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Die Wirtschaftsfreiheit
in der Physiotherapie

Dr. iur. Felix Uhlmann

(Vortrag, gehalten an der Delegiertenversammlung des Schweizerischen
Physiotherapeuten-Verbandes vom 5. April 1997, Bern)

1. EINLEITUNG.

Sehr geehrte Damen und Herren

Es war fiir mich als Jurist sehr reizvoll, mich in
ein Thema zu vertiefen, das von seiner Problema-
tik her tiber das Gebiet der klassischen Rechts-
lehre weit hinausreicht. Der gesamte Medizinal-

Inhalt der Wirtschaftsfreiheit (Handels- und Gewerbefreiheit)
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bereich wird von medizinischen, tkonomischen
und ethischen Aspekten beherrscht. Die Jurispru-
denz bildet dementsprechend nur einen kleinen
Teil dieses Komplexes. Trotzdem stellen sich
zahlreiche juristische Probleme, und ich machte
versuchen, Ihnen heute den Bereich der verfas-
sungsmassigen Wirtschaftsfreiheit in der Physio-
therapie naher zu bringen.
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2. HANDELS- UND GEWERBEFREIHEIT

Die Handels- und Gewerbefreiheit, heute oft auch
Wirtschaftsfreiheit genannt, ist der Ausgangs-
punkt der Betrachtungen Gber die unternehme-
rischen Mdglichkeiten der Physiotherapeutinnen
und Physiotherapeuten. Die Handels- und Ge-
werbefreiheit wird in Art. 31 der Schweizerischen
Bundesverfassung gewahrleistet.

Die Handels- und Gewerbefreiheit schiitzt
grundsétzlich die privatwirtschaftliche Tatigkeit
in allen ihren Erscheinungsformen. Die Begriffe
«Handel und Gewerbe» sind umfassend zu
verstehen. Es geht bei der Handels- und Gewer-
befreiheit um den Schutz der gesamten wirt-
schaftlichen Leistung, also auch um die landwirt-
schaftliche und industrielle Produktion sowie um
den gesamten Dienstleistungssektor. Deshalb
wird heute oft der Begriff der Wirtschaftsfreiheit
verwendet, der dieses umfassende Element bes-
ser zum Ausdruck bringt. Es spielt schliesslich fiir
die Anwendung der Handels- und Gewerbefrei-
heit keine Rolle, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit
haupt- oder nur nebenberuflich, ob eine Tatigkeit
selbsténdig oder unselbstandig ausgelibt wird,
ganz allgemein, in welcher Form die privatwirt-
schaftliche Tatigkeit organisiert und ausgelibt
wird. In den Schutzbereich der Handels- und Ge-
werbefreiheit fallen dementsprechend auch die
freie Wahl der Unternehmensform, der betrieb-
lichen Organisation, der eingesetzten Mittel, der
Werbung sowie der vertraglichen Beziehungen.
Angesichts einer solch umfassenden Konzeption
der Handels- und Gewerbefreiheit erstaunt es
nicht, dass auch die wirtschaftlichen Verrichtun-
gen im Medizinalbereich grundsatzlich durch
dieses Grundrecht geschiitzt werden. Das Bun-
desgericht hat dies unter anderem fiir Dental-
hygienikerinnen, Masseure, Psychotherapeuten,
Zahnprothetiker sowie fiir Arzte und Apotheker
festgehalten. Der Schutz des Berufes der Physio-
therapeutinnen und Physiotherapeuten wurde in
zwei unverdffentlichen Urteilen aus den Jahren
1992 und 1995 festgehalten.

3. EINSCHRANKUNGEN UND
EINFLUSSE AUF DIE HANDELS-
UND GEWERBEFREIHEIT

Die Tatsache, dass die Tétigkeiten der Physiothe-
rapeutinnen und Physiotherapeuten unter dem
Schutz der Handels- und Gewerbefreiheit stehen,
bedeutet jedoch nicht, dass diese Tatigkeiten
vollig frei von staatlichen Einflissen ausgeiibt
werden kénnen. Die Zurechnung einer privaten
Handlung zu einem Grundrecht ist nicht einfach
mit staatlicher Abwesenheit in diesem Bereich
gleichzusetzen. Sonst bestiinde in der Schweiz
kein Gesundheitssystem. Grundrechte, in unse-
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rem Fall die Handels- und Gewerbefreiheit,
stellen vielmehr gewisse Tatigkeiten unter einen
verstarkten Schutz der Verfassung.

Bei den staatlichen Massnahmen, welche im
Gesundheitsbereich die Handels- und Gewerbe-
freiheit tangieren, ist grundsétzlich zwischen
denjenigen des Bundes auf der einen und den-
jenigen der Kantone auf der anderen Seite zu
unterscheiden.

Das Gesundheitswesen ist grundsétzlich Sache
der Kantone. Die Bundesverfassung weist die-
sen Bereich in der foderalistischen Aufteilung
zwischen Bund und Kantonen den Kantonen zu.
Dementsprechend haben die Kantone umfas-
sende Gesetze tiber das Gesundheitswesen er-
lassen. Einen wesentlichen Teil dieser Gesetze
machen die Bestimmungen (iber die medizini-
schen Berufe aus, wo die Berufsvoraussetzun-
gen, Ausbildung sowie der zuléssige Tatigkeits-
bereich eines Berufsstandes geregelt werden.

Neben diesen kantonalen Bestimmungen, die
wie gesagt in aller Regel die Grundlage einer
Beschrédnkung der Wirtschaftsfreiheit bilden, be-
stehen jedoch auch ausfiihrliche Regelungen des
Bundes. Der Bund verfiigt gemass Art. 34" der
Schweizerischen Bundesverfassung (iber die
Kompetenz zur Errichtung einer Kranken- und
Unfallversicherung. Er hat damit im Rahmen des
KVG insbesondere die Méglichkeit, die sozial-
versicherungsrechtlichen Folgen einer medizi-
nischen Behandlung zu regeln. Er umschreibt
beispielsweise den sachlichen Bereich der abliga-
torisch kassenpflichtigen Leistungen der Physio-
therapeutinnen und Physiotherapeuten. Er macht

Kantonale
Einschréankungen

ihre Tatigkeit von einer é&rztlichen Anordnung
abhangig, wenn dadurch zwingend die Kranken-
kasse des Patienten belastet werden soll.

Diese Einfliisse sind meines Erachtens nicht zu
unterschatzen. Sie gehéren aber nicht zu den
klassischen Einschrankungen der Handels- und
Gewerbefreiheit und werden durch deren Schutz-
bereich nur mangelhaft erfasst. Gegen diese
faktischen Beeinflussungen bietet die Handels-
und Gewerbefreiheit nur begrenzten Schutz. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass sich nicht auch die
Bundesorgane bei ihren Entscheidungen an der
grundsétzlich freiheitlichen Ausrichtung der Han-
dels- und Gewerbefreiheit zu orientieren hatten.
Nur ist die Durchschlagskraft der Handels- und
Gewerbefreiheit gegeniiber den Massnahmen
des Bundes im Gesundheitswesen wesentlich
eingeschrankter als gegeniiber den Massnah-
men der Kantone.

4. EINSCHRANKUNGEN DER KANTONE

Welche eigentlichen Einschrankungen der Han-
dels- und Gewerbefreiheit haben die Kantone
nun erlassen? Angesichts 26 verschiedener Ge-
sundheitsgesetze sind die Ausgestaltungen ent-
sprechend unterschiedlich ausgefallen. Zu den
typischen Einschrénkungen gehdren aber etwa:

— Verbot gewisser Behandlungsmethoden, die
als zu riskant gelten oder die ethisch nicht
vertretbar scheinen. Dies ist zweifellos die
schwerste Form eines Eingriffs, indem eine
bestimmte Tatigkeit vollumfanglich untersagt
wird.

Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit :

Einflisse
durch Bundesrecht

Wirtschaftsfreiheit
bzw. Handels- und
Gewerbefreiheit
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— Verlangen von Fahigkeitsausweisen, um eine
bestimmte Tétigkeit auszutiben.

— Erlass von Berufspflichten (z.B. Schweige-
pflicht, Aufklarungspflichten gegeniiber den
Patienten).

— Verbot oder Einschrankung der Werbemdglich-
keiten.

— Anforderungen an die medizinische Ausri-
stung oder die Einrichtung der Praxis.

— Verbot, mehrere Praxen gleichzeitig zu betrei-
ben, Anwesenheitspflichten in der Praxis usw.

— Erlaubnis zum Tatigwerden nur auf &rztliche
Anordnung hin.

Diese Auflistung ist nicht abschliessend zu ver-

stehen. Sie soll lediglich illustrieren, in welcher

Form die Kantone die freie wirtschaftliche Betati-

gung der medizinsch Berufstatigen beschranken

kénnen und vielfach beschrankt haben.

Die eigentlich juristische Frage ist nun, ob diese

Einschrankungen als solche statthaft erscheinen,

das heisst, ob sie gegeniiber dem Eingriff in

die Wirtschaftsfreiheit der Betroffenen gerecht-
fertigt sind. Um diese Frage beantworten zu
kdnnen, hat die juristische Praxis einen Priifungs-
raster erarbeitet, in welchem die einzelnen

Voraussetzungen einer kantonalrechtlichen Ein-

schrankung genauer untersucht werden sollen.

Bei der gesetzlichen Grundlage geht es darum, zu
priifen, ob sich ein Entscheid einer kantonalen
Behorde auf eine generellabstrakte Norm abstiit-
zen kann und ob diese Norm die verfassungs-
rechtlichen Minimalbedingungen erfiillt. Als
einfache Faustregel gilt: Je schwerer der Eingriff
in die Wirtschaftsfreiheit wiegt, desto qualifi-
zierter muss die gesetzliche Grundlage sein. Ein
schwerer Eingriff, z.B. ein Austibungsverbot fiir
eine gewisse Berufsgruppe, bedarf immer einer
gesetzlichen Grundlage im formellen Sinn. Das
heisst, es ist immer der kantonale Gesetzgeber,
das Parlament, zustandig, wenn es um einen
schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit geht.
Leichtere Einschrénkungen der Wirtschaftsfrei-
heit, beispielsweise eine Anmeldepflicht im Kan-
ton fir einen selbsténdig téatigen Arzt oder eine
Arztin, miissen nicht zwingend vom kantonalen
Gesetzgeber erlassen worden sein. Dazu geniigt
in der Regel der Regierungsrat, die Gesundheits-
direktion oder eine andere, in der Verwaltungs-
hierarchie nicht an der Spitze stehende Stelle. Im
Rahmen der gesetzlichen Grundlage muss aber
auch bei leichten Eingriffen immer gepriift wer-
den, ob, wenn eine untergeordnete Instanz

. Bestimmungen erlésst, sie sich an den Rahmen

des massgebenden Gesetzes hilt.

Der zweite Punkt dieses Priifungsraster, das
offentliche Interesse, ist vielleicht der wichtigste
und wohl auch der schwierigste. Hier geht es um

SPV/FSP /FSF/ FSF

Nr. 6 — Juni 1997



— elektrisch
h- oder .
von 46 bis 95 CrngI culisch hdhenverstellb
i

-al
s normale Behandlungslieg
e

fls Mcmipulationsli :
flir Huft- und Sch Ul%[ee?e mit Steckhorn

- als Extensi .
onslie i
und o ge mit 1o
nkoppelbarem Gerg?élvcagg JESHS
en

- PO].SteI— un
d Gestellfar
be nach W
unsch

PRACT : ot
SRACT CAL 5E spilit section
ERTRETUNG FUR DIE SCHWEIZ

BO

E
RITAC MEDIZINTECHNIK AG

Y 8031 Zirich
Fﬁlra c Hardturmstrasse 76
Telefon 01/271 86 12

Bitte Send
en Sie mir

g Liegen /uns Unteﬂqgen
Therqpiegeré[te

I
1
1
i
! .
NEU als Option: | Bite qus-
o blorisohat | schneiden O Com
che Verstellung in Drain ! g;ll}l(:‘end tdokumentotion
ageposition ! %;_ en  Nome
! ITA
i POSttaShAG Strasse
| 8031 Ziich Plz/Ort
SKANLAB 2 DYWAVE sollten Sie unbedingt kennenlernen!
Ob Sie nun in der SP rtmedizin im Spitals in der Klinik, im Alters-
ODYW AVE® Pﬂegehein_\_ tatig sinfi, spielt ke'\_ne olle, denn kanla ody-
wave hat {iberall sein€ gerechtigung-
Was ist speziell am skanlab 25 Bodywave?
_wirkung auf dem prinzip der KONDENSATORFELDMETHODE
Wechse\stromfe\
e 300 m)

_ Frequenz 3 MH
_ optimale tie

_ideal als pass

fiy 't AUSWAHL Qu
J N CHOIX QUAL\TE SERVICE .
AHRE/ANS Simon Keller AG
Massage/Physio 034 -

& direkte Nummer fur
URGDOF\F, Lyssac

Ihr
_422 T4 74+75

- e\ektrostat'\sches
7 (We\\en\éng

fgehend

e Warme
3rmung v Y

hsirasse 83

i akuten Besch

Periost'\t'\s

e und kollagenes ar
Ellenbogen Hufte
\enkdistorsionen,

bengewebe
afte und Ach'\\\essehne

ssge




die eigentliche interessenabwégung zwischen
dem Grundrecht auf der einen, dem dffentlichen
Interesse des Kantons auf der anderen Seite. Der
Begriff des offentlichen Interesses ist natur-
gemass unscharf. Zu den 6ffentlichen Interessen
gehdren aber ohne Zweifel die legitimen Interes-
sen des Gesundheitsschutzes der Bevélkerung.
Wenn das Gesetz etwa flr gewisse Berufsgrup-
pen eine Mindestausbildung festlegt, so sind
diese Anforderungen in der Regel durch das
Interesse des Gesundheitsschutzes gedeckt. Ver-
folgt dagegen eine kantonale Bestimmung in
erster Linie das Interesse, einen gewissen Be-
rufsstand vor neuer Konkurrenz zu schiitzen, so
liegt darin kein &ffentliches Interesse, welches
eginen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit recht-
fertigen wiirde. Typisches Beispiel einer unzulds-
sigen Beschrankung stellt etwa die Bedirfnis-
klausel dar, weil damit standespolitische, nicht
aber tffentliche Interessen verfolgt werden.

Der dritte Punkt des Priifungsrasters, die Priifung
der Verhéltnisméssigkeit, hangt mit dem Ge-
sichtspunkt des offentlichen Interesses eng
zusammen. Die beim 6ffentlichen Interesse an-
gesprochene Abwdgung zwischen Argumenten
fiir und gegen eine Einschrankung wird im Rah-
men der Verhaltnismassigkeit verfeinert. Es
muss erstens gepriift werden, ob eine staatliche
Massnahme {iberhaupt tauglich ist, um das von
ihr anvisierte Ziel zu erreichen. Zweitens miissen
die Kantone grundsétzlich das leichteste, milde-
ste ihnen zur Verfligung stehende Mittel wahlen,

mit dem der erwiinschte Erfolg herbeigefiihrt
werden kann. Schliesslich darf eine bestimmte
Massnahme (iberhaupt nicht durchgefiihrt wer-
den, wenn sie gegeniiber dem zu verwirklichen-
den Ziel als unverhaltnismassig erscheint.

Der vierte Punkt im Priifungsraster, die Beach-
tung der Wettbewerbsneutralitat, ist eine Spe-
zialitdt der Handels- und Gewerbefreiheit. Dies
hangt damit zusammen, dass dieses Grundrecht
nicht nur individuelle Freiheitspositionen schiitzt,
sondern auch fiir Gesamtheit der Schweizeri-
schen Wirtschaftsverfassung von Bedeutung ist.
Die Kantone haben bei ihren Massnahmen den
Mechanismus des Wetthewerbs zu respektieren.
Dies gilt grundsétzlich auch fiir das Gesundheits-
wesen. Eine Massnahme darf also etwa nicht
zugunsten einer bestimmten Berufsgruppe pro-
tektionistisch wirken.

Schliesslich kann es auch sein, dass das Bundes-
recht der kantonalen Gesetzgebung gewisse
Grenzen setzt. Dies ist allerdings kein typisches
Problem einer Grundrechtsbeschrankung, son-
dern muss vielmehr bei jeder Form kantonalen
Handelns in gleicher Weise beachtet werden. Im
Gesundheitswesen hat der Bund beispielsweise
gewisse medizinische Leistungen als kassen-
pflichtig erklart. Es ware deshalb wohl rechtlich
unzuldssig, wenn die Kantone eben gerade diese
Leistungen verbieten wiirden. Der Vorbehalt des
Bundesrechts diirfte allerdings nur in Ausnahme-
féllen von Bedeutung sein und ist hier nur der
Vollstandigkeit halber angefihrt.

Priifungsraster bei Grundrechtsheschrankungen (Wirtschaftsfreiheit)

5. Bundesrecht

VORTRAG SPV

5. DIE ARZTLICHE ANORDNUNG DER
PHYSIOTHERAPEUTISCHEN BE-
HANDLUNG ALS BESCHRANKUNG
DER WIRTSCHAFTSFREIHEIT DER
PHYSIOTHERAPEUTINNEN UND
PHYSIOTHERAPEUTEN

Lassen Sie mich jetzt diesen Priifungsraster auf
ein Beispiel anwenden, das wir in unserem Gut-
achten einer naheren Priifung unterzogen haben:
Es geht um die Frage, inwieweit die &rztliche
Anordnung der Physiotherapie eine zuldssige
Beschréankung der Wirtschaftsfreiheit der Physio-
therapeutinnen und Physiotherapeuten darstellt.
Der Physiotherapeut darf also per Gesetz eine
Patientin nur behandeln, wenn diese Behandlung
vorher durch eine Arztin abgesegnet worden ist.
Eine eigentlich freie, das heisst von einer Uber-
weisung unabhangige physiotherapeutische Be-
handlung gibt es nicht, weil sie rechtlich unter-
sagt ist. Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit
solcher kantonaler Bestimmungen méchte ich im
folgenden berpriifen.

Ist es mit anderen Worten verfassungsrechtlich
zuldssig, dass viele Kantone den Physiotherapeu-
tinnen und Physiotherapeuten verbieten, ihre
Leistungen autonom, das heisst ohne darztlichen
Verschrieb, anzubieten? Eine solche Frage kann
nicht einfach mit ja oder nein beantwortet wer-
den. Dazu ist sie zu komplex und die Regelung in
den Kantonen im einzelnen zu unterschiedlich. Es
soll aber versucht werden, aufzuzeigen, wo die
juristischen  Schwierigkeiten, vielleicht auch
Schwachstellen, einer solchen Regelung liegen.
Dazu mdchte ich den vorher vorgestellten Prii-
fungsraster verwenden.

Im Hinblick auf die notwendige gesetzliche
Grundlage, den ersten Punkt des Priifungsra-
sters, gilt es zundchst abzuklaren, ob es sich bei
der Verpflichtung der Physiotherapeutinnen und
Physiotherapeuten, nur auf arztliche Anweisung
tétig zu werden, um einen schweren Eingriff in
deren Wirtschaftsfreiheit handelt. Wir waren im
Gutachten auf jeden Fall der Meinung, dass es
sich bei der Verpflichtung der &rztlichen Anord-
nung um einen schweren Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit |hrer Berufgruppe handelt. Zwar
wird die Berufsaustibung der Physiotherapeutin-
nen und Physiotherapeuten nicht im klassischen
Sinne eingeschrankt, weil im Moment, wo der
Patient einen Physiotherapeuten aufsucht, das
Verhéltnis der Vertragsparteien relativ freiheit-
lich ausgestaltet werden kann. Der Patient muss
sich aber vorgangig durch einen Arzt unter-
suchen lassen. Die physiotherapeutische Be-
handlung wird an eine Bedingung gekntipft, ohne
welche sie gar nicht erst stattfinden darf. Es
werden also nicht nur die Modalitaten der Be-
rufsaustibung tangiert, sondern die Austibung als
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solche. Kommt hinzu, dass die Anordnung und
Kontrolle einer physiotherapeutischen Mass-
nahme nicht in den Handen des Gemeinwesens,
sondern in der Regel bei Privaten, den Arztinnen
und Arzten, liegt. Dies ist — wenn es sich in der
Praxis bewdhrt — sicher nicht a priori zu kritisie-
ren. Aus juristischer Sicht muss aber eine Dele-
gation staatlicher Verantwortung, ndmlich die
Anordnung oder Nicht-Anordnung einer Behand-
lung als Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit
der Physiotherapeutinnen und Physiotherapeu-
ten, erhéhten Anforderungen entsprechen. Dabei
muss aus unserer Sicht zusatzlich beachtet
werden, dass Arzte und Arztinnen gegeniiber
Physiotherapeutinnen und Physiotherapeuten bei
gewissen Leistungen in einem Konkurrenzver-
héltnis stehen. Dies alles fiihrt dazu, dass
grundsétzlich von einem schweren Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit auszugehen ist.

Aus dieser Perspektive erscheint es mir proble-
matisch, wenn kantonale Gesundheitsgesetze
die Regelung des Physiotherapeutenberufes
blankettartig dem Verordnungsgeber, also einer
untergeordneten Instanz, (iberlassen und dieser
dann, in der Regel der Regierungsrat des Kan-
tons, die Austibung des Physiotherapeutenberu-
fes ohne weiteres unter die Voraussetzung der
arztlichen Anordnung stellt. Meines Erachtens
sollte die Voraussetzung der &rztlichen Anord-
nung der Physiotherapie in einem kantonalen Ge-
setz festgelegt werden, um den Anforderungen
an die gesetzliche Grundlage zu geniigen.

Der zweite Punkt des Priifungsrasters betrifft die
Frage des offentlichen Interesses. Ist also die
arztliche Anordnung der Physiotherapie durch
legitime Anliegen des Kantons gerechtfertigt?
Soweit es um die Probleme des Gesundheits-
schutzes geht, also die &rztliche Anordnung das
Ziel verfolgt, den Patienten vor gesundheitlichen
Risiken zu schiitzen, muss ich als Jurist weitge-
hend passen. Es geht um medizinischtechnische
Belange, welche Sie besser beurteilen kénnen
als ich. Die Prifung der Zwecktauglichkeit der
arztlichen Anordnung bleibt insofern offen. Im-
merhin ist rein faktisch festzuhalten, dass sich
eine Vielzahl der Kantone sowie der Bundesge-
setzgeber anldsslich der Revision des KVG fir
diese Lasung entschieden haben.

Wesentlich erscheint vielmehr (auch) die Frage,
ob mit der physiotherapeutischen Behandlung
andere medizinische Behandlungen kostengiin-
stig ersetzt werden kénnen. Dies alles ist aber
wie gesagt keine streng juristische Frage.
Festhalten michte ich aber zum Punkt des dffent-
lichen Interesses noch, dass grundsétzlich der
Kanton, der fiir die Beschrinkung der Wirt-
schaftsfreiheit verantwortlich ist, die Argumente
des Gesundheitsschutzes und der Kostendimp-

fung zu belegen hat. Man kann diesbeziiglich
wohl nicht von einer eigentlichen Beweispflicht
sprechen; auf jeden Fall ist es aber grundsétzlich
der Kanton, der die Griinde fiir die obligatorische
Anordnung der Physiotherapie glaubhaft machen
muss. Dies ist eine Konsequenz des freiheit-
lichen Charakters der Wirtschaftsfreiheit.

Beim Aspekt der Verhaltnismassigkeit méchte
ich besonders hevorheben, dass es rechtlich
problematisch sein kann, wenn jede physiothera-
peutische Behandlung den gleich strengen Vor-
aussetzungen unterworfen wird. Der Grundsatz
der Verhdltnisméssigkeit in seiner Ausprdgung
als Grundsatz der Erforderlichkeit verlangt, dass
der Kanton grundsatzlich das leichteste Mittel
einsetzt, welches zur Erreichung des verfolgten
Zieles geniigt. Er darf keine schwerere Massnah-
me anordnen, als es unbedingt notwendig ist.
Bei den Anliegen des Gesundheitsschutzes muss
es also medizinisch gerechtfertigt sein, dass jede
physiotherapeutische Betétigung nur auf arzt-
liche Anweisung hin erfolgt. Wenn es méglich ist
— und gewisse Kantone haben dies gemacht —
gesundheitlich unproblematische Behandlungs-
formen freizugeben, so ist unter dem Gesichts-
punkt der Erforderlichkeit nicht ersichtlich,
weshalb alle Behandlungsformen nur aufgrund
arztlicher Anweisung zuldssig sein sollen. Dies
ware zum Schutz der Gesundheit der Patienten
nicht nétig und somit verfassungsrechtlich kaum
haltbar. In diesem Sinne hat etwa das Bundesge-
richt eine Bestimmung des Genfer Gesundheits-
gesetzes aufgehaben, welche das Anpassen von
Kontaktlinsen nur auf &rztliche Anordnung hin
2ulassen wollte. Eine solche, undifferenzierte
Beschrénkung hielt das Bundesgericht fiir un-
2uldssig. Eine vorgédngige arztliche Untersuchung
sei nur beim Vorliegen eines pathologischen
Befundes zwingend. Ein generelles Verbot zum
Anpassen von Kontaktlinsen bei allen Patienten
und Patientiennten sei dagegen medizinisch
nicht erforderlich und somit unverhaltnismassig.
Das Bundesgericht hat diese Position in einem
Entscheid beziiglich selbstandiger Psychothera-
pie bekraftigt. Es hat dort bemerkt, dass unter
Umsténden mit einer vollstandigen Aufklarungs-
pflicht des Therapeuten das gleiche Ziel erreicht
werden kann wie mit einem Obligatorium der
4rztlichen Uberweisung.

Es ist natiirlich auch eine medizinische Frage,
inwieweit diese Entscheide auf Physiothera-
peutinnen und Physiotherapeuten (ibertragen
werden kdnnen. Die Entscheide zeigen meines
Erachtens jedoch deutlich eine gewisse des
Bundesgerichts gegeniiber undifferenzierten Be-
schrénkungen des Kantons, wenn das gleiche
Ziel mit milderen Mitteln auch hatte erreicht
werden kénnen.

Den letzten Punkt, der auf dem vorliegenden
Priifungsraster aufgefiihrt wird, betrifft den
Gesichtspunkt der Wettbewerbsneutralitat. Der
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét verlangt,
dass das Gemeinwesen ein System der freien
Konkurrenz zuldsst. Der Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitdt kann nicht absolut verstanden
werden. Es geht vielmehr darum, dass die Kanto-
ne die wettbewerbsverzerrenden Auswirkungen
ihrer Massnahmen auf ein Minimum zu reduzie-
ren hat.

Welche Bedeutung hat dieser Grundsatz fiir das
Problem der &rztlichen Anordnung der Physiothe-
rapie? Friktionen treten vor allem in denjenigen
Bereichen auf, in denen sich die Tatigkeit der
Physiotherapeutinnen und  Physiotherapeuten
sowie der Arztinnen und Artze iiberschneiden
kénnen. Die Kartellkommission hat in ihrem
Bericht von 1985 Uber die Wettbewerbsverhélt-
nisse in der selbstdndigen é&rztlichen Tétigkeit
festgehalten, dass Arztinnen und Arzte immer
mehr Behandlungsmethoden in ihre Praxis inte-
grieren, die nicht in ihr urspriingliches Berufshild
passen. Dies ist zwar grundsatzlich nicht zu
beanstanden. Den Physiotherapeutinnen und
Physiotherapeuten, welche von den é&rztlichen
Uberweisungen wirtschaftlich abhéngig sind,
entsteht dadurch aber ein nicht unwesentlicher
Konkurrenznachteil. Faktisch wird — gemdss den
Untersuchungen der Kartellkommmission — die
Wahl des Physiotherapeuten faktisch oft durch
die Arztin getroffen.

In - wirtschaftsverfassungsrechtlicher Hinsicht
sind auf jeden Fall diejenigen Massnahmen
problematisch, die das Wettbewerbsgefalle zwi-
schen Physiotherapeutinnen und Physiothera-
peuten auf der einen und Arztinnen und Arzten
auf der anderen Seite noch zusétzlich verschar-
fen. Die Konkurrenzsituation darf nicht zu Lasten
einer Berufsgruppe weiter erschwert werden.
Dies gilt inshesondere bei der Anstellung von
Hilfspersonen. Wenn Hilfspersonen ohne Bewil-
ligung der Gesundheitsdirektion fiir einen Arzt,
nicht aber fiir ein Physiotherapeutin tatig werden
diirfen, so wird die Ungleichheit zwischen den
beiden Berufsgruppen noch zusatzlich verschérft.
Problematisch ware auch, wenn ein Arzt fir
diese Hilfsperson den gleichen Tarif berechnen
diirfte, wie ein selbstandiger Physiotherapeut
verlangen koénnte. Solche Regelungen erschei-
nen unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbs-
neutralitdt nicht gerechtfertigt und diirften sich
im tbrigen auch nicht auf zureichende dffent-
liche Interessen abstiitzen kdnnen.

Auch die Tatsache allein, dass Arztinnen und
Arzte  physiotherapeutische Leistungen ver-
schreiben koénnen, ist unter Wettbewerbsge-
sichtspunkten nicht unbedenklich. Dies ist auch
die Auffassung der Kartellkommission. Der
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Aspekt der Wettbewerbsneutralitdt muss mei-
nes Erachtens auf jeden Fall in die Giiterab-
wagung zwischen den legitimen offentlichen
Interessen des Gesundheitschutzes und der
Kostenddampfung auf der einen sowie der frei-
heitsbeschrankenden Wirkung der é&rztlichen
Anordnung der Physiotherapie und der Wett-
bewerbsproblematik auf der anderen Seite ein-
fliessen. Die Wettbewerbsproblematik wird zwar
nicht in jedem Fall den Ausschlag geben kdnnen.
Sie muss aber auf jeden Fall beriicksichtigt wer-
den, wenn es um die Schwere des Eingriffes in
die Wirtschaftsfreiheit der Physiotherapeutinnen
und Physiotherapeuten geht.

6. ZUSAMMENFASSUNG UND
SCHLUSSBEMERKUNG

Ich hoffe aber, dass deutlich geworden ist, wo
allenfalls die juristischen Schwachpunkte einer
arztlichen Anordnung der Physiotherapie liegen
kdnnten:

Ich denke, dass erstens die gesetzliche Grund-
lage vom kantonalen Parlament erlassen werden
sollte. Dies hdngt damit zusammen, dass ich in
der Anordnung der Physiotherapie durch einen

Arzt einen grundsatzlich schweren Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit sehe.

Zweitens muss der Kanton die 6ffentlichen Inter-
essen glaubhaft machen, die er mit dem &rzt-
lichen Verschrieb der Physiotherapie verfolgt. Als
offentliche Interessen kommen grundsétzlich nur
die Interessen des Gesundheitsschutzes und der
Kostendampfung in Betracht.

Drittens muss unter dem Aspekt der Verhélt-
nismassigkeit gepriift werden, ob es wirklich
notwendig ist, die gesamte Téatigkeit der Physio-
therapeutinnen und Physiotherapeuten der
Voraussetzung der drztlichen Anordnung zu
unterwerfen. Es geht mit anderen Worten um die
Erforderlichkeit der Massnahme.

Und viertens darf bei der drztlichen Anordnung
der Physiotherapie der Gesichtspunkt der Wett-
bewerbneutralitdt nicht unterschatzt werden.
Unzuléssig scheinen zumindest diejenigen Be-
stimmungen, die das bestehende Wettbewerbs-
gefalle zwischen Arzten und Arztinnen sowie
Physiotherapeutinnen und  Physiotherapeuten
zusétzlich verscharfen. Auf jeden Fall ist der
Gesichtspunkt der Wettbewerbsverfalschung im
Rahmen der Interessenabwégung zu berticksich-
tigen.

VORTRAG SPV

In unserem Gutachten haben wir weitere kan-
tonale Einschrénkungen der Wirtschaftsfreiheit
von Physiotherapeutinnen und Physiotherapeuten
gepriift wie z.B. Werbeverbote. Das Priifungs-
schema blieb fir alle diese Einschrankungen
dasselbe: Gesetzliche Grundlage, (ffentliches In-
teresse, Verhaltnismassigkeit und Wettbewerbs-
neutralitat. Es ist schwierig, das Ergebnis dieser
Uberpriifungen in wenigen Worten zusammen-
zufassen. Wesentlich erscheint mir aber die
Feststellung, dass Physiotherapeutinnen und
Physiotherapeuten wie andere Unternehmer
privatwirtschaftlich tdtig werden dirfen. Sie
stehen vollumfénglich unter dem Schutz der Han-
dels- und Gewerbefreiheit. Die Kantone kénnen
diese Freiheit aus Griinden des Gesundheits-
schutzes zwar weitreichend beschrénken, doch
bleibt die grundsétzlich freiheitliche Ausrichtung
der Handels- und Gewerbefreiheit erhalten. Dies
dussert sich insbesondere in der Weise, dass
es den Kantonen untersagt ist, mit ihren Mass-
nahmen die eine oder andere Berufsgruppe zu
begiinstigen. Standespolitisch motivierte Be-
schrankungen der  Wirtschaftsfreiheit  sind
grundsatzlich auch im Gesundheitswesen un-
zuldssig.

Kugelbad, jede Grdsse, jede Form
= e e

Wir geh6ren zu den Spezialisten
im Bereich Rehabilitation

und arbeiten eng mit Physio- und Ergotherapeu-
ten, aber auch mit Arzten, Spitdlern, Heimen und
Institutionen zusammen. Wir offerieren lhnen ein
dusserst umfassendes Programm an Rehabilita-
tionshilfen in den Bereichen Klche, Haushalt, Bad
und Toilette, Wohnen und Schlafen, Freizeit und
Beruf, dann auch Fahrhilfen, Gehnhilfen, Liegehil-
fen und Therapie- und Trainingshilfen. Besonde-
ren Wert legen wir auf Friiherfassung behinderter
Kinder. Einige Beispiele aus unserem Programm:

Ergotische

Wir vertreten:

Rifton, USA

Rompa, England

Ropox, Danemark
Thomashilfen, Deutschland

Verlangen Sie detaillierte
Unterlagen bei:

vl EXi
Stander fir Rlcken- und Bauchlage me m
- Sportmedizin & Rehabilitation

Mobiler Stehstander solothurnstr. 180, 2540 Grenchen

Tel. 032-645 22 37

Badestuhl Fax 032-645 27 08
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