Vom arztlichen Recht

Alle Arztinnen und Arzte
haben das Recht, dem Tarif-
vertrag Tarmed beizutreten.
Wie aber ist das im Fall von
HMO- und Hausarztmodellen:
Kénnen Arztinnen und Arzte
von beteiligten Versicherern
oder Arztenetzen verlangen,
diesen Modellen und den
damit verbundenen Vertra-

gen beitreten zu dirfen?

Ueli Kieser, Tina Schleich

obligatorische Kranken-

ie
m pflegeversicherung tibernimmt
Kosten, die wegen der Dia-

gnose oder der Behandlung einer
Krankheit und ihrer Folgen entste-
hen (Art. 25 Abs. 1 des Krankenver-
sicherungsgesetzes, KVG). Dabei
miissen die Leistungen, welche ver-
gitet werden sollen, wirksam,
zweckmassig und wirtschaftlich sein
(Art. 32 Abs. 1 KVG). Dies wirft
zahlreiche, heikle Abgrenzungsfra-
gen auf. Das Krankenversicherungs-
gesetz beantwortet aber nur wenige
dieser Fragen; lediglich bei neuen
oder umstrittenen Leistungen und
bei den Leistungen nichtarztlicher
Leistungserbringer namlich legt die
Krankenpflege-Leistungsverordnung
(KLV) fest, unter welchen Vorausset-
zungen gegebenenfalls eine Uber-
nahme erfolgt. In den anderen Fillen
erfolgt die Abgrenzung zwischen
den zu ubernehmenden und den
nicht zu vergiitenden Leistungen
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auf Vertra

durch die zustindigen Leistungs-
erbringer. Meist sind dies Arztinnen
und Arzte; sie sind als Leistungs-
erbringer zugelassen, wenn sie das
eidgendssische Diplom besitzen und
iber eine vom Bundesrat anerkannte
Weiterbildung verfiigen (Art. 36
Abs. 1 KVG). Arztinnen und Arzte
haben damit eine zentrale Steue-
rungsfunktion im System der Kran-
kenversicherung.

In vertraglicher Hinsicht sind Arz-
tinnen und Arzte in verschiedener
Weise in das Krankenversicherungs-
system «eingebunden». Der vorlie-
gende Beitrag will diese Beziehungen
aufzeigen und analysieren. Dabei
steht die Frage im Zentrum, zu wel-
chen Vertrigen die einzelne Arztin
und der einzelne Arzt Zugang ha-
ben. Ein Uberblick zu dieser Frage
findet sich in der Tabelle.

Verbands-Tarifvertrage

Arztinnen und Arzte haben ihre
Rechnungen nach Tarifen zu erstel-
len (Art. 43 Abs. 1 KVG). Fur am-
bulante Leistungen gilt dabei im We-
sentlichen ein Einzelleistungstarif
(Art. 43 Abs. 2 lit. b KVG), der zum
heutigen Zeitpunkt im Tarmed zu-
sammengefasst ist. Dabei handelt es
sich um einen Tarifvertrag, den ein
Verband von Leistungserbringern
mit den Versichererverbianden abge-
schlossen hat. Einem solchen Tarif-
vertrag konnen auch Nichtmitglie-
der beitreten (Art. 46 Abs. 2 KVG).
Um den Preiswettbewerb zu fordern,
schloss namlich der Gesetzgeber
Konkurrenzverbote zu Lasten von
Verbandsmitgliedern, Exklusivitits-
sowie Meistbegiinstigungsklauseln
und Sondervertragsverbote  aus-
driicklich aus’. In diesem Bereich
haben zugelassene Arztinnen und

e

Ueli Kieser

Tina Schleich

Arzte also ein wuneingeschrinktes
Vertrags-Beitrittsrecht.

Damit hat der Gesetzgeber bei den
Tarifvertragen fur Klarheit und
Durchblick gesorgt, was im Interesse
der Versicherten liegt. Denn nach
dem zu ihren Gunsten geltenden Ta-

1 Vgl. Art. 46 Abs. 3 KVG und dazu Gebhard Eugster: Kran-
kenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwal-
tungsrecht, Basel/Genf/Miinchen 1998, Fussnote 658.



Vertrag
Tarifvertrag

Vertrag Uber besondere
Versicherungsformen

Arztenetz-Vertrag

Rechtliche Grundlage
Krankenversicherungsgesetz (KVG)
KVG sowie Privatrecht

Privatrecht

Arztliches Recht auf Vertragsbeitritt im Uberblick

Bei Nichtaufnahme sind eventuell kartell- oder
wettbewerbsrechtliche Schritte moglich.

Haben Arztinnen ein Beitrittsrecht?
Ja (Art. 46 Abs. 2 KVG).

Der Krankenversicherer muss sich bei Auswahl der
Arztinnen und Arzte nach sachlichen Griinden richten.

rifschutz miissen sich die Arztinnen
und Arzte — wie alle Leistungserbrin-
ger — an die Tarife halten und diirfen
keine weiter gehenden Vergiitungen
in Rechnung stellen”.

Besondere Versicherungsformen
Grundsitzlich steht die Wahl des
Leistungserbringers der versicherten
Person zu; diese kann sich also frei
fiir eine Arztin oder einen Arzt ent-
scheiden’. Die Versicherten kénnen
sich aber auch dafiir entscheiden, nur
bei bestimmten Leistungserbringern
Behandlungen in Anspruch zu neh-
men. Bei dieser «besonderen Versi-
cherungsform» (z.B. HMO- oder
Hausarztmodell) resultiert fir die
versicherten Personen eine giinstigere
Pramie. Oft bestehen zudem beson-
dere Vertrige mit den Leistungs-
erbringern, die unter anderem beson-
dere Formen der Leistungsvergitung
(z.B. Risikobeteiligung der Arzte
tiber Kopfpauschalen [Capitation])
festlegen konnen. Welche Leistungs-
erbringer sich an diesen besonderen
Versicherungsformen beteiligen kon-
nen, wird durch die Krankenversiche-
rer bestimmt (Art. 41 Abs. 4 KVG)*.
Dabei stellt sich die Frage, wie der
Krankenversicherer bei der Auswahl
vorzugehen hat und ob der einzelne
Leistungserbringer unter Umstidnden
Anspruch darauf haben kann, sich
an entsprechenden Modellen eben-
falls zu beteiligen.

Die Krankenversicherer sind Teil des
offentlich-rechtlich geregelten Kran-
kenversicherungssystems. Als sol-
cher sind sie in ihrer Handlungs-
weise nicht frei. Sie haben sich an
bestimmte Grundsitze zu halten, an
die sie nicht gebunden wiren, wenn
sie ausserhalb dieses Bereichs agie-
ren wirden. Zu diesen Grundsitzen
zdhlen das Willkiirverbot und das
Gleichbehandlungsprinzip. Daraus

lasst sich ableiten, dass die Kranken-
versicherer sich bei der ihnen zu-
stchenden Wahl nach sachlichen
Griinden zu richten haben; Diskri-
minierungen — beispielsweise wegen
des Geschlechts, des Alters oder der
Zugehorigkeit zu bestimmten Verei-
nigungen oder Verbidnden - sind
ausgeschlossen. Obschon sich solche
Diskriminierungen oft nur schwer

(CAls Teil des 6ffentlich-
rechtlich geregelten
Krankenversicherungs-
systems haben die
Versicherer sich bei ihrer
Wahl nach sachlichen
Griinden zu richten.?»?

nachweisen lassen, mag sich der Fall
ergeben, wo ein Arzt oder eine Arz-
tin einen Anspruch auf Aufnahme in
eine entsprechende Liste gerichtlich
durchsetzen kann’.

Arztenetze

In manchen Fillen schliessen sich
Arztinnen und Arzte zu so genannten
Arztenetzen zusammen. Damit wer-
den verschiedene Zielsetzungen ver-
folgt. Es kann ein gegenseitiger Wis-
sensaustausch angestrebt werden; es
kann eine bessere Stellung gegentiber
den Krankenversicherern bezweckt
werden (z.B. im Hinblick auf den Ab-
schluss eines Tarifvertrags im Rah-
men einer besonderen Versicherungs-
form); in anderen Fillen dienen
Arztenetze der gegenseitigen Stellver-
tretung oder der Falluberweisung.
Als Rechtsform fiir ein Arztenetz
kommen der Verein, die Aktiengesell-
schaft oder die Genossenschaft in
Frage. Diese verschiedenen Gesell-
schaftsformen werden durch das Ob-

ligationenrecht (OR) geregelt. Dieses
Gesetz enthilt jedoch nur wenige
zwingende Normen beztglich ihrer
Ausgestaltung; es gilt das Prinzip der
Privatautonomie. So ist denn auch
nirgends zwingend das so genannte
«Prinzip der offenen Tur» vorge-
schrieben. Ein Arztenetz in Form ei-
nes Vereins, einer Aktiengesellschaft
oder einer Genossenschaft’ ist dem-
nach aufgrund des OR nicht ver-
pflichtet, ein neues Mitglied aufzu-
nehmen, selbst wenn dieses die
statutarischen Voraussetzungen er-
fullen wiirde.

Dennoch werden dem Prinzip der
Privatautonomie durch die Rechts-
ordnung gewisse Schranken gesetzt.
Einerseits geschieht dies durch allge-
meine Rechtsgrundsitze, anderseits
greifen auch kartell- und wettbe-
werbsrechtliche Bestimmungen ein:
B Allgemeine Rechisgrundsitze sind
auf alle Vertrage und Gesellschafts-
formen anwendbar. Beispiele sind
das Verbot des Rechtsmissbrauchs
(Art. 2 des Zivilgesetzbuches ZGB)
und der Schutz der Personlich-
keit (Art. 28 ZGB). Aus diesen
Grundsiatzen kann abgeleitet wer-
den, dass unter besonderen Umstin-
den (beispielsweise bei bestimmten

2 Dies wird zwar in der Praxis gelegentlich umgangen, in-
dem zum Beispiel Zusatzrechnungen gestellt werden
(anzutreffen etwa im Bereich der Heimpflege oder bei
einzelnen Therapien). Zusatzrechnungen sind aber nur
bei «echten Mehrleistungen» zuldssig (vgl. Bundesge-
richtsentscheid BGE 126 III 345).

3 Zu beachten ist aber, dass bei der ambulanten Behand-
lung die Krankenversicherung die Kosten hdchstens nach
dem Tarif iibernehmen muss, der am Wohn- oder Arbeits-
ort der versicherten Person oder in deren Umgebung gilt
(Art. 41 Abs. 1 KVG).

4 Auf einen entsprechenden Gerichtsentscheid verweist
J.-F. Burkhalter in der «Schweizerischen Arztezeitung»
(siehe Fussnote 11 sowie Anmerkung der Redaktion im
Kasten).

5 Freilich sind - soweit ersichtlich - bislang keine sol-
chen Verfahren durchgefiihrt worden.

6 Im Genossenschaftsrecht (Art. 839 Abs. 2 OR) wird das
Prinzip der offenen Tiir zwar festgelegt, jedoch kann
daraus nicht ein einklagbares Recht auf Beitritt abge-
leitet werden; vgl. dazu BGE 98 II 221, 118 II 435.

Managed Care 42004 11



Diskriminierungen) die Nichtauf-
nahme eines neuen Mitgliedes in ein
bestehendes Arztenetz rechtsmiss-
brauchlich sein oder gegen die Per-
sonlichkeit verstossen kann, wes-
halb das Arztenetz zur Zulassung
des entsprechenden Mitglieds ver-
pflichtet werden kann’.

m Kartell- und wettbewerbsrechtli-
che Bestimmungen: Das Kartellrecht
hat zum Ziel, einen wirksamen
Wettbewerb zu gewihrleisten und
schadliche Auswirkungen von Kar-
tellen zu verhindern und damit den
Wettbewerb zu fordern.

{{Durch die Verweige-
rung eines Beitritts

zu einem bestehenden
Arztenetz kann eine Arztin
oder ein Arzt im Wett-
bewerb behindert sein.??

Durch die Verweigerung eines Bei-
tritts zu einem bestehenden Arzte-
netz kann eine Arztin oder ein Arzt
im Wettbewerb behindert sein. Als
Wettbewerbsbehinderung kommen
nach Artikel 12 des Kartellgesetzes
(KG) insbesondere Diskriminierungs-
massnahmen sowie die Verweige-
rung der Aufnahme von Geschifts-
beziehungen in Betracht. Das

7 Das Bundesgericht hat zu dieser Problematik in BGE 118
1T 435 ausgefiihrt, dass die Pflicht der Genossenschaft,
neue Mitglieder aufzunehmen, eine in den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen, wie dem Verbot des Rechtsmiss-
brauchs und dem Schutz der Persdnlichkeit, begriindete
Ausnahme bleiben miisse.

8 Anwendungsbeispiel aus dem Bereich des Rohstoffter-
minhandels: In BGE 108 II 6 wurde der (kartellrechtlich
begriindete) Anspruch auf Aufnahme in einen Verein be-
handelt.

9 Vgl. dazu BGE 88 II 176.

10 Vgl. dazu ZR (= Ziircher Rechtsprechung) 62 (1963) 210,
213 (Urteil des Handelsgerichtes des Kantons Ziirich).

11 Jedenfalls bezieht sich der einzige Fall, in welchem ein
Gerichtsentscheid zu einem Arztenetz ergangen ist,
nach Aussagen der Parteivertretung auf eine entspre-
chende Problematik; vgl. dazu den Hinweis in der
«Schweizerischen ﬂrztezeitung» 2003, 1461 ff., zum
Réseau de santé genevois (siehe auch Anmerkung der
Redaktion im Kastenl).

12 Der COSAMA gehdrten damals die Versicherer Assura,
CMBB, la Caisse-maladie de la fonction publique, Fama,
Futura, Hermes, La Caisse Vaudoise, Mutuelle Valai-
sanne, Philos, Supra, Universa und Intras an.

13 Die medizinische Kommission besteht aus drei Vertre-
tern der beiden Arztefachgesellschaften.

14 Die Versichererkommission besteht aus drei Vertretern
der Krankenkassen.

15 Die paritdtische Kommission besteht aus den Mitglie-
dern der medizinischen und der Versichererkommission
sowie einer zusdtzlichen neutralen Person, welcher das
Présidium obliegt.

12 Managed Care 42004

Anmerkung der Redaktion:

Soweit ersichtlich scheinen in der Schweiz
im Zusammenhang mit dem Beitritt von
ArztInnen zu besonderen Versicherungsfor-
men noch kaum Gerichtsentscheide vorzu-
liegen. Uber die einzige uns bekannte Aus-
nahme berichtete Jean-Francois Burkhalter
im Juli 2003 in der «Schweizerischen Arzte-
zeitung»*. Der entsprechende Gerichtsent-
scheid wurde nicht veroffentlicht. In der ge-
nannten (ausschliesslich in Franzosisch
erschienenen) Publikation in der «Arztezei-
tung» erfahren wir dartuber Folgendes:
1996 hat das Arztenetz «Réseau des méde-
cins internistes et généralistes genevois»
(RMIGG) der Genfer Internisten und All-
gemeinmediziner mit der Versicherer-Ver-
einigung COSAMA" einen Vertrag ab-
geschlossen  betreffend eine besondere
Versicherungsform gemaiss Artikel 41 Ab-
satz 4. Der Vertrag sah unter anderem einen
speziellen Tarif fur die Entschidigung der
Arzte (1o Prozent hoherer Tarif fiir drztli-
che, 10 Prozent tieferer Tarif fiir technische
Leistungen) und einen Pramienrabatt fiir
Versicherte/Patienten (8 Prozent) vor. Als
Kontrollorgane sah der Vertrag eine medizi-
nische Kommission", eine Versichererkom-
mission* sowie eine parititische Kommis-
sion” vor. Uber die Aufnahme von
Hausirzten/Gatekeepern ins Netz sollte die
medizinische Kommission (nach Anhorung
der parititischen Kommission) entscheiden.
Grundsitzlich definierte der Vertrag den
Hausarzt/Gatekeeper als frei praktizieren-
den Allgemeinmediziner, Internisten oder
Pidiater. Durch die Prazisierung «frei prak-
tizierend» wollten die beteiligten Fachgesell-
schaften gemiss Burkhalter jene Arzte aus-
schliessen, die in Notfallpraxen nach dem

Permanence-Konzept arbeiten; in diesen
Praxen obliege die Verantwortung fir die
Arbeit aller Arzte nimlich einem medizini-
schen Leiter, der seinerseits einem adminis-
trativen Leiter unterstehe; zudem verfiigten
diese Praxen meist tiber ein eigenes «Netz»
von Spezialisten.

Einige dieser Permanence-Arzte, denen die
medizinische Kommission die Aufnahme ins
Arztenetz verweigert hat, haben laut Burk-
halter entschieden, die Aufnahme auf dem
gerichtlichen Weg zu erkdmpfen. Der Rich-
ter habe die Ablehnungsentscheidung des
Netzes fur nichtig erklart, weil «der Begriff
drei praktizierender Arzv, der uns allen vol-
lig klar zu sein scheint, juristisch nicht defi-
niert» sei.

Zusitzlich habe der entsprechende Richter
auf einen juristischen Fehler betreffend den
Netzvertrag hingewiesen: Gemaiss Artikel
41 Absatz 4 KVG diirften einzig die Versi-
cherer (und nicht die Arzte) den Versicherten
besondere Versicherungsformen anbieten,
und nur sie diirften die Leistungserbringer
dafiir auswihlen.

Deshalb sei der Vertrag dann 1997 um einen
Zusatzvertrag ergidnzt worden, der fest-
halte, dass die Genehmigung fiir die Auf-
nahme eines Arztes ins Netz den Versiche-
rern obliege. Die Arzte haben so laut
Burkhalter «die Kontrolle tiber das Netz
verloren. Fur die Aufnahme missen sie nun
prazis definierte Kriterien erfiillen, zum Bei-
spiel in der Kostenstatistik des Krankenkas-
senverbandes einen Kostenindex von weni-
ger als 130 aufweisen.»

* Quelle: ].-F. Burkhalter: Optimed, le Réseau de santé
genevois: bilan de trois années d'activité. Schweizeri-
sche Arztezeitung, 2003; Nr. 27: 1461-1466.

Kartellgesetz sieht in solchen Fillen
verschiedene Rechtsbehelfe vor. Um
den Anspruch des im Wettbewerb
behinderten Partners auf Beseitigung
beziehungsweise Unterlassung der

Wettbewerbsbehinderung durchzu-

setzen, kann ein Gericht Vertrige fiir
ganz oder teilweise ungiiltig erkldren
oder anordnen, dass der Verursacher
der Wettbewerbsbehinderung mit
dem im Wettbewerb behinderten
Partner Vertrige abzuschliessen hat
(Art. 12 und 13 KG). Unter diesen

Umstinden kann ein Arzt oder eine

Arztin die Aufnahme in ein Arzte-
netz gerichtlich erzwingen. Aller-
dings sind bisher — bezogen auf Arz-
tenetze — keine Anwendungsfille
bekannt".

Mogliche Schritte konnen schliess-
lich gestitzt auf das Bundesgesetz
uber den unlauteren Wettbewerb
(UWG) eingeleitet werden. Hier ist

Hauptvoraussetzung, dass jemand
durch den unlauteren Wettbewerb
bedroht oder verletzt wird. Diese
Person kann verlangen, dass eine be-
stehende Verletzung zu beseitigen ist
(Art. 9 UWG). Auf diesem Weg kann
beispielsweise die Loschung einer
Gesellschaft aus dem Handelsregis-
ter’ oder der Widerruf von Boykott-
massnahmen'* erreicht werden. Dies
kann allenfalls bei einem Arztenetz
eine Bedeutung erhalten”". [ |
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