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Auftrag, Fragestellung und Aufbau

Der Verein Ethik und Medizin Schweiz gab am 4. Mérz 2011 den Auftrag, ein Gutach-
ten zu Fragen der Managed Care-Systeme zu erstellen. Dabei soll es darum gehen,
aus rechtlicher Sicht im Uberblick diejenigen Punkte zu bezeichnen und zu bewerten,
welche im Zusammenhang mit der vom Gesetzgeber gegenwartig beratenen Vorlage

von Bedeutung sein kénnen.

Zu beurteilen ist die grundséatzliche Frage, ob Regelungen des geltenden Rechts
Auswirkungen auf das Managed Care-System haben. Dabei ist insbesondere zu be-
leuchten, ob sich unter Berlicksichtigung solcher Bestimmungen Grenzen der Aus-
gestaltung von Managed Care-Systemen erkennen lassen.

Das vorliegende Gutachten wird in vélliger Unabhangigkeit erstellt. Es nennt alle ver-
werteten Quellen und bezeichnet auch Unsicherheiten in der Bewertung bestimmter
Fragen.

Im Aufbau geht das Gutachten von auftragsrechtlichen Uberlegungen aus (Ziffer 3),
bevor krankenversicherungsrechtliche (Ziffer 4) sowie medizinalberuferechtliche (Zif-
fer 5) Uberlegungen angestellt werden. Daran schliessen sich Hinweise zu daten-
schutzrechtlichen Aspekten an (Ziffer 6). Die Ergebnisse des Gutachtens finden sich
in der abschliessenden Ziffer 7.



2.1.

2.2.

Darstellung des Managed Care-Systems nach den neuesten Entscheiden des

Parlaments

Bundesratliche Gesetzesbotschaft

Die bundesratliche Gesetzesbotschaft zeigt im Einzelnen auf, wie die Managed Care-
Systeme ausgestaltet sein sollen. Es wird immer wieder betont, dass es sich um eine
Angebotsmdglichkeit an die Versicherten handelt und diese in ihrer Wahl grundsétz-
lich frei sind, auf entsprechende Systeme zurlickzugreifen (vgl. zum Ganzen BBI
2004 5599 ff.).

Parlamentarische Debatte

Die parlamentarische Beratung des bundesréatlichen Gesetzesvorschlages verlief sehr
harzig. Die Vorlage wurde letztlich aufgeteilt, und das Parlament beschaftigt sich bis
in die Gegenwart mit der entsprechenden bundesratlichen Gesetzesvorlage. Dabei
zeigt sich regelméssig, dass die Tragweite der Managed Care Systeme dem Parla-
ment bewusst und bekannt war und dass die Debatte insbesondere unter Bertcksich-
tigung des Gesichtspunktes gefihrt wurde, dass ein Beitritt zu entsprechenden Sys-
temen freiwillig ist (vgl. im Einzelnen AB 2006 S 953 ff.; AB 2010 N 1018 ff.; zur Diffe-
renzbereinigung vgl. AB 2011 N 129 ff.; bezogen insbesondere auf die Frage, wie
hoch der Selbstbehalt beim Beitritt zu entsprechenden Systemen sein soll).



3.1.

3.2.

Auftragsrechtliche Uberlegungen
Ausgangspunkt

Zwischen dem Patienten und dem Arzt wird mit Blick auf die Pflege bzw. Heilbehand-
lung ein privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen, der sich nach Ubereinstimmender
Auffassung als obligationenrechtlicher Auftrag charakterisiert. Darin verpflichtet sich
der Arzt als Auftragnehmer, im Interesse des Auftraggebers tétig zu werden. Mit Blick
auf die Managed Care-Systeme geht es um die Klarung der Frage, ob bestimmte
Vorgaben oder Beschrankungen, welchen sich der Arzt unterstellt hat, sich auf die Er-
flllung des Auftrages auswirken kénnen. Zudem muss geklart werden, ob der Arzt als
Auftraggeber verpflichtet ist, bei der Erflllung des Auftrages auf entsprechende Situa-
tionen hinzuweisen und insbesondere die Besonderheiten des Managed Cared-
Systems zu erlautern.

Wirdigung

Wer einen Auftrag annimmt (d.h. im vorliegenden Fall die Arztin oder der Arzt), ver-
pflichtet sich damit, im Interesse des Auftraggebers (d.h. der Patientin oder des Pati-

enten) tatig zu werden.

Es bildet Teil des Auftrages, dass der Beauftragte alles daran zu setzen hat, die Inte-
ressen des Auftraggebers zu wahren und keine Ziele oder Zwecke zu verfolgen,
welche ausserhalb davon liegen und die Interessen des Auftraggebers beeintrachti-

gen kénnten.

Bei den Modellen von Managed Care-Systemen geht es darum, dass die in die be-
treffenden Netze eingebundenen Arztinnen und Arzte (gemeinsam mit der Kranken-
versicherung) eine Budget-Mitverantwortung Ubernehmen. Dabei werden die Modali-
taten der Gewinn-Verlust-Beteiligung von den jeweiligen Partnern vereinbart. Mit an-
deren Worten ausgedrlckt, handelt es sich bei den Managed Care-Systemen darum,
dass die Arzteschaft gegeniiber der Krankenversicherung eine 6konomische Mitver-
antwortung Gbernimmt, welche als solche zwar verhandelbar ist, sich aber dennoch
dadurch auszeichnet, dass das Arztenetz in einer bestimmten Form und in einem be-
stimmten Ausmass eine Beteiligung (auch) an Verlusten festlegt. Zugleich wird ein al-
lenfalls resultierender Gewinn in einer bestimmten Form und in einem bestimmten

Mass dem Arztenetzwerk ausbezahlt. Es ist offensichtlich, dass eine solche ékonomi-



sche Mitverantwortung gegenuber der Krankenversicherung des Beauftragten geeig-
net ist, das Verhalten desselben zu beeinflussen. Jedenfalls ist unabdingbar, dass
entsprechende Vereinbarungen (soweit sie krankenversicherungsrechtlich und medi-
zinalberuferechtlich zulassig sind') als ausdriicklicher Bestandteil des Auftrages zwi-
schen Patient und Arzt erklart werden. Es muss also der Auftraggeber (d.h. die Pati-
entin oder der Patient) zwingend darum wissen, dass der beauftragte Arzt in ein Arz-
tenetzwerk eingebunden ist und gegebenenfalls einen Verlust zu tragen hat oder am
Gewinn beteiligt ist.

Nur wenn diese Ausgangslage im Rahmen des Auftrages klar Gbermittelt wird, ist es
dem Arzt mdglich, gestiitzt auf den ihm erteilten Auftrag im Rahmen des Arztenetz-
werkes tatig zu werden. Den andernfalls besteht die (jedenfalls immanente) Gefahr,
dass der Arzt sich (auch) von Interessen leiten lasst, welche nicht zwingend den Inte-
ressen des Auftraggebers entsprechen.

' Dazu naheres Ziff. 4 und 5.



4.1.

4.2.

Krankenversicherungsrechtliche Uberlegungen

Ausgangspunkt

Das schweizerische Krankenversicherungssystem zielt darauf ab, eine qualitativ
hochstehende medizinische Versorgung zu méglichst glinstigen Preisen zu gewahr-
leisten. Die Erreichung dieses Ziels wird durch verschiedene Bestimmungen gefér-
dert. Dazu zahlen Bestimmungen, welche die Transparenz férdern oder welche dem
Arzt bestimmte Schranken auferlegen.

Im Sinne von Beispielen sind die Bestimmungen zur Qualitatssicherung (Art. 58
KVG), zur Rechnungstellung (Art. 42 Abs. 3 KVG?) oder zur Wirtschaftlichkeit (Art. 56
Abs. 3 KVG®) zu nennen. Es ist nachfolgend zu klaren, ob solche Bestimmungen al-
lenfalls Schranken darstellen fir die Ausgestaltung eines Managed Care Systems.

Ziel: Qualitativ hochstehende Medizin zu mdéglichst glinstigen Preisen

Es ist das wesentliche Ziel der Krankenversicherung, dass eine qualitativ hochste-
hende medizinische Versorgung erreicht wird, wobei dies zu mdglichst ginstigen

Preisen erfolgen muss.

Wenn diese zwei Zielsetzungen in gegenseitige Beziehung gestellt werden, ist offen-
sichtlich, dass das Element der qualitativ hochstehenden gesundheitlichen Versor-
gung zentral ist. Denn es ist davon auszugehen, dass so oder so eine solche Versor-
gung erreicht werden soll. Dies wird aus der einschrankenden Umschreibung der
Kostengtinstigkeit erkennbar, weil es (nur, aber immerhin) darum geht, dass még-
lichst glinstige Kosten resultieren. Es wird also im schweizerischen Krankenversiche-
rungsrecht in Kauf genommen, dass die gesundheitliche Versorgung auch hohe (bzw.
sehr hohe) Kosten verursacht. Soweit in der neuesten Rechtsprechung auf allfallige
Grenzen der Kostenvergiitung verwiesen wird®, steht die entsprechende Rechtspre-
chung immer in Bezug zum damit erzielbaren therapeutischen Nutzen. Das Bundes-

% Hier geht es um die Nennung aller Angaben, welche der Schuldner benétigt, um die Berech-
nung der Vergitung und die Wirtschaftlichkeit Gberprifen zu kénnen.

% Es geht um die Weitergabe von Vergiinstigungen, welche - direkt oder indirekt - dem Arzt in
bestimmten Zusammenhéngen gewéahrt werden.

*Vgl. dazu BGE 136 V 395.



4.3.

gericht hat lediglich festgelegt, dass ein kleinerer therapeutischer Nutzen nicht zu

iberaus hohen Preisen erreicht werden kann®.

Es ist also als grundsatzliche Zielsetzung des schweizerischen Krankenversiche-
rungssystems anzusehen, dass eine qualitativ hochstehende gesundheitliche Versor-
gung erreicht wird. Soweit es sich um Management Care-Systeme handelt, muss si-
cher gestellt sein, dass nicht die gegenlber der Krankenversicherung bestehende
Budgetmitverantwortung den Entscheid Uber die Behandlung (mit-)bestimmt. Es ist
beispielsweise ausgeschlossen, die Kostenseite vorrangig zu gewichten. Ausge-
schlossen ist ebenfalls, dass mit Blick auf eine Einhaltung eines festgelegten Budgets
bestimmte arztliche Schritte nicht oder nur beschrankt vorgenommen werden; dabei
muss angenommen werden, dass es bereits heikel ist, wenn der Arzt nur schon in

Kauf nimmt, &rztlich angezeigte Schritte zu unterlassen.

Weitergabe von Verginstigungen

Art. 56 Abs. 3 KVG sieht vor, dass der Leistungserbringer (d.h. die Arztin oder der
Arzt) dem Schuldner der Vergltung Verglnstigungen weitergeben muss, die ihm ge-
wahrt werden. Solche Verginstigungen kdnnen entweder von der versicherten Per-
son (im System des Tiers garant) oder vom Versicherer (im System des Tiers payant)
verlangt werden®. Es wird in Aussicht genommen, Art. 56 KVG zu erganzen, wonach
Verglnstigungen, welche nicht einzelnen Versicherten zugeordnet werden kdnnen,
zu Gunsten der Gesamtheit der Versicherten an die Gemeinsame Einrichtung nach
Art. 18 KVG weiterzugeben sind’.

Es geht bei solchen Verglinstigungen etwa darum, dass ein Leistungserbringer am
erzielten Jahresumsatz in Abhangigkeit von Bestellungsvolumen beteiligt ist®. Es wird
im konkreten Fall eingehend zu priifen sein, welche Vergiinstigungen bei Arztenetz-
werken gewahrt werden (Gewinnbeteiligungen). Es muss sodann geprift werden, ob
es sich gegebenenfalls um eine Verglnstigung handelt, welche im Rahmen von Atrt.
56 KVG weiter zu geben ist.

® Vgl. dazu BG 136 V 408 ff.

® Dazu EUGSTER, Krankenversicherung, N 815. '

7 Vgl. BBI 2004 5625: Einfiigung von Art. 56 Abs. 3°° KVG.
8 Vgl. dazu EUGSTER, Krankenversicherung, N 815.
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4.5.

Qualitatssicherung

Im schweizerischen Krankenversicherungssystem kommt der Qualitatssicherung ho-
he Bedeutung zu. Mit Blick auf die Beflrchtung, dass im Management Care-System
nicht dem hauptséachlichen Ziel der Krankenversicherung — Gewahrleistung einer
qualitativ hochstehenden medizinischen Versorgung — nachgelebt wird, dréngt sich
auf, dass diesbezlglich mit den geeigneten Massnahmen Uberpriift wird, ob der Qua-
litditsmassstab gewahrt bleibt. Es geht um systematische wissenschaftliche Kontrollen
zur Sicherung der Qualitat oder des zweckmassigen Einsatzes der von der obligatori-

schen Krankenpflegeversicherung iibernommenen Leistungen®.

Transparenz

Im offentlich-rechtlichen Bereich — wozu die Krankenversicherung zéhlt — kommt der
Transparenz hohe Bedeutung zu. Sie hat beispielsweise klaren Ausdruck in der be-
ruflichen Vorsorge gefunden'. Diese Transparenz bezieht sich in der beruflichen
Vorsorge etwa auf die Uberschussbeteiligung; es miissen die Grundlagen fiir die Be-
rechnung der Uberschussbeteiligung und die Grundsétze fiir deren Verteilung in ei-
nem Reglement festgelegt werden. Solche Transparenzvorschriften zeigen, dass ge-
rade bei allfalligen Gewinnbeteiligungen im 6ffentlich-rechtlichen Bereich hohe und
berechtigte Erwartungen an die Transparenz bestehen.

Es ist insoweit zu fordern, dass die Versicherten jedenfalls Einblick erhalten in allen-
falls bestehende Vorschriften Uber die Verteilung von Gewinnen oder Uber Mitbeteili-
gung an Verlusten, soweit solche Vorschriften in Arztenetzwerken bestehen. Erst eine
solche Transparenz ermdglicht es, das geforderte Vertrauen in eine gesetzmassige
Durchfihrung der Krankenpflegeversicherung zu starken.

° Dazu Art. 58 Abs. 1 KVG.
%Vgl. Art. 65a BVG, Art. 48b ff. BVV 2.
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Auswirkungen der Berufspflichten
Ausgangspunkt

Art. 40 lit. e des Medizinalberufegesetzes'' legt fest, dass der Arzt sich bei der Aus-
Ubung seiner Tatigkeit nach den Interessen des Patienten ausrichtet; es ist nicht zu-
lassig, dass er sich nach bestimmten finanziellen Interessen ausrichtet. Damit wird
eine Berufspflicht festgelegt, deren Verletzung zu einer disziplinarrechtlichen Sankti-
on fuhrt. Es ist zu prifen, welche Schranken diese Berufspflicht allenfalls aufstellt,
soweit es sich um die Auslbung der arztlichen Tatigkeit in einem Managed Care-
System geht.

Wahrung der Interessen der Patientinnen und Patienten

Art. 40 lit.e MedBG legt fest, dass Arztinnen und Arzte bei der Zusammenarbeit mit
Angehdrigen anderer Gesundheitsberufe ausschliesslich die Interessen der Patien-
tinnen und Patienten zu wahren haben. Diese Bestimmung zielt darauf ab, dass der
Korruption ein Riegel geschoben wird. Der Gesetzgeber hatte vor allem Zahlungen
und Ruickvergitungen sowie ahnliche Leistungen zwischen Leistungserbringern im
Auge. Er dachte etwa an Betreiber von Labors, an die Pharmaindustrie oder an Spita-
ler'?. Bei solchen Vorschriften geht es regelméssig um die bereits angesprochene'®
Treuepflicht des Beauftragten, wie sie sich nach den Grundséatzen des Auftragsrechts
ergibt. Der Beauftragte muss — wie bereits ausgefiihrt — den Interessen des Auftrag-
gebers gegenlber allen anderen Belangen stets den Vorrang einrdumen. Insbeson-
dere muss der Beauftragte (d.h. der Arzt oder die Arztin) die eigenen (finanziellen) In-
teressen den Interessen des Auftraggebers unterordnen'®. Es ist dabei nicht immer
einfach, die zulassigen finanziellen Vorteile von den verpdnten finanziellen Vorteilen

abzugrenzen'™.

Zu klaren ist bei dieser Ausgangslage, ob eine solche Budget-Mitverantwortung im
Managed Care-System in Konflikt gerat mit Art. 40 lit. e MedBG. Dazu findet sich in

" MedBG, vom 23. Juni 2006, SR 811.11.

"2 Vigl. WALTER FELLMANN, in: Kommentar Medizinalberufegesetz, Art. 40 N 113.

'3Vgl. dazu vorstehend Ziff. 3.2.

'* Vigl. WALTER FELLMANN, in: Kommentar Medizinalberufegesetz, Art. 40 N 121.

"> Vgl. dazu einlasslich DOMINIQUE SPRUMONT/JEAN-MARC GUINCHARD/DEBORAH SCHORNO, in:
Kommentar Medizinalberufegesetz, Art. 40 N 72 ff.
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der Literatur eine vereinzelte Auffassung'®. Es wird hier ausgefiihrt, dass sich aus den
parlamentarischen Beratungen der Managed Care-Systeme klar ergebe, dass dieser
Konflikt in Kauf genommen und als besonderer Fall einer Zusammenarbeit angese-
hen werde; daraus leitet die Autorenschaft ab, es liege eine Verletzung von Art. 40 lit.
e MedBG nicht vor, wenn sich ein Arzt an einem Arztenetzwerk beteiligt. Das vorlie-
gende Gutachten kann sich dieser Auffassung nicht anschliessen. Dies wird ange-
sichts der Wichtigkeit der entsprechenden Frage nachstehend genauer zu begriinden

sein.

Zunachst ist festzuhalten, dass in den parlamentarischen Beratungen der ,Konflikt*
mit Art. 40 lit. e MedBG nicht etwa debattiert und in die Gesetzgebungsberatung ein-
bezogen wurde'’. Dies riihrt offenbar daher, dass es sich um eine krankenversiche-
rungsrechtliche Regelung handelt, bei welcher die gesundheitspolizeilichen Vorgaben
(eben etwa Art. 40 lit. e MedBG) nicht genligend bewusst waren. Dies stellt ein we-
sentliches Versaumnis der bisherigen parlamentarischen Beratung zu den Managed
Care-Systemen dar. Die gesundheitspolizeilichen Vorschriften (z.B. die Wahrung der
Interessen von Patientinnen und Patienten) kénnen nicht im Sozialversicherungsrecht
ausgehebelt werden; denn es ist gerade ein Kennzeichen der gesundheitspolizeili-
chen Vorschriften, dass sie jedenfalls (d.h. auch im Sozialversicherungsrecht) unbe-
dingte Geltung haben. Bei ihnen handelt es sich namlich um Bestimmungen, welche
darauf ausgerichtet sind, die &ffentliche Gesundheit zu schiitzen'®. Diese Zielsetzung
muss auch im Sozialversicherungsrecht verfolgt werden. Deshalb ist grundsatzlich
und prinzipiell ausgeschlossen, dass im Sozialversicherungsrecht eine Bestimmung
aufgenommen wird, welche mit sich bringt, dass bei der arztlichen Leistung nicht un-
bedingt die Interessen von Patientinnen und Patienten gewahrt werden.

Bei dieser Ausgangslage ist von zentralster Bedeutung, dass bei den Managed Care-
Systemen Leitplanken eingebaut werden, welche sicherstellen, dass jedenfalls und
unbedingt die Interessen der Patientinnen und Patienten gewahrt werden. Die aus-
driickliche Nennung solcher Grenzen ist deshalb um so wichtiger, weil ein offensicht-
licher ,Konflikt“ besteht zwischen einer Budgetverantwortung gegenlber der Kran-
kenversicherung (mit allfalliger Verlust- und Gewinnbeteiligung des Arztes und der
Arztin) und einer Interessenwahrung. Mit Blick auf eine zutreffende Regelung sind

'® Vgl. dazu DOMINIQUE SPRUMONT/JEAN-MARC GUINCHARD/DEBORAH SCHORNO, in: Kommentar
Medizinalberufegesetz, Art. 40 N 76.

' Hier fallt denn auch auf, dass die vorstehend genannten Autoren fir ihre Auffassung keine
Belege aus der parlamentarischen Beratung nennen kénnen.

'® Diese Zielsetzung ist den gesundheitspolizeilichen Bestimmungen gewissermassen unter-
legt; andere Ziele dirfen mit gesundheitspolizeilichen Vorschriften gar nicht angestrebt wer-
den.
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nachstehend Elemente zu nennen, welche gegebenenfalls sichern kénnen, dass die
Interessen der Patientinnen und Patienten jedenfalls gewahrt werden.

Es geht zunachst um die Frage einer allfélligen Verlusttragung. Diese kann etwa dar-
aus resultieren, dass die Behandlung einzelner Patientinnen und Patienten zu deut-
lich héheren Kosten flihrt als sie den budgetierten Zahlen entspricht. Diese Verlust-
tragung muss zwingend so ausgestaltet sein, dass weder direkt noch indirekt ein An-
reiz resultiert, zukinftig die arztliche Tétigkeit so auszurichten, dass die Interessen
der Patientinnen und Patienten bertihrt werden. Ausgeschlossen ist also eine solche
Ausgestaltung der Verlusttragung, dass allenfalls Patientinnen und Patienten mit be-
sonderen gesundheitlichen Einschrankungen nicht mehr behandelt (sondern etwa ei-
nem anderen Arzt bzw. einer anderen Arztin zugewiesen) werden; gleich verhalt es
sich, wenn zukinftig auf bestimmte (im Interesse des Patienten und der Patientin
stehende) Abklarungs- oder Behandlungsschritte verzichtet wird. Es ist nicht ohne
weiteres vorstellbar, wie eine Verlusttragung in dieser Weise umgesetzt werden kann,
ohne dass die genannten Schranken tangiert bzw. verletzt werden.

Zum anderen wirft die allfallige ,Gewinnbeteiligung® Fragen auf. Auch diese muss so
ausgestaltet sein, dass weder direkt noch indirekt die Gefahr eintritt, dass die Interes-
sen der Patientinnen und Patienten verletzt werden. Diese Gefahr kann in doppelter
Weise vermieden werden: Entweder muss der Zusammenhang zwischen arztlicher
Behandlung und Gewinnbeteiligung unterbrochen werden; oder es muss die Gewinn-
beteiligung so ausgestaltet sein, dass sie dem Arzt bzw. der Arztin nicht direkt zu-
kommt. Die erstgenannte Mdglichkeit wird etwa dadurch umgesetzt, dass die Ge-
winnbeteiligung auf eine sehr breite Basis gestellt wird, welche nicht mehr nur das
Behandeln eines einzelnen Arztes reflektiert (sondern beispielsweise auf dem finan-
ziellen Resultat einer ganzen Gruppe von Arzten basiert). Die zweitgenannte Mdg-
lichkeit kann sich dadurch konkretisieren, dass bei Managed Care-Systemen die Ge-
winnbeteiligung nur in einer bestimmten Weise verwendet werden darf — etwa da-
durch, dass besondere (nicht ohnehin anfallende) Weiterbildungskosten vergutet
werden oder dass bestimmte besonders im Interesse der Patienten liegende Angebo-
te (Beratungsangebote etc.) aufgebaut werden.

Insgesamt ergeben sich also auf die Beachtung von Art. 40 lit e MedBG grundlegen-
de und ernsthafte Fragen, die bislang in der parlamentarischen Beratung nicht aufge-
griffen und insoweit auch nicht beantwortet wurden.
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Wahrung der Rechte der Patientinnen und Patienten

Art. 40 lit. c MedBG legt fest, dass der Arzt und die Arztin die Rechte der Patientinnen
und Patienten zu wahren haben. Es geht etwa darum, dass der Patient einen An-
spruch auf Aufklarung hat, welcher sich aus dem Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten ergibt. Damit soll der Patient in die Lage versetzt werden, aus freiem Willen ei-

ner vorgeschlagenen Behandlung zuzustimmen oder sie abzulehnen.

Es geht auch darum, dass im Rahmen dieser Wahrung der Rechte von Patientin und
Patienten die Pflicht besteht, eine Aufklarung sowie eine Benachrichtigung vorzu-
nehmen und Rechenschaft abzulegen'. In der Literatur wird die Auffassung vertre-
ten, jedwelche Verletzung dieser Berufspflicht flhre zu einer disziplinarischen Mass-

nahme®.

Die Wahrung der Rechte der Patientinnen und Patienten schliesst in sich, dass diese
Uber das Bestehen von Managed Care-Systemen orientiert werden und die Beson-
derheiten der entsprechenden Systeme erkennen kénnen.

'® Dazu WALTER FELLMANN, in: Kommentar Medizinalberufegesetz, Art. 40 N 101, N 103.

20 Vgl. dazu in: DOMINIQUE SPRUMONT/JEAN-MARC GUINCHARD/DEBORAH SCHORNO, in: Kom-
mentar Medizinalberufegesetz, Art. 40 N 52, in Abgrenzung zu WALTER FELLMANN, welcher ein
grobes Fehlverhalten voraussetzt.
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Datenschutzrechtliche Aspekte
Ausgangspunkt

Die Datenschutzgesetzgebung bezieht sich auf Personendaten, einschliesslich be-
sonders schiitzenswerter Daten und Persénlichkeitsprofile®'. Es ist ndher zu priifen,
ob in einem Managed Care-System sich Schranken ergeben, welche mit daten-

schutzrechtlichen Uberlegungen zusammenhangen.

Datenbekanntgabe und Schweigepflicht

Art. 33 ATSG legt eine grundsétzlich absolute Schweigepflicht fest, welche insbeson-
dere beinhaltet, dass keine Personendaten an Dritte bekannt gegeben werden. So-
weit dies erfolgen soll, ist eine von Art. 33 ATSG abweichende Gesetzesbestimmung
verlangt. Eine solche findet sich insbesondere bezogen auf bestimmte Dritte in Art.
84a KVG. Wenn die Liste der hier genannten Dritten durchgegangen wird, wird er-
kennbar, dass im Rahmen von Managed Care-Systemen grundsétzlich nicht zulassig
ist, Daten an andere Arztinnen und Arzte bekannt zu geben. Diesbeziiglich gilt also
die Schweigepflicht von Art. 33 ATSG.

Was die Beziehungen zu den Krankenversicherern betrifft, ist nicht an sich ausge-
schlossen, hier entsprechende Daten zu Ubermitteln. Indessen verlangt die
Rechtsprechung, dass die entsprechenden Grundlagen ausfihrlich und detailliert in

Tarifvertragen vereinbart werden®.

Damit im Rahmen von Managed Care-Systemen Daten Ubermittelt werden kdnnen,
ist also zu verlangen, dass die entsprechenden Grundséatze in den jeweiligen Vertra-
gen genannt werden, wobei nicht eine Freiheit in der Ausgestaltung der Datenuber-
mittlung besteht. Vielmehr ist der pragende Grundsatz des Datenschutzrechtes zu be-
ricksichtigen, wonach die Datenbekanntgabe verhaltnismassig erfolgen muss.

21 vgl. Art. 84 f. KVG.
?2 \Vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes vom 29. Mai 2009, C-6570/2007.
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Ergebnisse

Die gegenwartig im Parlament beratene Vorlage zu den Managed Care-Systeme ba-
siert auf einer Budgetmitverantwortung der Arztinnen und Arzte gegeniiber Kranken-
versicherung, was dem Parlament bei den Beratungen bekannt und bewusst ist.

In auftragsrechtlicher Hinsicht haben der Arzt und die Arztin ausschliesslich die Inte-
ressen des Patienten und der Patientin zu wahren. Die Patientin und der Patient
missen dariiber informiert sein, dass der Arzt und die Arztin in ein entsprechendes
Netzwerk eingebunden sind und gegebenenfalls einen Verlust zu tragen haben oder

am Gewinn beteiligt werden.

Mit Blick auf die Transparenz muss gefordert werden, dass bekannt ist, welche finan-
ziellen Vorteile in welcher Form gewahrt werden und wie die Verlustverteilung geord-
net ist. Es ist zu beriicksichtigen, dass der Arzt und die Arztin grundsatzlich Vergiins-
tigungen der versicherten Person oder dem Versicherer weiter zu geben haben.

Der Arzt und die Arztin haben die Interessen der Patientinnen und Patienten und de-
ren Rechte unbedingt und ohne Vorbehalt zu wahren. Es muss — ohne Einschran-
kung — sichergestellt sein, dass der Entscheid Uber die Behandlung ausschliesslich
unter gesundheitsbezogenen Aspekten gefallt wird. Diesbeziiglich werfen Managed
Care-Systeme erhebliche Fragen auf; diese missen dahingehend beantwortet wer-
den, dass zwingend Planken erforderlich sind, um die — gesundheitspolizeilich zu ge-

wahrleistenden — Interessen der Patientinnen und Patienten zu wahren.

Die Ubermittlung von Daten im Rahmen von Managed Care-Systemen bedarf einer
klaren, verhaltnismassigen und zweckbezogenen Regelung.

Zurich, 29. Juli 2011

PD Dr.iur. Ueli Kieser



