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Die Diskussion um Kostendampfungsmassnahmen im Gesundheitswesen wurde

im vergangenen Herbst neu angeheizt durch einen Katalog von Vorschlagen einer

Expertengruppe des EDI. Viele dieser Massnahmen bergen zusatzliche Haftungs-

risiken — ein Umstand, der in der Diskussion um Sparziele bis anhin viel zu wenig

Beachtung fand.

Die Bemithungen um Kosteneindimmung

Rationierung und Rationalisierung

Seit Jahren bemiihen sich alle Akteure des Gesund-
heitswesens um Kostensenkungen. Es gilt, Unnétiges
ohne Qualitatsverlust zu beseitigen und Ablaufe effi-
zienter zu gestalten [1]. Jiingst wurde die Diskussion
durch eine interdisziplindre Expertengruppe des EDI
um einen Strauss neuer Ideen zur Kostensenkung be-
reichert, reichend bis hin zu einschneidenden Ande-
rungen wie der Einfiihrung von Globalbudgets [2].

Die durchaus erstrebenswerte Rationalisierung steht
dabei im Gegensatz zur Rationierung: Hier wird nicht
bloss die Effizienz gesteigert, sondern es werden Leis-
tungen eingeschriankt, welche aus medizinischer Sicht
notwendig wiren. Unumgéngliche Folge ist eine Quali-

Die Sammlung von Ideen zur Kosteneinsparung im Gesundheitswesen ist
in vollem Gange. Zahlreiche Massnahmen, wie beispielsweise eine ver-
mehrte Planung des Angebotes, die Senkung von Arzneimittelpreisen oder
die Erhéhung des Preisdrucks, sind bereits in Umsetzung begriffen. Ideen
wie die Einflihrung von Globalbudgets, die konsequente Bevorzugung am-
bulanter vor stationaren Eingriffen oder die Verstarkung der Rechnungskon-
trolle werden diskutiert. Kaum zur Sprache kommt in dieser Diskussion,
dass die vorgeschlagenen Massnahmen die Haftungsrisiken der Leistungs-
erbringer gleich in mehrfacher Hinsicht verscharfen. Diese erhohten Risi-
ken werden nicht folgenlos bleiben. Sie fiihren entweder dazu, dass die
Sparmassnahmen umgangen werden, oder aber zu einer deutlichen Er-
hohung der Pramien von Haftpflichtversicherungen. Beides bedeutet letzt-
lich einen Ruckschritt auf dem Weg zur Kostendampfung. Die Akteure im
Gesundheitswesen tun gut daran, bei der Diskussion um Einsparungen die
Haftpflichtproblematik nicht ganz beiseite zu lassen.
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tatseinbusse. Die Rationierung widerspricht einerseits
den Zielen des KVG [3]. So verlangt der Art. 43 Abs. 6
KVG die «qualitativ hoch stehende und zweckmdssige
gesundheitliche Versorgung zu méglichst giinstigen Kos-
ten». Anderseits schuldet der Arzt seinem Patienten
Qualitdt in Form einer sorgfiltigen, den Regeln der
arztlichen Kunst folgenden Behandlung. Es entsteht
ein Spannungsverhdltnis von Kostensenkung und
Qualitatspflichten. Wie sich dieses auf die Haftpflicht-
risiken auswirken kann, wird nachfolgend kurz darge-
stellt.

Bekanntes und Neues an Kosten-
dimpfungsmassnahmen

Bekannte Massnahmen

Die auf politischem Weg bereits realisierten Massnah-
men [4] fokussieren auf eine verstiarkte Planung des
Angebotes, insbesondere durch Spitalplanung und
Zulassungsbeschrankungen fiir Arztpraxen. Daneben
erfolgten Verbilligungen von Arzneimitteln sowie
Eingriffe in die Tarifstruktur TARMED, welche feh-
lerhafte Anreize und Ubervergiitungen vermeiden sol-
len [5].

Weniger auf politischem als vielmehr auf gerichtli-
chem Weg wurden Preissenkungen erreicht. Im ambu-
lanten Bereich mussten Spitdler zuletzt empfindliche
Mindervergiitungen erdulden. Auch die Basisfallpreise
fiir stationdre Behandlungen liegen heute tendenziell
tiefer als noch bei Einfiihrung der Fallpauschalen im
Jahr 2012 [6]. Als spektakulare gerichtliche Bemithung
zur Kostensenkung darf auch das Myozyme-Urteil des
Bundesgerichts genannt werden [7]. Das Bundesgericht
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liebaugelt in den Erwdgungen zu diesem Urteil mit der
sogenannten «QALY»-Methode, ohne diese aber kon-
kret gutzuheissen oder abzulehnen. Nach der QALY-
Methode konnten die Behandlungskosten fiir einen
Patienten auf einen bestimmten Betrag — im Gespriach
war eine Summe von CHF 100000 pro gewonnenem
Lebensjahr von hoher Lebensqualitét («quality-adjus-
ted life year» oder «QALY») —limitiert werden.

Die geschilderten Massnahmen bewegen sich mehr-
heitlich im Bereich der Rationalisierung. Rationierun-
gen, also konkrete Leistungs- oder Qualitdtseinschran-
kungen, sind nur vereinzelt feststellbar. So ist die im
TARMED 1.09 per 1. Januar 2018 erfolgte Limitierung
einer normalen Konsultation auf 20 Minuten streng
genommen eine Rationierung, die aber bei erh6htem
Behandlungsbedarf Ausnahmen kennt und daher me-
dizinisch keine negativen Auswirkung haben sollte.
Versteckte Rationierungen drohen, wenn die Preise so
weit gesenkt werden, dass eine kostendeckende Leis-
tungserbringung auch bei hoher Effizienz nicht mehr
moglich ist. Ganz eindeutige Rationierungen wirde
eine Umsetzung der QALY-Methode mit sich bringen,
die allerdings bis heute weder politisch noch auf ge-
richtlichem Weg konsequent erfolgt ist.

Neue diskutierte oder geplante Massnahmen

Das gesamte Spektrum geplanter oder angedachter

Massnahmen zu diskutieren, ginge an dieser Stelle zu

weit. Erwdhnt werden nur einige, die aktuell fiir beson-

ders hitzige Diskussionen sorgen [8]:

— Globalzielvorgaben fiir das Kostenwachstum der
obligatorischen Krankenpflege (OKP): Das akzep-
tierte Wachstum der Gesundheitsausgaben wird fi-
xiert. Nach dem im Raum stehenden Vorschlag soll
fiir die vier OKP-Kostenblocke Spitdler, freiprakti-
zierende Arzte, Arzneimittel und Ubrige je ein Bud-
get aufgestellt werden, bei dessen Uberschreitung
Sanktionen drohen. Ist das Jahresbudget erreicht,
muss eine Behandlung auch dann in die nichste
Budgetperiode verschoben werden, wenn sie medi-
zinisch indiziert ist. «NGtige Leistungen» [9] sollen
weiterhin erbracht werden kénnen.

— Ambulant vor stationdr: Einfache Eingriffe, fir die
eine stationdre Aufnahme nicht notwendig ist, sol-
len zwingend ambulant durchgefiihrt werden. Die
Kantone Zirich und Luzern haben bereits Listen
solcher Eingriffe erlassen, der Bund wird per 1. Ja-
nuar 2019 nachziehen [10].

— Health Technology Assessment (HTA): Der Pflicht-
leistungskatalog soll tiberpriift und Leistungen al-
lenfalls von der OKP ausgeschlossen bzw. nur noch
bei strenger Priifung der Indikation ibernommen
werden.
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— Rechnungskontrolle: Bereits heute vergiitet die
OKP nur Leistungen, welche den Kriterien der Wirk-
samkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit
(«WZW-Kriterien») standhalten. Werden bereits er-
brachte Behandlungen im Nachhinein als WZW-
widrig erachtet, verweigert die Versicherung die
Vergiitung. Diese Kontrolle soll verstirkt werden.
Die vermehrte Einholung von Kostengutsprachen
wird notwendig sein.

Die diskutierten Massnahmen gehen stdrker als die
bereits umgesetzten in Richtung Rationierung. Insbe-
sondere die Globalziele, aber auch die weiteren Mass-
nahmen nehmen in Kauf, dass Leistungen trotz medi-
zinischer Indikation nicht erbracht werden kénnen. Vor
allem die drei letztgenannten Massnahmen greifen in
die drztliche Behandlungshoheit ein und iibertragen
konkrete Behandlungsentscheidungen auf Kranken-
versicherer, Vertrauensdrzte oder den Pflichtleistungs-
katalog.

Kostendampfung und Haftungsrisiken

Arztlich geschuldete Sorgfalt

Arzte schulden ihren Patienten die gewissenhafte Aus-
ubung der arztlichen Kunst. Sie haben ihre Patienten
«fachgerecht zu behandeln, zum Schutze ihres Lebens
oder ihrer Gesundheit insbesondere die nach den Um-
standen gebotene und zumutbare Sorgfalt zu beach-
ten, grundsatzlich folglich fir jede Pflichtverletzung
einzustehen» [11]. Im Einzelfall massgeblich ist jeweils
die berechtigte Erwartung der Patienten an die Behand-
lung [12]. Wird die geschuldete Sorgfalt nicht erbracht,
drohen Schadenersatzforderungen und strafrechtliche
Folgen. Die Rechtsprechung zur geschuldeten Sorgfalt
gilt seit Jahren unverdndert. Kosteniiberlegungen sind
ihr weitgehend fremd.

Die Vereinbarkeit von Sparmassnahmen

mit dem geltenden Haftpflichtrecht
Kostensenkungsmassnahmen als entlastendes Argument
im Schadensfall

Die Bemithungen um Kosteneinsparungen der ver-
gangenen Jahre haben die Rechtsprechung zum Haft-
pflichtrecht schon deswegen kaum beeinflussen kon-
nen, weil die Haftpflicht eine Angelegenheit zwischen
Arzt und Patient ist. Demgegeniiber betreffen die
Sparmassnahmen stets die Finanzierungsseite. Diese
beschlidgt nach unserem System in der Regel nicht das
Verhailtnis Leistungserbringer—Patient, sondern dasje-
nige des Leistungserbringers zur obligatorischen Kran-
kenversicherung.
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Wenn Kostenddmpfungsmassnahmen Rationierungs-
charakter erhalten, konnen die Regeln drztlicher Kunst
moglicherweise nicht mehr eingehalten werden.
Kommt es deswegen zu einem Haftpflichtfall, miissen
Arzte und Spitéler versuchen, sich unter Anfithrung
der angeordneten Massnahme von der Haftpflicht zu
entlasten. Dies bedeutet, dass sie Vorgaben aus der
Rechtsbeziehung zur Krankenversicherung in ihre
Rechtsbeziehung zum Patienten tragen miissen. Es
wurde oben gesagt, dass fiir die geschuldete Sorgfalt
die berechtigte Erwartung des Patienten massgeblich
ist. Die Entlastung wird daher gelingen, wenn der
Patient die Vorgabe kennt und seine Erwartungen ent-
sprechend anpassen muss. So wird sich ein Patient
kaum dariiber beklagen konnen, dass eine Operation
ambulant durchgefiihrt wurde, wenn eine kantonale
Liste die stationdare Aufnahme verbietet. Dasselbe gilt
fiir die Unterlassung von Behandlungen und Medika-
tionen, welche von den Pflichtleistungen ausgeschlos-
sen wurden. Die Pflicht von Arzt und Spital wird es in
solchen Fillen sein, die Patienten iiber die entspre-
chende Vorgabe zu orientieren, um die berechtigten
Erwartungen zu ddmpfen.

Risiken bei der Prioritditensetzung

Die Entlastung vom Vorwurf der unsorgféltigen Be-
handlung wird demgegeniiber dann sehr schwierig,
wenn eine Sparmassnahme nicht geniigend greifbar
ist, um als Anweisung fiir eine konkrete Behandlung
verstanden zu werden. Dies ist der Regelfall. Das Bei-
spiel mit der Liste ambulanter Eingriffe wird die Aus-
nahme bleiben. Die meisten Sparmassnahmen fiihren
letztlich schlicht zu gekirzten Budgets. Was in dem
Budget Platz haben muss, bleibt die Entscheidung der
Leistungserbringer. Mit anderen Worten: Sie miissen
Priorititen setzen. Steigen bei gekiirztem Kosten-
rahmen die Wartezeiten auf der Notfallstation, muss
die Triage umso besser sein. Fiihrt ein Globalbudget zu
Wartefristen fiir elektive Eingriffe, miissen die Folgen
des Abwartens abgeschitzt werden. Darf eine Konsul-
tation nur zwanzig Minuten dauern, muss der absolut
notwendige Inhalt definiert werden. Gekiirzte Budgets
geben mit anderen Worten der drztlichen Pflicht zur
Setzung von Priorititen eine ganz neue Bedeutung.
Die Sortierung von Noétigem, Wiinschenswertem und
Unnoétigem ist fraglos effizienzsteigernd, aber scha-
dengeneigt. Gerade im Fall von Globalzielen oder ande-
ren Budgetvorgaben wird sie allein in die Verantwor-
tung der Leistungserbringer geschoben.

Risiken durch Verlagerung der Behandlungsverantwortung
Ein weiteres Risiko bergen Sparbemiihungen dort, wo
Teile der Behandlungsverantwortung an die Kranken-
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versicherungen tibergehen, namentlich bei der vorge-
schlagenen Starkung der Rechnungskontrolle. Aus der
Perspektive des Haftpflichtrechts ist diese Verschie-
bung von Entscheidungskompetenzen problematisch,
da der Arzt zwar Vorgaben der Versicherungen erfiillen
muss, gegeniiber dem Patienten aber verantwortlich
bleibt. Die Ziircher Sozialversicherungsrichterin Bri-
gitte Pfiffner Rauber geht zwar in ihrer Dissertation zu
Recht davon aus, dass das Parlament wenigstens fur
die Vertrauensarzte dieselbe Behandlungsverantwor-
tung vorgesehen hatte wie fiir die Behandelnden: Zwei
Minderheitsantrage wurden «abgelehnt mit der Be-
griindung, dass die bestehenden zivil- und strafrechtli-
chen Haftungsnormen auch gegeniiber Vertrauensirz-
tinnen und -drzten Geltung hétten» [13]. Doch ist diese
Bestimmung soweit ersichtlich toter Buchstabe geblie-
ben. Letztlich ist und bleibt es der Arzt und nicht die
Kasse, welcher seinem Patienten die medizinisch kor-
rekte Behandlung schuldet. Eine Krankenversicherung
kann schon nach geltendem Recht eine Kostengutspra-
che verweigern, ohne ernstlich mit Haftpflichtansprii-
chenrechnen zu miissen. Hilt der Arzt die verweigerte
Behandlung dennoch fiir notwendig, muss er dem Pa-
tienten empfehlen, sie auf eigene Kosten vornehmen
zu lassen. Besonders dann, wenn Gefahr im Verzug
und eine Finanzierung dem Patienten nicht zumutbar
ist, bleibt dem Behandelnden die Wahl zwischen Pest
und Cholera: Wird die Behandlung vorgenommen,
droht die Rechnung dafiir offen zu bleiben. Wird sie
nicht vorgenommen, drohen Haftpflichtanspriiche der
Patienten wegen Unterlassung einer notwendigen Be-
handlung.

Fazit: Vergesst nicht die Haftpflicht!

Die Analyse der umgesetzten, geplanten und diskutier-
ten Kostenddmpfungsmassnahmen zeigt, dass prak-
tisch jede von ihnen das Potential hat, die Haftungs-
risiken der Leistungserbringer zu erhchen. Je vager die
Vorgabe, desto grésser ist die Verantwortung der Arzte
bei der Priorisierung der noch erbringbaren Leistung,
desto grosser die Fehleranfalligkeit bei der Setzung der
Prioritaten. Wird die Vorgabe konkreter, gibt sie den
Leistungserbringern eher Argumente, um sich von ih-
rer Haftpflicht zu befreien. Es trifft sie aber die Pflicht,
ihre Patienten liber die Rationierung aufzukliren. Zu-
dem haben konkrete Behandlungsvorgaben den Nach-
teil, dass sie mit einer Einschrankung der arztlichen
Behandlungshoheit einhergehen.

Die Diskussion um Sparbemiihungen muss daher im-
mer mit Blick auf das Haftpflichtrecht gefiihrt werden.
Geschieht dies nicht, steigen die Haftungsrisiken. Die
Leistungserbringer werden dem entweder begegnen,
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indem sie Sparmassnahmen bekdmpfen und vielleicht
umgehen. Oder sie werden die gesteigerten Risiken auf
sich nehmen, was zu deutlich steigenden Haftpflicht-
versicherungspramien fiihren diirfte. Diese wiederum
stellen einen neuen Kostenfaktor dar. Eine Vernach-
lassigung der Haftungsrisiken bei der Festlegung von
Sparmassnahmen bedeutet somit stets eine ganze
oder teilweise Vereitelung der Sparziele.

Interessenverbindungen
Im Rahmen ihrer anwaltlichen Tatigkeit berdt und vertritt Eva Druey
Just verschiedene Leistungserbringer des Gesundheitswesens.
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