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1 Auftrag

Am 10. April 2016 wurde der Unterzeichnende angefragt, ob er in der Lage sei, zu Fragen der Datenhoheit in der
schweizerischen Krankenversicherung ein Gutachten zu verfassen, wobei sich Fragen im Zusammenhang mit der
Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit der Behandlung stellen. Die prinzipielle Bereitschaft zur Erstattung des

Gutachtens wurde in der Folge erklart, worauf am 4. Mai 2016 der entsprechende Auftrag erteilt wurde.

2  Fragestellung

Im Gutachten sind folgende Fragen zu beantworten:
1. Wer hat die Datenhoheit Gber die Informationen aus der Rechnungsstellung OKP?
2. Kann das Bundesamt fir Statistik die OKP Datenbanken der Versicherer ohne weitere
Begriindung auf der Individualebene einfordern?
3. Kann das Bundesamt fiir Statistik subsidiar fir die Versicherer die Methode der WZW-Priifung
festlegen und selber durchfiihren, wenn der Bundesrat den entsprechenden Auftrag erteilen wiirde?
4, Insbesondere: "Leistungserbringer und Versicherer legen vertraglich eine Methode zur
Kontrolle der Wirtschaftlichkeit fest." Bedeutet dies, dass sozusagen exklusiv nur Leistungserbringer und
Versicherer gemeinsam die Methode festlegen diirfen? Ist Gberhaupt gesetzlich festgelegt, dass die
Versicherer die Priifungen selber durchfiihren sollen, oder wurde nur festgelegt, dass diese die Methode
festlegen sollen? Ware also denkbar, dass mit der festgelegten Methode nicht Versicherer, sondern das
BFS die Resultate der Prifungen generieren konnten, z.B. anhand der Daten der einzelnen

Krankenversicherer?

3  Vorbemerkung

Das vorliegende Gutachten wird in vélliger Unabhangigkeit erstattet. Es nennt alle verwendeten Quellen und
bezeichnet gegebenenfalls bestehende Unsicherheiten bei der Bewertung bestimmter Fragen. Wie (iblich kann
mit der Abgabe des vorliegenden Gutachtens nicht die Zusicherung verbunden sein, dass politische Behorden,
Verwaltungsstellen oder Gerichtsbehérden bei der Beurteilung der entsprechenden Frage zu denjenigen

Auffassungen gelangen, welche im vorliegenden Gutachten als zutreffend bezeichnet werden.

4 Zu den verwendeten Begriffen und zur rechtlichen

Grundlage
4.1 Vorbemerkung

Die nachstehenden Ausfiihrungen beschrdnken sich auf diejenigen Aspekte, welche im Zusammenhang mit der
im vorliegenden Gutachten zu bearbeitenden Problematik von Bedeutung sind bzw. sein kdnnen. Es wird also
insbesondere nicht eine umfassende datenschutzrechtliche Analyse vorgenommen werden kdnnen. Es wird im
vorliegenden Rahmen auch nicht thematisiert, ob eine bestimmte Methode zur Uberpriifung der

Wirtschaftlichkeit der Behandlung liberzeugend ist oder nicht.



Soweit nachfolgend Gesetzes- oder Verordnungsbestimmungen wortlich wiedergegeben werden, erfolgt dies in

kursiver Schrift.

4.2 Art. 84 KVG: Bearbeiten von Personendaten

Art. 84 KVG legt bezogen auf das Bearbeiten von Personendaten folgendes fest:

Die mit der Durchfiihrung, der Kontrolle oder der Beaufsichtigung der Durchfiihrung dieses Gesetzes oder des
KVAG betrauten Organe sind befugt, die Personendaten, einschliesslich besonders schiitzenswerter Daten und
Persénlichkeitsprofile, zu bearbeiten oder bearbeiten zu lassen, die sie benétigen, um die ihnen nach diesem

Gesetz oder nach dem KVAG (ibertragenen Aufgaben zu erfiillen {(...).

4.3 Art. 84a KVG: Bekanntgabe von Personendaten

Art. 84a KVG bezieht sich auf die Datenbekanntgabe. Die Bestimmung regelt, unter welchen Voraussetzungen
Daten bekannt gegeben werden dirfen und legt folgendes fest:

1 Sofern kein liberwiegendes Privatinteresse entgegensteht, diirfen Organe, die mit der Durchfiihrung, der
Kontrolle oder der Beaufsichtigung der Durchfiihrung dieses Gesetzes oder des KVAG betraut sind, Daten in
Abweichung von Artikel 33 ATSG bekannt geben:

a. anderen mit der Durchfiihrung sowie der Kontrolle oder der Beaufsichtigung der Durchfiihrung dieses Gesetzes
oder des KVAG betrauten Organen, wenn die Daten fiir die Erfiillung der ihnen nach diesem Gesetz oder dem
KVAG libertragenen Aufgaben erforderlich sind;

b. Organen einer anderen Sozialversicherung, wenn sich in Abweichung von Artikel 32 Absatz 2 ATSG eine Pflicht
zur Bekanntgabe aus einem Bundesgesetz ergibt;

b®s. Organen einer anderen Sozialversicherung fiir die Zuweisung oder Verifizierung der Versichertennummer der
AHV;

c. den fiir die Quellensteuer zusténdigen Behdérden, nach den Artikeln 88 und 100 des Bundesgesetzes vom 14.
Dezember 1990 (iber die direkte Bundessteuer sowie den entsprechenden kantonalen Bestimmungen;

d. den Organen der Bundesstatistik, nach dem Bundesstatistikgesetz vom 9. Oktober 1992;

e. Stellen, die mit der Fiihrung von Statistiken zur Durchfiihrung dieses Gesetzes betraut sind, wenn die Daten fiir
die Erfiillung dieser Aufgabe erforderlich sind und die Anonymitdt der Versicherten gewahrt bleibt;

f. den zustdndigen kantonalen Behdrden, wenn es sich um Daten nach Artikel 22a handelt und diese fiir die
Planung der Spitéler und Pflegeheime sowie fiir die Beurteilung der Tarife erforderlich sind;

g. den Strafuntersuchungsbehérden, wenn die Anzeige oder die Abwendung eines Verbrechens die
Datenbekanntgabe erfordert;

g°*. dem Nachrichtendienst des Bundes (NDB) oder den Sicherheitsorganen der Kantone zuhanden des NDB, wenn
die Voraussetzungen von Artikel 13a des Bundesgesetzes vom 21. Méirz 1997 liber Massnahmen zur Wahrung der
inneren Sicherheit (BWIS) erfiillt sind;

h. im Einzelfall und auf schriftlich begriindetes Gesuch hin:

1. Sozialhilfebehérden, wenn die Daten fiir die Festsetzung, Anderung oder Riickforderung von Leistungen

beziehungsweise fiir die Verhinderung ungerechtfertigter Beziige erforderlich sind,



2. Zivilgerichten, wenn die Daten fiir die Beurteilung eines familien- oder erbrechtlichen Streitfalles erforderlich
sind,

3. Strafgerichten und Strafuntersuchungsbehérden, wenn die Daten fiir die Abkldrung eines Verbrechens oder
eines Vergehens erforderlich sind,

4. Betreibungsémtern, nach den Artikeln 91, 163 und 222 des Bundesgesetzes vom 11. April 1889 liber
Schuldbetreibung und Konkurs,

5. den Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden nach Artikel 448 Absatz 4 ZGB,

6. dem NDB oder den Sicherheitsorganen der Kantone zuhanden des NDB, wenn die Voraussetzungen von Artikel
13a BWIS erfiillt sind.

3 Daten, die von allgemeinem Interesse sind und sich auf die Anwendung dieses Gesetzes beziehen, diirfen in
Abweichung von Artikel 33 ATSG verdffentlicht werden. Die Anonymitdt der Versicherten muss gewahrt bleiben.
4 Die Versicherer sind in Abweichung von Artikel 33 ATSG befugt, den Sozialhilfebehérden oder anderen fiir
Zahlungsausstdnde der Versicherten zusténdigen kantonalen Stellen die erforderlichen Daten bekannt zu geben,
wenn Versicherte féllige Pridmien oder Kostenbeteiligungen nach erfolgloser Mahnung nicht bezahlen.

5 In den (ibrigen Fdllen diirfen Daten in Abweichung von Artikel 33 ATSG an Dritte wie folgt bekannt gegeben
werden:

a. nicht personenbezogene Daten, sofern die Bekanntgabe einem (iberwiegenden Interesse entspricht;

b. Personendaten, sofern die betroffene Person im Einzelfall schriftlich eingewilligt hat oder, wenn das Einholen
der Einwilligung nicht méglich ist, diese nach den Umstédnden als im Interesse der versicherten Person
vorausgesetzt werden darf.

6 Es diirfen nur die Daten bekannt gegeben werden, welche fiir den in Frage stehenden Zweck erforderlich sind.
7 Der Bundesrat regelt die Modalitéten der Bekanntgabe und die Information der betroffenen Person.

8 Die Daten werden in der Regel schriftlich und kostenlos bekannt gegeben. Der Bundesrat kann die Erhebung
einer Geblihr vorsehen, wenn besonders aufwendige Arbeiten erforderlich sind.

Was die in Art. 84a Abs. 7 KVG festgelegte Informationspflicht betrifft, legt die Krankenversicherungsverordnung
(KvV) folgendes fest:

4. Abschnitt: Informationspflicht der Versicherer

Art. 120 WV

Die Versicherten sind (iber die Bekanntgabe von Daten (Art. 84a KVG) und iiber geleistete Verwaltungshilfe (Art.
32 Abs. 2 ATSG und Art. 82 KVG) zu informieren.

4.4 Art. 23 KVG

Art. 23 KVG bezieht sich auf Aufgaben des Bundesamtes fur Statistik. Nach Abs. 1 der Bestimmung erarbeitet das
Bundesamt fiir Statistik ,die notwendigen statistischen Grundlagen zur Beurteilung von Funktions- und
Wirkungsweise dieses Gesetzes. Es erhebt zu diesem Zweck bei den Versicherern, den Leistungserbringern und
der Bevolkerung die notwendigen Daten.” Diese Bestimmung erlaubt dem Bundesamt fiir Statistik mit Blick auf
einen spezifischen Zweck — Beurteilung der Funktions- und Wirkungsweise des Gesetzes — Daten zu erheben. Die
kontinuierliche Kontrolle der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung diirfte nicht unter diese Bestimmung

fallen. Denn die Wirtschaftlichkeitskontrolle dient der Sicherung der gesetzmassigen Versicherungsdurchfiihrung



und zielt insoweit nicht darauf ab, die Funktions- und Wirkungsweise des Gesetzes zu ermitteln.

4.5 Art. 59a KVG

Art. 59a KVG (in Kraft seit 1. Januar 2016) tragt den Randtitel ,,Daten der Leistungserbringer” und hat folgenden
Wortlaut:

1 Die Leistungserbringer sind verpflichtet, den zustédndigen Bundesbehérden die Daten bekannt zu geben, die
bendtigt werden, um die Anwendung der Bestimmungen dieses Gesetzes (iber die Wirtschaftlichkeit und Qualitdt
der Leistungen zu tiberwachen. Namentlich sind folgende Angaben zu machen:

a. Art der ausgelibten Tétigkeit, Einrichtung und Ausstattung sowie Rechtsform;

b. Anzahl und Struktur der Beschdftigten und der Ausbildungsplitze;

c¢. Anzahl und Struktur der Patientinnen und Patienten in anonymisierter Form;

d. Art, Umfang und Kosten der erbrachten Leistungen;

e. Aufwand, Ertrag und finanzielles Betriebsergebnis;

f. medizinische Qualitéitsindikatoren.

2 Die befragten natiirlichen und juristischen Personen sind zur Auskunft verpflichtet. Die Angaben sind kostenlos
zur Verfiigung zu stellen.

3 Die Angaben werden vom Bundesamt fiir Statistik erhoben. Es stellt die Angaben nach Absatz 1 zur
Durchfiihrung dieses Gesetzes dem Bundesamt fiir Gesundheit, dem Preisiiberwacher, dem Bundesamt fiir Justiz,
den Kantonen und Versicherern sowie den in Artikel 84a aufgefiihrten Organen je Leistungserbringer zur
Verfiigung. Die Daten werden verdffentlicht.

4 Der Bundesrat erléiisst ndhere Vorschriften zur Erhebung, Bearbeitung, Weitergabe und Verdffentlichung der

Daten unter Wahrung des Verhdltnismdssigkeitsprinzips.

4.6 Art. 35 KVAG: Aufsicht

4.6.1 Ausgangspunkt

Art. 35 KVAG tragt den Randtitel ,,Auskunfts- und Meldepflicht”. Hier wird festgelegt, in welchem Umfang die
beaufsichtigten Unternehmen verpflichtet sind, Auskiinfte zu geben und Meldungen vorzunehmen.

In der bundesratlichen Gesetzesbotschaft zum KVAG wird festgehalten, dass sich Art. 35 KVAG weitgehend an
Art. 21 Abs. 3 und Abs. 4 KVG orientiert; es geht nach den bundesratlichen Erlauterungen um ,den
Informationsfluss von den beaufsichtigten Unternehmen zur Aufsichtsbehérde”.! Wird Art. 35 KVAG analysiert,
wird offenbar, dass diese Bestimmung sich einerseits auf die Aufsicht bezieht (ndmlich in Art. 35 Abs. 1 KVAG);
andererseits wird in Abs. 2 ein anders gefasster Bereich geregelt.

Zu Abs. 1 wird vom Bundesrat festgehalten, dass die ,, Auskunftspflicht (...) der eigentliche Dreh- und Angelpunkt
einer Aufsichtstatigkeit” ist; die beaufsichtigten Unternehmen missen ,die erforderlichen Unterlagen zur
Verflgung (...) stellen, die zur Aufsicht Gber die soziale Krankenversicherung notwendig sind“. Ferner wird in der

bundesratlichen Gesetzesbotschaft festgehalten, dass im Rahmen der Aufsichtstatigkeit — neben dem

1 So BBI 2012 1978.



Geschéftsbericht — insbesondere ,erganzende Informationen zugunsten der Aufsichtsbehérde (z.B. zusatzliche
Informationen zu den Jahresrechnungen)” zu Gibermitteln sind.?
Von besonderem Interesse sind die bundesratlichen Erlauterungen zu Art. 35 Abs. 2 KVAG. Hier wird Folgendes
ausgefihrt:
,Die Bestimmung beinhaltet die Pflicht der beaufsichtigten Unternehmen, gegeniiber der Aufsichtsbehoérde alle
Angaben zu machen, die im Rahmen der Versicherungstatigkeit anfallen. Es geht dabei nicht um Angaben im
Rahmen der Uberwachung der Tatigkeit der Aufsichtsbehérde im Sinn des Auftrags wie in Absatz 1. Absatz 2
verpflichtet die beaufsichtigten Unternehmen vielmehr dazu, der Aufsichtsbehorde die notwendigen Daten
zukommen zu lassen, um die Umsetzung der Vorgaben des KVG und dieses Gesetzes zu gewahrleisten. Die
Krankenkassen missen der Aufsichtsbehérde jahrlich automatisch und unaufgefordert die notwendigen
Informationen zustellen. Die Aufsichtsbehérde ihrerseits ist befugt, mehrmals jahrlich Angaben einzufordern.”?
46.2 Auslegung von Art. 35 Abs. 1 KVAG
Zundachst ist auf die eigentliche Aufsichtstatigkeit nach Art. 35 Abs. 1 KVAG einzugehen. Diese Bestimmung hat
folgenden Wortlaut:
1 Die beaufsichtigten Unternehmen sind verpflichtet, der Aufsichtsbehérde, der externen Revisionsstelle oder der
von der Aufsichtsbehérde beauftragten Person alle erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und Belege einzureichen,
die fiir die Aufsicht (iber die soziale Krankenversicherung erforderlich sind.
Hier ist daran zu erinnern, dass das Ziel der Aufsicht insbesondere ist, sicherzustellen, dass Versicherungstrager
ihre Aufgabe fachgerecht, korrekt und in Beachtung der gesetzlichen Bestimmungen erfiillen; zudem strebt die
Aufsicht an, die Umsetzung des Rechts im Einzelfall zu fordern. Bei der Durchflihrung der Aufsicht gilt das
Verhiltnismassigkeitsprinzip; danach ist gegebenenfalls zunachst eine Weisung mit praventivem Charakter zu
erlassen, und es ist — wenn dies befolgt wird — vom Erlass von repressiven Aufsichtsmitteln abzusehen. Die
Aufsicht des Bundes (iber die Krankenversicherer bezweckt primar die Gewahrleistung einer einheitlichen
Anwendung des Gesetzes unter Beriicksichtigung der Verantwortung und der Unabhingigkeit der Versicherer.*
Im Auge zu behalten ist, dass die , Aufsicht Gber die soziale Krankenversicherung (...) ein Balanceakt zwischen
staatlicher Kontrolle einerseits sowie der Handels- und Gewerbefreiheit anderseits” ist. ,Dartber hinaus soll sie
die Interessen der Versicherten schiitzen und der organisatorischen Autonomie der Krankenversicherer
Rechnung tragen. Sie muss allgemein auf eine gesunde Konkurrenz zwischen den Versicherern achten und bei
Missbrauchen einschreiten. Das oberste Ziel der Aufsichtsbehérde bei der Kontrolle der finanziellen Sicherheit
oder der Solvabilitat (Zahlungsfahigkeit) ist es, Risiken zu vermindern, welche Uber die voraussehbaren
Schwierigkeiten hinaus gehen, mit denen die Versicherer konfrontiert werden kénnen.*>
Die Aufsicht Gber die Krankenversicherung kann — nach dem Wortlaut von Art. 35 Abs. 1 KVAG — nicht eine
systematische Datenlieferung in sich schliessen. Das Gesetz spricht nur von der Erteilung von Auskinften und

vom Einreichen von Belegen. Die Bestimmung mag ,,eher unelegant” formuliert sein, aber zugleich steht klar fest,

2So BBl 2012 1978.
3S0 BBl 2012 1978.
4 So WIEDMER, Aufsicht liber die KVG-Versicherer, 248.

5 So WIEDMER, Aufsicht im Rahmen der Solvabilititskontrolle, 45.



dass damit das Verhaltnismassigkeitsprinzip angesprochen ist.® Es ist denn auch ganz untypisch und in anderen
Bereichen des Sozialversicherungsrechts nicht anzutreffen, dass einer Aufsichtsbehorde systematisch Daten von
allen Versicherten zu liefern sind. Damit wird die Aufsichtstatigkeit weit Gberspitzt und es wird das gerade im
Datenschutzrecht zentrale Verhéaltnismassigkeitsprinzip missachtet.

4.6.3 Auslegung von Art. 35 Abs. 2 KAVG
Art. 35 Abs. 2 KVAG bezieht sich auf ,Angaben lber die Daten {(...), die im Rahmen (der) Tatigkeit im Bereich der
sozialen Krankenversicherung anfallen“.”
Nach den bundesratlichen Erlduterungen in der Gesetzesbotschaft geht es hier nicht um Angaben ,,im Rahmen
der Uberwachung der Titigkeit der Aufsichtsbehérde”.® Zu vermerken ist die sprachliche Unsorgfalt;
offensichtlich meint der Bundesrat nicht die Uberwachung der Tatigkeit der Aufsichtsbehérde, sondern die
Uberwachung der Tétigkeit durch die Aufsichtsbehérde. Offensichtlich bezieht sich damit Art. 35 Abs. 2 KVAG auf
Bereiche ausserhalb der eigentlichen Aufsichtstatigkeit. Die Bestimmung ist insoweit bezogen auf diese Aspekte
naher auszulegen.
Nach dem Wortlaut von Art. 35 Abs. 2 KVAG (welche Bestimmung den bisherigen Art. 21 Abs. 4 KVG ersetzt) sind
die beaufsichtigten Unternehmen verpflichtet, jahrlich Angaben Uber die Daten zu machen, die im Rahmen ihrer
Tatigkeit im Bereich der sozialen Krankenversicherung anfallen; auf Verlangen der Aufsichtsbehorde sind die
Angaben auch haufiger zu liefern. Art. 35 Abs. 2 KVAG entspricht in materieller Hinsicht — von der Kadenz der
festgelegten Datenlieferung abgesehen — der bisherigen Bestimmung von Art. 21 Abs. 4 KVG.
Bei der Auslegung der Bestimmung fallt vorab — und entscheidend — ins Gewicht, das die Bestimmung sich —
anders als Art. 35 Abs. 1 KVAG — nicht auf Auskiinfte und Belege bzw. auf Daten selber bezieht, sondern nach
dem klaren Wortlaut darauf, dass ,Angaben (ber die Daten zu machen” sind. Diese Abgrenzung im
Gesetzeswortlaut ist ausschlaggebend. Leider Gbergeht der Bundesrat die klare Differenzierung zwischen Abs. 1
und Abs. 2 von Art. 35 KVAG bereits in der bundesratlichen Gesetzesbotschaft; in dieser wird namlich
festgehalten, dass die beaufsichtigten Unternehmen ,alle Angaben zu machen (haben), die im Rahmen der
Versicherungstatigkeit anfallen“.® Diese Erlduterung der Gesetzesbestimmung durch den Bundesrat ist
offensichtlich falsch. Zum einen Gbergeht der Bundesrat, dass nicht ,,alle” Angaben zu machen sind. Zum anderen
lasst der Bundesrat unbeachtet, dass nur Angaben (iber Daten zu machen sind, die anfallen. Es ist bedauerlich,
dass der Bundesrat in seiner Gesetzesbotschaft auf die im Gesetzestext klar festgelegte Differenzierung nicht
aufmerksam geworden ist.
Die Unsorgfalt in der Auslegung von Art. 35 Abs. 2 KVAG lasst sich auch in den Erlauterungen der Bestimmungen
der E-KVAV durch das Bundesamt fiir Gesundheit erkennen. Hier wird ausgefiihrt, dass die beaufsichtigten
Unternehmen verpflichtet sind, ,, der Aufsichtsbehorde die notwendigen Daten zukommen zu lassen, um die

« 10

Umsetzung der Vorgaben des KVG und des KVAG zu gewahrleisten”.

6 Dazu POLEDNA, KVAG, N 215 Fn. 113.

7So Art. 35 Abs. 2 KVAG.

8So BBl 2012 1978.

9So BBl 2012 1978.

1050 BAG, Kommentar und Inhalt der Bestimmungen der KVAV, 41.



46.4 Ergebnis fir das Versténdnis von Art. 35 Abs. 1 KVAG
Art. 35 Abs. 1 KVAG lasst (nur) die Erteilung von Auskinften und die Einreichung von Belegen zu. Darunter kann
eine systematische Datenlieferung nicht fallen. Die verordnungsmadssige Regelung wird also darauf hin zu
Uberprifen sein:
- ob sie eine systematische Datenlieferung vorsieht (was vom Gesetz nicht erfasst ware)
- ob das Verhaltnismassigkeitsprinzip beachtet ist
- ob die Erteilung von Auskiinften und die Einreichung von Belegen, wie sie in der Verordnung zu
konkretisieren ist, sachbezogen ist
- ob die Regelung der Verordnung die Interessen der Versicherten (wie dies als Ziel der Aufsicht

in Art. 1 KVAG umschrieben wird) wahrt.

46.5 Ergebnis fir das Versténdnis von Art. 35 Abs. 2 KVAG

Wenn die gesetzliche Auslegung sorgfaltig und zutreffend vorgenommen wird, ist unschwer erkennbar, dass Abs.
2 den Bereich ausserhalb der Aufsichtstatigkeit betrifft und dass gegeniber einer Datenlibermittlung im Rahmen
der Aufsicht zusatzliche Einschrankungen in doppelter Hinsicht gelten.
Es ist zum einen von Bedeutung, dass die Unternehmen nur verpflichtet sind, ,,Angaben Uber die Daten zu
machen”. Es wird vom Gesetzgeber also klar festgehalten, dass nicht die Daten selber zu ibermitteln sind,
sondern lediglich ,Angaben Uber die Daten”. Offensichtlich ist damit, dass der Informationsfluss gegeniiber einer
Datenitbermittlung in materieller und in formeller Hinsicht eingeschrankt ist. Erfasst sind nur ,,Angaben”. Es muss
(in der Verordnung) nadher definiert werden, welches diese ,,Angaben sind.
Zum anderen ist von Bedeutung, dass sich die Angaben einzig auf Daten beziehen dirfen, die im Rahmen der
Tatigkeit der sozialen Krankenversicherung ,,anfallen”. Es ist also ausgeschlossen, dass der Informationsfluss sich
auf Angaben zu Daten bezieht, die nicht ohnehin bestehen.
Uber diese im Gesetzeswortlaut selber bereits erkennbar Einschrankung hinaus muss bei der Auslegung der
Bestimmung beachtet werden, dass die Konkretisierung sachbezogen sein muss und das
Verhéltnismassigkeitsprinzip beachtet werden muss. Die Sachbezogenheit schliesst in sich, dass im Rahmen des
auf Art. 35 Abs. 2 KVAG gestitzten Informationsflusses nur solche Angaben gemacht werden kdnnen, welche
direkt mit der Tatigkeit der Unternehmen zusammenhdngen. Das Verhaltnismassigkeitsgebot seinerseits
verlangt,

- dass die zu Ubermittelnden Informationen erforderlich sein missen, um ein im Gesetz

festgehaltenes Ziel zu erreichen,

- dass es sich beim Informationsfluss um das am geringsten wirkende Mittel handelt (dass also

keine Mittel zur Verfligung stehen, um auf sonstigem Weg zu den Informationen zu gelangen) und

- dass zwischen Informationsfluss und dem zu erreichenden Ziel eine hinreichende Relation

besteht.
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4.7 Einordnung von Art. 28 KVV

Art. 28 KVV tragt den Randtitel ,Daten der Versicherer” und hélt unter anderem folgendes fest:

1 Die Daten, die von den Versicherern nach Artikel 35 Absatz 2 des Krankenversicherungsaufsichtsgesetzes vom
26. September 2014 (KVAG) weitergegeben werden miissen, dienen dazu:

(...)

die Wirtschaftlichkeit der erbrachten Leistungen zu kontrollieren (statistische Kontrolle der Kosten nach
Geschlecht, Alter, Wohnort, Leistungserbringer);

(...)

Damit hat der Bundesrat bestimmt, dass die Krankenversicherer mit Blick auf die Kontrolle der Wirtschaftlichkeit
der Leistungen Angaben (iber Daten zu liefern hat. Die genannte Verordnungsbestimmung stiitzt sich auf Art. 35
Abs. 2 KVAG, wie dies Art. 28 Abs. 1 KVV direkt zu entnehmen ist. Damit steht fest, dass — nach bundesratlicher
Auffassung — eine hinreichende gesetzliche Bestimmung besteht, um eine statistische Kontrolle der

Wirtschaftlichkeit vorzunehmen.

4.8 Art. 76 KVV

Art. 76 KVV bezieht sich nach seinem Randtitel auf ,Angaben Uber die erbrachten Leistungen”. Die
Verordnungsbestimmung halt fest, dass die Versicherer ,,gemeinsam Angaben iiber Art und Umfang der von den
verschiedenen Leistungserbringern erbrachten Leistungen und die dafiir in Rechnung gestellten Vergiitungen
bearbeiten (kénnen), dies ausschliesslich zu folgenden Zwecken:

(...)

b. Kontrolle und Sicherstellung der Wirtschaftlichkeit der Leistungen im Sinne von Artikel 56 des Gesetzes;

(...)."

Damit wird den Versicherern die Moglichkeit eroffnet, eine auf die Wirtschaftlichkeitskontrolle bezogene
Datenbearbeitung vornehmen zu kénnen. Nicht erklart ist — soweit ersichtlich —, welches das Verhaltnis von Art.
76 KVV zu Art. 23 KVV ist. Es scheint sich so zu verhalten, dass auf Verordnungsebene zwei Bestimmungen je
einer Instanz — einmal das Bundesamt fiir Gesundheit, einmal die Krankenversicherer gemeinsam — erlauben,

Daten mit Blick auf die statistische Wirtschaftlichkeitskontrolle zu bearbeiten.
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5  Zwischenergebnis

Im Krankenversicherungsrecht finden sich — bunt gestreut — Bestimmungen zur Datenlieferung und
Datenbearbeitung. Teilweise ordnen diese Bestimmungen den Datenschutz (insbesondere in Art. 84 und Art. 84a
KVG); teilweise geht es um die Ordnung der Datenlieferung mit Blick auf die Kontrolle der
Versicherungsdurchfiihrung.

Die Wirtschaftlichkeitskontrolle wird ausdriicklich in Art. 28 Abs. 1 KVV angesprochen; danach sind die
Krankenversicherer verpflichtet, dem Bundesamt fiir Gesundheit mit Blick auf die statistische
Wirtschaftlichkeitskontrolle die erforderlichen Daten zu liefern.!! Ob eine hinreichende gesetzliche Grundlage
fiir die entsprechende Verordnungsbestimmung besteht, mag strittig sein. Jedenfalls erscheint Art. 35 KVAG
kaum als geniigende formell-gesetzliche Grundlage.

Daneben sieht Art. 76 KVV vor, dass die Krankenversicherer gemeinsam Daten mit Blick auf die
Wirtschaftlichkeitskontrolle bearbeiten kénnen.

Was die Lieferung von Daten an das Bundesamt fiir Statistik betrifft, wird diese in Art. 23 KVG vorgesehen, wobei
eine vergleichsweise enge Zweckumschreibung vorgenommen wird. Daneben ist Art. 59a KVG zentral. Die
letztgenannte Bestimmung verpflichtet die Leistungserbringenden, dem Bundesamt fiir Statistik weitgehende
Daten zu liefern, welche mit Blick auf unterschiedliche Zielsetzungen verwendet werden. Das Bundesamt fir
Statistik ist berechtigt, dem Bundesamt flir Gesundheit Daten zu liefern (Art. 59a Abs. 3 KVG). Das Bundesamt
fir Gesundheit seinerseits verwendet die Ubermittelten Daten zur Erfillung verschiedener von ihm
Ubernommenen Aufgaben. Diese Umschreibung umfasst die statistische Wirtschaftlichkeitskontrolle, wie sie mit
Blick auf eine gesetzmaéssige Versicherungsdurchfiihrung vorgenommen wird (dazu Art. 30b Abs. 1 lit. a KVV, in
der ab 1. August 2016 giiltigen Fassung??).

Insoweit ergibt die hier vorgenommene Uberblicksméssige Darstellung der rechtlichen Grundlagen, dass die
(statistische) Wirtschaftlichkeitskontrolle einen hohen Stellenwert hat und dass dabei unterschiedliche Instanzen
—insbesondere das Bundesamt fiir Statistik — eine Datenerhebung bzw. -bearbeitung vornehmen dirfen.

Bei der entsprechenden Datenlieferung und -bearbeitung muss jeweils das Verhaltnismassigkeitsprinzip

beachtet werden.3

11 Dazu Abschnitt 4.7.
12ygl. dazu Abschnitt 6.1.

13 Dazu insbesondere CopUR, 92; danach erfordern die ,géngigen Prinzipien des Datenschutzes (...) in jedem Fall
eine Verhaltnismassigkeitsprifung, die nach den Vorgaben des Datenschutzgesetzes zu erfolgen hat. Konkret
bedeutet dies, dass nur die Daten an die Versicherungen weiterzugeben sind, die fiir die Uberpriifung der
Wirtschaftlichkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit der konkreten Behandlung erforderlich sind und nach
der hier vertretenen Auffassung hierbei auch nur, falls der ,begriindete Verdacht’ besteht, dass diesen Kriterien
nicht entsprochen wird. In jedem Fall sollte nach der hier vertretenen Auffassung die Beweislast hier den
Versicherern obliegen. Das wirtschaftliche Interesse von Versicherern allein vermag einen derartigen Eingriff in
das Personlichkeitsrecht des Patienten/der Patientin nicht zu rechtfertigen. Zumindest mussen die allgemeinen
Regeln des Datenschutzgesetzes eingehalten werden.” — Vgl. zur Problematik auch FAVRE/BIENLEIN, passim.
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6  Rechtsentwicklung ab 1. August 2016

6.1 Anderungen der Krankenversicherungsverordnung
6.1.1 Einordnung

Der Bundesrat hat am 29. Juni 2016 eine fiir die vorliegende Frage relevante Anderung der
Verordnungsbestimmungen festgelegt. Mit Wirkung ab 1. August 2016 werden die neu gefassten
Verordnungsbestimmungen in Kraft treten. Nachstehend findet sich zunadchst der Text der neuen
Verordnungsbestimmungen, soweit er fiir die vorliegende Fragestellung von Bedeutung ist.

6.1.2 Art. 28 Abs. 5 KVV
5 Die Versicherer haben die Daten nach Absatz 3 korrekt, vollstéindig, fristgerecht und auf eigene Kosten zu liefern.
Das BAG ist dafiir verantwortlich, dass im Rahmen der Datenverwendung und der Datenverkniipfung die
Anonymitiit der Versicherten gewahrt ist.

6.1.3 Art. 30 KVV Daten der Leistungserbringer
Die Leistungserbringer geben dem Bundesamt fiir Statistik (BFS) folgende Daten nach Artikel 59a Absatz 1 KVG,
soweit diese fiir die Kontrolle der Wirtschaftlichkeit und der Qualitét ihrer Leistungen nach dem KVG erforderlich
sind, bekannt:
a. Betriebsdaten (Art. 59a Abs. 1 Bst. a KVG), namentlich:
1. Betriebstyp und Leistungsangebot,
2. Standorte,
3. medizinisch-technische Infrastruktur,
4

. Rechtsform und Art des 6ffentlichen Beitrags;

o

. Personaldaten (Art. 59a Abs. 1 Bst. b KVG), namentlich:
. Personalbestand,
. Aus- und Weiterbildungsangebot,

. Angaben zu Beschdftigungsvolumen und Funktion sowie soziodemografische Merkmale,

A W N R

. Angaben zum Personal in Aus- und Weiterbildung;

c. Patientendaten (Art. 59a Abs. 1 Bst. ¢ KVG), namentlich:
1. ambulanter Patientenkontakt, Ein- und Austritte, Pflegetage und Bettenbelegung,
2. Diagnosen, Morbiditétsgrad, Art des Ein- und Austritts, Pflegebedarf

und soziodemografische Merkmale;

d. Leistungsdaten (Art. 59a Abs. 1 Bst. d KVG), namentlich:
1. Leistungstyp, Untersuchungen und Behandlungen,

2. Leistungsvolumen;

e. Kostendaten fiir stationdre Leistungen (Art. 59a Abs. 1 Bst. d KVG), namentlich Gestehungskosten und Erlése

pro Fall;
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f. Finanzdaten (Art. 59a Abs. 1 Bst. e KVG), namentlich:
1. Betriebsaufwand aus Finanz-, Lohn- und Anlagebuchhaltung,
2. Betriebsertrag aus Finanzbuchhaltung,

3. Betriebsergebnis aus Finanzbuchhaltung;

g. medizinische Qualitdtsindikatoren (Art. 59a Abs. 1 Bst. f KVG), namentlich Angaben, deren Analyse
Riickschliisse erlauben, inwieweit medizinische Leistungen wirksam, effizient, angemessen, sicher,

patientenzentriert, rechtzeitig und chancengleich erbracht werden.

6.1.4 Art. 30a KVV Erhebung und Bearbeitung der Daten der Leistungserbringer
1 Die Leistungserbringer haben die Daten gemdss den entsprechenden Variablen nach dem Anhang der
Statistikerhebungsverordnung vom 30. Juni 1993 korrekt, vollsténdig, fristgerecht, auf eigene Kosten und unter
Wahrung der Anonymitét der Patientinnen und Patienten zu liefern.
2 Sie miissen dem BFS die Daten in verschliisselter Form elektronisch libermitteln.
3 Die Leistungserbringer und das BFS kénnen die Daten einer formellen Vorkontrolle unterziehen, namentlich
beziiglich Lesbarkeit, Vollisténdigkeit und Plausibilitéit.
4 Stellt das BFS Mdingel in der Datenlieferung fest, so setzt es dem Leistungserbringer eine Nachfrist zur Lieferung
korrekter und vollsténdiger Daten. Nach Ablauf der Frist bereitet das BFS die Daten ohne weitere Uberpriifung
und mit einem entsprechenden Vermerk fiir die Weitergabe an die Datenempfidnger nach Artikel 30b vor.
5 Es bestimmt die Periodizitéten und die Fristen der Datenweitergabe im Einvernehmen mit dem BAG.
6 Es kann die erhobenen Daten im Rahmen der Gesetzgebung liber die Bundesstatistik zu statistischen Zwecken
in anonymisierter oder pseudonymisierter Form weiterverwenden.
7 Es kann zur Gewinnung von Qualitdtsindikatoren Daten nach Artikel 30 mit anderen Datenquellen verkniipfen.
Die Artikel 13h—13n der Statistikerhebungsverordnung vom 30. Juni 1993 mit Ausnahme der Bestimmungen (iber

die Verkniipfung von Daten im Auftrag Dritter sind sinngemdss anwendbar.

6.1.5 Art. 30b KVV Weitergabe der Daten der Leistungserbringer
1 Das BFS gibt folgenden Datenempféngern folgende Daten weiter:
a. dem BAG: die Daten nach Artikel 30, sofern diese zur Beurteilung der Tarife (Art. 43, 46 Abs. 4 und 47 KVG), fiir
die Betriebsvergleiche zwischen Spitdlern (Art. 49 Abs. 8 KVG), zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit und Qualitdt
der Leistungen (Art. 32, 58 und 59 KVG) und fiir die Veréffentlichung der Daten (Art. 59a Abs. 3 KVG) erforderlich

sind;

b. den zusténdigen Behérden der Kantone:

1. die Daten nach Artikel 30, sofern diese fiir die Planung der Spitdler, Geburtshduser und Pflegeheime (Art. 39
KVG) erforderlich sind,

2. die Daten nach Artikel 30 Buchstaben a, d und e, sofern diese fiir die Beurteilung der Tarife (Art. 43, 46 Abs. 4
und 47 KVG) erforderlich sind;
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c. den Versicherern: die Daten nach Artikel 30 Buchstaben a, ¢, d und e, sofern diese fiir den Vollzug der
Bestimmungen zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit der Leistungen, die von der obligatorischen

Krankenpflegeversicherung iibernommen werden, erforderlich sind;

d. dem Preisiiberwacher: die Daten nach Artikel 30, sofern diese zur Priifung von Preisen und Tarifen im
Gesundheitswesen im Rahmen von Artikel 14 des Preisiiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 19854

erforderlich sind.

2 Es stellt die Anonymitdt des Personals nach Artikel 30 Buchstabe b und der Patientinnen und Patienten nach

Artikel 30 Buchstabe c bei der Weitergabe der personenbezogenen Daten sicher.

3 Die Daten nach Artikel 30 werden grundsdtzlich auf Betriebsebene aggregiert weitergegeben. Daten nach
Artikel 30 Buchstaben b—e und g werden folgenden Empfingern als Einzeldaten weitergegeben:
a. dem BAG;

b. den zusténdigen Behérden der Kantone fiir die Planung der Spitdler, Geburtshduser und Pflegeheime.

6.1.6 Art. 30c KVV Bearbeitungsreglement
Das BFS erstellt in Zusammenarbeit mit dem BAG fiir die Erhebung, Bearbeitung und Weitergabe von Daten nach
Artikel 59a KVG ein Bearbeitungsreglement im Sinne von Artikel 21 der Verordnung vom 14. Juni 1993 zum
Bundesgesetz liber den Datenschutz. Im Bearbeitungsreglement werden nach Anhérung der betroffenen Kreise

die Variablen im Sinne von Artikel 30a Absatz 1, welche die Leistungserbringer zu liefern haben, festgehalten.

6.1.7 Art. 31 KVV Verdéffentlichung der Daten der Leistungserbringer
1 Das BAG veréffentlicht die Ergebnisse der vom BFS gestiitzt auf Artikel 59a KVG und vom BAG nach Artikel 51
des Medizinalberufegesetzes vom 23. Juni 2006 erhobenen Daten so, dass namentlich folgende Angaben oder
Kennzahlen der sozialen Krankenversicherung nach Leistungserbringer oder nach Kategorien von
Leistungserbringern ersichtlich sind:
a. Leistungsangebot der Leistungserbringer;
b. Diplome und Weiterbildungstitel der Leistungserbringer;
¢. medizinische Qualitétsindikatoren;
d. Umfang und Art der erbrachten Leistungen;

e. Kostenentwicklung.

2 Das BAG verdéffentlicht die Ergebnisse der weitergebenen Daten zu den Spitélern und anderen Einrichtungen
nach Artikel 39 KVG sowie zu den Organisationen der Krankenpflege und Hilfe zu Hause nach Artikel 51 dieser
Verordnung auf Stufe der einzelnen Einrichtung mit deren Namen und Standort. Bei den (ibrigen
Leistungserbringern werden die Daten nach Gruppen von Leistungserbringern veréffentlicht. Personenbezogene

Daten der Patientinnen und Patienten und des Personals werden nicht veréffentlicht.
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6.1.8 Art. 31a KVV Sicherheit und Aufbewahrung der Daten
Soweit die Aufbewahrung, die Léschung und die Vernichtung der Daten nicht anderweitig geregelt sind, miissen
die Behérden, an die Daten nach Artikel 59a KVG weitergeben wurden, folgende Grundsdtze einhalten:
a. Sie miissen die Daten durch die erforderlichen organisatorischen und technischen Massnahmen gegen
unbefugtes Bearbeiten schiitzen.
b. Sie miissen die Daten I6schen, sobald diese zur Erreichung des Zwecks, zu dem sie weitergeben wurden, nicht
mehr benétigt werden.
c. Sie miissen die Daten spdtestens fiinf Jahre nach deren Erhalt vernichten, sofern die Daten nicht archiviert

werden miissen.

6.2 Einordnung der Anderungen

Zentral fiir die vorliegend zu kldrende Frage wird — mit Wirkung ab 1. August 2016 — Art. 30b KVV sein,'* welche
Bestimmung den Randtitel ,Weitergabe der Daten der Leistungserbringer” tragt. Dazu fiihrt das Bundesamt fir
Gesundheit folgendes aus:

»In Absatz 1 ist die Aufgabe des BFS umschrieben, Daten an die berechtigten Empfanger nach Artikel 59a Absatz
3 KVG weiterzugeben. Da die erhobenen Angaben mehrere unterschiedliche Zwecke dieser Empfanger zur
Erfillung von Gesetzesaufgaben abdecken missen, Gbersteigen Umfang und Detailtiefe der Erhebungsinhalte
die Bediirfnisse von einzelnen Empfanger. Aus diesem Grund missen die weiterzugebenden Daten vom BFS
jeweils zweckkonform nach den unterschiedlichen Anforderungen gemass der gesetzlichen Aufgabe der
Empfanger aufbereitet werden. Diesem Zweck folgt die notwendige Auflistung sowohl der Datenempfanger wie
auch des jeweiligen Zwecks der Datenweitergabe pro Datenkategorie in Absatz 1, das BFS leitet Daten fir
administrative Zwecke nur denjenigen Nutzern weiter, welche in den gesetzlichen Bestimmungen hierfir
vorgesehen sind. Die Prazisierungen lber den jeweiligen Zweck leiten sich aus dem Gesetz ab, es werden Daten
nur fiir gesetzliche Aufgaben weitergeleitet, welche in direktem Zusammenhang mit der Uberwachung der
Bestimmungen des Gesetzes Uber die Wirtschaftlichkeit und Qualitdt der Leistungen stehen. Eine detaillierte
Auflistung der Aufgaben mit Verweis auf Gesetzesartikel ist im Sinne der Transparenz und der
Nachvollziehbarkeit der Anforderungen an die Datenweitergabe sinnvoll.“*

Die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung und die Kontrolle der Wirtschaftlichkeit gehéren offensichtlich zu
den zentralen Aufgaben, welche bei der Durchfiihrung des Krankenversicherungsrechts vorzunehmen und zu
beaufsichtigen sind.!® Dies gilt sowohl fiir den stationdren wie auch fiir den ambulanten Bereich.'’

In den Materialien zu den ab 1. August 2016 in Kraft stehenden Anderungen der

Krankenversicherungsverordnung wird — wie vorstehend aufgezeigt — denn auch explizit auf die Uberwachung

14 Zum Text der Verordnungsbestimmung vgl. Abschnitt 6.1.5.

15 Bundesamt fiir Gesundheit, Anderung der Verordnung iiber die Krankenversicherung (KVV): Umsetzung und
Anwendung der erweiterten Datenweitergabe durch die Leistungserbringer, vom Juni 2016 (greifbar unter
www.bag.admin.ch).

16 Dazu etwa EUGSTER, passim.

7 Eingehend zu den insbesondere im DRG-System bestehenden datenschutzrechtlichen Problemen FUNFKIRCHEN,
passim; LEU/GACHTER/ELGER, passim; WINKLER, passim.
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der Wirtschaftlichkeit Bezug genommen. Insoweit werden dem Bundesamt fir Statistik und — nach
entsprechender Weiterleitung der Daten durch das genannte Bundesamt — dem Bundesamt fiir Gesundheit die
Daten der Leistungserbringenden zur Verfliigung stehen, um die Wirtschaftlichkeit zu tiberprifen.

Damit tritt bezogen auf die Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung eine im Grundsatz
gednderte Lage ein. Die Daten werden durch die Leistungserbringenden dem Bundesamt fiir Statistik geliefert;
dieses Bundesamt bereit die Daten zweckkonform und unter Berlicksichtigung der Anforderungen gemass der
Aufgabe, die Wirtschaftlichkeit zu Gberprifen, auf und leitet schliesslich die entsprechend aufbereiteten Daten

dem Bundesamt fiir Gesundheit weiter.

7 Festlegung der Methode zur Uberpriifung der
Wirtschaftlichkeit

Zur Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit stehen unterschiedliche statistische Methoden zur Verfiigung.
Diesbeziiglich halt Art. 56 Abs. 6 KVG fest, dass sich Versicherer und Leistungserbringer auf eine Methode
vertraglich einigen. Damit stellt sich die Frage, welche Bedeutung diese Bestimmung unter Berlicksichtigung der
neueren Entwicklungen im Zusammenhang mit der Datenlieferung und Datenbearbeitung, wie sie vorstehend
dargestellt wurden, hat.

Werden die Materialien zur Einfligung von Art. 56 Abs. 6 KVG analysiert, zeigt sich, dass diese gesetzgeberische
Entwicklung auf verschiedene parlamentarische Initiativen zurlickging. Es wurde mit diesen Initiativen eine
,Optimierung des Verfahrens zur Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit” gefordert.'® Der Bundesgesetzgeber ging
dabei davon aus, dass die bisherige Methode, welche zur Wirtschaftlichkeitskontrolle verwendet wurde, ,, durch
eine partnerschaftlich vereinbarte und transparente Methode ersetzt werden” soll, wobei die entsprechende
neue Methode ,,gemeinsam” durch Leistungserbringer und Versicherer zu erarbeiten ware. Besonders wurde
darauf hingewiesen, dass es sich um ,eine qualitative Wirtschaftlichkeitskontrolle (handeln solle), bei der die
Morbiditit des jeweils massgebenden Patientenkollektivs” beriicksichtigt wird.®

Der Bundesrat unterstitzte diesen Vorschlag, wonach Versicherer und Leistungserbringer , gemeinsam eine
Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit zu erarbeiten haben“.?® Um diese Erarbeitung einer neuen
Methode zu sichern, war nach den Festlegungen des Bundesrats vorausgesetzt, ,dass die Versicherer ihr
Berechnungsmodell zur Diskussion stellen und das Vorgehen offen darlegen (und) dass die Leistungserbringer
die fiir eine Verfeinerung der Uberpriifungsmethode erforderlichen Angaben bereitstellen“.?* Der Bundesrat
beantragte nur insoweit eine Abweichung vom vorliegenden Vorschlag des Parlaments, als die Ubergangsfrist
auf 24 Monate erhéht werden soll.??

Damit steht auf Grund der Gesetzesmaterialien gut fassbar fest, dass im Rahmen von Art. 56 Abs. 6 KVG von den

18 Dazu BBI 2011 2530.
9S50 BBI 2011 2530.

20 BBI 2011 2531.

21 So BBI 2011 2531.

22 Dazu BBI 2011 2531.
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Vertragsparteien eine neue Methode der Wirtschaftlichkeitspriifung entwickelt werden soll.

Im heutigen Zeitpunkt fehlt es indessen nach wie vor an der vertraglichen Vereinbarung einer neuen Methode
zur Wirtschaftlichkeitspriifung. Diesbeziiglich muss beriicksichtigt werden, dass eine Ubergangsfrist lief, bei
deren Ablauf in der Folge der Bundesrat die entsprechende Priifmethode festzulegen gehabt hatte. Die
Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 23. Dezember 2011 lautet folgendermassen:

Fiir die Leistungserbringer nach Artikel 35 Absatz 2 Buchstabe a legt der Bundesrat die Methode zur Kontrolle der
Wirtschaftlichkeit nach Artikel 56 Absatz 6 fest, wenn Versicherer und Leistungserbringer sich nicht innert 12
Monaten nach Inkrafttreten der vorliegenden Anderung vertraglich auf eine Methode geeinigt haben.

Weil nach wie vor eine vertragliche Einigung einer neuen Methode fehlt,?> muss davon ausgegangen werden,
dass der Bundesrat die (neue) Methode festzulegen hat. Ob bei einer allfélligen spateren Einigung der Parteien
die vom Bundesrat festgelegte Methode zu weichen héatte, kann vorderhand offenbleiben. Jedenfalls ist
offensichtlich, dass im heutigen Zeitpunkt eine (neue) Methode vertraglich nicht vereinbart wurde. Damit obliegt
es dem Bundesrat, eine neue Methode zu bestimmen. Dabei wird der Bundesrat zweckmassigerweise auf
Vorschlage des Bundesamtes fiir Statistik abstellen; denn die neue Methode muss zweifellos so ausgestaltet sein,
dass sie wissenschaftlich korrekt ist und so ausgestaltet ist, dass sie die Uberpriifung der vom Gesetz

vorgesehenen wirtschaftlichen Handlungsweise der Leistungserbringenden erméglicht.

8 Zusammenfassende Beantwortung der Fragen

Frage 1: Wer hat die Datenhoheit (iber die Informationen aus der Rechnungsstellung OKP?

Antwort: Mit Wirkung ab 1. August 2016 wird eine Entwicklung der rechtlichen Grundlagen eintreten. Zukiinftig
missen die Leistungserbringenden dem Bundesamt fir Statistik Daten liefern, wobei diese Datenlieferung auch
gerade mit Blick auf die Prifung der Wirtschaftlichkeit erfolgt (dazu Art. 30a KVV).

Frage 2: Kann das Bundesamt fiir Statistik die OKP-Datenbanken der Versicherer ohne weitere Begriindung auf
der Individualebene einfordern?

Antwort: Ab 1. August 2016 wird die Datenlieferung der Leistungserbringenden an das Bundesamt fir Statistik
im Vordergrund stehen. Daneben haben die Versicherer nach Art. 28 KVV dem Bundesamt fiir Gesundheit
ebenfalls Daten bezogen auf die Wirtschaftlichkeitsprifung zu liefern.

Frage 3: Kann das Bundesamt fiir Statistik subsididr fiir die Versicherer die Methode der WZW-Priifung festlegen
und selber durchfiihren, wenn der Bundesrat den entsprechenden Auftrag erteilen wiirde?

Antwort: Im Vordergrund steht die vertragliche Festlegung einer Uberpriifungsmethode, wobei die Versicherer
und die Leistungserbringenden Parteien eines solchen Vertrages sind. Wenn keine vertragliche Festlegung einer
Methode erfolgt, hat subsidiar der Bundesrat die Methode festzulegen. Angesichts der Sachkenntnis des
Bundesamtes fiir Statistik liegt nahe, dass der Bundesrat sich auf Vorschlage dieses Bundesamtes stiitzt, um eine

Methode festzulegen. Nicht moglich ist indessen, dass das Bundesamt selber direkt eine Methode festlegt.

2 Es wird im vorliegenden Zusammenhang nicht verkannt, dass eine vertragliche Einigung vorgenommen wurde.
Diese beinhaltet aber nicht die Vereinbarung einer neuen Methode, sondern beschrankt sich darauf, die
bisherige Methode weiterzufiihren. Dies ist offensichtlich nicht der Zweck der interessierenden
Bestimmungen.
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Frage 4: Insbesondere: "Leistungserbringer und Versicherer legen vertraglich eine Methode zur Kontrolle der
Wirtschaftlichkeit fest." Bedeutet dies, dass sozusagen exklusiv nur Leistungserbringer und Versicherer
gemeinsam die Methode festlegen diirfen? Ist (iberhaupt gesetzlich festgelegt, dass die Versicherer die Priifungen
selber durchfiihren sollen, oder wurde nur festgelegt, dass diese die Methode festlegen sollen? Wédre also
denkbar, dass mit der festgelegten Methode nicht Versicherer, sondern das BFS die Resultate der Priifungen
generieren kénnten, z.B. anhand der Daten der einzelnen Krankenversicherer?

Antwort: Die vertragliche Vereinbarung der Uberpriifungsmethode steht im Vordergrund, wobei — bei Fehlen
einer vertraglichen Einigung — subsidiar der Bundesrat die Aufgabe hat, die Methode festzulegen. Mit der
Festlegung der Methode wird keineswegs bestimmt, wer in der Folge die Wirtschaftlichkeitspriifung vornehmen

soll.

Zirich/St. Gallen, 5. Juli 2016

Prof. Dr. iur. Ueli Kieser
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