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1 Ausgangslage und Fragestellung

Das BAG kommt in einem Berichtsentwurf zum Postulat 11.4018, Darbellay ,Krite-
rien fur die Reprasentativitat bei der Unterzeichnung von Tarifvertrdgen im Gesund-
heitswesen® zum Schluss, dass sich nur im Bereich der einheitlichen Tarifstruktur
bei Einzelleistungstarifen die Frage der Reprasentativitat der am Vertrag beteiligten
Tarifpartner stelle, nicht aber beim Abschluss von Tarifvertrdgen im eigentlichen
Sinne, weil dort das KVG ausdricklich auch Vertradge zwischen einzelnen Versiche-
rern und Leistungserbringern zulasst.

In diesem Zusammenhang winscht das BAG eine Stellungnahme zur Frage, wie
der Bundesrat gestiitzt auf die Art. 43 Abs. 5 und Abs. 5°° und auf Art. 46 Abs. 4
KVG vorzugehen hat, wenn ihm eine Vereinbarung zur einheitlichen Tarifstruktur
unterbreitet wird, welcher nur ein Teil der Verbande der Tarifpartner zugestimmt hat,
beziehungsweise wenn diesen Verbanden nicht alle Versicherer oder Leistungser-
bringer angehéren, fir welche die Tarifstruktur gelten soll.

Es stellen sich insbesondere folgende konkrete Fragen:

1. Unter welchen Voraussetzungen liegt eine genehmigungsfahige Vereinbarung
Uber die einheitliche Tarifstruktur im Sinne von Art. 43 Abs. 5 KVG vor (inkl.
Hinweis zur Entstehungsgeschichte von Art. 43 Abs. 5 KVG; inkl. Hinweis betr.
Abgrenzung ,Tarifstrukturvertrag“ und ,normaler” Tarifvertrag)?

2. Wann sind Voraussetzungen gegeben, dass der Bundesrat die Tarifstruktur
selber festlegt?

3. Kann der Bundesrat die nur von einem Teil der Tarifpartner getroffene Verein-
barung fir diese genehmigen und muss er fir die Ubrigen Tarifpartner die glei-
che Tarifstruktur einseitig festlegen? Kann die fehlende Mitwirkung der Tarif-
partner mittels Ersatzmassnahmen geheilt werden (Anhérung? Rechtliches Ge-
hér? Vernehmlassungsverfahren bei Festlegung? Hinweis auf interne Prozesse
betr. Entscheidfindung bei Verbé&nden)?

4. Unter welchen Voraussetzungen kann der Bundesrat gestitzt auf Art. 43 Abs.
5P KVG Anpassungen an der Tarifstruktur vornehmen?

5. Besteht aufgrund einer fehlenden Représentativitdt der am Vertrag beteiligten
Tarifpartner ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf und kann dieser allenfalls
mit der Schaffung einer &hnlichen Organisation wie bei stationédren Behandlun-
gen behoben werden?

6. Besteht hierbei nach einer entsprechenden Gesetzesadnderung das Risiko einer
weiteren Blockade, wenn die Tarifstrukturen und deren Anpassungen von den
Tarifpartnern und nicht von der Organisation dem Bundesrat zur Genehmigung
unterbreitet werden missen, wie das Art. 49 Abs. 2 KVG verlangt?



2 Stellungnahme zu den Fragen

2.1 Die Vereinbarung einer einheitlichen Tarifstruktur (Art. 43 Abs. 5, 1. Satz
KVG)

2.1.1 Zur Entstehungsgeschichte von Art. 43 Abs. 5§ KVG

Beim Erlass des KVG war es eines der erklarten Ziele, neben der damals in der
ambulanten Behandlung praktisch ausschliesslich angewendeten Einzelleistungsta-
rifierung auch andere Tarifarten zu férdern. Dies kommt insbesondere in Art. 43
Abs. 2 KVG zum Ausdruck. Vor dem Erlass des KVG ist die Tarifstruktur der Einzel-
leistungsvergltung grundsétzlich in jeden Tarifvertrag vereinbart worden. Im Bereich
von UV, MV und IV galt ein in der ganzen Schweiz einheitlicher Tarif, erarbeitet von
der Medizinaltarifkommission (MTK) unter Federfihrung der SUVA. Flr die ambu-
lanten Behandlungen der Spitéler galt der sogenannte Spitalleistungskatalog. Im
Bereich der Krankenversicherung existierten 24 unterschiedliche Tarifvertrage auf
kantonaler Ebene. Deren Tarifstrukturen waren zwar nicht véllig unterschiedlich. In
einzelnen Kantonen orientierte man sich an der Tarifstruktur anderer Kantone oder
dem SUVA-Tarif, wich aber doch in bestimmten Bereichen davon ab. Das flhrte
auch dazu, dass die unterschiedlichen Taxpunktwerte in den Tarifvertrdgen nicht
miteinander verglichen werden konnten. Es herrschte eine grosse Intransparenz.
Das war eines der Hauptmotive flr die Einfihrung einer einheitlichen Tarifstruktur.

Die Einfiihrung einer einheitlichen Tarifstruktur fiir die Einzelleistungsverguitung ist
bereits von der Expertenkommission Schoch vorgeschlagen worden.' Der Bundes-
rat hat diesen Vorschlag in seiner Botschaft Gber die Revision der Krankenversiche-
rung Gbernommen. Bei den Beratungen des Gesetzesentwurfes im Parlament war
dieser Antrag nicht mehr umstritten?; dies vor allem auch deshalb, weil MTK und
FMH bereits im Jahr 1986 ein Projekt zur Gesamtrevision des Arzttarifs (GRAT)
gestartet haben. Die Nomenklatur des GRAT-Modells wurde in den Jahres 1990 —
1992 erarbeitet, also in der Zeit zwischen den Arbeiten der Expertenkommission
Schoch und dem Beginn der Beratungen des KVG im Parlament. Nach Inkrafttreten
KVG ist auch das Konkordat der Krankenkassen (heute santésuisse) dem Projekt
beigetreten und im Jahr 1997 wurde die Revision des Spitalleistungskatalogs (Pro-
jekt Infra Spitaler) mit dem Projekt GRAT zum Projekt Tarmed vereinigt.®

Beim Erlass des KVG konnte man deshalb davon ausgehen, dass die einheitliche
Tarifstruktur rasch umgesetzt wird. Aus diesem Grund hat der Bundesrat in Art. 8
seiner Verordnung zur Inkraftsetzung und Einfihrung des KVG vom 18. Mé&rz 1994
(AS 1995 1367) bestimmt, dass sdmtlich Tarifvertrdge bis zu Beginn des Jahres
1998 an das neue Recht anzupassen sind. Auf diesen Zeitpunkt hatte also auch
eine einheitliche Tarifstruktur fir die Einzelleistungsvergltung vorliegen muissen.
Der Bundesrat konnte aber schliesslich die Tarifstruktur des Tarmed und die dazu
gehdrenden Rahmenvertrage erst im September 2002 genehmigen. Am 1.1.2004 ist
der Tarmed in Kraft getreten. Die Verzégerungen waren vor allem auf Diskussionen
innerhalb der Arzteschaft zuriickzufiihren. Die FMH stand vor einer Zerreissprobe.*

! Vgl. Revision der Krankenversicherung, Bericht und Entwurf der Expertenkommission Ziff. 454 S. 60
(Expertenkommission KV)

2 In der Expertenkommission hat eine Minderheit die einheitliche Tarifstruktur abgelehnt, vgl. Experten-
kommission KV S. 131

8 Zur Geschichte des Tarmed vgl. insbesondere Eidgendssische Finanzkontrolle, Tarmed — der Tarif
fur ambulant erbrachte arztliche Leistungen, Evaluation der Zielerreichung und der Rolle des Bundes,
November 2010 (EFK Evaluation Tarmed); Ziff. 1.6, S. 10 ff. ,Wie kam es zum Tarmed".

* EFK Evaluation Tarmed S. 12



2.1.2 Der Tarifstrukturvertrag

Der Einzelleistungstarif ist nur eine der nach dem KVG fir die ambulante Behand-
lung zulassigen Tarifarten (Art. 43 Abs. 2 KVG). Die Tarifpartner sind also frei, ob
sie einen Tarifvertrag auf der Grundlage der Einzelleistungsvergltung abschliessen
wollen. Nach Art. 43 Abs. 5 KVG missen aber Einzelleistungstarife ,,auf einer ge-
samtschweizerisch vereinbarten einheitlichen Tarifstruktur beruhen®. Damit unter-
scheidet das KVG bei Einzelleistungstarifen zwischen dem Tarifstrukturvertrag und
den gestiitzt darauf vereinbarten Tarifvertragen.® Die gesamtschweizerisch vorge-
gebeene Tarifstruktur kann in den einzelnen Tarifvertrdgen nicht abgeandert wer-
den.

Nach Art. 46 Abs. 4 KVG mulssen Tarifvertrdge von der zustédndigen Kantonsregie-
rung und in der ganzen Schweiz gultige Tarifvertrdge durch den Bundesrat geneh-
migt werden. Der Tarifstrukturvertrag ist zwar kein Tarifvertrag. Sowohl die Praxis
des Bundesrates wie die Lehre gehen aber davon, dass die Tarifstrukturvertrage im
Sinn von Art. 43 Abs. 5 KVG durch den Bundesrat zu genehmigen sind, weil die
Tarifstruktur ein genehmigungspflichtiger Teil des Tarifs ist.” Die Kompetenzen der
Genehmigungsbehdrde erschdpfen sich in der Erteilung oder Verweigerung der
Genehmigung. Weil die Tarifstruktur beim Abschluss von Tarifvertrdgen mit Einzel-
leistungsvergitung fir die einzelnen Versicherer und Leistungserbringer direkt an-
wendbar sind, ist ein Beitritt gemass Art. 46 Abs. 2 KVG zum Tarifstrukturvertrag
nicht notig.

21.3 Die Vertragsparteien

Art. 43 Abs. 5 KVG bestimmt nicht ausdricklich, wer die Vertragsparteien eines Ta-
rifstrukturvertrages sind. Aus der systematischen Interpretation der Bestimmung
ergibt sich zunéchst, dass auch der Tarifstrukturvertrag wie die Tarifvertrage zwi-
schen Versicherern und Leistungserbringern zu vereinbaren sind (vgl. Art. 43 Abs. 4
KVG?®). Nach Art. 46 Abs. 1 KVG kdnnen einzelne oder mehrere Leistungserbringer,
beziehungsweise Versicherer aber auch deren Verbande Parteien eines Tarifvertra-
ges sein. Dies gilt grundsétzlich auch fur Tarifstrukturvertrage. Kénnten also auch
einzelne Leistungserbringer und Versicherer einen Tarifstrukturvertrag abschlies-
sen? Nach Eugster werden solche Vertrage ,in der Regel“ von Verbanden der Tarif-
vertragsparteien abgeschlossen.’ Er schliesst also nicht véllig aus, dass in bestimm-
ten Fallen auch einzelne oder mehrere Leistungserbringer bzw. Versicherer Ta-
rifstrukturvertrdge abschliessen kénnen.

Im Tarifstrukturvertrag ist auch der Geltungsbereich zu vereinbaren. Die heutige
Praxis, wonach der Tarmed flr die gesamte ambulante arztliche Behandlung gilt, ist
im KVG nicht zwingend vorgegeben. Zu Beginn des Projekts Uber die Revision des
Arzttarifs war noch offen, ob sich dieses Projekt auch auf die ambulante Behandlung
der Spitaler beziehen soll. Die Integration des Spitalleistungskatalogs in das Projekt
GRAT/Tarmed ist erst spater erfolgt. Zuldssig wére also auch ein Tarifstrukturver-

® Gebhard Eugster, Krankenversicherung, in Ulrich Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwal-
tungsrecht, Band XIV Soziale Sicherheit, E Krankenversicherung, 3. Auflage 2016 Basel, N 1001
(Eugster Krankenversicherung)

6 Eugster Krankenversicherung, N. 1002

! Eugster Krankenversicherung N. 1139 f.

8 Diese Interpretation wird durch die Entstehungsgeschichte von Art. 43 Abs. 4 und 5 KVG bestatigt. Im
Antrag des Bundesrates waren der 1. Satz des heutigen Abs. 4 und der 1. Satz des heutigen Abs. 5 im
gleichen Absatz vereinigt (Art. 37 Abs. 4 des Antrags); Botschaft Giber die Revision der Krankenversi-
cherung vom 6. November 1991, BBI 1992 92 ff. 269 (Botschaft KVG)

o Eugster Krankenversicherung, N. 1001



trag, der sich nur auf Arzte und Arztinnen im Sinne von Art. 35 Abs. 2 lit.a bezieht.
Fur Spitaler und Einrichtungen der ambulanten Krankenpflege im Sinne von Art. 36a
KVG musste in diesem Fall eine andere Vergutungsform (z.B. Pauschalen oder ein
Zeittarif) vereinbart werden. Soll der der Tarifstrukturvertrag, wie dies heute der Fall
ist, auch fur die Spitéler gelten, missen auch die Spitaler als Vertragspartei vertre-
ten sein.'® Nicht zum vorneherein ausgeschlossen sind auch mehrere unterschiedli-
che Tarifstrukturen der Einzelleistungsvergutung fur ambulante &rztliche Behand-
lungen, wenn die Anwendungsbereiche klar voneinander abgrenzbar sind."

2.1.4 Zur Reprasentativitat der Vertragsparteien

Im Entwurf der Expertenkommission war ausdricklich vorgesehen, dass die Verein-
barungen uber die Tarifstrukturen der Einzelleistungsvergitung von gesamtschwei-
zerisch reprasentativen Verbanden zu treffen sind.' Dies wird in Art. 43 Abs. 5 KVG
nicht mehr ausdrucklich verlangt: ,Einzelleistungstarife miussen auf einer gesamt-
schweizerisch einheitlichen Tarifstruktur beruhen®. Mlssen also die Vertragspartei-
en nicht mehr reprasentativ sein? Der franzdsische Wortlaut ist in dieser Hinsicht
klarer: ,Les tarifs a la préstation doivent se fonder sur une structure tarifaire uni-
forme, fixée par convention sur le plan suisse”. Auch der italienische Wortlaut ver-
langt ausdricklich eine ,convenzione a livello nazionale®“. Daraus wird deutlich, dass
einerseits die Tarifstruktur einheitlich sein muss und andererseits die entsprechende
Vereinbarung auf schweizerischer Eben abgeschlossen sein muss. Das impliziert,
dass die Tarifpartner sowohl flr die Versicherer wie fir die Leistungserbringer lan-
desweit repréasentativ sein mussen.

Die sehr knapp gefasste Formulierung von Art. 43 Abs. 5 KVG ist wahrscheinlich
auch darauf zuriickzuflihren, dass im Zeitpunkt des Erlasses des KVG die Ver-
bandsstrukturen sowohl bei den Versicherern wie bei den Leistungserbringern stabil
und klar waren. Dies hat sich inzwischen sowohl bei den Leistungserbringern wie
bei den Versicherern geé&ndert.

Die FMH ist zwar weiterhin die Standesorganisation der gesamten Arzteschaft. Ge-
rade die Erarbeitung des Tarmed hat aber zu grossen internen Spannungen geflhrt.
Die invasiv tatige Arzteschaft hat im Jahr 1998, nicht zuletzt wegen Meinungsver-
schiedenheiten im Bereich des Tarmed, eine eigene Gesellschaft (FMS) gegrin-
det,’ diese hat sich im Jahr 2004 mit der Union chirurgischer Fachgesellschaften
zur FMCH zusammengeschlossen. Die FMCH befasst sich insbesondere Tariffra-
gen.' Die in der FMCH zusammengeschlossenen Fachgesellschaften sind aber
weiterhin Mitglieder der FMH. Bei den Krankenversicherern gibt es inzwischen mit
santésuisse und curafutura zwei Verbande, die gerade auch bei der L"Jberarbeitung
der Tarifstruktur des Tarmed unterschiedliche Haltungen eingenommen haben.

Genehmigt der Bundesrat eine von den Tarifpartnern vereinbarte Tarifstruktur, ist
diese im vereinbarten Anwendungsbereich fir sémtliche Versicherer und Leistungs-
erbringer verbindlich. Es stellt sich deshalb die Frage, wie der Begriff der Reprasen-
tativitat der Vertragspartner eines klnftigen Tarifstrukturvertrages zu interpretieren
ist, wenn als Tarifpartner Verbande auftreten, die nicht sémtliche Leistungserbringer
oder Versicherer vertreten oder wenn Verbande, die nicht als Tarifpartner auftreten,

10 Vgl. auch Ziff. 2.1.4 zur Frage der Représentativitat, wenn nicht alle Verbande Tarifpartner sind.
"'vgl. dazu bei Ziff.3.3

12 Expertenkommission KV, Art. 31 Abs. 2 des Entwurfs.

'S EFK Evaluation Tarmed S. 11 ff.

'* Schweizerische Arztezeitung 2004;85 Nr. 41 2185 f.



den Tarifstrukturvertrag im Rahmen des Genehmigungsverfahrens ausdricklich
ganz oder in Teilen ablehnen.

In seiner Stellungnahme zur Interpellation Weibel Thomas (15.3182) erwahnt der
Bundesrat, unter welchen Voraussetzungen fir ihn eine gemeinsam vereinbarte
Tarifstruktur vorliegt. Diese muss von allen massgeblichen Tarifpartnern, welche
sowohl bei den Leistungserbringern wie bei den Versicherern eine Mehrheit vertre-
ten, vereinbart sein. Mit Blick auf die Komplexitat des Gesundheitswesens diirften
diese Voraussetzungen nicht immer geniigen. Aus diesem Grund ist aber auch da-
von abzuraten, die Kriterien fir die Reprasentativitat der Vertragspartner in der Ge-
setzgebung verbindlich festzulegen. Die Frage, ob die Vertragspartner sowohl flr
die Versicherer (und die Versicherten) wie flr die Leistungserbringer représentativ
sind, ist nicht nur eine solche der Arithmetik. Sie muss letztlich anhand des konkre-
ten Falls entschieden werden. Aus diesem Grund soll im Folgenden auf einige aus
heutiger Sicht denkbare Falle ndher eingegangen werden.

Nicht alle Verbdnde sind Tarifpartner

Nicht alle Verb&nde der Versicherer oder der Leistungserbringer, welche nach bis-
heriger Praxis in der ganzen Schweiz oder auf kantonaler Ebene Tarifvertrage ab-
schliessen, sind am Tarifstrukturvertrag beteiligt.

Das ware bei den heutigen Verbandsstrukturen der Fall, wenn auf der Seite der
Versicherer nur einer der beiden existierenden Verbande dem Tarifstrukturvertrag
zugestimmt hat oder wenn auf der Seite der Leistungserbringer nur die FMH oder
nur H+ einem Vertrag zugestimmt hat, der flr alle ambulanten &rztlichem Behand-
lungen anwendbar sein soll. Nach den in der Stellungnahme zur Interpellation Wei-
bel Thomas (15.3182) erwéhnten Kriterien wiirde es demnach genlgen, wenn die
FMH dem Vertrag zugestimmt hat nicht aber H+, weil es deutlich mehr Arzte als
Spitéler gibt. Einen Vertrag, dem die Spitéler nicht zugestimmt haben, als reprasen-
tativ und damit als genehmigungsfahig zu bezeichnen, ist m.E. keine realistische
Option. Weniger klar sind ist die Ausgangslage bei den Versicherern. Aber auch dort
wirden aber m.E. erhebliche Zweifel an der Reprasentativitat bestehen, wenn nur
santésuisse mit rund 60% der Versicherten einem Vertrag zustimmt. Bei dieser
Ausgangslage dient es der Sache mehr, wenn in einem Festlegungsverfahren den
Grunden flr eine Ablehnung des Vertrages nachgegangen wird.

Eine Minderheit der Verbandsmitglieder hat den Vertrag abgelehnt

Alle massgebenden Verbénde sind Tarifpartner aber innerhalb der Verbande hat
eine Minderheit der Verbandsmitglieder den Tarifstrukturvertrag abgelehnt und hélt
an ihrer Ablehnung in der Offentlichkeit und gegeniiber dem Bundesrat als Geneh-
migungsbehdrde fest.

Ist die Zustimmung zum Tarifstrukturvertrag innerhalb eines Verbandes statutenge-
méss zustande gekommen, ist dieser Beschluss auch fir die unterlegene Minder-
heit verbindlich. Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn eine Minderheit von Fach-
gesellschaften, die Mitglieder der FMH sind, den Vertrag abgelehnt hat. Vorausset-
zung ist, dass die FMH nach ihren Statuten legitimiert ist, fiir alle Fachgesellschaf-
ten Tarifvertrdge zu verhandeln und zu unterzeichnen.

Zweifel an der Représentativitédt der Verbdnde

Nicht alle Versicherer oder Leistungserbringer, fir welche die einheitliche Tarifstruk-
tur anwendbar sein soll, sind Mitglieder der am Tarifstrukturvertrag beteiligten Ver-
bande.



Steht diesen Versicherern oder Leistungserbringern die Mitgliedschaft in einem der
Verbénde offen und haben nur einzelne Versicherer oder Leistungserbringer auf
eine Mitgliedschaft verzichtet, ist die Reprasentativitat der Verbande grundsatzlich
gegeben. Hat eine grdossere Zahl von Versicherern oder Leistungserbringern auf
eine Verbandsmitgliedschaft verzichtet, ist unter Umstédnden die Représentativitat
nicht gegeben. Zweifel an der Représentativitat kbnnen bestehen, wenn Versicherer
beziehungsweise Leistungserbringer ohne eine Verbandsmitgliedschaft in einzelnen
Kantonen oder Sprachregionen besonders stark vertreten sind, weil das KVG aus-
drlcklich auf nationaler Ebene abgeschlossene Vereinbarungen verlangt. Gleiches
gilt, wenn sich die fehlende Verbandsmitgliedschaft bei Leistungserbringern auf be-
stimmte Fachrichtungen konzentrieren wiirde.

2.2 Die Festlegung der einheitlichen Tarifstruktur durch den Bundesrat (Art.
43 Abs. 5, 2. Satz KVG)

2.2.1 Voraussetzungen fur die Festlegung der Tarifstruktur

Nach Art. 43 Abs. 5 legt der Bundesrat die Tarifstruktur dann fest, wenn sich die
Tarifpartner nicht auf eine solche einigen kénnen. Daraus folgt, dass vor einem Ent-
scheid des Bundesrates Tarifverhandlungen stattgefunden haben, die aber zu kei-
nem Vertrag gefuhrt haben. Die Tarifpartner haben eine Pflicht zu Tarifverhandlun-
gen und der Bundesrat kann, wie die Kantonsregierungen in den Fallen von Art. 47
Abs. 1 KVG, erst eingreifen, wenn die Tarifverhandlungen gescheitert sind." Die
Tarifpartner haben grundsétzlich selber festzustellen, ob die Tarifverhandlungen
gescheitert sind. Zumindest miussen sie aber Gelegenheit gehabt haben, Vereinba-
rungen zu treffen. Das Eingreifen des Bundesrates bildet gegeniber dem Vertrags-
prinzip die Ausnahme.'® Ein solches Vorgehen ist auch deshalb angezeigt, weil die
Festlegung der Tarifstruktur fir die Einzelleistungsvergitung, welche in sémtlichen
Bereichen der ambulanten &arztlichen Behandlung zur Anwendung gelangen soll,
sehr komplexe Fragen aufwirft. Dies ist auch bei einer Festlegung der Tarifstruktur
durch den Bundesrat der Fall.

Bei der Genehmigung der einheitlichen Tarifstruktur nach Inkrafttreten des KVG ist
der Bundesrat so vorgegangen. Nach Ablauf der von ihm gesetzten Frist fiir die An-
passung aller Tarifvertrage an das neue Recht (vgl. Ziff. 2.1.1), hat zunachst die
Vorsteherin des EDI im Jahr 1998 die Tarifpartner darauf hingewiesen, dass der
Bundesrat die Tarifstruktur selber festlegen werde, wenn sich die Tarifpartner nicht
darauf einigen kénnen. Im Februar 1999 hat sodann der Bundesrat den Tarifpart-
nern formell angedroht, die Tarifstruktur selber festzulegen, wenn sie bis Mitte 1999
ihren gesetzlichen Verpflichtungen nicht nachkommen. Die Tarifpartner haben erst
Ende Juni 2000 den verlangten Vertrag zur Genehmigung unterbreitet. Er ist vom
Bundesrat mit Auflagen zur kostenneutralen Einfihrung genehmigt worden und
schliesslich am 1.1. 2004 in Kraft getreten.’

2.2.2 \Vorgehen bei der Festlegung der Tarifstruktur

Auch bei einer Festlegung der Tarifstruktur durch den Bundesrat sind die fur die
Festlegung der Tarife geltenden Grundséatze des KVG zu beachten. Die Tarifstruktur
muss also betriebswirtschaftliche bemessen und sachgerecht sein (Art. 43 Abs. 4

> BVGE 2014/18 E. 5.5.3
16 Eugster Krankenversicherung N. 1150
" Vgl. EFK Evaluation Tarmed, S. 11 ff.



KVG). Sie muss geeignet sein, eine qualitativ hochstehende und zweckmassige
gesundheitliche Versorgung zu méglichst glinstigen Kosten zu erreichen (Art. 43
Abs. 6 KVG) und sie muss mit dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und der Billigkeit in
Einklang stehen (Art. 46 Abs. 4 KVG).

Die Festlegung der Tarifstruktur durch den Bundesrat erfolgt in Form einer Verord-
nung.'® Der Grundsatz des rechtlichen Gehérs im Sinne von Art 5 VwVG ist also
formell nicht anwendbar (Art. 1 Abs. 1 VwVG). Der Bundesrat hat aber die fur die
Festlegung der Tarifstruktur massgebenden Sachverhalte trotzdem unter Beteili-
gung der Tarifpartner zu ermitteln. Er hat sich also zun&chst zu erkundigen, welche
Vorarbeiten zur Festlegung einer Tarifstruktur geleistet worden sind; aus welchen
Grinden der Abschluss des Vertrages gescheitert ist und welche Bereiche allenfalls
nicht umstritten waren. Ein solcher Einbezug der von einer Verordnung betroffenen
Adressaten ist auch bei der Vorbereitung anderer Verordnungen, die ein spezifi-
sches Fachwissen erfordern, Ublich. Liegt die Tarifstruktur vor, ist eine Vernehmlas-
sung zum Verordnungsentwurf durchzufiihren.'

2.3 Die Verfahren zur Genehmigung und zur Festlegung der Tarifstruktur

2.3.1 Genehmigung der Tarifstruktur

Wird der Tarifstrukturvertrag vom Bundesrat genehmigt, ist die Tarifstruktur im daftr
vorgesehenen Anwendungsbereich, also beispielsweise im Bereich der ambulanten
arztlichen Versorgung, in allen Tarifvertragen mit Einzelleistungsvergitung verbind-
lich (vgl. oben Ziff. 2.1.2). Der Bundesrat muss also weder im Genehmigungsent-
scheid noch in einem anderen Entscheid ausdriicklich festhalten, dass die Ta-
rifstruktur auch fur Leistungserbringer und Versicherer gelte, die an der Vereinba-
rung der Tarifstruktur nicht beteiligt sind. Ist ein Tarifstrukturvertrag aber nur von
einem Teil der Tarifpartner getroffen worden, muss der Bundesrat prifen, ob die am
Vertrag beteiligten Parteien sowohl auf der Seite der Leistungserbringer wie auf der
Seite fur den vereinbarten Anwendungsbereich der Tarifstruktur représentativ sind
(vgl. oben Ziff. 2.1.4). Ist die Repréasentativitat gegeben, ist der Vertrag genehmi-
gungsfahig.

Kommt der Bundesrat zum Schluss, dass die Vertragspartner das Erfordernis der
Représentativitat nicht erfullen, stellt sich die Frage, ob dieser Mangel unter Mitwir-
kung des Bundesrates noch behoben werden kdnnte. In der Stellungnahme des
Bundesrates zum Postulat 15.3182 wird dazu erwahnt, dass der Bundesrat den Ta-
rifpartnern eine angemessene Frist einrAumen kann, sich in der notwendigen Zu-
sammensetzung auf eine revidierte Tarifstruktur zu einigen. Eine Genehmigung ist
aber nur mdglich, wenn die fur die Reprasentativitat fehlenden Tarifpartner dem
abgeschlossenen Tarifstrukturvertrag doch noch beitreten oder wenn eine neue
Fassung des Vertrags ausgehandelt wird, dem die flr die Reprasentativitat nétigen
Tarifpartner zustimmen.

Der Versuch, doch noch den Abschluss einer Vereinbarung zu erreichen, die
schliesslich genehmigt werden kann, duirfte auch fir den Bundesrat attraktiver sein
als selber eine Tarifstruktur festzulegen. Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
kann der Bundesrat aber keine Entscheide treffen, welche den fehlenden Konsens
der flr eine Genehmigung erforderlichen Tarifpartner ersetzen wirde. Nicht ausge-
schlossen ware aber m.E., dass der Bundesrat ein Mediationsverfahren unter Ein-

18 Eugster Krankenversicherung N. 1001 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung
19 Vernehmlassungsgesetz (SR 172.061) Art. 3 Abs. 1 lit. d. oder lit. e



bezug einer aussenstehenden neutralen Person anregt und unterstitzt. Kommt aber
schliesslich kein Tarifstrukturvertrag zustande, der das Erfordernis der landesweiten
Reprasentativitat der Vertragspartner erflillt, oder steht eine giiltig vereinbarte Ta-
rifstruktur nicht in Einklang mit dem Gesetz und dem Gebot der Wirtschaftlichkeit
und Billigkeit (Art. 46 Abs.4 KVG) kann der Bundesrat den Vertrag nicht genehmi-
gen.

2.3.2 Folgen einer Verweigerung der Genehmigung

Kann der Bundesrat unmittelbar nach der Verweigerung der Genehmigung eines
Tarifstrukturvertrages von seiner Kompetenz zur Festlegung der Tarifstruktur Ge-
brauch machen? Bei einer Verweigerung der Genehmigung von Tarifvertragen
durch die Kantonsregierungen ist ein solches Vorgehen nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts nicht zuldssig. Das Gericht begrindet dies damit,
dass das KVG vom Vertragsprimat ausgehe. Es sei daher auch in der Genehmi-
gungspraxis darauf zu achten, dass die Bereitschaft zum Abschluss von Vertragen
erhalten bleibe. Zudem héatten die zustandigen Behoérden bei der Genehmigung ei-
nerseits und bei der Festsetzung andererseits unterschiedliche Aufgaben.?® Der
Bundesrat ist bei der Festsetzung der Tarifstruktur zwar nicht unmittelbar an die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gebunden. Gegen seinen Ent-
scheid steht keine Beschwerde an ein Gericht offen. Die Argumente des Gerichts
sind aber auch bei einer Festlegung der Tarifstruktur relevant, insbesondere der
Hinweis auf den Vertragsprimat. Auch flr den Bundesrat ist es ein erklartes Anlie-
gen, den Abschluss eines Tarifstrukturvertrags zu férdern und eine eigene Festle-
gung der Tarifstruktur méglichst zu vermeiden.?' Zudem ist auch in den Verfahren
klar zu unterscheiden zwischen der Genehmigung eines Tarifstrukturvertrages, wel-
che in der Form einer Verfligung erfolgt, und der Festlegung der Tarifstruktur, wel-
che in der Form einer Verordnung erfolgt.

Mit der Verweigerung der Genehmigung eines Tarifstrukturvertrages ist dieses Ver-
fahren abgeschlossen. Der Bundesrat hat mit einem neuen Beschluss zu entschei-
den, ob und wann die Voraussetzungen zur Festlegung der Tarifstruktur erfullt sind
(vgl. vorne Ziff. 2.2). In seiner Stellungnahme zur Interpellation Weibel Thomas
(15.3182) geht der Bundesrat davon aus, dass er nach einer Verweigerung der Ge-
nehmigung selber eine Tarifstruktur festlegen werde, wenn sich die Parteien innert
angemessener Frist nicht auf eine Anpassung einigen kénnen.?

Fir den Bundesrat stellen sich bei der Genehmigung von Tarif- und Tarifstrukturver-
tragen die gleichen Rechtsfragen wie flr die Kantonsregierungen bei der Genehmi-
gung von Tarifvertrdgen. Im Interesse einer koharenten Praxis wére es deshalb
sinnvoll, wenn der Bundesrat die Zustandigkeit zur Genehmigung dieser Vertrage
an das EDI oder das BAG delegiert, damit auch gegen diese Entscheide eine Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht offensteht.

20 BVGer C-2283/2013 E. 24
2 Stellungnahme zur Ip. 15.3182 Weibel Thomas, Ziff. 8
2 Stellungnahme zur Ip. 15.3182 Weibel Thomas, Ziff. 8
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2.4 Anpassungen der Tarifstruktur durch den Bundesrat (Art. 43 Abs. 5°°
KVG)

Art. 43. Abs.5°° KVG ist gestiitzt auf eine parlamentarische Initiative durch BG vom
23.12.2011 in das KVG eingefligt worden.?® Ausléser fiir die Initiative war der Be-
richt der Eidgendssischen Finanzkontrolle vom November 2010 zur Evaluation und
Zielerreichung beim Tarmed. Darin wurde unter anderem festgestellt, das Ziel der
Tarifpflege sei nicht erreicht worden. Es fehle eine grundlegende Tarifpflege. Neue
Behandlungen wurden nicht in den Tarmed aufgenommen und Tarifpositionen, bei
welchen der technische Fortschritt sich stark weiterentwickelt habe, wirden nicht
neu beurteilt. Die EFK hat daher dem BAG vorgeschlagen, im Rahmen der néchs-
ten KVG-Revision, das KVG so zu erganzen, dass der Bundesrat bei fehlender Ei-
nigung der Tarifpartner eine vorlaufige Tarifierung festsetzt.** In den Erlauterungen
zu Art. 43 Abs.5"° halt die SGK des Nationalrats fest, der Bundesrat verfiige damit
Uber ein subsidiares Mittel, um wesentliche Tarifstrukturen anzupassen, die einge-
hende Verhandlungen erfordert haben, tUber die aber zwischen den Tarifpartnern
keine Vereinbarung erzielt werden konnte.?® Der Gesetzgeber wollte damit vor allem
die Tarifpartner veranlassen, sich zu einigen, damit die Tarifstrukturen sachgerecht
bleiben.?

Die Voraussetzungen, unter welchen der Bundesrat gestiitzt auf Art. 43 Abs. 5°°
KVG Anpassungen an der Tarifstruktur vornehmen kann, lassen sich wie folgt um-
schreiben:

2.4.1 Gegenstand der Anpassung an die Tarifstruktur

Die Bestimmung von Absatz 5°° kommt in Gegensatz zum vorangehenden Absatz 5
zur Anwendung, wenn bereits eine vom Bundesrat genehmigte oder verordnete
Tarifstruktur vorliegt und lediglich Anpassungen an das bestehende Tarifwerk in
Frage stehen.

Der Anstoss zu Anpassungen an das bestehende Tarifwerk sollte nach dem Grund-
satz des Vertragsprinzips®’ in erster Linie von den Tarifpartnern ausgehen. Der An-
stoss kann aber auch vom Bundesrat ausgehen, wenn nach seiner Auffassung be-
stimmte Bereiche der Tarifstruktur nicht mehr sachgerecht sind. Der Bundesrat
muss aber den Tarifpartnern in diesem Fall Gelegenheit zu Tarifverhandlungen ge-
ben, weil er die Tarifstruktur nur dann selber anpassen kann, wenn sich die Tarif-
partner nicht auf eine Revision einigen konnten. Kommt der Bundesrat anlasslich
der Genehmigung eines Vertrages zur Anpassung der Tarifstruktur zum Schluss,
dass auch weitere Tarifpositionen angepasst werden muissten oder die Tarifstruktur
als Ganzes neu verhandelt werden musste, kann er einerseits den Vertrag geneh-
migen und die Tarifpartner gleichzeitig zu weiteren Vertragsverhandlungen auffor-
dern. Im Genehmigungsverfahren selber kann er aber nicht von sich Anpassungen
beschliessen, die nicht Gegenstand des Vertrages sind.

23 11.429 Bericht der Kommission filr soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats zur Parla-
mentarischen Initiative Tarmed vom 1.9.2011 BBI 2011 7385 ff. (11.429 Bericht SGK-NR)

24 11.429 Bericht SGK-NR BBI 2011 7387

%5 11.429 Bericht SGK-NR BBI 2011 7388 Ziff. 3

% 11.429 Bericht SGK-NR BBI 2011 7388 Ziff. 4.1.1

%7 vgl. vorne Ziff. 2.2.1
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2.4.2 Nicht mehr sachgerechte Tarifstruktur

Nach Absatz 5°° sind Anpassungen an die Tarifstruktur vorzunehmen, ,wenn sie
sich als nicht mehr als sachgerecht erweist”. Damit wird auf die generellen Anforde-
rungen von Tarifen in Art. 43 Abs. 4 KVG verwiesen.

Die Tarifstruktur bei der Einzelleistungsvergitung besteht aus der Tarifposition, also
der Umschreibung einer einzelnen Leistung und der Zuweisung bestimmter Tax-
punkte an diese Tarifposition. Die Taxpunktzahl stellt den abstrakten Wert der Leis-
tung dar; multipliziert mit dem Taxpunktwert ergibt sich der konkrete Wert der Leis-
tung.?® Sachgerecht muss also zunachst die Umschreibung der einzelnen Leistung
sein. Sie muss die Kostenrealitat der in der Tarifposition umschriebenen Leistung
medizinisch richtig und vollstdndig abbilden. Die einzelnen Tarifpositionen mussen
sich konfliktfrei in das Tarifwerk als Ganzes einfligen und dieses darf nicht licken-
haft sein. Die Tarifpositionen missen betriebswirtschaftlich einwandfrei bemessen
sein. Sachgerechtigkeit bedeutet auch, dass bestimmte Gruppen von Leistungser-
bringern nicht ohne sachlichen Grund privilegiert oder diskriminiert werden diirfen.?
Sachgerechtigkeit ist nicht nur eine Frage reiner Sachlogik, sondern sie beruht auch
auf Wertungen. Diese sind einerseits durch das Gesetz vorgegeben. Dazu z&hlt
insbesondere der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit. Sie kbnnen auch auf dem Kon-
sens der Tarifpartner beruhen. Dazu z&hlt beispielsweise die Absicht, die intellektu-
ellen Leistungen starker zu gewichten und im Gegenzug den Ertrag bei den techni-
schen Leistungen zu vermindern. Die Tarifgestaltung muss letztlich auch dem
Grundsatz der Billigkeit entsprechen.*

Die bestehende Tarifstruktur ist insbesondere dann nicht mehr sachgerecht, wenn
eine Tarifposition aufgrund von faktischen Anderungen in der medizinischen Be-
handlung, beispielsweise wegen technischer Fortschritte nicht mehr der medizini-
schen Realitat entspricht und deshalb die urspringlichen Berechnungsgrundlagen
nicht mehr aktuell sind. Der Mangel kann aber auch darin bestehen, dass aufgrund
der Entwicklungen in der Medizin neue Behandlungen zur Verfligung stehen, die in
der Tarifstruktur nicht abgebildet sind. Méglich ist auch, dass bestimmte Tarifpositi-
onen von Anfang an nicht sachgerecht waren, dies aber erst bei der konkreten An-
wendung des Tarifs deutlich wird, dass also beispielsweise bestimmte Tarifpositio-
nen nicht eindeutig umschrieben sind oder sie sich nicht widerspruchsfrei in das
Tarifwerk einfigen lassen.

Bundesrat und Verwaltung kénnen von sich aus Untersuchungen zur Frage durch-
fihren oder durchflihren lassen, ob die Tarifstruktur noch sachgerecht ist. Solche
Untersuchungen missen sich nicht nur darauf beschranken, ob die einzelnen Tarif-
positionen nach den aktuellen Verhéltnissen medizinisch richtig umschrieben und
betriebswirtschaftlich korrekt berechnet sind. Sie kébnnen sich auch damit befassen,
ob die konkreten Ergebnisse der Tarifanwendung mit den urspriinglichen Absichten
der Tarifpartner und insbesondere auch dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und der
Billigkeit in Einklang stehen (Art. 46 Abs. 4 KVG). Ergeben sich daraus Hinweise,
dass die Tarifstruktur nicht mehr sachgerecht ist, verlangt der Grundsatz des Ver-
tragsprimats aber, dass den Tarifpartnern Gelegenheit gegeben wird, auf dem Ver-
handlungsweg die festgestellten Mangel zu beheben.

2 Eugster Krankenversicherung N. 970
2 Eugster Krankenversicherung N. 991 f.
80 Eugster Krankenversicherung N. 993
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2.4.3 Fehlende Einigung der Tarifpartner

Die Voraussetzungen fir die Feststellung, dass sich die Tarifpartner nicht auf eine
Revision der Tarifstruktur einigen konnten, sind grundsétzlich die Gleichen wie be-
zuglich der fehlenden Vereinbarung nach Absatz 5. Auch hier gilt der Grundsatz,
dass zunéachst Verhandlungen Uber eine Anpassung der Tarifstruktur stattfinden
mussen und die Tarifpartner grundséatzlich selber das Scheitern der Verhandlungen
feststellen missen. Ohne eine solche Feststellung der Tarifpartner wird der Bundes-
rat auch hier seine Kompetenz zur Anpassung der Tarifstruktur mit Zuriickhaltung
wahrnehmen (vgl. Ziff. 2.2.1). Nimmt er seine Kompetenz zur Anpassung der Ta-
rifstruktur schliesslich wahr, hat er grundséatzlich gleich vorzugehen, wie beim Erlass
der Tarifstruktur nach Absatz 5. Er hat auch hier die massgebenden Sachverhalte
unter Beteiligung der Tarifpartner zu ermitteln (vgl. Ziff. 2.2.2).

Wird mit einer Vereinbarung Uber die Anpassung der Tarifstruktur ein bestehender
Tarifstrukturvertrag geédndert, muss dies zwischen den urspriinglichen Vertragspar-
teien vereinbart werden. Existieren diese nicht mehr, gelten deren Rechtsnachfolger
als Vertragspartei. Die Frage der Reprasentativitdt der Vertragspartner muss in die-
sen Féllen grundsatzlich nicht mehr erneut gepruft werden. Sie kann sich aber dann
erneut stellen, wenn Verbande, die urspriinglich die Tarifstruktur vereinbart haben,
zwar noch existieren, sie aber Mitglieder verloren haben. Das ist beispielsweise bei
santésuisse mit der Grindung von curafutura der Fall. Die gleiche Frage kdnnte sich
auch stellen, wenn die FMH nicht mehr samtliche Fachverbande der Arzteschaft
umfassen wiirde oder ihr eine bedeutende Minderheit der Arzteschaft nicht mehr
angehdren wiirde. Stellt sich in diesem Sinne die Frage der Repréasentativitat der
Vertragsparteien, kann auf die unter Ziffer 2.1.4 gemachten Uberlegungen verwie-
sen werden.

2.5 Gesetzesdnderung zur Schaffung einer Organisation zur Erarbeitung der
einheitlichen Tarifstruktur?

Im urspringlichen Entwurf des Bundesrates zur Revision der Spitalfinanzierung vom
15.9.2004 war in Art. 49 Abs. 1 wie in geltenden Formulierung von Art. 43 Abs. 5
KVG vorgesehen, dass die Tarifpartner die gesamtschweizerisch einheitlichen
Strukturen fur die leistungsbezogenen Pauschalen vereinbaren und der Bundesrat
diese festlegt, wenn sich die Tarifpartner nicht einigen kénnen.®' Der Entwurf des
Bundesrates ist im Stéanderat (Erstrat) grundlegend Uberarbeitet worden. Dabei ist
auch die geltende Fassung von Art. 49 Abs. 2 KVG in das Gesetz aufgenommen
worden. Die Anderung diirfte auch auf die bis dahin gemachten (schlechten) Erfah-
rungen bei der Anwendung von Art. 43 Abs. 5 KVG zuritickzufiihren sein.

Die Schaffung einer permanent bestehenden Organisation fur die Erarbeitung und
Weiterentwicklung sowie die Anpassung und Pflege der Tarifstruktur der Einzelleis-
tungsvergltung wiirde sicher dazu fuhren, dass die einmal festgelegte Tarifstruktur
nicht als ein Werk angesehen wird, welches fiir eine lange Zeit keiner Anderungen
und Anpassungen an die Entwicklung der Medizin und der Versorgungsstrukturen
bedarf. Die permanente Tarifpflege wéare also besser als heute gewahrleistet.

Mit der Schaffung einer solchen Organisation kénnte das Problem der Reprasentati-
vitat der Tarifpartner, welche an der Erarbeitung der Tarifstruktur beteiligt sind, in
dem Sinne gel6dst werden, dass bereits bei der Errichtung der Organisation auf eine
reprasentative Tragerschaft geachtet wird. Andern sich nach der Errichtung einer

% Botschaft betreffend die Anderung des BG iiber die Krankenversicherung (Spitalfinanzierung) vom
15.9.2004 BBI 2004 5551 5596
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solchen Organisation die Verhéltnisse beziiglich der Reprasentativitat der Tarifpart-
ner, wie dies beispielsweise bei den Versicherern mit der Griindung von curafutura
der Fall ist, liegt die Zustandigkeit flir Anpassungen an die neuen Verhéltnisse bei
der Organisation beziehungsweise bei den Tragern der Organisation. Diese sind an
einer reprasentativen Vertretung der Tarifpartner in den Organen der Organisation
interessiert, wenn die Tarifstrukturen nicht von der Organisation, sondern von den
Tarifpartnern in Form eines Vertrages dem Bundesrat zur Genehmigung unterbreitet
werden mussen. Die Vertragspartner missen auch hier sowohl fir die Versicherer
wie fir die Leistungserbringer reprasentativ sein (vgl. Ziff. 2.1.4).

Die Errichtung einer speziellen Organisation hat vor allem den Vorteil, dass die kon-
kreten Tarifstrukturen in einem ersten Schritt von Fachleuten erarbeitet werden, die
sich nicht entweder als Vertreter der Leistungserbringer oder der Versicherer ver-
stehen. Zudem ist eine permanente Weiterentwicklung in kleinen und damit tber-
blickbaren Schritten einfacher zu bewéltigen als eine grosse Revision nach einem
jahrelangen Reformstau. In diesem Sinn ist eine entsprechende Gesetzesénderung
anzustreben.

2.6 Behebung einer Blockade der Tarifpartner durch die Gesetzesdnderung

Die Frage, ob mit der Errichtung einer Organisation analog zur stationaren Behand-
lung die heutige Blockade zwischen den Tarifpartnern schon behoben wére, ist be-
rechtigt, wenn die Tarifstruktur weiterhin von den Tarifpartnern in Form einer Ver-
einbarung zur Genehmigung zu unterbreiten ist. Die heute bestehenden Interessen-
gegensétze, die auch solche innerhalb der Leistungserbringer sind, wirden damit
namlich nicht verschwinden. Sie sind zum Teil so gross, dass tatséchlich die Weiter-
leitung der von der Organisation erarbeiteten Vorschlage zur Genehmigung an den
Bundesrat scheitern kdnnte. Was musste also getan werden, um diese Interessen-
gegensatze aufzuheben oder wenigstens zu vermindern?

Aus meiner Sicht sind diese grossen Interessengegenséatze und die daraus folgen-
den Blockaden auf tieferliegende Probleme, namlich auf den heute sehr weit gefass-
ten Anwendungsbereich des Tarmed und die heutige Praxis beim Abschluss von
Tarifvertragen zuriickzufihren.

3 Grundlegende Probleme des Tarmed

3.1 Grenzen der einheitlichen Tarifstruktur

Zunéchst stellt sich die Frage, ob das heutige Konzept einer einheitlichen Tarifstruk-
tur fur die Einzelleistungsvergltung aller ambulant erbrachten arztlichen Leistungen
nicht zu ambitids ist. Ist es Uberhaupt mdglich, die gesetzliche Vorgabe einer be-
triebswirtschaftlichen Bemessung von der Kinderarztin bis zum Radiologen und von
der arztlichen Einzelpraxis Uber die Walk-In-Praxis bis zum Spitalambulatorium und
zu Spezialkliniken in einer einheitlichen Tarifstruktur sachgerecht abzubilden? Ge-
rade aus betriebswirtschaftlicher Sicht sind die Unterschiede zwischen den Versor-
gungsformen der ambulanten arztlichen Behandlung grésser als jene zwischen den
Spitélern. Zudem gibt es flr die stationére Behandlung in der Praxis - das Gesetz
schreibt dies nicht ausdriicklich vor - unterschiedliche Tarifstrukturen fiir die akute
somatische Behandlung, fir die Psychiatrie und fir die Rehabilitation. Man ist also
bei der stationdren Behandlung nicht gleich ambitiés vorgegangen wie bei der Ta-
rifstruktur der Einzelleistungsvergltung bei ambulanten &rztlichen Behandlungen.
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3.2 Verschiarfung der Probleme durch einheitliche Taxpunktwerte

Bei den techniklastigen und invasiven Bereichen bestehen in der Tarifstruktur Uber-
tarifierungen.® Dieses Problem wird durch die Praxis beim Abschluss von Tarifver-
trdgen noch verschéarft. Es bestehen praktisch ausschliesslich Verbandsvertrage auf
kantonaler Ebne, welche fir Grundversorger und Spezialisten in gleicher Weise
gelten. Das entspricht Gberhaupt nicht der Absicht des Gesetzgebers. Das KVG
schreibt nicht vor, dass nur Verbandsvertrdge abgeschlossen werden durfen. Das
Gesetz will diese vielmehr zurlckdréangen (vgl. Art. 46 Abs. 1 — Abs. 3 KVG).

Die Tarifstruktur des Tarmed verbunden mit einem einheitlichen Taxpunktwert auf
kantonaler Ebene hat dazu geflihrt, dass seit der Einfihrung des Tarmed die Kosten
pro Konsultation bei den Spezialisten deutlich stérker angestiegen sind (+33%) als
bei den Grundversorgern (+20%)*. Zudem gibt es grosse Unterschiede bei den
arztlichen Einkommen, gerade auch zwischen Grundversorgern und Spezialisten.®*
Die Folge davon sind Uberversorgung in den einen und Unterversorgung in den
anderen Bereichen. Die Einkommensunterschiede haben zum Teil ein Ausmass,
das kaum mehr mit dem Gebot der Billigkeit in Einklang steht (Art. 46 Abs. 4
KVG).*®

Die unterschiedliche Kosten- und Einkommensentwicklung zwischen Grundversor-
gern und Spezialisten liesse sich mit unterschiedlichen Taxpunktwerten verringern.
Nach Lehre und Rechtsprechung sind verschiedene Taxpunktwerte flr einzelne
Leistungserbringerbereiche in einem Kanton grundsétzlich erlaubt. Nicht erlaubt
sind indessen nach der Rechtsprechung unterschiedliche Taxpunktwerte fur einzel-
ne Fachbereiche, weil Bewertungsunterschiede zwischen einzelnen Leistungen in
der Tarifstruktur und nicht Gber den Taxpunktwert zu regeln sind.*® Folgt daraus,
dass das Gesetz zwar keine Einheitsvertrage, auch keine Einheitsvertrage auf kan-
tonaler Ebene verlangt, dass aber unterschiedliche Vertrdge schliesslich nicht zu
unterschiedlichen Taxpunktwerten nach Fachbereichen fihren dirfen? Zunachst
fallt auf, dass die Rechtsprechung Falle einer Tariffestsetzung durch die Kantonsre-
gierung nach Art. 47 KVG betrifft. Auf die Frage, wieweit die Vertragsautonomie
unterschiedliche Taxpunktwerte erlaubt sind, musste in diesen Urteilen nicht einge-
gangen werden. Mit dieser Frage hat sich das Bundesverwaltungsgericht im Zu-
sammenhang mit einer Beschwerde gegen die Verweigerung der Genehmigung
eines Tarifvertrages fur stationare Behandlungen befasst. Es hat dabei zunachst
festgehalten, die Genehmigungsbehdrde kénne sich bei der Genehmigung eines
Tarifvertrages nicht einfach an dem von ihr (in einem anderen Fall) festgelegten
Tarif orientieren. Sie kénne ihr Ermessen nicht an die Stelle eines sachgerecht aus-
gelbten Ermessens der Vertragspartner stellen. Solange die unter pflichtgeméssem
Ermessen und pflichtgeméasser Sachverhaltsermittlung und -wirdigung vereinbarten
Tarife mit den Geboten der Gesetzmassigkeit sowie der Wirtschaftlichkeit und Billig-
keit in Einklang stehen, seien diese zu genehmigen.®” Die Tarifpartner kénnen also

% Erlauterungen des BAG vom Méarz 2017 zur Anderung der Verordnung tiber die Festlegung und
Anpassung von Tarifstrukturen in der Krankenversicherung S. 8 (Erlauterungen des BAG Méarz 2017)
% Erlauterungen des BAG Marz 2017 S.8

% Die neuesten mir bekannten publizierten Ergebnisse stammen aus dem Jahr 2010, vgl. Schweizeri-
sche Arztezeitung 2011 S. 1361 ff. (SAZ 2011)

% In der orthopadischen Chirurgie weisen 25% der der Arzte ein Einkommen von (iber 488’00 CHF
aus, in der Radiologie legt diese Zahl bei 512'000 CHF und in den weiteren chirurgischen Hauptgebie-
ten sind es 628'800 CHF, SAZ 2011 S. 1364

% Eugster Krankenversicherung N 1070 unter Hinweis auf BVGer C-4308/2007 E.5.3.1; C-2380/2012
E.5.1.1

% BVGer C-2283/2013 E. 24.3.3
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grundsétzlich Taxpunktwerte vereinbaren, die von anderen Tarifvertrdgen oder be-
hérdlich festgelegten Tarifen abweichen, auch wenn dies faktisch zu unterschiedli-
chen Taxpunktwerten nach arztlichen Fachbereichen fihrt. Wenn die heutige Praxis
von einheitlichen Taxpunktwerten tats&chlich zu Einkommensunterschieden nach
Fachbereichen fuhrt, die dem Gebot der Billigkeit nicht mehr in Einklang stehen,
sind unterschiedliche Taxpunktwerte nicht nur erlaubt, sondern im Grunde genom-
men geboten.

3.3 Einheitliche Tarifstruktur fur die gesamte arztliche Behandlung?

Mit der Verordnung des Bundesrates vom 18. Oktober 2017 sind Anpassungen an
die Tarifstruktur vorgenommen worden, um in bestimmten Bereichen Ubertarifierte
Leistungen zu korrigieren und um Anreize zu einer unsachgeméssen Abrechnung
gewisser Tarifpositionen zu korrigieren.® Sollte sich herausstellen, dass diese An-
passungen nicht zu den gewtinschten Resultaten flhren, stellt sich die Frage, ob
eine einheitliche Tarifstruktur mit dem heute geltenden Anwendungsbereich uber-
haupt sachgerecht sein kann. Ist es Uberhaupt mdglich, eine einheitliche Tarifstruk-
tur zu erreichen, die einerseits betriebswirtschaftlich bemessen ist und die anderer-
seits allen Leistungserbringern mit ihren unterschiedlichen Angeboten und Betriebs-
formen gerecht wird?

Ein Lésungsansatz kénnte auch in mehreren einheitlichen Tarifstrukturen mit unter-
schiedlichen Anwendungsbereichen bestehen. Diese miissten aber klar voneinan-
der abgrenzbar sein, wie dies heute bei der stationaren Behandlung mit der Unter-
scheidung zwischen akut-somatischer Behandlung, Rehabilitation und Psychiatrie
der Fall ist. Dort ist die Abgrenzung wahrscheinlich leichter umzusetzen, weil mit der
Spitalliste auch Leistungsauftradge definiert sind, auf welche sich die Tarifpartner
abstiitzen kbnnen. Aber auch in der ambulanten arztlichen Behandlung haben die
einzelnen Leistungserbringer oft klar unterscheidbare Leistungsprofile, welche ja
auch in den Statistiken (iber die Einkommen der Arzte nach Fachgebieten verwen-
det werden.*

Es stellt sich aber auch die Frage, ob die Einzelleistungsvergtitung tberhaupt fir
alle Versorgungs- und alle Behandlungsformen der sachgerechte Tarif ist. So durfte
in der Psychiatrie ein Zeittarif wahrscheinlich sachgerechter sein und bei invasiven
Behandlungen sollten eher Behandlungspauschalen angewendet werden. Hier kann
die Abgrenzung zur Anwendung des Tarmed auch faktisch erfolgen, indem mit be-
stimmten spezialisierten Leistungserbringern keine Einzelleistungsvergitung, son-
dern Pauschalen oder ein Zeittarif vereinbart werden.

3.4 Evaluation der Auswirkungen des Tarmed

Schliesslich sollte aber Gewicht nicht nur auf die Erarbeitung einer sachgerechteten
Tarifstruktur auf der Basis von betriebswirtschaftlichen Daten und Erhebungen zu
Minutagen gelegt werden. Sondern es sollten auch die Auswirkungen des Tarmed
und der heutigen Praxis von einheitlichen Taxpunktwerten auf die Einkommen der
Arzteschaft und auf die arztliche Versorgung (Uberversorgung/Unterversorgung)
intensiver und regelméssiger untersucht werden. Stellt man dabei fest, dass das
erklarte Ziel des KVG, néamlich mit den Tarifvertrdgen eine qualitativ hoch stehende
und zweckmassige gesundheitliche Versorgung zu méglichst glinstigen Kosten zu
erreichen (Art. 43 Abs. 6 KVG), verpasst wird, sollte man den Ursachen dieser Ent-
wicklung auf den Grund gehen.

% Faktenblatt des BAG zur Verordnung vom 18.10.2017
%9 vgl. oben ziff. 3.2 und Anmerkung 35
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Nach meiner Beurteilung klammern sich heute alle Beteiligten zu stark an den Tar-
med und an Verbesserungen dessen Tarifstruktur. Die Gestaltungsmaoglichkeiten,
welche das KVG bei der Vergltung der ambulanten Behandlungen gibt, werden zu
wenig genutzt. Dies ist in erster Linie eine Aufgabe der Tarifpartner. Der Tarmed ist
allerdings heute so dominant, dass es auch fiir diese schwierig ist, sich vom Tarmed
zu lésen. Aus diesem Grund wird der Bundesrat wahrscheinlich um weitere Anpas-
sungen des Tarmed nicht herumkommen, wenn sich die Tarifpartner darauf nicht
einigen kénnen. Gleichzeitig sollte aber durch entsprechende Evaluationen unter-
sucht werden, inwieweit und wo mit dem Tarmed die Probleme nicht gel6st werden
kénnen und in welchen Bereichen der Tarmed die Losung von Problemen behindert.

20. Dezember 2017 / Dr. M. Moser
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