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Einfithrung

Am 1. September 2010 publizierte der Verein Ethik
und Medizin Schweiz (VEMS) zwei von ihm in Auf-
trag gegebene statistische Gutachten, die insgesamt
das Vorgehen der santésuisse im Bereich der Wirt-
schaftlichkeitsverfahren als «nicht sachgerecht» beur-
teilten. Insbesondere wurde dabei auch das Problem
der impliziten Rationierung erstmals in aller Deut-
lichkeit thematisiert: Das Verfahren der santésuisse
erzeugt Angst, erfasst die Falschen und schafft fak-
tisch ein irrationales Globalbudget in der medizini-
schen Grundversorgung mit der impliziten Gefahr
versteckter Rationierung und bedrohter Patientensi-
cherheit.

Wie weit die Rechtsgrundlagen fiir einen solchen
massiven Eingriff in die Behandlungsnotwendigkeit
unserer Patientinnen und Patienten iiberhaupt exis-
tieren, ist zentraler Gegenstand des Gutachtens von
PD Dr. iur. Ueli Kieser, Vizedirektor am Institut fiir
Rechtswissenschaften und Rechtspraxis an der Uni-
versitat St. Gallen, das dem Verein Ethik und Medizin
seit Ende Januar 2011 vorliegt. Es beleuchtet die
Rechtslage im Licht der erwdhnten beiden statisti-
schen Gutachten. Im Folgenden fasse ich die Resul-
tate zusammen und wage einen Blick in die nahe
Zukunft, denn schon im April 2011 wird der Natio-
nalrat {iber Gesetzeserweiterung zu entscheiden ha-
ben, wonach im neuen Absatz 6 des Artikels 56 KVG
festgeschrieben werden soll, dass kiinftig die Wirt-
schaftlichkeitsverfahren zusammen mit Vertretern
der Arzteschaft durchzufiihren seien. Es geht jetzt
also um die «Wurst».

Grundlegende Rechtsaspekte

Das Gutachten «Wirtschaftlichkeitsverfahren in der
Krankenversicherung, neueste Entwicklungen und
eine Wiirdigung» wurde vom Verein Ethik und
Medizin am 8. November 2010 in Auftrag gegeben.
Gemass Auftrag soll eine Analyse der aktuellen Recht-
sprechung unter Berticksichtigung der beiden Gut-
achten von Prof. Wasem [1]* und PD Schwenkglenks
[2].

Unbestritten bleibt die hohe Bedeutung der
Wirtschaftlichkeit in der Sozialversicherung [3]. Das
Schweizerische Krankenversicherungssystem will
eine qualitativ hochstehende gesundheitliche Versor-
gung zu moglichst giinstigen Kosten sicherstellen [4].
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Des procédures d’'économicité qui
n’en sont pas: une expertise juri-
dique a la lumiere de statistiques
indépendantes

L'expertise mandatée par I’association VEMS (éthique
et médecine Suisse) pointe du doigt, aussi bien sur le
plan juridique que statistique, les procédures
d’économicité telles que les pratique santésuisse.
Les expertises de Schwenkglenks [2], Wasem [1] et
Kieser [30] montrent que la méthode utilisée pour
calculer la moyenne des colits comporte d’impor-
tantes lacunes sur le plan juridique et statistique.
Cette méthode ne permet pas de prouver des
pratiques non économiques de la part des médecins
dans le traitement des patients. Lindex ANOVA est
tout aussi remis en question. Quant a savoir si ces
procédures de vérification disposent d’une base
juridique suffisante, le doute subsiste.

Par ailleurs, il est exclus - s’il n‘est pas possible
d’avoir une vue d’ensemble suffisante des effets
compensatoires — de pouvoir procéder a une évalua-
tion globalement convaincante de I'économicité de
I'activité médicale. De plus, les particularités d'un ca-
binet médical devraient pouvoir étre clarifiées
d’office. Il est en effet erroné de parler de preuve
principale et de contre-preuve. Par ailleurs, un nou-
vel arrét du Tribunal fédéral de décembre 2010 [31]
stipule que c’est a santésuisse, et avec elle, aux as-
sureurs-maladie, de fournir au médecin attaqué
(pour avoir trop prescrit) les données des médecins
formant le groupe de comparaison. L'égalité des ar-
mes s’en trouve ainsi améliorée, mais le fardeau de la
preuve est encore a la charge du médecin mis en

cause.
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Zudem wirkt sich das Wirtschaftlichkeitsgebot inso-
fern auf den Leistungsbereich der Krankenversiche-
rung aus, als das Kosten-/Nutzenverhéltnis bzw. das
Kosten-/Wirksamkeitsverhéltnis im Einzelfall bertick-
sichtigt wird [5].

Das Gebot zu wirtschaftlichem Handeln gemass
Art. 56 KVG richtet sich an alle Leistungserbringer
[6]. Eine Leistung, die im Rahmen der Krankversiche-
rung erbracht wird, hat wirksam, zweckmadssig und
wirtschaftlich zu sein (Art. 32 KVG) [7]. Die Vergii-
tung von unwirtschaftlichen Leistungen kann ge-
mass Gesetz zuriickgefordert werden. Wie diesbeziig-
lich jedoch konkret vorzugehen ist, hat der Gesetz-
geber nicht genauer geregelt [8].

Durchschnittkostenvergleiche ohne Beriicksichtigung

kompensatorisch eingesparter Kosten erlauben keine

haltbare Aussage zur Wirtschaftlichkeit von Leistungen.
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Obwohl die Einzelfallkontrolle das primére
gesetzliche System darstellt, sind die Krankenver-
sicherer zu Pauschalpriifungen basierend auf Ver-
gleichszahlen tibergegangen, wobei durch die Recht-
sprechung praktisch ausschliesslich der arithmetische
Mittelwertvergleich berticksichtigt wird [8]. Das Bun-
desgericht betrachtet diesen Vergleich als wissen-
schaftlich korrekt und lehnt konstant den Einwand
ab, dass die Wirtschaftlichkeit der Behandlungsweise
nicht nach der statistischen, sondern nach der analy-
tischen Methode beurteilt werden miisse [9]. Es ver-
tritt diesbeziiglich den Standpunkt, dass die Zuldssig-
keit der statistischen Methode unter Zugrundelegung
der Statistik santésuisse in der Rechtsprechung aner-
kannt sei und die kantonalen Gerichte in der Wahl
der Priifungsmethode frei seien [10]. Die statistische
Methode ist nur aussagekriftig, wenn die wesentli-
chen Praxismerkmale der Vergleichsgruppe unterein-
ander und mit der Praxis des gepriiften Arztes iiber-
einstimmen [11, 13]. Zudem miissen die direkten und
veranlassten Kosten berticksichtigt werden [12, 14].
Eine Entscheidung aufgrund geheim gehaltener
Akten ist ausgeschlossen [15, 16]. Eine eigentliche
Beweislast gibt es im Sozialversicherungsrecht, im
Gegensatz zum Zivilrecht, nicht. Die massgebenden
Sachverhaltselemente miissen von Amtes wegen er-
mittelt werden; die Beweise werden frei gewiirdigt
[17].

Problematische Aspekte

Die Entwicklung in den letzten Jahren zeigt, dass die
Wirtschaftlichkeitspriifung beim Leistungserbringer
an Bedeutung verliert. Griinde dafiir sind: a) Immer
mehr Leistungen werden durch die Rechtssetzung
einer besonderen vertrauensarztlichen Priifung und
einer darauf gestiitzten vorgingigen Kostengutspra-

che unterstellt; b) Bessere Leistungserfassungssysteme
der Krankenversicherer ermoglichen bessere und
umgehende Kontrolle der Einzelleistung; ¢) Zunahme
der Patientenfluktuation; Patienten suchen haufig
verschiedene Arzte auf; d) Aufgrund des Rechtsgleich-
heitsgebotes miissten eigentlich alle Leistungserbrin-
ger, nicht nur die ambulant tdtigen erfasst werden;
e) Zunehmende Subspezialisierung bei gleichem Fach-
arzttitel erschwert die Vergleichbarkeit immer mehr.

Der Durchschnittskostenvergleich ist dann eine
verldssliche Methode fiir die Beurteilung der Wirt-
schaftlichkeit, wenn die zugrunde gelegten Daten
verldsslich und vollstandig sind. Die Datenqualitdt
wird jedoch zunehmend in Frage gestellt. Griinde
dafiir sind zu Beispiel: a) Die Datenqualitét betreffend
Verlasslichkeit und Validierung wird zunehmend in
Frage gestellt [2]; b) Die Leistungen sind eigentliche
Pflichtleistungen, der Beweis, dass dem nicht so ist,
wird unter Umstdnden durch die Krankenversicherer
nicht rechtsgeniigend dargelegt; ¢) Zudem unterliegt
die drztliche Tatigkeit grundsitzlich der Wirtschafts-
freiheit [18]; d) Zudem meint der Gesetzgeber die
Erfassung der Wirtschaftlichkeit bei der Behandlung
einer kranken Person, womit der Einzelarzt im
Rahmen der Wahlfreiheit des Patienten betreffend
Wirtschaftlichkeitsverfahren allenfalls verzerrt erfasst
wird [1, 2]; e) ungeniigend beriicksichtigt werden
Tiers-payant-Situationen und Franchisenanteile [19];
f) Die zu berticksichtigenden Gesamtkosten werden
ungentigend erfasst, insbesondere betreffend veran-
lasste und eingesparte Kosten. Durchschnittkosten-
vergleiche ohne die Beriicksichtigung der kompensa-
torisch eingesparten Kosten erlauben grundsitzlich
keine haltbare Aussage zur Wirtschaftlichkeit von
Leistungen; g) Die Bildung von Vergleichsgruppen
aufgrund des FMH-Titels kann ungentigend sein, da
bestimmte fachdrztliche Ausrichtungen zu erhebli-
chen Unterschieden in der Tatigkeit und damit in der
Art der behandelten Krankheiten fiihrt [20, 21] oder
da ein Facharzt mit Subspezialitit auch Allgemeine
Innere Medizin praktiziert [22]; h) Zudem miissen die
Vergleichsgruppen geniigend gross sein [23]; i) In
kleineren Arztpraxen mit weniger Patientinnen und
Patienten werden Hochkosten-Patienten schlechter
abgepuffert [1].

Die ANOVA-Methode ist fiir die Beurteilung der
Wirtschaftlichkeit ebenfalls nicht rechtsgeniigsam:
a) die Methode erzeugt fiir die Korrektur des Alters
und Geschlechts fiktive Werte im Rahmen eines
gesamtschweizerischen Indexes und verunmaoglicht
die Bezugnahme auf konkrete Tatsachen und elimi-
niert regionale Kostenunterschiede [24]; b) damit
wird indirekt — da in der Risikoadjustierung nicht
berticksichtigt — das Morbiditatsrisiko auf den Arzt
abgewidlzt [1]; ¢) Medikamentenabgabe und Selbst-
zahleranteil werden ungentigend berticksichtigt [2];
d) weitere Praxisbesonderheiten miissen vom behan-
delnden Arzt mittels «Gegenbeweis» geltend gemacht
werden, da die Wirtschaftlichkeit nicht mit einem
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Vergleich der beiden Zahlen bestimmt werden kann,
gleichzeitig ist es aber problematisch, wenn die Ver-
sicherer selbst nicht in der Lage sind, diesen Beweis
zu erbringen.

Die gesetzliche Grundlage fiir die Riickforderungen
bei unwirtschaftlichem Verhalten ist ungeniigend.
Solche Riickforderungen greifen in die Eigentums-
garantie und in Aspekte der Wirtschaftsfreiheit ein.
Fiir einen solchen Eingriff bedarf es einer hinreichen-
den gesetzlichen Grundlage. Die Anforderungen an
die gesetzliche Grundlage sind umso hoher, je schwe-
rer der Eingriff ist. Sie muss hinreichend bestimmt
und klar sein. Art. 56 KVG erschopft sich darauf,
festzustellen, dass eine zu Unrecht bezahlte Vergii-
tung zuriickgefordert werden kann, und bestimmt,
wer riickforderungsberechtigt ist. Diese Gesetzes-
norm ist somit sehr knapp gehalten und zeigt ledig-
lich den Grundsatz sowie die zur Riickforderung
berechtigte Partei auf. Es fehlen Angaben beziiglich
der Art und Weise, wie die Riickforderung zu bestim-
men ist, welche Leistungen einbezogen werden kon-
nen, wie die Unwirtschaftlichkeit zu bestimmen ist
und wie das Verhiltnis zu sonstigen prinzipiellen
Aspekten (z.B. der Therapiewahlfreiheit) ist [26-29].

Schlussfolgerungen

Die Gutachten Schwenkglenks [2], Wasem [1] und
Kieser [30] zeigen, dass die Durchschnittskosten-
methode sowohl in rechtlicher wie in statistischer
Sicht an wesentlichen Mingeln leidet. Die Methode
ist nicht geeignet, den Beweis zu erbringen, dass ein

Das Papier der Arbeitsgruppe WZW der FMH zeigt
klar, welche Wege — unter Einbezug von Morbiditats-

faktoren — zu beschreiten sind.
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unwirtschaftliches Handeln bei der Behandlung von
Patientinnen und Patienten vorliegt. Dies gilt auch
fiir den ANOVA-Index. Es bestehen Zweifel, dass diese
Priifverfahren eine gentigende Rechtsgrundlage auf-
weisen.

Zudem ist es — wenn nicht eine hinreichende
Ubersicht tiber die kompensatorischen Effekte mog-
lich ist — ausgeschlossen, eine insgesamt tiberzeu-
gende Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der drztli-

chen Tatigkeit vorzunehmen. Praxisbesonderheiten
miissten ferner von Amtes wegen abgekldrt werden.
Es ist verfehlt, von Haupt- und Gegenbeweis zu spre-
chen. Zudem verlangt ein neuer Bundesgerichtsent-
scheid vom Dezember 2010 [31], dass die santésuisse
und mit ihr die Krankenversicherer dem wegen Uber-
arztung vor Gericht stehenden Arzt die Daten zur
Vergleichsgruppe offenlegen miissen. Damit wird die
Waffengleichheit verbessert, die Beweislast liegt aber
weiter beim angeschuldigten Arzt.

Ausblick

Die unsachgemdsse Durchfithrung der Wirtschaft-
lichkeitsverfahren durch die santésuisse ist aufgrund
der vom Verein und Medizin Ethik Schweiz in Auftrag
gegebenen drei Gutachten sowohl in statistischer wie
rechtlicher Hinsicht erwiesen. Die von der National-
ratskommission Soziales und Gesundheit an den
Nationalrat iiberwiesene parlamentarische Initiative
Heim/Cassis/Meyer fordert folgerichtig und iiberpar-
teilich [32] eine Gesetzesinderung im Art. 56 KVG:
die Priifungen hitten zusammen mit den Arztinnen
und Arzten zu erfolgen. Erst diese Anderung wiirde es
ermoglichen, die von niemandem bestrittene Not-
wendigkeit zur Durchfithrung von Wirtschaftlich-
keitsverfahren korrekt und professionell durchzufiih-
ren. Das Papier der Arbeitsgruppe WZW der FMH
zeigt klar, welche Wege - unter Einbezug von Morbi-
ditatsfaktoren - zu beschreiten sind, insbesondere
der Einbezug von Morbiditdtsvariablen im Sinne
eines sachgerechten Risikoausgleichs fiir notwendige
Abkldrungs- und Behandlungskosten [33]. Und last
but not least: Mit Bundesgerichtsentscheid vom
19. Januar 2011 bleibt der Gesamtkostenindex auch
in Zukunft fiir die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit
massgebend. Die veranlassten Kosten spielen fiir die
Berechnung des Gesamtkostenindex weiterhin eine
bestimmende Rolle. Neu ist, dass eine Riickforderung
nur auf den direkten Kosten erhoben werden kann
[34]. Damit wird das Verfahren weiterhin grundsatz-
lich nicht in Frage gestellt, das «Bussgeld» jedoch
reduziert. Und: In einem weiteren Urteil kam das
Bundesgericht zum Schluss, dass ein Durchschnitts-
kostenvergleich unmdéglich sei, wenn zwischen den
Praxisbesonderheiten der Vergleichsgruppe und des
kontrollierten Arztes ein zu grosser Unterschied be-
stehe. In einem solchen Fall miisse die analytische
Methode angewandt werden [35].
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