Anwilten und An-
waltinnen in der unentgeltlichen Rechtspflege
ausgefiihrt, es sei einem Berufsstand nicht zuzu-
muten Frondienste> zu leisten, es erscheine «stos-
send, wenn ihnen fiir diesen Teil der Tatigkeit
bloss die eigenen Aufwendungen abgegolten wer-
den>. Und das Bundesgericht fithrte weiter aus:
<Es ist mit dem Willkiirverbot und indirekt auch
mit Art. 27 BV nicht mehr vereinbar, als Unter-
grenze fiir eine angemessene Entschadigung ledig-
lich die Deckung der Selbstkosten vorzuschrei-
ben.> [4] Diese Ausfiihrungen erfolgten wohl-
gemerkt zu einer Tatigkeit, welche regelmassig
lediglich einen kleineren Anteil an der gesamten
Berufstitigkeit beschldgt. Fiir Arzte dagegen wird
die gesamte Berufstétigkeit tiber die Tarife gere-
gelt. Wenngleich hier die Frage des Referenzein-
kommens fiir die Kostenberechnung nicht weiter
vertieft werden kann, muss doch, um dem Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit zu geniigen, bei der
Kostenberechnung auf vergleichbare Einkommen
mit vergleichbaren Grundvoraussetzungen abge-
stellt werden.»

Kostenneutralitidt bei Wechsel

des Tarifmodells: fehlende gesetzliche
Ermichtigung

«Art. 59¢ Abs. 1lit. c KVV legt fest, dass ein Wech-
sel des Tarifmodells keine Mehrkosten verur-
sachen diirfe. Es wird hier die sogenannte Kosten-
neutralitét fiir Tarifwechsel statuiert. Dabei ist zu
bemerken, dass diese Kostenneutralitdt jedenfalls
nach dem Wortlaut einseitig gelten soll, das heisst
nur keine Mehrkosten entstehen diirfen. Ob Min-
derkosten zuldssig sind, ldsst die Bestimmung
offen (eine «echte> Neutralitdt wiirde diese nicht
zulassen). [...]

Die Beschrankung der Vertragsautonomie ist
gleichzeitig eine Beschrankung der Wirtschafts-
freiheit und darf deshalb nicht in einer Verord-
nung statuiert werden, wenn - wie hier — das Ge-
setz den Bundesrat nicht dazu erméachtigt.»

Schweizerische Arztezeitung | Bulletin des médecins suisses | Bollettino dei medici svizzeri | 2009;90: 15/16 612



D
EMH ‘= soivit

Editores Medicorum Helveticorum

Fazit 1: Wer Verfassung und Gesetz
respektiert, liest Art. 59c Abs. 1 lit. a

und b KVV wie folgt

«Die Genehmigungsbehérde im Sinne von Arti-
kel 46 Absatz 4 des Gesetzes beachtet bei der Ge-
nehmigung die Vertragsautonomie der Tarifpart-
ner und priift, ob der Tarifvertrag namentlich fol-
genden Grundsétzen entspricht:

(a. und b.) Der Tarif hat den transparent aus-
gewiesenen Kosten der effizient erbrachten Leis-
tung zu entsprechen. Zu diesen Kosten gehort ein
angemessenes Unternehmereinkommen. Er kann
unter die transparent ausgewiesenen Kosten der
Leistung gehen, wenn diese Kosten nicht dem
Wirtschaftlichkeitsgebot entsprechen. Die Abwei-
chung muss betriebswirtschaftlich begriindbar,
verhdltnismassig und fiir die Leistungserbringer
zumutbar sein.»

Fazit 2: Art. 59c Abs. 1 lit. c KVV
(Kostenneutralitit bei Tarifmodell-
wechsel): Kompetenzen liberschritten
«[Dieser Absatz| diirfte [...] die Schranken fiir die
allgemeine Vollzugskompetenz des Bundesrates
in dieser Sache sprengen. Er geht iiber die Anfor-

derungen hinaus, die das KVG selber an einen
Tarifwechsel stellt.»
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