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1.1

1.2

1.3

Auftrag und Einordnung der Fragestellung

Auftrag

Mit Schreiben vom 8. November 2010 wurde dem Gutachter der Auftrag erteilt, ein Gutachten
zu Fragen der Wirtschaftlichkeitsverfahren in der Krankenversicherung zu erstatten. Das Gut-
achten soll nach der Auftragsumschreibung eine Analyse der aktuellen Rechtsprechung zum
Wirtschaftlichkeitsverfahren vornehmen und dabei insbesondere die beiden dem Gutachter

vorgelegten Gutachten von Prof. Wasem' sowie von PD Schwenkglenks® beriicksichtigen.

Vorbemerkung

Das vorliegende Gutachten wird in volliger Unabhingigkeit erstattet. Es beriicksichtigt die
Rechtsprechung des Bundesgerichts sowie die massgebende Literatur. Soweit bei der Bewer-
tung einzelner Fragen Unsicherheiten bestehen sollten, wird dies nachfolgend ausdriicklich
vermerkt. Es werden alle erfassten Quellen genannt. Soweit im vorliegenden Gutachten die
Rechtsprechung ganz oder teilweise als unzutreffend bezeichnet werden sollte, schliesst dies

nicht die Zusicherung in sich, dass die Rechtsprechung zukiinftig entsprechend ausfallen wird.

Einordnung der Fragestellung

Gegenstand des Gutachtens bildet eine bestimmte Fragestellung innerhalb des Sozialversiche-
rungsrechts, wobei zudem eine Einschridnkung auf den Bereich des Krankenversicherungs-
rechts erfolgt. Die dem Gutachtensauftrag zugrunde liegende Fragestellung einer Analyse der
Rechtsprechung verlangt dabei einen breiten Ansatz des Gutachtens. Insbesondere sind sowohl
materiell rechtliche wie auch verfahrensrechtliche Aspekte aufzugreifen. Weil spezifische
Einzelfragen nicht gestellt werden, richtet sich das Gutachten in seinem Aufbau nach allge-

meinen Uberlegungen aus.

' Prof. Dr. JURGEN WASEM, Lehrstuhl fiir Medizinmanagement, Universitit Duisburg-Essen, in Koope-
ration mit ForBiG GmbH, Forschungsnahe Beratungsgesellschaft im Gesundheitswesen GmbH: Beur-
teilung des Screening-Verfahrens der Krankenversicherer in der Schweiz zur Identifikation von Uber-
arztung, 26. Juli 2010, 1 - 38.

2 PD Dr. MATTHIAS SCHWENKGLENKS, MPH, Institute of Pharmaceutical Medicine/ECPM, University
of Basel: Vergleich verschiedener Instrumente (Rechnungstellerstatistik der santésuisse und Praxisspie-
gel der Trustcenter) zur Beurteilung der von Schweizer Arzten in der Grundversorgung verursachten
Behandlungskosten; Statistischer Studienbericht, 8. Juli 2010, 1 - 75.
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2.1

2.1.1

2.1.2

Das Gutachten setzt ein mit einer Darstellung der rechtlichen Grundlagen sowie der bisherigen
Rechtsprechung. In der Folge wird auf das Untersuchungsprinzip sowie auf das Beweisrecht
vertieft eingegangen. Daran schliesst sich eine Einordnung des in der Praxis besonders pré-
genden Durchschnittskostenvergleichs an, wobei zugleich die in der bisherigen Literatur ge-
dusserte Kritik dargestellt wird. Das Gutachten schliesst mit dem Aufzeigen (allfilliger) neuer

Ansiitze.

Rechtliche Grundlagen

Wirtschaftlichkeitsgebot im Bereich der Sozialversicherung

Wirtschaftlichkeit als allgemeiner Verfassungsgrundsatz

Die juristische Lehre hat sich noch wenig mit der grundsétzlichen Frage auseinandergesetzt,
ob der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz allenfalls einen allgemeinen Verfassungsgrundsatz dar-
stellen kann®. Es darf aber nicht iibersehen werden, dass mit dem Ausbau des Leistungsstaates
und der damit verbundenen Ausweitung der Staatsausgaben der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
zunehmend an Bedeutung gewonnen hat. Dabei ist offensichtlich die Bedeutung des Wirt-

schaftlichkeitsgrundsatzes jeweils im Einzelfall zu bestimmen®*.

Wirtschaftlichkeit in der Sozialversicherung

Das schweizerische Sozialversicherungsrecht bildet Teil des Verwaltungsrechts. Dabei zeich-
net sich dieser Bereich insbesondere dadurch aus, dass sowohl die Finanzierung wie auch die
Leistungsgewihrung geregelt werden’. An dieser Stelle ist nicht niher auf die Frage einzuge-
hen, ob im Sozialversicherungsrecht ein umfassender und allgemein zu verstehender Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz besteht’. Im vorliegenden Zusammenhang geht es nimlich um eine
enger umrissene Frage, ndmlich diejenige, ob beim &rztlichen Handeln im Rahmen der Kran-

kenversicherung ein Wirtschaftlichkeitsgebot besteht.

? Vgl. dazu etwa HALLER/KOLZ/GACHTER, Allgemeines Staatsrecht, wo sich der Begriff der Wirtschaft-
lichkeit nicht findet; analog HAFELIN/'MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht.

* S0 ausdriicklich THOMAS STAUFFER, in: St. Galler Kommentar zu Art. 183, Rz. 41.

> Anders verhilt es sich in denjenigen Zweigen des Verwaltungsrechts, wo — wie etwa im Schulbereich
— ausschliesslich eine leistungsbezogene Normierung besteht, weil die Finanzierung umfassend iiber die
allgemeinen Steuermittel erfolgt.

® Dieser wiirde sich sodann auf alle Bereiche des Sozialversicherungsrechts — Finanzierung, Versiche-
rungsdurchfithrung, Beziehungen zu den Leistungserbringern, Leistungsgewidhrung — beziehen.



2.2

2.3

2.3.1

Im Sozialversicherungsrecht findet sich nicht ein ausdriicklich normierter Grundsatz, dass ins-
gesamt bzw. fiir bestimmte Bereiche ein allgemeiner Wirtschaftlichkeitsgrundsatz besteht. In-
dessen ist offensichtlich, dass eine Reihe von Einzelbestimmungen ein spezifisches Wirt-
schaftlichkeitsgebot enthalten bzw. direkte Auswirkungen davon festlegen. Es ist etwa auf Art.

8 Abs. 1 lit. a IVG’, Art. 54 UVG® oder Art. 25 MVG’ zu verweisen.

Ausrichtung auf die Wirtschaftlichkeit in der Krankenversicherung

Das vorliegende Gutachten beschiftigt sich zentral mit der Frage der Wirtschaftlichkeitsver-
fahren in der Krankenversicherung. Dies schliesst nicht aus, dass zusétzliche Blicke auf analo-
ge Fragestellungen mit anderen Sozialversicherungszweigen geworfen werden. Solche Hin-
weise haben aber sodann nur einen erginzenden Charakter. Im vorliegenden Zusammenhang

wird also nicht insgesamt die Wirtschaftlichkeit in der Sozialversicherung dargestellt.

Wirtschaftlichkeitsgebot in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung

Allgemeines

Die schweizerische Krankenversicherung ist leistungsseitig so aufgebaut, dass Leistungser-
bringerinnen und Leistungserbringer die erforderlichen Handlungen vornehmen und zwar zu
Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung'®. Dabei will das schweizerische Kran-
kenversicherungssystem eine qualitativ hochstehende gesundheitliche Versorgung zu mog-
lichst giinstigen Kosten sicherstellen''. Das Wirtschaftlichkeitsgebot in der Krankenversiche-
rung wirkt sich in verschiedener Hinsicht aus. Zentral ist das Wirtschaftlichkeitsgebot inso-
weit, als generell im Leistungsbereicht der Krankenversicherung das Kosten-/Nutzenverhiltnis

bzw. das Kosten-/Wirksamkeitsverhiltnis im Einzelfall beriicksichtigt wird'>.

7 Hier wird festgelegt, dass Eingliederungsmassnahmen der IV gewihrt werden, wenn diese ,,notwendig
und geeignet sind, die Erwerbsfahigkeit oder die Fertigkeit, sich im Aufgabenbereich zu betitigen, wie-
der herzustellen, zu erhalten oder zu verbessern®.

¥ Diese Bestimmung triigt den Randtitel ,,Wirtschaftlichkeit der Behandlung*.

° Auch diese Bestimmung befasst sich nach ihrem Randtitel mit der ,,Wirtschaftlichkeit der Behand-
lung*.

' Vgl. Art. 32 Abs. 1 KVG.

1 Vgl. EUGSTER, Krankenversicherung, N 10, mit Hinweis auf BGE 123 V 290, 127 V 80 sowie 130 V
196.

12 Vgl. dazu grundlegend Urteil des Bundesgerichts vom 23. November 2010, 9C_334/2010, E. 7.5, mit
zahlreichen Hinweisen auf die Literatur.



2.3.2

2.3.3

Art. 56 KVG

Artikel 56 KVG, welcher den Randtitel ,,Wirtschaftlichkeit der Leistungen® trigt, legt fest,
dass sich der Leistungserbringer in seinen Leistungen auf das Mass beschrinken muss, dass im
Interesse der Versicherten liegt und fiir den Behandlungszweck erforderlich ist. Diese Be-
stimmung stellt ein Handlungsgebot dar, welches sich an alle Leistungserbringer richtet".
Zwar hat beispielsweise der Arzt bzw. die Arztin therapeutische Freiheit, doch wird diese nach
der Rechtsprechung durch die Schranken des Wirtschaftlichkeitsgebotes begrenzt. Dabei beur-
teilt sich die Wirtschaftlichkeit nach objektiven Kriterien'*. Art. 56 KVG geht insoweit davon
aus, dass zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung nicht alle denkbaren Be-
handlungen durchgefiihrt werden kdnnen, sondern nur diejenigen, die sich innerhalb eines ge-
wissen Rahmens bewegen'’. Dabei beriicksichtigt die Rechtsprechung, dass die Ressourcen,
welche nicht unendlich zur Verfiigung stehen, fair verteilt werden miissen; insbesondere wird
es als nicht vereinbar mit der Rechtsgleichheit und der Gleichwertigkeit aller Menschen be-
trachtet, einzelnen Versicherten Leistungen zu erbringen, die anderen Versicherten in gleicher

Lage nicht erbracht werden konnten'.

Weitere Bestimmungen in der Krankenversicherung

Art. 32 KVG enthilt die allgemeinen Voraussetzungen dafiir, dass eine Leistung im Rahmen
der Krankenversicherung erbracht werden kann. Diese muss nidmlich wirksam, zweckmassig
und wirtschaftlich sein. Die Rechtsprechung hat diese Bestimmung mannigfaltig konkretisiert,
indem etwa eine konservative Leistung vor einer chirurgischen Leistung oder eine ambulante

Behandlung vor einer stationiren Behandlung zu erbringen ist'’.

Teil des Wirtschaftlichkeitsgebotes bilden sodann die Tarife und Preise in der Krankenversi-
cherung, welche sicher zu stellen haben, dass die (qualitativ hoch stehende) Leistung zu mog-

lichst giinstigen Preisen erbracht wird'®.

Ebenfalls als Teil des Wirtschaftlichkeitsgebotes zu betrachten sind diejenigen Bestimmungen,
welche sich auf die Zulassung von Leistungserbringern beziehen. Denn hier ist mit einge-

schlossen, dass ein Leistungserbringer bzw. eine Leistungserbringerin sich auch mit Fragen

" Vgl. Urteil 9C_397/2009, E. 4.2.

' Vgl. dazu EUGSTER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum KVG, 381 f., mit weiteren Hinweisen.
' So Urteil 9C_334/2010, E. 7.5.

' Vgl. Urteil 9C_334/2010, E. 7.7.

"Vgl. dazu die Belege bei EUGSTER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum KVG, 203.

'8 Vgl. dazu Art. 43 KVG.
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des Kosten-/Wirkungsverhiltnisses befasst'’. Ein Leistungserbringer, der fiir nicht erfolgte
Konsultationen Rechnung stellt oder unbegriindet zahlreiche Hausbesuche vornimmt, verstosst

gegen seine Berufspflichten®.

Personen, welche zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung Leistungen er-
bringen wollen, haben sich insoweit auszuweisen iiber grundlegende Kenntnisse des Wirt-

schaftlichkeitsgebotes®'.

Bisherige Rechtsprechung

Ubersicht

Die Rechtsprechung zum Gebot der Wirtschaftlichkeitsleistungen nach Art. 56 KVG ist iiber-
aus umfangreich und in allen Details kaum mehr zu {iberblicken. Sie ist in verschiedenen Pub-
likationen umfassend dargestellt worden®. Die Rechtsprechung kann im Rahmen des vorlie-
genden Gutachtens nicht umfassend dargestellt werden. Dies ist aber letztlich auch nicht not-
wendig. Denn die Rechtsprechung zeichnet sich durch eine grosse Bestdndigkeit aus. Nur ver-
einzelt zeichnen sich Praxisentwicklungen ab bzw. haben sich solche ergeben. Bei dieser Aus-
gangslage ist nachfolgend vorerst das Grundsatzkonzept der Rechtsprechung aufzuzeigen, be-

vor in der Folge auf einzelne Elemente vertieft einzugehen ist.

Allgemeine Grundsiitze der Rechtsprechung

Art. 56 KVG mit dem Randetitel ,,Wirtschaftlichkeit der Leistungen* legt fest, dass eine Vergii-
tung, welche — wegen fehlender Wirtschaftlichkeit — dem Leistungserbringer zu Unrecht be-
zahlt wurde, zuriickgefordert werden kann. Das Gesetz legt nicht im Einzelnen fest, wie dies-
beziiglich vorzugehen ist, was mit sich gebracht hat, dass die Rechtsprechung die massgeben-

den Grundsitze zu entwickeln hatte.

Dabei gilt aber, dass die Einzelfallkontrolle das primédre gesetzliche System darstellt. Mithin
ist — eben im Einzelfall — jeweils zu priifen, ob die Wirtschaftlichkeit der Behandlung beriick-

' Vgl. dazu etwa die in Art. 40 MedBG festgelegten Berufspflichten von Personen der universitiren
Medizinalberufe.

20 Vgl. dazu WALTER FELLMANN, in: Kommentar Medizinalberufegesetz, Art. 40 N 74.

2 Vgl. dazu auch THOMAS FLEINER, in: Kommentar Medizinalberufegesetz, Art. 4 N 19 f.

2 Vgl. insbesondere EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 97 ff.; GIANELLA, il controllo
dell’economicita, 21 ff.
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sichtigt wird oder nicht”. Diese Einzelfallkontrolle hat in einzelnen Bereichen der Leistungs-
vergiitung eine besondere Bedeutung. Als Beispiel zu nennen ist etwa die drztliche Psychothe-
rapie®*; ebenfalls ein Beispiel stellen diejenigen Leistungsbereiche dar, in denen vorgingig ei-
ne vertrauensirztliche Priifung vorzunehmen ist”. Die Einzelfallkontrolle kann grundsitzlich
in direkter zeitlicher Nidhe zur Leistungserbringung erfolgen, kann aber auch nachtriglich und
systematisch vorgenommen werden. Die Literatur betont, dass diese (auch nachtrigliche und
systematische) Einzelfallkontrolle jedenfalls dann im Vordergrund steht, wenn sie nicht mit

unverhiltnismissigen Schwierigkeiten verbunden ist*.

Ausgehend von den durchfithrungsmissigen Schwierigkeiten der Einzelfallkontrolle sind die
Krankenversicherungen seit langer Zeit dazu iibergegangen, Pauschalpriifungen vorzunehmen
und sich dabei auf Vergleichszahlen zu stiitzen. Die Rechtsprechung hat diese grundsétzliche
Wabhl der Priifungsmethode ebenfalls seit je akzeptiert. Es stehen offensichtlich verschiedene
statistische Methoden zur Verfiigung, wobei in der Schweiz durch die Rechtsprechung prak-

tisch ausschliesslich der arithmetische Mittelwertvergleich beriicksichtigt wird”’.

Insgesamt ergibt sich also bei der Wiirdigung der Rechtsprechung in grundsitzlicher Hinsicht,
dass zwar die Einzelfallkontrolle mit Blick auf das Gebot der Wirtschaftlichkeit einen be-
stimmten Stellenwert hat, dass aber insgesamt die statistische Methode (und hier der arithmeti-
sche Mittelwertvergleich) offensichtlich weit im Vordergrund steht. Die Rechtsprechung hat
das von den Krankenversicherungen praktizierte Vorgehen nie grundsitzlich in Frage gestellt,
sondern vielmehr bestitigt, dass es sich um eine im Rahmen von Art. 56 KVG zulissige Wirt-

schaftlichkeitspriifmethode handelt.

Massgeblichkeit des Durchschnittskostenvergleichs

Wie bereits vorstehend ausgefiihrt™ akzeptiert die bundesgerichtliche Rechtsprechung seit je
die durch die Krankenversicherung befolgte Praxis, die Wirtschaftlichkeit &@rztlicher Behand-
lungen durch Pauschalpriifungen anhand von Vergleichszahlen zu kontrollieren. Das Bundes-
gericht hilt bis in die Gegenwart daran fest, dass die bisherige Praxis des Pauschalbeanstan-

dungsverfahrens auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruht und dass dieses Verfah-

» Vgl. EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 101.

* Dazu Art. 2 KLV; danach ist nach einer bestimmten Therapiedauer eine vertrauensirztliche Priifung
erforderlich (Art. 3b Abs. 3 KLV).

 7Zum Institut des Vertrauensarztes und der Vertrauensirztin vgl. Art. 57 KVG.

26 Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 102; anders die Rechtsprechung im Urteil K 9/07
vom 25. Mirz 2008, E. 8.3.

Y Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 103 ff.

* Vgl. dazu Ziffer 3.2.
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ren wissenschaftlich ist sowie die Wirtschaftlichkeit der drztlichen Behandlung belegen
kann®. Das Bundesgericht liess sich insbesondere nicht durch Hinweise auf ein Gutachten des
Bundesamtes fiir Justiz vom 21. Juni 2007 und auf einen Bericht des Ethik-Rates von 2006

. S . - 30
dazu bringen, seine bisherige Praxis zu dndern’.

Das Bundesgericht fithrt auch die Praxis weiter, wonach die Krankenversicherer zustindig
sind, das Pauschalbeanstandungsverfahren durchzufiithren. Verworfen wird diesbeziiglich die
Auffassung, es handle sich um die Durchfiihrung eines Risikoausgleichs unter den Versiche-
rern, wofiir (nicht die Krankenversicherer, sondern) die gemeinsame Einrichtung KVG zu-

. . <31
standig sei” .

Das Bundesgericht hilt zur erforderlichen gesetzlichen Grundlage fiir das Pauschalbeanstan-
dungsverfahren fest, dass das entsprechende Verfahren bereits unter der Herrschaft des friihe-
ren (bis 31. Dezember 1995 massgeblichen) Gesetzes bestanden habe. Bei der Schaffung des
heutigen Krankenversicherungsgesetzes habe das Verfahren zur Geltendmachung von Riick-
forderungen wegen unwirtschaftlicher Behandlung keinen Diskussionspunkt gebildet. Daraus
sei zu folgern, dass der Gesetzgeber die Pauschalbeanstandung als rechtmissig erachtete, ohne

hierfiir eigens eine Vorschrift erlassen zu miissen™.

Das Bundesgericht verwirft in stindiger Rechtsprechung auch den Einwand, dass die Wirt-
schaftlichkeit der Behandlungsweise nicht nach der statistischen, sondern nach der analyti-
schen Methode beurteilt werden miisse. Diesbeziiglich hélt das Bundesgericht jeweils fest,
dass die Zuldssigkeit der statistischen Methode unter Zugrundelegung der Statistik der
santésuisse in der Rechtsprechung anerkannt sei und dass die kantonalen Gerichte in der Wahl

der Priifungsmethode frei seien™.

Vergleichsgruppenbildung

Im Rahmen der statistischen Methode konnte der zutreffenden Bildung der Vergleichsgruppe
eine ausschlaggebende Bedeutung zu. Eine entsprechende statistische Methode kann nédmlich
nur herangezogen werden, wenn die wesentlichen Praxismerkmale der Vergleichsgruppe un-

tereinander und mit der Praxis des gepriiften Arztes iibereinstimmen™.

2 Vgl. dazu Urteil 9C_393/2007, E. 4.4; vgl. zudem das Grundsatzurteil 9C_968/2009.
39 Dazu auch Urteil des Bundesgerichtes 9C_773/2008, E. 6.

3! Dazu Urteil des Bundesgerichts 9C_773/2008, E. 6.

32 Dazu Urteil des Bundesgerichts 9C_393/2007, E. 4.4.

3 Vgl. Urteile des Bundesgerichts K 46/04, E. 5.1, K 9/07, E. 8.3.

3 Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 104; Prinzip der ,,Homogenitat™.

10



3.5

Was die prinzipielle Bildung der Vergleichsgruppe betrifft, stellt die Rechtsprechung regel-
missig auf die standesrechtliche Titelordnung ab. Die Rechtsprechung nimmt diesbeziiglich
an, dass bei Bezugnahme auf den FMH-Titel die Vergleichbarkeit mit den in derselben Grup-

pe eingeteilten Arzten ohne weiteres gegeben ist>.

Die Rechtsprechung geht grundsétzlich davon aus, dass die Vergleichsgruppe aus dem geogra-
fisch gleichen Titigkeitsbereich stammen muss. Dabei lisst die Rechtsprechung aber eine kan-
tonsiibergreifende Vergleichsgruppenbildung zu*®. Was die Grésse der Vergleichsgruppe be-
trifft, geht die Rechtsprechung davon aus, dass eine ausreichend grosse Vergleichsgruppe vor-
liegen muss, um einen giiltigen Durchschnittskostenvergleich zu ermdglichen. Dabei ist die
Rechtsprechung davon ausgegangen, dass ein Vergleich mit bloss drei anderen Arztpraxen

ausreichend ist”’.

Sodann muss sichergestellt sein, dass die Vergleichsgruppe ermoglicht, den Vergleich iiber ei-

nen geniigend langen (aber zugleich nicht zu langen) Zeitraum zu erméglichen™.

Schliesslich kommt dem Anspruch auf rechtliches Gehor hohe Bedeutung zu. Der Arzt, dessen
Wirtschaftlichkeit tiberpriift wird, hat Anspruch darauf, dass er wesentliche Merkmale der Zu-
sammensetzung der Vergleichsgruppe kennt. Dazu gehoren nach der neuesten Rechtsprechung
des Bundesgerichts die Kenntnis der Namen der erfassten Arztinnen und Arzte und die (ano-

nymisierte) Verteilung der Kosten der einzelnen Arzte und Arztinnen in der Vergleichsgrup-

39
pe .

Massgeblichkeit des Gesamtkostenindex

In statistischer bzw. abrechnungsmassiger Hinsicht wird regelméssig unterschieden zwischen
direkten Kosten der drztlichen Behandlung sowie veranlassten Kosten. Die Rechtsprechung
hat festgelegt, dass fiir die Bestimmung der Wirtschaftlichkeit ein Gesamtkostenindex aus di-
rekten und zugleich aus veranlassten Kosten gebildet werden muss*. Was den Teilbereich der
veranlassten Kosten betrifft, muss beriicksichtigt werden, dass Uberweisungen an Spezialirzte

nicht erfasst werden. Deshalb werden auf diese Weise veranlasste Kosten in der Statistik nicht

¥ Vgl. Urteil des Bundesgerichts K 9/07, E. 8.3.

36 Vgl. Urteil des Bundesgerichts K 54/01, E. 3.1.

7 Vgl. RKUV 1982 201; vgl. zur Auseinandersetzung auch Urteil des Bundesgerichts K 113/03, E. 5.5.
* Dazu BGE 119 V 448.

* Eingehend dazu Urteil 9C_968/2009, E. 6.3.3.

*“ Dazu BGE 133 V 37.

11



3.6

3.7

erfasst. Ebenfalls nicht erfasst werden Daten zu stationédren Leistungen; entsprechend fehlen

Kosten von stationiren Leistungen ebenfalls bei der Rubrik der veranlassten Kosten*'.

Beriicksichtigung von kompensatorischen Effekten

Nach der Rechtsprechung ist im Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung der Gesamtkostenin-
dex massgebend®. Diesbeziiglich ist fiir das Bundesgericht von Bedeutung, dass eine ,,wirkli-
che Gesamtbetrachtung® erforderlich ist. Dies schliesst nach der Rechtsprechung beispielswei-
se in sich, dass auch die durch Uberweisung an Spezialirzte und Spitiler veranlassten Kosten
mit einbezogen werden miissen”, soweit dadurch insgesamt ein Spareffekt erzielt werden

kann.

Das Bundesgericht hilt diesbeziiglich fest, dass fiir eine solche Gesamtbetrachtung nicht un-
bedingt eine aufwendige Einzelfallanalyse erforderlich ist, sondern dass statistische Angaben

beschafft werden konnen und zwar am ehesten von den Krankenversicherern®.

Hohe der Riickforderung/Beriicksichtigung von Praxisbesonderheiten

Soweit im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsverfahrens eine Unwirtschaftlichkeit festgestellt
wird, entspricht der Riickforderungsbetrag prinzipiell dem festgestellten unwirtschaftlichen

Mehraufwand.

Nach stindiger Praxis entspricht dieser (unwirtschaftliche) Aufwand der Differenz zwischen
dem Fallwert des gepriiften Arztes und dem Fallwert, welcher sich in der Vergleichsgruppe
ergibt. Zusitzlich wird eine bestimmte Sicherheits- und Toleranzzone beriicksichtigt. Dieser
Toleranzbereich liegt nach der Rechtsprechung bei einem Gesamtbetrag von 120 bis 130 In-

dexpunkten®.

*! Vgl. EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 103.

*2Vgl. BGE 133 V 37; dazu GATTIKER, Veranlasste Kosten, 1098 ff.

* Wie bereits vorstehend aufgezeigt, werden diese beiden Kategorien im Rahmen des Gesamtkostenin-
dex statistisch nicht erfasst; vgl. dazu Ziff. 3.5 (vgl. auch Ziff. 6.3.5) sowie EUGSTER, Uberarztung aus
juristischer Sicht, 103.

* Vgl. Urteil des Bundesgerichts K 6/06, E. 5.3.6; Vgl. dazu die Urteilsbesprechung von UELI KIESER,
AJP 2007 514; vgl. sodann auch Urteil des Bundesgerichts K 9/07, E. 8.2.; vgl. fiir eine Reaktion auf
die Rechtsprechung auch HANSPETER KUHN, SAeZ 2006 2165 f.

“ In BGE 130 V 377 nicht publizierte E. 6.2 des Urteils des Bundesgerichts K 150/03 (= SVR 2005 KV
Nr. 4); vgl. auch Urteil des Bundesgerichts K 9/07, E. 8.1.
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Bei der Bestimmung der Hohe der Riickforderung werden zudem Praxisbesonderheiten be-
riicksichtigt. Die Rechtsprechung hat eine Reihe von Tatbestidnden als Praxisbesonderheit an-

46
erkannt bzw. verworfen™.

Als Praxisbesonderheit wurden im konkreten Fall anerkannt: Kostenintensive Fille iiber den
Durchschnitt; Frauenanteil in Allgemeinpraxen iiber dem Durchschnitt; Psychosomatikeranteil
und/oder polymorbide Patienten {iber dem Durchschnitt; psychiatrische Patienten in einer All-
gemeinpraxis iiber dem Durchschnitt; Ausldnderanteil iiber dem Durchschnitt; Hausbesuche
iiber dem Durchschnitt; sehr grosses Einzugsgebiet; Patientenalter und langjihrige Patienten
iiber dem Durchschnitt; keine Notfallpatienten; Praxisanfinger und Anlaufpraxis; riicklaufige
Patientenzahl; fremdsprachige Patienten iiber dem Durchschnitt; besondere Leistungsangebote
und Behandlungsschwerpunkte (Methadonprogramm, psychische Erkrankung, Rehabilitation,
Physiotherapie).

Nicht als Praxisbesonderheiten wurden anerkannt: Besondere apparative Ausstattung; bessere
Ausbildung; sorgfiltige Behandlung; Immigrantenanteil iiber dem Durchschnitt; Versorgung
von zwei Pflegeheimen als Heimarzt; besondere Leistungsangebote und Behandlungsschwer-
punkte (Allgemeinpraktiker mit internistischer Praxis, komplementirmedizinische Ausrich-

tung, Spezialisierung auf Diabetologie in einer Allgemeinpraxis).

Bei der Beriicksichtung der Praxisbesonderheiten ist nach der Rechtsprechung regelmissig der
Einzelfall von Bedeutung. Es kommt hinzu, dass entsprechende Praxisbesonderheiten im
Rahmen der Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit jeweils geltend zu machen sind und dass die
jeweilige Besonderheit begriindet und nachgewiesen werden muss*’. Wenn eine (fallwirksa-
me) Praxisbesonderheit anerkannt ist, wird dieser Ausgangslage durch einen Zuschlag zu dem
den Toleranzbereich begrenzenden Indexwert Rechnung getragen. Denkbar ist nach der
Rechtsprechung auch, dass die Fille mit Praxisbesonderheit nach der Fallwertberechnung aus-

48
geklammert werden™.

Eine weitere Besonderheit besteht darin, dass im Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung die-
jenigen Behandlungen auszuscheiden sind, welche im Einzelfall durch die Krankenversiche-
rung vorgingig bereits genehmigt wurden. Denn diesbeziiglich féllt die Anwendung des

Durchschnittskostenvergleichs ausser Betracht®. In der Praxis haben insbesondere Leistungen

% Die nachfolgende Zusammenstellung ist entnommen aus: EUGSTER, Rechtsprechung des Bundesge-
richts zum KVG, 391 f.

“7Vgl. dazu Urteil 9C_457/2009, E. 8.3.

* Vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts K 148/04, E. 3.3.2.

¥ Vgl. RKUV 1999 320, E. 5.d und 5.e.
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4.2

der Psychotherapie eine Bedeutung, weil hier die besonders kostenintensiven ldngeren Psycho-

. s . . 150
therapien vertrauensérztlich zu priifen sind™.

Bedeutung und Auswirkung des Untersuchungsprinzips und des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor

Untersuchungsprinzip

Die Untersuchungspflicht {ibertriagt dem Versicherungstriger die Abkldarung des rechtserhebli-
chen Sachverhalts, wobei dieser von Amtes wegen zu handeln hat’'. Regelmissig geht es um
die richtige und vollstindige Abklirung des rechtserheblichen Sachverhaltes®, wobei zudem
das Gebot der rechtsgleichen Behandlung zu beriicksichtigen ist. Es besteht keine Bindung an
allfillige Antrége der Parteien, sondern der Versicherungstriger hat aus eigener Initiative vor-
zugehen. Das Untersuchungsprinzip bezieht sich auf die notwendigen Abklidrungen, was eine
entsprechende Grenzziehung erforderlich macht. Der Versicherungstriger hat nimlich zu be-
stimmen, in welchem Umfang Abklidrungen vorzunehmen sind. Ebenfalls hat er zu kléren, in
welcher Tiefe innerhalb des so abgegrenzten Bereiches die Abkldrungen voranzutreiben sind.
Dabei miissen die Abkldrungen so gefiihrt werden, dass die betroffene Person ihnen zu folgen
vermag.

Rechtliches Gehor

Der Anspruch auf rechtliches Gehor zihlt zu den zentralen Verfahrensgarantien und ist verfas-
sungsrechtlich gewihrleistet’”. Der Anspruch auf rechtliches Gehér triigt zum einen dazu bei,
die Zielsetzung der materiellen Richtigkeit der Entscheidungen sicherzustellen; zum anderen
starkt er das Vertrauen der Parteien in die Versicherungsdurchfithrung. Die entsprechende
Verfahrensgarantie hat einen zusétzlichen und besonderen Stellenwert, wo es um einen Ent-
scheid geht, welcher gestiitzt auf einen unbestimmt gehaltenen Rechtssatz getroffen wird™.
Der Gehorsanspruch ist formeller Natur, weshalb bei der Verletzung des Anspruchs prinzipiell
eine Aufhebung der angefochtenen Entscheidung erfolgt’. Freilich lisst die Rechtsprechung
die Heilungﬁ einer nicht besonders schwer wiegenden Gehorsverletzung unter bestimmten Um-
stinden zu™".

Art. 42 ATSG legt einen nicht eingeschriankten Anspruch auf rechtliches Gehor fest. So gilt
etwa der Gehorsanspruch auch dann, wenn ein Rechtsgutachten eingeholt wurde”’.

Einen zentralen Teil des Gehorsanspruchs bildet die Akteneinsicht nach Art. 47 ATSG™. In
Art. 47 Abs. 1 ATSG ist fiir vier getrennte Tatbestidnde die Akteneinsicht geregelt. Im Vorder-
grund steht die Akteneinsicht der betroffenen Person selbst (d.h. des Arztes, der wegen Un-
Wirtschiagftlichkeit ins Recht gefasst werden soll), welche sich auf alle sie betreffenden Daten
bezieht™.

' vgl. dazu Art. 2 ff. KLV.

>1'vgl. dazu generell SVR 2009 IV Nr. 4,1 110/07, E. 4.2.2.

> Vagl. fiir einen illustrativen Anwendungsfall SVR 2009 IV Nr. 4, I 110/07.
> Vel. Art. 29 Abs. 2 BV; BGE 126 V 131.

> Vgl. BGE 127 V 435.

> vgl. BGE 126 V 132.

% yvgl. BGE 126 V 132.

7Vgl. BGE 128 V 272.

% Anwendungsfall: BGE 132 V 387.

¥ 7u beriicksichtigen ist, dass es sich in Art. 47 ATSG um die verfahrensrechtliche Akteneinsicht und
nicht um die datenschutzrechtliche Akteneinsicht handelt.
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5.2

5.3

Eine Entscheidfillung, welche sich auf sogenannte geheime Akten stiitzt, ist ausgeschlossen;
es ist der Partei in jedem Fall vom wesentlichen Inhalt eines Aktenstiicks Kenntnis zu geben®.

Das Verfahren der Akteneinsicht wird in Art. 8 f. ATSV geregelt; von besonderer Bedeutung
ist die Moglichkeit, dass die Behorde die Akten in Kopie zustellt; die Akteneinsicht ist grund-
sétzlich kostenlos.

Hinweise zum Beweisrecht
Zulassige Beweismittel

Welche Beweismittel im Sozialversicherungsverfahren zuldssig sind, regelt Art. 43 ATSG
nicht abschliessend®'. Ergiinzend ist deshalb auf den in Art. 12 VwVG enthaltenen Katalog
von Beweismitteln bzw. auf einzelgesetzliche Regelungen zuriickzugreifen.

Als Urkunden gelten etwa Arztrechnungen. Urkunden haben im Abkldrungsverfahren eine
zentrale Bedeutung, und sehr oft wird ausschliesslich gestiitzt auf Urkunden entschieden.

Den Zeugenaussagen kommt im Verwaltungsverfahren ein nur geringer Stellenwert zu, weil
dieses Verfahren weitgehend schriftlich ausgestaltet ist und zudem die in Art. 14 VwVG gere-
gelte Zustindigkeitsordnung die Durchfiihrung von Zeugenbefragungen einschriinkt.

Auskiinfte, die miindlich oder schriftlich erteilt werden konnen, haben im Sozialversiche-
rungsverfahren eine besondere Bedeutung, was damit zusammenhingt, dass vielfach Einzel-
fragen abzukldren sind, ohne dass dazu eine umfassende Untersuchung erforderlich ist. Die
Auskunft wird in Art. 43 Abs. 1 ATSG geregelt. Danach miissen die erforderlichen Auskiinfte
eingeholt werden; miindlich erteilte Auskiinfte sind schriftlich festzuhalten®.

Gutachten — bzw. Obergutachten® — haben im Sozialversicherungsverfahren insbesondere bei
der hinreichenden Abkldrung von medizinischen Sachverhalten eine Bedeutung. Dieses Be-
weismittel hat insoweit nur subsidiire Bedeutung®.

Mitwirkungspflichten

Im Sozialversicherungsverfahren kommt — insbesondere bei Leistungsanspriichen — der Mit-
wirkungspflicht der Parteien eine erhebliche Bedeutung zu. Oft ist ndmlich die versicherte
Person die einzige Person, welche den massgebenden Sachverhalt hinreichend kennt. Dies hat
Auswirkungen auch bei den Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren, weil hier der Arzt und die
Arztin allfillige Praxisbesonderheiten besonders gut kennen bzw. iiberhaupt nur sie dariiber
Auskunft geben konnen.

Beweisgrad

% Vgl. dazu Art. 48 ATSG:; die praktische Bedeutung dieser besonderen Akteneinsicht beschriinkt sich
auf eng abgegrenzte Bereiche (beispielsweise in bestimmten Fillen der Militdrversicherung oder bei
Fabrikationsgeheimnissen).

o1 vgl. BBI 1991 I 261.

62 Auszugehen ist dabei davon, dass Auskiinfte nur Nebenpunkte betreffen diirfen; dazu BGE 117 V
285,119V 214.

% Dazu SVR 2009 UV Nr. 4, 8C_89/2007.

% Dies wird daran erkennbar, dass in Art. 44 ATSG der Terminus des "miissens" verwendet wird.
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Der im Sozialversicherungsrecht prinzipiell massgebende Beweisgrad ist derjenige der iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit®. Dieser Beweisgrad ist hoher als derjenige der blossen Mog-
lichkeit bzw. Hypothese, erreicht aber auch nicht denjenigen der strikten Annahme der zu be-
weisenden Tatsache. Uberwiegend wahrscheinlich ist ein bestimmter Sachverhalt, wenn der
entsprechenden Uberzeugung keine konkreten Einwinde entgegenstehen. Soweit zwischen
zwei oder mehreren Moglichkeiten zu entscheiden ist, gilt derjenige Sachverhalt als tiberwie-
gend wahrscheinlich, der sich am ehesten zugetragen hat®.

Grundsatz der freien Beweiswiirdigung/Beweislast

Im Sozialversicherungsverfahren gilt — wie im offentlichen Recht allgemein — der Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung. Fiir den Beweiswert ist deshalb die Herkunft eines Beweismittels
oder dessen Kennzeichnung grundsitzlich nicht massgebend®”’. Im Sozialversicherungsrecht
fehlt es deshalb an formlichen Beweisregeln, weshalb alle Beweise umfassend und pflichtge-
méss zu wiirdigen sind.

Eine eigentliche Beweislast besteht im Sozialversicherungsrecht - anders als im Zivilrecht -
nicht. Wenn eine bestimmte Tatsache beweislos bleibt, hat diejenige Partei die Folgen davon
zu tragen, welche bestimmte Rechte daraus ableiten wollte. In diesem Sinne existiert im Sozi-
alversicherungsrecht die Verkniipfung zwischen Haupt- und Gegenbeweis nicht; vielmehr
miissen alle massgebenden Sachverhaltselemente von Amtes wegen ermittelt werden, und es
ist sodann eine freie Beweiswiirdigung vorzunehmen.

Prinzipielle Einordnung des Wirtschaftlichkeitsverfahrens nach Art. 56 KVG

Wirtschaftlichkeitskontrolle bei der Einzelleistung versus Wirtschaftlichkeitskontrolle
beim Leistungserbringer

Art. 56 triagt den Randetitel ,,Wirtschaftlichkeit der Leistungen®. Derselbe Begriff findet sich
auch in Art. 32 Abs. 1 KVG. Es ist mithin eingangs in grundsitzlicher Hinsicht zu kldren, wie
nach den gesetzgeberischen Zielen die Wirtschaftlichkeit im Bereich der Krankenversicherung
durchzusetzen ist. Dabei geht es um die Klidrung der zentralen Frage, ob die Wirtschaftlich-
keitspriifung sich schwergewichtig auf den Leistungserbringer bezieht oder ob Ansatzpunkt
fiir die Wirtschaftlichkeitspriifung die jeweilige Einzelleistung ist.

Art. 32 KVG bezieht sich nach seinem Randetitel auf die ,,Voraussetzungen* der Kosteniiber-
nahme. Art. 32 KVG bringt dabei einen allgemeinen Grundsatz zum Ausdruck, der keiner
prinzipiellen Einschriankung unterliegt. In systematischer Hinsicht kommt deshalb bezogen auf
das allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot Art. 32 KVG der Vorrang gegeniiber Art. 56 KVG
zu; denn die letztgenannte Bestimmung bezieht sich auf die ,,Kontrolle der Wirtschaftlich-
keit“®*; diese Kontrolle ist dem allgemeinen Prinzip der Kosteniibernahme nach Art. 32 KVG
regelmissig nachgelagert. Aus dieser Betrachtung heraus ldsst sich erkennen, dass das allge-

meine Wirtschaftlichkeitsgebot in Art. 32 KVG verankert ist. Daraus wiederum ldsst sich ab-

% vgl. grundlegend zur Bedeutung dieses Beweisgrades MULLER, Verwaltungsverfahren, 1545 ff.

% Vgl. BGE 111 V 374. Vgl. zur Diskussion zum Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
SVR 2010 EL Nr. 2, 9C_348/2009, E. 2.3.3.

7 vgl. BGE 125 V 352.

% Vgl. so den Randtitel des 6. Abschnittes vor Art. 56 KVG.
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leiten, dass Hauptansatzpunkt der Wirtschaftlichkeit die jeweilige Leistung (und nicht primér

der Leistungserbringer) ist.

Wenn Art. 56 KVG beleuchtet wird auf die Frage hin, welches die effektive Tragweite des
hier festgelegten Kontrollmechanismus ist, kann also nicht von vorneherein davon ausgegan-
gen werden, dass es sich um die einzig zuldssige Moglichkeit der Wirtschaftlichkeitskontrolle
handelt. Vielmehr ist — dem vorerwéhnten allgemeinen Prinzip folgend — von zentraler Bedeu-
tung, dass nach den gesetzgeberischen Absichten die Wirtschaftlichkeit insbesondere bezogen

auf die jeweilige Einzelleistung zu gewéhrleisten ist.

Was das Verhiltnis der Wirtschaftlichkeitskontrolle bei der jeweiligen Einzelleistung zur

Wirtschaftlichkeitskontrolle beim Leistungserbringer betrifft, zeigt die Entwicklung in den

letzten Jahren, dass die Wirtschaftlichkeitskontrolle beim Leistungserbringer eine abnehmende

Bedeutung hat. Verschiedene Elemente haben dabei Bedeutung erhalten:

- Es féllt zundchst ins Gewicht, dass die Rechtsetzung dahin tendiert, zunehmend Leistun-
gen einer besonderen vertrauensérztlichen Priifung und einer darauf basierenden vorgén-
gigen Kostengutsprache zu unterstellen.

- In einem weiteren Punkt wird zunehmend wichtiger, dass mit den heutigen Leistungser-
fassungssystemen die Krankenversicherer besser in die Lage versetzt werden, die Leis-
tungspriifung bei den Einzelleistungen vorzunehmen; so ist es im heutigen Zeitpunkt etwa
deutlich einfacher geworden, zu tiberpriifen, welche Tarifpositionen in welchem Umfang
verrechnet werden, oder es konnen besonders , kritische Tarifpositionen einer besonderen
Kennzeichnung zugefiihrt werden, damit eine umgehende Kontrolle der Einzelleistung
ermoglicht wird.

- Ferner muss beriicksichtigt werden, dass die Patientenfluktuation zunimmt69; es ist im
heutigen Zeitpunkt hiufiger anzutreffen, dass Patientinnen und Patienten verschiedene
Arzte aufsuchen, was wiederum aufzeigt, dass die auf den Leistungserbringer bezogene
Wirtschaftlichkeitskontrolle ihr Hauptgewicht zunehmend verliert™.

- Sodann ist zu beriicksichtigen, dass im Krankenversicherungsrecht mittlerweile eine ldn-
gere Liste von zugelassenen Leistungserbringern besteht’'. Wenn Art. 56 KVG insgesamt
umgesetzt werden soll, dringt sich auf, ein Kontrollsystem zu entwickeln, dass die Kon-
trolle aller Leistungserbringer erlaubt. So verhilt es sich in der Praxis indessen nicht, weil

sich die Wirtschaftlichkeitsverfahren nach Art. 56 KVG prinzipiell auf die ambulant titi-

% Es geht um das regelméssig besprochene Thema des ,.doctor shopping*.

" Wenn ein Patient namlich fiir eine und dieselbe Krankheit verschiedene Arzte und Arztinnen konsul-
tiert, kann ein solches (insgesamt allenfalls unwirtschaftliches) Verhalten nicht tiber die Wirtschaftlich-
keitskontrolle nach Art. 56 KVG korrigiert werden.

"'Vgl. Art. 35 Abs. 2 KVG.
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gen Arztinnen und Arzte allein ausrichten. Dies hat insbesondere unter dem Gesichtspunkt
der Rechtsgleichheit erhebliche Bedeutung.

- Letztlich ist von zentraler Bedeutung, dass im Bereich der Arzteschaft — wie auch in ande-
ren Bereichen der Gesundheitsversorgung — eine zunehmend Spezialisierung und Schwer-
punktbildung abzeichnet bzw. bereits zugetragen hat. Dies bringt mit sich, dass die Ver-
gleichbarkeit des wirtschaftlichen Verhaltens einzelner Leistungserbringer zunehmend er-

schwert wird.

Diese Uberlegungen zeigen, dass der Wirtschaftlichkeitskontrolle nach Art. 56 KVG jeden-

falls bezogen auf Arztinnen und Arzte prinzipiell ein abnehmendes Gewicht zukommt.

Massgeblichkeit des Durchschnittskostenvergleichs - Prinzipielle Uberlegungen

Wie vorstehend aufgezeigt, hat die Rechtsprechung bestimmt, dass die Frage der Wirtschaft-
lichkeitspriifung insbesondere gestiitzt auf den Durchschnittskostenvergleich beantwortet
wird”. Es ist nachfolgend in grundsitzlicher Hinsicht zu kliren, ob diese Ausrichtung auf den
Durchschnittskostenvergleich zutrifft oder ob sie allenfalls bestimmten Einschriankungen un-

tersteht.

Validierte Datengrundlage

Der Durchschnittskostenvergleich basiert mit Selbstverstindlichkeit darauf, dass die ihm zu-
grunde gelegten Daten verldsslich, d.h. validiert sind. Wenn es nicht méglich ist bzw. nur ein-
geschrinkt moglich ist, die entsprechenden validierten Daten zu erhalten, ist auch das Gewicht
des Durchschnittskostenvergleichs eingeschridnkt. Darauf wird nachfolgend zuriickzukommen
sein, wenn die einzelnen Elemente des Durchschnittskostenvergleichs einer vertieften Priifung
unterzogen werden”. Bereits an dieser Stelle ist indessen in grundsitzlicher Weise darauf zu
verweisen, dass statistische Untersuchungen ergeben, dass bezogen auf die Rechnungsteller-
statistik bezogen auf verschiedene Elemente weiterer Abkldrungsbedarf besteht; erwihnt wird,
- dass bei bestimmten Priifrechnungen (definiert durch Kanton und Fachspezialisierung) un-

stimmige Resultate sich ergeben und

7 Dazu Ziff. 3.3.
3 Dazu eingehender Ziff. 6.3.
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- dass die Variablen Kanton und Fachspezialisierung fiir den Rechnungstellerstatistik-Index
der gesamten Kosten pridiktiv sind, obwohl ihr Einfluss eigentlich durch die Referenzkol-

lektivbildung neutralisiert werden sollte’.

Pflichtleistungsvermutung

Im Krankenversicherungsrecht besteht die Pflichtleistungsvermutung. Das entsprechende
Konzept beruht auf der im einzelnen Behandlungsfall widerlegbaren Vermutung, dass Arzte
und Chiropraktoren wirksame und zweckmissige Behandlungsmethoden anwenden”. Diese
Pflichtleistungsvermutung bringt die prinzipielle Annahme mit sich, dass diejenigen Leistun-
gen, welche von Arzten und Arztinnen erbracht werden, grundsitzlich durch die Krankenver-
sicherung zu vergiiten sind. Die Vermutung kann selbstverstindlich widerlegt werden, doch
fillt die Beweislosigkeit (d.h. der nicht gegliickte Nachweis, dass keine Pflichtleistung er-
bracht wurde) zum Nachteil der Krankenversicherung aus. Denn in einer entsprechenden
Konstellation ist es ihr sodann nicht gelungen, die vom Gesetz angestellte Vermutung einer
Pflichtleistung zu widerlegen. Dies hat offensichtlich Bedeutung fiir den Durchschnittskosten-
vergleich. Denn auch diesbeziiglich ist vom allgemeinen geltenden Grundsatz der Pflichtleis-

tungsvermutung auszugehen76.

Wirtschaftsfreiheit

Ob im Bereich der Krankenversicherung eine verfassungsrechtliche gewihrleistete Wirt-
schaftsfreiheit besteht und angerufen werden kann, ist in der Lehre nicht eindeutig geklért.
Immerhin steht aber fest, dass sich Bund und Kantone an den Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit halten miissen und dass sie im Rahmen ihrer Zustindigkeiten fiir giinstige Rahmenbedin-
gungen fiir die private Wirtschaft sorgen’’. Entsprechend verhilt es sich denn auch so, dass die
Rechtsprechung jeweils bezogen auf konkrete Konstellationen priift, ob es sich um eine zulis-

sige bzw. um eine unzulissige Einschrinkung der Wirtschaftsfreiheit handelt’®.

Gegenstand der Wirtschaftsfreiheit bildet die Gestaltungsfreiheit der wirtschaftlichen Tétig-

keit. Es besteht mithin ein prinzipieller Freiraum fiir den Arzt und die Arztin, die Praxistitig-

" Vgl. im einzelnen Gutachten SCHWENKGLENKS, 53 ff., 57 ff.

3 So EUGSTER, Krankenversicherung, N 575.

7% Vgl. zu den entsprechenden beweisrechtlichen Uberlegungen Ziff. 8.

" Vgl. Art. 94 BV.

78 Vgl. etwa RKUV 1999 169; vgl. auch EUGSTER, Krankenversicherung, N 309, welcher darauf hin-
weist, dass die Tatigkeit des Arztes grundsétzlich der Wirtschaftsfreiheit untersteht.
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6.3.4

6.3

6.3.1

keit auszugestalten. Insoweit ist nur unter besonderen Voraussetzungen zulidssig, eine Riick-
forderung bezogen auf eine bereits vergiitete Leistung festzulegen. Es muss zudem beriick-
sichtigt werden, dass entsprechende Einschrinkungen der Wirtschaftsfreiheit eine klare ge-

s 7
setzliche Grundlage voraussetzen’.

Wahlfreiheit der versicherten Person

In einem letzten Punkt ist zu beriicksichtigen, dass die versicherte Person grundsitzlich die
Moglichkeit hat, den Leistungserbringer zu wéihlen bzw. zu wechseln. Insoweit ist es prinzipi-
ell der versicherten Person iiberlassen, bei welchen Leistungserbringern sie welche Leistung
erbracht haben will. Dieses im Gesetz angelegte® Prinzip belegt, dass bei der Priifung der
Wirtschaftlichkeit nicht zwingend zentral beim Leistungserbringer anzusetzen ist, sondern
dass vielmehr auf sonstigen Wegen insbesondere bezogen auf die Einzelleistungen bzw. bezo-

gen auf die versicherten Personen die Wirtschaftlichkeit zu gewihrleisten ist®'.

Auseinandersetzung mit einzelnen Punkten des Durchschnittskostenvergleichs

Qualitiit der erhobenen Daten — Prinzipielle Uberlegungen

Der Durchschnittskostenvergleich ist dann ein verldssliches Instrument fiir die Klidrung der
Frage nach der Wirtschaftlichkeit, wenn die dafiir erhobenen Daten verldsslich und vollstiandig
sind. In der juristischen Lehre werden diesbeziiglich aus verschiedener Sicht Einwinde erho-

ben. Ferner werden erhebliche Einschrinkungen aus statistischer Sicht gemacht®’.

Zunichst wird in der Literatur vorgebracht, dass die Gleichbehandlung von Leistungserbrin-
gern, die nach dem System des tiers garant abrechnen, mit solchen, die nach dem System des
tiers payant abrechnen, unzulissig ist. Denn beim System des tiers payant werden auch Baga-
tellfdlle und sparsam behandelte Krankheitsfille erfasst, was beim anderen System nicht der

Fall ist®.

" Dazu eingehender Ziff. 7.

%0 'Vgl. dazu Art. 41 Abs. 1 KVG.

#! Dass Unterschiede im Abdeckungsgrad fachirztlicher Leistungen durch verschiedene Grundversorger
nicht in die Wirtschaftlichkeitsberechnungen einbezogen werden, riigt - aus statistischer Sicht - das
Gutachten SCHWENKGLENKS, 5.

%2 Dazu insbesondere die Gutachten WASEM und SCHWENKGLENKS, auf welche nachfolgend jeweils nii-
her einzugehen ist.

% Vgl. EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 111.
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Zudem muss bedacht werden, dass iiblicherweise Langzeitpatienten in der Regel eine tiefere
Franchise haben und dass hohere Franchisen verstérkt bei jiingeren Versicherten anzutreffen
sind. Insoweit korreliert ein iberdurchschnittliches Patientenalter oder ein hoherer Anteil an

ilteren Patienten regelmiissig mit tieferen Franchisen und damit hoheren Fallkosten™.

Sodann muss — bezogen auf die Franchise — beriicksichtigt werden, dass bei einer Erfassung
auch der wegen der Franchise nicht zur Abrechnung eingereichten Behandlungsfille der Fall-
wert und der Gruppenfallwert je deutlich sinken wiirden. Wenn dieses Element nicht bertick-
sichtigt wird, erfolgt eine allenfalls unzutreffende Bemessung des als unwirtschaftlich betrach-
teten Mehraufwands®. Bei diesem Argument ist zu beachten, dass der Selbstzahler-Anteil in

den Arztpraxen vergleichsweise hoch ist*.

Einwénde werden sodann bezogen auf die Massgeblichkeit des Gesamtkostenindexes erhoben.
Hier wird ausgefiihrt, dass die Vergleichbarkeit von Praxen besser wird, wenn die Wirtschaft-
lichkeit anhand spezieller Leistungsarten ermittelt wird, weil dadurch verschiedene Leistungen
unter dem Gesichtspunkt ihrer Gleichartigkeit katalogisiert werden kénnen®’. Beim Gesamt-
kostenindex ist ferner zwingend, dass die kompensatorischen Zusammenhénge insgesamt er-

fasst und quantifiziert werden™.

Sodann muss bei der Erhebung der Daten beriicksichtigt werden, dass in der Statistik von
santésuisse zwischen den Behandlungsfillen der direkten Kosten und den Behandlungsfillen
der veranlassten Kosten keine Verkniipfung besteht. Insoweit ist nicht sichergestellt, dass in-
nerhalb der betreffenden Abrechnungsperiode die Behandlungsfille mit veranlassten Kosten

korrelieren mit den Behandlungsfillen mit direkten Kosten™.

Einwinde werden in der Lehre sodann erhoben gegen die in der Rechtsprechung angenomme-
ne Ausgangslage, dass der statistisch ermittelte Gruppenfallwert iiberhaupt eine Wirtschaft-
lichkeitsaussage erlaubt. Die entsprechenden Einwinde beinhalten die Uberlegung, dass im
Gruppenfallwert auch eine minimalistische Medizin, welche die Patienten nicht ausreichend
behandelt, erfasst wird. Sodann wird eingewendet, dass der Gruppenfallwert nicht die Binnen-

verteilung der Fallwerte pro Praxis der Vergleichsgruppe einbezieht”. Ferner muss beriick-

% Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 111.

% Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 111.

86 Vgl. dazu Gutachten SCHWENKGLENKS, 4 oben (Selbstzahler-Anteil von 18%). In diesem Gutachten
wird statistisch nachgewiesen, dass bei Arzten mit einem hoheren Selbstzahleranteil statistisch zumeist
signifikante Korrelationen im Sinne niedrigerer Indexwerte auftreten; vgl. dazu Gutachten, 4 oben, 50.
8 Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 112.

% Dazu eingehender Ziff. 6.3.6.

8 Ausfiihrlich dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 112 f.

% Dazu ausfiihrlich EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 113 ff.
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6.3.2

sichtigt werden, dass regelmissig bei den erhobenen Daten auch solche Daten mitberiicksich-
tigt werden, die im Zusammenhang stehen mit vertrauensérztlich tiberpriiften und in der Folge
von der Krankenversicherung bewilligten Behandlungen; dies hat in statistischer Hinsicht des-
halb eine erhebliche Bedeutung, weil zunehmend eine vertrauensirztliche Uberpriifung vorge-

sehen ist, bevor eine Leistung iiberhaupt erbracht werden kann.

In einem letzten Punkt muss beriicksichtigt werden, dass die Wirtschaftlichkeitspriifung und
der nach der Rechtsprechung massgebende Gesamtkostenindex naturgemiss voraussetzen,
dass sdmtliche massgebenden Leistungen erfasst werden. Das ist bei den direkten Kosten zwar
prinzipiell sichergestellt, nicht hingegen bei den veranlassten Kosten und noch viel weniger
bei den eingesparten Kosten. Es miisste ein System geschaffen werden, welches erlauben wiir-
de, eine zutreffende gesamthafte Darstellung der direkten, der veranlassten sowie der kompen-
satorisch eingesparten Kosten zu spiegeln. Nur ein solches System wiirde erlauben, gestiitzt

auf den Durchschnittskostenvergleich eine haltbare Aussage zu machen.

Bildung der Vergleichsgruppen

Der Durchschnittskostenvergleich basiert zentral auf einer zutreffenden Bestimmung der Ver-
gleichsgruppe. Ein entsprechender Vergleich ist methodisch nur zuléssig, wenn die wesentli-
chen Praxismerkmale der Vergleichsgruppe unter einander und mit der Praxis des gepriiften
Arztes iibereinstimmen’'. Insoweit ist von ausschlaggebender Bedeutung, dass die Vergleichs-

gruppe korrekt zusammengestellt wird.

In der Praxis wird auf den Facharzttitel im FMH-Arzteindex abgestellt. Diese Regelung bildet
einen zutreffenden Ausgangspunkt; denn es ist offensichtlich, dass damit prinzipiell eine ver-

gleichbare drztliche Ausrichtung gewihrleistet wird.

Indessen miissen bei genauerer Priifung Vorbehalte beziiglich dieses Vorgehens gemacht wer-
den. Zunichst fillt ins Gewicht, dass der verzeichnete FMH-Titel noch keineswegs sicher-
stellt, dass sich der betreffende Arzt tatsdchlich und insgesamt auf die mit dem Titel bezeich-
nete Tétigkeit ausrichtet. Die Praxis zeigt etwa, dass beispielsweise ein mit einem Spezialarzt-
titel verzeichneter Arzt zuweilen in einem erheblichen Ausmass auch allgemeine innere Medi-

zin praktiziert’””. In einem weiteren Punkt ist zu beriicksichtigen, dass ein bestimmter FMH-

! Dazu EUGSTER, Uberarztung aus jgristischer Sicht, 104.
%2 S0 die Feststellung bei EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 104 unten.
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Facharzttitel noch nicht gewihrleistet, dass auch das Patientengut analog ausgestaltet ist”. So-
dann zeigt die Erfahrung, dass bei bestimmten spezialidrztlichen Ausrichtungen innerhalb der
Gruppe mit demselben FMH-Titel erhebliche Unterschiede bestehen. Es bezieht sich dieser
Einwand etwa auf die Onkologie, wo bei einem erheblichen Teil der Onkologen die besonders
hohen Medikamentenkosten nicht iiber die eigene Arztpraxis, sondern iiber ein Spital faktu-

. 94
riert werden .

Massgebend ist ferner, dass die Vergleichsgruppe aus dem geografisch gleichen Tdtigkeitsbe-
reich stammt. Es kann sich also nicht so verhalten, dass ein gesamtschweizerischer Vergleich
gezogen wird, weil hier die (offenbar) bestehenden erheblichen geografischen Unterschiede zu

Unrecht ausgeebnet werden”.

Sodann ist von hoher Bedeutung, dass die Vergleichsgruppe so gross ist, dass ein statistisch
giiltiger Schluss tiberhaupt moglich ist. In der Literatur wird hier ausgefiihrt, dass mindestens

zehn Praxen herangezogen werden miissen, um eine zutreffende Vergleichsbasis zu finden®.

Geniigend gross muss offensichtlich auch die eigene Patientenkohorte sein. Wie im Gutachten
WASEM aufgezeigt wird, fithren bei Arzten mit kleineren Patientenkohorten besondere Be-
handlungen schneller zu einer einer positiven Kostenauffilligkeitspriifung als bei solchen mit

grosseren Kohorten, in denen einzelne Hochkostenfille abgepuffert werden®”’

Wenn bei der Zusammenstellung der Gruppen diese Aspekte beriicksichtigt werden, bildet der
Gruppenfallwert einen verldsslichen Ausgangspunkt dafiir, den Durchschnittskostenvergleich
vorzunehmen. Dabei fillt ins Gewicht, dass bei der Nennung der Gruppenfallwerte nachvoll-
ziehbar aufgezeigt werden muss, nach welchen Kriterien die Gruppe zusammengesetzt wurde.
Es muss auch darauf aufmerksam gemacht werden, welches die dabei zwar ins Gewicht fal-
lenden Aspekte sind, die jedoch - beispielsweise mangelnder entsprechender Daten - nicht be-

riicksichtigt werden konnten.

% Dies stellt eine in verschiedener Hinsicht bedeutsame Ausgangslage dar. Vgl. zu den Versuchen, be-
stimmte Faktoren mit dem ANOVA-Index zu korrigieren Ziff. 6.3.3; hier wird aber auch darauf hinzu-
weisen sein, dass wegen der Nichtberiicksichtigung der Morbiditit der ANOV A-Index keine hinrei-
chende Korrekturmoglichkeit darstellt.

% Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 105, mit Hinweis auf NADIG, Rationierung, 855.
% Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 106 f.

% Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 107.

7 Vgl. Gutachten WASEM, 34.
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6.3.3

Es ist offensichtlich, dass die heutige Statistik noch nicht alle massgebenden Aspekte und Be-
sonderheiten aufzufangen vermag”. Insoweit ist im heutigen Zeitpunkt offen, ob das Heran-
ziehen von Gruppenfallwerten durch santésuisse eine geniigende Basis dafiir bildet, einen in
statistischer Hinsicht zutreffenden Durchschnittskostenvergleich vorzunehmen. Diese Offen-

heit der Grundlage muss beweisrechtliche Folgen haben®.

Korrekturfaktoren/ANOV A-Statistik

In der Praxis wird der Durchschnittskostenvergleich jeweils als Ausgangspunkt genommen; in
der Folge werden noch allféllige Praxisbesonderheiten beriicksichtigt. Damit wird zugleich
zum Ausdruck gebracht, dass der blosse Gruppenfallwert noch nicht ausreichend dafiir ist, ei-

ne verléssliche Aussage zur Wirtschaftlichkeit des drztlichen Handelns zu machen.

Im Zusammenhang mit den entsprechenden Korrekturfaktoren geht es zum einen darum, diese
gegebenenfalls bereits in die Statistik einzubauen; zum anderen ist es von Bedeutung, dass ein
gewonnener Gruppenfallwert im konkreten Vergleich unter Bezugnahme auf Besonderheiten

allenfalls noch korrigiert wird.

Hier ist auf die im heutigen Zeitpunkt ebenfalls vorhandene ANOV A-Statistik einzugehen.
Denn diese hebt sich von der Rechnungstellerstatistik insoweit ab, als bei der ANOVA-
Methode zusitzliche Faktoren bereits im Rahmen der statistischen Erhebung beriicksichtigt
werden. Die ANOVA-Methode basiert grundsitzlich auf der gleichen Datenbasis wie die
Rechnungstellerstatistik. Zusitzlich wird indessen eine weitere Standardisierung vorgenom-
men, indem der Einfluss des Alters und des Geschlechts mitberiicksichtigt wird. Es wird also
gewissermassen so gerechnet, wie wenn bei allen Leistungserbringern einer bestimmten Fach-

arztgruppe dieselbe Alters- und Geschlechtsverteilung der Patienten vorliegt'®.

In der Lehre wird die ANOV A-Methode kritisiert. Es wird entgegengehalten, dass nicht nach-
vollzogen werden konne, dass in statistisch korrekter Weise die Einflussfaktoren Alter und
Geschlecht beriicksichtigt werden. Sodann wird vorgebracht, dass das Ergebnis der entspre-
chenden komplexen rechnerischen Operation nur ein fiktiver gesamtschweizerischer Einheits-

index ist, der die Bezugnahme auf die konkreten Tatsachen nicht moglich macht. Schliesslich

% Vgl. dazu auch EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 105, mit Hinweis auf Verbesserungen
durch santésuisse.

% Dazu eingehender Ziff. 8.

10 Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 123 f.
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6.3.4

wird eingewendet, dass mit dem ANOVA-Index die regionalen Kostenunterschiede eliminiert

werden'!.

Ernsthafte Einwiinde gegen die ANOV A-Methode werden insbesondere aus statistischer Sicht
erhoben. Im Gutachten WASEM wird fundiert aufgezeigt, dass eine Risikoadjustierung bei am-
bulanten Arzten lediglich auf Basis von Alter und Geschlecht bewirkt, dass der behandelnde
Arzt in einem nicht vertretbaren Umfang das Morbidititsrisiko trigt'”. Das Gutachten
SCHWENKGLENKS zeigt, dass die Art der Medikamentenabgabe sowie der Selbstzahleranteil

fiir den ANOV A-Index signifikant pradikativ sind, aber nicht beriicksichtigt werden'”

Andere Korrekturfaktoren werden jeweils im Einzelfall beriicksichtigt und zwar als sogenann-
te Praxisbesonderheiten. Dies stellt grundsétzlich das zutreffende Vorgehen dar, weil offenbar
der Gruppenfallwert noch nicht hinreichend verldsslich ist, um den Vergleich mit der konkre-
ten Vergleichsgruppe zu ermoglichen. Denn es ist eben denkbar, dass in der konkreten Praxis
Besonderheiten bestehen, welche sodann erfordern, dass die Wirtschaftlichkeit nicht mit ei-
nem reinen Vergleich der beiden Zahlen bestimmt wird. Nicht hierin liegt also die Problema-
tik, sondern darin, dass nach der Rechtsprechung das Geltendmachen von Praxisbesonderhei-
ten dem iiberpriiften Arzt zugeordnet wird und dabei gewissermassen von einem ,,Gegenbe-

weis* ausgegangen wird'".

Einbezogene direkte Kosten

Nachfolgend ist zusammenzustellen, welche direkten Kosten bei der Rechnungstellerstatistik
sowie der darauf basierenden ANOV A-Statistik einbezogen werden. Es erfolgt dabei eine Ein-
schrankung auf die drztliche Téatigkeit, weil — soweit ersichtlich — der Durchschnittskostenbe-

reich nur bezogen auf die ambulante &rztliche Titigkeit vorgenommen wird.

Die Rechnungstellerstatistik weist bei den direkten Kosten die vom Arzt selber erbrachten
Leistungen sowie die Medikamente vom Arzt aus. Dabei erfolgt naturgemiss eine Beschrin-
kung auf diejenigen Leistungen, welche der Krankenversicherung bekannt sind. Dies schliesst
in sich, dass ausschliesslich diejenigen Leistungen des Arztes umfasst werden, bei denen der
Patient die Rechnung der Krankenversicherung einreicht bzw. der Arzt die Rechnung der

Krankenversicherung direkt stellt. Bei Rechnungen, welche dem Krankenversicherer einge-

101 Ausfiihrlich dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 124 ff.

102 Vgl. dazu Gutachten WASEM, insbesondere 26 ff.; Gutachten SCHWENKGLENKS, 5.
19 VoI, Gutachten SCHWENKGLENKS, 4, 50 ff.

1% Dazu eingehender Ziff. 8.2.
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6.3.5

6.3.6

reicht werden, ohne dass - wegen einer zu hohen Franchise - eine Leistungspflicht der Kran-
kenversicherung entsteht, erfolgt im Rahmen der Rechnungstellerstatistik allenfalls keine sta-

tistische Erfassung'®.

Einbezogene indirekte Kosten

Unter indirekten Kosten werden bei der Rechnungsstellerstatistik die vom jeweiligen Arzt bei
anderen Leistungserbringern veranlassten Leistungen verstanden. Dabei werden in der Rech-
nungsstellerstatistik die veranlassten Kosten gegliedert in Arzneimittel von der Apotheke, in
Labor sowie in auswértige Physiotherapie. Sonstige veranlasste Kosten werden demgegeniiber
nicht erfasst. Dies bedeutet, dass beispielsweise veranlasste Spitexbehandlungen nicht erfasst
werden. Es handelt sich insoweit offensichtlich nicht um eine umfassende Erfassung der ver-

anlassten Kosten'®.

Was den Einbezug der veranlassten Kosten betrifft, ist zudem von massgebender Bedeutung,
ob eine hinreichende gesetzliche Grundlage dafiir besteht, diese in die Wirtschaftlichkeitsver-

fahren einzubeziehen'”.

Kompensatorische Effekte

Soweit es sich um eine Wirtschaftlichkeitskontrolle der drztlichen Téatigkeit handelt, ist offen-
sichtlich eine gesamthafte Betrachtungsweise erforderlich. Diese schliesst in sich, dass nicht
nur die drztlichen Kosten einbezogen werden, sondern dass auch berticksichtigt wird, welche
sonstigen Aufwendungen durch das zu beurteilende &rztliche Verhalten eingespart werden
konnten. Es ist etwa von Bedeutung, dass gegebenenfalls durch eine intensive drztliche Be-
handlung eine stationédre Behandlung (mit den daraus resultierenden Kosten) vermieden wer-

den konnte.

Es entspricht denn auch der Rechtsprechung, dass im Rahmen des Wirtschaftlichkeitsverfah-

rens kompensatorische Effekte mitberiicksichtigt werden miissen'”. Die entsprechenden kom-

105 Vgl. die Hinweise im Gutachten SCHWENKGLENKS, 4 oben, 50, wo nachgewiesen wird, dass entspre-

chende statistische Auswirkungen bestehen, weshalb eine entsprechende Erfassung notwendig ist.

1% Vgl dazu auch Ziff. 3.5.

197 Verneinend — mit Hinweisen auf GATTIKER und ISELIN - EUGSTER, Uberarztung aus juristischer
Sicht, 132 f.

1% Vol. dazu Ziff. 3.6.
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6.3.7

6.3.8

pensatorischen Effekte sind statistisch vorderhand nicht greifbar'”, weil nicht bestimmt wer-
den kann, welche Kompensationsbereiche iiberhaupt bestehen. Dies schwiicht naturgemadss die
Aussagekraft der statistischen Werte entscheidend. Es wird denn auch - gerade aus statisti-
scher Sicht - festgehalten, dass Unterschiede in der Abgabe von Patienten an einen Facharzt
oder an ein Spital jedenfalls beriicksichtigt werden miissen''’. Jedenfalls ist — wenn nicht eine
hinreichende Ubersicht iiber die kompensatorischen Effekte moglich ist — ausgeschlossen, eine
insgesamt iiberzeugende Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der &rztlichen Titigkeit vorzu-

nehmen.

Zulassige Abweichung in statistischer Hinsicht

Nach der stindigen Rechtsprechung wird ein unwirtschaftliches Handeln noch nicht ange-
nommen, wenn der betreffende Arzt bezogen auf seine eigene Titigkeit einen Indexwert von

130 Punkten nicht iiberschreitet. Es liegt insoweit eine ,,Toleranz- und Sicherheitszone“'!! v.

or.
Die Rechtfertigung dieser Toleranzzone liegt darin, dass die Rechtsprechung erreichen will,
bei Wirtschaftlichkeitsfragen eine hinreichende Beweisaussage vornehmen zu kénnen. Denn
sie nimmt an, dass bei Uberschreiten in einem bestimmten Ausmass der Verdacht einer un-

wirtschaftlichen Behandlungsweise als begriindet gilt'"?

. Die Problematik dieser Rechtspre-
chung liegt darin, dass in statistischer Hinsicht selbstverstdndlich — jedenfalls prinzipiell — eine
wirtschaftlich handelnde Praxis auch gegeben sein kann, wenn die Abweichung mehr als 30
Punkte betridgt. Es wird diesbeziiglich aus statistischer Warte bemerkt, dass bei der Bestim-
mungen eines massgebenden Schwellenwertes facharztgruppenspezifisch vorgegangen werden
miisste, weil sich unterschiedliche Varianzen in den Leistungsausgaben ergeben'". Ferner
wird - ebenfalls aus statistischer Sicht - eingewendet, dass gegeniiber der heutigen Praxis
(Schwellenwert von 130 Punkten) eine Modellerweiterung notwendig ist, welche dafiir sorgen

konnte, dass weder wirtschaftlich handelnde Arzte als "kostenauffillig" erfasst werden noch

unwirtschaftliche handelnde Arzte nicht erfasst werden''.

Zwischenergebnis

109 Vgl. die Hinweise im Gutachten SCHWENKGLENKS, 5 f.

"%y ol. Gutachten SCHWENKGLENKS, 5.

"1'So der Begriff bei EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 116.
11250 EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 117.

'3 Vgl. Gutachten WASEM, 24 f.

14 Vgl. Gutachten WASEM, 25.
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Die vorstehend vorgenommene Einzelwiirdigung ergibt, dass im heutigen System des Durch-
schnittskostenvergleichs erhebliche Hindernisse bestehen. Es fehlt bei einer gesamthaften
Wiirdigung an einer hinreichenden Basis dafiir, auf die mit den heutigen statistischen Werten
vorgenommene Bewertung der drztlichen Titigkeit abzustellen. Die in der Lehre erhobenen
zahlreichen Einwiinde aus statistischer und rechtlicher Sicht belegen, dass ernsthafte Bedenken
bestehen'"”, und zwar unabhingig von der prinzipiell ohnehin nur eingeschrinkten Bedeutung

116

des Durchschnittskostenvergleichs ™ und unabhingig davon, dass zunehmend der Durch-

schnittskostenvergleich (mit Ansatz beim Leistungserbringer) an Bedeutung verliert''”.

Insgesamt ist bei dieser Ausgangslage die geltende Rechtsprechung einer zwingenden Neube-
urteilung zu unterziehen. Dabei miissen die in der Lehre mannigfaltig gedusserten Einwinde

ernsthaft gepriift werden.

Frage der gesetzlichen Grundlage

In der Lehre wird festgehalten, dass die im Zusammenhang mit einer festgestellten Unwirt-
schaftlichkeit vorgenommene Riickforderung die Eigentumsgarantie sowie bestimmte Auspri-
gungen der Wirtschaftsfreiheit tangiert''®. Es stellt sich insoweit die Frage nach der hinrei-
chenden gesetzlichen Grundlage fiir einen entsprechenden Eingriff. Diesbeziiglich fillt ins
Gewicht, dass Art. 36 BV festlegt, dass die Einschrinkung von Grundrechten nur zuléssig ist,
wenn eine gesetzliche Grundlage besteht, wobei eine schwerwiegende Einschrinkung im

(formellen) Gesetz selbst vorgesehen sein muss.

Was die unter bestimmten Voraussetzungen verlangte formelle gesetzliche Grundlage betrifft,
gilt das Prinzip, dass die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage umso hoher sind, je
schwerer der Eingriff ist'"’. Die entsprechende generell-abstrakte Regelung muss dabei hinrei-
chend bestimmt und klar sein. Dies konkretisiert sich dahingehend, dass durch die gesetzliche
Grundlage sichergestellt sein muss, dass die Betroffenen erkennen kdnnen, welche rechtlichen
Vorschriften auf einen gegebenen Fall anwendbar sind. Das Gesetz muss sodann so prizis
formuliert sein, dass die betreffende Person ihr Verhalten danach einrichten kann. Ferner ist

verlangt, dass die betreffende Person die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den

"3 Dazu Ziff. 6.3.

1 Vgl. zu letzterem Element Ziff. 6.2.

""" Dazu Ziff. 6.1.

8 Dazu EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 135.

19 Vgl. dazu RAINER J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 36 N 12.
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8.1

Umstédnden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann. Wesentliche Wertungen diir-

fen schliesslich nicht der Gesetzesanwendung iiberlassen werden'”’.

Im vorliegenden Fall beruht die Riickforderung bei unwirtschaftlichem Verhalten auf Art. 56
KVG. Diese Bestimmung erschopft sich bezogen auf die Riickforderung darauf, festzustellen,
dass eine insoweit zu Unrecht bezahlte Vergiitung zuriickgefordert werden kann. Es wird so-

dann bestimmt, wer riickforderungsberechtigt ist''.

Diese generell-abstrakte Regelung ist offensichtlich nur iiberaus knapp gehalten und zeigt le-
diglich den Grundsatz sowie die zur Riickforderung berechtigte Partei auf. Es fehlt hingegen
an allen weiteren Festlegungen, etwa bezogen

- auf die Art und Weise, wie die Riickforderung zu bestimmen ist,

- welche Leistungen eingezogen werden konnen,

- wie die Unwirtschaftlichkeit zu bestimmen ist und

- wie das Verhiltnis zu sonstigen prinzipiellen Aspekten (etwa der Therapiewahlfreiheit)

ist.

In der Literatur wird deshalb zu Recht die gesetzliche Grundlage als ungeniigend bezeich-

net'”,

Beweisrechtliche Aspekte

Vermutung der Uberarztung

Die Rechtsprechung geht bezogen auf die Wirtschaftlichkeit der Behandlung von gewissen
Vermutungen aus. Sie nimmt an, dass — Praxisbesonderheiten vorbehalten — bei Uberschreiten
eines Indexwertes von 130 Punkten eine Unwirtschaftlichkeit bewiesen ist. Es wird gewisser-
massen vermutet, dass insoweit der Arzt sich nicht mehr an die massgebenden rechtlichen

Grundlagen gehalten hat.

Es geht dabei um eine qualifizierte natiirliche Vermutung. Diese zeichnet sich dadurch aus,

dass das in der betreffenden Vermutung enthaltene hypothetische Urteil in gleich gelagerten

120 Vgl. dazu RAINER J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 36 N 15.

21 ygl. Art. 56 Abs. 2 KVG:

122 Vgl. EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 135 f., mit Hinweisen auf GATTIKER und ISELIN.
Der genannte Autor bezieht sich aber nur auf die veranlassten Leistungen, ohne dass er néher auf die
Frage einginge, ob nicht die gesamte Ausgestaltung der Riickforderung im heutigen Zeitpunkt eine un-
geniigende gesetzliche Grundlage hat.

29



8.2

Fillen allgemeine Geltung fiir die Zukunft beansprucht. Der betreffende Erfahrungssatz hat
dabei einen solchen Abstraktionsgrad erreicht, dass er gewissermassen einen normativen Cha-

rakter hat'>

. Die natiirliche Vermutung ist ein auf die Lebenserfahrung bezogener Schluss. Ein
solcher Erfahrungssatz ist grundsitzlich nicht beweisbediirftig, wobei es aber — was im vorlie-
genden Zusammenhang von Bedeutung ist — eine Ausnahme gibt, wenn der Erfahrungssatz auf

besonderer Sachkunde oder auf speziellen Fachkenntnissen beruht'*.

Es kann also nur unter bestimmten Voraussetzungen im Sinne einer Vermutung angenommen
werden, der Beweis eines unwirtschaftlichen Handelns sei erbracht, wenn der Indexwert von
130 Punkten iiberschritten hat. Damit dieser Schluss gezogen werden kann, muss ndmlich
iiberzeugend dargetan werden, der betreffende Schluss (ndmlich auf ein unwirtschaftliches
Handeln) sei (einzig) zutreffend. Mithin muss die Uberzeugung bestehen, dass bei Uberschrei-
ten des Indexwertes von 130 Punkten regelmissig der betreffende Arzt das fiir die Behandlung
des Leidens notwendige Mass iiberschritten hat. Ein solcher Schluss ist letztlich nur dann zu-
ldssig, wenn nachvollziehbar und schliissig dargetan werden kann, dass der Durchschnittskos-
tenvergleich regelmissig zu validierten Resultaten fiihrt. Dies ist nach den voranstehenden
Uberlegungen'® nicht der Fall. Insoweit ist es auch nicht zutreffend, dass im Sinne einer Ver-
mutung angenommen wird, beim Uberschreiten des Indexwertes von 130 Punkten liege an

sich — gewissermassen im Sinne eines Beweises — ein unwirtschaftliches Verhalten vor.

Hauptbeweis - Gegenbeweis

Die Rechtsprechung ist so ausgestaltet, dass die riickforderungswillige Krankenversicherung
die Vermutungsbasis — Uberschreiten des Indexwertes — darzutun hat. Dies hat sodann die
Vermutung zur Folge, dass der betreffende Arzt unwirtschaftlich gehandelt hat. Diesem steht
in der Folge gewissermassen der ,,Gegenbeweis* zu, dass es sich nicht so verhilt. Der jeweili-
ge Arzt ist ndmlich nach der Rechtsprechung bezogen auf das Vorliegen von fallwertwirksa-
men, die Unwirtschaftlichkeitsvermutung widerlegenden Praxisbesonderheiten beweisbelas-

tet'%.

Fiir eine solche Zuordnung der Beweislast fehlt es an einer hinreichenden gesetzlichen Grund-
lage. Denn es gilt allemal der Untersuchungsgrundsatz'>’. Sowohl beim Beweis wie auch beim

Gegenbeweis geht es namlich um die Erstellung desjenigen Sachverhaltes, welcher in der Fol-

123 Dazu MULLER, Vermutung, 551 f.

124 Dazu MULLER, Vermutung, 553.

1% yol. dazu Ziff. 6.3.

120 Vol EUGSTER, Uberarztung aus juristischer Sicht, 118 f.

12" Vgl. dazu in einer analogen Betrachtungsweise MULLER, Vermutung, 569.
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8.3

ge fiir die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit massgebend ist. Es verhilt sich also nicht so, dass
das Geltendmachen allfilliger Praxisbesonderheiten gewissermassen einen ,,Gegenbeweis‘
zum bereits erbrachten Beweis darstellt. Vielmehr handelt es sich bei Praxisbesonderheiten
ebenso wie bei anderen Aspekten des drztlichen Verhaltens um Sachverhaltselemente, welche
insgesamt bei der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit des drztlichen Verhaltens massgebend
sind. Es verbietet sich, bei den insgesamt massgebenden Sachverhaltselementen bestimmte

Zuordnungen zu einer Partei vorzunehmen.

Einzig bezogen auf eine allfillige Mitwirkungspflicht eines Arztes kann bezogen auf bestimm-
te Sachverhaltselemente angenommen werden, diese seien unter besonderer Mitwirkung des
betreffenden Arztes darzutun. So verhilt es sich zweifellos bezogen auf die Praxisbesonder-
heiten; denn der jeweilige Arzt kennt diese in besonderer Weise und ist insoweit gehalten, im
Rahmen der Mitwirkungspflicht an der Eruierung der betreffenden Sachverhaltselemente be-
sonders mitzuwirken. Dies stellt aber nicht einen ,,Gegenbeweis* dar, sondern gehért zum Un-

tersuchungsgrundsatz.

Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit

Im Sozialversicherungsrecht ist ein Schluss auf das Bestehen einer bestimmten Tatsache mog-
lich, wenn mit dem Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachgewiesen ist, dass
sich der betreffende Sachverhalt entsprechend zugetragen hat. Die iiberwiegende Wahrschein-
lichkeit liegt dann vor, wenn kein verniinftiger Zweifel bezogen auf den entsprechenden
Schluss besteht. Soweit generell auf die Grenze von 130 Indexpunkten abgestellt wird, liegen

nach den vorstehenden Uberlegungen offensichtlich begriindete Zweifel vor.

Mit dem Nachweis des Uberschreitens der Grenze von 130 Punkten durch die heute verwende-
te Rechnungstellerstatistik und den ANOV A-Index wird noch nicht mit iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit dargetan, dass ein unwirtschaftliches Praktizieren des ambulant titigen Arztes
vorliegt. Damit allein ist also dem Untersuchungsgrundsatz noch nicht Geniige getan worden.
Vielmehr miissen im Rahmen des Beweisverfahrens gegebenenfalls zusitzliche Sachverhalts-
elemente festgestellt werden, welche sodann — eben mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit —
den Schluss darauf zulassen, dass der betreffende Arzt unwirtschaftlich bzw. wirtschaftlich

gehandelt hat.

Insoweit steht also der im Sozialversicherungsrecht allgemein massgebende Grundsatz der

iberwiegenden Wahrscheinlichkeit in einem direkten Zusammenhang mit der Abkldrungs-
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9.1

9.2

9.3

94

9.5

9.6

pflicht. Das Untersuchungsprinzip ist noch nicht vollumfanglich umgesetzt worden, wenn sta-
tistisch ein bestimmter Indexwert ausgewiesen wird; es ist vielmehr zwingend, zusétzliche
Abkldrungen zu treffen, um in der Folge — eben mit dem Beweisgrad der liberwiegenden

Wabhrscheinlichkeit — auf ein bestimmtes Ergebnis schliessen zu kdnnen.

Zusammenfassende Ergebnisse

Der Wirtschaftlichkeit des Handelns kommt in der Sozialversicherung ein hohes Gewicht

zu'®, Dies gilt in besonderem Masse fiir die obligatorische Krankenpflege'*.

Die Rechtsprechung zur Wirtschaftlichkeit in der obligatorischen Krankenpflege folgt seit je
bestimmten Grundlinien und ordnet dabei der Rechnungstellerstatistik von santésuisse primire

Bedeutung zu'™".

Um die Wirtschaftlichkeit der Heilbehandlung bestimmen zu kénnen, kann grundsitzlich ent-
weder die Einzelleistung iiberpriift werden oder es kann das Handeln der Leistungserbringer
untersucht werden. Dass in der bisherigen Praxis die Wirtschaftlichkeitskontrolle primir beim
Leistungserbringer einsetzt, ist im Zuge der gegenwirtigen Entwicklungen zunehmend in Fra-

ge zu stellen".

Der gestiitzt auf die Rechnungstellerstatistik vorgenommene Durchschnittskostenvergleich

132

leidet sowohl in rechtlicher wie auch in statistischer Sicht an wesentlichen Mingeln ". Er ist

nicht geeignet, den Beweis zu erbringen, dass ein unwirtschaftliches Handeln vorliegt'*.

Dem ANOVA-Index werden aus statistischer Sicht erhebliche Unzulédnglichkeiten entgegen-

gehalten'*.

Es unterliegt Zweifeln, ob die heutige Durchschnittskostenvergleichsmethode mit der daraus

resultierenden Riickforderung beim Arzt bzw. bei der Arztin eine geniigende gesetzliche
135

Grundlage hat ™.

128 Dazu Ziff. 2.1.

12 Dazu Ziff. 2.2.

30 Dazu Ziff. 3.

B Dazu Ziff. 6.1.

132 Dazu Ziff. 6.3.

133 Dazu Ziff. 6.3, 8.3.
134 Dazu Ziff. 6.3.3.
135 Dazu Ziff. 7.
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9.7 In verfahrensmissiger Hinsicht geht es um die Massgeblichkeit des Untersuchungsprinzips,
welches gebietet, alle massgebenden Sachverhaltselemente (auch etwa Praxisbesonderheiten)

136

von Amtes wegen abzukliren'*. Es ist verfehlt, von Haupt- und Gegenbeweis zu sprechen'”’.

Ziirich, 26. Januar 2011

Ueli Kieser

PD Dr.1ur., Vizedirektor IPR-HSG

136 Dazu Ziff. 4.1, 8.2.
57 Dazu Ziff. 8.2.
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