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Interessenabwiégung — ein sichtender Gang durch
das Sozialversicherungsrecht

UEeLI KIESER™

* Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt, Richter am Obersten Gerichtshof des Fiirstentums Liechtenstein
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Ueli Kieser

A. Einleitung

Sozialversicherungsrecht beriihrt und gestaltet Rechtspositionen und Lebens-
verhiltnisse von natiirlichen und juristischen Personen. Die konsolidierten ge-
samten Ausgaben der schweizerischen Sozialversicherungen betrugen im Jahr
2011 139 Mrd. Franken und im Jahr 2021 186 Mrd. Franken (Zunahme von
47 Mrd. Franken).! Kennzeichnend fiir das Sozialversicherungsrecht ist das Ge-
geniiberstehen von Beitrigen/Primien einerseits und Leistungen anderseits,
wobei zwischen beiden Positionen — wie in einem Versicherungssystem tiblich —
ein Gleichgewicht besteht.

Interessen bestehen im Sozialversicherungsrecht in vielfiltiger Weise. Dabei
wird die Einordnung der Interessen geprigt durch die beiden genannten Haupt-
positionen, ndmlich die Finanzierung der Sozialversicherung und die Leis-
tungsgewihrung. Das hier erforderliche Gleichgewicht ruft offensichtlich nach
einer Abwigung der Interessen. Dabei zeigt der Blick auf die Sozialversiche-
rung, dass dieses Abwigen in ganz unterschiedlicher Weise erfolgt.

Der Beitrag will die Interessenabwigung im Sozialversicherungsrecht ver-
deutlichen.? Zunichst wird ein grundsitzlicher Blick auf das schweizerische
Sozialversicherungssystem geworfen, um zu kldren, welches die prinzipielle
Bedeutung der Interessenabwigung ist. Im Hauptteil des Beitrags werden typi-
sche Konstellationen von Interessenabwigungen — sowohl in der Rechtsetzung
wie auch in der Rechtsprechung — aufgezeigt, eingeordnet und gewiirdigt. Den
Schluss des Beitrags bilden ein Riickblick auf die gewonnenen Teilresultate
und der Versuch einer Gesamtschau.

B. Zu den Kennzeichen der Sozialversicherung
I.  Abdecken eines sozialen Risikos und weitere Merkmale

Sozialversicherungen lassen sich durch eine Reihe von massgebenden Einzel-
kriterien umschreiben. Dabei stehen nicht immer dieselben Kriterien im Vor-
dergrund, und die Annahme einer Sozialversicherung setzt auch keineswegs
voraus, dass sdmtliche der jeweiligen Kriterien erfiillt sind. Bildhaft aufgezeigt
werden kann dies am Beispiel der Ergidnzungsleistungen; sie zdhlen zur Sozial-
versicherung, obschon der Leistungsanspruch an eine finanzielle Bediirftigkeit
gekniipft wird und keine Versicherungsprimien erhoben werden.?

Sozialversicherungen 2022, Jahresbericht gemiss Artikel 76 ATSG, S.7.

Fiir einen Blick auf eine Priifung der Interessenabwigung in einem anderen Rechtsbereich vgl.
WERDER, passim.

3 Vgl. Art. 10f., Art. 13 ELG. Dass eine Néhe der Ergiinzungsleistungen zur Sozialversicherung
besteht, zeigt auch die Regelung von Art. 21 Abs. 2 ELG, wonach die Aufgaben dieses Sozial-
versicherungszweigs nicht den Sozialhilfebehorden iibertragen werden diirfen.

BN =
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Die Sozialversicherung ordnet die Folgen des Eintritts eines sozialen Risi-
kos. Dabei wird ein solches Risiko angenommen, wenn eine Gefahr vorliegt,
welche die ganze Wohn- oder Arbeitsbevolkerung oder beachtliche Teile davon
betrifft und Auswirkungen auf deren wirtschaftliche Existenz hat. Welche
Risiken als soziale Risiken anerkannt werden, steht nicht ein fiir alle Mal fest,
sondern ist dem Wandel der Anschauungen unterworfen. Das Abdecken eines
sozialen Risikos ist das prigende Kennzeichen der Sozialversicherung.

Als weiteres Merkmal tritt die 6ffentlich-rechtliche Normierung hinzu. Die
Normen des schweizerischen Sozialversicherungsrechts finden sich in der sys-
tematischen Sammlung des Bundesrechts unter der Ordnungsziffer SR 83.

Kennzeichnend ist sodann das Fehlen einer gewinnorientierten Tétigkeit. So
ergibt sich aus Art.5 lit.f KVAG, dass die Krankenkassen keinen Erwerbs-
zweck verfolgen diirfen. In der beruflichen Vorsorge finden sich eingehende
Bestimmungen iiber die Verwaltungskosten,* und es kommt den Transparenz-
vorschriften grosse Bedeutung zu.> Schliesslich ist auf Bestimmungen zur Ver-
wendung von Uberschussbeteiligungen aus Versicherungsvertriigen zu verwei-
sen.® Mit diesem Kriterium verkniipft ist die im Sozialversicherungsrecht
regelmissig bestehende Steuerbefreiung der Sozialversicherungstriger.’

II. Solidaritiit als wesentliches Gestaltungsprinzip

Es ist kennzeichnend, dass im Sozialversicherungsrecht dem Solidarititsprinzip

hohe Bedeutung zukommt. Entsprechend finden sich oft Beispiele, in denen

eine gesetzliche Ordnung unter besonderer Beachtung des Solidaritétsprinzips

ausgestaltet wurde. Aus dem Bereich der AHV konnen als Beispiele genannt

werden:

— die starke Begrenzung der Hohe der Renten trotz unbeschrinkter AHV-Bei-
tragspflicht,’

— die Einfithrung von (nicht durch AHV-Beitrige direkt finanzierten) Erzie-
hungsgutschriften,’

— die hohe Bedeutung der vollstindigen Beitragsdauer bei der Berechnung
von AHV-Renten, !°

— die Leistungsanspriiche von geschiedenen Ehegatten auch bei fehlendem
Unterhaltsanspruch'!' oder

Vgl. Art. 65 Abs. 3 BVG, Art. 48a BVV 2.
Vgl. Art. 65¢ BVG, Art. 47 ff. BVV 2.
Vgl. Art. 68a BVG.

Vgl. dazu Art. 80 ATSG.

Dazu Art. 112 Abs. 2 lit.c BV.

Dazu Art. 29%%s AHVG.

Dazu Art. 29 AHVG.

Dazu Art. 24a AHVG.

—_ O 00 N R
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— die Unentgeltlichkeit des auf Leistungen bezogenen Gerichtsverfahrens
beim kantonalen Versicherungsgericht.'?

Das Solidaritétsprinzip konkretisiert sich typischerweise in einer obligatori-
schen Versicherungsunterstellung, im Einstehen auch fiir Risiken, welche die
betreffende Person nicht treffen konnen,'? sowie in einer allenfalls weitgehen-
den finanziellen Umlagerung.'* Besonders ausgeprigt wird das Solidaritiits-
prinzip durch eine Finanzierungsregelung, welche alle unterstellten Personen
ohne betragliche oder altersmiissige Grenzen beitragspflichtig werden ldsst.!3

III. Aquivalenzprinzip

Das Aquivalenzprinzip hat seinen hauptsichlichen Anwendungsbereich bei den
Gebiihren. «Die Hohe von Gebiihren wird durch das Kostendeckungs- und das
Aquivalenzprinzip begrenzt. Nach dem ersteren sollen die Gesamteinginge den
Gesamtaufwand des betreffenden Verwaltungszweigs nicht iibersteigen. Das
Aquivalenzprinzip verlangt in Konkretisierung des Verhiltnismissigkeits-
grundsatzes insbesondere, dass eine Gebiihr nicht in einem offensichtlichen
Missverhiltnis zum objektiven Wert der bezogenen Leistung stehen darf und
sich in verniinftigen Grenzen bewegen muss. !¢

Nach der sozialversicherungsrechtlichen Einordnung des Aquivalenzprin-
zips sollen die zur Deckung der Ausgaben notwendigen Geldmittel durch die
Beitridge/Primien, den Kapitalertrag und die Ertrage aus dem Riickgriff gegen
haftpflichtige Dritte gedeckt werden. Zwischen den Beitrigen/Primien und
den Kosten muss also ein Gleichgewicht bestehen, und bei gleicher Situation
miissen auch gleiche Beitrige/Pramien resultieren. Innerhalb der Risiko-
gemeinschaft miissen die Kosten und die Beitrige/Primien ausgeglichen sein.!”
In der Unfallversicherung wird das Aquivalenzprinzip so verstanden, dass bei
der Bemessung des den Geldleistungen zugrunde liegenden versicherten Ver-
diensts von den gleichen Faktoren auszugehen ist, die auch Basis der Primien-
berechnung bilden.!8

Das Aquivalenzprinzip kann in Widerstreit zum Solidarititsprinzip treten.
Dabei wird — jedenfalls in der Unfallversicherung, aber auch in anderen Sozial-

12 Dazu Art. 61 lit. s ATSG.

13 So finanzieren auch nicht verheiratete Personen Hinterlassenenrenten fiir verheiratete Personen;
dazu Art. 23 AHVG.

14 Hier ist die 1. Sdule besonders gekennzeichnet. Die Beitrige der Erwerbstitigen sind betraglich
nicht plafoniert (vgl. Art. 3 AHVG), wihrend die Hochstrenten maximal das Doppelte der Min-
destrenten betragen (vgl. Art. 112 Abs. 2 lit.c BV).

15 So ist etwa die 1.Sdule innerhalb des Drei-Séulen-Prinzips ausgestaltet; vgl. Art.3 Abs. 1
AHVG.

16  Urteil des Bundesgerichts 1B_286/2014, E. 8.2.

17 Zu diesen Grundsitzen VPB 1998 629 f. (Urteil der Eidgendssischen Rekurskommission fiir die
Unfallversicherung vom 30. Januar 1998).

18 Dazu BGE 127 V 165, E. 2b.
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versicherungszweigen — das Aquivalenzprinzip in den vom Bundesrat erlasse-
nen Sonderbestimmungen regelméssig zu Gunsten des ebenfalls geltenden So-
lidaritétsprinzips durchbrochen,!® d.h., es werden Leistungen ausgerichtet, fiir
die keine Pridmien bezahlt worden sind.?

IV. Versicherungsprinzip

Dem Versicherungsprinzip entspricht es grundsitzlich, nur diejenigen Verhiilt-
nisse zur Leistungsberechnung zu beriicksichtigen, welche vor Eintritt des be-
treffenden sozialen Risikos herrschten. Das Sozialversicherungsrecht weicht je-
doch 1in Teilbereichen von diesem Prinzip ab. Hintergrund der entsprechenden
Regelungen ist der Gedanke, dass die versicherte Person jedenfalls bei voriiber-
gehenden Geldleistungen nicht schlechter gestellt werden soll als bei der Fort-
fiihrung der bisherigen Erwerbstitigkeit; teilweise wird derselbe Gedanke aber
auch bei Dauerleistungen, etwa den Renten, herangezogen.

Dieser Gesichtspunkt kann nahe legen, bei der Berechnung von Leistungs-
anspriichen nicht auf das vor FEintritt des Risikos erzielte Einkommen abzu-
stellen, sondern dasjenige Einkommen heranzuziehen, das ohne Eintritt des
Risikos mutmasslich erzielt worden wire. Das Kriterium des mutmasslich ent-
gangenen Einkommens findet indessen nur ausnahmsweise Anwendung zur
Berechnung einer einzelnen Leistung.?! Hingegen hat das Kriterium bei der
Leistungskoordination hohe Bedeutung;?? bei der Leistungskoordination wer-
den regelmissig Zeitverhiltnisse nach Eintritt des versicherten Risikos beriick-
sichtigt, was mit Blick auf die (in zeitlichen Abstinden immer wieder vorzu-
nehmende) Leistungskoordination auch den zutreffend gewihlten Zeitraum
darstellt. Die Beriicksichtigung des mutmasslich entgangenen Einkommens
bringt bei der Versicherungsdurchfiihrung erhebliche Schwierigkeiten mit sich,
weil dabei regelmissig auf hypothetische — und damit immer wieder strittige —
Entwicklungen abzustellen ist. Gerade bei Leistungsanspriichen, welche rasch,
d.h. ohne Verzogerung, beurteilt werden sollen, liegt nahe, auf die Einkom-
mensverhiltnisse vor Eintritt des Risikos — d.h. nicht auf das nach Risikoeintritt
mutmasslich entgangene Einkommen — abzustellen.

19 Vgl. BGE 139 V 148, E. 7.2.2.

20 BSK UVG-VOLLENWEIDER/BRUNNER, Art. 15 N 3.

21 Vgl die besondere Regelung der Militdrversicherung fiir die Berechnung von Taggeldern. Die
Militdrversicherung stellt nach Art. 28 Abs.4 MVG fiir die Berechnung der Taggelder auf den-
jenigen Verdienst ab, welcher ohne Eintritt des betreffenden Risikos, d.h. ohne die versicherte
Gesundheitsschidigung, erzielt worden wire. Allenfalls erklirt sich diese singuldre Regelung
daraus, dass die Militirversicherung im Vergleich etwa mit der Unfallversicherung nur wenige
Leistungsgesuche zu beurteilen hat und insoweit der Beurteilung des Einzelfalls mehr Gewicht
zumessen kann.

22 Vgl. Art. 69 Abs. 2 ATSG, Art.24 Abs. 1 BVV 2.
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V.  Gegenseitigkeitsprinzip

Das Prinzip der Gegenseitigkeit bedeutet, dass die Sozialversicherung keine
Gewinne aus dem Versicherungsgeschift erzielt; zugleich soll der betreffende
Sozialversicherungszweig grundsitzlich finanziell autonom sein.

VI. Schadenminderungsprinzip

Die Schadenminderungspflicht stellt ein allgemeines Prinzip des Sozialver-
sicherungsrechts dar. Als solches wire es in das ATSG aufzunehmen gewesen;
immerhin findet sich in Art.21 Abs.4 ATSG eine Regelung fiir einen in der
Praxis besonders wichtigen Fall der Schadenminderung. Es ist beim Fehlen
von ausdriicklichen Regelungen im ATSG auf einzelgesetzliche Bestimmungen
bzw. auf die Rechtsprechung zuriickzugreifen. Es geht etwa um die zumutbare
Beniitzung offentlicher Verkehrsmittel (anstelle eines Privatfahrzeugs),?® um
das Verhalten bei bevorstehenden IV-Massnahmen, soweit Krankentaggelder
beansprucht werden,?* um die zu beanspruchende Hilfe von Arbeitskollegen?
oder um das Eintreiben von Forderungen im Zusammenhang mit dem
Anspruch auf Insolvenzentschidigung.?® Das Bundesgericht klirte zudem etwa
die Frage von Wiedereingliederungsmassnahmen bei Personen, welche bereits
IV-Renten beziehen; zu beantworten war dabei die Grundfrage, wie das Ver-
hiltnis unterschiedlicher Anspriiche und Pflichten bei IV-Leistungen ist.?’
Fragen der Schadenminderung bzw. Selbstverantwortung stellen sich in den
meisten Versicherungssystemen. Die entsprechenden Fragen werden sowohl im
Haftpflichtrecht wie auch im Privat- und im Sozialversicherungsrecht dis-
kutiert.?® Das Verhiltnis Schadenminderungspflicht/Selbstverantwortung ist in
der Doktrin allerdings wenig geklirt.?” Immerhin zeigt sich, dass die Selbstver-
antwortung als umfassender Begriff verstanden wird und die Schaden-
minderungspflicht Teil der Selbstverantwortung sein kann. Dies zeigt etwa die
folgende Feststellung: «Je mehr der versicherten Person also zugemutet wird,
desto weniger Leistungen hat die Versicherung zu erbringen. Die Schadenmin-
derungslast ist eine Ausprigung des Prinzips der Selbstverantwortung. Der —
fiir den aktivierenden Sozialstaat typische — Ruf nach mehr Selbstverantwor-
tung wiederum ertont besonders hiufig, wenn das Sozialsystem in Frage ge-
stellt wird. Ein anschauliches Beispiel dazu ist die 5. [V-Revision. Diese ent-

23 SVR 2003 IV Nr. 5, 1 506/01.

24  BGE 129 V 460.

25 SVR 2006 1V Nr. 25, 13/04.

26 SVR 2007 ALV Nr. 19, C 27/06.

27  Grundlegend BGE 145 V 2.

28  Zu Urteilen betreffend die Schadenminderungspflicht im Haftpflichtrecht vgl. Urteile des Bun-
desgerichts 4A_588/2014 oder 4A_204/2017.

29  Dazu grundlegend MULLER L., passim; vgl. ferner GACHTER, Selbstverantwortung, S. 693.
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stand in einer Zeit, in welcher die IV durch Debatten um «Scheininvalide> und
«Missbrauch> sowie durch die stark gestiegenen Kosten unter Druck geriet. So
ist es nicht erstaunlich, dass die Botschaft zur 5. IV-Revision grosses Gewicht
auf die Selbstverantwortung und die Schadenminderungslast legt und letztere
im IVG eigens festgehalten wurde.»°

Wenn eine Sozialversicherungsleistung mit einer (allfalligen) Pflicht zur
Selbstverantwortung bzw. zur Schadenminderung koordiniert werden soll, bil-
det Ausgangspunkt, dass im Sozialversicherungsrecht prinzipiell eine Durch-
normierung vorliegt. Die entsprechenden Versicherungssysteme sind durch
zwingende Offentlich-rechtliche Normen geordnet, und es ist grundsitzlich das
Legalititsprinzip massgebend. Es liegt also eine generell-abstrakte Ordnung
vor, welche die massgebenden Rechte und Pflichten ordnen muss. Ein Sozial-
versicherungssystem soll Leistungsanspriiche gewihren (d.h. im Gesetz fest-
legen) bzw. Leistungsanspriiche nicht vorsehen. Ob und inwieweit die ver-
sicherte Person nach dem Risikoeintritt mit eigenen Leistungen mitzuwirken
hat, soll ebenfalls gesetzlich festgelegt sein. Dabei konnen durchaus neue
Rechte und Pflichten eingefiihrt werden, wobei bezogen auf Dauersachverhalte
gegebenenfalls Ubergangsfristen festzulegen sind. Beispiel dafiir bildet die
Anrechnung des zumutbaren Resterwerbs in der beruflichen Vorsorge, soweit
eine Invaliditdt besteht.’! Dabei handelt es sich nidmlich um eine schaden-
mindernde bzw. eine aus der Selbstverantwortung abgeleitete Pflicht der ver-
sicherten Person, Finkommen zu erzielen. Es erfolgt eine Koordination des
entsprechenden Einkommens mit den Versicherungsleistungen, wobei das
Erwerbseinkommen koordinationsrechtlich vorab beriicksichtigt wird. An einer
solchen grundlegenden Normierung der Schadenminderungspflicht bzw. der
Selbstverantwortung fehlt es indessen im geltenden Sozialversicherungsrecht.
Das darf bei der Frage nach der Bedeutung der Interessenabwigung nicht aus-
ser Acht gelassen werden.

VII. Praktikabilitit der Regelung

Inwieweit dem Ziel der Praktikabilitét einer sozialversicherungsrechtlichen Re-
gelung ein gestaltendes Gewicht zukommit, ist nicht leicht zu konkretisieren.*?
Allerdings ist unzweifelhaft, dass bei der Ausarbeitung der Regelung ein be-
sonderes Gewicht auf die Praktikabilitit der Regelung zu legen ist. Insoweit ist
bei jeder Gesetzesrevision einzubeziehen, ob die in Aussicht stehende Rege-
lung bei der Durchfiihrung besondere, durch andere Festlegungen vermeidbare
Probleme aufwerfen kann.

30 So WEHRLI, Rz. 69f.
31 Dazu Art. 24 Abs. 1lit. d BVV 2.
32 Dazu KIESER, Praktikabilititsiiberlegungen, S. 218 ff.
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Beispielhaft kann die Problematik der Praktikabilitidt in der Durchfiihrung
am Beispiel der Festsetzung der AHV-Beitrdge von Selbstindigerwerbenden
durch die AHV-Ausgleichskassen gezeigt werden. Eigentlich wiirde es zur
Aufgabe der AHV-Ausgleichskassen gehoren, dass sie selbst das massgebende
Einkommen ermitteln. Nun werden aber im Zusammenhang mit der bundes-
steuerrechtlichen Veranlagung auch die Grundlagen fiir die Ermittlung des bei
der AHV massgebenden Einkommens erstellt. Deshalb war es gegeben, die
mit jenem Verfahren verbundenen Einkommenserhebungen auch fiir die AHV-
Beitragsbemessung zu verwenden. Wenn so die Steuerbehorden fiir die Aus-
gleichskassen das Erwerbseinkommen ermitteln, ist das gleichbedeutend mit
einer Funktion der Ausgleichskasse selbst, weshalb es sich rechtfertigt, die die-
sen gelieferten Angaben als fiir sie verbindlich zu erkldren; das braucht aber
nicht auch Verbindlichkeit gegeniiber den gerichtlichen Instanzen zur Folge zu
haben.*

Ein anderes Beispiel stellt die Verwendung von Tabellen zur Klirung von
Leistungsanspriichen dar. Hier findet sich ein Beispiel im Bereich der AHVV.
Pflegekinder miissen — damit auf sie bezogen Kinder- bzw. Waisenrenten be-
ansprucht werden konnen — unentgeltlich zu dauernder Pflege und Erziehung
aufgenommen worden sein. Die Kriterien fiir die Annahme der Unentgeltlich-
keit berticksichtigen die von Winzeler (Die Bemessung der Unterhaltsbeitrige
fiir Kinder, Diss. Ziirich) in Zusammenarbeit mit dem Jugendamt des Kantons
Ziirich ermittelten Ansitze; diese Ansitze entsprechen in etwa den zum Unter-
halt absolut notwendigen Auslagen.’* Es wird also auf eine Beriicksichtigung
der effektiven Unterhaltskosten verzichtet, um eine einheitliche und praktikable
Anwendbarkeit der Regelung zu ermoglichen. In einem weiteren Beispiel geht
es um die Frage, ob Pflegekinder ebenfalls Anlass geben fiir die Beriicksichti-
gung einer Erziehungsgutschrift bei der Berechnung von AHV-Renten. Die
Materialien der Rechtsetzung zeigen — wie das Bundesgericht festhilt — klar,
dass der Gesetzgeber den Anspruch auf Anrechnung von Erziehungsgutschrif-
ten nicht auf Pflegekindverhiltnisse ausdehnen wollte. Der Gesetzgeber liess
sich bei seinem Entscheid davon leiten, dass ein Anspruch auf Erziehungsgut-
schriften fiir Pflegekinder nicht praktikabel sei, wie die bisherigen Erfahrungen
mit Erziehungsgutschriften fiir geschiedene Frauen gezeigt haben. Auch unter
sozialen Gesichtspunkten ist nach Auffassung des Gesetzgebers der Nichtein-
schluss von Pflegekindern gerechtfertigt, weil hier eine Erziehungsgutschrift
gar nicht notig ist.*®

33  So EVGE 1949 62.
34  SoBGE 103 V 55.
35 Sodie Ausfithrungen in BGE 125 V 247f.
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C. Interessenabwigung in der Rechtsetzung
I.  Ausgangspunkt: Durchnormierung des Sozialversicherungsrechts

Prinzipiell ist die Sozialversicherung «durchnormiert».% In teilweisem Gegen-
satz zu ilteren sozialversicherungsrechtlichen Regelungen sind im geltenden
Sozialversicherungsrecht beispielsweise alle massgebenden Leistungsvoraus-
setzungen genannt, oder es konnen diese — etwa in der beruflichen Vorsorge
oder in der Krankenversicherung — den reglementarischen Bestimmungen ent-
nommen werden.

Diese Durchnormierung, welche ein Prinzip des Sozialversicherungsrechts
darstellt, gilt ebenso im Bereich der Unterstellung. Denn die Frage der Unter-
stellung und die damit zusammenhingende Frage nach der Finanzierung der
Sozialversicherung sind allgemein der Disposition entzogen, ausser das Gesetz
normiere eine bestimmte Wahlfreiheit. Die Unterstellung und die Finanzierung
sollen sich ausschliesslich nach dem Gesetz richten, ohne dass diesbeziiglich
eine Dispositionsfreiheit bestehen soll.

Zugleich allerdings steht fest, dass — wie es das Bundesgericht vor einiger
Zeit elegant ausgedriickt hat — das Parlament nicht «an alles gedacht» hat.?”

Ausgehend von diesem Prinzip sollen nachstehend ausgewihlte Beispiele
untersucht werden, bei denen die Gesetzgeberin moglicherweise nicht «an alles
gedacht» hat oder bei denen das Gesetz Moglichkeiten der Gestaltung be-
stimmten Dritten {iberlidsst. Dabei erfolgt eine Ausrichtung auf Bereiche, in de-
nen bestimmte Fragen vertraglich bzw. einvernehmlich geklirt werden. Es wird
hier zu liberpriifen sein, ob — und allenfalls inwieweit — Interessenabwigungen
vorgegeben sind bzw. erfolgen.

II. Ubereinkommen zur Unterstellung in der Unfallversicherung

1. Fragestellung

Art. 73 Abs.2 UVG hat den folgenden Wortlaut:

2 Die Ersatzkasse weist Arbeitgeber; die ihre Arbeitnehmer nach erfolgter Mahnung
nicht versichert haben oder die keinen Versicherer gefunden haben, einem Versicherer zu.

Absatz 2 gilt heute in der Fassung gemiss Ziff. I des BG vom 25. September
2015 (Unfallversicherung und Unfallverhiitung) und steht in Kraft seit 1. Januar
2017.%8 Bei der Zuweisung von Arbeitgebern an einen Versicherer achtet die
Ersatzkasse auf eine ausgewogene Risikoverteilung und trigt den Interessen
der betroffenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer angemessen Rechnung.*

36 Vgl so die bundesgerichtlichen Feststellungen in BGE 124 V 399, RKUV 1997 216.
37  So EVGE 1950 126.

38 Dazu AS 2016 4375; BBI 2008 5395, 2014 7911.

39 Art.95 Abs. 1 UVV.
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Daneben besteht das sogenannte Notstandsabkommen. In der Literatur®
wird zu diesem Notstandsabkommen ausgefiihrt, dass es zwischen der Ersatz-
kasse UVG und den beigetretenen UVG-Versicherern abgeschlossen wurde.
Zweck des Abkommens ist es, sogenannte Notstinde zu verhindern, wie dies
insbesondere Deckungsliicken bei Vertragsauflosung oder Versicherungswech-
sel sind. Die Literatur betrachtet es als «faktisch unproblematisch», dass das
Abkommen durch die Ersatzkasse UVG abgewickelt wird. Immerhin wird in
der Literatur fiir den Fall, dass der Kreis der UVG-Versicherer nach Art. 68
UVG und der Mitglieder des Notstandsabkommens voneinander abweichen
und/oder sich Schwierigkeiten ergeben sollten, welche die Ersatzkasse UVG in
einen Interessenskonflikt bringen konnten, gefordert, dass die Ersatzkasse
UVG ihren gesetzlichen Pflichten Vorrang einrdumt und sich aus privatrecht-
lichen Abkommen zuriickzieht.

2. Raum fiir eine Regelung iiber ein Abkommen?

Der klare Wortlaut von Art. 73 Abs.2 UVG legt die Annahme einer abschlies-
senden Regelung klar nahe. Es wird eine ohne Ermessensspielraum von der
Ersatzkasse zu erfiillende Aufgabe festgelegt, ohne dass dem Wortlaut zu ent-
nehmen wiire, dass diese Aufgabe durch eine ausserhalb des Gesetzes stehende
Regelung gesteuert werden konnte. Dieser — vorerst nur aus dem Wortlaut ge-
wonnene — Schluss wird bestitigt durch die Ordnung von Art.73 Abs. 2P
UVG; hier wird eine Abweichung des Vorgehens nach Abs. 2 festgelegt, wobei
die Ausnahme bezogen auf ihre Voraussetzungen klar geregelt wird. Das Er-
gebnis wird auch durch die Gesetzesmaterialien bestétigt. In der bundesrit-
lichen Gesetzesbotschaft zur heute in Kraft stehenden gesetzlichen Regelung
wird das Folgende ausgefiihrt:

Art.73 Abs. 2 und 2"

Abs. 2: Die Versicherer nach Artikel 68 und die Ersatzkasse hatten bereits wenige
Jahre nach dem Inkrafttreten des UVG zur Vermeidung von Versicherungsnotstinden be-
ziehungsweise Deckungsliicken, die in Folge Vertragsaufhebung oder Versichererwechsel
auftreten konnen, vereinbart, dass die Ersatzkasse Arbeitgeber auch dann einem Ver-
sicherer zuweist, wenn sie keinen Versicherer gefunden haben. Diese Praxis — indirekter
Annahmezwang — wird neu im Gesetz verankert.

Abs. 2"":. Die der Ersatzkasse in den Artikeln 77a und 90 Absatz 4 zusdtzlich iiber-
tragenen Aufgaben werden explizit aufgefiihrt.*!

Diese gesetzgeberische Entwicklung zeigt, dass eine bestehende Gesetzes-
liicke — Frage der Zuweisung von Arbeitgebenden in bestimmten Lagen — zu-
nichst durch eine Vereinbarung gefiillt wurde, wobei in der Folge eine auf die

entsprechende Liicke gerichtete gesetzliche Regelung geschaffen wurde.

40 Vgl. BERGER MAX, in: Hiirzeler/Kieser, KOSS UVG, Art. 73 N 32-36, dem die folgenden Aus-
filhrungen entnommen sind.
41 Vgl. BB1 2014 7940. Analog formuliert bereits BBl 2008 5432 f.
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Fragen der Zugehorigkeit von Arbeitgebenden ergeben sich ebenfalls in der
AHV. Hier entscheidet auf Verwaltungsebene ausschliesslich das Bundesamt
fiir Sozialversicherungen (BSV) — d.h. eine an das Gesetz gebundene Behorde —
iber entsprechende Streitigkeiten. Beschwerdebefugt gegen die entsprechende
Verfiigung des BSV ist auch die Ausgleichskasse, welcher die betreffende
Arbeitgeberin entgegen ihrem Antrag nicht angeschlossen wurde.*? Die Frage
der Zugehorigkeit zur AHV-Ausgleichskasse wird abschliessend durch das Ge-
setz geordnet. Weil die Kassenzugehorigkeit gesetzlich geregelt ist, ist sie damit
der freien Vereinbarung zwischen den Ausgleichskassen entzogen. Jede Kasse
hat von Amts wegen zu priifen, welche Personen ihr anzuschliessen sind. Die
kantonalen Ausgleichskassen haben ausserdem zu iiberwachen, dass alle Bei-
tragspflichtigen einer Kasse angeschlossen sind.*?

3. Zwischenergebnis

Die vorgenannten Uberlegungen fiihren zum Ergebnis, dass in der Unfallver-
sicherung — wie es auch in der AHV der Fall ist — die Frage der Versicherungs-
unterstellung gesetzlich abschliessend geordnet wird. Dabei hat die Ersatzkasse
zu entscheiden, welchem Unfallversicherer der jeweilige Arbeitgeber/die jewei-
lige Arbeitgeberin zugewiesen wird. Dass eine friihere Vereinbarung unter den
Unfallversicherern die Frage der Zuweisung bestimmen konnte, ist bei dieser
Ausgangslage jedenfalls seit dem Inkrafttreten der Gesetzesdnderung vom
25. September 2015 (in Kraft seit 1. Januar 2017) nicht mehr anzunehmen.

Die Praxis zeigt denn auch, «dass es regelmissig zu Abgrenzungsschwierig-
keiten zwischen dem Anwendungsbereich des Versicherungsnotstandsabkom-
mens und der Zuweisungspflicht der <Ersatzkasse UVG> 1.S.v. Art. 73 Abs. 2
UVG [kommt], da jeweils unklar ist, ob eine Konstellation vorliegt, in welcher
ein alter Versicherer den ehemals bei ihm versicherten Arbeitgeber wieder an-
zuschliessen hat (Anwendungsfall des Versicherungsnotstandsabkommens),
oder ob eine Zuweisung der <Ersatzkasse UVG»> basierend auf dem Gesetz an-
gezeigt ist [...]». %

Das Notstandsabkommen verletzt damit im hier interessierenden Punkt der
Zuweisung von Arbeitgebenden die gesetzliche Regelung von Art. 73 Abs. 2
UVG. Denn das Gesetz ordnet die Zuweisung von Arbeitgebenden insgesamt
der Ersatzkasse zu. Die Ersatzkasse kann beziiglich der Zuweisung zwar Re-
geln aufstellen, um eine rechtsgleiche Zuweisung zu erméglichen. Allerdings
kann die Anwendung dieser Regeln nicht davon abhingen, dass das Notstands-
abkommen zur Anwendung gelangt.

42  Dazu BGE 101 V 24 ff.
43 SoZAK 1982, S.84 E.2.
44 So BSK UVG-CaDERAS, Art. 73 N 37.

ZSR 2024 11 193



Ueli Kieser

Art. 73 Abs.2 UVG ordnet also die Frage der Zustindigkeit des Unfallver-
sicherers in den in der Bestimmung genannten Fillen abschliessend. Damit ver-
bleibt kein Raum, um durch Vereinbarung oder durch Schiedsgerichtsurteil die
Frage der Zustidndigkeit zu ordnen. Soweit entsprechende Bestimmungen in der
Vereinbarung enthalten sind, konnen diese wegen fehlender Gesetzmissigkeit
keine Anwendung finden.* Es liegt mithin ein Beispiel einer abschliessenden
Durchnormierung des Sozialversicherungsrechts vor. Dabei trigt die Verord-
nung der massgebenden Interessenlage Rechnung.*®

III. Branchenvereinbarung zur Vermittlertitigkeit in der
Krankenversicherung

1. Fragestellung

Am 16. Dezember 2022 hat das Parlament das Bundesgesetz iiber die Regulie-
rung der Versicherungsvermittlertidtigkeit verabschiedet. Der Bundesrat hat das
Gesetz — entgegen der urspriinglichen Absicht — nicht per 1.Januar 2024 in
Kraft gesetzt, und es ist gegenwirtig offen, wann das Gesetz in Kraft treten
wird. Art. 1956 KVAG enthilt eine Regelung mit Blick auf die Moglichkeit einer
Vereinbarung zwischen Krankenversicherern:

! Die Versicherer kinnen eine Vereinbarung abschliessen, in der Folgendes geregelt

wird:

a. die Telefonwerbung;

b. der Verzicht auf Leistungen der Call-Center;

c. das Verbot der Telefonwerbung bei Personen, die nie bei ihnen versichert waren oder
seit ldngerer Zeit nicht mehr versichert sind;

d. die Ausbildung der Versicherungsvermittlerinnen und -vermittler;

e. die Einschrankung der Entschddigung der Tdtigkeit der Versicherungsvermittlerinnen
und -vermittler;

| die Erstellung und die Unterzeichnung von Beratungsprotokollen.

2 Auf Gesuch von Versicherern, die zusammen mindestens 66 Prozent der Versicherten
vertreten, kann der Bundesrat die Regelungen der Punkte nach Absatz 1 Buchstaben c—f
auf dem Verordnungsweg allgemeinverbindlich erkliiren. Die Regelungen miissen der Ge-
setzgebung entsprechen und die Hohe der Entschdidigung nach Absatz I Buchstabe e
muss nach betriebswirtschaftlichen Regeln festgelegt werden. Vor der Allgemeinverbind-
lichkeitserkldrung hort der Bundesrat die Versicherer an.

3 Der Bundesrat legt in der Verordnung nach Absatz 2 die Verstisse gegen die verbind-
lich erkldrten Regelungen fest.

45  Vgl. zur Fragestellung auch Urteil des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich vom
14. September 2023, UV.2023.00050, mit Minderheitsantrag.

46  Vgl. Art. Art. 95 Abs. 1 UVYV, wonach den Interessen der betroffenen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer angemessen Rechnung zu tragen ist.
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2. Entwicklung der Gesetzgebung

Zum vorgenannten Erlass wird seitens der Bundesbehorde das Folgende aus-
gefiihrt:

«Am 16. Dezember 2022 haben die eidgendssischen Rite das Bundesgesetz iiber die
Regulierung der Versicherungsvermittlertitigkeit verabschiedet. Dabei handelt es
sich um einen Mantelerlass, der Anderungen des Krankenversicherungsaufsichts-
gesetzes (KVAG; SR 832.12) und des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG;
SR 961.01) enthdilt. Nach diesem Gesetz wird der Bundesrat ermdchtigt, bestimmte
Punkte der Vereinbarung der Versicherer verbindlich zu erkldren. Gemdiss Artikel 19b
Absatz 2 KVAG und Artikel 31a Absatz 2 VAG erfolgt die Allgemeinverbindlicherkld-
rung auf dem Verordnungsweg. Zudem ist es Sache des Bundesrates, in der entspre-
chenden Verordnung die Verstosse gegen die verbindlich erkldrten Punkte der Verein-
barung festzulegen (Art. 19b Abs. 3 KVAG und Art. 31a Abs. 3 VAG). Die Verordnung
iiber die Regulierung der Versicherungsvermittlertitigkeit ist ebenfalls ein Mantel-
erlass, der Anderungen der Krankenversicherungsaufsichtsverordnung (KVAV:
SR 832.121) und der Aufsichtsverordnung (AVO; SR 961.011) beinhaltet. »¥

Im Lauf der parlamentarischen Beratung dieses Erlasses*® hatten sich grund-
legende Differenzen zwischen den beiden Riten ergeben, was die Gleichstel-
lung von Angestellten der Versicherer und von externen Vermittlerinnen und
Vermittlern betraf. Der Nationalrat hatte am 28. November 2023 die Frage, ob
bei den Vorgaben zur Ausbildung und Entschidigung zwischen internen und
externen Versicherungsvermittlerinnen und Versicherungsvermittlern unter-
schieden werden soll, bejaht, was in der Folge vom Stinderat am 1. Dezember
2023 anders entschieden wurde.* Im weiteren Differenzbereinigungsverfahren
kam es zu keiner Einigung, weshalb eine FEinigungskonferenz einberufen
wurde.

«Die Einigungskonferenz hat sich mehrheitlich hinter die Position gestellt, dass eine
Unterscheidung nicht sinnvoll und nicht zZielfiihrend ist. Wie gesagt, kann der Angeru-
fene nicht unterscheiden, wer ihm telefoniert, und zudem wiirde diese rechtliche Un-
terscheidung auch juristische Probleme hervorrufen und die adressierten Probleme
nicht wirklich losen. Deshalb empfiehlt Ihnen die Einigungskonferenz der Kommissio-
nen fiir soziale Sicherheit und Gesundheit mit 14 zu 11 Stimmen bei 1 Enthaltung, der
Version des Stinderates und damit auch des Bundesrates zu folgen und nicht der des
Nationalrates.»°

In dieser Version wurde das Gesetz in der Schlussabstimmung vom 16. De-
zember 2022 von beiden Riten angenommen. Der Bund ging in der Folge mit
grosser Selbstverstindlichkeit davon aus, dass die Versicherungsbranche eine

47  Verordnung iiber die Regulierung der Versicherungsvermittlertitigkeit, Geplantes Inkrafttreten
auf den 1. Januar 2024, Erlduternder Bericht des Bundesamtes fiir Gesundheit, S. 3/6.

48  Vgl. Geschift 21.043, Bundesgesetz iiber die Regulierung der Versicherungsvermittlertitig-
keit.

49 Vgl Erich Ettlin, fiir die Kommission, AB 2022 S1111.

50  So Jorg Mider, fiir die Kommission, AB 2022 N 2332.
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den gesetzlichen Anforderungen geniigende Vereinbarung abschliessen und in
der Folge die Allgemeinverbindlichkeitserkldrung dieser Vereinbarung beantra-
gen werde. So wird zum Entwurf der Verordnung tiber die Regulierung der Ver-
sicherungsvermittlertitigkeit erlduternd festgehalten:

«Diese Verordnung tritt gleichzeitig mit dem Bundesgesetz iiber die Regulierung der
Versicherungsvermittlertiitigkeit am 1. Januar 2024 in Kraft.»!

In einem Entwurf der Verordnung wird zur Allgemeinverbindlichkeit von
Regelungen der Vereinbarung zwischen Versicherern festgehalten, dass die
«im Anhang aufgefiihrten Regelungen der Vereinbarung zwischen Santésuisse
und Curafutura vom 24. Januar 2020 betreffend die Qualitit der Beratung und
die Entschiddigung an die Vermittler in der Kundenwerbung [...] fiir sémtliche
Versicherer als allgemeinverbindlich erklirt [werden]. Fiir den Begriff der Ver-
sicherungsvermittlerinnen und -vermittler gilt Artikel 19a KVAG».>?

Freilich entwickelten sich die massgebenden Elemente anders. Die im Ent-
wurf erwihnte Vereinbarung vom 24. Januar 2020 wurde durch eine neue Ver-
einbarung abgelost. Die beiden Verbinde der Krankenversicherer erarbeiteten
eine neue Branchenvereinbarung — die BVV 2.0 — mit neuen Regelungen. Sie
trat am 1. September 2023 in Kraft. Die neue Vereinbarung trug insbesondere
der vom Parlament vorgenommenen grundsitzlichen Gleichstellung der inter-
nen und externen Vermittlung Rechnung.

«Die bisherige Obergrenze fiir Provisionen in der Grundversicherung (70 Franken pro
Abschluss) gilt fiir alle Vermittler. In der Zusatzversicherung sieht die BVV 2.0 vor,
dass die Provisionen wirtschaftlich sein miissen. Der Nachweis der Wirtschaftlichkeit
muss von der Aufsichtsbehorde — d.h. der FINMA - iiberpriift werden konnen. Auf
Grund der unterschiedlichen Geschdftsmodelle der Versicherer und arbeitsrechtlicher
Probleme kann nur auf diese Weise die vom Gesetzgeber verlangte Gleichstellung zwi-
schen internem Vertrieb und externen Vermittlern erreicht werden, nicht jedoch mit der
bisherigen Lisung (12 Monatspriimien).»

Die neue Branchenvereinbarung wurde indessen in der Folge — und bis zur
Niederschrift des vorliegenden Beitrags — nicht in diesem Masse unterzeichnet,
dass ein Gesuch um Allgemeinverbindlicherkldrung hitte eingereicht werden
konnen. Es wurde in der Folge seitens des Bunds verzichtet, die neue gesetz-
liche Regelung auf den 1. Januar 2024 in Kraft zu setzen. Zugleich beschiftigte
sich das Parlament wiederum mit der Frage der Vermittlertitigkeit. Der Bun-
desrat nahm in diesem Zusammenhang in folgender Weise zur Motion 23.4150
Stellung:

51  Verordnung iiber die Regulierung der Versicherungsvermittlertitigkeit, Geplantes Inkrafttreten
auf den 1. Januar 2024, Erlduternder Bericht des Bundesamtes fiir Gesundheit, S. 6/6.

52 Art. 35b des Entwurfs der Verordnung. Vgl. dazu den Erlduternden Bericht des Bundesamtes fiir
Gesundbheit.

53  So eine Medienmitteilung santésuisse/Curafutura vom 5. September 2023.
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«Der Bundesrat anerkennt das Offentliche Interesse, die Prdmien der Versicherten
nicht zu strapazieren. Er ist jedoch der Ansicht, dass das Verbot der Vergiitung un-
gebundener Vermittlerinnen und Vermittler gegen den Grundsatz der Verhdltnismds-
sigkeit verstosst, da ein Verbot nicht erforderlich ist, um dieses Ziel zu erreichen. Die-
ses Verbot wiirde zudem zu einer Ungleichbehandlung der gebundenen und
ungebunden Vermittlerinnen und Vermittler fiihren.

Der Bundesrat bevorzugt einen Mittelweg. Deshalb beantragt er die Annahme der
Motion Gysi 23.4185 <Vermittlertdtigkeit regeln und Kaltakquise verbieten>, wonach
er eine subsididre Kompetenz zur Regelung der Versicherungsvermittlertdtigkeit er
hdlt in Fillen, in denen es den Versicherern nicht gelingt, eine Vereinbarung zu tref
fen, die allgemeinverbindlich erkliirt werden kann.»>*

3. Zwischenergebnis

Die rechtliche Regelung der Vermittlertétigkeit ist ein anschauliches Beispiel
fiir die Schwierigkeit, das — wie auch immer gestaltete oder angenommene — 6f-
fentliche Interesse umzusetzen. Der Bundesrat bezieht sich — wie soeben auf-
gezeigt — auf das «Offentliche Interesse, die Primien der Versicherten nicht zu
strapazieren». Dabei hat die Gesetzgebung einen mittleren Weg eingeschlagen
und die Moglichkeit einer Branchenvereinbarung zugelassen; zugleich sind
freilich die gesetzlichen Anforderungen so weit gehend ausgestaltet worden,
dass die Moglichkeit einer allgemein verbindlich zu erkldrenden Branchenver-
einbarung (noch) nicht in Anspruch genommen wurde.

Es liegt damit eine vergleichbare Ausgangslage vor wie bei der Ausgestal-
tung der KVG-Taggeldversicherung. Die sozialversicherungsrechtliche Rege-
lung wurde — zum Schutz der Interessen der versicherungswilligen Personen —
mit Schutzkautelen ausgestaltet, was im Ergebnis dazu fiihrte, dass die Kran-
kenversicherungen entsprechende Produkte mit hinreichendem Versicherungs-
schutz kaum anbieten. So kann insbesondere die Taggeldhohe begrenzt werden,
was das Bundesgericht zur Feststellung gefiihrt hat, die Regelung der Taggeld-
mindesthohe sei sozialpolitischer Art und miisse deshalb vom Gesetzgeber be-
antwortet werden.” Demgegeniiber erdffnet das Versicherungsvertragsgesetz
(VVG) im Privatversicherungsbereich einen grosseren Gestaltungsraum bei
gleichzeitig weniger zwingenden Bestimmungen zum Schutz der Versicherten.
Dass der Gesetzgeber davon abgesehen hat, eine einheitlich geregelte, zwin-
gend anzubietende Taggeldversicherung einzufiihren, hat sich insoweit nicht
bewihrt.

54 So Stellungnahme des Bundesrates vom 29. November 2023 zur Motion 23.4150 «Verbot von
externen Vermittlern gegen Entgelt im Grund- und Zusatzversicherungsbereich (Privatversiche-
rungen) im KVG und VVG», eingereicht von NR Benjamin Giezendanner. Vgl. zudem Motion
23.4180 «Kein Telefonterror mehr! Kaltaquise und iiberhohte Provisionen verbieten», ein-
gereicht von NR Nadine Masshardt.

55 Vgl BGE 126 V 490, E. 2 S.493.

56  Vgl. dazu BSK KVG-HusmaNN/JENNY, Vor Art. 67 ff. N2-7 (mit Hinweisen).
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IV. Beweismittel zur Priifung der Wirtschaftlichkeit
in der Krankenversicherung

1. Fragestellung
Art. 56 Abs. 6 KVG legt Folgendes fest:

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

Es geht um die Uberpriifung der Leistungserbringung zulasten der Kranken-
versicherer. Dabei interessiert, welche Methode gestiitzt auf welche rechtliche
Grundlage herangezogen wird, um die Wirtschaftlichkeit zu kontrollieren.>

Fiir die folgenden Uberlegungen ist darauf abzustellen, dass die Verbinde
am 20. Mirz 2018 die sogenannte Screening-Methode vereinbart haben, welche
aus einer zweistufigen Regressionsanalyse besteht. Im Vertrag vom 20. Mérz
2018 ist zudem festgehalten, dass die vertraglich vereinbarte (zweistufige)
Screening-Methode nur einen ersten Schritt einer Wirtschaftlichkeitspriifung
darstellt; sie soll dazu dienen, Arztinnen und Arzte mit auffilligen Kosten zu
bestimmen.

2. Methode im Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung

Dass in der Krankenversicherung die Erfiillung der Voraussetzungen gepriift
wird, unter denen eine Leistungsvergiitung erfolgt, ergibt sich aus dem Grund-
satz der Rechtsanwendung von Amts wegen. Der Krankenversicherer hat zu
kldren, ob die in Art.32 KVG genannten Voraussetzungen der Wirksamkeit,
der Zweckmissigkeit und der Wirtschaftlichkeit im Einzelfall erfiillt sind. Da-
neben sieht das Gesetz vor, dass weitere Priifungsschritte vorgenommen wer-
den. Dazu gehort nach Art. 56 KVG die nachtrigliche Priifung der Frage, ob
sich der Leistungserbringer und die Leistungserbringerin in den Leistungen auf
das Mass beschrinken, das im Interesse der Versicherten liegt und fiir den Be-
handlungszweck erforderlich ist. Dass es sich dabei (auch) um eine nachtrig-
liche Priifung handelt, zeigt Art. 56 Abs.2 KVG, wonach eine dem Leistungs-
erbringer oder der Leistungserbringerin zu Unrecht bezahlte Vergiitung
zuriickgefordert werden kann. Seit je steht fest, dass mit unterschiedlichen
Methoden gekliart werden kann bzw. geklidrt wird, ob eine unwirtschaftliche
Behandlung vorliegt oder nicht. Wihrend also «die Leistungserbringer ver-
pflichtet sind, ihre vergiitungspflichtige Téatigkeit durchwegs wirtschaftlich aus-
zufithren, obliegt es den Krankenversicherern, die abgerechneten Leistungen

57 Zu der Wirtschaftlichkeitskontrolle und zur angewendeten Methode vgl. EUGSTER, passim;
GRATWOHL, passim; MULLER P., S.32f.; MULLER/KESSLER, S.73ff.; JUNGHARDT, S.595;
ScHWEIZER/TRUMPLER/WERDER, S. 382 ff.; RoMmaANENS/KURTH/WARMUTH, S. 324 ff.; ScutTZ,
S.789ff.; Junop, S.336f.; Napic/GAHLER, S.1160ff.; PetrOV/HacCk-LEONI, S.161ff;
PiceccHi, Wirtschaftlichkeitsgebot, passim; PiceccHi, Wirtschaftlichkeitskontrolle, S. 199 ff.;
RomaNENS, S. 338 ff.; ROMANENS/ ACKERMANN/HOFMEIER/R AMSTEIN, S. 49 ff,
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dauernd zu kontrollieren».’® «Die Leistungserbringer geniessen beruflich-ge-
schiftliche und diagnostisch-therapeutische Freiheit, ebenfalls Teilbereiche der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), nur in den Schranken des Wirtschaftlichkeits-
gebots».>

Das Gesetz regelt das Vorgehen im Zusammenhang mit der nachtriglichen
Wirtschaftlichkeitspriifung — von Art. 56 Abs.6 KVG abgesehen — nicht. Im-
merhin steht fest, dass «das KVG von der im Einzelfall widerlegbaren Ver-
mutung [...] aus[geht], dass Arzte und Chiropraktoren wirksame, zweckmas-
sige und wirtschaftliche Methoden anwenden».

3. Bestimmung der massgebenden Methode generell

Die Methode, welche im Rahmen einer Wirtschaftlichkeitspriifung verwendet
wird, muss von den vorgenannten allgemeinen Grundsidtzen ausgehen. Es ist
also erforderlich, dass die Methode so bestimmt bzw. ausgewihlt wird, dass
die prinzipielle Vermutung der Wirtschaftlichkeit beachtet und im Einzelfall ge-
klart wird, ob die entsprechende Vermutung widerlegt wird. Der Blick auf die
bisherige Praxis zeigt, dass seit je unterschiedliche Methoden Verwendung ge-
funden haben. Die Literatur hélt dazu das Folgende fest:

«Die Wirtschaftlichkeitskontrolle gem. Art. 56 Abs. 6 kann iiber verschiedene Metho-
den erfolgen [...]. Das Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) hatte einst die zu-
lissigen Beweismethoden bestimmt, die spdter vom BGer bestitigt wurden und weiter-
hin von den Krankenversicherern herangezogen werden [...]. Friither wurden teilweise
auch andere Methoden angewendet. In einzelnen Kantonen gab es das sog. Perzenti-
lensystem, das u.a. die Hiufigkeitsverteilung der Falldurchschnitte aller Arzte der Ver-
gleichsgruppe in die Berechnungen einbezieht, oder die stichprobenweise Einzelfall-
priifung, die auf Hochrechnungen basiert [...]. Diese zwei alternativen Methoden
werden heute kaum mehr praktiziert. Beim Vollzug der Kontrolle sind die vergiitungs-
pflichtigen Krankenversicherer und kantonalen Schiedsgerichte in ihrer Wahl der Be-
weismethode grundscitzlich frei. »%!

4.  Einordnung

Bei der Einordnung der Frage nach der Methode ist im Ausgangspunkt fest-
zuhalten, dass es sich um die Bestimmung eines Beweismittels handelt. Es
geht ndmlich um die Frage, ob — im Einzelfall — von der bestehenden Ver-
mutung der Wirtschaftlichkeit des Handelns (Pflichtleistungsvermutung) ab-
zuweichen ist. Zu kléren ist also die Frage, ob im konkreten Sachverhalt die
Leistungsvergiitungsvoraussetzung der Wirtschaftlichkeit erfiillt ist oder nicht.
Damit besteht ein Konnex zum Untersuchungsprinzip.

58 So BSK KVG-VaSeLLA, Art. 56 N 1.

59 So BSK KVG-VASELLA, Art. 56 N 12.

60 So BSK KVG-VASELLA, Art. 56 N 5.

61 So BSK KVG-VASELLA, Art. 56 N 131-134.
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Das im Sozialversicherungsrecht — wie auch im ganzen 6ffentlichen Recht —
zentrale Untersuchungsprinzip ist dadurch gekennzeichnet, dass keine FEin-
schrinkung von Beweismitteln besteht. Nach dem Untersuchungsgrundsatz hat
die Behorde den rechtserheblichen Sachverhalt von Amts wegen abzukliren,
ohne dabei an Antrige der Parteien gebunden zu sein. Sie hat deshalb aus
eigener Initiative vorzugehen und darf Parteivorbringen nicht mit der Begriin-
dung abtun, diese seien nicht belegt worden. Der Grundsatz wird erginzt durch
die Mitwirkungspflicht der Parteien.®? Im Rahmen der Verfahrensleitung
kommt dem Versicherungstriager «ein grosser Ermessensspielraum beziiglich
Notwendigkeit, Umfang und Zweckmadssigkeit von medizinischen Erhebungen
zu. Was zu beweisen ist, ergibt sich aus der jeweiligen Sach- und Rechtslage.
Gestiitzt auf den Untersuchungsgrundsatz ist der Sachverhalt soweit zu ermit-
teln, dass iiber den Leistungsanspruch zumindest mit dem Beweisgrad der iiber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit entschieden werden kann».®3 Bleiben nach ers-
ten Abkldarungsschritten Zweifel an der Vollstindigkeit oder der Richtigkeit
der bisher getroffenen Tatsachenfeststellung bestehen, ist weiter zu ermitteln,
soweit von zusitzlichen Abklirungsmassnahmen noch neue wesentliche
Erkenntnisse zu erwarten sind.®* Welche Beweismittel im Verwaltungsverfah-
ren zuldssig sind, wird im Sozialversicherungsrecht durch Art.43 ATSG nicht
abschliessend geregelt.®

Werden diese allgemeinen Grundsitze auf die hier interessierende Frage der
Bestimmung einer Methode libertragen, ergeben sich folgende Grundsitze: Be-
weismittel miissen objektiv geeignet sein, die in Frage stehenden Sachverhalts-
elemente zu beleuchten, und miissen dazu beitragen konnen, den Beweisgrad
fiir die Annahme oder Verwerfung eines Sachverhaltselementes zu erhohen.
Beweismittel miissen so ausgestaltet sein, dass der Beweisvorgang nachvoll-
zogen und iiberpriift werden kann. Andernfalls fdllt eine Beweiswiirdigung des
gewonnenen Beweisergebnisses schwer oder ist ausgeschlossen. Ein Beweis-
vorgang muss prinzipiell wiederholt werden konnen, weil andernfalls die Ver-
lasslichkeit des Beweismittels nicht gesichert werden kann.

5. Zurvertraglichen Bestimmung der massgebenden Methode

Bei der hier interessierenden Frage fillt ins Gewicht, dass nach der Festlegung
von Art. 56 Abs.6 KVG die «Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit»
durch die Leistungserbringenden und die Versicherer vertraglich festgelegt
wird. Dabei handelt es sich um eine besondere, in anderen Rechtsbereichen
kaum je anzutreffende Regelung. Es wird damit ndmlich eine durch die Be-

62 Vgl. zum Untersuchungsgrundsatz BGE 117 V 263 f.
63 So SVR 2014 UV Nr.2, 8C_815/2012, E.3.2.1.

64  Urteil des Bundesgerichts 8C_794/2016, E. 4.2.

65 Vgl.so BB11991 11 261.
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horde bzw. den Versicherungstriger bzw. das Gericht von Amts wegen und im
Rahmen der Untersuchungspflicht zu kldrende Frage den Parteien ilibertragen
bzw. iiberlassen. Die Parteien konnen sich nach Art. 56 Abs. 6 KVG vertraglich
auf ein bestimmtes Beweismittel einigen. Im o6ffentlich-rechtlich geordneten
Bereich des Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahrens kann eine solche Ubertra-
gung allerdings — wenn liberhaupt — nur in einem engsten Rahmen erfolgen.
Andernfalls wird der als Prinzip zu beachtende Untersuchungsgrundsatz aus-
gehebelt (= Verletzung des bundesrechtlichen Grundsatzes der Untersuchungs-
pflicht), und es werden Festlegungen gemacht, welche die Gefahr in sich ber-
gen, dass eine effektive gerichtliche Uberpriifung nicht mehr erfolgen kann
(= Verletzung des Anspruchs auf eine gerichtliche Beurteilung). Mit Art. 56
Abs.6 KVG wird zudem die Kompetenz zur Festlegung des Beweismittels
zwel einzelnen Parteien {ibertragen, ohne zu beachten, dass eine dritte Partei —
die versicherte Person — gegebenenfalls riickforderungsberechtigt ist. Eine dem
Leistungserbringer zu Unrecht bezahlte Vergiitung kann nidmlich zuriickgefor-
dert werden; dabei hilt Art. 56 Abs. 2 lit. a KVG fest, dass im System des Tiers
garant (Art.42 Abs. 1 KVG) die versicherte Person riickforderungsberechtigt
ist. Es schrinkt den Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einer Riickforderung
der versicherten Person ein, wenn Dritte — hier Leistungserbringende und Ver-
sicherungen — vertraglich festlegen konnen, welches Beweismittel gelten soll.

Entsprechend wird die vorbehaltlose Durchsetzung des objektiven Rechts
auch in der Literatur als zentrale Aufgabe der Gerichtsinstanzen genannt:

«Zu den zentralen Aufgaben moderner Staaten gehort es, eine funktionierende Justiz
einzurichten. Die primdren Anliegen fiir die V<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>