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1 Auftrag



Am 13. Februar 2017 wurde der Unterzeichnende angefragt, ob er zu bestimmten Fragen der
Wirtschaftlichkeitspriifung in der Krankenversicherung ein Gutachten schreiben kénne. Dies wurde
in der Folge grundsitzlich bejaht, worauf am 23. Februar 2017 der Auftrag zur Erstellung des
Gutachtens erteilt und die zu beantwortenden Fragen gestellt wurden.

2 Vorbemerkung

Das vorliegende Gutachten wird in volliger Unabhéngigkeit 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.

3 Fragestellung

Im Rahmen des Gutachtens sind folgende Fragen zu beantworten:

Frage 1: Welchen rechtlichen Voraussetzungen hat das Verfahren der Wirtschaftlichkeitspriifung zu
geniigen? Insbesondere: Welche Sachkunde haben die Krankenversicherer bzw. die eingesetzten
Gremien aufzuweisen?

Frage 2: Wie ist — ausgehend von der Beantwortung von Frage 1 — die heutige Ausgestaltung des
Wirtschaftlichkeitsverfahrens zu beurteilen?

4 Aufbau

Im Aufbau hilt sich das vorliegende Gutachten an die vorgenannte Frage. Es wird ~ im ersten
Hauptteil - zundchst aufgezeigt, wie die krankenversicherungsrechtlichen
Wirtschaftlichkeitsverfahren einzuordnen sind. Dabei wird insbesondere zu beleuchten sein, welche
verfahrensrechtliche Stellung die bei den Wirtschaftlichkeitsverfahren tétigen Gremien haben. Davon
ausgehend ist zu kldren, welche rechtsstaatlichen Grundsitze die titig werdenden Gremien zu
erfiillen haben. Hier wird Bezug zu nehmen sein auf die allgemeine Einordnung der
Wirtschaftlichkeitsverfahren und auf Erkenntnisse aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht. In der
Folge wird ein Zwischenergebnis zu formulieren sein. Gestiitzt auf dieses Zwischenergebnis kann -
im zweiten Hauptteil — gepriift werden, wie die heutige verfahrensrechtliche Ausgestaltung der
Wirtschaftlichkeitsverfahren zu wiirdigen ist.

5 Allgemeine Einordnung der
krankenversicherungsrechtlichen
Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren

Regelmissig haben sozialversicherungsrechtliche Leistungserbringer sich so zu verhalten, dass eine
kostengiinstige Leistungserbringung sichergestellt ist. Dies hat besondere Bedeutung im Bereich der



Krankenpflegeversicherung. Hier ist mit Art. 56 KVG bzw. Art. 59 Abs. 1 lit. b KVG! eine eingehende

Regelung der Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung aufgenommen worden. Von besonderer
Bedeutung ist, dass die Versicherung fiir Leistungen, welche liber das Mass der Wirtschaftlichkeit
hinausgehen, die Vergiitung verweigern kann. Eine zu Unrecht bezahlte Vergiitung kann
zuriickgefordert werden, wie dies Art. 56 Abs. 2 KVG festlegt.2 Dieser Normbefehl richtet sich primér
an die Leistungserbringerinnen, indirekt allerdings auch an die Krankenversicherer. Erfasst vom
Gebot der Wirtschaftlichkeit ist auch etwa der Bereich der Arzneimittel.3

Die Frage, wer in der Krankenversicherung die Wirtschaftlichkeitspriifung gestiitzt auf welche
Unterlagen in welcher Art und Weise vornehmen kann bzw. muss, ist nicht leicht zu entscheiden.
Jedenfalls zeigt die Analyse der neuesten Entwicklung der Rechtsetzung, dass das Bundesamt fiir
Gesundheit vermehrt Aufgaben im Bereich der Wirtschaftlichkeitspriifung tibernimmt. So haben die
Versicherer nach Art. 28 KVV dem Bundesamt Daten bezogen auf die Wirtschaftlichkeitspriifung zu
liefern. Zudem miissen die Leistungserbringenden selber dem Bundesamt fiir Statistik Daten liefern,
wobei diese Datenlieferung gerade auch mit Blick auf die Priifung der Wirtschaftlichkeit erfolgt (Art.
30a KVV).

Die Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit kann prospektiv erfolgen, doch wird in aller Regel erst eine
riickwirkende Kontrolle durchgefiihrt. Dazu stehen verschiedene Methoden zur Verfligung. Es kann
einerseits eine Einzelfallkontrolle vorgenommen werden und andererseits auf eine
Wirtschaftlichkeitskontrolle mittels Durchschnittskostenvergleich zuriickgegriffen werden. Bei der
letztgenannten Methode, welche insbesondere bei drztlicher Behandlung im ambulanten Bereich
angewandt wird,* werden die durchschnittlichen Kosten, welche ein Leistungserbringer ausgeldst hat,

verglichen mit dem Fallkostendurchschnitt einer Gruppe von Leistungserbringern, denen der
betreffende Leistungserbringer zugehért. Von zentraler Bedeutung ist dabei die zutreffende Erfassung
der Vergleichsgruppe, welche homogen sein muss und in den massgebenden Gesichtspunkten dem
betreffenden Leistungserbringer entsprechen muss. Regelmidssig wird beim Vorliegen einer
qualitativen Uberschreitung des Durchschnittswerts die Annahme getroffen, dass im dariiber
liegenden Bereich eine unwirtschaftliche Behandlung vorliegt. Dabei gilt als Toleranzbereich ein
Ansatz von 20 bis 30 Indexpunkten. Der Leistungserbringer kann durch das Vorbringen von
Praxisbesonderheiten rechtfertigen, dass bei ihm ein dariiber hinausgehender Wert ermittelt wird; von
Bedeutung hierfiir sind beispielsweise behandlungsintensive Patienten, ein sehr grosses
Einzugsgebiet, das Fehlen von Notfallpatienten oder die Neuaufnahme der beruflichen Tatigkeit.

Zu beachten ist, dass bei den entsprechenden Riickforderungsverfahren wegen unwirtschaftlicher
Behandlung nur die direkten Kosten, welche die betreffende Leistungserbringerin verursacht,
berticksichtigt werden konnen. Indirekte Kosten, welche lediglich veranlasst wurden (beispielsweise
durch die Verschreibung von Medikamenten oder durch die Anordnung von Laborkontrollen),

1 Zur Frage der rechtlichen Grundlage vgl. BGE 141 V 25.

2 Allgemein zu den Wirtschaftlichkeitsverfahren AMSTUTZ, 89 ff.; ATHANSOPOULOS, passim; DUC, 59 ff.; EUGSTER,
Wirtschaftlichkeitskontrolle, passim; EUGSTER, Uberarztung, 97 ff.; GATTIKER, 1098 ff.; GIANELLA, 121 ff.; JAEFLI, 145
ff.; ISELIN, 106 ff.; JUNOD, 129 ff.; KESSLER/D’ ANGELO/TRITTIN, 7; LUGINBUHL, 1 ff.; SCHAFFHAUSER/KIESER, passim;
WENGER, 69 ff.

3 Vgl. fiir ein Beispiel BGE 127 V 275.

4 Fiir ein - eher seltenes — Beispiel einer Riickforderung gegeniiber einer stationéren Einrichtung vgl. BGE 133 V
579.



konnen nicht Teil der Riickforderungssumme bildens Zudem muss bei der

Wirtschaftlichkeitspriifung  beriicksichtigt werden, welches die allfilligen kompensatorischen
Einsparungen des betreffenden Leistungserbringers sind (beispielsweise Vermeiden von kostspieligen
Spitalaufenthalten durch intensive Behandlung im ambulanten Bereich).6

Der Riickerstattungsanspruch wird von den einzelnen Krankenversicherungen, nicht jedoch von
einem Krankenkassenverband durchgesetzt.? Der Riickforderungsanspruch verwirkt nach Ablauf

eines Jahrs seit Kenntnisnahme der unwirtschaftlichen Behandlungs (relative Frist); mit dem Ablauf

von fiinf Jahren seit Einreichung der einzelnen Rechnung ist der Riickforderungsanspruch jedenfalls
verwirkt (absolute Frist). In den Vertragen zwischen Krankenversicherern und Leistungserbringern
sind oft besondere Vermittlungsverfahren vorgesehen, welche durchgefiihrt werden bevor
gegebenenfalls eine Klage vor dem kantonalen Schiedsgericht einzureichen ist. Im
Schiedsgerichtsverfahren sind vor allem die zutreffende Bestimmung der zu beweisenden Punkte, die
korrekte Wiirdigung der Beweismittel und die Mitwirkungspflicht der Parteien von besonderer
Wichtigkeit. Dabei muss beriicksichtigt werden, dass statistische Materialien nur dann zum Beweis
der unwirtschaftlichen Behandlung taugen, wenn sie in zutreffender Beriicksichtigung der
statistischen Erkenntnisse erstellt wurden? und ein nachvollziehbares und schliissiges Ergebnis

vorliegt.

Art. 56 Abs. 6 KVG hiilt fest, dass Leistungserbringer und Versicherer vertraglich eine Methode zur
Kontrolle der Wirtschaftlichkeit festlegen. Diese Kompetenzzuordnung bedeutet nicht eine
uneingeschrankte Einrdumung einer Vertragsautonomie. Der Vertrag nach Art. 56 Abs. 6 KVG muss
sich unmittelbar an die gesetzlichen Vorgaben halten und dabei Riicksicht nehmen auf die Art und
Weise, wie das Gesetz bezogen auf das Wirtschaftlichkeitsgebot zu verstehen ist. Letztlich bedeutet
die in Art. 56 Abs. 6 KVG festgelegte Befugnis einzig, dass mit Blick auf die notwendige Abkldrung
des Sachverhalts eine bestimmte Methode vereinbart wird. Die Entwicklungen nach dem Inkrafttreten
von Art. 56 Abs. 6 KVG zeigen, dass es den beteiligten Parteien keineswegs einfach fillt, eine neue
Methode vertraglich zu vereinbaren. Mit der Festlegung der Methode wird im Ubrigen noch nicht
bestimmt, wer in der Folge die Wirtschaftlichkeitspriifung vorzunehmen hat. Angesichts der Vielfalt
von Bestimmungen, welche sich auf die Wirtschaftlichkeitspriifung beziehen, dridngt sich eine
umfassende Analyse auf, welche bezogen auf die Wirtschaftlichkeitspriifung eine umfassende und
alle Leistungserbringenden einschliessende Vorgehensweise festlegen soll. Zweckmaissigerweise
wiirde diese Gesamtschau nicht nur die Krankenversicherung, sondern auch andere
Sozialversicherungszweige einbeziehen.

s Vgl. BGE 137 V 43.

6 Vgl. zur Wirtschaftlichkeitspriifung BGE 119 V 448 (Toleranzbereich), 127 V 46 (Rolle des Vertrauensarztes), 130
V 377 (Einschluss von veranlassten Kosten), 133 V 37 (Berticksichtigung von kompensatorischen Einsparungen).
7Vgl. BGE 111 V 348.

8 Regelmissig ist dieser Zeitpunkt gegeben, wenn die einzelne Krankenversicherung die Rechnungstellerstatistik

(RSS) von santésuisse erhilt.
9 Diesbeziiglich geht es etwa darum, dass niherer Aufschluss liber die Zusammensetzung der Vergleichsgruppe

gegeben wird; dazu BGE 136 V 415.



6 Allgemeine Aspekte der Durchfiihrung des
Verwaltungsverfahrens im Sozialversicherungsrecht

6.1 Sozialversicherungsrechtliches Verwaltungsverfahren als Teil des
offentlich-rechtlichen Verfahrensrechts

Das schweizerische Sozialversicherungsrecht bildet Teil des 6ffentlichen Rechts. Es wird von den
Versicherungstrégern (etwa den Krankenversicherern) und der Bundesverwaltung (insbesondere dem
Bundesamt fiir Gesundheit) durchgefiihrt. Diese Stellen und Behorden sind an die tragenden
Grundprinzipien gebunden, welche im offentlichen Recht gelten. Insbesondere beachten sie das
Willkiirverbot,  den  Rechtsgleichheitsgrundsatz,  das  Legalititsprinzip  sowie  das
Verhiéltnismassigkeitsgebot.

6.2 Rollenwechsel des Versicherungstrigers beim Wechsel zum
Gerichtsverfahren

Das schweizerische Sozialversicherungsrecht ist so ausgestaltet, dass der Versicherungstriager und die
Bundesbehérde im Verwaltungsverfahren eine andere Rolle einnehmen als im anschliessenden
strittigen Verfahren. Wihrend die genannten Stellen und Behdrden im Verwaltungsverfahren nach
den allgemeinen Prinzipien des 6ffentlichen Verfahrensrechts vorgehen, dndert ihre Aufgabe bei der
Durchfiihrung eines strittigen Verfahrens vor der Gerichtsinstanz. Hier wird die Stelle oder Behérde
zu einer Partei, welche grundsitzlich berechtigt, befugt oder verpflichtet ist, die Parteiinteressen
durchzusetzen. Das Bundesgericht verkennt diesen Rollenwechsel nicht. Nach bundesgerichtlicher
Auffassung ist der entsprechende Rollenwechsel kennzeichnendes, typisches Element der
schweizerischen Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens.

Nachfolgend findet sich ein Auszug aus dem Leitentscheid des Bundesgerichts, welcher sich auf den
vorgenannten Rollenwechsel bezieht. BGE 136 V 376 bezieht sich auf die Beweistauglichkeit von
Administrativgutachten der Medizinischen Abkldrungsstellen (MEDAS) unter den Aspekten der
Unabhangigkeit sowie der Verfahrensfairness und Waffengleichheit. Zusammengefasst wird in
diesem Bundesgerichtsentscheid ausgefiihrt, dass aus der formellen Parteieigenschaft der
Durchfiihrungsstelle der Invalidenversicherung im gerichtlichen Prozess bzw. aus deren Legitimation
zur Erhebung von Beschwerden in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht gefolgert werden
darf, die Beweiserhebungen der Verwaltung im vorausgehenden nichtstreitigen Verfahren seien
Parteihandlungen.

In BGE 136 V 376, 378 ff. wird folgendes ausgefiihrt:

~4.1.2 Nach stindiger Rechtsprechung handelt die IV-Stelle nicht als Partei, sondern als zur Neutralitit und
Objektivitdt verpflichtetes Organ des Gesetzesvollzuges, solange in der Sache kein Beschwerdeverfahren
angehoben ist (BGE 114 V 228 E. 5a S. 234; BGE 104 V 209 E. 1c¢ S. 211; Urteil des Eidg. Versicherungsgerichts [
551/86 vom 25. Mai 1987 E. 1b, nicht publ. in: BGE 113 V 159; so zuletzt bestétigt im Urteil 8C_845/2008 vom 4.
Mirz 2009 E. 3.1). Nach Eintritt der Rechtshangigkeit wird die Verwaltung zwar im prozessualen Sinne zur
Partei; sie ist lite pendente indessen weiterhin der Objektivitdt verpflichtet und hat daher nicht auch im
materiellen Sinn Parteieigenschaft. Auf dieser Rechtslage beruht auch die Judikatur iliber die Beweiskraft



versicherungsmedizinischer Berichte und Gutachten (BGE 125 V 351; BGE 122 V 157). Bei formell einwandfreien
und materiell schliissigen (das heisst beweistauglichen und beweiskriftigen) medizinischen
Entscheidungsgrundlagen des Versicherungstrigers (Administrativgutachten) besteht daher nach der - kiirzlich
bestétigten ~ Rechtsprechung kein Anspruch auf eine gerichtliche Expertise (BGE 135 V 465 E. 4 S. 467).

4.2.1 Nach der Rechtsauffassung, wie sie in der gesetzlichen Ordnung iiber die Amtsermittlungspflicht des
Sozialversicherungstrégers zum Ausdruck kommt, wird Beweis liber sozialversicherungsrechtliche Anspriiche
schwergewichtig auf der Stufe des Administrativverfahrens gefiihrt, nicht im gerichtlichen Prozess. Hierin liegt
eine Grundentscheidung des Gesetzgebers, deren Abianderung im formellen Gesetz vollzogen werden miisste
(vgl. Art. 164 Abs. 1 lit. e-g BV). An der Ordnung schweizerischen Zuschnitts des sozialversicherungsrechtlichen
Abklarungsverfahrens hat der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) bislang nicht Anstoss
genommen (vgl. den Nichtzulassungsentscheid Bicer gegen Schweiz vom 22. Juni 1999, in: VPB 2000 Nr. 138 S.
1341, betreffend BGE 122 V 157), ebenso wenig an der Rechtsprechung, die ein abschliessendes Abstellen auf
MEDAS-Gutachten erlaubt (Nichtzulassungsentscheid der Europdischen Menschenrechtskommission [EKMR, bis
1998} Baumgartner gegen Schweiz vom 20. April 1998, in: VPB 1998 Nr. 95 S. 917, betreffend BGE 123 V 175; vgl.
auch AHI 1997 S. 120, I 41/95).

4.2.2 Die Rechtsgutachter [gemeint: Jorg Paul Miiller und Johannes Reich] gelangen zum Ergebnis, die
gegenwairtige Ausgestaltung des Verfahrens zur Beurteilung von IV-Leistungsanspriichen gentige im Hinblick
auf das grosse Gewicht der von den MEDAS erstellten Gutachten — jedenfalls ohne geniigende kompensatorische
Behelfe ~ dem in Art. 6 EMRK verankerten Recht auf ein faires Verfahren nicht. Nach ihrer Auffassung werden
die IV-Stellen aufgrund von deren Beschwerdelegitimation im bundesgerichtlichen Verfahren (Art. 62 Abs. 1°
ATSG und Art. 89 IVV in Verbindung mit Art. 201 Abs. 1 Satz 1 AHVV [SR 831.101}) zur Partei; die beigezogenen
MEDAS-Administrativgutachten seien folglich als Beweismittel einer Partei zu betrachten. Damit hafte dem
gesamten Abklarungsverfahren der Anschein der Einseitigkeit an, was die konventionsrechtlich geforderte
Fairness und Waffengleichheit in Frage stelle.

Zu bedenken ist indessen, dass die Verwaltung aufgrund von Art. 89 Abs. 2 lit, a BGG immer dann zur
Beschwerde berechtigt ist, wenn der angefochtene Akt die Bundesgesetzgebung in ihrem Aufgabenbereich
verletzen kann. Daraus ist offenkundig nicht abzuleiten, jede — meist vorgéngige - Sachverhaltsabklarung im
nichtstreitigen Verwaltungsverfahren durch die betreffende Verwaltungseinheit sei Parteihandeln und das
gerichtliche Abstellen darauf EMRK-widrig. Der rechtsgutachterlichen Schlussfolgerung liegt nicht die dargelegte
rechtliche Konzeption zugrunde, wonach das Durchfiihrungsorgan der Sozialversicherung als Behérde auch nach
dem Ubergang zum Anfechtungsstreitverfahren — trotz seiner formellen Parteistellung — an die rechtsstaatlichen
Grundsitze (Art. 5 BV) gebundenes Verwaltungsorgan bleibt, welches zur Neutralitit und Objektivitat
verpflichtet ist (vgl. nebst den in E. 4.1.2 zitierten Urteilen BGE 105 V 186 E. 1 S. 188; ISABELLE HANER, Die
Beteiligten im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, 2000, S. 157 Rz, 281 ff.,, 5. 200 Rz. 388 ff. und S. 201
Rz. 391 ff.; STEPHANE BLANC, La procédure administrative en assurance-invalidité, 1999, S. 11 ff. und 121 f.; FRANZ
SCHLAURI, Grundstrukturen des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens in der Sozialversicherung, in:
Verfahrensfragen in der Sozialversicherung, Schaffhauser/Schlauri [Hrsg.}, 1996, S. 26 f; MARANTELLI-
SONANINI/HUBER, Praxiskommentar zum VwVG, 2009, N. 53 zu Art. 6 VwVG; MERKLI/AESCHLIMANN/HERZOG,
Kommentar zum Gesetz vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Bern [VRPG], N. 5 und
26 zu Art. 12 VRPG; ANDRE GRISEL, Traité de droit administratif, Bd. II, 1984, S. 838 f.). Im Hinblick auf diese
verfassungsrechtliche Lage darf aus der formellen Parteieigenschaft der Durchfiihrungsstelle im gerichtlichen
Prozess bzw. der Legitimation zur Erhebung von Beschwerden in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht
gefolgert werden, auch die Beweiserhebungen der IV-Stelle im (vorausgehenden) nichtstreitigen Verfahren bis
zum Verfiigungserlass seien Handlungen einer (formellen) Partei. Denn das Verfligungsverfahren zéhit nicht zur
Verwaltungsrechtspflege im Sinne des Anfechtungsstreitverfahrens, das heisst des Beschwerdeverfahrens (FRITZ
GYGl, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl. 1983, S. 14, 16 und 169; RHINOW/KOLLER/KIss, Offentliches
Prozessrecht und Justizverfassungsrecht des Bundes, 1996, S. 7 Rz. 25, S. 8 Rz. 31 und S. 144 Rz. 748). Was vor der
IV-Stelle stattfindet, ist ein Einparteienverfahren mit dem/der Leistungsgesuchssteller/in als Partei und der IV-



Stelle als Behorde, welche nach den Grundsitzen des Amtsbetriebes die Herrschaft liber das Verfahren innehat
(SVR 2007 IV Nr. 22 5. 77, 1 478/04 E. 2.2.4.3; PETER SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes, 1979, S.
87 Ziff. 11.22, S. 113 ff. und 119 ff.; HANER, a.a.0., S. 147 Rz. 263; BENOIT BOVAY, Procédure administrative, 2000, S.
87; BLAISE KNAPP, Précis de droit administratif, 4. Aufl. 1991, S. 217 Ziff. 953; PiIERRE MOOR, Droit administratif, Bd.
I, 1991, S. 126 f.; zur Frage der Rechtsanwendung von Amtes wegen und des Amtsbetriebs statt vieler:
KOLZ/HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl. 1998, S. 39 Rz. 112 ff. und
S. 41 Rz. 117 f.; URS MULLER, Das Verwaltungsverfahren in der Invalidenversicherung, 2010, S. 163 Rz. 911 ff. und
S. 58 Rz. 292 ff.).”

6.3 Gebot der Unabhéingigkeit und Neutralitét des
Durchfiihrungsorgans

Der Versicherungstrager und die Behorde sind an die Gebote der Unabhéngigkeit und der Neutralitat
gebunden. Dies ldsst sich etwa daran erkennen, dass ein Versicherungstrager liber die ihm gesetzlich
zugeordneten Aufgaben hinaus nicht ohne weiteres zusitzliche Aufgaben iibernehmen darf. Beispiel
dafiir bildet Art. 63 Abs. 3 und Abs. 4 AHVG, wonach den AHV-Ausgleichskassen nur unter
bestimmten Voraussetzungen weitere Aufgaben libertragen werden diirfen.

6.4 Gebot der Sachkunde des Durchfiihrungsorgans

Es gehort zu den Kennzeichen des Durchfiihrungsorgans, dass ihm eine geniigende Sachkunde zur
Verfligung steht. Grundsitzlich miissen sich Versicherungstriger und Behorde so organisieren, dass
sie einen gesicherten Zugang zur erforderlichen Sachkenntnis haben. Dabei ist nicht zwingend
vorausgesetzt, dass die Stelle oder die Behérde selber mit eigenen Kréften handelt. Als zuldssig wird
an sich betrachtet, dass sie Dritte beauftragt. Dabei miissen die Dritten aber ihrerseits die
massgebenden Grundsitze einhalten, welche fiir die Stelle oder Behdrde gelten. So sind auch
beauftragte Dritte an die Schweigepflicht gebunden und miissen den Verhiltnismissigkeitsgrundsatz
beachten.

6.5 Gebot der Objektivitdt des Durchfiihrungsorgans

Das Durchfiihrungsorgan muss die Verwaltungsaufgabe unabhéngig und mit einzigem Blick auf das
Gesetz vollziehen. Das Legalititsprinzip, welches das Verwaltungshandeln steuert, gebietet, dass das
Durchfiihrungsorgan sich nach Massgabe des Gesetzes verhilt. Damit ist verbunden, dass nur solche
Ziele verfolgt werden diirfen, welche im Gesetz angelegt sind. Zudem diirfen nur Mittel eingesetzt
werden, welche gesetzlich vorgesehen sind.

6.6 Grundsatz der Fairness des Verfahrens

Art. 6 Abs. 1 EMRK bestimmt, dass liber Streitigkeiten ,in einem fairen Verfahren” entschieden
wird.10 Dass die Riickforderungen der Krankenversicherer unter die Streitigkeiten im genannten Sinne

fallen, ist unbestritten.

Der Grundsatz der Fairness ist in vielféltiger Weise konkretisiert worden. Nachstehend finden sich
Ausserungen in der Lehre und in Materialien dazu. Diese Ausserungen werden so gruppiert, dass

10 Dazu GAEDE, passim.



zunichst allgemeine Festlegungen wiedergegeben werden. In der Folge geht es um Ausfiihrungen
zum Prinzip der Fairness im Gerichtsverfahren.

«Je vollstindiger und besser verfiigbar Handelsinformationen sind, desto effizienter ist der Prozess der
Preisbildung und desto grosser ist das Vertrauen der Offentlichkeit in die Fairness und damit die
Funktionsfahigkeit des Effektenmarktes.”nn ,,Die Beziehung zwischen der IV-Stelle und den Versicherten muss

auf Fairness und Nachvollziehbarkeit beruhen. So kann eine optimale Kommunikation erreicht werden, was
wiederum eine bessere Akzeptanz des Entscheides mit sich bringt.“12

Der Grundsatz der Fairness des Verfahrens hat gerade bezogen auf die schwéchere Partei grosse
Auswirkungen: ,Anders verhilt es sich bei geschiftsunkundigen, sozial und wirtschaftlich
schwicheren Parteien, oder auch bei solchen Parteien, — obwohl wirtschaftlich und sozial durchaus
ebenbiirtig oder gar stirker — denen durch unseriése Machenschaften ein Gerichtsstand des
schweizerischen Rechts in unzuldssiger Weise entzogen wird (z. B. wenn die eine Partei die
unvorteilhafte Lage der Gegenpartei in Verletzung elementarer Regeln der Fairness ausniitzt, um zu
einem prozessualen Vorteil zu gelangen, den sie sonst nicht erreicht hatte).”13

Bei solchen Ausgangslagen gebietet der Grundsatz der Waffengleichheit eine bestimmte Korrektur. So
muss z.B. die Anklagebehorde den Beschuldigten iiber alle Beweismittel informieren, welche fiir und
gegen ihn sprechen; dabei handelt sich um eine Auswirkung des Grundsatzes der Waffengleichheit.14

Es muss deshalb die Wissensparitit beachtet und es miissen die Grundlagen und die Anwendung auf
den konkreten Fall erldutert werden.1s Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte priift dabei,

ob das gesamte Verfahren (inkl. Beweisverfahren) fair war; nicht Gegenstand der Uberpriifung bilden
die einzelnen Beweisschritte, weil diesbezliglich auf das innerstaatliche Recht abzustellen ist.16

Aus der Rechtsprechung zum Fairnessprinzip ist nachfolgend auf zwei Urteile hinzuweisen:

»2.1 Die (im durch BGE 137 V 210 E. 4.4.1.4 [oben E. 1.1] definierten Umfang bestehende) Verpflichtung der
Beschwerdeinstanzen, Gerichtsgutachten einzuholen, dient aus Sicht der versicherten Person zundchst der
Fairness des Verfahrens (vgl. BGE 137 V 210 E. 4.2 S. 259); diese wiederum ist wesentliche Voraussetzung einer
tragfahigen medizinischen Entscheidungsgrundlage (vgl. BGE 138 V 271 E. 1.2.1 und 1.2.2 S. 275 f,; 137 V 210 E.
2.5 S. 241 mit Hinweisen). An einer solchen miissen versicherte Person und IV-Stelle gleichermassen ein Interesse
haben. Zu bedenken ist dabei, dass die IV-Stelle nicht als Partei handelt, sondern als zur Neutralitdt und
Objektivitat verpflichtetes Organ des Gesetzesvollzuges, solange in der Sache kein Beschwerdeverfahren
angehoben ist. Selbst nach Eintritt der Rechtshéngigkeit wird die Verwaltung zwar im prozessualen Sinne zur

1 So Eidgenossisches Finanzdepartement, Bundesgesetz iiber die Finanzmarktinfrastruktur (FinfraG)
Erlduternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage vom 29. November 2013, 45.

12 Der Abklirungsprozess in der Invalidenversicherung bei Rentenentscheiden, Forschungsbericht (des
Bundesamtes fiir Sozialversicherung) 4/15.

13 So BBl 1983 I 301 (Botschaft IPRG). - Vgl. zu Besonderheiten des IV-rechtlichen Abklarungsverfahrens
LENDFERS, 10 ff.; zum Fairnessgebot im Allgemeinen SCHMUCKLI, passim; WIEDERKEHR, passim.

14 Dazu MEYER-LADEWIG/NETTESHEIM/VON RAUMER, EMRK Europdische Menschenrechtskonvention,
Handkommentar, Art. 6 Rz. 106.

15 Dazu MEYER-LADEWIG/NETTESHEIM/VON RAUMER, EMRK Europidische Menschenrechtskonvention,
Handkommentar, Art. 6 Rz. 111.

16 Dazu MEYER-LADEWIG/NETTESHEIM/VON RAUMER, EMRK Europaische Menschenrechtskonvention,
Handkommentar, Art. 6 Rz. 139.
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Partei; sie ist lite pendente indessen weiterhin der Objektivitat verpflichtet und hat daher nicht auch im
materiellen Sinn Parteieigenschaft (BGE 136 V 376 E. 4.1.2 S. 378 mit Hinweisen).”17

»4.2.1 Der Anspruch auf faires Verfahren bzw. rechtliches Gehér (Art. 29 Abs. 1 und Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff, 1
EMRK) beinhaltet auch den Anspruch, zum Beweis (iber bestrittene rechtserhebliche Sachverhalte zugelassen zu
werden. Nicht beweisbediirftig sind demgegeniiber Sachfragen, die nicht rechtserheblich oder nicht umstritten
sind. Der Anspruch auf ein faires Verfahren schliesst zudem nicht aus, dass das Verfahren fiir die Feststellung des
massgebenden Sachverhalts bestimmten Formvorschriften unterstellt wird und dass das Gericht aufgrund einer
antizipierten Beweiswiirdigung beantragte Beweise nicht abnimmt, wenn es zum Ergebnis kommt, dass der
Sachverhalt geniigend geklért ist oder das beantragte Beweismittel zu seiner Erhellung nichts beitrdgt (Urteil
5A_798/2009 vom 4. Mérz 2010 E. 3, nicht publ. in: BGE 136 1 178; BGE 134 [ 140 E. 5.3 S. 148)."1s

Zusammengefasst gilt bezogen auf das Prinzip der Fairness folgendes:

~Bedeutsam ist auch das in Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (EMRK) fiir die gerichtlichen Verfahren garantierte Recht auf ein faires Verfahren, das den
Grundsatz der Waffengleichheit umfasst. Dieser soll nicht nur eine formale Gleichheit der prozessualen
Rechtspositionen der Parteien (in einem Gerichtsverfahren), sondern weitergehend auch ihre (durch das Gericht
zu verwirklichende) materielle Gleichwertigkeit im Sinne einer prozessualen Chancengleichheit gewéhrleisten.
Das Sozialversicherungsverfahren ist gepragt durch ein relativ hohes Mass an Ungleichheit zwischen den
Beteiligten zu Gunsten der Verwaltung, weil regelmidssig eine versicherte Person gegen einen
Sozialversicherungstriager prozessiert, der eine von ihr begehrte Leistung abgelehnt hat. Dieser Person, die sich
oftmals in einer schwierigen sozialen Lage befindet und nur iiber geringe finanzielle Mittel verfiigt, steht eine
spezialisierte Fachverwaltung mit erheblichen finanziellen Ressourcen, besonders ausgebildeten Sachbearbeitern
und entsprechend geschulten juristischen und medizinischen Fachpersonen gegentiber. Allerdings verpflichtet
Art. 6 Ziff. 1 EMRK die Vertragsstaaten nicht, eine vollstindige Waffengleichheit zwischen den Parteien
herzustellen. Aus der Konvention ergibt sich jedoch ein Anspruch der versicherten Person, nicht in eine
prozessuale Lage versetzt zu werden, aus der sie keine verniinftige Chance hat, ihre Sache dem Gericht zu
unterbreiten, ohne gegeniiber den andern Verfahrensbeteiligten klar benachteiligt zu sein. Das an die
gerichtlichen Instanzen gerichtete Fairnessgebot entfaltet Vorwirkungen auf das Verwaltungsverfahren. Da sich
die Beschwerdeinstanzen auf die Sachverhaltsabklarungen des nach dem Willen des Gesetzgebers hierzu in erster
Linie zustdndigen Versicherungstrigers stiitzen diirfen und die Fairness im Verlaufe des funktionellen
Instanzenzuges insgesamt eingehalten werden muss, muss bereits das Verwaltungsverfahren dem Fairnessgebot
geniigen. Stellt das Gericht im Einzelfall einen Verstoss gegen das Fairnessgebot fest, korrigiert es den
angefochtenen  Verwaltungsentscheid. Wer den strukturelle Nachteile festgestellt, von welchen
Leistungsansprecher der Sozialversicherung typischerweise betroffen sind, bedarf es gegebenenfalls struktureller
Korrektive, wie sie das Bundesgericht im Falle von MEDAS- Gutachten angeordnet hat. Das
Waffengleichheitsgebot gilt im gesamten Verfahren der Sachverhaltsabklarung.”1

6.7 Abstellen auf spezifisches Fachwissen

Bei den Wirtschaftlichkeitsverfahren in der Krankenversicherung kommt den Vertretungen der
beteiligten Parteien grosse Bedeutung zu.» Diese sollen der Gerichtsinstanz die Fachkunde, welche

zur Beurteilung der Wirtschaftlichkeitsfragen bendtigt wird, vermitteln.s Ausgehend davon ist

17 Urteil 9C_971/2012, vom 13. Februar 2013.

18 So Urteil 2C_257/2011, vom 25. Oktober 2011.

19 So LEUZINGER-N AEF, 35-36.

» Zur Zusammensetzung des Schiedsgerichts vgl. Ziff. 8.7.
21 Dazu Ziff. 8.7.
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nachfolgend auf die Frage einzugehen, ob sich aus einem solchen Einbezug des Fachwissens
verfahrensrechtliche Fragen ergeben. Zu kidren sind also grundrechtliche Probleme bei der Nutzung
technischen Fachwissens des Gerichts. Dazu hat sich die Literatur folgendermassen gedussert:

«+[Rz 14] Gerichtsinternes technisches Fachwissen bringt das Verstindnis der betroffenen Rechtskreise
unmittelbar in den kollegialgerichtlichen Meinungsbildungsdiskurs ein und unterstiitzt damit einen
multidisziplindren Ansatz bei der Problembewiltigung. Der Einbezug des technischen Fachwissens wird im
Unterschied zum externen Gerichtsgutachten diskursiver und einfacher ausgestaltet. Die Beantwortung strittiger
fachtechnischer Fragen ist weniger aufwindig. Das Gericht kommt deshalb seiner Kognitionsverpflichtung
verstarkt nach und iiberpriift auch fachtechnische Aspekte eines Verwaltungsentscheids eigenstindig. (...)

[Rz 15] Dennoch ergeben sich im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bei der Nutzung
gerichtsinternen Fachwissens einige grundrechtliche Probleme, die es in der Folge naher zu betrachten gilt.

1. Mangelhafte Transparenz

{Rz 16] In erster Linie zeichnet sich bei der Nutzung der gerichtsinternen Fachressourcen ein Problem beziiglich
der Transparenz ab.

[Rz 17] Im Asylrecht stellen die Berichte der Dienststelle «Landerexpertise» oft die entscheidende Basis fiir die
Abweisung oder Gutheissung eines Asylantrags dar.35 Diese Berichte sind jedoch allesamt nicht dffentlich
zuganglich. Nicht einmal die Verfahrensparteien haben eine Einsichtsmdglichkeit. Offengelegt werden im Urteil
lediglich die explizit verwendeten Passagen einer Expertise. Meist werden auch die Grundlagen dieser Berichte
und die angewandten Arbeitsmethoden nicht genannt. Nur teilweise gehen die Quellen, die fiir eine interne
Landerexpertise verwendet wurden, aus den Urteilen hervor. Den Parteien ist es zudem nicht méglich,
nachzuvollziehen, welche konkreten Experten an einem im Urteil verwendeten Bericht mitgearbeitet haben.

{Rz 18] Soweit ersichtlich, wird den Parteien in einem Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht auch nicht
angezeigt, wann ein Richter von einem gerichtsinternen Okonomen unterstiitzt wird. Jedenfalls wird in den
Urteilen nicht auf gerichtsinterne 6konomische Expertisen Bezug genommen. Ebenso wenig geht aus den
Urteilen hervor, wann «privates» Fachwissen eines Richters Einfluss in ein Verfahren findet.

{Rz 19] Eine einheitliche Praxis zur Offenlegung gerichtsinternen Fachwissens besteht im Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht jedenfalls nicht. Vielmehr wird das gerichtsinterne Fachwissen den Parteien in den
meisten Fillen nicht offengelegt. Dabei stellt sich zunéchst die Frage, ob dies mit dem Anspruch auf rechtliches
Gehor der Verfahrensparteien nach Art. 29 Abs. 2 BV zu vereinbaren ist.

[Rz 20] Teilaspekt des Gehdrsanspruchs ist das Akteneinsichtsrecht. Dieses vermittelt den Verfahrensparteien
einen voraussetzungslosen Anspruch auf Einsicht in alle verfahrenswesentlichen Akten. Verfahrenswesentlich sind
samtliche Akten, die theoretisch dazu geeignet sind, einen Entscheid zu beeinflussen. Ein tatsdchlicher Einfluss
der nachgefragten Akte ist demnach nicht notwendig. Der Entscheid, ob eine Akte fiir den Ausgang des
Verfahrens relevant sein koénnte, muss bei der Verfahrenspartei liegen. Gemdss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung werden ,behérdeninterne” Akten bislang jedoch nicht vom Akteneinsichtsrecht erfasst. Als
behordenintern gelten Akten, die ausschliesslich der Meinungsbildung innerhalb der Entscheidbehdrde dienen
und insbesondere keinen Beweischarakter haben.45 Folglich stellt sich die Frage, ob das gerichtsinterne
technische Fachwissen lediglich zur Beweiswiirdigung und damit zur behdrdeninternen Meinungsbildung dient,
oder ob das interne Fachwissen auch als Beweismittel verwendet wird.

(Rz 21] Zumindest teilweise kommt den gerichtsinternen Expertisen im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht
sicherlich Beweischarakter zu: Die Berichte der Dienststelle «Landerexpertise» stellen zweifelsohne Beweismittel
dar. Ebenso qualifizieren die Expertisen der gerichtsinternen Okonomen wohl - zumindest teilweise - als
Beweismittel. Ein anderes Bild zeigt sich beim gesetzlich nicht vorgesehenen internen Fachwissen. Ein
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Bundesverwaltungsrichter, der neben der juristischen auch iiber eine medizinische Ausbildung verfiigt, wird
wohl kaum selbst medizinische Begutachtungen vornehmen. Sein Expertenwissen wird vermutungsweise
vorwiegend zur gerichtsinternen Beweiswiirdigung respektive Meinungsbildung genutzt.

[Rz 22] Stellt eine gerichtsinterne Expertise ein Beweismittel dar, so muss den Verfahrensparteien grundsitzlich
vollstindige Einsicht in diese Expertise gewihrt werden. Das Akteneinsichtsrecht ist vor Urteilsfillung zu
gewihren, Es geniigt somit nicht, wenn die Expertise erst nach richterlicher Wiirdigung durch Einbezug in die
Urteilsbegriindung zum Ausdruck kommt.

[Rz 23] Das Akteneinsichtsrecht kann jedoch eingeschrinkt werden, wenn eine gesetzliche Grundlage gegeben ist,
offentliche oder private Geheimhaltungsinteressen bestehen und die Einschrinkung verhaltnismissig erscheint.
Gemiss Art. 27 VwVG (i.V.m., Art. 37 VGG) darf das Bundesverwaltungsgericht die Einsichtnahme in eine Akte
verweigern, wenn wesentliche 6ffentliche oder private Interessen dies erfordern. Art. 27 VwVG stellt demnach
die gesetzliche Grundlage fiir die Einschrainkung des Akteneinsichtsrechts im Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht dar. Das Gericht muss die Interessen an der Akteneinsicht und die Interessen an der
Abweisung eines Einsichtsbegehrens gegeneinander abwégen und dabei den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit
beachten. (...)

2. Rechtsgleichheit der Beschwerdefiithrenden

[Rz 26] Ein weiteres grundrechtliches Spannungsfeld ergibt sich aus der Tatsache, dass gerichtsinternes
technisches Fachwissen am Bundesverwaltungsgericht die Ausnahme und nicht die Regel darstellt.

{[Rz 27] Die Priifungsdichte, die das Bundesverwaltungsgericht im konkreten Fall anwendet, hangt stark davon ab,
ob es in einem bestimmten Fachgebiet internes Fachwissen zur Verfiigung hat oder nicht. In Bereichen, in denen
dem Bundesverwaltungsgericht interne Fachressourcen fehlen, rdumt es den vorinstanzlichen
Verwaltungsbehérden «technisches» Ermessen ein und iiberpriift die fachtechnischen Verwaltungsausfiihrungen
kaum eigenstandig. In den Bereichen hingegen, in denen das Bundesverwaltungsgericht auf interne
Fachressourcen zuriickgreifen kann, kommt es seiner Kognitionsverpflichtung nach Art. 49 VwVG vermehrt
nach.

[Rz 28] (...) Uberpriift das Bundesverwaltungsgericht fachtechnische Fragen in einigen Fillen uneingeschrénkt
und mittels eigener Fachressourcen, wihrend es denselben Fragetypus in anderen Fillen nicht oder nur auf die
Plausibilitit der vorinstanzlichen Ausfiihrungen hin kontrolliert, stellt sich die Frage, ob dies mit der
Rechtsgleichheit der Beschwerdefithrenden zu vereinbaren ist.

[Rz 29] Art. 8 Abs. 1 BV besagt, dass jeder Mensch einen Anspruch darauf hat, vom Staat gleich wie andere
Menschen behandelt zu werden, die sich in einer vergleichbaren Situation befinden. Die Behorden trifft die
Pflicht, Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit
ungleich zu behandeln.66 Rechtsgleichheit in der Rechtsanwendung bedingt, dass die gleiche Behdrde eine
bestimmte Regelung rechtsgleich anwendet. Die fachbereichsspezifische Einschrinkung der Priifungsdichte
durch das Bundesverwaltungsgericht stellt eine ungleiche Anwendung von Art. 49 VwVG dar. Dabei ist das
Unterscheidungskriterium, ob das Gericht interne Fachressourcen zur Verfiigung hat oder nicht. (...) Eine
rechtsgleiche Anwendung von Art. 49 VwVG kann auch erreicht werden, wenn in den Fillen, in denen ein
Riickgriff auf internes Fachwissen nicht méglich ist, externe Experten nach Art. 12 lit. e VwVG beigezogen werden.
Es besteht folglich kein Ooffentliches Interesse an einer fachbereichsspezifischen Einschrinkung der
Priifungsdichte durch das Bundesverwaltungsgericht. Die rechtsungleiche Anwendung von Art. 49 VwVG
basiert nicht auf sachlichen Griinden. Im Einzelfall kann dadurch eine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots im
Sinne von Art. 8 Abs. 1 BV resultieren.”22

22 So BINDER, Technisches Fachwissen, Rz. 14 ff.
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Diese Ausfiihrungen zeigen, dass bezogen auf die Verwertung von Fachwissen innerhalb einer
Gerichtsinstanz Zuriickhaltung notwendig ist und Rahmenbedingungen zu beachten sind. Es wird
nachfolgend zu priifen sein, wie es sich diesbeziiglich mit dem Fachwissen innerhalb des
Schiedsgerichts nach Art. 89 KVG verhilt.s

7 Ausgestaltung und Durchfiihrung der

Wirtschaftlichkeitsverfahren im Krankenversicherungsrecht

7.1 Wirtschaftlichkeitsverfahren als Teil des
sozialversicherungsrechtlichen Verfahrens/rechtliche Grundlagen

Dass im Sozialversicherungsrecht {iberpriift wird, ob die Leistungserbringenden die
Leistungsvoraussetzungen (im Krankenversicherungsrecht: Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und
Wirtschaftlichkeit der Leistungen) {iberpriifen, legt das Gesetz entsprechend fest.24 Dabei handelt es

sich um ein im Verfahren, welches durch das Sozialversicherungsrecht geordnet wird.

Im Krankenversicherungsrecht — dem hier primér interessierenden Bereich - legt Art. 56 Abs. 6 KVG
beziiglich des Verfahrens folgendes fest:

6 Leistungserbringer und Versicherer legen vertraglich eine Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit fest.

Hier wird eine beweisrechtliche Aussage gemacht, indem bestimmt wird, wie die Methode zur
Kontrolle der Wirtschaftlichkeit festgelegt wird.

Art. 59 Abs. 2 KVG legt bezogen auf die Zustandigkeit Folgendes fest:

2 Uber Sanktionen entscheidet das Schiedsgericht nach Artikel 89 auf Antrag eines Versicherers oder eines
Verbandes der Versicherer.

Art. 89 KVG bezieht sich auf das Schiedsgericht und ordnet das Folgende:
Art. 89 Kantonales Schiedsgericht
1 Streitigkeiten zwischen Versicherern und Leistungserbringern entscheidet ein Schiedsgericht.

2 Zustandig ist das Schiedsgericht desjenigen Kantons, dessen Tarif zur Anwendung gelangt, oder desjenigen
Kantons, in dem die standige Einrichtung des Leistungserbringers liegt.

3 Das Schiedsgericht ist auch zustiandig, wenn die versicherte Person die Vergiitung schuldet (System des Tiers
garant, Art. 42 Abs. 1); in diesem Fall vertritt ihr Versicherer sie auf eigene Kosten.

4 Der Kanton bezeichnet ein Schiedsgericht. Es setzt sich zusammen aus einer neutralen Person, die den Vorsitz
innehat, und aus je einer Vertretung der Versicherer und der betroffenen Leistungserbringer in gleicher Zahl. Die
Kantone kénnen die Aufgaben des Schiedsgerichts dem kantonalen Versicherungsgericht {ibertragen; dieses wird
durch je einen Vertreter oder eine Vertreterin der Beteiligten ergénzt.

23 Dazu Ziff. 8.7.
24 Vgl. Art. 56 und Art. 59 KVG, Art. 54 und Art. 542 UVG.
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5 Der Kanton regelt das Verfahren; dieses muss einfach und rasch sein. Das Schiedsgericht stellt unter
Mitwirkung der Parteien die fiir den Entscheid erheblichen Tatsachen fest; es erhebt die notwendigen Beweise
und ist in der Beweiswiirdigung frei.

6 Die Entscheide werden, versehen mit einer Begriindung und einer Rechtsmittelbelehrung sowie mit den Namen
der Mitglieder des Gerichts, schriftlich eréffnet.

7.2 Unabhéngigkeit, Neutralitat, Sachkunde und Objektivitat

Die Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit im Krankenversicherungsrecht muss vor einem
unabhéngigen Schiedsgericht im Sinne von Art. 89 KVG erfolgen. Die Rechtsprechung betont dies
sowohl bezogen auf die vorsitzende Person wie auch mit Blick auf die Vertretungen der Beteiligten.
Es gilt bezogen auf die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung Folgendes:

»Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK geben auch im Rahmen von Art. 89 KVG einen Anspruch auf einen
gesetzlichen und unparteiischen Richter (K 139/04 E. 3.5 m.H. = SVR 2006 KV 31; 9C_149/2007 E. 3.5 = SVR 2008
KV Nr. 17), was auch Teilgehalt des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist (K 153/03 E. 2.1.2 m.H.; 9C_393/2007 E.
3.4.1). Der Anspruch umfasst ebenfalls das Recht, dass diejenigen Richter mitentscheiden, die auf gesetzlichem
Weg gewihlt bzw. ernannt worden sind (K 97/04 E. 3 = RKUV 2005 KV 318 71), und das Recht auf eine
(numerisch) richtige Besetzung des Gerichts (K 28/06 E. 1.3; K 139/04 E. 3.5 = SVR 2006 KV 31; 9C_149/2007 E. 3.5 =
SVR 2008 KV Nr. 17). Die Mitwirkung von vier nicht formgiiltig gewihlten Schiedsrichtern verletzt Art. 30 Abs. 1
BV (K 27/04 = SVR 2006 KV Nr. 3; vgl. a. K 97/04 E. 6 ff. = RKUV 2005 KV 318 71), ebenso das Versdumnis, die
Auswechslung der Vertretung der KVers der beklagten Arztin mitzuteilen (K 153/03 E. 2.2).“25

Die Neutralitdt wird im Gesetz als zwingende Voraussetzung fiir den Vorsitz des
Schiedsgerichts genannt.s Diese vorgeschriebene Zusammensetzung des Schiedsgerichts
stellt eine bundesrechtliche, fiir die Kantone verbindliche Minimalvorschrift dar. Die
paritatische Besetzung mit Vorsitz einer neutralen Person ist gleichsam Wesensmerkmal des
Schiedsgerichts.”2

Dass das Schiedsgericht neben der neutralen vorsitzenden Person aus je einer Vertretung der
Versicherer und der betroffenen Leistungserbringenden zusammengesetzt ist, erklart sich
daraus, dass damit dem Schiedsgericht die notwendige Fachkunde vermittelt werden soll.
Der Gesetzgeber hat sich also dafiir entschieden, dem Gericht eine ,interne”
Wissensvermittlung zu erlauben.2s

7.3 Einzelfragen des Wirtschaftlichkeitsverfahrens

7.3.1  Verhiltnis Verwaltungsverfahren ~ Gerichtsverfahren

Die Aufteilung zwischen der Phase des Verwaltungsverfahrens und der Phase des Gerichtsverfahrens
ist in verschiedener Hinsicht zentral. Dabei muss namlich beriicksichtigt werden, dass die Rolle der

25 So EUGSTER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum KVG, Art. 89 Rz. 15.
% Vgl. Art. 89 Abs. 4 KVG.

27 So EUGSTER, Rechtsprechung des Bundegerichts zum KVG, Art. 89 Rz. 14.
28 Niheres dazu in Ziff. 8.7 sowie bei KIESER, Formelle Fragen, 101 ff.
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Verwaltung bzw. — im Versicherungsrecht — des Versicherungstrigers beim Wechsel vom
Verwaltungsverfahren zum Gerichtsverfahren eine Verdnderung erfihrt. Im Verwaltungsverfahren ist
der Versicherungstrager vollumfinglich an die vorgenannten Prinzipien - Unabhingigkeit,
Neutralitdt, Sachkunde, Objektivitit - gebunden. Wenn derselbe Versicherungstriger ein
Streitverfahren fiihrt — eben: vor einem Gericht bzw. im hier interessierenden Zusammenhang vor
dem Schiedsgericht nach Art. 89 KVG — nimmt der Verwaltungstrager die Parteirolle ein.29 Es ergibt

sich dabei ein Rollenwechsel; zwar bleibt der Versicherungstrager an die genannten allgemeinen
Prinzipien gebunden, doch tritt zugleich hinzu, dass der Versicherungstrager Verfahrenspartei wird.

Mit diesem Rollenwechsel verbunden sind Auswirkungen in weiterer Hinsicht. Dabei steht die
Bedeutung des Untersuchungsprinzips im Vordergrund. Zwar gilt dieses Prinzip sowohl im
Verwaltungsverfahren wie auch im Gerichtsverfahren.30 Allerdings hat das Untersuchungsprinzip im
Gerichtsverfahren eine anderer Bedeutung als im Verwaltungsverfahren; im Gerichtsverfahren
(welches sich an ein Verwaltungsverfahren anschliesst) wird der Sachverhalt nicht grundlegend neu
abgeklart, sondern lediglich bezogen auf noch strittige und als solche bezeichnete Punkte. Es gilt also
diesbeziiglich gewissermassen ein gemildertes Riigeprinzip.31 Weil also im Verwaltungsverfahren

typischerweise  die  Sachverhaltsabklarung erfolgt, kann im daran anschliessenden
Beschwerdeverfahren das Untersuchungsprinzip gemildert beriicksichtigt werden.

Diese besondere Ausgangslage besteht allerdings nicht, wenn ein Verfahren vor dem Schiedsgericht
durchgefiihrt wird. Beim Schiedsverfahren nach Art. 89 KVG kommt ndmlich die besondere
Ausgangslage hinzu, dass hier dem Gerichtsverfahren kein Verwaltungsverfahren vorangeht. Anders
als in den durch das ATSG geordneten Sozialversicherungsbereichen, wird kein formelles, an die
allgemeinen Prinzipien (Gehorsanspruch, Untersuchungsprinzip etc.) gebundenes Verfahren
durchgefiihrt. Diese besondere Verfahrensausgestaltung konkretisiert sich etwa darin, dass im
Vorverfahren der Kontakt nicht mit den einzelnen Krankenversicherern erfolgt, sondern einzig mit
der beauftragten Stelle.32 Es fehlt also im vorgelagerten Verfahren am Abschluss mit einer Verfiligung
oder am Einspracheverfahren, wie es nach Art. 49 und Art. 52 ATSG fiir das Sozialversicherungsrecht
allgemein gilt.

732 Rollenwechsel des Versicherungstrigers beim Ubergang vom Verwaltungsverfahren zum
Gerichtsverfahren

Wenn ein Versicherungstrager sich im Verwaltungsverfahren als Durchfiihrungsorgan betitigt, hat er
eine andere Rolle als im Gerichtsverfahren, in welchem er Partei ist. Entsprechend bezieht sich das
Bundesgericht auf einen entsprechenden ,Rollenwechsel” des Versicherungstrigers.3 Zwar betont

das Bundesgericht Grenzen des ,Rollenwechsels” und weist insbesondere auf die weiterhin
bestehende Verpflichtung zur Objektivitat hin.34 Dennoch liegt ober ein offenbarer Rollenwechsel vor.

» Dazu Ziff. 8.7.
% Dazu etwa Art. 43, Art. 61 lit. ¢ ATSG.
31 Dazu EGLI, Rechtsverwirklichung, 166: Das Gericht wird ,innerhalb des Streitgegenstandes nicht beanstandete

Punkte nur zuriickhaltend aufgreifen.”

32 Es handelt sich dabei regelmissig um die santésuisse.
33 Vgl. Urteil 9C_161/2011, vom 3. Mai 2011, E. 3.4.

3 Dazu Ziff. 6.2.
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7.3.3  Untersuchungsprinzip

Dass im Sozialversicherungsrecht das Untersuchungsprinzip gilt, ist schon friih als Ausdruck davon
verstanden worden, dass damit die Uberlegenheit des Versicherungstrigers ausgeglichen werden
soll.35 Es gehort insoweit dazu, dass die sozialversicherungsrechtlichen Gerichtsinstanzen ,,in gewisser

Hinsicht anwaltliche Aufgaben fiir den Versicherten libernehmen” .36

Was die Bedeutung der Untersuchungsmaxime betrifft, ist von zentraler Bedeutung, ob eine
Zweiteilung des Verfahrens in Verwaltungsverfahren und Gerichtsverfahren besteht oder ob das
Untersuchungsprinzip einzig fiir das Gerichtsverfahren vorgeschrieben ist. Wenn letzteres gilt,
verlagert sich die Abklarungspflicht in das Gerichtsverfahren. In solchen Fillen darf das Gericht nicht
unbesehen auf die von einer Partei vorgelegten Unterlagen abstellen; denn diese Unterlagen stammen
bei einer solchen Ausgangslage nicht von einer Partei, welche - wie es sich bei den
sozialversicherungsrechtlichen Beschwerdeverfahren verhilt — gegebenenfalls zuvor die Unterlagen
im Rahmen des Untersuchungsprinzips beschaffen musste und dabei nach den Grundsdtzen der
Objektivitit und Neutralitit vorgehen musste. Bei den sozialversicherungsrechtlichen
Beschwerdeverfahren muss zwar das Versicherungsgericht den Sachverhalt nur insoweit {iberpriifen
bzw. abkladren, als dies von einer Partei entsprechend verlangt wird. Anders ist es aber bei den
origindren Klageverfahren; hier fehlt es ja eben gerade an einer zuvor bereits erfolgten objektiven
Abkldrung des Sachverhalts. Bei diesen origindren Klageverfahren haben Parteivorbringen nicht den
Anschein der Objektivitit, sondern miissen im Rahmen der gerichtlich vorzunehmenden
Sachverhaltsabklirung auf ihre Uberzeugungskraft hin iiberpriift werden.

7.34 Beweismittel

Im Sozialversicherungsrecht bestehen keine Beweismittelbeschréankungen. Es sind alle den Parteien
zur Verfligung stehenden bzw. von der Behorde erhebbaren Beweise abzunehmen. Zulissig sind also
Akten, Urkunden, Gutachten, Zeugenaussagen, Augenscheine etc.

735 Beweiswiirdigung

Die Beweiswiirdigung erfolgt im Sozialversicherungsrecht generell unter Beriicksichtigung des
Beweisgrades der (iberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Die Behdérde nimmt insoweit ein
Sachverhaltselement als gegeben an, wenn keine ernsthaften Einwidnde gegen die entsprechende
Annahme sprechen. Der Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ldsst sich nicht
prozentual quantifizieren; mindestens steht fest, dass die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit nicht
voraussetzt, dass eine Uberzeugung von mindestens 75 Prozent bestehen muss.

35 Dazu BBI 1015 IV 243: ,, Aber gerade diese Uberlegenheit der Anstalt [gemeint: Suva] ist ein Grund mehr, dem

Gerichte einen ausgleichenden Einfluss auf die Geltendmachung der Parteistand punkte einzurdumen.”
% So EGLI, Rechtsverwirklichung, 168.
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8 Zusammenfassung: Beleuchtung der einzelnen Schritte des
Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahrens

8.1 Zur Fragestellung

Ausgehend von den vorstehend gewonnenen Ergebnissen ist — im Sinne einer Synthese — auf die
einzelnen Schritte des Wirtschaftlichkeitsverfahrens einzugehen und eine Einordnung vorzunehmen.

8.2 Ablauf im Uberblick und allgemeine Einordnung

Das Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren in der Krankenversicherung ist dadurch gekennzeichnet,
dass die riickfordernden Krankenversicherer nicht befugt sind, Verfiigungen zu erlassen. Der Grund
dafiir liegt in der Ausgangslage, dass die Bestimmungen des ATSG auf das
Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren keine Anwendung finden.3” Sofern im Zusammenhang mit
einem Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren eine Streitigkeit entsteht, ist diese auf dem Gerichtsweg
so zu kldren, dass die riickforderungswilligen Krankenversicherer vor dem Schiedsgericht nach Art.
89 KVG eine Klage gegen die Leistungserbringenden einzureichen haben. Anders als es im
Sozialversicherungsrecht iiblich ist, stellt sich damit die Ausgangslage so dar, dass sich nicht eine
Teilung des Verfahrens in ein Verfiigungsverfahren und ein Beschwerdeverfahren ergibt. Diese
Ausgangslage hat auf die Parteirolle und auf die Einordnung des Verhaltens der Krankenversicherer
grundlegende und wichtige Auswirkungen. Anders als im Sozialversicherungsrecht allgemein geht es
also nicht darum, dass im Gerichtsverfahren eine nach den Grundsidtzen der Objektivitit und
Neutralitdt bereits erhobene Sachverhaltsgrundlage zu {iberpriifen ist. Vielmehr geht es um ein
Klageverfahren, in welchem die beteiligten Parteien je Parteistellung haben und in welchem der
massgebende Sachverhalt erstmals zu ermitteln ist.

Diese besondere Ausgangslage hat in verschiedener Hinsicht Auswirkungen, wie sich dies den
nachfolgenden Uberlegungen entnehmen lasst.

8.3 Bestimmung der zu iberpriifenden Leistungserbringerinnen und
Leistungserbringer

Die Krankenversicherer, welche eine Riickforderung vornehmen wollen, haben diejenigen
Leistungserbringenden zu bestimmen, denen gegeniiber ein Riickforderungsanspruch geltend
gemacht werden soll. Weil den Krankenversicherern diesbeziiglich ein erhebliches Ermessen zusteht,
handelt es sich dabei um einen Vorgang, welcher rechtlich wenig vorgegeben ist. Zwar haben die
Krankenversicherer nach dem Grundsatz der Rechtsgleichheit vorzugehen, doch sind sie befugt,
weitere Aspekte zu Dberiicksichtigen. So kann etwa beriicksichtigt werden, ob eine
Leistungserbringerin die Tatigkeit zu Lasten der Krankenversicherer beispielsweise altershalber in
nédchster Zeit ohnehin einstellen wird.

37 Dazu Art. 1 Abs. 2 KVG.
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8.4 Besprechungen im Vorgang des gerichtlichen Verfahrens

Regelmissig erfolgen im Zusammenhang mit der Wirtschaftlichkeitspriifung Besprechungen
zwischen den Krankenversicherern und den Leistungserbringenden. Dabei handelt es sich nicht um
ein Verfahren, wie es im Verwaltungsverfahren der anderen Sozialversicherer (beispielsweise einer
IV-Stelle) gilt. Vielmehr geht es um Besprechungen zwischen Parteien, welche regelmaissig
unterschiedliche Auffassungen haben. Zwar sind die Krankenversicherer als Durchfiihrungsorgan der
Sozialversicherung allemal an die grundlegenden Prinzipien des 6ffentlichen Rechts gebunden. Doch
ist ihre Rolle von derjenigen einer IV-Stelle oder einer analogen Stelle deshalb verschieden, weil bei
diesen Vorbesprechungen bereits ein bestimmter Parteistandpunkt durchgesetzt werden soll.

8.5 Verfahren vor der Paritatischen Vertrauenskommission und
analogen Einrichtungen

Regelmissig finden vor der Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens interne Uberpriifungsverfahren
vor Vertrauenskommissionen und analogen Einrichtungen statt. Solche Kommissionen sind
unterschiedlich ausgestaltet. Es darf keineswegs der Eindruck entstehen, ein solches Verfahren sei
einem gerichtlichen Uberpriifungsverfahren gleichgesetzt. Es fehlt ndmlich daran, dass die
entsprechenden Kommissionen Verfahrensordnungen zu beachten haben, wie sie fiir eine
Gerichtsinstanz gelten. Vielmehr zeichnen sich die entsprechenden Kommissionen dadurch aus, dass
sie in einem formlosen Verfahren tiberpriifen, ob eine geltend gemachte Riickforderung materiell als
ausgewiesen erscheint oder nicht. Dabei werden keineswegs in einem formalisierten Verfahren
Beweismittel erhoben; es fehlt auch an einer Pflicht der umfassenden Abkliarung des Sachverhaltes. Es
handelt sich insoweit um eine nur wenig abgesicherte und zuweilen dem Erledigungsprinzip
verhaftete Entscheidung einer Kommission.

Diese Ausgangslage ist mit Blick auf das nachfolgende Gerichtsverfahren von erheblicher Bedeutung.
Das Schiedsgericht nach Art. 89 KVG darf nicht von der Prdmisse ausgehen, die vorangehende
Kommission habe bereits einen verfahrensrechtlich umfassend abgestiitzten Entscheid getroffen, und
es gehe in der Folge noch um die Uberpriifung dieses Entscheides. Vielmehr hat sich das
Schiedsgericht von einem allenfalls vorangehenden Entscheid der Kommission zu l6sen und hat zu
berticksichtigen, dass das nach Art. 89 KVG eingeleitet Schiedsgerichtsverfahren ein originires
Klageverfahren darstellt, in welchem die Parteien die jeweiligen Standpunkte erstmals vorbringen
und in welchem der Sachverhalt verfahrensmassig (erstmals) korrekt zu erstellen ist.

8.6 Verfahren vor dem Schiedsgericht

8.6.1 Ausgangspunkt: Klageverfahren, nicht Beschwerdeverfahren

Ausgangspunkt bildet die Feststellung, dass das schiedsgerichtliche Verfahren nach Art. 89 KVG ein
origindres Klageverfahren ist. Es findet also vorgéngig — anders als im Sozialversicherungsrecht iiblich
- kein Verwaltungsverfahren statt. Es fehlt deshalb an einer Verfligung, an einem
Einspracheentscheid und an einer Beschwerde. Vielmehr bringt im Klageverfahren nach Art. 89 KVG
die klagende Partei den ihrer Auffassung nach zutreffenden Sachverhalt vor, und es hat in der Folge
die Gegenpartei — die Beklagte — die Moglichkeit, zum Klageantrag und zur Klagebegriindung
Stellung zu beziehen.
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Diese Ausgangslage, welche fiir das Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren kennzeichnend ist, hat
bezogen auf die Parteistellung und auf den Sachverhalt zentrale Auswirkungen.

8.6.2 Kein Parteirollenwechsel — durchgangige Parteistellung

Was die Parteistellung betrifft, sind im Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren die Krankenversicherer
regelmissig die Klégerinnen. Weil - eben anders als im Sozialversicherungsrecht iiblich — kein
Beschwerdeverfahren vorangeht, gibt es keinen Parteirollenwechsel. Vielmehr treten die
Krankenversicherer unmittelbar als Kldgerinnen auf. Im Verfahren vor dem Schiedsgericht nach Art.
89 KVG kommen regelmissig subsididar die zivilprozessualen Verfahrensbestimmungen zur
Anwendung, und zwar auch, wenn es sich an sich um ein 6ffentlich-rechtliches Verfahren handelt. Im
Schiedsgerichtverfahren treten die Parteien als solche auf; die Parteien zielen darauf ab, dass das
Schiedsgericht den ihnen richtig scheinenden Standpunkt iibernimmt. Es fehlt also im
Schiedsgerichtsverfahren nach Art. 89 KVG daran, dass die eine Seite - hier die Krankenversicherer -
als objektive und neutrale Versicherungstriger auftreten. Vielmehr {ibernehmen die
Krankenversicherer im Wirtschaftlichkeitsverfahren vor dem Schiedsgericht eine prinzipiell typische
Parteirolle im Sinne des Zivilprozessrechts.

8.6.3 Kein vorangehendes Abklarungsverfahren — Abklarung einzig im Gerichtsverfahren

Weil im Vorfeld zum Schiedsgerichtsverfahren nach Art. 89 KVG keine Verfligungsverfahren
durchgefiihrt wird, fehlt es an einem Sachverhalt, welcher unter Beriicksichtigung des
Untersuchungsprinzips und durch einen neutralen und objektiven Versicherungstriager ermittelt
wurde. Es ist fiir das Schiedsgerichtsverfahren gerade kennzeichnend, das bislang noch kein
gentigender Sachverhalt ermittelt wurde.

Diese beiden Elemente haben wichtige Bedeutung fiir die Ausgestaltung des
Schiedsgerichtsverfahrens. Das Schiedsgericht muss den Sachverhalt unter Beriicksichtigung der
beidseitigen Parteistandpunkte ermitteln, ohne dass eine Vermutung fiir die Richtigkeit eines
bestimmten Parteistandpunktes bestehen wiirde. Es sind die Beweismitte]l beider Parteien zu
berticksichtigen, und es kann keinem Parteistandpunkt der Vorrang zukommen. Ausfithrungen der
Krankenversicherer sind ebenso zu wiirdigen wie Ausfiihrungen der Leistungserbringenden.
Beweismittel sind auf Antrag beider Parteien abzunehmen. Die Beweiswiirdigung hat die Ergebnisse
des gesamten Beweisverfahrens einzubeziehen.

8.6.4 Auswirkungen auf das Schiedsgericht

Das Schiedsgericht hat unter Berticksichtigung der vorgenannten Elemente eine innere und dussere
Haltung einzunehmen, welche die genannten Standpunkte und Auspragungen beriicksichtigt.

Die Zusammensetzung des Schiedsgerichts ist bei dieser Ausgangslage von zentraler Bedeutung.
Zwar ist die Rede davon, dass — zum neutralen Vorsitz hinzutretend — die Parteien je eine Vertretung
bestimmen konnen beziehungsweise das Schiedsgericht durch Mitwirkende ergdnzt wird, welche
seitens der Krankenversicherer beziehungsweise seitens der Leistungserbringenden bestimmt wird.
Wenn auch unverkennbar ist, dass damit angestrebt wird, dem Schiedsgericht die erforderliche
Sachkenntnis zu vermitteln, darf nicht unbesehen darauf abgestellt werden, ein so
zusammengesetztes Schiedsgericht verflige effektiv {iber die entsprechende Kenntnis. Es muss
namlich zum einen beriicksichtigt werden, dass die Sachkenntnis nicht zwingend gegeben ist, weil
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sich im Klageverfahren nach Art. 89 KVG sehr viele unterschiedliche Fragen stellen kénnen. Zum
anderen muss beriicksichtigt werden, dass insbesondere auf der Seite der Leistungserbringenden
keineswegs Gewihr dafiir geboten ist, dass die hinzutretende Vertretung mit demselben Nachdruck
den Standpunkt der Leistungserbringenden betont, wie dies gegebenenfalls fiir die Seite der
Krankenversicherer der Fall ist38 Es geht also gerade auch beim Schiedsgericht darum, dass die

Gewéhr bestehen muss, dass die geforderte Fachkenntnis effektiv vorhanden ist.39 Gerade weil

bezogen auf den Einbezug von gerichtsinternem Fachwissen eine gewisse Zuriickhaltung geboten ist,
ist die Frage aufzuwerfen, ob ein so zusammengesetztes Schiedsgericht die erforderliche Gewihr
bietet, dass ein faires Verfahren besteht.

8.6.5 Neue Regelung des Schiedsgerichtes?

Es wire vorzuziehen, wenn das Schiedsgericht nach Art. 89 KVG insgesamt als neutrales und
unabhingiges Gericht ausgestaltet wire, wie dies beim Zivilgericht iiblich ist. Dadurch wire Gewahr
geboten, dass das Schiedsgericht die beiden Parteistandpunkte unbefangen und insgesamt erkennt
und die massgebenden Beweismittel allesamt abnehmen und einbeziehen wiirde. Dabei kann auch
beriicksichtigt werden, dass auf Bundesebene analoge ,, Fachgerichte” kaum mehr existieren.40

8.6.6 Hinweis zur Rechnungstellerstatistik

Einzugehen ist letztlich auf die Frage der Rechnungstellerstatistik als Beweismittel. Nach den
vorangehenden Ausfithrungen kann im Schiedsgerichtsverfahren keinem Beweismittel eine
vorrangige Bedeutung zukommen; es handelt sich ja eben um ein originires Klageverfahren, in
welchem beide Parteien je ihren Standpunkt vertreten und das gleiche Gewicht haben miissen. Es ist
insoweit nicht zutreffend, dass in der bisherigen Rechtsprechung der Rechnungstellerstatistik die
Vermutung zugeordnet wird, diese vermdge beziiglich der Unwirtschaftlichkeit etwas Massgebendes
vermutungsweise beizutragen, und festgehalten wird, es stehe in der Folge der Gegenpartei offen, den
sogenannten Gegenbeweis zu erbringen. Vielmehr darf die Rechnungstellerstatistik lediglich (aber
immerhin) als Beweismittel einbezogen werden, wie es auch fiir andere Eingaben gilt.

8.6.7 Ergebnis

Insgesamt werfen bei dieser Ausgangslage die bisher vorgesehene Ausgestaltung des
Schiedsgerichtsverfahrens und die vom Schiedsgericht befolgte Sachverhaltsermittlung erhebliche
Bedenken auf. Es wird ernsthaft zu fragen sein, ob bei dieser Ausgangslage ein faires Verfahren im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK gegeben ist.

38 Der Grund flir diese Feststellung mag darin liegen, dass die Seite der Leistungserbringenden disparater ist als

diejenige der Krankenversicherer; letztere haben allemal eine gesetzlich klar vorgegebene Ordnung umzusetzen,
wiahrend auf der Seite der Leistungserbringenden direkte Konkurrenzverhilinisse vorliegen kénnen.

3 Dazu auch SCHWEIZER, 48, wonach der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte die Wahl von
Laienpersonen in ein Gericht dann als zuldssig erachtet, wenn diese aufgrund besonderer Sachkenntnisse
ausgewahlt werden.

4 Dazu BINDER, Expertenwissen, 172: Es , existieren kaum mehr Fachgerichte in der Verwaltungsgerichtsbarkeit

des Bundes”.
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9 Beantwortung der Fragen

Frage 1: Welchen rechtlichen Voraussetzungen hat das Verfahren der Wirtschaftlichkeitspriifungen zu
gentigen? Insbesondere: Welche Sachkunde haben die Krankenversicherer bzw. die eingesetzten

Gremien aufzuweisen?

Antwort: Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren sind offentlich-rechtliche Verfahren, welche den allgemeinen
Anforderungen an solche Verfahren zu geniigen haben. Freilich sind Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren —
anders als sozialversicherungsrechtliche Verfahren generell — nicht zweigeteilt zwischen Verwaltungsverfahren
und (anschliessendem) Beschwerdeverfahren vor einer Gerichtsinstanz. Damit geht bei solchen Verfahren dem
Gerichtsverfahren nicht, wie im Sozialversicherungsrecht iiblich, ein den Grundsitzen der Objektivitit und
Neutralitit folgendes Verwaltungsverfahren voran. Es kommt damit nicht zu einem , Rollenwechsel” der
Krankenversicherer, sondern diese sind ab der Einleitung des Uberpriifungsverfahrens Partei.

Im Schiedsgericht nach Art. 89 KVG soll mit dem Einsatz von Vertretungen der Parteien die Sachkunde
gewidhrleistet werden. Es muss hier beachtet werden, dass solche Fachgerichte im Bundesverwaltungsrecht kaum
mehr existieren. Die Literatur verlangt — ebenso wie die Rechtsprechung — die Beachtung von besonderen
Rahmenbedingungen, — damit auf eine entsprechende  Sachkunde abgestellt werden darf. Im
Schiedsgerichtsverfahren nach Art. 89 KVG ist wenig schliissig, auf eine entsprechende Sachkunde abstellen zu
wollen; es ist nicht gesichert, dass die mitwirkenden Personen gleichmiissig iiber Sachkunde verfiigen, und es ist

nicht gewihrleistet, dass die je notwendige Sachkunde effektiv vermittelt werden kann.

Frage 2: Wie ist — ausgehend von der Beantwortung von Frage 1 - die heutige Ausgestaltung des

Wirtschaftlichkeitsverfahrens zu beurteilen?

Antwort: Die heutige Ausgestaltung des Schiedsgerichtsverfahrens wirkt nicht iiberzeugend. Die Einfithrung
eines Klageverfahrens — anstelle des im Sozialversicherungsrecht iiblichen Verfiigungs-/Einsprache-
/Beschwerdeverfahrens — ist durch den Wunsch nach Sachkunde nicht zu rechtfertigen. Es besteht die Gefahr,
dass das Schiedsgericht zu wenig beriicksichtigt, dass dem Klageverfahren kein objektives, neutrales
Verwaltungsverfahren vorangegangen ist. Die im Schiedsgerichtsverfahren zu beriicksichtigenden Beweismittel
haben alle dasselbe Gewicht, und es ist bezogen auf deren inhaltliche Uberzeugungskraft vorzugehen. Dass nach
bisheriger Rechtsprechung der Rechnungstellerstatistik eine besondere Beweiskraft zugemessen wird, ist deshalb

nicht schliissig.

Ziirich/St.Gallen, 31. Mai 2017

Prof. Dr.iur. Ueli Kieser
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