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Bernhard Riitsche
Genehmigung und Festsetzung von Tarifstrukturen fiir Einzelleistungstarife (Art. 43 Abs. 5 und 5** KVG)

1. Fragestellung und Vorgehen

Am 15. November 2017 unterbreitete curafutura dem Unterzeichnenden eine Reihe
von Fragen, welche das Verfahren zur Genehmigung von vertraglich vereinbarten
Tarifstrukturen fir Einzelleistungstarife sowie die behordliche Festsetzung solcher
Tarifstrukturen betreffen. Die Fragen sollen im Rahmen eines Rechtsgutachtens
geklart werden; sie lauten:

1.  Unter welchen Voraussetzungen hat der Bundesrat auf Tarifgenehmigungsge-
suche einzutreten und diese zu prifen?

2. Insbesondere: Muss der zur Genehmigung unterbreitete Tarifvertrag nach gel-
tendem Krankenversicherungsrecht von einer Mehrheit der Tarifpartner unter-
zeichnet sein? Wenn ja: Welche Gesetzes- bzw. Verordnungsanpassungen
waren erforderlich, um zu gewahrleisten, dass auch Tarifgenehmigungsgesu-
che von Tarifpartnern, welche nicht die Mehrheit reprasentieren, gepruft wer-
den?

3. Welche verfahrensrechtliche Stellung haben Leistungserbringer und Kranken-
versicherer bzw. deren Verbande, welche den zur Genehmigung unterbreiteten
Tarifvertrag nicht unterzeichnet haben? Missen sie insbesondere zur Stel-
lungnahme eingeladen werden?

4. Kann bzw. muss der Bundesrat im Fall einer Nichtgenehmigung des ihm un-
terbreiteten Tarifvertrags die Tarifstruktur auf der Grundlage des Tarifgeneh-
migungsgesuchs und der gegebenenfalls eingereichten Stellungnahmen fest-
setzen?

Im Zusammenhang mit diesen Fragestellungen gilt es insbesondere auch die
Differenzierung zwischen Genehmigung von Tarifvertragen und Festsetzung
von Tarifen herauszuarbeiten. Dabei liegt der Fokus auf gesamtschweizerischen
Tarifstrukturvertréagen wie dem TARMED. So ist namentlich die Frage zu klaren, ob
ein Tarifstrukturvertrag genehmigt werden kann, wenn das Tarifgenehmigungsge-
such nicht von allen Tarifpartnern eingereicht worden ist.

Nachfolgend werden zunachst die Grundzige des Tarifrechts im Krankenversi-
cherungsrecht dargestellt. Dabei stehen insbesondere die Tarifvertrage und ihre
Genehmigung, die behdrdliche Tariffestsetzung sowie die massgebenden Tarifge-
staltungsgrundsatze im Vordergrund (Kap. 2). Anschliessend wird gefragt, wie das
Verfahren zur Genehmigung von Tarifstrukturen fir Einzelleistungstarife ausgestal-
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tet ist; nach der Darstellung des anwendbaren Verfahrensrechts gilt es dabei ent-
sprechend den Gutachtensfragen die Voraussetzungen flr das Eintreten auf Ge-
nehmigungsgesuche (erste Frage), das Erfordernis einer Mehrheit von Tarifpart-
nern (zweite Frage) sowie den Einbezug von Dritten in das Genehmigungsverfah-
ren (dritte Frage) zu untersuchen (Kap. 3). Schliesslich ist in Beantwortung der vier-
ten Gutachtensfrage das Verhaltnis zwischen Genehmigung und Festsetzung von
Tarifstrukturen zu klaren (Kap. 4). Am Schluss werden die Ergebnisse des Gutach-
tens zusammengefasst (Kap. 5).

2. Tarifrecht nach KVG

21 Begriffe

Das krankenversicherungsrechtliche Tarifrecht regelt die Entschadigung von
Leistungserbringern fiir ihre Dienstleistungen und Produkte zulasten der obligatori-
schen Krankenpflegeversicherung (OKP)'. Das fiir die OKP geltende Tarifrecht ist
im Wesentlichen in den Art. 43-52 KVG geregelt. Art. 43 Abs. 1 KVG verankert den
Grundsatz, dass Leistungserbringer, die zulasten der OKP tatig sind, ihre Rech-
nungen nach Tarifen oder Preisen erstellen missen. Beim Tarif handelt es sich um
die «Gesamtheit jener abstrakten Regeln, die es erlauben, im Einzelfall den fir
eine bestimmte Leistung geschuldeten Betrag zu errechnen.» Der Preis stellt dem-
gegenuber das «Entgelt fir eine bestimmte, unveranderliche Sache oder eine stets
gleiche Dienstleistung» dar’.

Gemass Art. 43 Abs. 2 KVG ist der Tarif eine Grundlage fiir die Berechnung der
Vergltung von Leistungserbringern. Er kann namentlich auf den benétigten Zeit-
aufwand abstellen (Art. 43 Abs. 2 lit. a KVG; Zeittarif), fur die einzelnen Leistungen
Taxpunkte festlegen und den Taxpunktwert bestimmen (Art. 43 Abs. 2 lit. b KVG;
Einzelleistungstarif) oder pauschale Vergutungen vorsehen (Art. 43 Abs. 2 lit. c

' EUGSTER, SBVR, Rz. 963.

Beide Zitate in EUGSTER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum KVG, Rz. 2 zu
Art. 43 KVG und EUGSTER, SBVR, Rz. 964, je mit Verweis auf RKUV 2002 KV 220 309
E.1.3.2.
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KVG; Pauschaltarif). Das fir den ambulanten Bereich geltende Tarifsystem
TARMED ist ein Einzelleistungstarif, wahrend fir den stationdren Bereich leis-
tungsbezogene Fallpauschalen (Diagnosis Related Groups, DRG) vorgesehen sind
(Art. 49 Abs. 1 KVG).

Basis eines Tarifsystems ist die Tarifstruktur. Bei Einzelleistungstarifen legt die
Tarifstruktur fest, welche Leistungen zu welchem abstrakten Wert (Taxpunkte) ver-
gutet werden. Multipliziert man die in den Tarifstrukturen festgelegten Taxpunkte
mit den konkreten, in Franken und Rappen definierten Taxpunktwerten, erhalt
man den konkreten Wert (Preis) einer Leistung®. Wahrend Tarifstrukturen in der
Regel in nationalen «Tarifstrukturvertragen» zu vereinbaren sind, werden Tax-
punktwerte in der Regel in kantonalen «Tarifpreisvertragen» fixiert. Im System der
DRG-Fallpauschalen definiert die Tarifstruktur die relativen Kostengewichte der
verschiedenen Fallgruppen unter Einbezug der Schweregrade eines Falls. Der
konkrete Preis einer Behandlung ergibt sich aus der Multiplikation der Kostenge-
wichte mit dem Basispreis («Baserate»)*. Auch hier wird die Pauschalstruktur auf
nationaler Ebene, die Baserate hingegen auf kantonaler Ebene festgelegt.

Tarifstrukturen und Preise kénnen auf zwei unterschiedliche Arten festgelegt
werden. Zum einen, indem sie zwischen den Versicherern und Leistungserbringern
in (genehmigungsbedurftigen) Tarifvertragen vereinbart werden; zum anderen,
indem sie in den vom Gesetz bestimmten Fallen von der zustandigen Behdérde
festgesetzt werden (Art. 43 Abs. 4 Satz 1 KVG). Die vertraglich oder behérdlich
festgelegten Tarifstrukturen und Preise sind flir den gesamten OKP-
Leistungsbereich verbindlich; die Leistungserbringer missen sich daran halten und
durfen fir Leistungen nach dem KVG keine weitergehenden Vergutungen berech-
nen («Tarifschutz» gemass Art. 44 Abs. 1 KVG).

® BBI1992 | 93 173. GACHTER/RUTSCHE, Rz. 1118.
Zum Ganzen auch BVerwG, Urteil C-4168/2014 vom 23. Oktober 2014, E. 2.3;
BRUMANN, S. 46 und 109.
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2.2 Tarifvertrage

Aus dem Wortlaut von Art. 43 Abs. 4 Satz 1 KVG geht hervor, dass der Gesetzge-
ber die Festlegung der Tarife und Preise grundsatzlich der vertraglichen Vereinba-
rung zwischen Versicherern und Leistungserbringern Uberlasst («Tarifautonomie»
bzw. «Vertragsprimat»)°.

Der Grundsatz der Tarifautonomie bzw. des Vertragsprimats wird auch in den
Gesetzgebungsmaterialien hervorgehoben. Laut Botschaft liber die Revision der
Krankenversicherung vom 6. November 1991 «stellt die autonome Tariffestset-
zung durch die Tarifpartner mit Hilfe von Tarifvertragen den Regelfall bei der Tarifi-
erung der Leistungen dar»®. Der Tarifvertrag ist demnach das «Hauptinstrument fiir
die Festlegung der in der obligatorischen Krankenversicherung geltenden Tarife»’.
Daraus wird ersichtlich, dass das KVG «ganz bewusst zunachst einmal auf die Fa-
higkeit und die Bereitschaft der Tarifpartner setzt, in freiheitlicher und verantwor-
tungsbewusster Tarifgestaltung zur Einddmmung der Kosten in der Krankenversi-
cherung beizutragen. Erst wenn dies nicht gelingen sollte, misste gegebenenfalls
mit Massnahmen der Kantone und allenfalls auch des Bundes, welche bei Bedarf
sehr einschneidend sein konnten [...], ein starker kostendampfendes Verhalten
sichergestellt werden»?®.

Der Gesetzgeber betonte die Bedeutung der Tarifautonomie namentlich auch im
Zusammenhang mit dem auf den 1. Januar 2013 eingefiihrten Art. 43 Abs. 5°°
KVG. Diese Bestimmung sieht vor, dass der Bundesrat Anpassungen an der Ta-
rifstruktur vornehmen kann, wenn sich diese als nicht mehr sachgerecht erweist
und sich die Parteien nicht auf eine Revision einigen kdnnen. Gemass dem Bericht
der Kommission fir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats vom
1. September 2011 sollte diese dem Bundesrat eingerdaumte subsidiare Kompetenz
das bestehende, auf dem Vertragsprinzip basierende Tarifierungssystem jedoch
nicht etwa aushohlen, sondern vielmehr starken: «Es wird weiterhin Sache der Ta-

RUTSCHE, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung, Rz.26; EUGSTER, SBVR,
Rz. 1031.

® BBI 1992 | 93 180.

" BBI1992 193 178.

® BBI1992 193 179.
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rifpartner sein, sich auf die Tarifstrukturen zu einigen. Da sie jedoch wissen, dass
der Bundesrat ebenfalls Uber eine Handlungsmdglichkeit verflgt, durften die Part-
ner veranlasst werden, rascher zu einer Vereinbarung zu gelangen. Die Bestim-
mung wird es somit ermdglichen, das Versagen des Systems zu beheben, das sich
aus den schwierigen Verhandlungen zwischen den Partnern ergeben und das
Funktionieren des Systems beeintrachtigen kann.»®

Tarifvertrage stellen keine hoheitliche Akte dar, sondern — entsprechend ihrer
Vertragsnatur — gegenseitige Ubereinstimmende Willenserklarungen mit behordli-
chem Genehmigungsvorbehalt'. Tarifvertrdge sind geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung indessen nicht privatrechtlicher, sondern o6ffentlich-rechtlicher
Natur'.

Parteien eines Tarifvertrags (sog. Tarifpartner) sind einzelne oder mehrere
Leistungserbringer'® oder deren Verbande einerseits sowie einzelne oder mehrere
Krankenversicherer oder deren Verbande andererseits (Art. 46 Abs. 1 KVG). Im
Bereich der medizinischen Pravention kénnen auch Kantone Partei eines Tarifver-
trags sein (Art. 46 Abs. 1°® KVG). Versicherte sind demgegeniiber nie Vertragspar-
tei'®. Immerhin sind jene Organisationen, welche die Interessen der Versicherten
auf kantonaler oder auf Bundesebene vertreten, vor Abschluss von Verbandstarif-
vertragen anzuhoéren (Art. 43 Abs. 4 Satz 3 KVG). Es handelt sich bei diesen Orga-
nisationen nicht etwa um die Tarifpartner selber, d.h. Leistungserbringer und deren
Verbande sowie Krankenversicherer und deren Verbande (Art. 46 Abs. 1 KVG),
sondern namentlich um Patientenorganisationen oder Organisationen, welche —

Bericht der Kommission flir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats vom

1. September 2011 Uber die Parlamentarische Initiative ,Tarmed: subsididare Kompetenz

des Bundesrates®, BBI 2011 7385 7389.

% BGer, Urteil 9C_413/2009 vom 27. Januar 2010 E. 7.2.

" BGE 139V 82 E. 3.1S. 83 f.; vgl. auch EUGSTER, SBVR, Rz. 1035.

? Die Leistungserbringer, die zulasten der OKP téatig sein dirfen, sind in Art. 35 Abs. 2
KVG aufgezahilt.

'* BGer, 9C_824/2007 vom 3. April 2008 E. 3.3.
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unabhangig von den Krankenversicherern — die Interessen der Versicherten vertre-
ten™.

Die Tarifautonomie umfasst samtliche Aspekte eines Tarifs, d.h. die Vereinbarung
sowohl der konkreten Preise (bei Einzelleistungstarifen: Taxpunktwerte; vgl. Rz. 6)
als auch der dahinter liegenden abstrakten Tarifstrukturen. Im stationaren Bereich
besteht dabei die Besonderheit, dass die Tarifstrukturen (System der Fallpauscha-
len; vgl. Rz. 6) gemass Art. 49 Abs. 2 KVG durch eine von den Tarifpartnern ge-
meinsam mit den Kantonen eingesetzte Organisation (SwissDRG AG) erarbeitet
und weiterentwickelt werden. Auch die von SwissDRG AG erarbeiteten Tarifstruktu-
ren und deren Anpassungen sind indessen von den Tarifpartnern dem Bundesrat
zur Genehmigung zu unterbreiten (Art. 49 Abs. 2 Satz 5 KVG); die Strukturen wer-
den damit — wie im ambulanten Bereich — Gegenstand einer Vereinbarung der Ta-
rifpartner.

Bei der Aushandlung und Ausgestaltung der Tarife sind die Vertragsparteien im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben frei; es herrscht Vertragsfreiheit'>. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung verfligen die Parteien bei der Vereinbarung
vertraglicher Tarife Uber einen weiten Ermessensspielraum, da sie am ehesten
zu beurteilen vermoégen, «was unter den gegebenen Umstanden als angemessen
und notwendig zu erachten ist.» Fur einen weiten Ermessensspielraum spricht laut
Bundesgericht sodann die Tatsache, dass «beim Erlass von Tarifen unter Umstan-
den komplexe und allenfalls in der Zielrichtung widersprichliche Aspekte auf einen
Nenner zu bringen sind». Die Gerichte dirfen deshalb nur mit grosser Zurlickhal-
tung in die Tarifvertrage eingreifen und normalerweise nur dann, «wenn die An-
wendung einer Tarifposition zu einer offensichtlich rechtswidrigen Benachteiligung
oder Bevorteilung einer Partei flhrt, oder wenn sich der Tarif nicht von objektiven
Uberlegungen leiten lasst»®.

Fir die Aushandlung und den Abschluss von Tarifvertrdgen enthéalt das KVG
sodann einige kartellrechtliche Spezialregelungen in Bezug auf das Verhaltnis

" Vgl. BRE RKUV 2001 KV 186 471 E. 11/3.2.2: Anhérung von Organisationen fir die Inte-
ressenvertretung von Pflegeheimpatienten sowie analoge Anwendung von Art. 43 Abs. 4
Satz 3 KVG auf die behdrdliche Tariffestsetzung.

'* BBI 1992 193 179.

'® Alle Zitate in BGE 126 V 344 E. 4a S. 349.
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zwischen Verbanden von Leistungserbringern bzw. Krankenversicherern einerseits
und ihren Verbandsmitgliedern anderseits. So sieht Art. 46 Abs. 2 KVG vor, dass
ein von einem Verband abgeschlossener Tarifvertrag fur seine Mitglieder nur ver-
bindlich ist, wenn diese dem Vertrag beigetreten sind. Nichtmitglieder, die im Ver-
tragsgebiet tatig sind, kénnen dem Vertrag ebenfalls beitreten. Verbandsmitglieder
sind demnach frei, welchem Verbandsvertrag sie sich anschliessen wollen'’. Die-
ser Ausschluss des Verbandszwangs ist Ausdruck der Art. 43 Abs. 4 Satz 1 KVG
zugrunde liegenden Tarifautonomie. Art. 46 Abs. 3 KVG verstarkt die Vertragsfrei-
heit von Verbandsmitgliedern, indem er namentlich Sondervertragsverbote zulasten
von Verbandsmitgliedern, Verpflichtungen von Verbandsmitgliedern auf bestehende
Verbandsvertrage, Konkurrenzverbote zulasten von Verbandsmitgliedern sowie
Exklusivitats- und Meistbegunstigungsklauseln verbietet. Diese kartellrechtlichen
Vorgaben sollen gemass dem Willen des Gesetzgebers Diskriminierungsmass-
nahmen von Verbanden im Tarifbereich verhindern und einen méglichst offenen
Tarifvertragsmarkt ermdglichen®.

2.3 Genehmigung von Tarifvertragen

Die Vertragsfreiheit der Versicherer und Leistungserbringer bei der Aushandlung
und Ausgestaltung der Tarife gilt wie erwahnt im Rahmen der gesetzlichen Vorga-
ben (Rz. 14). Um deren Einhaltung zu gewahrleisten, sieht Art. 46 Abs. 4 KVG vor,
dass die zwischen Versicherern und Leistungserbringern vereinbarten Tarifvertrage
der Genehmigung durch die zustandige Kantonsregierung oder — wenn sie in der
ganzen Schweiz gelten sollen — durch den Bundesrat bedirfen. Genehmigungsbe-
dirftig sind alle abgeschlossenen Vertrage oder Teilvertrage unter Einschluss der
vereinbarten Tarifstrukturen, die den Tarifen zugrunde liegen'. Im stationaren Be-
reich sind die von der Organisation SwissDRG AG erarbeiteten Tarifstrukturen so-
wie deren Anpassungen von den Tarifpartnern dem Bundesrat zur Genehmigung
zu unterbreiten (Art. 49 Abs. 2 Satz 5 KVG; Rz. 13). Die Genehmigung wirkt kon-

' vgl. BBI 1992 | 93 179.

'® BBI1992 193 179.

¥ EUGSTER, SBVR Rz. 1139 f.; EUGSTER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum KVG,
Rz. 10 zu Art. 46 KVG.
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stitutiv®®, nicht genehmigte Tarife und Tarifstrukturen dirfen deshalb nicht ange-
wendet werden.

Die Genehmigungsbehdérden haben zu prifen, ob der Tarifvertrag mit dem Gesetz
und dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Billigkeit in Einklang steht
(Art. 46 Abs. 4 Satz 2 KVG; zu den sog. «Tarifgestaltungsgrundsatzen» im Einzel-
nen Rz. 27 ff.). Dabei sollen sie nach dem Willen des Gesetzgebers «durchaus
einen strengen Massstab anlegen, geht es doch darum, [...] darauf zu achten, dass
eine qualitativ hochstehende und zweckmassige Versorgung zu moglichst gunsti-
gen Kosten erreicht wird.»?" Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens miissen die
Behdrden auch den Preisiberwacher anhéren und begriinden, wenn sie dessen
Empfehlung nicht folgen (Art. 14 Abs. 1 und 2 PUG).

Tarifvertrage koénnen wie erwahnt die konkreten Tarife (Taxpunktwerte oder
Basispreise) wie auch die Tarifstrukturen regeln (Rz. 6). Im ersten Fall haben Tarif-
vertrage generell-konkreten Charakter, indem sie konkrete Sachverhalte (Preise fir
bestimmte Leistungen) fur eine unbestimmte Vielzahl von Personen (Behandlungs-
verhaltnisse zwischen Leistungserbringern und versicherten Personen) normieren.
Demgegenuber sind Vertrage Uber Tarifstrukturen generell-abstrakter Natur. Denn
Tarifstrukturen legen lediglich abstrakte Werte flr Leistungen bzw. Fallgruppen
fest, aus welchen sich noch keine konkreten Preise ergebenzz. Nichtsdestotrotz
stellt die Genehmigung von Tarifvertrdgen stets einen konkreten Verwaltungsakt
und damit eine Verfiijgung dar®. Mit dem Genehmigungsbeschluss wird iiber den
Antrag bestimmter Personen (Tarifpartner) in Bezug auf einen bestimmten Gegen-
stand (Giiltigkeit eines Tarifvertrags) entschieden®*. Demzufolge handelt es sich
beim Genehmigungsverfahren um ein Verwaltungsverfahren.

% BBI 1992 | 93 180; BGer, 9C_413/2009 vom 27. Januar 2010 E.5; BVGE 2013/8
E.2.1.4.

' BBI 1992 | 93 180.

2 BRUMANN, S. 109.

% vVgl. BVGE 2014/18 E. 5.5.3.

2 3o stellt etwa auch das Verfahren der Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtar-
beitsvertragen ein Verwaltungsverfahren dar, obschon der zu beurteilende Gegenstand
generell-abstrakte Natur aufweist (vgl. Art. 7 ff. Bundesgesetz vom 28. September 1956
Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen, SR 221.215.311).
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Die Genehmigungsbeschlisse der Kantonsregierungen unterliegen der Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht (Art. 53 Abs. 1 KVG). Demgegen-
Uber sind die Genehmigungsbeschliisse des Bundesrates nicht vor Bundesverwal-
tungsgericht anfechtbar®. Hingegen kénnen die vom Bundesrat genehmigten Ta-
rifstrukturen im Rahmen konkreter Streitigkeiten zwischen Krankenversicherern
und Leistungserbringern (vgl. Art. 89 KVG) vorfrageweise auf ihre Rechtmassigkeit
Uberpriift werden®.

Mit Blick auf die Vertragsfreiheit der Tarifpartner ist davon auszugehen, dass die
Genehmigungsentscheide der Kantonsregierungen und des Bundesrates rein kas-
satorischer Natur sind. Die Kantonsregierungen und der Bundesrat dirfen demzu-
folge nicht gestaltend in den Tarifvertrag eingreifen, sondern kénnen diesem einzig
die Genehmigung erteilen oder verweigern?’. Die Genehmigungsbehérde darf je-
doch im Rahmen des Genehmigungsverfahrens oder der Begriindung eines Nicht-
genehmigungsentscheids Hinweise machen, unter welchen Voraussetzungen der
Tarifvertrag genehmigt werden kénnte. Solche Hinweise auf eine rechtskonforme
Ausgestaltung sind zulassig, haben jedoch nur Empfehlungscharakter und sind
nicht bindend?.

24 Festsetzung von Tarifen

Bei Fehlen eines Tarifvertrags bzw. unterbliebener Revision eines anpassungsbe-
dirftigen Tarifvertrags setzt die zustédndige Behérde den Tarif selber fest (Art. 43
Abs. 5 und 5°° sowie Art. 47 KVG). Aus Art. 43 Abs. 4 Satz 1 KVG geht hervor,
dass die Tariffestsetzungskompetenz der Behdrden nur «in den vom Gesetz be-
stimmten Fallen» zum Tragen kommt und somit subsididaren Charakter hat.

Die Tarifvereinbarung zwischen den Tarifpartnern bildet im System des KVG
demzufolge die Regel, das Eingreifen der Behorde die Ausnahme. Die behdrdli-
che Tariffestsetzung setzt voraus, «dass die Tarifverhandlungen zwischen den Par-

*® BGE 134 V443 E.3.2S.446f.

% BGE 134 V 443 E. 3.3 S. 448.

# EUGSTER, SBVR Rz. 1142; RUTSCHE, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung,
Rz. 196 f. mit weiteren Hinweisen.

% RUTSCHE, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung, Rz. 198.
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teien tatsachlich gescheitert sind oder die Partner zumindest Gelegenheit hatten,
eine Vereinbarung zu treffen». Die Behdrde soll bei der Festsetzung des Ersatzta-
rifs einen strengen Massstab anlegen, um «einen Anreiz zu schaffen, dass sich die
Tarifpartner auf eine autonome Konfliktlésung besinnen». Die Rechtsprechung ge-
wahrt den Behdrden bei der Tariffestsetzung einen grossen Ermessenspielraum
und Uberlasst es diesen, die ihnen geeignet erscheinende Tarifart nach Art. 43
Abs. 2 KVG zu wahlen.”

Subsididre Tariffestsetzungskompetenzen bestehen gemass Gesetz in
folgenden Fallen:

— Art. 43 Abs. 5 KVG: Einzelleistungstarife missen auf einer gesamtschweize-
risch vereinbarten einheitlichen Tarifstruktur beruhen. Kénnen sich die Tarif-
partner nicht einigen, so legt der Bundesrat diese Tarifstruktur fest.

—  Art. 43 Abs. 5”° KVG: Der Bundesrat kann Anpassungen an der Tarifstruktur
vornehmen, wenn sie sich als nicht mehr sachgerecht erweist und sich die Par-
teien nicht auf eine Revision einigen kénnen.

— Art. 49 Abs. 2 Satz 6 KVG: Kdnnen sich die Tarifpartner im stationaren Bereich
nicht auf eine Tarifstruktur einigen, legt der Bundesrat diese fest.

— Art. 47 Abs. 1 KVG: Kommt zwischen Leistungserbringern und Versicherern
kein Tarifvertrag zustande, so setzt die Kantonsregierung nach Anhéren der
Beteiligten den Tarif fest™.

— Art. 47 Abs. 3 KVG: Kdnnen sich Leistungserbringer und Versicherer nicht auf
die Erneuerung eines Tarifvertrages einigen, so kann die Kantonsregierung
den bestehenden Vertrag um ein Jahr verlangern. Kommt innerhalb dieser
Frist kein Vertrag zustande, so setzt sie nach Anhdren der Beteiligten den Tarif
fest.

—  Art. 48 KVG: Um bei Fehlen bzw. Wegfall von Tarifvertragen mit Arzteverban-
den einen tariflosen Zustand zu vermeiden, kann die zustandige Genehmi-
gungsbehdrde als Reservetarife®’ sog. Rahmentarife festsetzen.

# Alle Aussagen einschliesslich Zitate in BVGer, C_4303/2007 vom 25. Januar 2010 E.
3.2.
Zur Zustandigkeit des Standortkantons des Leistungserbringers Art. 47 Abs. 2 KVG.
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Die erwahnten Tariffestsetzungskompetenzen sind wie erwahnt subsidiarer Natur,
d.h. sie aktualisieren sich erst dann, wenn es den Tarifpartnern nicht gelingt, einen
Tarifvertrag abzuschliessen bzw. zu erneuern. Darlber hinaus sieht das KVG auch
behordliche Tariffestsetzungskompetenzen in Bereichen vor, in denen keine Tarif-
vertrage abgeschlossen werden. Solche priméare Tariffestsetzungskompetenzen
gelten flr Analysen und Arzneimittel, Mittel und Gegenstande (Art. 52 KVG) sowie
als ausserordentliche Massnahme zur Einddmmung der Kostenentwicklung (Art. 55
KVG).

Die behordliche Festsetzung von Tarifstrukturen ist generell-abstrakter Natur und
erfolgt deshalb in der Form einer Verordnung®. Als Beispiel I&sst sich die vom
Bundesrat gestiitzt auf Art. 43 Abs. 5°° KVG erlassene Verordnung vom 20. Juni
2014 Uber die Festlegung und die Anpassung von Tarifstrukturen in der Kranken-
versicherung (SR 832.102.5) erwahnen. Setzt hingegen die zustandige Kantonsre-
gierung Tarife in Form von Taxpunktwerten bzw. Basispreisen fest, handelt es sich
um (Allgemein-) Verfiigungen®. Diese sind direkt mittels Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (Art. 53 Abs. 1 KVG). Die vom Bundesrat
festgesetzten Tarifstrukturen kdnnen hingegen ausschliesslich im Rahmen konkre-
ter Streitigkeiten zwischen Krankenversicherern und Leistungserbringern vorfrage-
weise auf ihre Rechtmassigkeit Uberprift werden (vgl. Rz. 19).

Fir Tariffestsetzungsentscheide durch die Kantonsregierungen oder den Bundesrat
gelten die gesetzlichen Tarifgestaltungsgrundsatze genauso wie fur den Ab-
schluss und die Genehmigung von Tarifvertragen. Ebenso ist der Preistiberwacher
vor der Tariffestsetzung anzuhéren (Art. 14 Abs. 1 PUG)*. Die fiir die vertragliche
und behordliche Festlegung von Tarifen massgebenden Tarifgestaltungsgrundsat-
ze werden anschliessend dargestellt.

" EUGSTER, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum KVG, Rz. 1 zu Art. 48 KVG.

% BVerwG, Urteil C-4168/2014 vom 23. Oktober 2014, E. 2, insbesondere Schlussfolge-
rung in E. 2.7; BVGE 2014/18 E. 5.5.3. Vgl. auch BGE 134 V 443 E. 3.3 S. 447 f.; BGer,
9C 524/2013 vom 21. Januar 2014 E. 3 f.

% vVgl. BVerwG, Urteil C-4168/2014 vom 23. Oktober 2014, E. 2.3.

¥ RUTSCHE, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung, Rz. 35.
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2.5 Tarifgestaltungsgrundsatze

Die Tarifgestaltungsgrundsatze sind im KVG abschliessend geregelt®®. Wahrend
Art. 48-50 KVG besondere Regeln fiir die Tarifvertrage mit Arzteverbanden, Spité-
lern und Pflegeheimen enthalten, gelten die in Art. 43 und Art. 46 KVG aufgestell-
ten allgemeinen Tarifgestaltungsgrundsatze fir samtliche Tarifvertrage nach KVG.

Zunachst mussen vertraglich und behoérdlich festgelegte Tarife selbstverstandlich
mit dem Gesetz Ubereinstimmen. Art. 46 Abs. 4 Satz 2 KVG halt explizit fest, dass
die Genehmigungsbehdrde prift, ob der ihr vorgelegte Tarifvertrag mit dem Gesetz
im Einklang steht. Gesetzmassigkeit der Tarife bedeutet, dass diese nicht nur die
zwingenden Bestimmungen des KVG und seiner Nebenerlasse, sondern auch das
Verfassungsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsétze einhalten miissen®.

Als zentralen Tarifgestaltungsgrundsatz verankert das KVG das Gebot der
Wirtschaftlichkeit. Dieser Grundsatz wird in Art. 46 Abs. 4 Satz2 KVG im Zu-
sammenhang mit Genehmigungsentscheiden explizit als massgebend erklart. Zu-
dem folgt das Gebot wirtschaftlicher Tarife aus Art. 43 Abs. 6 KVG, wonach (auch)
im Rahmen der Tarifgestaltung eine qualitativ hochstehende und zweckmassige
gesundheitlichen Versorgung zu méglichst giinstigen Kosten anzustreben ist*’. Das
Wirtschaftlichkeitsgebot verlangt zunachst, dass Tarife nicht mehr als kostende-
ckend sein dirfen, wobei die Kosten transparent ausgewiesen sein missen
(Art. 59c¢ Abs. 1 lit. a KVV). Sodann zielt das Wirtschaftlichkeitsgebot auf den effi-
zienten Einsatz der bestehenden Ressourcen ab. Daraus folgt, dass Tarife hdchs-
tens die fur eine effiziente Leistungserbringung erforderlichen Kosten decken diir-
fen (Art. 59c¢ Abs. 1 lit. b KVV). Wirtschaftlichkeit in diesem Sinne bedeutet, dass
zwischen Kosten und Nutzen der einzelnen Leistungen ein optimales Verhaltnis
bestehen soll. Nicht wirtschaftlich sind Tarifvertrage, die den Leistungserbringer
dazu anhalten, unnitze, unnétig teure oder gar fir den Patienten schadliche Leis-

% RUTSCHE, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung, Rz. 199; es ist den Kantonen

deshalb untersagt, die Vertragsfreiheit der Tarifpartner mit weiteren Regeln zur Tarifge-
staltung einschranken.

% EUGSTER, SBVR Rz. 975.

% BGE 127 V409 E. 2b S. 411; 131V 133 E. 4 S. 137.
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tungen zu erbringen, um den betriebswirtschaftlich notwendigen Erfolg zu erzie-
len®,

Unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit sind darlber hinaus auch die
Auswirkungen von Tarifen auf das Leistungsvolumen und damit auf die Gesamt-
kosten der OKP zu beriicksichtigen®. Dies ergibt sich insbesondere aus dem in
Art. 59¢ Abs. 1 lit. ¢ KVV festgeschriebenen Gebot der Kostenneutralitat bei ei-
nem Wechsel des Tarifmodells. Des Weiteren zeigt die Mitwirkungspflicht der Ta-
rifpartner gemass Art. 59d Abs. 1 lit. ¢ KVV, dass die Auswirkungen von Tarifen auf
die Leistungsmenge und die Gesamtkosten der OKP unter dem Aspekt der Wirt-
schaftlichkeit relevant sind. Demnach mussen die Tarifpartner dem Bundesrat zu-
sammen mit dem Gesuch um Genehmigung der einheitlichen Tarifstruktur die
Schatzungen Uber die Auswirkungen der Anwendung des Tarifs auf das Leistungs-
volumen und auf die Kosten fir samtliche nach Art. 49 Abs. 1 KVG geregelten Be-
reiche vorlegen.

Gemass Art. 46 Abs. 4 Satz 2 KVG prift die Genehmigungsbehérde neben der
Gesetzeskonformitat und der Wirtschaftlichkeit zudem, ob der Tarifvertrag mit dem
Gebot der Billigkeit in Einklang steht. Dieser Tarifgestaltungsgrundsatz zielt pri-
mar auf ein ausgewogenes Vertragswerk ab, das den Ausgleich der unterschiedli-
chen Parteiinteressen gewahrleisten soll*’. Dabei verlangt das Gebot der Billigkeit
insbesondere, dass ein Tarif den Versicherten und Versicherern wirtschaftlich zu-
gemutet werden kann*'. Die Tarifgestaltungsgrundsatze nach Art. 46 Abs. 4 Satz 2
KVG gelten gemass Rechtsprechung auch fir die behérdliche Tariffestsetzung im
vertragslosen Zustand nach Art. 47 KVG*,

% STAFFELBACH/ENDRASS (2006), Rz. 87. Vgl. in diesem Zusammenhang auch Art. 56

Abs. 5 KVG: «Leistungserbringer und Versicherer sehen in den Tarifvertragen Mass-
nahmen zur Sicherstellung der Wirtschaftlichkeit der Leistungen vor. Sie sorgen insbe-
sondere dafir, dass diagnostische Massnahmen nicht unnétig wiederholt werden, wenn
Versicherte mehrere Leistungserbringer konsultieren.»

RUTSCHE, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung, Rz. 203 ff.

0 Vgl. EUGSTER, SBVR Rz. 1144.

*" RKUV 5/2001 377 E. II. 8.2 S. 394.

> BVGer, C_4303/2007 vom 25. Januar 2010 E. 3.1.

39
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Art. 43 Abs. 4 KVG schreibt weiter vor, dass bei der vertraglichen oder behérdli-
chen Festlegung von Tarifen auf eine betriebswirtschaftliche Bemessung und eine
sachgerechte Tarifstruktur zu achten ist. Mit dem Grundsatz der Betriebswirt-
schaftlichkeit «wollte der Gesetzgeber eine im gewdhnlichen Geschaftsverkehr
verankerte und damit jederzeit nachvollziehbare Bemessungsgrundlage gewahr-
leisten»®®. Die betriebswirtschaftliche Tarifbemessung fiihrt in der Regel zu einem
wirtschaftlichen Tarif im Sinne von Art. 43 Abs. 6 KVG. Allerdings kénnen auch
betriebswirtschaftlich bemessene Tarife mit der Gefahr einer unerwiinschten Men-
genausweitung verbunden sein; insofern ist die Betriebswirtschaftlichkeit der Tarife
nur notwendige, aber nicht immer hinreichende Bedingung flr deren Wirtschaftlich-
keit (vgl. Rz. 30)*.

Die Sachgerechtigkeit einer Tarifstruktur ist nach Art. 43 Abs. 4 und Art. 43
Abs. 5°° K\VG massgebendes Kriterium fiir die Festlegung, Gliederung, Differenzie-
rung und Ausgestaltung der einzelnen Positionen innerhalb eines Tarifs*®. Die
Struktur eines Tarifs ist sachgerecht, «wenn sie sich in der Wahl und Konzipierung
der Leistungspositionen von der Sachlogik der zu tarifierenden Materie leiten Iasst,
betriebswirtschaftlich orientiert ist und sich gleichzeitig durch eine zweckmassige
Auswahl und thematische Differenzierung der Positionen in den Dienst der gesetz-
lichen Tarifziele stellt»*®. Die Sachgerechtigkeit einer Tarifstruktur verbietet, «be-
stimmte Gruppen von Leistungserbringern ohne sachlichen Grund zu privilegieren
oder zu diskriminieren»*’. Auch die Vorbeugung bekannter oder voraussehbarer
Missbrauche bei der Tarifanwendung gehért zur Sachgerechtigkeit*®. Damit ist der
Grundsatz der Sachgerechtigkeit eng verwandt bzw. teilweise tberschneidend mit
dem Grundsatz der Betriebswirtschaftlichkeit einerseits und dem Grundsatz der
Billigkeit der Tarife anderseits.

*3 BVGE 2014/3 E. 2.4.3. Vgl. auch STAFFELBACH/ENDRASS (2006), Rz. 82.
* Vgl. BVGE 2014/3 E. 2.6.2.

%5 EUGSTER, SBVR, Rz. 989.

*® EUGSTER, SBVR, Rz. 989.

" EUGSTER, SBVR, Rz. 992.

*® EUGSTER, SBVR, Rz. 992.
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3. Verfahren zur Genehmigung von Tarifstrukturen

3.1 Anwendbares Verfahrensrecht

Die Gutachtensfragen 1-3 betreffen Fragen im Zusammenhang mit dem Verfahren
zur Genehmigung von Tarifstrukturen bei Einzelleistungstarifen wie namentlich
dem TARMED. Konkret geht es um die Voraussetzungen fir das Eintreten auf
Tarifgenehmigungsgesuche (Fragen 1 und 2) sowie die verfahrensrechtliche
Stellung von Dritten, die den zur Genehmigung unterbreiteten Tarifvertrag nicht
unterzeichnet haben (Frage 3).

Das Krankenversicherungsrecht gibt inhaltlich vor, dass Einzelleistungstarife auf
einer gesamtschweizerisch vereinbarten einheitlichen Tarifstruktur beruhen mus-
sen (Art. 43 Abs. 5 KVG). In verfahrensrechtlicher Hinsicht Iasst sich dem KVG nur
entnehmen, dass der Bundesrat zustandig ist flr die Genehmigung von Tarifvertra-
gen, die in der ganzen Schweiz gelten sollen (Art. 46 Abs. 4 Satz 1 KVG; Rz. 16).
Abgesehen von dieser Zustandigkeitsvorschrift enthalten das KVG und die darauf
gestltzten Verordnungen keine Bestimmungen Uber das Verfahren zur Genehmi-
gung von Einzelleistungstarifen. Insbesondere betreffen die verfahrensrechtlichen
Vorgaben in Art. 59d KVV einzig die Genehmigung von leistungsbezogenen Pau-
schaltarifen — nicht aber Einzelleistungstarifen.

Wie vorne ausgefiihrt handelt es sich beim Entscheid Gber die Genehmigung eines
Tarifvertrags stets um einen konkreten Verwaltungsakt, d.h. um eine Verfigung
(Rz. 18). Auf Verfahren in Verwaltungssachen, die Bundesverwaltungsbehdérden
durch Verfiigungen erledigen, ist das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber
das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021)
anwendbar (Art. 1 Abs. 1 VWVG). Der Bundesrat gilt gemass Art. 1 Abs. 2 lit. a
VwWVG als Bundesverwaltungsbehdrde. Genehmigungsentscheide sind Verfligun-
gen in Verwaltungssachen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 VWVG, da es sich um Anord-
nungen einer Behdrde im Einzelfall handelt, welche sich auf 6ffentliches Recht des
Bundes (KVG) stutzen und ein Rechtsverhaltnis regeln (Begrindung von Rechten
und Pflichten bzw. Abweisung von Begehren auf Begriindung von Rechten und
Pflichten).

Die vom Bundesrat gefiihrten Genehmigungsverfahren sind demzufolge Verwal-
tungsverfahren. Dies gilt fir sdmtliche Genehmigungsverfahren, namentlich auch
fur die Verfahren, in denen der Bundesrat Uber die Genehmigung der von
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SwissDRG AG erarbeiteten und von den Tarifpartnern eingereichten Tarifstrukturen
im stationaren Bereich entscheidet (vgl. Art. 49 Abs. 2 Satz 5 KVG; Rz. 13). Damit
unterliegen die Genehmigungsverfahren des Bundesrates den allgemeinen Verfah-
rensgarantien der Bundesverfassung. Massgebend ist zunachst Art. 29 Abs. 1 BV,
wonach jede Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen An-
spruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert ange-
messener Frist hat. Daraus ergibt sich namentlich das Verbot der formellen
Rechtsverweigerung. Eine formelle Rechtsverweigerung liegt vor, wenn die zu-
standige Behorde eine formgerecht eingereichte Eingabe nicht rechtlich prift, d.h.
wenn sie auf die Eingabe falschlicherweise nicht eintritt oder diese ausdriicklich
bzw. stillschweigend nicht an die Hand nimmt und behandelt, obwohl sie dazu ver-
pflichtet ware®.

Sodann ist der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches Gehor zu
beachten (Art. 29 Abs. 2 BV). Der Gehdrsanspruch verlangt insbesondere, dass
sich alle Personen, welche vom zu treffenden Entscheid materiellrechtlich (in
schutzwirdigen Interessen) betroffen sind, als Parteien am Verwaltungsverfahren
beteiligen und im Verfahren dussern kénnen®. Der Parteibegriff in Art. 6 VWVG ist
Ausdruck dieser verfassungsrechtlichen Vorgabe. Demnach gelten als Parteien
Personen, deren Rechte oder Pflichten die Verfiigung beriihren soll®'.

3.2 Eintreten auf Tarifgenehmigungsgesuche

Die erste Gutachtensfrage lautet, unter welchen Voraussetzungen der Bundesrat
auf Tarifgenehmigungsgesuche einzutreten und diese zu prifen hat.

Aus Art. 46 Abs.4 Satz2 KVG geht zunachst hervor, dass der Bundesrat als
Genehmigungsbehérde prift, ob der zur Genehmigung unterbreitete Tarifvertrag
mit dem Gesetz und dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Billigkeit in Einklang
steht. Spiegelbildlich zu dieser gesetzlichen Priifpflicht des Bundesrats haben die

49 STEINMANN, St. Galler Kommentar, Rz. 18 zu Art. 29 BV mit zahlreichen Hinweisen auf

die Rechtsprechung; BIAGGINI, Rz. 12 zu Art. 29.

STEINMANN, St. Galler Kommentar, Rz. 43 zu Art. 29 BV; KIENER/RUTSCHE/KUHN,
Rz. 196.

Dazu namentlich KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz. 555 ff.

50

51
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Parteien eines Tarifvertrags ein schutzwirdiges Interesse und damit das Recht,
dass der Bundesrat ihr Genehmigungsgesuch an die Hand nimmt und den unter-
breiteten Tarifvertrag auf seine Ubereinstimmung mit dem Gesetz und dem Gebot
der Wirtschaftlichkeit und Billigkeit prift. Dieser Anspruch auf Prufung des Geneh-
migungsgesuchs ergibt sich daraus, dass die von den Tarifparteien vertraglich ver-
einbarten Rechte und Pflichten nur dann Glltigkeit erlangen kénnen, wenn der
Bundesrat den Vertrag genehmigt (konstitutive Wirkung des Genehmigungsent-
scheids; vgl. Rz. 16).

Falls der Bundesrat auf ein von den Tarifparteien formal korrekt eingereichtes
Gesuch um Genehmigung eines Tarifvertrags nicht eintritt und dieses materiell
nicht prift, verletzt er damit seine sich aus dem KVG ergebende Prifpflicht bzw.
den spiegelbildlichen Prifanspruch der Tarifparteien. Er begeht damit eine formel-
le Rechtsverweigerung und mithin eine Verletzung von Art. 29 Abs. 1 BV.

Die formalen Voraussetzungen an ein Tarifgenehmigungsgesuch ergeben sich
aus dem Verwaltungsverfahrensrecht. Demnach muss das Gesuch schriftlich oder
elektronisch in einer der Amtssprachen eingereicht werden. Das Gesuch ist in tat-
sachlicher Hinsicht zu begriinden, d.h. die Gesuchsteller haben den rechtlich rele-
vanten Sachverhalt darzulegen®. Vorliegend bedeutet dies in erster Linie, dass die
Gesuchsteller den zu genehmigenden Tarifvertrag beizulegen haben. Des Weite-
ren ist vorauszusetzen, dass das Genehmigungsgesuch von samtlichen Parteien
des Tarifvertrags getragen ist’®>. Das bedeutet, dass Gesuch entweder von allen
Vertragsparteien unterzeichnet wird oder eine bzw. mehrere Vertragsparteien von
den anderen Parteien zur Einreichung des Gesuchs ermachtigt werden. Sind diese
Voraussetzungen erfillt, hat der Bundesrat auf das Genehmigungsgesuch einzu-
treten.

%2 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz. 453.

Es liegt eine sog. materielle Streitgenossenschaft vor, d.h. die Parteien missen auf-
grund ihrer materiellrechtlichen Verbundenheit als Vertragspartner im Verfahren als Par-
teien gemeinsam auftreten; vgl. KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz.582. Vgl. auch Art. 49
Abs. 2 Satz 6 KVG, wonach Gesuche um Genehmigung der von SwissDRG AG erarbei-
teten Tarifstrukturen im stationdren Bereich «von den Tarifpartnern dem Bundesrat zur
Genehmigung unterbreitet» werden.

53
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3.3 Erfordernis einer Mehrheit von Tarifpartnern

Gemass der zweiten Gutachtensfrage ist zu untersuchen, ob der zur Genehmi-
gung unterbreitete Tarifvertrag von einer Mehrheit der Tarifpartner unterzeichnet
sein muss.

3.3.1 Position des Bundesrats

Der Bundesrat hat verschiedentlich zur Frage der Mitwirkung der Tarifpartner an
den Vertragsverhandlungen und am Genehmigungsverfahren Stellung genommen.
In seiner Stellungnahme vom 9. Dezember 2011 zum Postulat 11.4018 «Krite-
rien fur die Reprasentativitdt bei der Unterzeichnung von Tarifvertragen im Ge-
sundheitswesen» fihrte er aus, dass das KVG die Vertragsvielfalt zwischen Leis-
tungserbringern und Krankenversicherern férdern will und dass aus Art. 46 Abs. 1
KVG folgt, dass jeder zugelassene Leistungserbringer bzw. Versicherer einzeln
oder mit anderen grundsatzlich als Tarifpartner auftreten kann. Aus Art. 46 Abs. 2
KVG folge zudem, dass beim Abschluss eines Verbandsvertrages keine Mindest-
kriterien — wie etwa die Grdsse eines Verbandes — einzuhalten sind. Entsprechend
dirfe es eine unbestimmte Zahl von Vertragen geben, die nebeneinander beste-
hen. In Bezug auf die in Art. 43 Abs. 5 KVG vorgeschriebene gesamtschweizerisch
einheitliche Tarifstruktur fir Einzelleistungstarife sei der Verhandlungsspielraum
der Tarifpartner jedoch insofern eingeschrankt, als nur eine Tarifstruktur existieren
kann. Die Vereinbarung einer gesamtschweizerisch einheitlichen Tarifstruktur soll
sich aus Sicht des Bundesrates auf einen breiten Konsens stitzen kénnen und
nicht durch eine vertragliche Lésung weniger Partner einer unbestimmten Zahl von
anderen Partnern aufgezwungen werden. In diesem Zusammenhang sei auch von
Bedeutung, ob ein Vertrag die Anderung der bestehenden Tarifstruktur zum Inhalt
habe oder auf dieser beruhe. Auch die Ausrichtung des Geltungsbereichs eines
Tarifvertrags sei zu beachten, namentlich ob dieser allen betroffenen Tarifpartnern
zum Beitritt offen stehe.

In seiner Stellungnahme vom 5. Juni 2015 zur Interpellation 15.3182 «Tarmed.
Revision der Tarifstruktur» stellte der Bundesrat klar, dass er als Genehmigungs-
behdrde keinen direkten Einfluss auf die Verhandlungen zwischen den Tarifpart-
nern nehmen, sondern ihnen lediglich klar und verstandlich kommunizieren kénne,
welche Rahmenbedingungen fir die Revision der Tarifstruktur und deren Geneh-
migung zu beachten sind. Aus der in Art. 43 Abs. 5 KVG verankerten Anforderung
der «gemeinsam vereinbarten Tarifstruktur» leitete der Bundesrat ab, dass eine
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revidierte Tarifstruktur in einem von allen massgeblichen Tarifpartnern, die jeweils
eine Mehrheit der Leistungserbringer bzw. bezlglich der Versicherer eine Mehrheit
der Versicherten vertreten, gemeinsam unterzeichneten Tarifvertrag vereinbart
werden muss. Bei Nichteinhalten dieser Vorgabe, also beim Fehlen einer solchen
Mehrheit der massgebenden Partner, kdnne der Bundesrat entweder den Tarif-
partnern eine angemessene Frist einrdumen, um sich in der notwendigen Zusam-
mensetzung auf eine revidierte Tarifstruktur zu einigen, oder aber die eingereichte
Struktur den nichteinbezogenen Tarifpartnern zur Stellungnahme unterbreiten. Erst
wenn der Bundesrat mangels Erfiillung der gesetzlichen Vorgaben die eingereichte
Tarifstruktur nicht genehmigen koénne, wiirde er gestiitzt auf Art. 43 Abs. 5°° KVG
selbst Anpassungen an der Tarifstruktur vornehmen, sofern sich diese als nicht
mehr sachgerecht erweist und sich die Parteien innert angemessener Zeit nicht auf
eine Anpassung einigen kdonnen.

Der Bundesrat stellt sich nach dem Gesagten auf den Standpunkt, dass die
Parteien von Vertragen Uber Tarifstrukturen flr Einzelleistungstarife jeweils eine
Mehrheit der Leistungserbringer bzw. eine Mehrheit der Versicherten reprasentie-
ren missen. Die Praxis des Bundesrates geht dahin, dass er auf Genehmigungs-
gesuche von Tarifpartnern, die nicht die Mehrheit der Leistungserbringer bzw. der
Versicherten vertreten, nicht eintritt®*. Das Mehrheitserfordernis wird demzufolge
vom Bundesrat als Eintretenserfordernis gehandhabt.

3.3.2 Auslegung von Art. 43 Abs. 5 KVG

Der Bundesrat leitet das Mehrheitserfordernis im Wesentlichen aus Art. 43 Abs. 5
Satz 1 KVG ab. Nach dieser Bestimmung missen Einzelleistungstarife auf einer
gesamtschweizerisch vereinbarten einheitlichen Tarifstruktur beruhen. Es
handelt sich dabei um einen besonderen gesetzlichen Tarifgestaltungsgrundsatz,
dessen Einhaltung vom Bundesrat im Rahmen des Genehmigungsverfahrens zu
prufen ist (vgl. Art. 46 Abs. 4 KVG: «mit dem Gesetz [...] in Einklang steht»).

Die Vorgabe der einheitlichen Tarifstruktur kann nur bedeuten, dass es fur
bestimmte Leistungen schweizweit nur eine einzige Tarifstruktur gibt; der Grund-

> Vgl. die beiden Schreiben von Bundesrat Alain Berset vom 7. September 2015 an die

Verbande FMH und H+ sowie an den Verband curafutura.
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satz der Einheitlichkeit ware verletzt, wenn fir dieselben Leistungsarten in der
Schweiz mehrere Tarifstrukturen existieren wirden. Abgesehen vom Gebot einer
einzigen, einheitlichen Tarifstruktur ist jedoch nicht von vornherein klar, was der
Gesetzgeber mit einer gesamtschweizerisch vereinbarten einheitlichen Tarifstruktur
genau meint. Denkbar sind zwei Interpretationsvarianten:

— Entweder bezieht sich der Grundsatz der gesamtschweizerisch vereinbarten
einheitlichen Tarifstruktur auf den persénlichen Geltungsbereich des Tarif-
vertrags. Das wirde bedeuten, dass die zu genehmigende Tarifstruktur fur
samtliche Leistungserbringer und Krankenversicherer in der Schweiz gelten
muss.

— Oder der Grundsatz der gesamtschweizerisch vereinbarten einheitlichen Ta-
rifstruktur bezieht sich auf den territorialen Geltungsbereich des Tarifver-
trags. In diesem Fall misste sich die zu genehmigende Tarifstruktur auf das
gesamte Gebiet der Schweiz erstrecken. Dabei misste der Tarifvertrag nicht
notwendig flr alle Leistungserbringer und Krankenversicherer gelten. Voraus-
gesetzt ware aber auch nach dieser Interpretationsvariante, dass fir die von
der Tarifstruktur definierten Leistungen nur ein einziger genehmigter Tarifver-
trag existiert.

Ein erster Anhaltspunkt fir die Interpretation von Art. 43 Abs. 5 KVG koénnte sich
aus der KVG-Botschaft von 1991 ergeben (historische Auslegung). Vor Erlass
des KVG wurden sowohl Tarifstruktur als auch Taxpunktwerte der Einzelleistungs-
tarife dezentral — in der Regel auf kantonaler Ebene — festgelegt. Laut Botschaft
erachtete der Gesetzgeber die Festlegung der Tarifstruktur auf kantonaler Ebene
fir wenig sinnvoll. Es war fur ihn kaum einzusehen, warum das Anlegen eines Ver-
bandes, die Anfertigung einer Réntgenaufnahme, eine Injektion, die Blutdruckmes-
sung, die Entfernung eines Abszesses in einem Kanton eine wertvollere oder weni-
ger wertvolle Leistung als in einem anderen Kanton darstellen sollte®®. Daher sei es
angezeigt, die Tarifstruktur auf gesamtschweizerischer Ebene einheitlich festzule-
gen, und zwar durch Vereinbarung zwischen den Tarifpartnern®. Das bedeutet,
dass in der ganzen Schweiz nur bzw. hdchstens eine (einheitliche) Einzelleistungs-

% BBI 1992193 173.
% BBI 1992193 173.
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tarifstruktur gelten kann und nicht regional bzw. kantonal unterschiedliche Struktu-
ren massgebend sein durfen. Strukturen flr Einzelleistungstarife missen sich da-
mit auf das gesamte Territorium der Schweiz beziehen (territorialer Geltungsbe-
reich). Dass die vereinbarte Tarifstruktur auch samtliche Leistungserbringer und
Krankenversicherer in der Schweiz erfassen muss (personlicher Geltungsbereich),
ergibt sich demgegeniber nicht aus der Botschaft. Ebenso wenig folgt aus der Bot-
schaft, dass die Tarifpartner eine Mindestanzahl von Leistungserbringern bzw. Ver-
sicherten vertreten mussen. Die Botschaft stellt lediglich in allgemeiner Weise fest,
dass Verbandsvertrage «in der Regel von ungefahr gleich gewichtigen Partnern
ausgehandelt» werden, was «die Chance einer weitgehenden Ausgewogenheit
ihres Inhaltes» erhéht®’.

In systematischer Hinsicht ist der Zusammenhang zwischen dem Einheitlich-
keitsgebot nach Art. 43 Abs. 5 KVG und den kartellrechtlichen Regelungen in
Art. 46 Abs. 2 und 3 KVG zu beachten. Die erwahnten kartellrechtlichen Vorgaben
verbieten den sog. Verbandszwang (vgl. Rz. 15). Demzufolge gewahrleistet das
Gesetz den einzelnen Leistungserbringern und Krankenversicherern die Wahl, ob
sie einem Tarifvertrag beitreten wollen oder nicht. Der Gesetzgeber nimmt mithin in
Kauf, dass Tarifvertrage nicht flr samtliche Leistungserbringer und Krankenversi-
cherer gelten — selbst wenn sie von allen massgebenden Verbanden abgeschlos-
sen werden. Das Einheitlichkeitsgebot gemass Art. 43 Abs. 5 KVG kann folglich
nicht bedeuten, dass eine vereinbarte Einzelleistungstarifstruktur flir samtliche
Leistungserbringer und Krankenversicherer in der Schweiz Geltung haben muss.
Die systematische Auslegung von Art. 43 Abs. 5 KVG kann damit nur zum Schluss
fihren, dass das Gebot einheitlicher Tarifstrukturen fir Einzelleistungstarife territo-
rial — und nicht personell — zu verstehen ist.

Mit Blick auf den Zweck von Art. 43 Abs. 5 KVG (teleologische Auslegung) ist
Folgendes festzuhalten: Das Tarifrecht des KVG beruht nach der Konzeption des
Gesetzes und dem Willen des Gesetzgebers auf dem Grundsatz der Tarifautono-
mie bzw. des Vertragsprimats (Rz. 8 ff.). Demnach stellt die autonome Vereinba-
rung von Tarifen durch die Tarifpartner den Regelfall, die behdrdliche Tariffestset-
zung hingegen die Ausnahme dar. Der Tarifvertrag ist folglich das Hauptinstrument
fur die Tariffestlegung im Rahmen der OKP. Das KVG setzt somit auf die Fahigkeit

> BBI 1992193 178 f.
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und die Bereitschaft der Tarifpartner, «in freiheitlicher und verantwortungsbewuss-
ter Tarifgestaltung zur Einddmmung der Kosten in der Krankenversicherung beizu-
tragen»®. Der Grundsatz der Tarifautonomie wiirde im Bereich der Tarifstrukturen
fur Einzelleistungstarife ausgehéhlt, wenn verlangt wirde, dass ein Tarifvertrag von
samtlichen Leistungserbringern und Krankenversicherern mitgetragen wird. Dies
wilrde einzelnen Leistungserbringern und Krankenversicherern faktisch ein Veto-
recht einrdumen, so dass es kaum je zu einer genehmigungsfahigen Vereinbarung
Uber die Struktur von Einzelleistungstarifen kommen durfte.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass sich der Grundsatz der
gesamtschweizerisch vereinbarten einheitlichen Einzelleistungstarifstruktur gemass
Art. 43 Abs. 5 Satz 1 KVG auf den territorialen Geltungsbereich des Tarifvertrags
bezieht. Der zu genehmigende Tarifstrukturvertrag muss sich demnach auf das
gesamte Gebiet der Schweiz erstrecken, jedoch nicht notwendig fir alle Leistungs-
erbringer und Krankenversicherer gelten. Dies ergibt sich aus einer historischen,
systematischen und teleologischen Auslegung der fraglichen Bestimmung. Auch
die franzésische («une structure tarifaire uniforme, fixée par convention sur le plan
suisse») sowie die italienische Sprachfassung («una struttura tariffale uniforme,
stabilita per convenzione a livello nazionale») sprechen fir dieses Auslegungser-
gebnis.

3.3.3 Mitwirkung der massgebenden Tarifpartner

Aus dem Erfordernis des schweizweiten Geltungsbereichs von Tarifstrukturen fir
Einzelleistungstarife ist zu folgern, dass solche Tarifstrukturen zwischen Verbanden
vereinbart werden missen, welche Leistungserbringer bzw. Krankenversicherer in
der gesamten Schweiz reprasentieren. Die Vereinbarung Uber die Tarifstruktur
muss somit von gesamtschweizerisch tatigen Tarifpartnern getragen sein. Da-
mit sind in erster Linie nationale Verbande angesprochen. Eine Vereinbarung, an
welcher nur regionale oder lokale Verbande bzw. Leistungserbringer und Versiche-
rer beteiligt waren, wirde dem Gebot der schweizweiten Einheitlichkeit gemass
Art. 43 Abs. 5 Satz 1 KVG nicht genligen. Dies auch dann nicht, wenn ein Vertrag
Uber eine Tarifstruktur von einem lokalen Verband von Leistungserbringern abge-
schlossen wirde und den Ubrigen Leistungserbringern in der Schweiz zum Beitritt

%8 Zum Ganzen BBI 1992 | 93 178 ff. (Zitat auf S. 179).
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offen stiinde. Denn es ist angesichts der Vertragsfreiheit ungewiss, ob und wie vie-
le Leistungserbringer einem genehmigten Tarifvertrag klnftig beitreten.

Fraglich ist, was geschieht, wenn von mehreren gesamtschweizerisch tatigen
Tarifpartnern nur einer eine Vereinbarung Uber Tarifstrukturen fir Einzelleistungs-
tarife abschliesst und dem Bundesrat zur Genehmigung unterbreitet. Der Bundes-
rat verlangt in solchen Fallen wie erwahnt, dass der gesuchstellende Tarifpartner
die Mehrheit der Leistungserbringer bzw. versicherten Personen vertritt (Rz. 44 ff.).
Ein solches Mehrheitserfordernis findet im Gesetz jedoch keinerlei Grundlage. Tritt
der Bundesrat auf ordnungsgemass eingereichte Tarifgenehmigungsgesuche von
nationalen Verbanden, die nicht die Mehrheit der Leistungserbringer bzw. versi-
cherten Personen reprasentieren, nicht ein, begeht er damit eine formelle Rechts-
verweigerung. Tritt der Bundesrat zwar auf ein solches Gesuch ein, genehmigt er
aber in der Folge den Tarifvertrag nicht wegen unzureichender Reprasentativitat —
obschon der Vertrag gesetzeskonform ware und alle Tarifgestaltungsgrundsatze
erflllen wirde —, liegt ein Verstoss gegen das Gesetzmassigkeitsprinzip (Art. 5
Abs. 1 BV) vor. Indem der Bundesrat einem materiell an sich genehmigungsfahigen
Vertrag die Gultigkeit verweigerte, wirde er ohne gesetzliche Grundlage in Rechts-
positionen der Tarifpartner eingreifen.

Wie vorne ausgefiihrt bedeutet das Einheitlichkeitserfordernis von Art. 43 Abs. 5
Satz 1 KVG, dass fur die von der Tarifstruktur definierten Leistungen nur ein einzi-
ger Tarifvertrag bestehen darf (Rz. 48). Wenn der Bundesrat ein Tarifgenehmi-
gungsgesuch genehmigt, hat dies somit zur Folge, dass die nicht am genehmigten
Tarifvertrag beteiligten Verbande bzw. Leistungserbringer und Krankenversicherer
ihrerseits fur die fraglichen Leistungen keine Tarifstruktur mehr vereinbaren kon-
nen. Der Genehmigungsentscheid des Bundesrats hat insofern eine Ausschluss-
wirkung. Er muss dazu flhren, dass die (fur die Vertragspartner verbindliche) ge-
nehmigte Tarifstruktur gestitzt auf Art. 43 Abs. 5 KVG mittels Festsetzungsent-
scheid des Bundesrates schweizweit fur samtliche Leistungserbringer und Versi-
cherer verbindlich erklart wird. Denn ansonsten wirde die gesetzliche Vorgabe
schweizweit einheitlicher Tarifstrukturen flr Einzelleistungstarife nicht eingehalten
(dazu auch Rz. 65 ff.).

Infolge der erwahnten Ausschlusswirkung kann ein nationaler Verband eine von
ihm mitvereinbarte Tarifstruktur fir Einzelleistungstarife faktisch samtlichen Leis-
tungserbringern und Versicherern aufndtigen. Dies unabhangig davon, ob der Ver-
band die Mehrheit der Leistungserbringer bzw. versicherten Personen reprasentiert
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oder nicht. Dies mag auf den ersten Blick stossend erscheinen. Allerdings ist die-
sem Problem mittels Gewahrleistung von Mitwirkungsrechten fir alle gesamt-
schweizerisch tatigen Tarifpartner im Rahmen der Vertragsverhandlungen wie auch
im Genehmigungsverfahren zu begegnen — und nicht mit einem gesetzeswidrigen
Nichteintreten bzw. einer gesetzeswidrigen Nichtgenehmigung eines materiell an
sich genehmigungsfahigen Tarifvertrags wegen fehlender Reprasentativitat
(Rz. 54).

Das Postulat, die Mitwirkungsrechte von gesamtschweizerisch tatigen Tarifpartnern
zu gewabhrleisten, lasst sich rechtlich aus dem das Tarifrecht des KVG beherr-
schenden Grundsatz der Tarifautonomie herleiten (Rz. 8 ff.). Die Tarifautonomie
bzw. das Vertragsprimat verlangt, dass die krankenversicherungsrechtlichen Tarife
wenn immer moglich auf Vereinbarungen der Tarifpartner beruhen. Die hoheitliche
Festsetzung von Tarifen ist subsidiar und ultima ratio. Wenn der Bundesrat einen
materiell genehmigungsfahigen Tarifvertrag wegen unzureichender Reprasentativi-
tat nicht genehmigt oder auf ein entsprechendes Gesuch erst gar nicht eintritt, ver-
unmdglicht er ohne Not eine vertragliche Festlegung der Tarife bzw. Tarifstruktu-
ren. Mit der Gewahrleistung von Mitwirkungsrechten aller massgebenden Tarifpart-
ner wahrt der Bundesrat demgegeniber die Chance, dass eine vertragliche Lésung
zustande kommt. Die Mitwirkungsrechte stehen damit im Dienst der Tarifautonomie
bzw. des Vertragsprimats.

Die Gewahrleistung von Mitwirkungsrechten bezieht sich bereits auf die Phase der
Verhandlungen liber Tarifstrukturen. Die Verhandlungen mussen allen gesamt-
schweizerisch tatigen Tarifpartnern effektiv offen stehen. Daraus ergibt sich, dass
alle gesamtschweizerisch tatigen Tarifpartner zu solchen Verhandlungen einzula-
den sind und keiner davon ausgeschlossen werden darf. Zudem mussen die Ver-
handlungen zu Beginn ergebnisoffen sein. Die Teilnahme an den Verhandlungen
darf nicht an inhaltliche Vorbedingungen geknipft sein. Falls der aufgrund der Ver-
handlungen zustande gekommene Tarifvertrag nicht von allen massgebenden Ta-
rifpartnern mitgetragen wird, ist im Genehmigungsgesuch an den Bundesrat darzu-
legen, dass die Verhandlungen bis zum Vertragsschluss offen waren. D.h. das Ge-
such hat aufzuzeigen, dass sich alle massgebenden Tarifpartner an den Verhand-
lungen beteiligten bzw. die Mdoglichkeit hatten, sich daran zu beteiligen. Dieser
rechtlich relevante Sachverhalt ist im Gesuch darzulegen; unterlasst dies der Ge-
suchsteller (auch nach Ansetzen einer angemessenen Nachfrist; vgl. Art. 52 Abs. 2
und 3 VwWVG), ist auf das Gesuch nicht einzutreten (vgl. Rz. 42).
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Sodann sind die Mitwirkungsrechte im Genehmigungsverfahren selber zu
garantieren. Die gesamtschweizerisch tatigen Tarifpartner, die den Tarifvertrag
nicht unterzeichnet haben und damit nicht Gesuchsteller sind, missen in das Ge-
nehmigungsverfahren einbezogen werden. Welche Verfahrensrechte sich im Ein-
zelnen daraus ergeben, ist sogleich im anschliessenden Unterkapitel zu klaren.

3.4 Einbezug von Dritten in das Genehmigungsverfahren

Gemass dritter Gutachtensfrage ist zu untersuchen, welche verfahrensrechtliche
Stellung Leistungserbringern und Krankenversicherern bzw. deren Verbanden zu-
kommt, welche den zur Genehmigung unterbreiteten Tarifvertrag nicht unterzeich-
net haben (Dritte bzw. Drittpersonen). Insbesondere ist zu fragen, ob sie zur Stel-
lungnahme eingeladen werden missen.

Die vorstehenden Ausfuhrungen haben bereits zum Schluss geflihrt, dass zwecks
Verwirklichung der Tarifautonomie die Mitwirkungsrechte von gesamtschweizerisch
tatigen Tarifpartnern, welche den zu genehmigenden Tarifvertrag nicht unterzeich-
net haben, zu gewahrleisten sind (Rz. 56 ff.). Diese Schlussfolgerung ergibt sich
zugleich aus dem anwendbaren Verfahrensrecht, namentlich aus dem Anspruch
auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 29 ff. VWVG). Der Gehdrsanspruch
verlangt, dass alle von einem Entscheidergebnis potenziell in schutzwurdigen Inte-
ressen betroffenen Personen in das Verfahren einbezogen werden (Rz. 38).

In vorliegendem Zusammenhang sind alle gesamtschweizerisch tatigen Tarifpart-
ner, namentlich die nationalen Tarifverbande, als potenziell betroffene Personen
anzusehen. Denn es handelt sich um potenzielle Vertragspartner einer gesamt-
schweizerischen Vereinbarung Uber Tarifstrukturen fur Einzelleistungstarife. Wird
eine nicht von allen massgebenden Tarifpartnern vereinbarte Tarifstruktur geneh-
migt, muss diese Tarifstruktur in der Folge vom Bundesrat fir alle Leistungserbrin-
ger und Krankenversicherer allgemeinverbindlich festgesetzt werden, da ansonsten
das in Art. 43 Abs. 5 Satz1 KVG verankerte Einheitlichkeitsgebot verletzt ware
(dazu auch Rz. 65 ff.). Die nicht an der Tarifvereinbarung beteiligten Tarifpartner
haben daher ein schutzwiirdiges Interesse, im Rahmen eines Genehmigungsver-
fahrens doch noch entweder zu einer Einigung zu kommen oder die Genehmigung
des unterbreiteten Tarifvertrags zu verhindern. Hingegen fehlt den bloss regional
oder lokal tatigen Tarifpartnern ein solches schutzwirdiges Interesse an einer Be-
teiligung am Genehmigungsverfahren, da sie von vornherein nicht als Partner einer
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gesamtschweizerisch glltigen Vereinbarung Uber Tarifstrukturen fir Einzelleis-
tungstarife in Frage kommen. Der Anspruch auf rechtliches Gehér kommt damit in
den fraglichen Genehmigungsverfahren nur den gesamtschweizerisch agierenden
Tarifpartnern, insbesondere den nationalen Verbanden, zu.

Der durch Art. 29 Abs. 2 BV gewahrleistete und in den Art. 29 ff. VWVG fir das
Verwaltungsverfahren des Bundes konkretisierte Grundsatz des rechtlichen Gehors
garantiert den betroffenen Personen verschiedene personlichkeitsbezogene Mitwir-
kungsrechte im Verfahren®®. Dazu gehért der Anspruch auf vorgiangige Anhérung
zum Verfahrensgegenstand. Das bedeutet, dass das Genehmigungsgesuch vor
dem Entscheid allen betroffenen Drittpersonen, d.h. den gesamtschweizerisch
agierenden Tarifpartnern, zur Stellungnahme zu unterbreiten ist. Dafur ist eine an-
gemessene Frist anzusetzen. Der Bundesrat hat zudem die Moglichkeit, das Ver-
fahren im Einverstandnis mit den Parteien zu sistieren, damit diese eine Einigung
erzielen konnen (vgl. Art. 33b Abs. 1 VwWVG). Die Gewahrung solcher Einigungs-
verhandlungen ist dann sinnvoll, wenn die begrindete Aussicht besteht, dass sich
die massgebenden Tarifpartner wahrend dem Verfahren innert angemessener Frist
doch noch auf eine Tarifstruktur einigen kénnen. Aus entsprechenden Einigungs-
verhandlungen wahrend des Verfahrens kann eine Anpassung des Genehmi-
gungsgesuchs resultieren.

Als weiteres Zwischenergebnis ist damit Folgendes festzuhalten: Der Anspruch
auf rechtliches Gehor verlangt — wie der Grundsatz der Tarifautonomie bzw. des
Vertragsprimats —, dass alle gesamtschweizerisch tatigen Tarifpartner, namentlich
die nationalen Verbande, in ein Verfahren auf Genehmigung von gesamtschweize-
risch vereinbarten Tarifstrukturen fir Einzelleistungstarife einbezogen und zur Stel-
lungnahme eingeladen werden, auch wenn sie nicht selber Gesuchsteller sind.

¥ Dazu statt vieler BGE 137 11 266 E. 3.2 S. 270.
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4. Verhaltnis von Genehmigung und Festsetzung von
Tarifstrukturen

Die vierte Gutachtensfrage lautet wie folgt: Kann bzw. muss der Bundesrat im
Fall einer Nichtgenehmigung des ihm unterbreiteten Tarifvertrags die Tarifstruktur
auf der Grundlage des Tarifgenehmigungsgesuchs und der gegebenenfalls einge-
reichten Stellungnahmen festsetzen?

Der Bundesrat muss eine gesamtschweizerisch vereinbarte Tarifstruktur fur
Einzelleistungstarife genehmigen, wenn diese mit dem Gesetz und den Tarifge-
staltungsgrundsatzen im Einklang steht (vgl. Art. 46 Abs. 4 Satz 2 KVG). Dies gilt
wie vorne ausgefiihrt auch dann, wenn nicht alle massgebenden Tarifpartner an
der Vereinbarung beteiligt sind, sofern die Mitwirkungsrechte der nichtbeteiligten
Tarifpartner im Rahmen der Vertragsverhandlungen sowie im Genehmigungsver-
fahren gewahrt sind. Wirde der Bundesrat allein wegen nicht ausreichender Re-
prasentativitat auf ein Tarifgenehmigungsgesuch nicht eintreten oder ein solches
abweisen, lage eine formelle Rechtsverweigerung bzw. ein Verstoss gegen das
Gesetzmassigkeitsprinzip vor. Zudem wirde dies der dem krankenversicherungs-
rechtlichen Tarifrecht zugrunde liegenden Tarifautonomie zuwiderlaufen (zum Gan-
zen Rz. 56 ff.).

Gemass Art. 43 Abs. 5 Satz 1 KVG miussen Einzelleistungstarife auf einheitlichen
Tarifstrukturen beruhen. Wenn somit der Bundesrat eine gesamtschweizerisch ver-
einbarte Tarifstruktur genehmigt, muss er diese zugleich auch fir Leistungserbrin-
ger und Krankenversicherer guiltig erklaren, welche nicht Partei des genehmigten
Tarifvertrags sind bzw. diesem Vertrag nicht beigetreten sind. Ansonsten ist das
gesetzliche Einheitlichkeitsgebot verletzt. Formal sieht das Krankenversicherungs-
gesetz jedoch — im Unterschied etwa zum Bundesgesetz Uber die Uber die Alige-
meinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen® — keine Allgemeinverbind-
licherklarung von genehmigten Tarifvertragen vor. Hingegen ist dasselbe Ergebnis
mittels behordlicher Festsetzung der genehmigten Tarifstruktur zu erreichen.

Art. 43 Abs. 5 Satz 2 KVG sieht eine solche Festsetzung der Tarifstruktur durch
den Bundesrat vor, falls sich die Tarifpartner nicht einigen kénnen. A maiore ad

% SR 221.215.311.
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minus muss diese Festsetzungskompetenz auch fiir den Fall gelten, dass sich nicht
alle Tarifparteien auf eine Tarifstruktur einigen kdnnen bzw. nicht alle Leistungser-
bringer und Krankenversicherer der vereinbarten Tarifstruktur beitreten. Als Bei-
spiel sei vorliegend die Revision der Einzelleistungstarifstruktur TARMED vom
30. September 2002 angefihrt: Der Bundesrat verknupfte die Genehmigung der
von den Tarifpartnern vereinbarten Revision des TARMED mit einer allgemeinen
Festsetzung der Tarifstruktur. Die entsprechenden Passagen des Genehmigungs-
entscheids lauten wie folgt:

— «1. Die Revisionen der vom Bundesrat am 18. September 2000 genehmigten
Einzelleistungstarifstruktur fir arztliche Leistungen TARMED, Version Alpha
3.0, zu den Versionen 1.0 und 1.1 werden gestutzt auf die Artikel 46 Absatz 4
und 43 Absatz 5 des Bundesgesetzes vom 18. Marz 1994 Uber die Kranken-
versicherung (KVG) fir den Anwendungsbereich des KVG genehmigt. [...]

— 4. Die Tarifstruktur TARMED Version 1.1 vom 22. April 2002 wird gestitzt auf
Artikel 43 Absatz 5 KVG als gesamtschweizerisch einheitliche Tarifstruktur far
arztliche Einzelleistungstarife festgelegt.»®'

Eine andere Frage ist, ob der Bundesrat im Fall einer Nichtgenehmigung des ihm
unterbreiteten Tarifvertrags die Tarifstruktur auf der Grundlage des Tarifgenehmi-
gungsgesuchs und der gegebenenfalls eingereichten Stellungnahmen festsetzen
kann bzw. muss (vierte Gutachtensfrage).

Wie gesagt muss der Bundesrat eine gesamtschweizerisch vereinbarte Tarifstruk-
tur fUr Einzelleistungstarife genehmigen, wenn diese mit dem Gesetz und den Ta-
rifgestaltungsgrundsatzen im Einklang steht — auch wenn nicht alle massgebenden
Tarifpartner an der Vereinbarung beteiligt sind, sofern die Mitwirkungsrechte der
nichtbeteiligten Tarifpartner gewahrt sind (Rz. 66). Die bisherige Praxis des Bun-
desrates geht jedoch dahin, dass er einer vereinbarten Tarifstruktur die Genehmi-

1 Beschluss des Bundesrates vom 30. September 2002 betreffend Gesuch um Genehmi-

gung der Revisionen der Einzelleistungstarifstruktur fur arztliche Leistungen TARMED
im Namen der Tarifpartner (...), und der bilateralen Rahmenvertrage, unterbreitet durch
die Tarifpartner im Krankenversicherungsbereich (...), gestutzt auf die Artikel 46 Ab-
satz4 und 43 Absatz5 des Bundesgesetzes Uber die Krankenversicherung vom
18. Méarz 1994.
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gung versagt, wenn der Gesuchsteller nicht die Mehrheit der Leistungserbringer
bzw. versicherten Personen reprasentiert (Rz. 44 ff.). Das Gebot der Wahrung der
Tarifautonomie verlangt indessen auch in diesem Fall, dass der vereinbarten Ta-
rifstruktur soweit wie moglich Rechnung getragen wird. Die von Tarifpartnern, wel-
che nicht die Mehrheit reprasentieren, vereinbarte Tarifstruktur ist demzufolge zum
Gegenstand eines Festsetzungsentscheids zu machen, sofern diese Struktur im
Einklang mit dem Gesetz und den Tarifgestaltungsgrundsatzen steht. Dies ent-
spricht dem Grundsatz, dass der Bundesrat nicht ohne Not anstelle von Tarifver-
einbarungen eine eigene Tarifregelung erlassen soll.

Kann hingegen der Bundesrat eine gesamtschweizerisch vereinbarte Tarifstruktur
nicht genehmigen, weil diese gesetzeswidrig ist oder nicht mit allen Tarifgestal-
tungsgrundsatzen Ubereinstimmt, darf er sich insoweit im Rahmen einer Tariffest-
setzung gar nicht am nichtgenehmigten Vertrag orientieren. Die Tarifvereinbarung
ist in solchen Fallen materiell mangelhaft und demzufolge als Grundlage fir eine
Tariffestsetzung ungeeignet. Hingegen sollte der Bundesrat auch in diesen Fallen
vor der Tariffestsetzung die gesamtschweizerisch tatigen Tarifpartner, namentlich
die nationalen Verbande, anhéren®. Er kann dabei durchaus auch auf Stellung-
nahmen im Rahmen eines allfdllig vorangegangenen Genehmigungsverfahrens
zurtckgreifen.

62 Vgl. BBl 1992 | 93 181 zu Art. 40 Abs. 4 E-KVG, welcher dem heutigen Art. 43 Abs. 5
Satz 2 KVG entsprach: «Wenn die Tarifpartner sich nicht auf eine gesamtschweizerisch
einheitliche Tarifstruktur fir Einzelleistungstarife [...] einigen kénnen, so trifft der Bun-
desrat die nétigen Vorkehren. Er wird zuvor die Spitzenverbande der beteiligten Tarif-
partner anhoéren.»
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5.

Ergebnisse

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen kommt das vorliegende Gutachten zu
folgenden Ergebnissen:

Frage 1: Unter welchen Voraussetzungen hat der Bundesrat auf Tarifgeneh-
migungsgesuche einzutreten und diese zu prufen?

Antwort: Tarifgenehmigungsgesuche mussen schriftlich oder elektronisch in
einer der Amtssprachen eingereicht werden. Die Gesuchsteller haben den zu
genehmigenden Tarifvertrag beizulegen. Die Vertragsparteien missen das
Genehmigungsgesuch entweder alle unterzeichnen oder eine bzw. mehrere
Parteien zur Einreichung des Gesuchs ermachtigen. Falls ein Gesuch um Ge-
nehmigung von Einzelleistungstarifstrukturen nicht von allen gesamtschweize-
risch tatigen Tarifpartnern mitgetragen wird, ist im Gesuch zudem aufzuzeigen,
dass sich alle massgebenden Tarifpartner an den Verhandlungen beteiligten
bzw. die Mdglichkeit hatten, sich daran zu beteiligen. (Kap. 3.2 sowie Rz. 58)

Frage 2: Insbesondere: Muss der zur Genehmigung unterbreitete Tarifvertrag
nach geltendem Krankenversicherungsrecht von einer Mehrheit der Tarifpart-
ner unterzeichnet sein? Wenn ja: Welche Gesetzes- bzw. Verordnungsanpas-
sungen waren erforderlich, um zu gewahrleisten, dass auch Tarifgenehmi-
gungsgesuche von Tarifpartnern, welche nicht die Mehrheit reprasentieren,
gepruft werden?

Antwort: Der zur Genehmigung unterbreitete Tarifvertrag muss nach gelten-
dem Krankenversicherungsrecht nicht von einer Mehrheit der Tarifpartner un-
terzeichnet sein. Der Bundesrat muss das Gesuch auf Genehmigung einer
Einzelleistungstarifstruktur auch dann prifen, wenn dieses zwar von gesamt-
schweizerisch tatigen, jedoch nicht die Mehrheit der Leistungserbringer bzw.
versicherten Personen reprasentierenden Tarifpartnern eingereicht wird. Die
vereinbarte Tarifstruktur ist zu genehmigen, wenn sie mit dem Gesetz und den
Tarifgestaltungsgrundsatzen im Einklang steht und die Mitwirkungsrechte der
nichtbeteiligten Tarifpartner im Rahmen der Vertragsverhandlungen sowie im
Genehmigungsverfahren gewahrt sind. Wirde der Bundesrat allein wegen
nicht ausreichender Reprasentativitat auf ein Tarifgenehmigungsgesuch nicht
eintreten oder ein solches abweisen, lage eine formelle Rechtsverweigerung
bzw. ein Verstoss gegen das Gesetzmassigkeitsprinzip vor. Zudem wurde dies
dem Grundsatz der Tarifautonomie zuwiderlaufen. (Kap 3.3)
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— Frage 3: Welche verfahrensrechtliche Stellung haben Leistungserbringer und
Krankenversicherer bzw. deren Verbande, welche den zur Genehmigung un-
terbreiteten Tarifvertrag nicht unterzeichnet haben? Missen sie insbesondere
zur Stellungnahme eingeladen werden?

Antwort: Der Anspruch auf rechtliches Gehdr und der Grundsatz der Tarifauto-
nomie verlangen, dass alle gesamtschweizerisch tatigen Tarifpartner in ein
Verfahren auf Genehmigung von gesamtschweizerisch vereinbarten Tarifstruk-
turen fur Einzelleistungstarife einbezogen und zur Stellungnahme eingeladen
werden, auch wenn sie nicht selber Gesuchsteller sind. (Kap. 3.4)

— Frage 4: Kann bzw. muss der Bundesrat im Fall einer Nichtgenehmigung des
ihm unterbreiteten Tarifvertrags die Tarifstruktur auf der Grundlage des Tarif-
genehmigungsgesuchs und der gegebenenfalls eingereichten Stellungnahmen
festsetzen?

Antwort: Falls der Bundesrat eine von Tarifpartnern, welche nicht die Mehrheit
reprasentieren, vereinbarte Tarifstruktur nicht genehmigt, hat er diese zumin-
dest zum Gegenstand eines Festsetzungsentscheids zu machen, sofern diese
Struktur im Einklang mit dem Gesetz und den Tarifgestaltungsgrundsatzen
steht. Soweit Letzteres nicht der Fall ist, darf sich hingegen der Bundesrat im
Rahmen einer Tariffestsetzung gar nicht am nichtgenehmigten Vertrag orien-
tieren. (Kap. 4)

bS]

Prof. Dr. Bernhard Ritsche
o. Professor fiir Offentliches Recht und
Rechtsphilosophie
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