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Ausgangslage

1. Im Jahre 2004 reichte die Schweizerische Volkspartei (SVP) die Volksinitia-
tive ,fur tiefere Krankenkassenprémien in der Grundversicherung* ein. Sie

schlagt eine Ergadnzung der Bundesverfassung mit einem Art. 117a vor.

Der Bundesrat empfahl dem Parlament, die Initiative ohne Gegenvorschlag
abzulehnen (Botschaft vom 22.06.2005, BBI 2005 4315). Eine (knappe)
Mehrheit der standeratlichen Kommission schloss sich dieser Empfehlung
an, wahrend eine Minderheit sich fur einen Gegenvorschlag aussprach. Am
25. September 2006 beschloss der Standerat einen Gegenvorschlag mit

folgendem Wortlaut (soweit hier von Interesse):

Art. 117a

1 Der Bund erlasst Vorschriften tGber die Krankenversicherung. Die Kran-
kenversicherung umfasst die Krankenpflegeversicherung, die Leistungen
bei Krankheit, Unfall und Mutterschaft vorsieht und auch Leistungen bei
Pflegebedurftigkeit festlegen kann. Sie kann eine Taggeldversicherung um-
fassen.
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2 Er beachtet dabei folgende Grundsatze:

a. Der Bund kann die Krankenversicherung allgemein oder fiur einzelne Be-
volkerungsgruppen obligatorisch erklaren. Bei der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung kénnen die versicherungspflichtigen Personen unter den
zugelassenen Krankenversicherern frei wahlen.

b. Die Leistungen der Krankenpflege missen wirksam, zweckmassig und
wirtschaftlich sein. Sie kdnnen in Listen gefasst werden.

c. Die Durchfihrung der Krankenversicherung richtet sich nach den Krite-
rien der Effizienz, der Effektivitdt und der Transparenz. Die Eigenverant-
wortlichkeit der Versicherten wird gefordert.

Der Nationalrat beriet dariber am 18. September 2007 und verabschiedete fol-

gende Fassung (soweit hier von Interesse):

Art. 117a

! Der Bund erlasst Vorschriften tber die Krankenversicherung. Die Kran-
kenversicherung umfasst die Krankenpflegeversicherung, die Leistungen
bei Krankheit und Mutterschaft vorsieht und die Leistungen bei Pflegebe-
durftigkeit und Unfall festlegen kann. Sie kann eine Taggeldversicherung
umfassen.

1bis

1

2 Sie beachten dabei folgende Grundsatze:

a. Der Bund kann die Krankenversicherung allgemein oder fir einzelne Be-

volkerungsgruppen obligatorisch erklaren. Bei der obligatorischen Kranken-

pflegeversicherung kdnnen die versicherungspflichtigen Personen frei wah-

Ien%
unter den zugelassenen Krankenversi-

cherern.

b. Der Bund legt die Leistungen der Krankenpflegeversicherung fest und

stellt die Grundsatze auf fur eine wirksame, zweckmassige und wirtschaftli-
che Versorgung der Bevoélkerung mit medizinischen Leistungen.

c. Die Durchfuhrung der Krankenversicherung richtet sich nach den Krite-
rien der Effizienz, der Effektivitdt und der Transparenz.

Die Eigenverantwortlichkeit der Versicherten wird gefordert.

2. Zeitgleich liegt eine Revisionsvorlage zum Bundesgesetz uUber die Kranken-
versicherung (KVG; Entwurf des Bundesrates: BBl 2004 4323) vor, mit
welchem das Verhéltnis zwischen Versicherern und Leistungserbringern neu

geregelt werden soll (sog. Modell mit Vertragsfreiheit). Auf diesen Entwurf,
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der vom Parlament noch nicht verabschiedet ist, wird weiter unten, soweit

notwendig, eingegangen.

3. Am 26. September 2007 lud die Prasidentin der Kommission fur soziale Si-
cherheit und Gesundheit (SGK) des Standerates zur Vernehmlassung fur
die Differenzbereinigung ein. In ihrer Einladung verweist sie darauf, dass
die Anderungen des Nationalrates die ,Vertragsfreiheit zwischen Leistungs-
erbringern und Finanzierern* sowie ,,ein monistisches Finanzierungssystem*

betreffen.

Fragestellung

Die FMH beschéaftigt, soweit die Gutachterin konsultiert ist, zwei Aspekte des

neuen Vorschlags von Art. 117a Abs. 2:

e Einerseits geht es um den vom Nationalrat eingefigten Zusatz, dass die
versicherungspflichtigen Personen (bzw. die Versicherten) frei wahlen
kénnen ,unter den Leistungserbringern, die zur Tatigkeit zulasten

der Krankenversicherung zugelassen sind“ (lit. a).

e Andererseits geht es um die Auswirkungen der Klausel in lit. ¢, dass ein
»(Qualitats- und) Preiswettbewerb bei Leistungserbringen (...) ge-

wahrleistet” sein soll.

Beurteilung

A. Grundsatzliches

1. Das Gesundheitswesen ist stark reguliert und soll, so die politische Ten-
denz, einem vermehrten Wejttbewerb, d.h. Marktmechanismus, unterwor-
fen werden. Gleichzeitig ist zu beachten, dass die Krankenversicherung
nach wie vor einer der tragenden Pfeiler des ,Sozialstaates Schweiz" ist.
Die soziale Absicherung im Krankheitsfall hat deshalb, will man dieses ge-
wachsene System nicht aufgeben, einen hohen Stellenwert. Mit anderen
Worten, die Marktmechanismen sollen die soziale Sicherheit, wo sinnvoll,

unterstutzen, die staatliche Regulierung hat aber dort einzugreifen, wo der
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freie Markt die soziale Absicherung im Krankenfall nicht ausreichend garan-
tieren kann (sog. regulierter Wettbewerb). Diese Grundbedingungen sind

ZUu beachten.

2. Der ,Markt“ lasst sich im Gesundheitswesen dreifach auffachern?:

Patienln

(Leistungsprarkt)™* (Krankenwersicherungsmarkt)**

Arzt/Arztin (Leistungserbringerin) Krankenversicherung

(Expertenmarkt)***

* Behandlungsvertrag  ** Versicherungsvertrag (auch nach KVG)

***Kostenvergutung/Tarife/Zusammenarbeit

3. Die vorliegend zu diskutierende Verfassungsrevision lasst sich nicht vdllig
abtrennen von der gleichzeitig laufenden Revision des KVG (,,Vertragsfrei-

heit*), auch wenn die Vorlagen formell nicht verbunden sind.

B. Zu Art. 117a lit. a BV: Wahl der zugelassenen Leistungserbringer

1. Art. 117a lit. a in der vom Standerat beschlossenen Fassung sah (allein)
die Wahlfreiheit unter den zugelassenen Krankenversicherern vor. Der Na-
tionalrat erganzte diese mit der Garantie der freien Wahl unter den zuge-
lassenen Arzten. Die Bestimmung scheint deshalb — auf den ersten Blick —
den Versicherten eine grossere Wahlfreiheit einzuraumen. Es erscheint in-
dessen fraglich, ob dies den Kern der Anderung wiedergibt. Entscheidend
ist, was wie man sich die ,,Zulassung“ der Leistungserbringer vorstellt und
wie sie erfolgt. Unter diesem Gesichtswinkel ist nicht unerheblich, dass die

SGK in diesem Bestimmungsteil offenbar einen Schritt zu sog. Vertragsfrei-
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heit zwischen Leistungserbringern und Versicherern sieht (siehe vorstehend

»Ausgangslage* Ziff. 3, S. 4).

Beriicksichtigt man den Entwurf des KVG (Vertragsfreiheit)® wird ersicht-
lich, dass in der Tat die Terminologie des Art. 117a lit. a (,,zugelassen*) mit
derjenigen des Art. 35 Abs. 1 lit. b und Art. 35a Entw KVG Ubereinstimmt,
wird doch dort der sog. ,Zulassungsvertrag”“ geregelt. In der parlamentari-
schen Beratung zu nArt. 117a lit. a BV wurde denn auch der Zusammen-
hang zwischen Verfassungsrevision und KVG-Revision hergestellt (s. AB N
vom 18.09.2007, Votum Triponez, a.E.; Votum Humbel Naf verweist eben-
falls auf die sog. Vertragsfreiheit), der Begriff der Zulassung wurde aber

nicht besonders diskutiert.

. Zur Ausubung eines Berufes des Gesundheitswesens bedarf es — wie fur
andere Berufe, die fur 6ffentliche Guter (Sicherheit, Gesundheit u.ahnl.)*
von Bedeutung sind - nach geltender Auffassung einer Bewilligung oder Zu-
lassung. Es handelt sich regelméassig um einen verwaltungsrechtlichen Akt,
mit welchem vor allem sichergestellt wird, dass die ndtigen Qualitatsanfor-
derungen eingehalten sind. Mit solchen Zulassungssystemen kdénnen auch
politische Anliegen verbunden werden, etwa wenn ein Numerus clausus
eingefuhrt wird (z.B. friher das Alkoholpatent fur Wirtschaften). Diese Zu-
lassung ist, wie gesagt, eine verwaltungsrechtliche Verfugung, bei welcher
die verfugende Behorde an die Grundséatze rechtsstaatlichen Handelns ge-
bunden ist, namentlich an das Legalitatsprinzip, die 6ffentlichen Interessen,
an Treu und Glauben, ans Verhaltnisméassigkeitsprinzip, an Rechtsgleichheit
und Diskriminierungsverbot sowie an die Grundrechte. Bei Differenzen un-
tersteht der Entscheid Uber die Zulassung dem verwaltungsrechtlichen
Rechtsschutz. Dies ist schon deshalb angezeigt, weil die Rechtsstellung,
namentlich die Wirtschaftsfreiheit, der betroffenen Leistungserbringer tan-
giert sein kann. Es geht hier um ein Rechtsverhaltnis, das im Rechtsstaat
keinen Marktbedingungen folgen kann, sondern rechtsstaatlicher Ausges-

taltung und Garantien bedarf.

. Gemass Art. 35 Abs. 1 lit. b Entw KVG soll die Zulassung zu Leistungen in

der sozialen Krankenversicherung offenbar durch einen ,Zulassungsver-
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trag” erreicht werden, welcher ,mit einem oder mehreren Versicherern ab-
geschlossen® wird (she. Art. 35a Entw KVG). Die Versicherer sind in der
Wahl der Leistungserbringer, mit welchen sie den Vertrag abschliessen wol-
len, frei, d.h. sie kdnnen diese nach Gutdinken, oder in der offentlich-
rechtlichen Terminologie, willkurlich auswahlen. Da die &arztlichen Leistun-
gen v.a. im ambulanten Bereich praktisch ausschliesslich Uber die Grund-
versicherung abgewickelt werden, hatten es die Versicherungen so in der
Hand, Arzte praktisch von der Berufstatigkeit auszuschliessen, ohne rechts-

staatlichen Grundsatzen und Kontrollen zu unterstehen.®

. Die Verknupfung der Zulassung von Leistungserbringern mit einem von den
Versicherern (im Rahmen des kantonalen Kontingentes®) beliebig ab-
schliessbaren Zulassungsvertrag bedeutet Ubrigens fur die Patientinnen

und Patienten eine (faktische) Einschrankung der freien Arztwahl.

. Es sei hier dahingestellt, wie der geltende sog. Kontrahierungszwang in der
obligatorischen Krankenpflegeversicherung (v.a. fur die Versicherer) sinn-
vollerweise abgeldst werden kann. Jedenfalls erscheint es rechtsstaatlich
bedenklich, die Zulassung den Versicherern zu Uberlassen. Weniger be-
denklich wéare es, wenn der in Art. 35 und 35a Entw KVG angesprochene
Vertrag als Zusammenarbeitsvertrag verstanden wiirde,’ die Zulassung in-
dessen von der staatlichen Stelle ergeht, welche den 6ffentlich-rechtlichen
Garantien (siehe oben Ziff. 2) untersteht. Versicherer und Leistungserbrin-
ger sind nach dem KVG Private, die sich im ,Expertenmarkt” (siehe oben
Graphik S. 5) gegenuber stehen. Wenn privatrechtliche Abmachungen un-
ter ihnen spielen sollen, so ist auf ein Gleichgewicht unter ihnen zu achten.
Hoheitliche oder quasi-hoheitliche Befugnisse einer dieser beiden

.marktplayer” storen.

. Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die neuste Fassung von Art.
117a Abs. 2 lit. a BV unbefriedigend ist. Die nationalratliche Fassung praju-
diziert (vor dem Hintergrund des Entw KVG [Vertragsfreiheit]) das Gesetz-
gebungsverfahren allzu sehr und beschneidet die Gestaltungsfreiheit des

Gesetzgebers unndétigerweise.
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C. Zu Art. 117a lit. c: Qualitats- und Preiswettbewerb bei Leistungs-

erbringern

1. Art. 117a lit. ¢ enthalt neu auch einen Passus, der den ,Qualitats- und

Preiswettbewerb bei Leistungserbringern*“ gewahrleisten soll.

2. Die Qualitat der Leistungserbringer untersteht zundchst dem Wettbe-
werb im Rahmen der Garantie der freien Arztwahl: Indem Patientinnen
und Patienten diejenigen Arzte frei auswahlen kénnen, die ihren Bedurf-
nissen am besten entsprechen, werden Qualitaten wie kurze Wartelis-
ten, kompetente Beratung, Patientenbetreuung, vertrauenswirdige Be-
handlung, adaquate Abkldrung, Zusammenarbeit mit Haus- bzw. Spe-
zialarzt und dergleichen patientengerecht sichergestellt. Zusatzlich wer-
den fachliche Qualitaten der Arzte Uber die Ausbildung und die Weiter-
bildungsanforderungen garantiert. Art. 58 KVG, der eine Regulierung
der Qualitdt von Leistungserbringern vorsieht, passt zu einem Wettbe-
werb, wie Art. 117a lit. ¢ ihn neu vorschreiben soll, nicht mehr und wéare

nach Auffassung der Gutachterin konsequenterweise zu streichen.

3. Zum Preiswettbewerb: Das KVG verpflichtet die Leistungserbringer auf
Tarife (und Preise), Art. 43 KVG, wobei diese in Tarifvertragen zwi-
schen Versicherern und Leistungserbringern vereinbart werden oder von
der zustandigen Behorde festgesetzt sind. Das KVG sieht dabei einen

Tarifschutz vor.

4. Tarife sind (in der Regel behdrdlich festgelegte oder behérdlich geneh-
migte) rigide Preise oder Preisgrundlagen. Sie dienen dazu, die Preisbil-
dung fur bestimmte Leistungen den Regeln der Marktwirtschaft, d.h. der

freien Preisvereinbarung und dem Preiswettbewerb, zu entziehen, um

a. diese Leistungen fur sozial Schwache zuganglich zu machen, de-
nen der Marktmechanismus eine Leistung sonst versagen wirde,

oder

b. bei obligatorischen Leistungen die durch das Obligatorium verur-
sachte, regulatorische Stérung des Marktgleichgewichts zu kom-

pensieren.
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Das Tarifsystem dient damit der Sicherstellung von Verteilungsgerech-
tigkeit und Rechtsgleichheit, Anliegen, die der freie Wettbewerb nicht

kennt.

Das im Rahmen des KVG eingefuhrte Tarifsystem fur arztliche Leistun-
gen basiert (hauptséachlich) auf einheitlichen Tarifstrukturen (Definition
der Leistung und Wertrelation der Leistungen untereinander) und (regi-
onal unterschiedlichen) Taxpunktwerten, welche auch einen gewissen
Ausgleich der unterschiedlich nachgefragten Leistungen innerhalb der

Arzteschaft bewirken.

Gesamthaft gesehen lasst sich sagen, dass das Tarifwesen des KVG —
ungeachtet ob man es im Einzelnen beflirwortet oder nicht — einen
komplexen Auftrag hat. Dies zeigt sich an den mannigfaltigen Bestim-
mungen, beginnend bei den Kriterien fur (gultige) Tarife (Art. 43 KVG),
weiter am Tarifschutz (Art. 44 KVG), an der behdordlichen Tarifgenehmi-
gung (Art. 46 Abs. 4 KVG), der Festlegung eines Rahmentarifs (Art. 48
Abs. 1 KVG), bei vertragslosem Zustand der behdrdlichen Festsetzung
eines Ersatztarifs (Art. 47 KVG) oder eines Rahmentarifs (Art. 48 KVG)
sowie der Festlegung von Tarifen nach Art. 52 Abs. 2 und 3 KVG flur A-

nalysen, Arztneimittel udgl.

. Dieses ganze ausgeklugelte System ist vollig unvertraglich mit einem
(freien) Preiswettbewerb. Mit anderen Worten, die vom Nationalrat be-
schlossene Bestimmung, dass der (Qualitats- und) Preiswettbewerb un-
ter den Leistungserbringern (d.h. im Leistungsmarkt) gewéhrleistet sein
soll (Art. 117a lit. ¢), wlrde, wenn sie so Gultigkeit erlangen wiurde, das
gesamte Tarifsystem des geltenden KVG mit seinem sozialen Anliegen
(Verteilungsgerechtigkeit) und seiner Ausgleichsfunktion (zur Gewahr-
leistung relativ unrentabler Arzteleistungen) aus den Angeln heben. Die
Bestimmung wiurde sich Uberdies auch nicht mit der Moglichkeit des Art.
45 KVG vertragen, die medizinische Behandlung von Versicherten zu er-
zwingen. Denn mit der entsprechenden behérdlichen Anordnung wird

klarerweise in den Wettbewerb eingegriffen.
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6. Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Statuierung des
Preiswettbewerbs im Leistungsmarkt das heutige System der festen Ta-

rife vollig umkrempeln wirde.

Zusammenfassung
1. Der vom Nationalrat beschlossene Text zeitigt erhebliche Probleme.

2. Insbesondere erscheint wenig verstandlich, wie der Preiswettbewerb im
Leistungsmarkt hergestellt werden kann, ohne dass das geltende Tarif-
system, dem die Sicherstellung des sozialen Auftrages in verschiedener

Hinsicht zuzuordnen ist, aufgehoben wird.

3. Die im Zusammenhang mit dem pendenten Anderungsvorschlag des
Bundesrates zum KVG zu lesende Art der Zulassung von Leistungs-
erbringen ist ausserordentlich problematisch. Dies gilt vor allem im Hin-
blick auf rechtsstaatliche Anforderungen einer Zulassung und mit Rick-
sicht auf die Notwendigkeit eines grundsatzlichen Gleichgewichtes zwi-
schen Leistungserbringern und Versicherern, welches erst vertragliches

Beziehungen im Expertenmarkt zu gewéhrleisten vermag.

St. Gallen, den 16.10.2007

Regula Kagi-Diener
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Abkurzungen

Art. Artikel

BBI Bundesblatt

Entw KVG Entwurf (des Bundesrates) zu einer Anderung des KVG (betref-
fend die EinfuUhrung der sog. Vertragsfreiheit), BBl 2004 4323

KVG Bundesgesetz uber die Krankenversicherung, SR 832.10

Lit. Litera, Buchstabe (in Gesetzesartikel)

nArt. Neuer Artikel

SGK Kommission fur Sicherheit und Gesundheit (des Standerates)

SR Systematische Rechtssammlung (des Bundes)

udgl. uUnd dergleichen

v.a. vor allem

Endnoten

1 Markierung der Anderungen gegentiber der standeratlichen Fassung

2 siehe dazu Armin Bossart, Die Aufhebung des Kontrahierungszwanges in der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung zwischen ambulant tatigem Arzt und Krankenversicherer, Diss. St.

Gallen, 2007, S. 65.

3 BBl 2004, 4323; nachstehend bezeichnet als ,,Entw KVG*.

4 In der verwaltungsrechtlichen Terminologie sog. Polizeigiiter.

5 Der bundesratlichen Botschaft ist jedenfalls zu entnehmen, dass die Versicherer in dieser Be-
ziehung nicht als Trager der dffentlichen Verwaltung betrachtet werden, sondern sich wie freie
Wirtschaftssubjekte sollen verhalten kénnen, siehe Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes
Uber die Krankenversicherung (Vertragsfreiheit) vom 26. Mai 2004, BBl 2004 4310.

6 Siehe Art. 35a Abs. 2 Ent KVG.

" In diesem Fall sollte die Terminologie auch entsprechend angepasst werden.



