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1 Auftrag

Am 7. November 2022 wurde der Unterzeichnende angefragt, ob er zu bestimmten Fragen der
Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit des drztlichen Behandelns ein Gutachten schreiben kénne.
Dies wurde in der Folge grundsatzlich bejaht, worauf am 14. November 2022 der Auftrag zur

Erstellung des Gutachtens erteilt und die zu beantwortenden Fragen gestellt wurden.

2 Vorbemerkung

Das vorliegende Gutachten wird in volliger Unabhéngigkeit erstattet. Es nennt alle verwen-
deten Quellen und bezeichnet gegebenenfalls bestehende Unsicherheiten bei der Bewertung
bestimmter Fragen. Wie {iblich kann mit der Abgabe des vorliegenden Gutachtens nicht die
Zusicherung verbunden sein, dass politische Behtrden, Verwaltungsstellen oder Gerichtsbe-
horden bei der Beurteilung der entsprechenden Frage zu denjenigen Auffassungen gelangen,

welche im vorliegenden Gutachten als zutreffend bezeichnet werden.

3 Fragestellung

Im Rahmen des Gutachtens sind folgende Fragen zu beantworten:



1. Wie sind pharmazeutische Kostengruppen (PCG) anhand von taglich definierten Medika-
mentendosen (DDD) prinzipiell einzuordnen? Wie ist die Einordnung, wenn Medikamente

(noch) nicht in der PCG-Liste erscheinen? Ist eine Winsorisierung notwendig?

2. Ist tiberzeugend, Morbiditadtsvariablen von DDD/PCG abzuleiten und die betreffenden Er-
gebnisse fiir die Wirtschaftlichkeitspriifung zu verwenden?

3. Soweit Morbiditatsvariablen abgeleitet werden konnen (Frage 2): Welches sind die Krite-
rien, um die Vergleichsgruppe zu bilden? Spielt das Ausmass der Verrechnung von PCG/DDD
eine Rolle?

4. Soweit sich Einschrankungen beziiglich der Morbiditatsvariablen von DDD/PCG zeigen

(Fragen 2 und 3): Wie ist bezogen auf damit bereits begriindete Riickforderungen umzugehen?

5. Ergeben sich aus der Beantwortung der Fragen 1 bis 4 allfallige Verantwortlichkeitsansprii-
che?

4 Aufbau

Im Aufbau halt sich das vorliegende Gutachten an die vorgenannten Fragen. Es wird zunachst
aufgezeigt, wie die im Gutachten im Zentrum stehende Ausgangslage (dazu Ziff. 5) der Be-
stimmung von Morbiditdtsvariablen in das Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren einzuord-
nen ist (Ziff. 6).

Im nachsten Schritt ist die Moglichkeit einer vertraglichen Vereinbarung einer bestimmten Be-

weismethode grundsatzlich einzuordnen (Ziff. 7).

In der Folge ist auf die Frage einzugehen, wodurch sich «Pharmazeutische Kostengruppen
(PCG) anhand von tédglich definierten Medikamentendosen (DDD)» (PCG/DDD) auszeichnen.
Gestlitzt darauf ist zu klaren, ob und gegebenenfalls inwieweit eine Verwendung von
PCG/DDD im Rahmen einer Wirtschaftlichkeitspriifung erfolgen kann. Eine nachste Frage-
stellung bezieht sich auf die Bildung von Vergleichsgruppen, soweit PCG/DDD bei der Wirt-
schaftlichkeitspriifung verwendet wird (Ziff. 8).

Gesttitzt auf die in Ziff. 8 gewonnenen Erkenntnisse ist ein Zwischenergebnis zu formulieren.
Ausgehend davon ist zu kldren, wie sich das Ergebnis bezogen auf bereits festgelegte Riick-
forderungen auswirkt. Schliesslich ist zu klaren, ob sich unter Beriicksichtigung der gewonne-

nen Ergebnisse allféllige Verantwortlichkeiten ergeben (Ziff. 9).

Die Beantwortung der gestellten Fragen findet sich in der abschliessenden Ziff. 10.

5 Ausgangspunkt

Seitens der Auftraggeberin wird die Ausgangslage wie folgt geschildert:



2018 und 2019 waren die ersten Jahre, in denen bei der Wirtschaftlichkeitspriifung pharma-
zeutische Kostengruppen (PCG) anhand von taglich definierten Medikamentendosen (DDD)
fiir den Index berticksichtigt werden konnten.! Es lasst sich feststellen, dass die bei den Wirt-
schaftlichkeitspriifungsverfahren beriicksichtigten Arztpraxen betreffend PCG/DDD grosse
Unterschiede aufweisen. Insbesondere zeigt sich, dass die berticksichtigten Arztpraxen unter-
einander durch unterschiedliche Krankheiten charakterisiert sind.

Die PCG werden in 34+1 Klassen kategorisiert. Es wird der Mittelwert der abgerechneten de-
finierten taglichen Medikamentendosen (DDD) pro PCG und Arztpraxis angegeben. Die Va-
riabilitat der stark aggregierten Summe der DDD ist dabei sehr hoch und kann auch 0 betragen
(d.h. es wird gar keine PCG assoziierte Morbiditat abgerechnet). Die Analyse zeigt z.B. auch,
dass 2019 11% der behandelten Personen eine DDD-Summe von < 10 bei einem Mittelwert von

173 und einem Medianwert von 165 aufwiesen; dies bedeutet,

- dass diese Personen alle gesund waren,
- dass nicht PCG-Medikamente abgerechnet wurden oder
- dass es sich um Krankheiten handelte, die nicht mit Medikamenten behandelt wurden.

Die Aufnahme von Medikamenten in die Spezialitatenliste erfolgt jeweils jahrlich und fiihrt
dazu, dass Arztpraxen, welche diese Medikamente verschreiben, einem u.U. massiven Riick-
forderungsrisiko ausgesetzt sind; diese neuen Medikamente sind namlich noch nicht auf der
PCG-Liste aufgefiihrt sind.

Zudem kann festgestellt werden, dass wichtige kardiologische Medikamente nicht in der
PCG-Liste erscheinen, insbesondere Antithrombotika wie Plavix. Wenn morbiditatsdefinie-
rende Medikamente nicht in der vom BAG publizierten PCG-Liste erscheinen, werden vor-

handene Morbiditaten nicht erfasst.

In der Wirtschaftlichkeitspriifung werden die publizierten PCG-Listen des BAG verwendet.

Insoweit stellt sich die Frage nach einer Verantwortlichkeit des BAG.

Ferner zeigt sich, dass santésuisse den Regressionsindex ohne Konfidenzintervall kommuni-
ziert. Das Konfidenzintervall kann je nach Arztpraxis betrachtlich sein (insbesondere bei Arzt-
praxen mit wenigen Klienten), was auf das Resultat des Regressions-Indexes Auswirkungen
hat.

Im Vertrag zwischen FMH, Curafutura und santésuisse wird die Winsorisierung der Gesamt-
kosten nicht festgelegt. Gemass einem Gutachten 2017 Polynomics miissen indessen vor der

Festlegung des Regressionsindexes Kosten eliminiert werden, welche das 95%-Perzentil der

1 Die neue Methode wurde 2017 zum ersten Mal angewandt, damals noch mit 24, ab 2018 mit 34 Diag-
nosen.



Kosten tiberschreiten, also die sehr hohen Kosten. Wenn dieser Schritt nicht erfolgt, fithren die

Regressions-Index Berechnungen zu falschen Resultaten.
6 Allgemeine Aspekte des Wirtschaftlichkeitsverfahrens

6.1 Rechtliche Grundlage
6.1.1 Gesetz

Art. 56 Abs. 6 KVG halt das Folgende fest:

¢ Leistungserbringer und Versicherer legen vertraglich eine Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlich-
keit fest.

Art. 59 Abs. 1 KVG regelt, dass gegen Leistungserbringer, die gegen die im Gesetz vorgesehe-
nen Wirtschaftlichkeits- und Qualitatsanforderungen (Art. 56, 582 und 58h) oder gegen ver-
tragliche Abmachungen sowie gegen die Bestimmungen iiber die Rechnungsstellung (Art. 42)
verstossen, Sanktionen ergriffen werden. Dabei werden in Art. 59 Abs. 1 KVG folgende Sank-

tionen genannt:
a. die Verwarnung;

b. die ginzliche oder teilweise Riickerstattung der Honorare, welche fiir nicht angemessene Leistungen

bezogen wurden;
c. eine Busse bis zu 20 000 Franken; oder

d. im Wiederholungsfall den voriibergehenden oder definitiven Ausschluss von der Titigkeit zu Lasten

der obligatorischen Krankenpflegeversicherung.
Weiter halt die Bestimmung in Art. 59 Abs. 2 und Abs. 3 KVG das Folgende fest:

2Uber Sanktionen entscheidet das Schiedsgericht nach Artikel 89 auf Antrag eines Versicherers oder

eines Verbandes der Versicherer.

3 Verstosse gegen gesetzliche Anforderungen oder vertragliche Abmachungen nach Absatz 1 sind ins-

besondere:
a. die Nichtbeachtung des Wirtschaftlichkeitsgebotes nach Artikel 56 Absatz 1;
[...]

Diese Regelung bildet auf Gesetzesebene die Grundlage fiir das Wirtschaftlichkeitsverfahren.



6.1.2 Vertrag
6.1.2.1 Allgemeine Einordnung

Art. 56 Abs. 6 KVG legt fest, dass die «Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit» durch
die Leistungserbringenden und die Versicherer vertraglich festgelegt wird.

Zu dieser Bestimmung halt die Literatur Folgendes fest:
«VII. Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit (Abs. 6)
1. Allgemeines zur Wirtschaftlichkeitskontrolle

Die Priifung und der Nachweis i.S.v. Art. 56 Abs. 6, ob bzw. dass der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
eingehalten bzw. verletzt worden ist, wird als «Wirtschaftlichkeitskontrolle» bezeichnet. Sie wird in
aller Regel retrospektiv durchgefiihrt, kann aber auch prospektiv oder wihrend einer laufenden Behand-
lung geschehen (BGE 127 V 43 E. 2a; SBVR Soziale Sicherheit-Eugster, Rz 872; ders., Art. 56 N 5 je
m.w.H.).

Diese systematische Kontrolle der Titigkeit aller Leistungserbringer erfolgt durch die Versicherungen
bzw. deren Dachverband «santésuisse» (s. dazu Art. 35 N 5). Die Krankenversicherer sind dazu unter
Wahrung des Verhiltnismdssigkeitsprinzips berechtigt und verpflichtet (BGE 133 V 359 E. 6.1, 127 V
43 E. 2b, 2e und 3; SBVR Soziale Sicherheit-Eugster, Rz 872; ders., Art. 56 N 4).

Die Versicherer kinnen als Durchfiihrungsorgane der OKP gem. Art. 76 KVV gemeinsam die Angaben
iiber Art und Umfang der von den verschiedenen Leistungserbringern erbrachten Leistungen und die
dafiir in Rechnung gestellten Vergiitungen bearbeiten. Die gemeinsame Bearbeitung der Angaben darf
ausschliesslich zu den vom Verordnungsgeber genannten Zwecken erfolgen, also u.a. zur Kontrolle und
Sicherstellung der Wirtschaftlichkeit der Leistungen i.S.v. Art. 56 KVG (vgl. Art. 76 lit. b KVV).

Machen die Krankenversicherungen einen Verstoss gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit geltend, tra-
gen sie nach der allgemeinen Beweisregel von Art. 8 ZGB grundsitzlich die Beweislast, wobei an die
Substantiierung im schiedsgerichtlichen Verfahren (s. dazu Art. 89 N 31 ff.) keine hohen Anforderun-
gen gestellt werden (BGer, 25.9. 2008, 9C_567/2007, E. 1.3 m.w.H.; Eugster, Art. 56 N 5). Bestehen
konkrete Anhaltspunkte fiir Unregelmdssigkeiten, ist es auf Klage hin Sache des Schiedsgerichts, gem.
Art. 89 Abs. 5 unter Mitwirkung der Parteien und Einvernahme der Versicherten als Zeugen die fiir
den Entscheid erheblichen Tatsachen festzustellen und die notwendigen Beweise zu erheben (BGer,
25.9.2008, 9C_567/2007. E. 1.3).

Die Kontrolle der Wirtschaftlichkeit spielt in der Praxis eine bedeutende Rolle bei der Umsetzung des
Wirtschaftlichkeitsgebots: Sie dient nicht nur der Korrektur von Abrechnungen iiber unwirtschaftliche
Leistungen und dem Schutz vor unberechtigten Forderungen im konkreten Einzelfall, sondern hat dar-
iiber hinaus auch generalpriventiven Charakter aufgrund der impliziten Aufforderung zu einem kor-
rekten Verhalten (Poledna, Arzt, 413 f.). Forderlich sind diesem Ziel sowohl die Priifung der
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eingereichten Rechnungen selbst (s. dazu Art. 43 N 2 ff.) als auch die mégliche Durchsetzung eines
entsprechenden Riickforderungsanspruchs (s. dazu N 29 ff.).

2. Zulissige Beweismethoden

Die Wirtschaftlichkeitskontrolle gem. Art. 56 Abs. 6 kann iiber verschiedene Methoden erfolgen (BGE
135V 237 E. 4.6; 133V 37 E.5.3.2 ff; 130V 377 E. 7.2; EVG, 1.3.2006, K 142/05, E. 7.1; Giich-
ter/Riitsche, Rz 1104). Das Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) hatte einst die zulissigen Be-
weismethoden bestimmt, die spiter vom BGer bestitigt wurden und weiterhin von den Krankenversi-
cherern herangezogen werden (ausfiihrlich zu den verschiedenen Priifmethoden SBVR Soziale Sicher-
heit-Eugster, Rz 875 und 876 ff.; ders., Art. 56 N 6 und 7 ff. je m.w.H.).

Nach dieser Rechtsprechung darf bei der Priifung der Wirtschaftlichkeit eine Einzelfallpriifung (analy-
tische Methode), ein Durchschnittskostenvergleich (statistische Methode) oder eine Kombination beider
Ansitze (gemischte Methode) zur Anwendung gelangen (BGE 119 V 448 E. 4d; EVG, 1.3.2006, K
142/05, E. 7.1; 27.11. 2001, K 90/01, E. 3b; Schiirer, 78 ff.; s. dazu N 135 ff. und 139 ff.). Hierzu hat
sich eine umfangreiche Spruchpraxis der Versicherungen und Gerichte entwickelt, die aber trotz der
teilweise sehr differenzierten und ausfiihrlich begriindeten Entscheidungen in einigen Punkten recht

unbestimmt und umstritten geblieben ist (Poledna, Arzt, 414).

Friiher wurden teilweise auch andere Methoden angewendet. In einzelnen Kantonen gab es das sog.
Perzentilensystem, das u.a. die Hiufigkeitsverteilung der Falldurchschnitte aller Arzte der Vergleichs-
gruppe in die Berechnungen einbezieht, oder die stichprobenweise Einzelfallpriifung, die auf Hochrech-
nungen basiert (SBVR Soziale Sicherheit-Eugster, Rz 875; ders., Art. 56 N 23 je m.w.H.). Diese zwei

alternativen Methoden werden heute kaum mehr praktiziert.

Beim Vollzug der Kontrolle sind die vergiitungspflichtigen Krankenversicherer und kantonalen
Schiedsgerichte in ihrer Wahl der Beweismethode grundsitzlich frei (EVG, 1. 3. 2006, K 142/05, E. 7.1;
27.11.2001, K90/01, E. 3b; Poledna, Arzt, 414). Die Versicherungen setzen in aller Regel nicht auf
die Priifung von Einzelfillen, weil ein solches Vorgehen meistens als zu aufwindig erscheint, sondern
auf die Analyse der jeweils generierten Kosten im Vergleich zu denjenigen anderer Leistungserbringer,
was sich gemeinhin als die effizientere Strategie erweisen diirfte (SBVR Soziale Sicherheit-Eugster, Rz
875; Poledna, Arzt, 414). Auf diese Weise sollen aus der Vielzahl der den Krankenkassen unterbreiteten
Abrechnungen diejenigen herausgefiltert werden, die merklich hohere Betrige aufweisen, ohne dass be-
sondere Umstinde diese Kostendifferenz rechtfertigen konnen (BGE 119 V 448 E. 4b; Gichter/Riitsche,
Rz 1104; s. zur Uberbehandlung bzw. Uberarztung N 20 f., 24). Hierfiir stellen die Versicherer auf die
von thnen statistisch aufbereiteten Daten ab, deren Qualitit im Detail allerdings keiner gerichtlichen
Uberpriifung unterzogen wird (EVG, 1. 3. 2006, K 142/05, E. 8.1.1; Poledna, Arzt, 414).

[...]

Die Methode des Durchschnittskostenvergleichs ist aus Griinden der Praktikabilitit durch die Praxis
entwickelt worden und heute vorherrschend (BGE 137 V43 E. 2.2, 119 V 448 E. 4d; EVG, 1. 3. 2006,
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K 142/05, E. 7.1; 27. 11. 2001, K 90/01, E. 3b; SBVR Soziale Sicherheit-Eugster, Rz 875; Gichter/Riit-
sche, Rz 1104)».2

6.1.2.2  Zum fritheren und zum aktuellen Vertrag

Im fritheren Vertrag von 27. Marz 2013/16. Januar 2014 wurde bezogen auf die Methode zur
Kontrolle der Wirtschaftlichkeit — im Anschluss an die Festlegung der Varianzanalyse — fol-
gendes festgehalten:

«Das heute verwendete Varianzanalysemodell mit demographischen, erkliarenden Variablen soll kiinftig
von Leistungserbringern und Versicherern gemeinsam weiter entwickelt und unter anderem durch

Morbidititsvariablen erginzt werden.

Die erklirenden Variablen sollen auf der Basis einer stetig sich verbessernden Datengrundlage in neuen

statistischen Modellen erprobt und validiert werden.»

Im heutigen Zeitpunkt besteht eine vertragliche Ordnung, wonach die Versicherer und die
Leistungserbringer die sogenannte Regressionsmethode anwenden.? Dabei handelt es sich im
Grunde um einen Durchschnittskostenvergleich, bei welchem die Durchschnittskosten der
Praxis mit den Arztinnen und Arzten der gleichen Facharztgruppe (ganze Schweiz) verglichen
werden. Zusatzlich werden folgende Morbiditatskriterien des Patientengutes berticksichtigt:

- Wahlfranchisen
- Aufenthalt in einem Spital

- PCG (Pharmaceutical cost groups)
Als arztspezifische Faktoren werden folgende Umstande berticksichtigt

- Praxisstandort (Kanton)

- Facharztgruppe

Alter und Geschlecht der Patienten werden auch berticksichtigt. Seit 2021 werden die Anova-
Indizes zwar nicht mehr ausgewiesen, doch erfolgt — soweit ersichtlich — aber nach wie vor
eine Alters- und Geschlechtskorrektur. Die vertraglich vereinbarte Methode kommt ab dem
Statistikjahr 2017 zur Anwendung. Sie wird im Vertrag als Screeningmethode bezeichnet und

beinhaltet ein zweistufiges Vorgehen.

Stufe 1: Anhand des Regressionsindexes sollen statistisch auffillige Leistungserbringer detek-

tiert werden.

2BSK KVG-Vasella, Art. 56 N 126-144
3 Vertrag betreffend Screeningmethode im Rahmen der Kontrolle der Wirtschaftlichkeit geméss Art. 56
Abs. 6 KVG zwischen FMH, santésuisse und Curafutura vom 23. August 2018.


https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=nnptcnbsf4ydk
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=nnptsmbpgayq
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=nbpxgytwojpxg332onuwg2dfojugk2lu
https://app.legalis.ch/legalis/document-view.seam?documentId=nbpxgytwojpxg332onuwg2dfojugk2lul5sq#875

Stufe 2: Nach der Detektion ist in einer vertieften Priifung zu klédren, ob die Praxis die Leistun-

gen unwirtschaftlich erbringt.

Im Vertrag wird erganzend umschrieben, welches die beweisrechtliche Bedeutung der Ergeb-

nisse des Regressionsindexes ist. Dabei wird das Folgende festgehalten:

Weist ein Arzt auffillige Kosten auf, so heisst dies nicht per se, dass der Arzt unwirtschaftlich arbeitet.
Um ndher abzukldren, ob ein im Sinne der angewandten Methode auffilliger Arzt unwirtschaftlich
arbeitet oder nicht, erfolgt eine Einzelanalyse durch die santésuisse.*

Als Grundlage fiir die Screeningmethode wurden die Branchendaten der Versicherer (Daten-
und Tarifpool der SASIS AG) bezeichnet. Die Zustandigkeit fiir die Wirtschaftlichkeitskon-

trolle wurde den Versicherern iibertragen.>

Die vorgenannte vertragliche Regelung hat zu Ausserungen gefiihrt. Als Beispiel dafiir ist die

folgende Stellungnahme aufzufiihren:

«Wirtschaftlichkeitsverfahren und Statistik (mit Replik) Replik auf ‘Wirtschaftlichkeitsverfahren und
Statistik’

Der Autor weist zu Recht auf die Wichtigkeit der Vergleichbarkeit hin — ist diese nicht er fiillt, so ist
selbstredend auch der resultierende Indexwert nicht relevant. Daher ist im Vertrag zwischen der FMH,
curafutura und santésuisse auch klar festgehalten, dass die ScreeningMethode der erste Schritt der
Wirtschaftlichkeitskontrolle ist und einzig als statistische Berechnungsmethode zur Detektion von Arz-
ten mit auffilligen Kosten gem. KVG zur Anwendung kommt. Weist ein Arzt auffillige Kosten auf, so
heisst das nicht per se, dass der Arzt unwirtschaftlich arbeitet. Dies wird von santésuisse in der ggf.
nachfolgenden Einzelfallanalyse abgeklirt. Dabei hat der Arzt die Méglichkeit, sein Kostenbild zu er-
kliren. Die Screening Methode beriicksichtigt gegeniiber der bisher angewandten ANOVA Methode
mehr Morbidititsparameter (zusdtzlich zu Alter und Geschlecht auch Anteil hohe Franchisen, Spital-
aufenthalt im Vorjahr und die PCG). Zwei wichtige Parameter sind jedoch unverindert: Massgebend
ist die ZSR Nummer des verantwortlichen Arztes und der statistische Vergleich erfolgt innerhalb der
eigenen Facharztgruppe.© Ist diese inhomogen, wie z.B. invasiv und nicht invasiv titige Ophthalmolo-
gen, ist eine Mittelwertbetrachtung nicht geeignet. Entsprechend kann der Arzt, falls er von santésuisse
kontaktiert wird, in dem der statistischen Uberpriifung nachfolgenden Schritt entsprechend sein Kos-
tenbild erkliren, indem er seine, z.B. primdr invasive Titigkeit mit seinen Abrechnungsdaten aufzeigt.

Bevor santésuisse Arzte kontaktiert, fiihrt diese eigene Analysen der Abrechnungsdaten durch und kann

4 Vertrag betreffend Screeningmethode im Rahmen der Kontrolle der Wirtschaftlichkeit geméss Art. 56
Abs. 6 KVG zwischen FMH, santésuisse und Curafutura vom 23. August 2018 Ziff. 2.

5 Vertrag Ziff. 6

¢ Beizufiigen ist die folgende — im wiedergegebenen Zitat nicht enthaltene — Einschrankung: Der Ver-
gleich erfolgt nicht mehr in jedem Fall innerhalb der Facharztgruppe. Seit einigen Jahren hat santésuisse
wieder eine Vergleichsgruppe "75 Gruppenpraxen". Dieser Gruppe werden grundsatzlich alle Praxen,
die als juristische Personen organisiert sind, zugeordnet, und zwar unabhédngig von den jeweils vertre-
tenen Facharzttiteln.
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so z.T. Griinde fiir Kostenabweichungen erkennen und damit einen unnotigen Aufwand fiir santésuisse
und eine ungerechtfertigte Anfrage an den Arzt vermeiden. Schlussendlich muss der Arzt sein Kosten-
bild erkliren konnen. Die Versicherer sind vom Gesetz her verpflichtet, die Einhaltung der Wirtschaft-
lichkeitsgebote zu iiberpriifen. Aufgrund des jihrlichen Rhythmus der Uberpriifung mittels der Scree-
ning Methode und der Abarbeitung der Fille durch santésuisse werden effektiv auch Arzte um die
Weihnachtszeit kontaktiert — dies ist sicherlich kein idealer Zeitpunkt, ebenso ist die Wortwahl fiir den
betroffenen Arzt manchmal nicht angebracht. Die FMH kann santésuisse diesbeziiglich nur auf den
Umstand hinweisen, dass eine faire Kommunikation notwendig ist — dies wird auch von santésuisse
anerkannt. Schlussendlich findet die Kommunikation aber zwischen zwei Personen statt. Miss- und

Unverstindnisse lassen sich nicht absolut ausschliessen.

Fallpauschalen und Trennung der Abrechnung ‘invasiv — nicht invasiv’: Wie A.]. erwihnt, ist es emp-
fehlenswert, die Kosten fiir die verschiedenen Bereiche intern auszuscheiden, um in der Einzelfallprii-
fung entsprechend argqumentieren zu konnen. Dieser Ratschlag ist generell empfehlenswert und gilt
nicht nur fiir dieses Beispiel. Ein Arzt sollte immer die Kosten nach Patientengruppen beziiglich Indi-
kation aufteilen konnen. Nur so lisst sich effektiv das Kostenbild santésuisse gegeniiber erkliiren. Uber
zwei verschiedene ZSR Nummern abzurechnen ist hingegen nicht moglich. Aktuell sind die Pauschalen
mengenmdssig nicht relevant. Es ist aber richtig, dass bei einer zukiinftigen mengenmdssig relevanten
Koexistenz von Einzelleistungs- und Pauschaltarif die Methode der Wirtschaftlichkeitsiiberpriifung an-
gepasst werden muss. Bei Fallpauschalen konnen, wie A.]. zu Recht festhilt, nicht die Kosten das pri-
mire Kriterium sein, sondern eher wie im Tarifcontrolling die Haufigkeit der Anwendung der einzelnen
Pauschalen.  Diese  Fragestellung ist auf dem  Radarschirm  der  Vertragsparteien.
Dr. med. Urs Stoffel, FMH-Zentralvorstand, Departementsverantwortlicher Ambulante Versorgqung

und Tarife»”
Diese Stellungnahme zeigt folgende Faktoren:

- Die Screening-Methode stellt im Verfahren einen ersten Schritt dar, dem weitere
Schritte, die sich auf den konkreten Einzelfall beziehen, folgen
- Soweit Pauschalen verwendet werden, eignet sich das vertraglich vereinbarte Modell

nicht ohne weiteres.
6.2 Grundsatzliche Einordnung des Vertrags gemass Art. 56 Abs. 6 KVG
6.2.1 Ausgangslage

Welche Methode fiir die Priifung der Wirtschaftlichkeit einer (ambulanten drztlichen) Behand-
lung herangezogen werden soll, war in der schweizerischen Krankenversicherung immer wie-

der umstritten.

Nach der gesetzlichen Regelung miissen alle Leistungen, welche zu Lasten der obligatorischen

Krankenversicherung erbracht werden, wirksam, zweckmadssig und wirtschaftlich sein.

7 Schweizerische Arztezeitung 2022;103(18):595-597.
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Deshalb legt Art. 56 Abs. 5 KVG fest, in den Tarifvertragen Massnahmen zur Sicherstellung
der Wirtschaftlichkeit vorgesehen sind. Damit steht fest, dass das Gebot der Wirtschaftlichkeit

ein durch das Gesetz festgelegtes Prinzip der Leistungserbringung ist.

Zugleich halt Art. 56 Abs. 2 KVG fest, dass die Krankenversicherer die Vergiitung fiir Leistun-
gen, welche nicht wirtschaftlich sind, verweigern diirfen und eine insoweit zu Unrecht be-
zahlte Vergiitung zuriickfordern konnen. Sowohl fiir die prinzipielle Leistungserbringung wie
auch fiir die Frage der Wirtschaftlichkeitspriifung gilt dabei derselbe Wirtschaftlichkeitsbe-
griff.

Bei dieser Ausgangslage ist der Begriff der Wirtschaftlichkeit im Krankenversicherungsgesetz
selbst verankert. Die (allenfalls notwendige) Konkretisierung des Wirtschaftlichkeitsbegriffes
muss sich insoweit unmittelbar an die gesetzliche Regelung halten. Ausgeschlossen ware es,
einen Wirtschaftlichkeitsbegriff zu schaffen, welcher nicht den gesetzlichen Vorgaben und
Zielsetzungen entsprechen wiirde. Hier wirkt sich ebenfalls aus, dass durch (Tarif- oder sons-
tige) Vertrdage nicht eine gesetzliche Bestimmung abgedndert, beschrankt oder ausgehohlt
werden darf. Dies hat das Bundesgericht bezogen auf tarifvertragliche Bestimmungen wieder-
holt festgelegt, und es muss beriicksichtigt werden, dass durch vertragliche Regelungen nicht
etwa ein an sich bestehender sozialversicherungsrechtlicher Leistungsanspruch beschrankt

werden darf.8

Wenn also Art. 56 Abs. 6 KVG festhalt, dass Leistungserbringer und Versicherer vertraglich
eine Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit festlegen, bedeutet dies nicht eine uneinge-
schrankte Einrdumung einer Vertragsautonomie. Der Vertrag nach Art. 56 Abs. 6 KVG muss
sich unmittelbar an die gesetzlichen Vorgaben halten und muss dabei sorgfiltig einbeziehen,
wie das Gesetz bezogen auf das Wirtschaftlichkeitsgebot zu verstehen ist. Letztlich bedeutet
die in Art. 56 Abs. 6 KVG festgelegte Befugnis einzig, dass mit Blick auf die notwendige Ab-
klarung des Sachverhalts eine bestimmte Methode vereinbart wird.

6.3 Gestaltungsmoglichkeit im Vertrag gemass Art. 56 Abs. 6 KVG

Wenn nach Art. 56 Abs. 6 KVG die Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit festgelegt
werden soll, ist im Ausgangspunkt zu berticksichtigen, wie der Wirtschaftlichkeitsbegriff von
Art. 32 Abs. 1 sowie von Art. 56 Abs. 1 KVG zu verstehen ist. Es muss insoweit eine Methode
zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit festgelegt werden, welche sicherstellt, dass die Leistun-
gen, welche im Interesse der Versicherten liegen und fiir den Behandlungszweck erforderlich
sind, allemal erbracht werden. Sollte eine Kontrolle festgelegt werden, welche diesen Aspekt
einschrankt oder nicht umsetzt, wiirde eine gesetzwidrige vertragliche Regelung vorliegen.
Eine solche vertragliche Regelung ware durch die rechtsanwendenden Behorden nicht zu

8 Dazu BGE 130 V 163.
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beriicksichtigen. Insoweit liegt bei der Festlegung der Methode zur Kontrolle der Wirtschaft-

lichkeit ein nur sehr beschrankter vertraglicher Spielraum vor.
6.4 Gesetzesmaterialien zu Art. 56 Abs. 6 KVG

Werden die Materialien zur Einfligung von Art. 56 Abs. 6 KVG analysiert, zeigt sich, dass diese
gesetzgeberische Entwicklung auf verschiedene parlamentarische Initiativen zuriickging. Es
wurde mit diesen Initiativen eine «Optimierung des Verfahrens zur Uberpriifung der Wirt-
schaftlichkeit» gefordert.”

Der Bundesgesetzgeber ging dabei davon aus, dass die bisherige Methode, welche zur Wirt-
schaftlichkeitskontrolle verwendet wurde, «durch eine partnerschaftlich vereinbarte und
transparente Methode ersetzt werden» soll, wobei die entsprechende neue Methode «gemein-
sam» durch Leistungserbringer und Versicherer zu erarbeiten ware. Besonders wurde darauf
hingewiesen, dass es sich um »eine qualitative Wirtschaftlichkeitskontrolle (handeln solle), bei

der die Morbiditdt des jeweils massgebenden Patientenkollektivs» beriicksichtigt wird.!°

Der Bundesrat unterstiitzte diesen Vorschlag, wonach Versicherer und Leistungserbringer
«gemeinsam eine Methode zur Kontrolle der Wirtschaftlichkeit zu erarbeiten haben».!* Um
diese Erarbeitung einer neuen Methode zu sichern, war nach den Festlegungen des Bundesrats
vorausgesetzt, «dass die Versicherer ihr Berechnungsmodell zur Diskussion stellen und das
Vorgehen offen darlegen (und) dass die Leistungserbringer die fiir eine Verfeinerung der

Uberpriifungsmethode erforderlichen Angaben bereitstellen».!?

Hinzuweisen ist ferner darauf, dass nach klaren Ausserungen im Parlament die Beurteilung
der Wirtschaftlichkeit verbessert werden soll und dass die Krankenversicherer das bisherige
Berechnungsmodell zur Diskussion stellen.'® Die bisher verwendete Methode ANOVA wurde
im Parlament als nicht transparent bezeichnet.!* Im Standerat wurde ebenfalls darauf hinge-
wiesen, dass die bisher verwendete Methode ANOVA unbefriedigend, nicht transparent und
ltickenhaft ist.’> Es wurde im Standerat explizit darauf hingewiesen, dass das spezifische Ziel
der gesetzlichen Anderung darin bestehe, «bel et bien d’ouvrir la voie a I'élaboration d"une

nouvelle méthode de contrdle du caractére économique des prestations».!®

9 Dazu BBI 2011 2530.

10 S0 BBI 2011 2530.

11BB1 2011 2531.

1250 BBI 2011 2531.

13 S0 Ruth Humbel, AB 2011 N 1309.

14 So Ignazio Cassis, AB 2011 N 1308.

15 Liliane Maury Pasquier, AB 2011 S 1106.

16 So Liliane Maury Pasquier, AB 2011 S 1107.
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7 Methode PCG/DDD - eine allgemeine Einordnung

7.1 Ausgangspunkt

Es steht fest, dass aufgrund der gegenwartigen vertraglichen Vereinbarung bei der Screening-
Methode der Faktor PCG (Pharmaceutical cost groups) als ein Morbiditatsfaktor berticksich-
tigt wird. Daneben werden als weitere Faktoren die Wahlfranchisen und die Frage des Auf-

enthalts in einem Spital einbezogen.

Was die Einordnung des Faktors PCG betrifft, ist eingangs auf eine Studie hinzuweisen, wel-
che im Auftrag des BAG erstellt wurde:"”

«Das Ziel der vorliegenden Studie war, das 2015 entwickelte Schweizer PCG-Modell (vgl. Trottmann
et al., 2015) an die aktuellen Gegebenheiten und die seither erfolgten Aktualisierungen des niederlindi-
schen Modells anzupassen. In den Niederlanden werden zwei getrennte Risikoausgleiche berechnet, ei-
nerseits fiir die somatische und andererseits fiir die psychiatrische Versorgqung. Entsprechend bestehen
auch zwei PCG-Modelle. 2018 enthielt das somatische Modell 33 und das psychiatrische sieben PCG.
Im Vergleich enthielt das bisherige Schweizer Modell 24 PCG. Das PCG-Modell gruppiert Versicherte
aufgrund ihres Arzneimittelkonsums in moglichst eindeutige Indikationsgebiete. Um nur chronisch
kranke Versicherte zu erfassen, werden Versicherte erst in eine PCG gruppiert, wenn sie eine Mindest-
menge bestimmter Wirkstoffe im Vorjahr bezogen haben. Die Mindestmenge wird anhand «standardi-

sierter Tagesdosen» (Defined Daily Dose, DDD) gemessen.

Fiir die Aktualisierung des Schweizer PCG-Modells haben wir in einem ersten Schritt die zwei PCG-
Modelle des niederlindischen Risikoausgleichs zusammengefiihrt. Wir sind dabei dem Grundsatz ge-
folgt, maglichst viele PCG und PCG mit dem feinsten Detaillierungsgrad in das Schweizer Modell zu
itbernehmen. Als beschrinkenden Rahmen haben wir die Verordnung iiber den Risikoausgleich in der
Krankenversicherung (VORA) beriicksichtigt. Wir schlagen vor, den Grossteil der PCG der beiden nie-
derlindischen Listen von 2018 zu iibernehmen. Fiir die so identifizierten PCG priiften wir die enthal-
tenen Wirkstoffe auf ihre Eindeutigkeit und ihr Vorkommen auf der SL. Wir nahmen Erginzungen
aufgrund der Schweizer Verhiltnisse vor. Pro Wirkstoff und Darreichungsform ermittelten wir danach
die DDD. Dabei stiitzten wir uns primdr auf die aktuellsten Publikationen der WHO, sekundir auf die
niederlindischen und schweizerischen Definitionen gemiss Trottmann et al. (2015). Allgemein fehlende
DDD wurden mit der fiir die Indikation zugelassenen Mindestdosierung gemiss Fachinformation er-
ginzt. Auf dieser Basis erstellten wir eine Liste mit den auf der SL enthaltenen Spezialititen der Wirk-
stoffe im PCG-Modell, inklusive der pro Spezialitit enthaltenen DDD-Menge. Die so erstellte Liste
dient zur Gruppierung der Versicherten in die PCG.

17 Aktualisierung der PCG-Liste fiir den Schweizer Risikoausgleich, Studie im Auftrag des Bundesamts
fiir Gesundheit BAG, Schlussbericht, erstattet von Polynomics AG; Universitat Basel, Pharmaceutical
Care Research Group; Universitit Basel, Institut fiir Pharmazeutische Medizin, 22. Januar 2019.
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In empirischen Analysen von Schweizer Risikoausgleichsdaten haben wir gezeigt, dass das so erstellte
Schweizer PCG-Modell die Vorhersagegiite des Risikoausgleichs massgeblich verbessert. Neben ver-
schiedenen Ausgestaltungsmaoglichkeiten des Modells haben wir die Notwendigkeit zur Beriicksichti-
qung weiterer PCG gepriift und kamen zum Schluss, dass unter der aktuellen VORA nennenswerte
Verbesserungen des PCG-Modells leider nicht realisiert werden konnen. Ohne diese Einschrinkung,
wiirden wir spezifisch den Einbezug einer PCG fiir Versicherte mit extrem hohen Kosten empfehlen.

Das im vorliegenden Bericht vorgeschlagene PCG-Modell ist stark durch die pharmazeutische Beurtei-
lung und die in der VORA festgehaltenen Bestimmungen beeinflusst. In unseren empirischen Unter-
suchungen zeigten wir zwei Wege auf, um das PCG-Modell weiter zu entwickeln. Stiinde eine Zeitreihe
der notwendigen Daten iiber mehrere Jahre zur Verfiigung, konnten diese zwei Vorschlige detaillierter
untersucht werden. Zusitzlich konnte empirisch die Hierarchisierung der PCG iiberpriift und verbes-
sert werden. Ein solches Vorgehen wiirde jedoch bedeuten, dass gewisse grundlegende Prinzipien der
aktuellen VORA, wie beispielsweise die Hierarchisierung von ausschliesslich verwandten Krankheits-

bildern, missachtet wiirden.

Aufgrund der knappen Zeit konnten wir zahlreiche empirische Auswertungen, die mit den verfiigbaren
Daten moglich gewesen wiren, und weitere notwendige Abkliarungen im Rahmen dieses Projekts nicht

durchfiihren. Zu nennen sind hier insbesondere:

- Die drei PCG ‘Autoimmunkrankheiten’, ‘Krebskomplex” und ‘Wachstumsstorungen’ basieren
in den Niederlanden auf sogenannten "Add-on’-Priparaten. Diese ausserordentlich teuren Pri-
parate werden ausschliesslich stationdr eingesetzt, jedoch als Einzelleistung gesondert von der
Fallpauschale vergiitet. Die medizinische Praxis in der Schweiz fiir diese Wirkstoffe sollte ab-
geklirt werden. Speziell zu erwihnen sind die ‘Wachstumsstirungen’, deren Privalenz mit
derjenigen in der erwachsenen Schweizer Bevilkerung plausibilisiert werden sollte.

- Das vorgeschlagene Schweizer Modell enthilt sechs PCG der niederlindischen psychiatrischen
Liste. Zwischen diesen PCG bestehen verhiltnismissig hohe Uberschneidungen der darin ein-
gruppierten Versicherten. Unter Beriicksichtiqung der Eigenheiten des niederlindischen und
Schweizer Gesundheitssystems sollten diese PCG betreffend Wirkstoffe, Hierarchisierung und
Interaktion nochmals tiberdacht werden.

Da sich sowohl das Arzneimittelangebot als auch die Anwendungsgebiete und Verschreibungspraxis
der verfiigbaren Arzneimittel in stetigem Wandel befinden, ist es unabdingbar, eine periodische Uber-
priifung und Aktualisierung des PCG-Modells durchzufiihren. Eine jiahrliche Gesamtiiberarbeitung des
Modells erscheint nicht verhiltnismissig. Der Eidgendssischen Arzneimittelkommission EAK wurde
die Aufgabe anvertraut, neu auf die SL aufgenommene Arzneimittel und Wirkstoffe auf deren Zuteilung
zu einer PCG zu priifen. Die notwendigen Arbeiten kleiner Revisionen des PCG-Modells sollten
dadurch abgedeckt sein. Fiir eine seltenere, periodische Gesamtiiberarbeitung des Modells (z. B. im
Fiinfjahresrhythmus) erachten wir folgende fachlichen Anforderungen an das durchfiihrende Team als
zwingend:

- Kenntnisse in der Pharmazie, mit Fokus auf die Eigenheiten des Schweizer Marktes
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- Okonometrische Kenntnisse, mit Fokus auf die 6konometrische Modellierung von Gesundheits-
kosten

- Gesundheitsokonomische Kenntnisse, mit Fokus auf solidarisch finanzierte Gesundheitssys-
teme und Risikoausgleich zwischen Krankenversicherern

- Medizinische Kenntnisse, mit Fokus auf chronische Krankheitsbilder und deren Behandlungs-

moglichkeiten.

Weiter ist zu entscheiden, wie stark man sich in Zukunft am niederlindischen Modell orientieren will.
Der Detaillierungsgrad des PCG-Modells ist bereits sehr hoch, weshalb wir im Rahmen dieser Aktuali-
sierung feststellten, dass nun auch viele systemabhingige Anpassungen (z. B. PCG basierend auf der
niederlindischen Add-on-Liste) vorgenommen werden. Auch in der Schweiz konnten solche Anpassun-

gen in Zukunft sinnvoll sein.

Die Einteilung der Versicherten basiert auf der GTIN-Liste, die im Rahmen dieses Projektes erstellt
wurde. Zur Erstellung dieser Liste wurde ein Stichtag der SL definiert. Da sich die SL monatlich dndert,
sind entsprechend auf der GTIN-Liste nicht alle Priparate, die 2018 von der OKP vergiitet wurden,
vorhanden. Zudem wurde die PCG-Gruppierung fiir die empirischen Untersuchungen anhand von Da-
ten aus dem Jahr 2016 durchgefiihrt. Auch im realen Risikoausgleich ist mit einer zeitlichen Verschie-
bung der Datenbasis und einem «Hinterherhinken» des PCG-Modells zu rechnen. Um eine saubere
PCG-Gruppierung aller durch die OKP vergiiteten Priparate zu erhalten empfehlen wir, eine reine
Wirkstoffliste (ATC-5) mit den pro Darreichungsform spezifizierten DDD zu fiihren. Die Daten der
Krankenversicherer miissten nach wie vor auf Ebene des GTIN vorliegen und konnten aufgrund des
ATC-5-Codes zur Gruppierung der PCG selektiert werden. Dieses Vorgehen bedingt jedoch, dass auf
der SL oder in einem anderen geeigneten Register pro Priparat (GTIN) neben dem ATC-Code die Dar-
reichungsform und Wirkstoffmenge in maschinell lesbarer Form zur Verfiiqung stehen miissten. Diese
Informationen zentralisiert in maschinell lesbarer Form und entsprechender Qualitit zur Verfiigung
zu haben, wiirde den Aufwand bei der Uberarbeitung des PCG-Modells wesentlich verringern und zur

Qualitatssicherung beitragen.

Schlussendlich fiihrt das vorgeschlagene PCG-Modell jedoch zu einer deutlichen Verbesserung der Vor-
hersagegiite im Vergleich zum Risikoausgleich ohne PCG. Basierend auf den vorgeschlagenen Ausge-
staltungs- und Weiterentwicklungsmaoglichkeiten sollten weitere Verbesserungen des Modells gepriift
werden, die allerdings (teilweise) eine Anderung der VORA erforderlich machen wiirden.»

7.2 Grundlagen der Verwendung des Morbiditatsfaktors PCG

7.2.1 Methode im Rahmen der Wirtschaftlichkeitspriifung

Dass in der Krankenversicherung die Erfiillung der Voraussetzungen gepriift wird, unter de-
nen eine Leistungsvergiitung erfolgt, ergibt sich aus dem Grundsatz der Rechtsanwendung

von Amts wegen. Der Krankenversicherer hat zu kldren, ob die in Art. 32 KVG genannten

18 Studie, 39-41.
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Voraussetzungen der Wirksamkeit, der Zweckmassigkeit und der Wirtschaftlichkeit im Ein-
zelfall erfiillt sind. Daneben sieht das Gesetz vor, dass weitere Priifungsschritte vorgenommen
werden. Dazu gehort nach Art. 56 KVG die nachtragliche Priifung der Frage, ob sich der Leis-
tungserbringer und die Leistungserbringerin in den Leistungen auf das Mass beschranken,
das im Interesse der Versicherten liegt und fiir den Behandlungszweck erforderlich ist. Dass
es sich dabei (auch) um eine nachtragliche Priifung handelt, zeigt Art. 56 Abs. 2 KVG, wonach
eine dem Leistungserbringer oder der Leistungserbringerin zu Unrecht bezahlte Vergiitung
zuriickgefordert werden kann. Seit je steht fest, dass mit unterschiedlichen Methoden geklart
werden kann bzw. gekldrt wird, ob eine unwirtschaftliche Behandlung vorliegt oder nicht.
Waihrend also «die Leistungserbringer verpflichtet sind, ihre vergiitungspflichtige Tatigkeit
durchweg wirtschaftlich auszufiihren, obliegt es den Krankenversicherern, die abgerechneten
Leistungen dauernd zu kontrollieren.»" «Die Leistungserbringer geniessen beruflich-ge-
schéftliche und diagnostisch-therapeutische Freiheit, ebenfalls Teilbereiche der Wirtschafts-
freiheit (Art. 27 BV), nur in den Schranken des Wirtschaftlichkeitsgebots (BGE 110 V 187 E. 5a
und 6; SBVR Soziale Sicherheit-Eugster, Rz 870; ders., Art. 56 N 2).» 20

Das Gesetz regelt das Vorgehen im Zusammenhang mit der nachtraglichen Wirtschaftlich-
keitspriifung — von Art. 56 Abs. 6 KVG abgesehen — nicht. Immerhin steht fest, dass «das KVG
von der im Einzelfall widerlegbaren Vermutung (BGE 129 V 167 E. 3.2; 125V 21 E. 5b; BGer,
11.9.2009, 9C_224/2009, E. 1.1; Eugster, Jusletter 16.5.2005, Rz 8) aus[geht], dass Arzte und
Chiropraktoren wirksame, zweckmassige und wirtschaftliche Methoden anwenden (Umkehr-
schluss aus Art. 33 Abs. 1 KVGi.V.m. Art. 33 lit. a KVV).»2

Die Wirtschaftlichkeit wird komparativ beurteilt, indem die im konkreten Einzelfall massge-
benden Rechnungen mit analogen Rechnungen anderer Leistungserbringer bzw. Leistungser-

bringerinnen verglichen werden.

«Der Nachweis einer Uberbehandlung bzw. Uberarztung gilt als erbracht, wenn eine betrichtliche Zahl
von Rechnungen eines Leistungserbringers an einen Krankenversicherer im Durchschnitt merklich ho-
her ist als die Rechnungen anderer Leistungserbringer derselben Berufsgruppe von Medizinalpersonen
bzw. derselben Art von Gesundheitseinrichtungen [...1, die in einer dhnlichen Region titig sind und
einen dhnlichen Patientenbestand aufweisen, ohne dass irgendeine Besonderheit die Kostendifferenz
rechtfertigen kann (BGE 119 V 448 E. 4b; Gichter/Riitsche, Rz 1104 ...).»?

19 So BSK KVG-Vasella, Art. 56 N 1.
20 So BSK KVG-Vasella, Art. 56 N 12.
21 BSK KVG-Vasella, Art. 56 N 5.

2 BSK KVG-Vasella, Art. 56 N 21.
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7.2.2 Bestimmung der massgebenden Methode generell
7.2.2.1 Ausgangspunkt

Die Methode, welche im Rahmen einer Wirtschaftlichkeitspriifung verwendet wird, muss von
den vorgenannten allgemeinen Grundsatzen ausgehen. Es ist also erforderlich, dass die Me-
thode so bestimmt bzw. ausgewahlt wird, dass die prinzipielle Vermutung der Wirtschaftlich-

keit beachtet und im Einzelfall geklart wird, ob die entsprechende Vermutung widerlegt wird.
7.2.2.2  Feststellungen in der Literatur

Der Blick auf die bisherige Praxis zeigt, dass seit je unterschiedliche Methoden Verwendung
gefunden haben, wobei sich die Unterschiede im zeitlichen Verlauf besonders stark unter-

scheiden.
Die Literatur halt dazu das Folgende fest:

«Die Wirtschaftlichkeitskontrolle gem. Art. 56 Abs. 6 kann iiber verschiedene Methoden erfolgen (BGE
135V 237 E. 4.6; 133V 37 E.53.2 ff; 130V 377 E. 7.2; EVG, 1.3.2006, K 142/05, E. 7.1; Giich-
ter/Riitsche, Rz 1104). Das Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) hatte einst die zulissigen Be-
weismethoden bestimmt, die spiter vom BGer bestitigt wurden und weiterhin von den Krankenversi-
cherern herangezogen werden (ausfiihrlich zu den verschiedenen Priifmethoden SBVR Soziale Sicher-
heit-Eugster, Rz 875 und 876 ff.; ders., Art. 56 N 6 und 7 ff. je m.w.H.).

Nach dieser Rechtsprechung darf bei der Priifung der Wirtschaftlichkeit eine Einzelfallpriifung (analy-
tische Methode), ein Durchschnittskostenvergleich (statistische Methode) oder eine Kombination beider
Ansitze (gemischte Methode) zur Anwendung gelangen (BGE 119 V 448 E. 4d; EVG, 1. 3.2006, K
142/05, E. 7.1; 27.11.2001, K 90/01, E. 3b; Schiirer, 78 ff.; ...). Hierzu hat sich eine umfangreiche
Spruchpraxis der Versicherungen und Gerichte entwickelt, die aber trotz der teilweise sehr differenzier-
ten und ausfiihrlich begriindeten Entscheidungen in einigen Punkten recht unbestimmt und umstritten
geblieben ist (Poledna, Arzt, 414).

Friiher wurden teilweise auch andere Methoden angewendet. In einzelnen Kantonen gab es das sog.
Perzentilensystem, das u.a. die Hiufigkeitsverteilung der Falldurchschnitte aller Arzte der Vergleichs-
gruppe in die Berechnungen einbezieht, oder die stichprobenweise Einzelfallpriifung, die auf Hochrech-
nungen basiert (SBVR Soziale Sicherheit-Eugster, Rz 875; ders., Art. 56 N 23 je m.w.H.). Diese zwei

alternativen Methoden werden heute kaum mehr praktiziert.

Beim Vollzug der Kontrolle sind die vergiitungspflichtigen Krankenversicherer und kantonalen
Schiedsgerichte in ihrer Wahl der Beweismethode grundsitzlich frei (EVG, 1. 3. 2006, K 142/05, E. 7.1;
27.11.2001, K90/01, E. 3b; Poledna, Arzt, 414). Die Versicherungen setzen in aller Regel nicht auf
die Priifung von Einzelfdllen, weil ein solches Vorgehen meistens als zu aufwindig erscheint, sondern
auf die Analyse der jeweils generierten Kosten im Vergleich zu denjenigen anderer Leistungserbringer,
was sich gemeinhin als die effizientere Strategie erweisen diirfte (SBVR Soziale Sicherheit-Eugster, Rz
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875; Poledna, Arzt, 414). Auf diese Weise sollen aus der Vielzahl der den Krankenkassen unterbreiteten
Abrechnungen diejenigen herausgefiltert werden, die merklich hohere Betrige aufweisen, ohne dass be-
sondere Umstinde diese Kostendifferenz rechtfertigen konnen (BGE 119 V 448 E. 4b; Gichter/Riitsche,
Rz 1104; ...). Hierfiir stellen die Versicherer auf die von ihnen statistisch aufbereiteten Daten ab, deren
Qualitit im Detail allerdings keiner gerichtlichen Uberpriifung unterzogen wird (EVG, 1. 3.2006, K
142/05, E. 8.1.1; Poledna, Arzt, 414).»%

7.2.2.3 Einordnung

Bei der Einordnung der Frage nach der Methode ist im Ausgangspunkt festzuhalten, dass es
sich um die Bestimmung eines Beweismittels handelt. Es geht namlich um die Frage, ob —im
Einzelfall — von der bestehenden Vermutung der Wirtschaftlichkeit des Handelns abzuwei-
chen ist. Zu kldren ist also die Frage, ob im konkreten Sachverhalt die Leistungsvergiitungs-
voraussetzung der Wirtschaftlichkeit erfiillt ist oder nicht. Damit besteht ein Konnex zum Un-

tersuchungsprinzip.

Das im Sozialversicherungsrecht — wie auch im ganzen 6ffentlichen Recht — zentrale Untersu-
chungsprinzip ist dadurch gekennzeichnet, dass keine Einschrankung von Beweismitteln be-
steht. Nach dem Untersuchungsgrundsatz hat die Behorde den rechtserheblichen Sachverhalt
von Amts wegen abzuklaren, ohne dabei an Antrage 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 erganzt durch die Mitwir-
kungspflicht der Parteien.?* Was zur Abklarung des Sachverhalts notwendig ist, ergibt sich
zum einen daraus, in welchem Umfang Abkldarungen vorzunehmen sind, und zum anderen
daraus, in welcher Tiefe dies der Fall ist. Zunachst hat also der Versicherungstrager abzugren-
zen, welche Bereiche fiir die zu entscheidende Frage massgebend sind. Er muss also entschei-
den, welches die massgebenden Sachverhaltselemente sind. Dies stellt deshalb eine an-
spruchsvolle Aufgabe dar, weil regelmassig bei Beginn des Abklarungsverfahrens noch nicht
umfassend feststeht, welches die infrage kommenden Normen sind. Deshalb kann oft erst
wiahrend der Durchfithrung der Untersuchung in verschiedenen Teilschritten bestimmt wer-
den, welches die massgebenden Sachverhaltselemente sind. Dies setzt eine kontinuierliche
Uberpriifung der einzelnen Abklarungsschritte mit Blick auf die jeweils infrage kommenden
Normen voraus und gebietet, gegebenenfalls neue Sachverhaltselemente als massgebend zu
bezeichnen. In der Folge hat der Versicherungstrdager im Rahmen des so begrenzten Bereichs
den Sachverhalt bis zur zweifelsfreien Eruierung abzuklaren. Wann dies der Fall ist, bestimmt
sich im Blick auf den je massgebenden Beweisgrad, wobei regelmassig der im Sozialversiche-
rungsrecht massgebende «Hauptbeweisgrad» der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit heran-
zuziehen ist. Im Rahmen der Verfahrensleitung kommt dem Versicherungstrager nach der
Rechtsprechung «ein grosser Ermessensspielraum beziiglich Notwendigkeit, Umfang und

Zweckmadssigkeit von medizinischen Erhebungen zu. Was zu beweisen ist, ergibt sich aus der

2 S50 BSK KVG-Vasella, Art. 56 N 131-134.
2 Vgl. zum Untersuchungsgrundsatz BGE 117 V 263 {.
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jeweiligen Sach- und Rechtslage. Gestiitzt auf den Untersuchungsgrundsatz ist der Sachver-
halt soweit zu ermitteln, dass iiber den Leistungsanspruch zumindest mit dem Beweisgrad
der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit entschieden werden kann».? Bleiben nach ersten Ab-
klarungsschritten Zweifel an der Vollstandigkeit oder der Richtigkeit der bisher getroffenen
Tatsachenfeststellung bestehen, ist weiter zu ermitteln, soweit von zuséatzlichen Abklarungs-

massnahmen noch neue wesentliche Erkenntnisse zu erwarten sind.26

Welche Beweismittel im Verwaltungsverfahren zuldssig sind, wird m Sozialversicherungs-
recht durch Art. 43 ATSG nicht abschliessend geregelt.”” Immerhin erwdhnt das Gesetz

— Formulare (Art. 29 Abs. 2 ATSG),

— Arztberichte (vgl. Art. 29 Abs. 2 ATSG),

— Arbeitgeberberichte (Art. 29 Abs. 2 ATSG),

— Daten im Rahmen der Amtshilfe (Art. 32 Abs. 1 ATSG),

— Daten im Rahmen der Verwaltungshilfe (Art. 32 Abs. 2 ATSG),
— miindliche Auskiinfte (vgl. Art. 43 Abs. 1 Satz 2 ATSG),

— schriftliche Auskiinfte (vgl. Art. 28 Abs. 2 und Abs. 3 ATSG),

— Observationen (Art. 43a und Art. 43b ATSG) sowie

— Gutachten (vgl. Art. 44 ATSG).

7.2.2.4  Zwischenergebnis

Werden diese allgemeinen Grundsétze auf die hier interessierende Frage der Bestimmung ei-

ner Methode tibertragen, ergeben sich folgende Grundsaitze:

- Beweismittel miissen objektiv geeignet sein, die in Frage stehenden Sachverhaltsele-
mente zu beleuchten.

- Beweismittel miissen dazu beitragen konnen, den Beweisgrad fiir die Annahme oder
Verwerfung eines Sachverhaltselementes zu erhéhen.

- Beweismittel miissen so ausgestaltet sein, dass der Beweisvorgang nachvollzogen und
tiberpriift werden kann. Andernfalls fallt eine Beweiswiirdigung des gewonnenen Be-

weisergebnisses schwer oder ist ausgeschlossen.

%5 S0 SVR 2014 UV Nr. 2, 8C_815/2012, E. 3.2.1.
20 Urteil 8C_794/2016, E. 4.2.
2 Vgl. so BBl 1991 1II 261.
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- Ein Beweisvorgang muss prinzipiell wiederholt werden kénnen, weil andernfalls die

Verlasslichkeit des Beweismittels nicht gesichert werden kann.
7.2.3 Vertragliche Bestimmung der massgebenden Methode
7.2.3.1 Ausgangspunkt

Bei der hier interessierenden Frage fallt 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 namlich eine durch
die Behorde bzw. den Versicherungstrager bzw. das Gericht von Amts wegen und im Rahmen
der Untersuchungspflicht zu kldarende Frage den Parteien iibertragen bzw. iiberlassen. Die
Parteien konnen sich zwar nach Art. 56 Abs. 6 KVG vertraglich auf ein bestimmtes Beweismit-
tel einigen. Im 6ffentlich-rechtlich geordneten Bereich des Wirtschaftlichkeitspriifungsverfah-
rens kann eine solche Ubertragung allerdings — wenn {iberhaupt — nur in einem engsten Rah-
men erfolgen. Andernfalls wird der als Prinzip zu beachtende Untersuchungsgrundsatz aus-
gehebelt (= Verletzung des bundesrechtlichen Grundsatzes der Untersuchungspflicht), und es
werden Festlegungen gemacht, welche die Gefahr in sich bergen, dass eine effektive gerichtli-
che Uberpriifung nicht mehr erfolgen kann (= Verletzung des Anspruchs auf eine gerichtliche

Beurteilung).

Entsprechend wird die vorbehaltlose Durchsetzung des objektiven Rechts auch in der Litera-

tur als zentrale Aufgabe der Gerichtsinstanzen genannt:

«Zu den zentralen Aufgaben moderner Staaten gehort es, eine funktionierende Justiz einzurichten. Die
primdren Anliegen fiir die Verwaltungsrechtspflege bestehen dabei darin, organisatorische und verfah-
rensrechtliche Vorkehren zu treffen, damit die in Kontakt mit dem Staat gelangenden Personen ihre
Rechte durchsetzen kinnen und das Verwaltungsrecht als objektive Ordnung verwirklicht wird. Der
Zweck der Verwaltungsrechtspflege wird namentlich im Individualrechtsschutz, in der Durchsetzung
des objektiven Rechts, in der Rechtsfortbildung und im Schutz der rechtsstaatlichen und demokrati-
schen Grundlagen gesehen. Der Rechtsschutz soll dabei allen Menschen gleichermassen offenstehen.
Mit dieser Garantenstellung des Staates fiir einen funktionierenden, zweckmissigen und gerechten
Rechtsschutz wire es nur schwer in Einklang zu bringen, wenn der Staat bei Rechtsstreitigkeiten, an
denen er in der Regel direkt beteiligt ist, leichthin Ausnahmen von der gesetzlich vorgesehenen Zustin-
digkeitsordnung fiir sich in Anspruch nimmt und auf vertraglichem Wege eine abweichende Rechts-

pflegeordnung wdihlt.»?
7.2.3.2 Parteien

Art. 56 Abs. 6 KVG legt fest, dass Parteien der vertraglichen Einigung die Leistungserbringer

und die Versicherer sind. Damit wird die Kompetenz zur Festlegung des Beweismittels zwei

28 MACHLER, 403 f.
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einzelnen Parteien iibertragen, ohne zu beachten, dass eine dritte Partei — die versicherte Per-
son — gegebenenfalls riickforderungsberechtigt ist. Eine dem Leistungserbringer zu Unrecht
bezahlte Vergiitung kann zuriickgefordert werden; dabei halt Art. 56 Abs. 2 lit. a KVG fest,
dass im System des Tiers garant (Art. 42 Abs. 1 KVG) die versicherte Person riickforderungs-
berechtigt ist. Es schrankt den Anspruch auf gerichtliche Beurteilung einer Riickforderung der
versicherten Person ein, wenn Dritte — hier Leistungserbringer und Versicherte — vertraglich

festlegen konnen, welches Beweismittel gelten soll.

Hinzuweisen ist der Vollstandigkeit halber darauf hin, dass der hier interessierende Vertrag
von den Verbanden abgeschlossen wurde. Es stellt sich damit die Frage, ob die am Vertrag
beteiligten Vertrdage hinreichend bevollmachtigt sind, fiir die Leistungserbringenden einer-

seits und fiir die Versicherer anderseits einen Vertrag abzuschliessen.
7.2.3.3 Einordnung des Vertrags

Es stellt sich die Frage, ob es sich bei dem nach Art. 56 Abs. 6 KVG abgeschlossenen Vertrag
um einen privatrechtlichen oder um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag handelt. Die Frage
hat etwa Auswirkungen darauf, welche Gerichtsinstanz fiir die Beurteilung von Streitigkeiten

aus dem Vertrag zustandig ist.

Es steht im Vordergrund, einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag anzunehmen. Denn die Rege-
lungsbefugnis ergibt sich aus Art. 56 Abs. 6 KVG und mithin aus einem o6ffentlich-rechtlichen
Erlass. Der Inhalt des Vertrags — Festlegung eines Beweismittels — fillt in den Bereich der 6f-
fentlich-rechtlichen Regelungen. Das fiir die Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit zustindige
Gericht — das Schiedsgericht nach Art. 89 KVG —ist ein 6ffentlich-rechtlich geordnetes Gericht.

7.2.3.4 Bindungswirkungen des Vertrags:

Es stellt sich die Frage, ob die mit Vertrag nach Art. 56 Abs. 6 KVG festgelegte Methode fiir
alle Bereiche des Wirtschaftlichkeitsverfahrens Bedeutung hat.

Zunachst ist auf die Ausgangslage einzugehen, dass bei einer unwirtschaftlichen Behandlung
beim System des tiers garant die versicherte Person riickforderungsberechtigt ist. Es kann sich
nicht so verhalten, dass bei einem solchen Verfahren eine in einem Vertrag von Dritten festge-
legte Beweismittelbeschrankung Bedeutung haben kann. Eine solche Drittbindungswirkung
kann vertraglich nicht vereinbart werden. Es wiirde damit der Anspruch der Partei auf Beur-
teilung durch ein Gericht deutlich eingeschrankt, was verfassungsrechtlich nicht moglich ist.

In einem weiteren Punkt ist zu kldren, ob die vertragliche Festlegung nach Art. 56 Abs. 6 KVG
das Schiedsgericht nach Art. 8 KVG bindet. Dabei ist im Ausgangspunkt zu bertiicksichtigen,
dass nach Art. 89 Abs. 5 KVG im Schiedsgerichtsverfahren das Schiedsgericht unter Mitwir-
kung der Parteien die fiir den Entscheid erheblichen Tatsachen feststellt; es erhebt die notwen-

digen Beweise und ist in der Beweiswiirdigung frei. Diese Festlegung, welche fiir ein
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offentlich-rechtliches Gericht typisch ist,?® schliesst aus, dass zwei Parteien vertraglich die
Massgeblichkeit einer bestimmten Beweismethode vereinbaren. Das Gericht hat von Amts we-
gen und unabhéngig von Parteiantragen zu bestimmen, welcher Sachverhalt zu beweisen ist

und hat in der Folge die je in Frage kommenden Beweismittel zu bestimmen.
7.2.3.5 Vertragliche Festlequng der zeitlichen Giiltigkeit

Im Vertrag wird festgelegt, dass die Giiltigkeit der hier interessierenden Methode ab dem Sta-
tistikjahr 2017 besteht. Damit wird bezogen auf ein Beweismittel nicht nur dessen Massge-
blichkeit festgelegt, sondern zugleich die zeitliche Anwendung des Beweismittels geordnet.
Offensichtlich ist im interessierenden Vertrag diese zeitliche Festlegung getroffen worden, um
einen prinzipiellen Ubergang der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit zu erreichen. Damit wird
gezeigt, dass die vertragliche Festlegung nicht (nur) die Massgeblichkeit eines Beweismittels
festlegt, sondern dariiber hinausgehend ein bestimmtes Beweisverfahren ordnet. Damit zeigt
sich, dass der Vertrag tiber den ihm in Art. 56 Abs. 6 KVG zugeordneten Bereich hinausgeht

und generelle Festlegungen fiir das Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren vornimmt.
7.2.3.6  Zwischenergebnis

Art. 56 Abs. 6 KVG nimmt eine aussergewchnliche, nicht ohne weiteres einzuordnende Fest-
legung vor. In einem offentlich-rechtlichen Verfahren, welches vom Untersuchungsprinzip
beherrscht ist, wird zwei herausgegriffenen Parteien des Verfahrens die Moglichkeit zugeord-
net, ein Beweismittel zu bestimmen. Weil auch im Bereich der Wirtschaftlichkeitspriifung die
Umsetzung des objektiven Rechts einzige Richtschnur des Handelns ist, kann einer solchen

vertraglichen Festlegung nur eine sehr begrenzte Bedeutung zukommen.

Soweit vertraglich ein Beweismittel — eine bestimmte Methode — festgelegt wird, muss fest-
stellbar und tiberpriifbar sein, dass es sich um ein Beweismittel handelt, welches zu verlassli-
chen, nachvollziehbaren und prinzipiell wiederholbaren Resultaten fiihrt. Die vertragliche
Festlegung des Beweismittels kann nicht die Bedeutung haben, dass andere Beweismittel aus-
geschlossen wéren; solche Beweismittel konnen von den Parteien eingereicht werden oder sie

sind von Amts wegen zu erheben.

8 Einordnung des Morbiditatskriterium PCG

8.1 Allgemeine Aspekte

Prinzipiell kann ein bestimmtes Morbiditatskriterium nicht die Bedeutung haben, dass damit
eine Wirtschaftlichkeit der Behandlung festgelegt werden kann. Es muss vorerst aufgezeigt
werden konnen und nachvollziehbar erldutert werden, dass das betreffende Kriterium geeig-
net ist, bezogen auf den Sachverhalt des Behandelns durch bestimmte

2 Vgl. dazu etwa die Vorgaben in Art. 61 ATSG.
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Leistungserbringerinnen und Leistungserbringer ein schliissiges Resultat zu ergeben. Es muss
also bezogen auf das hier interessierende Kriterium aufgezeigt werden konnen, dass es die
vorstehend genannten allgemeinen Anforderungskriterien an ein Beweismittel erfiillt. Soweit
ersichtlich, ist fiir das Morbiditatskriterium PCG ein solcher Aufschluss bisher nicht geleistet

worden.

Das Morbiditatskriterium PCG basiert auf der Vergiitung von bestimmten Medikamenten. Da
sich sowohl das Arzneimittelangebot als auch die Anwendungsgebiete und Verschreibungs-
praxis der verfiigbaren Arzneimittel in stetigem Wandel befinden, wird nachdriicklich betont,
dass eine periodische Uberpriifung und Aktualisierung des PCG-Modells unabdingbar ist.®
In empirischen Analysen von Schweizer Risikoausgleichsdaten hat sich zwar gezeigt, dass das
so erstellte Schweizer PCG-Modell die Vorhersagegiite des Risikoausgleichs massgeblich ver-
bessert.?! Indessen ist wenig fassbar, ob das Modell tauglich ist, beweisrechtlich verwertbare
Aussagen zur Wirtschaftlichkeit einer Behandlung abzugeben. Es kommt hinzu, dass spezi-

fisch der Einbezug einer PCG fiir Versicherte mit extrem hohen Kosten empfohlen wird.3

Insoweit ist — vorderhand — wenig klar, ob das in Frage stehende Kriterium geeignet ist, im
Wirtschaftlichkeitspriifungsverfahren angewendet zu werden.

8.2 Bildung von Vergleichsgruppen

«Vergleichsgruppen miissen so gebildet sein, dass sie die fiir den zu priifenden Leistungserbringer va-
label sind. Dieser Vergleich muss sich auf hinreichend dhnliche Umstinde stiitzen (Patientenbestand
mit etwa gleichem «Krankengut», medizinisch gleichartiger Titigkeitsbereich, allenfalls geographisch
entsprechendes Einsatzgebiet etc.) und iiber einen geniigend langen Zeitraum erstrecken (fiir eine ins
Gewicht fallende Anzahl von Rechnungen), damit zufillig auftretende Unterschiede mehr oder weniger
ausgeglichen werden (BGE 119 V 448 E. 4b; 103 V 145 E. 5 je mit m.w.H.).»%

Die Frage, ob — und allenfalls inwieweit — beim Morbiditatskriterium PCG eine Vergleichbar-
keit gegeben ist, ist schwierig zu beantworten. Jedenfalls steht fest, dass die vom Kriterium
betroffenen Versicherten in einer kleineren Zahl auftreten als die Gesamtzahl der behandelten
Versicherten. Dies mag als erforderlich erscheinen lassen, dass auch die Zahl der effektiv vom
Kriterium erfassten Personen verglichen werden muss. Es kommt hinzu, dass das Kriterium
so konkretisiert werden muss, dass pro erfasstes Krankheitsbild ein Vergleich vorgenommen
werden kann; denn letztlich muss beurteilt werden, ob analoge Krankheitsbilder wirtschaft-
lich oder unwirtschaftlich behandelt wurden.

Festzuhalten ist, dass sich zudem die Frage nach der Winsorisierung von Daten stellt.

3 Dazu Ziff. 7.1.
31 Dazu Ziff. 7.1.
3 Dazu Ziff. 7.1.
33 BSK KVG-Vasella, Art. 56 N 139.
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«Winsorizing ist die Transformation von Daten durch die Begrenzung von Extremwerten in den sta-
tistischen Daten, um den Effekt von potenziell falschen Ausreiflern zu reduzieren. [...] Die Verteilung
vieler Statistiken kann durch Ausreifler stark beeinflusst werden. Eine typische Strategie ist es, alle
AusreifSer auf ein bestimmtes Perzentil der Daten zu setzen; z.B. wiirde eine 90%ige Winsorisierung
alle Daten unterhalb des fiinften Perzentils auf das fiinfte Perzentil und die Daten oberhalb dem
95. Perzentil analog auf das 95. Perzentil gesetzt werden. Winsorisierte Schiitzer sind in der Regel ro-
buster gegeniiber AusreifSern, obwohl es Alternativen wie das Trimmen gibt, die einen dhnlichen Effekt

erzielen.»3*

Wie es sich diesbeziiglich verhilt, kann im Rahmen des vorliegenden Gutachtens mangels sta-
tistischer Kenntnis nicht beantwortet werden. Immerhin muss darauf hingewiesen werden,
dass in der Wissenschaft gefordert wird, dass Falle mit extrem hohen Kosten ausgeschieden

werden.3®

9 Verantwortlichkeiten und Riickforderungen

Es sind bezogen auf die Statistikjahre ab 2017 Wirtschaftlichkeitsfragen nach der Screening-
Methode, welche vertraglich festgelegt wurden, beurteilt worden. Nach den Ausfithrungen
im vorliegenden Gutachten ist bezogen auf den Morbiditatsfaktor PCG jedentfalls nicht ohne
weiteres moglich, ein gestiitzt darauf ermitteltes Resultat als verladsslich zu betrachten. Es
kommt hinzu, dass bezogen auf die vertragliche Festlegung der Methode Voraussetzungen
bestehen, die allenfalls nicht erfiillt sind; zudem miissen bezogen auf die Abstiitzung auf die

Screening-Methode Vorbehalte gemacht werden.

Bei dieser Ausgangslage wird die Frage nach der allfélligen Verantwortlichkeit der Behorde
gestellt. Indessen muss beachtet werden, dass im Wirtschaftlichkeitsverfahren nach Art. 56
KVG eine schiedsgerichtliche Beurteilung erreicht werden kann. Wenn dieser Weg nicht ein-
geschlagen wird, ist an sich nicht moglich, eine Verantwortlichkeit einer Behorde geltend zu
machen. Dasselbe gilt, wenn schiedsgerichtlich tiber eine wirtschaftliche Behandlung entschie-
den wurde und dabei auf die Ergebnisse der Screening-Methode abgestellt wurde; denn hier
stellt sich — einzig — die Frage nach einer allfdlligen Verantwortlichkeit der Gerichtsinstanz;
hier ist nur in besonders stossenden Fallen moglich, eine Verantwortlichkeit der Gerichtsin-
stanz geltend zu machen. Das Haftungssystem hat eben nur Bedeutung, wenn das (sozialver-
sicherungsrechtliche) Verwaltungsverfahren bzw. das gerichtliche Anfechtungsverfahren die
Schadigung nicht abwenden konnte.” Als Beispiel ist der Sachverhalt zu nennen, in welchem
die versicherte Person wahrend der laufenden Rechtsmittelfrist keine Beschwerde gegen eine

rentenablehnende IV-Verfiigung erhebt; es kann in der Folge keine Verantwortlichkeit der IV-

34 So https://staistikguru.de — Rechner

% Dazu Ziff. 7.1.

% Dazu die anschliessende Fragenbeantwortung in Ziff. 10.
% Vgl. BGE 133 V 17.
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Stelle mit der Begriindung geltend gemacht werden, die Rentenablehnung sei materiell unzu-
treffend.

10 Beantwortung der gestellten Fragen

Wie sind pharmazeutische Kostengruppen (PCG) anhand von tiglich definierten Medikamentendosen
(DDD) prinzipiell einzuordnen? Wie ist die Einordnung, wenn Medikamente (noch) nicht in der PCG-

Liste erscheinen? Ist eine Winsorisierung notwendig?

Das Morbiditatskriterium PCG lasst sich aus juristischer Sicht nicht leicht beurteilen. Dies er-
klart sich daraus, dass die verwendeten Daten nicht direkt greifbar sind, dass wenig ersichtlich
ist, welche Daten Verwendung finden, dass die Wirkweise nicht leicht nachvollziehbar ist.
Weil im Beweisverfahren nur solche Beweismittel verwendet werden sollen, deren Ausgestal-
tung transparent und nachvollziehbar ist, bestehen Bedenken, wenn das Kriterium PCG als

allein massgebendes Kriterium Verwendung findet.

Ist iiberzeugend, Morbidititsvariablen von DDD/PCG abzuleiten und die betreffenden Ergebnisse fiir
die Wirtschaftlichkeitspriifung zu verwenden?

Das Morbiditatskritierium PCG findet in einem 6ffentlich-rechtlichen Verfahren Anwendung,
welches vom Untersuchungsprinzip gepragt und gesteuert ist. Das Untersuchungsprinzip
tibertragt der Behorde die Zustandigkeit und Verantwortlichkeit, den Sachverhalt abzuklaren
und die Beweismittel zu bestimmen und zu erheben. Damit stellt es einen Fremdkorper dar,
wenn es zwei (von mehreren) Parteien iiberlassen bleibt, ein Beweismittel zu bestimmen. Es
ist insoweit wenig iiberzeugend, dass Art. 56 Abs. 6 KVG zwei bestimmten Parteien tiberlasst,

ein Beweismittel zu bestimmen.

Wird das Beweismittel verwendet, werden damit weitere Beweismittel nicht ausgeschlossen,

sondern sind — von Amts wegen — zu erheben.

Soweit Morbidititsvariablen abgeleitet werden kinnen (Frage 2): Welches sind die Kriterien, um die

Vergleichsgruppe zu bilden? Spielt das Ausmass der Verrechnung von PCG/DDD eine Rolle?

Die Vergleichsgruppen miissen ermoglichen, valide Ergebnisse zu erhalten. Beim Morbiditats-
kriterium PCG muss gesichert sein, dass in der Vergleichsgruppe eine analoge Vertretung des
massgebenden Krankheitsbilds anzutreffen ist. Es geht namlich darum, dass pro Krankheits-
bild geklart wird, ob eine wirtschaftliche Behandlung vorliegt oder nicht. Beim Bilden der Ver-
gleichsgruppe muss sodann beachtet werden, dass bei den zu vergleichenden Sachverhalten

je eine hinreichende Zahl von analogen Behandlungsfallen besteht.

Soweit sich Einschrinkungen beziiglich der Morbidititsvariablen von DDD/PCG zeigen (Fragen 2 und

3): Wie ist bezogen auf damit bereits begriindete Riickforderungen umzugehen?
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Die vertragliche Vereinbarung eines bestimmten Beweismittels kann das Untersuchungsprin-
zip, wie es im Offentlichen Recht gilt, nicht einschranken. Die vertragliche Vereinbarung kann
auch nicht bedeuten, dass in Verfahren mit anderen Parteien (nur) das betreffende, vertraglich

vereinbarte Beweismittel verwendet wird.
Ergeben sich aus der Beantwortung der Fragen 1 bis 4 allfillige Verantwortlichkeitsanspriiche?

Verantwortlichkeitsanspriiche konnen im Sozialversicherungsrecht nur geltend gemacht wer-
den, wenn das Anfechtungs- bzw. Klageverfahren nicht ermdglicht hat, zu einem dem objek-
tiven Recht entsprechenden Resultat zu gelangen. Ist ein bestimmter Anspruch gerichtlich be-
urteilt worden, stellt sich bei geltend gemachten Verantwortlichkeitsanspriichen vorab die
Frage einer allfélligen Verantwortlichkeit der Gerichtsinstanz. Die Voraussetzungen einer sol-
chen Verantwortlichkeit richten sich nach dem jeweiligen Verfahrensgesetz; regelmassig kann
eine Verantwortlichkeit einer Gerichtsinstanz nur unter engsten Voraussetzungen angenom-

men werden.

Ziirich, 19. Januar 2023
WP A A

Ueli Kieser, Prof. Dr.iur., Rechtsanwalt
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