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Kurzzusammenfassung

Neben anderen Faktoren bestimmen die 6konomischen Griinde lber das Recht
und juristische Entscheidungen. Grundsatzlich sollte sich die Rechtsprechung nicht
ohne guten Grund auf wirtschaftliche Kriterien oder den Finanzhaushalt ausrich-
ten. Trotzdem bilden in der Rechtspraxis wirtschaftliche Griinde implizit oder ex-
plizit einen entscheidenden Faktor. So hat die Rechtsprechung des Bundesgerichts
z. B. bei der Frage der Einschrankung von Leistungen fiir sehr hohe Arzneimittel-
preise oder bei der Zusprechung von Renten bei nicht objektiv ausgewiesenen
Krankheitsbildern massgeblich auf wirtschaftliche Griinde Bezug genommen.

Die vorliegende Arbeit nimmt diese Entscheide zum Anlass, grundsatzliche Uber-
legungen zum Verhdltnis von Recht und Wirtschaft anzustellen. Die Arbeit bedient
sich der Systemtheorie von N. LUHMANN und seiner Einordnung des Rechts und der
Wirtschaft als soziale Systeme. Besonderes Gewicht wird auf die Optimierung des
Zusammenwirkens der beiden Systeme und auf das jeweilige Verhiltnis zu ihrer
Umwelt gelegt. Nach Massgabe von Gemeinsamkeiten bei der Ankniipfung und
bei den Zielen wird versucht, auch bei den Kriterien fiir die Optimierung eine Pa-
rallelitat aufzuzeigen.

Zu diesem Zweck wird erstens vom marginalen Zusatznutzen von einer Regulie-
rung ausgegangen. Dieser Ansatz wird zweitens um Ausfiihrungen zu den admi-
nistrativen Kosten ihrer Umsetzung und zu den Kosten der Absicherung erweitert.
Diese Kostenarten entsprechen dabei dem Rahmen der dreiteiligen Kostenstruk-
tur nach G. CALABRESI. Weiter sucht die vorliegende Arbeit drittens die Optima im
Umgang auch mit strategisch handelnden Leistungsbeziigern, d.h. gegeniiber mo-
ral hazard. Schliesslich werden viertens unabhingige Optima in die Uberlegungen
einbezogen.

Die rechtliche Analyse des 6konomischen Denkens im Recht folgt der gleichen Me-
thode. Die Struktur der 6konomischen Analyse widerspiegelt sich in normativen
Ansatzen zur Erfassung der Wirtschaftlichkeit.
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Abstract

Among other factors, economic conditions determine the course of legislative ac-
tion and judicial decisions. In principle, a judge should not base his or her decision
on economic or budgetary factors without good reason. Nevertheless, economic
considerations are implicitly or explicitly a factor for the application of the law. To
take two examples, the Swiss Federal Supreme Court referred substantially to eco-
nomic factors when deciding to limit benefit payments for an expensive medica-
tion and for early provision of pensions based on medical reasons.

This thesis reflects on the relationship between law and economics. It draws on
the system theory of N. LUHMANN and his classification of law and economy as so-
cial systems. Emphasis is placed on optimizing the interaction between the sys-
tems and their environments. Considering the common features in their substan-
tial factors and aims, the approach is to show the parallels within some optimiza-
tion criteria.

Accordingly, the economic consequences to citizens of a marginal additional reg-
ulation are first measured in a cost-benefit analysis. This approach is extended by
adding administrative and hedging costs, corresponding to the three-part cost
structure described by G. CaLABRESI. Further this thesis considers the optimization
in dealing with strategically acting beneficiaries, that is, in dealing with moral haz-
ard. Finally, this thesis looks externally to optima with independent causes.

The analysis of the economic thinking in the law follows the same method. Implic-
itly, the legal system follows this structure when making economically efficient de-
terminations.
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Résumé

Des motifs d’économie sont, parmi d'autres facteurs, la base du droit et des déci-
sions juridiques. En principe, le ou la juge ne devrait pas s’orienter dans sa décision
sans raison particuliere a des critéres économiques ou au budget financier. Néan-
moins, en pratique, les motifs économiques forment, soit implicitement, soit ex-
plicitement, un élément fondamental du droit et de son interprétation. Par
exemple, dans sa jurisprudence le Tribunal fédéral fait référence d’'une maniere
significative a des motifs d’économie. Des tels motifs se trouvent, par exemple,
dans des décisions concernant la limitation des prestations de médicaments a un
prix élevés ou lors d’attributions de rentes en cas de maladie de caractere non
objectivement mesurable.

Le présent travail a comme but d’étudier d’'une maniere approfondie la relation
entre le droit et I'économie. Dans le travail, 'auteur applique la théorie des sys-
temes selon N. LUHMANN avec sa qualification du droit et de I'économie comme
des systemes sociaux. L'accent est mis sur |'optimisation de l'interaction des deux
systémes et sur leur relation a leur environnement. Prenant en considération les
aspects communs concernant leur point d’ancrage et leur objectif, ce travail
cherche de méme a démontrer un parallélisme des critéres pour I'optimisation.

A cette fin, on suppose que |'avantage supplémentaire d'une réglementation soit
marginal. Cette approche est ensuite étendue aux frais administratifs de mise en
ceuvre et aux colts du contréle des regles. Ces catégories de colts correspondent
au cadre de la structure tripartite des colts selon G. CALABRESI. Et puis le présent
travail recherche les optima dans les rapports avec les bénéficiaires agissant stra-
tégiquement, c’est-a-dire vis-a-vis I'aléa moral. En outre, le travail contient des

considérations en ce qui concerne des optima indépendantes.

L'analyse juridique de I'argumentation économique en droit se fait sur base de la
méme méthode. La structure de I'analyse économique se refléte aux approches
normatives a I'efficacité.
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A. EINLEITENDE WORTE

1. Die Ausléser

Wenige Fragen pragen die aktuelle gesellschaftliche Diskussion so intensiv wie die
Auseinandersetzung (iber Ausmass und Gestalt staatlicher Leistungen innerhalb
eines Staatswesens. Einen massgeblichen Teil nehmen die Kosten fir Leistungen
des Gesundheitswesens ein. Deren Anteil des Bruttoinlandprodukts ist seit 1990
bis ins Jahr 2014 von 7,51 % auf 11,08 % gestiegen.! Dazu kommen die Kosten fiir
Leistungen zum Ausgleich der Erwerbsunfahigkeit wegen fehlende Gesundheit,
welche (iber diverse Sozialversicherungen aufgefangen werden.? Diskutiert wird
in der Gegenwartsperspektive iber «Wer», «Wie», « Warumpy, in der Zukunftsper-
spektive vor allem tiber das «Wohin», oder oft — mit Wertung —auch tUber das « Wo
wird das noch enden?».

Staatliche Leistungen wegen Einschrankungen der Gesundheit beanspruchen da-
bei nicht nur die Nachfrager auf dem Gesundheitsmarkt, sondern auch die Anbie-
ter, d. h. die Erzeuger von Dienstleistungen und Produkten des Gesundheitswe-
sens, bei Einzelentscheidungen oder im Rahmen ihrer Geschaftspolitik. Die ver-
schiedenen Anspriiche widersprechen sich gesamtwirtschaftlich nicht, solange
dem Staat oder den finanzierenden Biirgern als Adressaten unbeschrankt Mittel
zur Verfiigung stehen. Nachdem dies in der zweiten Dekade des 21. Jahrhunderts
offenkundig und unbestritten in vielen Staaten, gerade auch jenen mit guter me-
dizinischer Versorgung, nicht mehr der Fall ist, sondern die prozentualen Ausga-
ben fiir die Gesundheitsversorgung gemessen am Bruttoinlandprodukt steigen,?
prallen die Erwartungen der Steuer- und Pramienzahler einerseits und der Emp-

L Bundesamt fiir Statistik, Kosten des Gesundheitswesens - Im Verhaltnis zum Bruttoinland-

produkt, zu laufenden Preisen - In Prozent fiir den Zeitraum 1990 bis 2014, veré6ffentlicht am
27. Oktober 2016, vgl. die Internetseite <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statisti-
ken/querschnittsthemen/monitoring-legislaturplanung/alle-indikatoren/leitline-3-sicherheit
/kosten-gesundheitswesen.assetdetail.453373.html>, besucht am 9. Juli 2017.

2 Anwendbar sind je nach Art der Schadigung und deren Stadium teilweise alternativ, teil-

weise kumulativ das IVG (SR 831.20), das BVG (SR 831.40), das UVG (SR 832.20), die Militarver-
sicherung, das KVG (SR 832.10) oder auch private Versicherungen nach VVG (SR 221.229.1).

3 OECD, Health at a Glance: Europe 2016: State of Health in the EU Cycle, Health expendi-
ture per capita in 2015 and average annual growth rates, 2007 to 2015, Paris 2016, im Internet
unter <http://dx.doi.org/10.1787/health_glance_eur-2016-table202-en>, besucht am 9. Juli
2017.



fanger und Produzenten von Leistungen andererseits aufeinander. Die Interessen-
gegensatze widerspiegeln sich in Normen und Entscheiden, welche bei staatlichen
Leistungen eine Abwéagung der Kosten und des Nutzens verlangen, wie z. B. im
Rahmen der Anwendung des Verhéltnismassigkeitsgrundsatzes bzw. der Rechts-
gleichheit* oder bei der Prifung von Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirt-
schaftlichkeit® von Leistungen nach Art. 32 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die
Krankenversicherung.®

Als ein — riickblickend gesehen — einmaliger Versuch, die Notwendigkeit einer Be-
schrankung der Mittel bei sehr teuren Arzneimitteln aufzuzeigen, kann der Ent-
scheid des Bundesgerichts vom 23. November 2010 BGE 136 V 395, nachfolgend
«Myozyme-Entscheid (1)», bewertet werden. Darin tastete sich das Bundesgericht
mit Hinweis auf einen untatigen Gesetzgeber — in an sich nicht entscheidrelevan-
ten Erwdgungen — fir die Ausgaben der Allgemeinheit pro zusatzliches, qualitats-
bereinigtes Lebensjahr’ an eine absolute Kostenbegrenzung von CHF 100000
heran. Auf diese Zahl kam das Bundesgericht in Erw. 7.6.2 bzw. 7.6.3 u. a. mittels
der zuldssigen Kosten einer SPITEX-Pflege im Vergleich zu den Kosten eines Pfle-
geheims,® den von der Praxis zugelassenen Kosten einer onkologischen Behand-
lung® sowie durch Verweise auf die Literatur. Sodann wurde eine Hypothese von
180000 Versicherten mit dhnlich eingeschrankter Lebensqualitdt beim Laufen und
gleich hohen Kosten zu ihrer Verbesserung wahrend eines Jahres zu Grunde gelegt
und die resultierenden Kosten als mit der Rechtsgleichheit unvereinbar angese-

4 Vgl. dazu nachstehend S. 125 ff.
5 vgl. dazu nachstehend S. 107 ff.

6 KVG (SR 832.10).

7 Dafiir wird in der Literatur der Begriff QALY als Abkirzung flr quality adjusted life year als

der qualitatsadjustierte Nutzwert eines Lebensjahrs als Referenzgrésse verwendet.

8 BGE 126 V 334 Erw. 3b sowie Entscheid des Eidgendssischen Versicherungsgerichts

K 95/03 vom 11. Mai 2004 Erw. 3.2.

° Die Arbeitsgruppe der Schweizerischen Gesellschaft der Vertrauens- und Versicherungs-

arzte und der Schweizerischen Gesellschaft flir Medizinische Onkologie erachtet Monatskosten
von Uber CHF 8000 (Jahreskosten Gber CHF 96‘000) fiir ein Arzneimittel in einer off-label Indi-
kation als unwirtschaftlich. Zu Pauschalisierungen z. B. in der Onkologie oder in der Wundver-
sorgung vgl. die Publikation der Akademien der Wissenschaften Schweiz, Methoden zur Be-
stimmung von Nutzen bzw. Wert medizinischer Leistungen, S. 58.
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hen. Ob Personen 200 Meter gehen kénnen, ist offensichtlich kein Kriterium, wel-
ches die Leiden bzw. Therapieursachen kausal oder in den Kosten vergleichbar fiir
alle Hochpreisfalle umschreibt. Eine Leistung ist nach diesem Bundesgerichtsent-
scheid nicht vom Staat zu erbringen, wenn sie nicht verallgemeinerungsfihig ist.°
Weil Leiden sowie Therapien einerseits und die Gesamtkosten andererseits nicht
allgemein und einfach vergleichbar sind, hat der Entscheid entsprechend wenig
zur Kldrung von vorhandenen faktischen Schwellen beigetragen.* Nach dem Ent-
scheid kénnte je nach Verschulden des Betroffenen die Leistung auch weiter ein-
geschrankt werden, denn die durch die Grenze geschiitzte Allgemeinheit sei gene-
rell schuldlos.? Prof. T PoLEDNA fiihrte in seinem Kommentar aus, das Urteil zeige
die Grenzen des offenen Kostentibernahmemodells. Sein Wert sei, auf die Sack-
gasse hinzuweisen und eine Weichenstellung vorzunehmen.'* M. ROMANENS, Pra-
sident des Vereins Ethik und Medizin Schweiz (VEMS), Olten, zitiert in seiner kriti-
schen Betrachtung des Entscheids |. KANTS Grundlegung zur Metaphysik der Sitten
und I3sst seine Stimme ausfiihren, das Leben sei Giber jeden Preis erhaben; es habe
keinen Preis, sondern eine Wiirde.'*

Scheinbar ohne Zusammenhang steht eine zweite grossere Baustelle mit ebenfalls
okonomischer Begriindung im Raum. Kaum etwas hat die Rechtsprechung des
Bundesgerichts und die Lehre in der letzten Zeit so intensiv beschaftigt, wie die
juristische Behandlung somatoformer Schmerzstérungen und anderer Leiden
ohne wissenschaftlich erkennbaren kausalen Zusammenhang mit einer fehlenden
Erwerbsfahigkeit. Aus 6konomischen Griinden wurde in BGE 130 V 352 die Ver-

10 vgl. auch F. KESSELRING, Bemerkungen zum Urteil 9C_334/2010 vom 23. November 2010
i. S. Publisana Krankenversicherung gegen F., in: AJP 2011, S. 573 ff, S. 576.

1 vgl. in einer Riickschau B. RUTSCHE/A. WILDI, Limitierung von Arzneimitteln im Krankenver-
sicherungsrecht, S. 203 f.

2 BGE 136 V 395 Erw. 7.6 und insbesondere Erw. 7.6.3.

3 T. POLEDNA/M. TscHopp, Der Myozyme-Entscheid des Bundesgerichts, in: Jusletter vom
7. Februar 2011, Rz 23 f.

4 M. ROMANENS, Welchen Preis hat die Wiirde, in: Schweizerische Arztezeitung 2011,
S. 1335 ff.



mutung der Uberwindbarkeit fiir anhaltende somatoforme Schmerzstérungen sta-
tuiert.’® Diese Rechtsprechung wurde sukzessive auf Krankheitsbilder ohne objek-
tiv nachweisbare Folgen ausgedehnt!® und bei Rentengriinden ohne klare Ursache
auch von der Gesetzgebung aufgenommen.” Dabei wurden jeweils die tatsichli-
chen Abklarungen bei einem Mangel an objektiv nachvollziehbaren Erkenntnissen
in Frage gestellt. Die Verhinderung von Missbrdauchen wurde zur Leitlinie der
Rechtsprechung. Das Bundesgericht stellte eine Zunahme der rentenbeziehenden
Personen um 27 % von Dezember 2000 bis Dezember 2005 fest und sah sich we-
gen der Praxis haufiger tel guel-Ubernahmen der Einschatzungen der behandeln-
den Arzte veranlasst zu reagieren.!® Die Rechtsanwendung hinsichtlich der natiir-
lichen Kausalitat wurde seit dem Entscheid BGE 130 V 352 den vermuteten dyna-
mischen Strategien der Leistungsbeziiger gegeniibergesetzt und die normative
Antwort der Justiz dynamisch angepasst. Diese Tendenz zeigt sich auch im Rahmen
der Adidquanzpriifung in der IV oder in der Unfallversicherung.®

Wohin der Pfad der Rechtsprechung fiihrt, zeigt BGE 142 V 290.2° Dabei hatte sich
das Bundesgericht mit der Frage auseinanderzusetzen, zu welcher Bezugsgrdsse
eines Valideneinkommens das Invalideneinkommen von Teilzeitarbeitenden zu
setzen ist. Nach dem Urteil ist auch bei Personen mit Teilzeitarbeit nicht mehr der
gewollte oder bisherige Beschaftigungsgrad, sondern das hypothetisch erzielbare

15 vgl. die Rechtfertigung in BGE 141 V 281 Erw. 3.4.1.1 und 3.4.1.2 mit Hinweis auf aus-
schliesslich gesamtékonomische Griinde der Rentenentwicklung bis BGE 130 V 352. In letztge-
nannten Entscheid wurde allerdings noch die wissenschaftliche Erkenntnis flr die Begriindung
einer generellen Uberwindbarkeit bemiiht.

16 vgl. nachstehend S. 290 ff.

17 vgl. Schlussbestimmungen der Anderung vom 18. Marz 2011 lit. a IVG (6. IV-Revision, ers-
tes Massnahmenpaket). Die dort erwdhnten «pathogenetisch-atiologisch unklaren syndroma-
len Beschwerdebildern ohne nachweisbare organische Grundlage» versuchen ursachlich und
in der Wirkung nicht fassbare Komplexitit einzufangen. Die Kurzbezeichnung PAUSBONOG
stammt von J. JEGER, Die Entwicklung der «FOERSTER-Kriterien» und ihre Ubernahme in die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung: Geschichte einer Evidenz, in: Jusletter vom 16. Mai 2011, Rz 3.
Er wurde vom Bundesgericht aufgenommen, vgl. Urteil des Bundesgerichts 8C_1014/2012 vom
3.Juli 2013 Erw. 7.2.1.

18 vgl. den die Uberwindbarkeitsvermutung von BGE 130 V 352 nachtréaglich volkswirtschaft-
lich begriindenden, die entsprechende Praxis aber andernden Entscheid des Bundesgerichts
BGE 141V 281 Erw. 3.4.1.1.

19 U. Kieser, Addquanzdiskussion nach HIV-Infektion, in: HAVE 2014, S. 406 f.

20 vgl. dazu auch nachstehend S. 341 ff.



Einkommen massgebend. Das Bundesgericht begriindet dies in Erw. 7.1 dieses
Entscheides mit der auf die faktischen Moglichkeiten ausgerichteten Definition
des Erwerbsunfahigkeitsgrades von Personen ohne Aufgabenbereich in Art. 28a
Abs. 2 IVG?i. V. m. Art. 16 ATSG?2. Zudem wird argumentiert, eine unterschied|i-
che Behandlung dieser Félle von Personen mit und ohne Anerkennung eines Er-
werbs im nicht ausgeschopften Aufgabenbereich wiirde der Rechtsgleichheit wi-
dersprechen.?® In Anlehnung an ein Berechnungsbeispiel von U. KIEsEr** wird der
paradoxerweise positive Effekt der Aufgabe eines zuséatzlichen Aufgabenbereichs
erwahnt. Einer vom EGMR festgestellten indirekten Diskriminierung von teilzeit-
arbeitenden Frauen bei Mutterschaft gegeniiber Teilzeitarbeitenden® wurde so-
mit mittels einer generellen Aufrechnung von erzielbarem Einkommen bei einem
Beschiftigungsgrad von 100 % begegnet.?® Die Stellung der hiufig teilerwerbsta-
tigen Frau gegeniiber den haufig vollerwerbstatigen Mannern wurde ebenso we-
nig thematisiert wie der Umstand, dass die unterschiedlichen Héhen der Renten
gesetzlich zu gewollten Leistungsverminderungen auch bei Teilzeitarbeit fihren.
Die freiwillig Teilerwerbstatigen sind nun wegen der Beriicksichtigung eines uner-
wiinschten Pensums beim Invalideneinkommen und weil sie wegen ihrem Teilpen-
sum eine tiefere Rente erhalten, doppelt negativ von der Teilzeit betroffen. Die
Botschaft des Bundesgerichts ist wiederum klar. Der 6ffentlich-rechtlich tatige
Leistungstrager?’ darf als Ausfluss des Gesetzeszwecks im Schadensfall im Rahmen
des Zumutbaren eine Mitwirkung bzw. auch Schadensminderung erwarten. Die in

21 Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung IVG (SR 831.20).

2 Bundesgesetz liber einen allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts ATSG (SR 830.1).

3 BGE 142 V 290 Erw. 6.4.
2 U. KIESER, ATSG-Kommentar, N. 96 zu Art. 16.

%5 Vgl. das Urteil des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) i. S. Di Trizio
gegen die Schweiz (7186/09) vom 2. Februar 2016.

% BGE 142V 290.

27 Als Leistungstriager werden nachfolgend der Bund, die Kantone oder die Gemeinden, de-

ren offentlich-rechtlich handelnde Anstalten wie z. B. die SUVA, die 6ffentlich-rechtlich han-
delnden privaten Versicherer insbesondere nach KVG oder UVG wie z. B. die Krankenkassen
bzw. obligatorischen Unfallversicherungen bezeichnet, soweit sie jeweils unter normativen Vo-
raussetzungen individuelle Anspriiche auf kollektive Ressourcen geben. Auf private Versiche-
rungen nach VVG treffend die nachfolgenden Ausfiihrungen nicht generell zu, da u. a. die Risi-
ken im Privatversicherungsbereich beidseits ausgewahlt werden kdnnen, die Informationsas-
ymmetrien anders strukturiert sind und sie eine flexiblere Kostenstruktur aufweisen.
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Art. 16 ATSG statuierte Ausniitzung der zumutbaren Moglichkeiten des Leistungs-
bezligers vermag sich auch gegen eine Vereinbarung eines niedrigeren Pensums
durchzusetzen. Dies obwohl sowohl die Wahrung der korrekten Relation von Ver-
sicherungspramien und Leistungen als auch die soziale Perspektive der Nichtdis-
kriminierung von Teilzeitbeschaftigung gegen die vom Bundesgericht gewahlte L6-
sung sprechen.

Schon im Rahmen der Interpretation des geltenden Rechts tiberwiegt offensicht-
lich nicht die eine Art der Gerechtigkeit im Einzelfall,?® sondern eine gesamtdko-
nomische Betrachtung des staatlichen Leistungssystems. Der Staat soll schon de
lege lata nach dem Zweck von Sozialversicherungen generell nicht zahlen missen,
wenn der Blirger mit individuellen Entscheidungen den Schaden vermindern oder
verhindern kann. Die Zielrichtung der erwahnten Urteile ergibt sich aus einer lang-
fristig orientierten Interpretation der Zweckbestimmung einer Leistungsnorm.
Staatliche Leistungen sollen nur im Rahmen der Zweckbestimmung, sparsam und
jedenfalls nicht bei zweckfremd von Dritten ausgeldsten Sachverhalten ausgerich-
tet werden missen. Der Staat soll seine sozialen Aufgaben nur insoweit bestim-
mungsgemass erfiillen, als dies auch langfristig betrachtet 6konomisch richtig und
innerhalb der Grenzen der wirtschaftlichen Existenz der Versicherungsleistungs-
zweige moglich ist.

2. Ein alternativer Ansatz

Aus der hier gewahlten Optik sollen die vorab zu definierenden, unterschiedlichen
Prozesse der Optimierung durchleuchtet werden. Beschrankte Mittel rufen, uner-
heblich von den spiteren Definitionen der Nutzenwerte, die Okonomie als Wis-
senschaftsdisziplin auf den Plan, weil sich diese mit der Knappheit im Schwerpunkt
beschaftigt. Das Anliegen der vorliegenden Arbeit ist, die moglichen Wirtschaft-
lichkeitstiberlegungen differenziert in den jeweils anwendbaren faktischen Zusam-
menhang zu stellen. Die Fragestellungen des Schutzes der Gesundheit kénnen da-
bei dienen, weil in diesen Bereichen vielfiltige Leistungen von verschiedenen Ge-
meinwesen auf die Beschranktheit ihrer Mittel treffen. Somit sind die 6konomi-
schen Strukturen aufzunehmen und die Outputs nach Massgabe der normativen

2 vgl. dazu nachstehend S. 22.



Bewertung der involvierten Ziele und Rechtsgiiter abzuwégen. Fiir den Okono-
men, den Gesetzgeber und den Rechtsanwender ist diese Ausgangslage heraus-
fordernd, denn die im Zusammenwirken der Disziplinen notwendige Wirtschaft-
lichkeitsprifung verlangt im Einzelfall eine inhaltlich und zeitlich umfassende Kos-
ten-Nutzen-Analyse, welche die normativen Vorgaben und Giterbewertungen in-
tegriert.

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sollen nach dem Gesagten nicht
guantitative Bewertungen bilden, sondern die Darstellung von Regeln fiir eine
dkonomische Bewertung von Regeln, d. h. eine normative Okonomik,?® einerseits
und eine rechtliche Einstufung von 6konomischen Betrachtungen andererseits.
Der Ansatz hat im Vorgehen eine Nahe zur Institutendkonomik. Dieser untersucht
das Design und die 6konomischen Auswirkungen von normativen Strukturen in
der 6konomisch-rechtlichen Interaktion.3® Nachfolgend wird im Gegensatz dazu
weder spezifisch ausgehend von staatlichen Strukturen noch spezifisch in der Aus-
wirkung auf formalisierte Strukturen argumentiert. Insbesondere wird die Proble-
matik von opportunistischen Entscheiden innerhalb von Strukturen als zusatzliche
Problematik und nicht als Ausgangspunkt bei staatlicher Optimierung gesehen.3!

Bei einem Gemeinwesen mit einer nicht unendlichen Zahl von Mitgliedern und
Ressourcen ergibt sich zwingend eine mehr oder weniger stark wirkende Budget-
Begrenzung. Die entsprechende Mechanik der Verteilung begrenzter Ressourcen
zwingt die Anspriiche und Ziele unter eine Abwagung. Von harmonischen Zielen
abgesehen, welche zusammengefasst werden kénnen, vermindern die Ausgaben
eines Gemeinwesens dessen Fahigkeit, parallel andere Ziele zu erfiillen. Entspre-
chend wird bei staatlichen Leistungen als Ausfluss eines allgemeinen Verfassungs-
gedankens ein ibergeordnetes Effizienz- und Wirksamkeitsgebot postuliert.3? Die-
ser Vorschlag ist insoweit nicht falsch, als das Gegenteil, die Verschwendung ge-
meinschaftlicher Ressourcen oder die Nichtverwirklichung von Aufgaben, die Er-

2 H. EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 21.
30 M. ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutendkonomik, S. 38.

31 M. ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutendkonomik, S. 65.

32 vgl. z. B. A. LIENHARD, Entwicklungen im Staats- und Verwaltungsrecht, S. 355; vgl. auch

D. HOFSTETTER, Das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns,
S. 302 ff. oder die Botschaft zum NFA im BBl 2001 S. 2291, 2459.



fullung der Staatprinzipien verhindert und von der Verfassung daher nicht be-
zweckt sein kann. Entsprechend sollen aus 6konomischer Sicht Mittelverwendun-
gen, die keinen Beitrag zur Erh6hung der vom Verfassungs- oder Gesetzgeber ge-
schitzten Werten ausl6sen, nicht getatigt werden.

Aus normativer Sicht kann sich ein 6konomisches Prinzip entsprechend auch indi-
rekt aus dem Auftrag zur Verwirklichung der Gbrigen Verfassungsprinzipien erge-
ben. In der Literatur wird von einer 6konomischen Wohlfahrtsfunktion und einer,
nach Massgabe der Wichtigkeit der Ziele einer Verfassung ausgestalteten, verfas-
sungsrechtlichen Wohlfahrtsfunktion gesprochen.3? Fiir eine Optimierung bzw. fiir
die Entscheide konnen fiir Handlungsalternativen (z. B. Gber die Ausgabe gemein-
schaftlicher Mittel) Nutzendifferenzen nach den Zielfunktionen einer Verfassung
ermittelt und so in einer Entscheidungsmatrix verglichen werden.3* Aus einer
Haushaltrestriktion und der Tatsache mehrerer Ziele lasst sich somit als Methode
zur Bestimmung der Wirtschaftlichkeit eine mehrdimensionale Vektoroptimie-
rung ableiten.3® Aus dieser Methode ergibt sich jedoch umgekehrt keine absolute
Vorgabe fiir den Gesetzgeber zur Frage der Hohe von Ressourcen. Ausserhalb der
Problematik eines fehlenden staatlichen Leistungsvermogens ist eine Optimierung
normativ gesehen nicht zwingend vorzunehmen. Dies umso weniger als der Ver-
fassungsgeber, wie sich z. B. aus dem Auftrag zu einer Grundversorgung hoher
Qualitat nach Art 117a BV ergibt, den vergleichsweise hohen Stellenwert des
Schutzes der Gesundheitsgiter betont. Entsprechend ergénzte das Bundesgericht
im sogenannten Champix-Entscheid im Vergleich zum Myozyme-Entscheid, dass
sich die Wirtschaftlichkeit vorab nach dem erwarteten (Netto-) Nutzen im Ver-
gleich zu anderen Arzneimitteln mit gleichem Behandlungszweck richtet.3® Damit

33 A. VAN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im 6ffentlichen Recht,

S.106 f.; vgl. auch H. MUHLENKAMP, Wirtschaftlichkeit im 6ffentlichen Sektor, Berlin/Min-
chen/Boston 2015, der aufgrund der Abstraktheit der Ziele und der politischen Abhéngigkeit
die Uberfiihrung von normativen Zielen in eine 6konomische Perspektive fiir zu komplex halt
(. 39).

3% A. VAN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im &ffentlichen Recht,

S. 108 f.

35 Vgl. zum Begriff die Online-Enzyklopédie Mathepedia unter <www.mathepedia.de/opti-

mierung.aspx>, besucht am 25. Februar 2017.

% BGE 137V 295 Erw. 6.3.2.



wurde der komparative, unter allen moglichen Losungen global vergleichende An-
satz hervorgehoben.

Der Vorrang auch der Art der 6konomischen Frage dndert nichts daran, dass Gii-
terbewertungen vorzunehmen sind. Eine Bewertung von Gutern ist jedoch je nach
der Art des 6konomischen Vergleichs verschieden problematisch. Wird wie im My-
ozyme Entscheid (1) eine volkswirtschaftliche Optimierung angestrengt, sind nicht
nur die verschiedenen Kosten der Bewertung des gleichen Rechtsguts einzubezie-
hen, sondern auch dessen Abwagung mit allgemeinen Geldmitteln oder, zu Ende
gedacht, sogar Evaluationen, bei der die Rechtsgiiter verschiedener Personen ab-
gewogen werden missten, vorzunehmen. Soweit die Ausgaben eines Leistungs-
tragers somit insgesamt volkswirtschaftlich zu optimieren sind, stellt sich die Frage
der richtigen Bewertung der Giter von Leben oder Gesundheit nicht nur im Ver-
gleich zu anderen Behandlungen, sondern auch zu Alternativen der Verwendung
staatlicher Mittel. Beim diesem Ziel einer wirtschaftlichen Gesamtoptimierung
missten z. B. die Nutzlichkeiten der Leistungen an verschiedene Personen bzw.
auch die Nutzlichkeit von alternativen Staatsausgaben, verglichen werden. Insbe-
sondere wenn engere Budgetrestriktionen angewendet werden, wird eine Opti-
mierung somit auch einen personen- und leistungsiibergreifenden Vergleich und
damit ein Vergleich des Nutzens zwischen mindestens zwei Bewertungen von in-
dividuellen Gilitern mit sich bringen. Die entsprechende Optimierung beinhaltet
nicht nur die Frage der Verbesserung der Allokationseffizienz, wie sie Ublicher-
weise und je nach dem Gewicht der Freiheit von dezentralen Entscheidungen nach
dem Kriterium von PARETO angestrengt werden kann,3” sondern auch eine autori-
tative Feststellung Uber einen Vollzug. Die Bewertung der Giiter Leben und Ge-
sundheit ist nach Massgabe der Hohe einer Budget-Restriktion unvermeidlich, je
nach dem angesprochenen Gut und der Art einer Optimierung jedoch in unter-
schiedlichem Ausmass. Notwendig ist damit einerseits die Bewertung von Giitern,
andererseits aber auch ein Konzept, wie diese Werte situationsadaquat in eine
Optimierung einfliessen.

Zur Bewertung von Gitern der Gesundheit haben sich in verschiedenen Landern
unter dem Stichwort Health Technology Assessment (HTA) umfangreiche Informa-
tionsgrundlagen herausgebildet, welche mit klinisch-epidemiologischen, gesund-

37 Vgl. nachstehend S. 165 ff. und S. 168 ff.
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heitsdkonomischen und ethisch-juristischen Argumenten Bewertungen vorneh-
men.3® Mit diesen Prozessen werden medizinische Technologien, Prozeduren und
Hilfsmittel aber auch Organisationsstrukturen, in denen medizinische Leistungen
erbracht werden, nach ihrem ékonomischen Wert systematisch bewertet.3® Nach
sogenannten League-Tables werden verschiedene medizinische Massnahmen mit
ihren Kosten (Gegenwartswert) fiir ein zusatzliches, qualitatsadjustiertes Lebens-
jahr (QALY) als Nutzwert untereinander verglichen.*® Die Problematik liegt dabei
in der sehr hohen Komplexitatsreduktion und der resultierenden, haufig fehlen-
den Vergleichbarkeit der konkreten Umstiande.*! Wichtig erscheint, dass der ab-
solute Schutz der betroffenen Rechtsgiiter jedenfalls nicht die Reduktion auf einen
Durchschnitt erlaubt. Gerade, weil Zukunftsentwicklung individuell sehr verschie-
den sein kann, ist auch notwendig, die Falle nicht nur nach Fallgruppen, sondern
auch in der konkreten Verwendung der Daten genauer anzuschauen. Wenn z. B.
mit einem QALY die Kennzahl eins fir ein Jahr voller Gesundheit und null bei Ver-
sterben eingesetzt wird, so wird diese Abstraktion je nach Art der anschliessenden
Nutzung den Umstdnden nicht gerecht. Die Komplexitdtsreduktion auf einen
quantitativen und einen qualitativen Parameter hat auch wegen des komplexen
Einsatzgebiets ihre Tlicken. Die kritischste Frage des Vergleichs von Geld einerseits
sowie Leben und Gesundheit andererseits ist nicht allgemein l6sbar, weil die Kom-
plexitatsreduktion eine Vernachldssigung z. B. des relativen Werts der verfligba-
ren Mittel, der Entwicklung der Forschung, des Schweregrads der Erkrankung,*?

38 Akademien der Wissenschaften Schweiz, Methoden zur Bestimmung von Nutzen bzw.

Wert medizinischer Leistungen, S. VI.

3% vgl. die online-Enzyklopddie Wikipedia unter der Internetadresse <https://de.wikipe-
dia.org/wiki/Health_Technology_Assessment>, besucht am 11. Juli 2017.

40 Q. SCHOFFSKI/W. GREINER in: O. SCHOFFSKI/J.-M. GRAF VON DER SCHULENBURG (Hrsg.), Das QALY-
Konzept als prominentester Vertreter der Kosten-Nutzwert-Analyse, S. 81 ff.

41 Q. SCHOFFSKI/W. GREINER in: O. SCHOFFSKI/).-M. GRAF VON DER SCHULENBURG (Hrsg.), Das QALY-
Konzept als prominentester Vertreter der Kosten-Nutzwert-Analyse, S. 84 und 90 ff. Im Einzel-
nen von diesen Autoren genannt werden erstens eine zu wenig grosse Transparenz der Kom-
plexitatsreduktion bzw. die Einladung zum leichtfertigen Umgang, zweitens ein unrichtig ver-
einfachender, mathematisch linearer Umgang mit verschiedenen Stufen von Lebensqualitat,
drittens eine altersdiskriminierende Wirkung, weil pro zusatzliches Lebensjahr bei adlteren Per-
sonen die gleiche Massnahme mit héheren Kosten bewertet wiirde, viertens haufig ungenu-
gende Datenbasis fur die Bestimmung der QALY bzw. League-Tabellen und /ast but not least die
grundsatzlich fehlende Moglichkeit zur Bewertung der Lebensqualitat.

42 G. MARCKMANN, Kosten-Nutzen-Bewertung auf Abwegen ..., in: HAVE 2013, S. 166 f.
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des Risikos von Nebenwirkungen oder der Existenz und Zumutbarkeit von Behand-
lungsalternativen mit sich bringt. Ein qualitdtsadjustiertes Lebensjahr ist offen-
sichtlich kein Kriterium, welches fir sich genommen z. B. den Erfolg von komple-
xen, einzelfallabhangigen Therapien verschiedener Krankheiten bei verschiedens-
ten realen Umstanden erfassen kann. Noch weniger lassen die Beschreibungen
von Ursachen und Wirkungen einer Therapiekausalitdt einer seltenen Krankheit
im Myozyme-Entscheid Rickschlisse auf den notwendigen Mitteleinsatz zu.

3. Die Annahme von Begrenzungen bei Leistungen

Eine aus der Wirklichkeit einfliessende Beschrankung staatlichen Leistungsvermo-
gens hinterliess schon in der friiheren Rechtsprechung explizit Spuren. Das Bun-
desgericht hatte schon mehrfach die Grenzen unentgeltlicher Leistungen beim
Grundschulunterricht nach der Garantie von Art. 19 BV*? ausgelotet.** In BGE 129
| 12 Erw. 6.4 wurde dazu festgehalten:*

«Der Anspruch auf Grundschulunterricht umfasst somit nur ein angemessenes, er-
fahrungsgemdss ausreichendes Bildungsangebot an d&ffentlichen Schulen. Ein
Mehr an individueller Betreuung, das theoretisch méglich wdre, kann mit Riicksicht
auf das staatliche Leistungsvermégen nicht gefordert werden (Urteil 2P.246/2000
vom 14. Mai 2001, E. 2).»

Im Bereich des Gesundheitswesens sind solche absoluten Grenzen allerdings die
Ausnahme geblieben. Die vom Bundesgericht erwdahnte Limitierung der Kosten
von spitalexterner Pflege wurde zwischenzeitlich relativiert, indem neu auch die

4 BV (SR 101).

4 vgl. die Urteile des Bundesgerichts 2P.246/2000 vom 14. Mai 2001 in Erw. 2; BGE 129112
Erw. 6.4 und BGE 1381162 Erw. 4.6.2.

4 Auch der Anspruch auf eine Beschulung, welche den besonderen Bediirfnissen behinder-
ter Kinder nach Art. 20 Abs. 1 des Behindertengleichstellungsgesetzes (SR 151.3) angemessen
ist, ist mit Rlcksicht auf das staatliche Leistungsvermégen nur ein Anspruch auf ein angemes-
senes, erfahrungsgemass ausreichendes und nicht auf ein optimales Bildungsangebot an 6f-
fentlichen Schulen, vgl. das BGer im Entscheid 2C_971/2011 vom 13. April 2012 in Erw. 3.1 f.
Aus Sicht der Betroffenen zu Recht kritisiert wird, dass wegen der Umsetzungsfreiheit der Kan-
tone im Bereich der Grundschule im Gegensatz zu den spateren Mittel-, Fach- und Hochschulen
keine Regeln fiir den aus Art. 8 Abs. 2 und Art. 19 BV (SR 101) und aus dem Behindertengleich-
stellungsgesetz abzuleitenden Nachteilsausgleich bestehen, vgl. S. HoTz/Ch. KuHN, Kinder for-
dern, in: Jusletter 24. April 2017, N. 101.
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positiven psychischen Wirkungen der SPITEX-Betreuung bei der Wirtschaftlich-
keitspriifung zu beachten sind.*® Bei bestimmten Behandlungen, z. B. einer Pflege
zu Hause durch die SPITEX, hat ein Patient z. B. statt einem stationaren Aufenthalt
die Moglichkeit, am familidgren und sozialen Leben zu Hause teilzunehmen. Dieser
zusatzliche, nicht unmittelbar geldwerte Vorteil ist ebenfalls zu gewichten, jeden-
falls solange die Kosten nicht unverhiltnismassig hoch sind.*

Die Beschrdankung der Abgabe von Myozyme durch die Rechtsprechung wurde
ebenfalls bereits hinfallig. Das Bundesamt fiir Gesundheitswesen nahm das Prapa-
rat auf den 1. November 2011 mit Begrenzungen fiir eine Verwendung (soge-
nannte Limitatio)*® in die Liste der in der Grundversicherung vergiitungspflichtigen
Arzneimittel (Spezialititenliste, SL)*° auf. Die Aufnahme von Arzneimitteln in die
SL kann von Bedingungen und Auflagen abhangig gemacht werden, wozu auch
eine Begrenzung einer Menge oder von medizinischen Indikationen gehoren
kann.>® Nachdem die Krankenkasse im Myozyme Entscheid (I) nicht mit der Auf-
nahme in die SL einverstanden war, hatte sich das Bundesgericht zum zweiten Mal
mit dem gleichen Fall zu beschéftigen.>! Die Krankenkasse wehrte sich im My-
ozyme-Entscheid (Il) konkret gegen einen vom Bundesamt festgesetzten Preis von
CHF 370'000 pro QALY. Das Bundesgericht schiitzte jedoch die Aufnahme in die SL
und flihrte aus, die Limitierung sei sehr umfangreich und die Kostensenkung bei
Aufnahme in die SL erheblich. Entsprechend stiitzte sich das Bundesgericht auf die
Beurteilung der Wirtschaftlichkeit durch das Bundesamt.>?

4 vgl. das BGer im Entscheid 9C_343/2013 in Erw. 4.2.1.
47 Vgl. sinngemass das BGer im Entscheid 9C_343/2013 in Erw. 4.2.1.
48 vgl. Art. 52 Abs. 1 lit. b KVG und Art. 64a ff. KVV.

4 vgl. die Spezialititenliste unter dem Link <http://bag.e-mediat.net/SL2007.Web. Exter-
nal/>, besucht am 28. Dezember 2016.

S0 vgl. Art 65 Abs. 5 i. V. m. Art. 73 Verordnung lber die Krankenversicherung KVV
(SR 832.102), vgl. dazu nachstehend S. 112 f.

1 BGE 142V 478.

2 Vgl. BGE 142 V 478 Erw. 6.4.

-12-



Im Bereich der Sozialversicherung wurden explizite Maximalbetrage schon ander-
weitig gesetzlich verankert.>® In der Rechtsprechung wurde der Wirtschaftlich-
keitsbegriff schon betont fallspezifisch ausgelegt> und bei der Umsetzung des
Rechtsgleichheitsgebots auf eine Basisausstattung Bezug genommen.%> Ahnlich
wurde beim Erfordernis eines Kostenvorschusses im Falle der Ergdnzungsleistung
zur AHV/IV das Erfordernis eine Budgets bei Rechnungen tiber CHF 3'000 nur als
Ordnungsvorschrift aufgefasst.>® In einem Entscheid aus dem Jahre 2015 wurden
die Kosten eines unbestrittenermassen notwendigen und nitzlichen Umbaus ei-
nes Fahrzeugs als einem Hilfsmittel der IV auf CHF 25000 beschrankt. Das Bundes-
gericht hielt Kosten von ca. CHF 42'000 fiir einen Rollstuhllift und eine automati-
sche Hecktir fiir nicht mehr angemessen, obwohl die im Wesentlichen gleichen
Investitionen beim letzten Fahrzeug des Versicherten im Jahre 2000 von
CHF 35'000 nochmals als angemessen bestétigt wurden.>” Abgestiitzt wurde die
Zahl von CHF 25'000 auf ein Kreisschreiben des Bundesamtes fiir Sozialversiche-
rungen Uber die Abgabe von Hilfsmitteln.>® Geméss dem Entscheid setzt die kon-
krete Anwendung des Gesetzes «voraus, dass man sich — zumindest dem Grund-
satz nach — an die in der Wegleitung festgelegten Kostenlimiten hilt».>® Die Ge-
richte seien zwar nicht an Kreisschreiben gebunden. Doch miisse dem Bestreben
der Verwaltung um rechtsgleiche Gesetzesanwendung Rechnung getragen wer-
den, weshalb nicht ohne triftigen Grund von Verwaltungsweisungen abgewichen

53 Vgl. den versicherten Verdienst nach Art. 15 UVG, das maximal versicherte Einkommen
nach Art. 8 BVG oder das Uberentschadigungsverbot nach Art. 69 ATSG (SR 830.1), Beispiele
bei U. KIESER, Wirtschaftlichkeit — was ist von BGE 136 V 395 zu halten?, HAVE 2013, S. 171 ff.

5 Zum Wirtschaftlichkeitsgebot von Arzneimitteln (Nikotinentwdhnern) nach Art. 65a KVV
und Art. 32 KVG vgl. BGE 137 V 295, 309. Zur eingeschrankten Geltung von Art. 32 Abs. 1 KVG
und damit zum zuldssigen Mehraufwand in der Pflege das Eidgendssische Versicherungsgericht
im Entscheid K 95/03 vom 11. Mai 2004 Erw. 2 und Erw. 3.2. Zum Kostenverhiltnis und zur
Beschrankung auf bestimmte Eingliederungsmassnahmen der IV nach Art. 8 Abs. 1 IVG vgl.
BGE 1341105 Erw. 3.

55 Z.B.in BGE 1341105 Erw. 5.
56 BGE 131V 263 Erw. 5.2.1.
57 Urteil 9C_308/2014 vom 19. Mai 2015, Erw. 4.9.

%8 KHMI, online unter <http://www.bsv.admin.ch/vollzug/documents/view/3960/lang:
deu/category:34>, besucht am 17. Juli 2016.

% Urteil 9C_308/2014 vom 19. Mai 2015 Erw. 4.5.
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werden solle.®® Massgebend ist nach dieser Rechtsprechung nicht mehr nur das
offensichtliche Missverhiltnis im Einzelfall.®* Ein ungenauer Verweis des Gesetz-
gebers auf die Art der Hilfsmittel®? geniigte, um das Ausmass der Bediirfnisse nach
dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz in relativ genau bestimmte finanzielle
Schranken zu weisen.®® Dabei wurde die Wirtschaftlichkeit letztlich wegen eines
Quervergleichs mit der Alternative eines Behindertentaxis verneint und nicht we-
gen Fehlern in der Rechnung der Garage, welche den Umbau durchfiihrte.®*

4. Die Budget-Restriktion und die Rechtsgleichheit

Die vom Bundesgericht erkannten wirtschaftlichen Grenzen stiitzen sich interes-
santerweise aber nicht auf ein Mass von normativ zu beachtenden Gleichheiten
und Ungleichheiten. Dabei wiirde das vom Bundesgericht selbst verwendete Kri-
terium nach ARISTOTELES nach einer Gewichtung von wirtschaftlichen Abweichun-
gen des Einzelnen innerhalb einer wirtschaftlichen Gemeinschaft von Versicherten
verlangen. Das Mass, in dem ein Versicherungsfall wegen seiner Ungleichheit ei-
ner ungleichen Behandlung bedarf, hdtte nach normativen Gesichtspunkten eben-
falls in Bezug zur Gleichheit der Versicherten als Pramienzahler gesetzt werden

miissen.5>

Die Grenze staatlicher Leistungen bestimmt sich in diesen Entscheiden nach einem
ungewohnten Verstdndnis der Rechtsgleichheit. Diese wird nicht eingesetzt, um

€0 Urteil 9C_308/2014 vom 19. Mai 2015, Erw. 2.3.

61 Zum offensichtlichen Missverhiltnis zwischen den Kosten und dem Nutzen eines Hilfsmit-

tels vgl. BGE 131V 167 Erw. 3 oder BGE 131V 167.
62 vgl. Art. 8, Art. 21 und Art. 219%3%" Abg, 1 lit. a IVG.

63 Wie auch das Bundesgericht im Urteil 9C_308/2014 Erw. 4.5 festhlt, kann das Ausmass
der Kosten von spezifischen Umbauten wegen ihrer Abhangigkeit von den jeweiligen Leiden
nicht in jedem Fall pauschal quantifiziert werden (mit Verweis auf BGE 131 V 167 und 123 V
18).

6 Urteil 9C_308/2014 Erw. 4.6.

8 Nach der auch vom Bundesgericht aufgenommenen Formulierung (vgl. z.B. BGE 125 | 166,

168) nach Aristoteles ist Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach
Massgabe der Verschiedenheit ungleich zu behandeln (vgl. ARISTOTELES, Nikomachische Ethik
(redigiert von O. HOFFE), Berlin 1995, Buch V.3).

-14-



Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu entscheiden, sondern sie wird als
Grenze der Berlcksichtigung von Ungleichheiten, d. h. als Grenze ihres eigenen
normativen Gehalts, verwendet.®® Die Rechtsgleichheit und das Egalisierungsge-
bot im Besonderen kdnnen jedoch nicht im Bereich ihres fehlenden Geltungsan-
spruchs als stabile gesetzliche Grundlage dienen. Massgebend waren wirtschaftli-
che Griinde und insbesondere die Verhaltnismassigkeit des notwendigen finanzi-
ellen Aufwandes gemiss den politischen Zielen des Gemeinwesens.®” Die Rechts-
gleichheit kann zwar auch betroffen sein, aber nur im finanziellen Bereich beim
Vergleich zwischen den Empfangern und den indirekten Zahlern einer Leistung.
Diesbeziiglich ware der Grundsatz jedoch fiir sich genommen — nach der konstan-
ten bundesgerichtlichen Praxis — zu wenig konkret, um irgendwie justiziabel zu
sein.

5. Die Zielsetzung

Die vorliegende Arbeit wird sich nach dem oben Gesagten nicht mit den in der
Lehre schon in extenso behandelten Bewertungsproblemen widmen.®® Auch eine
differenzierte normative Einordnung der wirtschaftlichen Freiheit und der Privat-
autonomie als Inhalt oder Teilbereich von anerkannten Grundrechten® steht auf-
grund der 6konomischen Zielrichtung der vorliegenden Arbeit nicht im Vorder-
grund. Ziel ist eine umgekehrte Vorgehensweise: Mit Hilfe einer 6konomisch be-
grindeten Meinung mit moglichst wenigen vorbestehenden Wertungen sollen
Abweichungen und damit Wertungen und Spielrdume der Rechtsanwendung er-
kennbar werden.

Die Arbeit versucht aufzuzeigen, dass die finanziellen Probleme der Sozialwerke
ihren Kern nicht in ungewissen Bewertungen der Glter Leben oder Gesundheit
haben, sondern im kaum geregelten Zusammenwirken von zwei unterschiedlichen
Systemen, namlich des Rechts und der Wirtschaft. Das Problem von sehr hohen

8 Vgl. dazu nachstehend S. 136 ff.
67 Vgl. R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 8 N. 22 und 30.
68

Zu Bewertungen aus einer systematischen Sicht vgl. oben S. 6 sowie nachstehend S. 42 ff.

8 Vgl. z. B. zur Wirtschaftsfreiheit Art. 27 BV und zur persénlichen Freiheit Art. 13 BV.
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Kosten fiir die Wiederherstellung der Gesundheit liegt — wie die Wertung der Um-
schreibung schon sagt — prima vista nicht bei einer Nutzenkalkulation, sondern bei
fehlenden Umgrenzungen auf der Kostenseite und einem ungebremsten Konsum
von Leistungen der Sozialwerke. Der Entscheid stltzt sich denn auch nicht auf un-
genlgende finanzielle Mittel, sondern auf die von T. POLEDNA erwdhnte Weichen-
stellung der Justiz fir die Politik, welche gemass impliziter Auffassung der hochst-
richterlichen Rechtsprechung’® nicht in der Lage war, die Probleme der aus exter-
nen Griinden ungebremst wachsenden, fremdbeeinflussten Kosten zu I6sen.

Die Grenzen der Leistungs- und Schutzpflichten der Staaten werden wie erwdhnt
haufig mit faktischen Zwangen und fehlenden Mitteln des Staates begriindet. Je-
doch fehlen dogmatisch gesicherte, nachvollziehbare Kriterien, welche 6konomi-
schen Uberlegungen bei der Kosten-Nutzenanalyse anzustellen sind. Zwar wird
auch die Pflicht des Staates zum Schutz der Biirger in bestimmten Situationen von
der Rechtsprechung als Pflicht auf faktischer Ebene verstanden und wird die An-
wendung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit auch bei staatlichen Leistun-
gen und Schutzpflichten von der herrschenden Meinung beflirwortet, doch er-
scheint nicht im Ansatz klar, nach welchen Grundsatzen die finanziellen Interessen
der Allgemeinheit einbezogen werden sollen. Die Ankniipfung gemdass dem My-
ozyme-Entscheid (I), wonach aus Grinden der Rechtsgleichheit die Verallgemei-
nerungsfahigkeit einer Ausgabe massgebend sein soll, erscheint dogmatisch als
ungeeignet. Denn ein Gberwiegend normativer, egalitdrer Ansatz wird, wie nach-
stehend noch im Detail gezeigt werden soll,”* im Bereich der Verwendung von fi-
nanziellen Mitteln weder der Problematik der Verschiedenartigkeit faktischer Ur-
sachen noch einer Differenzierung unterschiedlicher Wirkungen der Norm ge-
recht.

Soweit die Rechtsgleichheit einen Vergleich von Bewertungen des Lebens oder der
Gesundheit Einzelner begriinden soll, wird ein sehr heikles und umstrittenes Ter-
rain betreten.”? Eine Entscheidung sollte entsprechend nicht auf der Grundlage
von absoluten, schwierigen Bewertungen des Lebens und der Gesundheit Einzel-
ner, sondern auf der Basis einer Abwagung des Eingriffs in personliche Guter mit

70 vgl. BGE 136 V 395 Erw. 7.5.
7L Vgl. nachstehend S. 136 ff.

72 Vgl. nachstehend S. 86 ff. und S. 202.
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gesamtgesellschaftlich involvierten Werten getroffen werden. Als Orientierungs-
hilfe fir den im Umgang mit privaten Gesundheitsgiitern ethisch erforderlichen
Blickwinkel kann die Gesetzgebung zur Forschung am Menschen dienen.”® Die
Rechtsgleichheit kann bei Leistungen allenfalls ein Minimum von Hilfe erfassen,
liefert aber keine genligend bestimmbare Entscheidungsgrundlage fiir Eingriffe in
Gesundheitsglter bei grundséatzlich noch ausreichenden finanziellen Mitteln.

Das Ziel der rechtlichen und 6konomischen Analyse ist auch aufzuzeigen, inwie-
fern Anknipfungs- und Zurechnungskriterien der Eingriffsverwaltung fir die Leis-
tungsverwaltung nutzbar gemacht werden kénnen.”* Als Eingriffsverwaltung wer-
den dabei staatliche Aktivitaten aufgefasst, welche in der Regel hoheitlich in pri-
vate Freiheiten und Rechte eingreifen,”> wiahrend im Rahmen der Leistungsver-
waltung aus wirtschaftlichen oder sozialen Griinden private Rechte eingeraumt
werden. Die Unterscheidung weist damit in einer dynamischen Betrachtung auf
einen sachlich differenzierten Systemaustausch hin, bei dem primar individuelle
Rechte Uber Giter zugunsten einer privatwirtschaftlichen Wirtschaftsordnung als
staatlicher Grundentscheid vordefiniert und Eingriffe einer Regulierung unterwor-
fen sind.”® Die Leistungsverwaltung gibt im Gegensatz dazu als sekundérer staatli-
cher Akt die Moglichkeiten, in dieser Wirtschaftsordnung zu bestehen, z. B. durch
Bildung, Gesundheit oder auch Sozialversicherung.”” Sie kommt jedoch im Vollzug
im Verhaltnis zum Birger auch nicht ohne hoheitliche Mittel aus. Denn sie bildet
wiederum den Ausgangspunkt fiir private, auf diesen Leistungen basierende
Handlungsweisen.

Angesichts dieses sachlich und graduell ineinanderfliessenden Systemaustauschs
soll ermittelt werden, inwiefern die faktischen Regelméssigkeiten bei der Analyse

73 Vgl. zu den notwendigen Abwégungen das Bundesgesetz iber die Forschung am Men-

schen (Humanforschungsgesetz HFG, SR 810.30), insbesondere die Art. 1, 4, 5, 11 und 12 HFG.

74 Vgl. dazu die Analyse von M. BOROWSKI, Grundrechte als Prinzipien, S. 160 ff., auf welche

nachstehend eingegangen wird (S. 228 ff.).
75 Vgl. U. HAFELIN/G. MULLER/F. UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 12.

76 Vgl. z. B. BGE 138 | 378 Erw. 6.3.2 oder K. A. VALLENDER/P. HETTICH, St. Galler Kommentar
zur BV, Art. 26 N. 3 (zum Eigentum) und K. A. VALLENDER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 27
N. 44 f. (zur Vertragsfreiheit).

77 Vgl. U. HAFELIN/G. MULLER/F. UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 12.
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der wirtschaftlichen Realsphare auf das Recht durchschlagen und dort einen Ge-
winn an Erkenntnis erlauben. Um Wertungen besser sichtbar zu machen, werden
rechtliche Abwagungen somit systemibergreifend in den Rahmen von Entwick-
lungen realer Zusammenhédnge gestellt. Anhand des Beispiels des Gesundheits-
rechts soll eine Briicke zwischen den methodischen Unterschieden von Recht und
Okonomie gebaut und die Auswirkungen auf das Verhiltnis einer Optimierung
z. B. bei den Prifkriterien einer Verhaltnismassigkeit der Eingriffs- bzw. Leistungs-
verwaltung aufgezeigt werden. Dieses Vorgehen soll einen Beitrag dazu liefern,
die Diskussion Uber die 6konomischen Grenzen des Staates im Gesundheitswesen
einerseits in 6konomisch sinnvolle und andererseits in rechtlich vorhersehbare
Bahnen zu fiihren. Ein systematisiertes Vorgehen bei der Okonomisierung der Me-
dizin und deren rechtlicher Uberpriifung wird entsprechend angeregt.

Die Untersuchung kann damit aufzeigen, dass auch bei der Leistungsverwaltung
nachvollziehbar begriindete, auf faktische Gegebenheiten abstellende Kriterien
zur Begrenzung staatlicher Tatigkeit tauglich und notwendig sind. Anhand von
Problemstellungen insbesondere im Gesundheitsrecht wird eine die Wirtschaft
und das Recht integrierende Optimierung gewahlt. Dabei soll an praktischen Bei-
spielen aufgezeigt werden, welche Massnahmen aus methodischer Sicht funktio-
nieren konnen. Aus 6konomischer Sicht ist das Ziel, die Struktur der Optimierungs-
fragen aufzuzeigen. Auf der rechtlichen Ebene sollen diese soweit als moglich in
den Rahmen von allgemein giiltigen Kriterien Ubertragen werden. Die 6konomi-
schen Methoden und Vorbehalte werden damit aufgenommen und in Abwagung
von nichtokonomischen Zielen die Grenzen eines Schutzbereichs normativ abge-
bildet. Damit soll die Arbeit vom Generellen zum Speziellen und wieder zuriick auf
eine generelle Ebene weisen und im Rahmen von normativen Einschrankungen
Hinweise auf ein verallgemeinerungsfahiges Vorgehen im Umgang mit dem Ziel
der Wirtschaftlichkeit erlauben.
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B. RECHT UND WIRTSCHAFT IM SYSTEMISCHEN ZUSAMMENWIRKEN

1. Kritik an der wirtschaftlichen Optimierung des Rechts

|a) Ubersicht

Die Vorbehalte der Rechtswissenschaft gegeniiber einer Okonomisierung beruhen
nach dem Gesagten auf der verschiedenen Wirkungsweise der Operationen nach
ihren jeweiligen Codes. Zahlungen widerspiegeln einen Nutzen kardinal, was zum
Einwand einer zu weitgehenden Annahme einer Messbarkeit fiihrte. Der von
J. BENTHAM niedergeschriebene Vergleich mit einem Nutzenthermometer, welcher
jeder in der Tasche mit sich fuhrt,”® verkérpert gleichzeitig die Hauptzielrichtung
der Kritik an einem «Utilitarismus».”® Sodann steht der ékonomische Ansatz teil-
weise im Widerspruch zur Gerechtigkeit bzw. bei Berticksichtigung eines normativ
beeinflussbaren Austauschverhaltnisses, noch zur fehlenden Verteilungsgerech-
tigkeit.8° Auch steht eine volkswirtschaftliche Nutzenmaximierung als gemein-
schaftlicher Ansatz in einem Spannungsverhiltnis mit der Freiheit des Einzelnen.8!

|b) Der Vorwurf einer Reduktion auf eine utilitaristische Sicht

Nach einer utilitaristischen Sicht werden Handlungen nach dem Masse der Erbrin-
gung von Nitzlichem fiir die Allgemeinheit bewertet.®? Ob, wie von J. St. MiLL an-
genommen,® das Nitzliche mit dem Guten und das Notwendige mit dem Morali-
schen zu verbinden ist, bleibt jedenfalls bei einem 6konomischen Ansatz der Niitz-

78 J. BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, London 1789,

Chapter XVI.72.; vgl. H.-B. ScHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts,
S. 26 ff.

73 L. RoBBINS, An Essay on the Nature and Significance of Economic Science, London 1932,
vgl. die nachstehende lit. b).

8 vgl. nachstehende lit. c) auf S. 22.
8 vgl. nachstehende lit. d) auf S. 24.

8 A, KLEy, Teleologische und deontologische Ethik: Utilitarismus und Menschenrechte, S. 55

ff. in einer Analyse von J. St. MiLL, Der Utilitarismus, libersetzt von Dieter Birnbacher, Stuttgart
1976, S. 13.

8 ], St. MiLL, Der Utilitarismus, ibersetzt von Dieter Birnbacher, Stuttgart 1976, S. 13 ff.
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lichkeit offen. Gemeinsam ist den Ansatzen das Erfordernis eines moglichen Ver-
zichts zu Gunsten des Mehrnutzens bei Dritten, welcher bei Leistungen im medi-
zinischen Bereich in Konflikt zu absolut geschiitzten Rechtspositionen fiihren

kann.8

Bei sozialen Leistungen erfolgt schon aus praktischen Griinden eine Umrechnung
in Geld. Allenfalls werden zur Verhinderung der Zweckentfremdung vor der Ab-
gabe Naturalleistungen erworben. Die Ressourcen stammen in einer langen Sicht
und in aller Regel aus dem Wirtschaftskreislauf. Sie kénnen zwar auch aus der No-
tenpresse stammen, diese Art der Alimentierung schafft jedoch grundsatzlich
keine realen Mehrwerte. Werte werden in wirtschaftlichen Einheiten und Zahlun-
gen sichtbar. Umgekehrt kdnnen so wirtschaftliche Werte nach Massgabe des Er-
folgs beurteilt werden. Der Transfer von Leistungen bedingt auch einen interper-
sonellen Vergleich, weil ohne diesen nicht gesagt werden kann, ob der Austausch
sinnvoll ist. Damit sind soziale Leistungen, bedingt durch die faktische Abwicklung
und wegen der vergleichenden Bemessung in Geld, just in den zwei am wenigsten
abgestltzten Merkmalen der kardinalen Messbarkeit und des interpersonellen
Nutzenvergleichs® mit einer utilitaristischen Optik verbunden. Eine Optimierung
der notwendigerweise in Geld darzustellenden und umzurechnenden Anspriiche
auch ex ante und nach Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen bringt jedenfalls in der
Leistungsverwaltung keine ungewohnte, systemfremde Okonomisierung mit sich.

Die nicht genau quantifizierbaren Grossen bilden die flexiblen Parameter einer Op-
timierung. Die Kritik einer Bewertung von Lebensvorgangen spricht auch den Um-
stand an, dass die Rechtssubjekte als reflektierende Wesen die monetare Ein-
schatzung ihrer Handlungen missbilligen oder sich diese selbst zunutze machen
kdnnen. Im Gesundheitswesen mit vielen altruistisch oder eventuell verdeckt 6ko-
nomisch handelnden Akteuren birgt die Einfiihrung von zuséatzlichen regulativen
Ebenen z. B. die Gefahr von unerwiinschten Nebeneffekten durch Verdrangung

8 A. KLEY, Teleologische und deontologische Ethik: Utilitarismus und Menschenrechte,

S. 63 ff.

8 J. BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, London 1789,
S. 1 f. und die Kritik von L. RoBBINS, An Essay on the Nature and Significance of Economic Sci-
ence, London 1932, insbesondere S. 56 und 123 f; zum Ganzen: H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 25 ff.
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intrinsischer Motivation.®® Unvollkommene Bedingungen im besprochenen Sinn
flihren entsprechend nicht zur Ungililtigkeit, sondern zur Relativierung von theo-
retischen Aussagen. Der Gehalt ist zu interpretieren und auf Unvollkommenheiten
hin zu untersuchen. Wenn méglich sind die Annahmen entsprechend anzupassen.

Wie noch zu zeigen sein wird, bedarf die Wirtschaft vorab einer Grundausstattung
mittels einer Statuierung und Absicherung von individuellen Verfiigungsrechten.®’
Soweit dieses fiir die Wirtschaft existenzielle Minimum staatlicher Leistungen
Uberschritten ist, fragt die Wirtschaft in den ihr eigenen Operationen, ob sich zu-
satzliche Leistungen und Ausgaben auch lohnen. Die freie Willensbildung und der
Geltungsanspruch erlauben einem Gemeinwesen jedoch auch unwirtschaftliche
Ziele zu verfolgen. Neben die Leistungen eines Sollens-Systems, welche fiir eine
freiheitlich organisierte Wirtschaft systemnotwendig sind, kdnnen Leistungen tre-
ten, welche das Sein-System z. B. kulturell, 6kologisch oder sozial unterstitzen.
Diese weiteren Ziele im Staatswesen in anderen Systemen der Realitdt sind vom
nltzlichen Zusammenwirken der beiden Systeme Recht und Wirtschaft nur indi-
rekt betroffen. Die Grenzen liegen in ihrer Finanzierbarkeit nach einer von einem
Sollens-System gesetzten Prioritdtenordnung. Eine Gesamtoptimierung verschie-
dener Systeme versucht, auch allfallige Auswirkungen auf diese Systeme aufzu-
nehmen. Sie ergdnzen und steuern das Duo Recht und Wirtschaft in ihren Ent-
scheidungen, sodass insgesamt vorteilhaftere Ergebnisse erzielt werden. Die Wir-
kung durch die Einmischung in das System Wirtschaft iber das System Recht als
Sollens-Ordnung muss besser sein, als wenn eine Einflussnahme unterbliebe.

8  vgl. nachstehend S. 50 ff.

8 Vgl. nachstehend S. 148 ff. Die Wirtschaft bedarf z. B. des Schutzes von Verfiigungsrechten
vor Anarchie und Zerstérung durch die Polizei oder die Feuerwehr. Auch im Gesundheitswesen
lasst sich eine Grenze ziehen zwischen unmittelbar notwendigen Ausgaben und Ausgaben fiir
Aufwendungen, bei welchen eine Abwagung gegen Geld moglich erscheint.
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|c) Der Einwand fehlender Gerechtigkeit

Bei beschrdankten Mitteln des Staates und ohne Gefdahrdung individueller Grund-
rechte haben Effizienz und Gerechtigkeit auch rechtlich gesehen jedenfalls dann
und insoweit parallele Zielrichtungen, als eine Rechtsordnung ihre Entscheidun-
gen an die Effizienz kniipft. Haufig wird eine Rechtsordnung jedoch Aspekte der
Verteilungsgerechtigkeit als normatives Konzept verwirklichen wollen. Dieses Ziel
wird durch das Konzept einer gesamthaften Ressourcenschonung gerade nicht er-
zeugt.®® Die Gewdhrleistung eines dquivalenten Austausches und gegebenenfalls
der Wiederherstellung mittels proportionaler Sanktion entspricht dem ius comu-
tativa nach ARrisTOTELES’ Nikomechanischer Ethik.?® Diese Tauschgerechtigkeit be-
inhaltet auch eine Absicherung der Ablaufe vor Einwirkungen der Umwelt. Sie ent-
spricht einer Idealvorstellung in der Okonomie mit optimalen Resultaten auf voll-
kommenen Markten mit informierten, vermdgenden und tberlegenden Teilneh-
mern. Der Austausch zwischen Wirtschaftssubjekten entspricht den Grundopera-
tionen der Okonomie. In der Terminologie nach N. LUHMANN erméglicht die Wirt-
schaft die Reizbarkeit der Gegenwart durch die Zukunft.®® Diese operiert geméss
der Systemtheorie N. LUHMANNS in Richtung einer Spezialisierung und Uberwin-
dung von Knappheit.®?

Sowohl N. LUHMANN wie ARISTOTELES erwahnen jedoch eine zweite Art von Gerech-
tigkeit als Teilgehalt. Sie wird wegen offenen Fragen der Partizipation virulent.®? In
der Ausdrucksweise nach ARISTOTELES ist die Verteilungsgerechtigkeit oder justitia
distributiva zu beachten.®® Diese markiert den Unterschied zur Richtigkeit von Re-
sultaten eines adaquaten Austausches indem nicht die Prozesse, sondern statisch
die Zustande und Méglichkeiten verglichen werden. Sie umfasst insbesondere die

8 N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 252.

8 vgl. R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu BV, Art. 8 N. 5, mit Verweis insbesondere auf
G. BIERI, Gerechtigkeit bei Aristoteles, S. 145 ff.; M. MAHLMANN, Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie, 4. Auflage, Baden-Baden 2016, S. 47, 335.

%0 N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 65.
91 N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 63 ff.
%2 N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 65 ff.

% Vgl. R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu BV, Art. 8 N. 5.
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Regelungen zur Verteilung von Giitern, Leistungen oder Lasten, die Personen zu-
geteilt werden bzw. bei denen sie Anspriiche auf staatliche Hilfe haben.®* Sie ist
im Gegensatz zur Tauschgerechtigkeit kein Element des Austausches auf Méarkten.
Der Einwand kann die fehlende Gerechtigkeit einer Ausgangsverteilung oder eines
Ergebnisses eines Austausches betreffen. In einer dynamischen Optik kann die Op-
timierung gemass den Zielen einer distributiven Gerechtigkeit, aber nach einer
Mechanik der Umsetzung des ius comutativa, gefordert werden. Diese Einbindung
in die Dynamik hat im Vergleich zu einer auf statischen Nutzen basierenden Ver-
teilung den Vorteil, dass sie in der Regel nur punktuell und vorhersehbar in Recht
und Wirtschaft eingreift.®>

Die primadre Ausrichtung der Wirtschaft auf die dynamischen Aspekte einer
Tauschgerechtigkeit schliesst distributiv gerechte Resultate nicht aus. Dabei sind
jedoch nicht nur die Abwdgungen zwischen den Destinatdaren und den Finanzie-
renden zu beachten, sondern auch die Umstdnde eines funktionierenden Sys-
temaustauschs. Bei welchem Mass z. B. soziale Leistungen erbracht werden sollen
oder die Preise fiir Arzneimittel optimal sind, hangt auch von der Entwicklung der
Systeme ab. Die normativen Ziele einer gerechten Verteilung (iustitia distributiva)
sollen letztlich durch die Dynamik der Systeme Recht und Wirtschaft nicht ge-
hemmt, sondern gestiitzt werden. Entsprechend erscheinen die beiden Gerechtig-
keitsaspekte als Ziele nur in einer kurzfristigen Perspektive antinomisch, in einer
langerfristigen Betrachtung jedoch ergidnzend. Nach Massgabe politischer Abwa-
gung zur Chancenwahrung und zur Wahrung des sozialen Friedens kann ein Aus-
gleich des dynamisch erzielten Uberschusses erfolgen. Nach der Losung des
chinesischen Parteichefs von D. XIAOPING soll gelten: «We should let some people
get rich first, both in the countryside and in the urban areas. To get rich by hard
work is glorious».%®

% W. VEITH, Gerechtigkeit, in: M. HEIMBACH-STEINS (Hrsg.), Christliche Sozialethik, Ein Lehr-
buch, Band 1 Grundlagen, Regensburg 2004, S. 318.

9 H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 24 (FN. 21), mit
weiteren Hinweisen.

%  Zitat ohne Anlass der Erstverwendung vom Januar 1983, erwihnt bei I. JEFFRIES, Political

Developments in Contemporary China, London/New York 2011, S. 18, abgewandelt bei H.-B.
SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 25.
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|d) Der Widerspruch zur wirtschaftlichen Verfigungsfreiheit

Eine volkswirtschaftliche Vermoégensmaximierung wird eine Entscheidung bei
tiberwiegenden Vorteilen auch durchsetzen wollen. Durch autoritative Entscheide
im Sollens-System kann die Freiheit beeintrachtigt werden. Eine zentral gesteu-
erte, gesamtgesellschaftliche Optimierung wird entsprechend zur Wohlfahrtsma-
ximierung den Einzelnen zugunsten des Kollektivs in seinen Rechten beschneiden.
Dies kann aus subjektiver Sicht selbst dann der Fall sein, wenn der Betroffene fiir
seinen Nutzenentgang dem Verlust entsprechend entschadigt wird. Die Moglich-
keit der Beeintrachtigung verfassungsmassiger Grund- und Freiheitsrechte ist bei
zentral gesteuerten 6konomischen Optimierungen systemimmanent.

Eine Einbusse an Freiheit ist gesamtwirtschaftlich gesehen in Kauf zu nehmen,
wenn der hypothetische Gewinn gesamthaft grosser ist als der entstehende Ver-
lust. Ein optimierendes Gemeinwesen wird — der normativen Natur der Materie
entsprechend — eine nichtfreiheitliche Umsetzung zulassen und sich aggregierend
nach gesamtgesellschaftlichen Kosten und Nutzen ausrichten. Die Einbusse an
Freiheit kann entsprechend auch als ein Wert in eine grundsétzlich nicht nur der
Freiheit verpflichteten, Gbergeordneten Nutzenanalyse aufgenommen werden.
Der rechtliche Ansatz zielt jedoch im Grundsatz in die gleiche Richtung wie der
O0konomische: Die Freiheit ist ein hohes Gut und das freiheitliche Menschenbild ist
als grundlegender Pfeiler der Rechtsordnung und des 6konomischen Austausches
zu schiitzen. Ein Eingreifen kann aus 6konomischer oder rechtlicher Sicht notwen-
dig sein, in den lGbergeordneten Zielrichtungen jedoch besteht kein Gegensatz der
Systeme.%’

97 Vgl. G. KIRCHGASSNER, Es gibt keinen Gegensatz zwischen dem Menschenbild des Grundge-
setzes und dem homo oeconomicus! in: Offentliches Recht als ein Gegenstand dkonomischer
Forschung, Tiibingen 1998, S. 49 ff.
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2. Recht und Wirtschaft als soziale Systeme

|a) Der Systembegriff nach N. LUHMANN

Die hohe Komplexitat des faktischen Geschehens (Sein) und der damit interferie-
renden Erwartungshaltungen an das Verhalten von Rechtssubjekten (Sollen) ver-
langen nach einer Systematisierung der jeweiligen Ablaufe und ihres Zusammen-
wirkens. Systemtheorie gilt als eine interdisziplindre Wissenschaft, welche eine
Theorie fir alle biologischen, sozialen und mechanischen Systeme entwickeln
will.®® Nachstehend wird — als Plausibilisierung und ohne den Anspruch auf eine
abschliessende wissenschaftstheoretische Diskussion®® — auf Einordnungen von
Niklas LUHMANN Bezug genommen. Die Systematisierungen von N. LUHMANN bieten
sich nicht nur deshalb an, weil er als bedeutendster deutschsprachiger Vertreter
einer soziologischen Systemtheorie gilt,}°° sondern auch, weil seine Theorien ver-
schiedene Systeme in ihrer eigenen Funktionsweise aufzeigen.

Nach N. LUHMANN bestehen die sozialen Systeme aus verganglichen Elementen, er
nennt sie Kommunikationsereignisse, welche sich dauernd erneuern missen und
das soziale System ohne entgegenstehende Wirkung zerfallen liessen.° N. LUH-
MANN beschreibt Systeme aus seiner soziologischen Warte durch ihre jeweilige

% E. BRAUCHLIN, Die Anfinge des St. Galler Management-Modells, St. Gallen Management

Institut, veroffentlicht auf <http://www.sgmi.ch/download/htm/2295/de/Die-Anfaenge-des-
St-Galler-Management-Modells.pdf>, besucht am 17. Juli 2016.

% Im Werk «Das Recht der Gesellschaft», S. 24, grenzt N. LUHMANN die Systemtheorie gegen-

Uber anderen wissenschaftlichen Ansatzen ab. Insbesondere gegeniiber seiner eigenen Berufs-
gruppe der Juristen ist er skeptisch: «Der Nachteil der Systemtheorie (wenn es denn ein Nach-
teil ist) liegt in ihrer hohen Eigenkomplexitdt und der entsprechenden Abstraktheit der Begriffe.
Ihr gedanklicher Einzugsbereich ist interdisziplindar und mit den gewohnten Mitteln wissen-
schaftlicher Disziplinen (und seien es GroRdisziplinen wie Physik, Biologie, Psychologie, Sozio-
logie) nur ausschnitthaft zu erfassen. Kein Jurist wird sich hier angemessen informieren, ge-
schweige denn angesichts rapider Entwicklungen auf dem Laufenden halten kdnnen. Anwen-
dungen sollen damit nicht ausgeschlossen sein, aber sie werden sich mehr sporadisch und
punktuell, eher zufallig und mehr in der Form von Irritationen als in der Form logischer Schlisse
ergeben.» Der Autor der vorliegenden Arbeit erhebt keinen Anspruch auf die Integration sozi-
ologischer Entwicklungen und Begriffe, sondern will sich nur grundsatzliche Erkenntnisse des
Systemaufbaus und des Zusammenwirkens zwischen den zwei Systemen Recht und Okonomie
in einer realen Sicht zu Nutze machen.

100 vgl. Online-Enzyklopadie Wikipedia, auf der Internet-Seite <https://de.wikipedia.org

/wiki/Niklas_Luhmann>, besucht am 17. Juli 2016.

101 N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 167.
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Kommunikation in eigenen Codes. In Anlehnung an MATURANA/VARELAI®? werden
Systeme als sogenannt autopoietisch aufgefasst, d. h., dass sie kommunikativ auf
sich selbst Bezug nehmen und sich mit ihren eigenen Codes autonom reproduzie-
ren.'% Die sich in dieser Weise durch Kommunikation entwickelnden, gemeinsa-
men Erwartungshaltungen ermdéglichen immer differenziertere Entwicklungen in
spezialisierte Systeme. Durch sich gegenseitig stabilisierende Erwartungshaltun-
gen Uber die Bereiche moglichen sozialen Handelns des Anderen kénnen Systeme
eine steigende Realitdtsgewissheit erlangen, d. h. sich aus sich selbst heraus diffe-
renziert entwickeln.1%* Sie tragen somit den Ursprung und die Entwicklung in sich
selbst, sind sogenannt «selbstreferenziell». Mit der Selbstreferenz wird eine posi-
tive, auf gesellschaftlichem Konsens beruhende Geltung beansprucht. Das Recht
hat entsprechend auch nach der Systemtheorie nach N. LUHMANN begriffsnotwen-
dig einen Geltungsanspruch, ohne den das System sich destabilisieren und zerfal-
len wiirde.

Als Kommunikationsmittel, welche die Wirtschaft als System von ihrer Umwelt ab-
grenzen, nimmt N. LUHMANN Zahlungen an.'%> Als Code eines Rechtssystems wird
von ihm die Unterscheidung von Recht und Unrecht extrahiert.!¢ Als rechtlich
liberzeugende Kommunikationen dienen wegen der Selbstreferenz des Systems
redundant in der Rechtsordnung abgestiitzte Begriindungen.®’ Fiir das Gesund-
heitssystem wird der ebenfalls bindre Code gesund/ungesund als systembegriin-
dend angesehen.%® Wie noch zu zeigen sein wird,'® greifen dabei rechtliche und
o6konomische Begriindungen und damit die Codes von Recht und Wirtschaft typi-

102 H,R. MATURANA/F. J. VARELA, Autopoiesis and Cognition, The Realization of the Living, Dord-
recht 1980, vgl. Insbesondere S. 73 ff.

103 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 54 ff.
104 vgl. N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 150 ff.
105 N, LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 17.

106 N, LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 17, und N. LUHMANN, Das Recht der Gesell-
schaft, S. 60, 143 f.

107N, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 373.
108 vgl. N. LUHMANN, Der medizinische Code, S. 177 ff.

109 vgl. nachstehende S. 58.
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scherweise ineinander. Die funktionalen Differenzierungen beinhalten, dass sys-
temintern ein anderer Code als Begriindung grundsitzlich nicht in Frage kommt.110
Das Recht und die Wirtschaft bildeten in diesem Sinne durch ihre Abgrenzung
durch Kommunikation in ihren jeweiligen Codes eigene soziale Funktionssys-

teme 111

Die Systeme kénnen nach N. LUHMANN nur mit ihren eigenen Codes mit der Umwelt
kommunizieren. Die Kommunikation mit externen Umstanden ist deshalb in ei-
nem System grundsatzlich nicht verstindlich.!'?> So liegt nach N. LUHMANN der
Rechtsentwicklung eine Annahme Uber die Erwartungen von Rechtsunterworfe-
nen, d. h. ein interner Systemkonflikt, aber keine vorausschauende, kognitive Leis-
tung zugrunde.'? Jedoch kénnten Systeme Techniken entwickeln, wie sie trotz der
notwendigen Geschlossenheit die Umwelt einbeziehen kénnen.* Die Selbst- und
Fremdreferenz kdnnten und sollten — wegen der selbstreferenziellen Notwendig-
keit der Geltung positiven Rechts — nur auf der Basis normativer Schliessung mit
kognitiver Offnung zusammenwirken.'*> Das Recht kénne sich nur durch seine in-
ternen Referenzen als ein geschlossenes normatives System von der Moral ab-
grenzen oder sich von der Einflussnahme durch Macht bewahren.1®

Ein Anpassungsprozess an die Umwelt geschieht nach N. LUHMANN durch externe
Einflisse von Macht, Zufall oder in einem internen Prozess der Bildung von wech-
selseitigen Erwartungshaltungen mit Hilfe von Kommunikation. Ein System wird in
seiner Entwicklung irritiert. Die von N. LUHMANN durch interne Replikation be-
schriebene notwendige Bestandigkeit und Dynamik des Rechts trifft auf eine von

110 N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 17, und N. LUHMANN, Das Recht der Gesell-
schaft, S. 86.

11 N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 83 ff. und z. B. S. 337.
112 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 552.

3 Autopoiesis ist auch nach N. LUHMANN kein Fortschrittskonzept, sondern gleicht eher einer

Katastrophen- oder Chaostheorie, vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 553 ff.
114 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 77.
15 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 83.

16 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 78 ff.
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anderen Regeln beherrschte Dynamik der Umwelt. Vor diesem Hintergrund be-
tont N. LUHMANN in seinem Werk «Das Recht der Gesellschaft» wie folgt die Not-
wendigkeit des positiv gesetzten Rechts:1t?

«es bleibt ja dabei, dass die jeweils gegenwdrtige Kommunikation sich orientieren
muss und dabei darauf angewiesen ist, feststellen zu kénnen, welche Erwartungen
durch das Recht gedeckt sind und welche nicht. Es bleibt dabei, dass es im Recht
um Schutz von besonders ausgezeichneten Erwartungen also um kontrafaktische
Stabilisierung von Zukunftsprojektionen geht. Es bleibt auch beim Generalprinzip
des Vertrauensschutzes fiir Félle, in denen man sich auf geltendes Recht verlassen
hatte. Und es bleibt bei sehr spezifischen Anforderungen an die Benutzung der Gel-
tungssymbolik zur Anderung von Rechtslagen, sei es in der Form von Vertrdgen, sei
es in der Form von Gesetzen».

Er fahrt weiter, dass sich allerdings durch Umwelteinfluss eine Problematik ver-
schérfe,

«die durch die Unterscheidung von gegenwdrtiger Zukunft und kiinftigen Gegen-
warten bezeichnet werden kann. Das Recht selbst kann nicht zeitstabil sein in dem
Sinne, dass etwas, was einmal gilt, ein fiir allemal gilt».

Die Moglichkeit des Rechts zur Speicherung von Struktur und Verfahren, sich als
«gegenwartige Zukunft» zu wiederholen, wird zum notwendigen Stabilisator fir
die «kiinftige Gegenwart».

Die im Verhéltnis von Recht und seiner realen Umwelt bestehende Wechselwir-
kung von Effekten und Erwartungen fiihrt zu einer Ursachenspaltung.'!® Gemass
N. LUHMANN ergibt sich mit dem Zeitfluss in System und Umwelt eine Gabelung von
Kommunikationsereignissen in Ermoglichung und Irritation. Dabei muss ein Sys-
tem immer schon angepasst sein um real operieren zu kdnnen.'*® Faktische Ereig-
nisse konnen ihren Grund in der Adaption von Recht und dessen Sanktion oder auf
einer realen Ebene haben. Die Griinde sind dabei je nach Art des Zusammenwir-
kens ineinander verzahnt, d. h. die Entscheidungen von Rechtsunterworfenen
kénnen graduell und situativ auf beide Ebenen Riicksicht nehmen.

117 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 559.

18 N, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 555, nennt dies eine «Bifurkation kausaler Zu-

rechnungen».

113 N. LUHMANN, Die Wissenschaft der Gesellschaft, S. 39 f.
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|b) Ein Vergleich mit dem Systembegriff von H. ULRICH

Eine systemtheoretische Analyse wurde auch schon in den Sechzigerjahren mit
nachhaltigem Erfolg in der Betriebswirtschaft eingefiihrt. Prof. H. ULRICH definierte
in seinem Lehrbuch «Die Unternehmung als produktives soziales System» die Ei-
genschaften von Systemen so, wie sie auch Jahrzehnte spater noch als Standard
zitiert werden.'?® Unter einem System wird danach eine geordnete Gesamtheit
von Elementen, unter denen irgendwelche Beziehungen bestehen oder herge-
stellt werden kénnen, verstanden.'?! Umfasst ein System Menschen und deren
Verhalten, spricht H. ULRICH von sozialen Systemen. Erbringt ein System, wie z. B.
die Wirtschaft, Leistungen fiir Dritte, so liegt ein produktives soziales System

vor.122

Der Systembegriff von H. ULRICH umfasst grundsatzlich zwar auch keine bestimm-
ten Anforderungen an die Anordnung und Sinnhaftigkeit der Elemente.'?3 Nach N.
LUHMANN liegt ein System aber schon vor, wenn es nach eigenen Codes operiert.
Eine dussere Kontrolle, wie in dem von H. ULRICH verwendeten Bild eines naturwis-
senschaftlichen Regelkreises, ist fiir N. LUHMANN entbehrlich.'?* N. LUHMANNS Sys-
teme pflanzen sich selbst fort. Der Hauptunterschied ist somit die von N. LUHMANN
durch die Selbstreferenz eingefiihrte Fahigkeit zur Autopoiesis. Ein System nach
H. ULRIcH ist demgegeniiber ein kontrolliertes System mit Sollwerten. Der Okonom
H. ULRICH geht von freien Beziehungen der realen Systeme mit ihrer Umgebung
und damit von offenen Systemen aus.*?® Fiir den Juristen N. LUHMANN bildet dem-
gegenlber die grundsatzliche operative Geschlossenheit aller Systeme eine Not-
wendigkeit fiir Aussagen Gber System und Umwelt.

Aus der hier vertretenen Sicht sind beide Erklarungen in beiden Systemen moglich.
Jedoch ist das Verhéltnis von Regel und Ausnahme spiegelbildlich verkehrt: Im

120 Eine Zusammenstellung der nachfolgend erliuterten fiinf Systemeigenschaften nach
H. ULRICH findet sich bei J. GEHBAUER, Informationstechnische Unterstiitzung von Transaktionen,
Eine Analyse aus 6konomischer Sicht, Diss. Wiesbaden 1996, S. 9 ff.

121 H, ULRICH, Die Unternehmung als produktives soziales System, S. 105.
122 H, ULRicH, Die Unternehmung als produktives soziales System, S. 134.
123 H, ULRicH, Die Unternehmung als produktives soziales System, S. 122.
124 H, ULRICH, Die Unternehmung als produktives soziales System, S. 122.

125 H, ULRICH, Die Unternehmung als produktives soziales System, S. 112.
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Recht ist die Geschlossenheit die Regel und die Offenheit die Ausnahme, in der
Wirtschaft ist die Offenheit die Regel und die Geschlossenheit die Ausnahme.

|c) Die Komplexitat als gemeinsames Charakteristikum

Beide Autoren beschreiben auch die Komplexitat von Systemen. Die hohe Zahl der
Beziehungen zwischen Elementen und die Vielzahl von Verhaltensalternativen
fihren nach H. ULRICH zu komplexen Systemen.?® Nach N. LUHMANN steigern sich
die Systeme wie erwahnt durch interne Operationen in immer komplexere Zusam-
menhange. Die biologische Evolution und die technischen Maoglichkeiten haben zu
einer untiberblickbaren Vielzahl von maéglichen Verhaltensweisen des Menschen
gefiihrt. Die Reduktion von Komplexitat bzw. die Selektion von relevanten Elemen-
ten ist vor diesem Hintergrund eine notwendige Voraussetzung, um sich lber-
haupt in Zusammenhangen mit der Realitat befassen zu kénnen.

Zunehmende reale Komplexitat fiihrt zu einem zusatzlichen Bedarf an rechtlicher
Absicherung und zu grosseren Diskrepanzen von Normen und Normprojektio-
nen.'?” Normen und Sprache dienen der Zusammenfassung und Gruppierung von
realer Komplexitat. Die Sprache kann je nach der Art ihrer Anwendung ebenfalls
als Norm in einem eigenen System geschlossen bleiben. In diesem Mass wird sie
gegenliber ihrer Umwelt zwangslaufig ungenau. Sie bietet entsprechend Risiken,
dass sich die zugelassene oder nicht abgrenzbare Komplexitdt der Systemumwelt
auf die Stabilitat ihrer Anwendung auswirkt. Normen stiitzen sich in ihrer Anwen-
dung aus Griinden ihrer inneren Rechtfertigung auf Gleichheit und begriindete
Differenzierung. Sie abstrahieren von nicht massgeblichen Eigenschaften einer
Person (gelten generell) und von nicht massgeblichen Sachverhaltsmerkmalen
(sind abstrakt). Ihre Anwendung ist auch durch Formen, Fristen, Kostenvorschis-
sen, Beweisvorschriften oder eine antizipierte richterliche Wirdigung gepragt,
was den Anspruch auf eine Spiegelung der faktischen Komplexitat in Einzelent-

126 H, ULRICH, Die Unternehmung als produktives soziales System, S. 116.

127 Zur Zweck- und Zielorientiertheit wirtschaftlicher Systeme vgl. H. ULRICH, Die Unterneh-
mung als produktives soziales System, S. 114.
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scheidungen relativiert. Diese Unvollkommenheiten relativieren den Anspruch un-
ter hoher Komplexitat, die Austibung von Verfligungsrechten von Einzelpersonen
mit Sanktionen zu beeinflussen.

Ursprung und Resultat von Komplexitat ist die dezentrale Verteilung von Ereignis-
sen bzw. Informationen. Eine Aufsplitterung der Anwendung von rechtlichen Be-
stimmungen kann die Treffsicherheit der regulativen Antwort erhéhen. Das Recht
wahlt deshalb méglichst zielgerichtete sprachliche Formulierungen und erfasst so
einen Sachverhalt in einer moglichst auf das Wesentliche reduzierten Komplexitat.
Zur Stabilisierung Gber die Zeit und um der Realitdt gerecht zu werden, werden die
Schliessungen von Sprache und Norm mit einer Offenheit fiir faktische Umstande
gekoppelt. Beispiele hierfir sind, ausgedriickt in der Sprache des Rechts statt der
Soziologie, unbestimmte Rechtsbegriffe oder auch bewusste Ankniipfungen an die
Realitat z. B. hinsichtlich der Wirtschaftlichkeit und Tragbarkeit von staatlichen
Leistungen.!?8 Die Geschlossenheit des Rechts wird fiir dessen Ziele und zugunsten
von systemibergreifendem Sinn in einer realen Umwelt mit einer kontrollierten
Offenheit kombiniert.

Die Reduktion einer naturgemdss hohen Zahl von moglichen Beziehungen zwi-
schen Ereignissen’?® ist notwendig fiir ein Abbild der Wirklichkeit. Die Annahme
von theoretischer Geschlossenheit dient auch in der Wirtschaft der Analyse und
der Kommunikation. Rechtliche und generalisierende wirtschaftstheoretische
Aussagen operieren beide grundsatzlich geschlossen und versuchen, sich im Hin-
blick auf reale Komplexitat zu 6ffnen. Der Unterschied liegt bei der Konsequenz im
Falle von abweichenden Sachverhalten. Das normative System kann sich gegen-
Uber einem solchen «Kandidaten» grundsatzlich durchsetzen. Es priift in definier-
ten Vorgehen und Bereichen die Ausnahmen seiner Anwendung. Ein auf tatséch-
licher Ebene operierendes System gibt dem Kandidaten hingegen den Vorzug, fal-
sifiziert oder ergadnzt seine Theorie. Dies hat in der Wahrnehmung der Dynamik
zur Folge, dass rechtliche Vereinfachungen von Komplexitat eines fremden Sys-
tems falsch sein konnen, wirtschaftliche Selektionen hingegen nur zu wenig genau.

128 ygl. dazu nachstehend Seite 50 ff.

129 H, ULRrIicH, Die Unternehmung als produktives soziales System, S. 115 f., spricht von einer

hohen Varietdt des komplexen Systems.
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|d) Die Zweck- und Zielorientierung als Systemcharakteristikum

Ein Normsystem sollte seine Reflexion in Realitit und Politik beachten.'3° Ein
dusserer Sinn von juristischen Entscheiden ist zwar nicht systembedingt notwen-
dig, er hilft jedoch bei der Erh6hung der Akzeptanz. Der von aussen indizierte Sinn
trifft innerhalb des Systems Recht mit moglichen endogenen Zielbestimmungen
zusammen. Fur das Wirtschaftssystem ist das Recht ebenfalls ein exogener Faktor.
Dieser wird allerdings aufgrund seines Geltungsanspruchs von der Wirtschaft in
eigene Operationen eingebaut. Die Reflektion von rechtlichen Entscheidungen im
Wirtschaftssystem wirkt sich einerseits auf das Wirtschaftssystem aus und wirkt
andererseits als externer Faktor wieder auf das Recht zuriick. Eine nitzliche Refle-
xion der beiden Systeme erlaubt gegenseitig eine auf Sinn ausgerichtete Dynamik.

Dabei ist jedoch nicht notwendig, dass das Recht seine Operationen auch effektiv
auf die Umwelt anwenden muss. Im Gegenteil sind bloss mogliche oder formlose
Reflexionen, z. B. auch durch Moral oder in Form von Sozialkontrolle, wegen ge-
ringerer administrativer Kosten in aller Regel effizienter.'3! Staaten, in denen aus-
serrechtliche Mechanismen der Konfliktlosung und der Verhaltenssteuerung im
Einklang mit den Erfordernissen des Wirtschaftssystems stehen, profitieren vom
Wegfall externer Kosten von Regulierung, Anordnung und Kontrolle.'3? Zusatzli-
ches Vertrauen kann interne Informationen mitteilen und so die Adaptionen ex-
tern verbessern. Vorteilhaft ist dieser Prozess der Verminderung von Kosten je-
doch nur bei produktiven Normen, also nicht bei Erwartungen der Erfillung z. B.
von mafiésen Regeln oder zerstorerischen Traditionen wie der Blutrache. Persén-
liche Beziehungen kénnen objektiv richtige, effiziente Entscheidungen nicht nur
fordern, sondern auch behindern.33

130 N, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 122 und S. 161.

131 vgl. zu dem im Voraus wirkenden Schatten wiederum R. AXELROD, Die Evolution der Ko-
operation, 5. Auflage, Miinchen 2000, S. 53 ff.

132 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 159, nennt als Beispiel eines Staates mit gros-
sem Anteil ausserrechtlicher Mechanismen der Konflikterledigung Japan und eine Tendenz in
England zur aussergerichtlichen Streiterledigung.

133 vgl. zu den Besonderheiten der japanischen Wirtschaft mit lebenslangen Beschéftigun-
gen, starken Verflechtungen innerhalb von Wirtschaftszweigen und engen Beziehungen zu
Hausbanken K. F. RGHL, Recht und Wirtschaft als Thema der Rechtssoziologie, in: ZfRSoz 26
(2005), S. 7 ff, mit Verweis auf C. J. MILHAUPT, On the (Fleeting) Existence of the Main Bank
System and Other Japanese Economic Institutions, in: Law & Social Inquiry 27, S. 425 ff.
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Unter dem Steuerungs- und Kostenaspekt ist auch der vorauswirkende Effekt ei-
ner Regulierung, die Verhaltens- und Konfliktsteuerung in einem System durch
Kenntnis der Regel und der Folgen ihrer Verletzung, durch die Erwartung der auch
konterfaktischen Geltung von Normen, wichtig. Die potenziell nicht gehorchende
Ausnahme im Sein durchbricht die Regel nicht, weil auf der Seins-Ebene der
Verstoss gegen das Sollen sanktioniert wird. Die Evaluation beschrankt sich somit
nicht darauf, Entscheidungen nach bestehenden Fakten und Normen zu treffen.
Je nach normativer Freiheit sind auch die Entwicklungslinien in beiden Systemen
flr sich, aber auch in ihrer gegenseitigen Beeinflussung und im Bewusstsein von
moglichen administrativen Kosten der Optimierung zu adaptieren.

|e) Die Dynamik als Charakteristikum

Fir N. LuHMANN und H. ULRICH wichtig ist die Entwicklung, die Dynamik eines Sys-
tems. Aus naturwissenschaftlicher und wirtschaftlicher Sicht kann ein System in-
stabil werden und zerfallen, wenn die faktischen Riickkopplungen nicht oder zu
spat erfolgen.’3* Das Rechtssystem bleibt als Sollens-Ordnung nach seiner Inten-
tion unabhangig von der Art der Entwicklung der Umwelt, d. h. eine Regel wird
durch einen negativen Kandidaten nicht umgestossen. Das System ist sogenannt
kontrafaktisch stabil.13> Das Rechtssystem ist in seiner Entwicklung nur gefdhrdet,
wenn sich abweichende Sollens-Normen etablieren kdnnen oder/und die Mittel
fir eine Gewahrleistung nicht bestehen. Im Rechtssystem werden damit die Prob-
leme eines fehlenden, verzogerten oder konstant regelwidrigen Vollzugs ange-
sprochen. In diesem Falle wiirde das System destabilisiert.

Das Recht kann seinen Geltungsanspruch zwar selbstreferenziell begriinden. Seine
Zielsetzung und Ausrichtung soll das Rechtssystem jedoch gerade nicht nur in sich
selbst finden, wenn es dariber hinaus einen Sinn haben soll. Eine offene, kom-
plexe Wirtschaft kann umgekehrt nur mittels einer Ordnung von Rechten und
Pflichten ihr System lenken. Tatsdchliche Vorgange brauchen eine Reflexionssta-
tion, eine hilfsweise Verhaltens- und Konfliktsteuerung. Ein komplexes wirtschaft-

134 H. ULRICH, Die Unternehmung als produktives soziales System, S. 123 f.

135 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 143.
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liches System ist wegen seiner Dynamik notwendigerweise mit einem grundsatz-
lich geschlossenen, absichernden, regelnden System verknipft. Damit stellt sich
die Frage, wohin sich diese zwar unterschiedlich operierenden, aber in ihrer Dyna-
mik gegenseitig strukturell abhdngigen Systeme entwickeln bzw. entwickeln sol-

len.

3. Faktische Ausrichtung des Rechtssystems

|a) Einordnungen der Umwelt in das eigene System

Wirtschaftliche Optimierungen und die Notwendigkeit von Folgenbeurteilungen
bilden in einer Sollensordnung unter dem Vorbehalt von System&ffnungen grund-
satzlich keine Elemente einer Rechtsgeltung.'3® Das Recht kniipft hinsichtlich sei-
ner Geltung selbstreferenzierend bei Normen an. Es gilt daher in einer systemin-
ternen Betrachtung ohne Bezug zur Wirkung in der Umwelt, d. h. insbesondere
unabhingig von einer faktischen Richtigkeit.3” Rechtsregeln definieren sich ge-
rade durch ihren Geltungsanspruch auch bei Widerspruch zu Fakten.'38 Eine Regel
kann entsprechend unpassend sein und einen entsprechend héheren Aufwand zur
Durchsetzung erfordern. Eine Nachvollziehbarkeit nach guten Griinden erhoht
demgegeniiber die Konsistenz und vermindern das Mass moglicher Instabilitat ei-
nes Systems.13°

Das Recht hat nach N. LUHMANN erstens die Funktion, die Verhaltenserwartungen
fiir die Zukunft zu stabilisieren, definiert sich zweitens in positiv gesetztem Recht
und damit in der Spezifitit der Griinde seiner Anderung, wird dadurch drittens nur
die Konstanz seiner Wertungen reflektieren und gerade nicht die Wahrscheinlich-
keit der darunter zu subsumierenden Fallkonstellationen im Wandel.'#? All dies

136 vgl. zu den Schnittstellen nachstehend S. 37 ff. Bei den (ibergeordneten Rechtsgrundsat-

zen ist insbesondere das Willkiirverbot nach Art. 9 oder das Gebot des staatlichen Handelns im
offentlichen Interesse und nach dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu denken (Art. 5
Abs. 2 BV).

137 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, insbesondere S. 23, 101 und 222.
138 N. LUHMANN, Kontingenz und Recht, S. 104 ff.
139 N, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 374.

140 vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 562 ff.
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hindert das Recht, das (6konomische) Risiko seiner Normtexte angemessen zum
Ausdruck zu bringen. Schon die blosse Geltung von festgeschriebenem Recht birgt
die Problematik fehlender Flexibilitat in der faktischen Anwendung. Das reale Ri-
siko von Normen kann nur nach den Grundsatzen eines faktischen, z. B. 6konomi-
schen Systems beurteilt werden.'#!

Aus dieser 6konomischer Sicht kénnen entsprechend Rechtsentscheidungen als
Risikolibernahmen gerechtfertigt sein.'*? Sie lenken die reale Ebene und kénnen
durch diese Koordination zur Sicherung und Entwicklung eines real definierten Ge-
meinwohls beitragen. Eine 6konomische Analyse des Rechts sucht nach den wirt-
schaftlichen Auswirkungen dieser normativen Entscheidungen. N. LUHMANN for-
muliert dazu die «Uberbriickung einer Diskrepanz von jurisprudenziellen Prob-
lemtheorien und systemibergreifenden Beschreibungen», wie sie z. B. in der dko-
nomischen Analyse des Rechts formuliert wiirden.'** Die 6konomische Analyse
des Rechts kann Regeln auch prospektiv nach ihren Anreizwirkungen analysieren.
Die Resultate kdnnen nach Massgabe der vom Recht zugelassenen Schnittstellen
wiederum normativ erheblich sein. Damit lasst sich — unter aus 6konomischen
Griinden notwendigen Vereinfachungen bei Informationsaufnahme und Verarbei-
tung — das Zusammenspiel der Systeme produktiv nutzen. Aus einer pragmati-
schen Sicht ist der Analyse N. LUHMANNS beizufligen, dass die von ihm erwahnte
fehlende Korrektur von Annahmen tber die Zukunft in hoherem Masse vorkommt,
je hoher der Geltungsanspruch von Normen einzustufen ist.

Der von N. LUHMANN beschriebene Prozess einer Entwicklung des Rechtssystems
aus Reaktionen bzw. aus den gegenseitigen Erwartungshaltungen hinsichtlich des
Verhaltens von Kommunikationspartnern, liefert im Vergleich zu einer voraus-
schauenden Einschitzung dkonomisch gesehen suboptimale Ergebnisse.'** Die
Spezifitat der Reaktion, auch in den von ihm erwadhnten biologischen Systemen,
Iasst sich durch evolutive Repetition nicht vollstandig erklaren. Probleme werden
nicht schon dadurch gel6st, dass gegenseitige Erwartungshaltungen hinsichtlich

141 ygl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 564.
142 ygl. zum Folgenden N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 22 f.
143 vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 22.

144 vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 565 ff.
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der Reaktion anderer bestehen. N. LUHMANNS Sicht der Trennung der Systeme ver-
nachlassigt konstruktionsbedingt insbesondere die detaillierte Beschreibung der
Auswirkungen des internen Selbstbezugs auf die Umwelt einerseits und deren
Rickwirkungen (re-entry) ins eigene System. Andererseits fehlen die konstrukti-
ven Grundlagen eines rationalen Umgangs mit der jeweiligen Umwelt, weil die
Systemgegensadtze und die fehlenden gemeinsamen Operationen die Argumenta-
tion dominieren. Dies kann, gemessen an der Zweck- und Zielorientierung der in-
volvierten Systeme, zu einem Mangel an Sinnhaftigkeit in den Regeln des Zusam-
menwirkens von Systemen fiihren.14

Erwartungen griinden somit nicht nur in der Geltung und internen Weiterentwick-
lung, sondern auch in der Aufnahme und Losung von Problemen der Systemum-
welt. Die Beriicksichtigung des Seins in der Anwendung des Sollens betrifft die von
N. LUHMANN erwdhnte Reflexion und Interpretation des Rechts bei seiner Anwen-
dung.'#® Auch eine Sollens-Ordnung hat entsprechend eine notwendige Ankniip-
fung im Sein und einen wiinschbaren Adressatenbezug. Sie muss ihre Wirkungen
und ihr Dasein legitimieren, um als gesellschaftliches Steuerungsinstrument zu
dienen.'¥” Das Recht hat als ziel- und zweckgerichtetes System in erster Linie eine
dienende Funktion. Es soll die Wirklichkeit méglichst positiv beeinflussen und hat
dazu die Kommunikation zur Umwelt aktiv zu gestalten. Dies schliesst selbstver-
standlich nicht aus, dass sich im Laufe der Zeit in einem evolutiondren Prozess ein
System aus internen Griinden oder durch Adaption von Entwicklungen mittels trial
and error auch in Richtung einer Losung bewegen kann. Das Risiko einer subopti-
malen Steuerung des Gesamtsystems ware jedoch bei einer aufgrund unterschied-
licher Codes eingeschrankten, nicht vorausschauenden Kommunikation eines
Systems zu seiner Umwelt offensichtlich grosser.

Der Prozess einer kognitiven Adaption von Wirkungen aus und in anderen Syste-
men wére somit grundsatzlich anzustreben.'*® Dies kann jedoch nur in teilweiser

145 vgl. zum Ganzen die soziologische Betrachtung von R. SCHUTZEICHEL, Sinn als Grundbegriff

bei Niklas Luhmann, Frankfurt a. M. 2003, S. 264 ff.
146 vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 564.

147 ). MEINERS, Rechtsnormen und Rationalitit, Zum Problem der Rechtsgeltung bei Hans KEL-

SEN, Jirgen HABERMAS und Niklas LUHMANN, Berlin 2015, S. 163 f.

148 N, LUHMANN, Die Weltgesellschaft, S. 51 ff.; N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft,
S. 555 ff. prift diese Sicht aus einer beobachtenden, soziologischen Warte.
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Beobachtung des anderen Systems und dessen codebedingter Regeln geschehen.
Die entsprechenden Erwartungshaltungen bilden die notwendige Grundlage inter-
ner Operationen. So ist z. B. ein wirtschaftliches Geschehen, welches als Schaden
oder als Vertragsverletzung subsumiert wird, notwendiger Bestandteil bei der
Analyse der Zusprechung von Rechtsfolgen. Auch fiir das Wirtschaftssystem bildet
das Recht einen essentiellen externen Faktor von Abldufen: Die Grundlagen der
wirtschaftlichen Kommunikation basieren auf der Verfiigbarkeit von Rechten (ins-
besondere Eigentum), der Ermoglichung ihres Austausches durch Zahlungen und
der Replikation dieser Kommunikation, der Adaption von Rechtsoperationen.'#?

|b) Die normativen Grenzen faktischer Ausrichtung

Die systembedingten Begrenzungen der Rezeption des Rechts gegeniiber seiner
Umwelt haben Auswirkungen auf den Umfang und die Art der Adaption von 6ko-
nomischen Entscheidungen. Die Selektion der wirtschaftlichen und rechtlichen Ur-
sachen basiert im Recht auch auf normativen Einschrankungen der Informations-
aufnahme, nicht nur auf der Selektion nach dem faktisch Erkennbaren. Diese
Schnittstellen des Rechts zur Realitdt bilden den Ausgangspunkt jeder begriffli-
chen und systematischen rechtlichen Analyse. Der von der Rechtsordnung offen-
gelassene Raum in Interpretation und Rechtsetzung kann sich an verschiedenen
Zielvorhaben orientieren und dabei versuchen, mit Hilfe des Fremdsystems auch
die im Recht grundsatzlich systemwidrigen, quantitativen Entscheidungsmetho-
den zu verwenden.

Die Geschlossenheit des Geltungsanspruchs des Rechtssystems l|dsst drei Arten
von Systemschnittstellen zu Gunsten ihrer realen Umwelt offen:

1. Die Rechtsanwendung von positivem Recht mit Hilfe bewusster faktischer
Ankniipfung (Wie hoch ist z.B. der Schaden nach Art. 41 OR?), teilweise mit
unmittelbarem Verweis auf wirtschaftliche Kriterien (z. B. Wirtschaftlichkeit

149 N. LUHMANN, Die Einheit des Rechtssystems, S. 129 ff.
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nach Art. 32 KVG).1*° Darunter fallen auch formelle Vorschriften iiber die Art

der Beweisfiihrung, die Beweislast und die Beweiswiirdigung.'>!

2. Die Anwendung von libergeordneten Rechtsgrundsatzen als normative Prin-
zipien nach Massgabe von Wirkungen oder bei nicht geregelten faktischen
Umstanden,*>? z. B. sollten die Entfaltung des Lebens und der Menschen-
wiirde einen zwingenden, fundamentalen Bestand haben.'%3

3. Optimierende (korrigierende oder vorausblickende) Anpassungen des Ge-
setzes im Hinblick auf die Systemumwelt in den Offnungen von Ziffer 1 und
2 de lege lata contra lege oder de lege ferenda (Wie konnen z.B. Missbrauche
beim Leistungsbezug vermindert werden?).1>*

Sollen die beiden Systeme aufeinander Bezug nehmen, so koppeln sich Regeln mit
Ausnahmen. Das Rechtssystem funktioniert nach seinem Code grundsatzlich ge-
schlossen, weshalb wirtschaftliche Gesichtspunkte de lege lata nurim Rahmen der
wohlbestimmten Offnungen nach Ziffer 1 und 2 einfliessen.

In einem Stadium der Informationsaufnahme ist der in Ziffer 1 angesprochene, be-
wusste Tatsachenbezug eine notwendige Bedingung der Rechtsanwendung. Auf-
grund der hohen faktischen Komplexitat und der Unmaoglichkeit, ein Spiegelbild
aller faktischen Zusammenhange zu erstellen, sind Normen im Verhaltnis zur fak-
tischen Umwelt im Rahmen eines Anwendungsbereichs abstrakt. Der Gesetzgeber
wahlt eine allgemeine Formulierung und schafft so einen Freiraum fir differen-
zierte faktische Verhaltnisse und Entwicklungen. Offene, deskriptive Normen las-
sen mehr Raum fir eine zweckgerichtete Ausrichtung auf die Wirklichkeit.'>* Die
Unmoglichkeit, jede Situation zu erfassen, findet eine notwendige Erganzung im
Einfliessen von Ubergeordneten Normen und wertenden Interpretationen. Eine
Regelung, welche zudem auf eine faktische, z. B. eine bestimmte wirtschaftliche

150 vgl. dazu nachstehende Ziff. 1 auf S. 64 ff. und S. 99 ff.

151 vgl. dazu nachstehend S. 138 ff.

152 vgl. dazu insbesondere nachstehend S. 40 ff. und S. 125 ff.

153 R.J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Vorbemerkungen zu Art. 7-36, Rz 8 und 39.
154

Vgl. dazu die Ausfiihrungen zu Optimierungen auf S. 64 ff.

155 vgl. E. A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, S. 62 ff.
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Analyse abstellt, hat in diesem Mass keinen eigenstandigen normativen Gehalt,
welcher tber den Schutz von Verfligungsrechten hinausginge. Sie wird identisch
mit der von ihm préaferierten 6konomischen Sichtweise und normiert damit durch
Unterlassung. Die Wirtschaftlichkeit dient trotzdem in neuerer Zeit 6fter explizit
als Kriterium der Gesetzgebung.!>® Bei &lteren Gesetzgebungen fehlen zwar Be-
griffe aus der Okonomie®>’, das Wohlergehen der Biirger hat jedoch auch bei den
Grundlagen der Zivil-, Straf- und ibrigen 6ffentlichen Ordnung einen grossen Stel-

lenwert.1%8

Eine Schrankenpriifung von Auswirkungen der eigenen rechtlichen Operationen
auf Ubereinstimmung mit Rechtsgrundsétzen als normativen Prinzipien (Ziffer 2)
wird in Rechtsstaaten in der Regel auf Verfassungsstufe vorgenommen und wurde

156 vgl. zu Regulierungen zu Gunsten einer wirtschaftlichen Gesetzgebung und Verwaltung

insbesondere im Leistungsrecht nachstehend S. 99 ff. Das Kriterium der Wirtschaftlichkeit fin-
det sich auch bei Regulierungen des privaten Wettbewerbs, so bei der Verhinderung von schad-
lichen Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 1 KG
oder nach Art. 12 des Preistiberwachungsgesetzes PiG (SR 942.20), wonach missbrauchliche
Preise anzunehmen sind, wenn sie auf dem betreffenden Markt nicht das «Ergebnis wirksamen
Wettbewerbs» sind. Vgl. auch Art. 1 des Bundesgesetzes liber den Binnenmarkt BGBM
(SR 943.02), Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber technische Handelshemmnisse THG
(SR 946.51) oder Art. 1 des Bundesgesetzes liber das 6ffentliche Beschaffungswesen B6B (SR
172.056.1).

157 Das Bundesgesetz iiber den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986, ankniip-

fend an das gleichnamige Gesetz vom 30. September 1943 und Art. 48 des Obligationenrechts
vom 30. Marz 1911, steht zwar nach dessen Art. 1 grundsatzlich im Interesse aller Beteiligten.
Pflichten zur tduschungsfreien, wahren Information und die Wahrung der vollen Entschei-
dungsfreiheit sind im Wettbewerb in der Tat in aller Regel effizienzférdernd. Beim Verbot der
unnotig anlehnenden Werbung, beim Lockvogelverbot (Art. 3 lit. e und f UWG, SR 241) oder
bei der Verleitung zum Vertragsbruch (Art. 4 lit. a UWG) ist der volkswirtschaftliche Nutzen
schon weniger klar. Die Bestimmungen werden, verbunden mit direkten Klagerechten von Kon-
kurrenten, die in ihren wirtschaftlichen Interessen bedroht oder verletzt sind (Art. 9 UWG) und
der weit gefassten Strafbestimmung von Art. 23, den Wettbewerb wohl eher hindern als for-
dern. In der Wirkung im Vordergrund steht damit nicht die Férderung des Wettbewerbs, son-
dern, getreu dem Wortlaut und Zweck des urspriinglichen Art. 48 OR (SR 220), die Beeintrach-
tigung der Geschéaftskundschaft und die Bedrohung des Besitzstandes.

158 E. HuBER, Botschaft zum OR in AS 27 317 und BS 2 199; BBI 1905 II S. 1, 1909 IIl S. 725,
191115S. 845.
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zudem in das Vélkerrecht'>® aufgenommen und teilweise institutionalisiert. Dabei
wird die faktische Wirkung von Normen und Entscheiden geprift. Systematisch
bedingt ist der sachliche Anwendungsbereich weiter als bei Ziffer 1. Der kontrol-
lierten Gesetzgebung nach Ziffer 1 kommt in Anwendung von Ziffer 2 bei einer
stufengerechten Verfassungsgebung ein zusatzlicher, je nach Rechtsfrage jedoch

unterschiedlich weiter Ermessenspielraum zu.

Mit der Rechtsanwendung gegen den Wortlaut eines aktuellen Gesetzes oder im
Rahmen der Rechtsetzung nach Ziffer 3 sind die Falle angesprochen, in denen die
finanziellen Belastungen fiir ein Gemeinwesen eine Schranke fiir seine Leistungen
erzeugen.

|c) Die Spielrdume normativer Prinzipien

Reale Umstdnde kénnen auch im Rahmen der notwendigen Konkretisierung von
normativen Grundsatzen einfliessen. Aus dem normativen Geltungsanspruch
ergibt sich zwar, dass der Verfassungs- und Gesetzgeber Werte und Vorgehen be-
stimmen soll und nicht die Okonomie. In den drei Arten normativer Offnungen
nach obiger lit. b jedoch kann und soll ein faktisches System wirken. Das Rechts-
system wird mit seinen Basisoperationen von «wahr» und «unwahr» bzw. mit sei-
nen Normen als «kontrafaktisch stabilisierten Verhaltenserwartungen»® wegen
seiner Ziel- und Zweckorientierung in seiner realen Umwelt relativiert. Damit kon-
nen in den Offnungen des Rechts im Systemaustausch Wegweiser bestehen, wel-
che als Prinzipien eine normativ geprigte Optimierung fordern.'®! Die entspre-
chende Art der Argumentation erscheint z. B. in der Anwendung einer verfas-

159 vgl. das humanitdre Vélkerrecht geméass den Genfer Konventionen 1-4 (SR 0.518.12,

0.518.23, 0.518.42, 0.518.51) mit Zusatzprotokollen, die UNO-Menschenrechtspakte z. B. zum
Schutz vor Rassendiskriminierung (SR 0.104) oder Folter (SR 0.105), die UNO-Kinderrechtskon-
vention (SR 0.107) sowie humanitdre Bestimmungen im regionalen Menschenrechtsabkom-
men, wie in der EMRK (SR 0.101).

160 N. LUHMANN, Rechtssoziologie, S. 43 oder N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 559.

161 vgl. A. VAN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im éffentlichen

Recht, S. 105, mit Hinweis auf R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, S. 71 ff.
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sungsrechtlichen Wohlfahrtsfunktion, welche in Anwendung 6konomischer Ope-
rationen die Erfiillung von rechtlichen Grundsitzen optimiert.1%2 Bei systemiiber-
greifenden Regeln liefern die Normen je nach den faktischen Umstanden unter-
schiedliche Gewichtungen.163

Aus der Wirtschaftlichkeit geht, wie aus der Rechtsgeltung, nicht hervor, welche
Werte von ihm erfiillt und angestrebt werden sollen. Der Staat dient nicht in der
Art der Ausiibung einer Aufgabe, sondern vorab im Umstand einer Aufgabenerfiil-
lung an sich.1®* Effizienz ist fir sich genommen entsprechend ein inhaltsleeres
Konzept.'®> Die zwei Systeme von Recht und Wirtschaft kénnen sich — gerade in
einem Verfassungskontext mit vielfaltigen Zielen — nur bei einem kooperativen Zu-
sammenwirken entfalten. Die rein rechtliche Perspektive taugt bei einer Optimie-
rung ebenso wenig wie die rein faktische. Dem Normsystem steht frei, den Rah-
men einer Offenheit fir die Anwendung von 6konomischen Operationen je nach
den betroffenen Werten weiter oder enger festzusetzen. So kénnen z. B. bei einer
Optimierung im Zusammenhang mit dem Leben oder der Gesundheit Abwagungs-
bzw. Evaluationsverbote oder minimale Niveaus statuiert werden.®® Der Regula-
tor kann bei jedem Lebenssachverhalt auch die Rangordnung der Werte festlegen,
z. B. kann er die relative Wichtigkeit von Giitern festlegen oder eine Rangordnung
fixieren.16’

162 A, VAN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im 6ffentlichen Recht,

S. 105 f.
163 vgl. R. ALEXY, Theorie der Grundrechte, S. 77 ff.

164 P, MOOR, Fiir eine mikropolitische Theorie des Rechts, Bern/Baden-Baden 2011, S. 20;
A. LIENHARD, Entwicklungen im Staats- und Verwaltungsrecht, S. 355.

165 A. VAN AAKEN, Normative Grundlagen der 8konomischen Theorie im 6ffentlichen Recht,

S. 105.

166 A, vAN AAKEN, Normative Grundlagen der dkonomischen Theorie im éffentlichen Recht,

S. 112 f, mit weiteren Hinweisen.

167 vgl. auch A. vaN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im 6ffentlichen

Recht, S. 112.
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4. Strukturelle Probleme bei der Ankniipfung an die Fakten

’a) Die Verzerrung der Wahrnehmung

Bei der Wahrnehmung des anderen Systems konnen aufgrund des unterschiedli-
chen Blickwinkels Stérungen auftreten. Bildlich sei die Méglichkeit von Verzerrung
wie folgt dargestellt:

Ubereinstimmung in der Ratio, 0° = 100%, 90° = 0%

Entwicklung wirtschaftliches System

N

Abbildung 1 - Wertungen als Perspektiven des anderen Systems

Das Mass, in welchem die Uberlegungen in den jeweiligen Systemen voneinander
abweichen, dargestellt durch den Winkel der Entwicklungsrichtungen, beeinflusst
die Projektion des einen Systems auf das andere. Daraus ergibt sich die zentrale
Bedeutung der Analyse des Masses der Ubereinstimmung von rechtlicher und
wirtschaftlicher Perspektive. Das in der Projektion resultierende Mass entspricht
der Bewertung des anderen Systems im eigenen Code. Die Bewertung ist von den
erkenntnisabhangigen Grenzen des eigenen Beobachtungssystems abhangig.

Dem Myozyme-Entscheid (1) ist die Problematik einer Analyse im systemibergrei-
fenden Wertvergleich zu entnehmen. Eine staatliche Leistung im Code der Wirt-
schaft, einer Zahlung, soll darin gemass einer Bestimmung des positiven Rechts
(Art. 32 KVG) auch in Relation zu einer eventuell verldngerten Lebenserwartung
bzw. auch zur dadurch zu erwartenden Verbesserung der Qualitdt des Lebens
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wihrend einer prognostizierten Verlingerungszeit in Jahren®® gebracht werden.
Das Erfordernis der Wirtschaftlichkeit wird vom positiven Recht als Voraussetzung
direkt in die Frage des Leistungsanspruches eingebunden. Der Winkel zwischen
den Systemrichtungen nach Abbildung 1 liegt bei einer solchen Argumentation
nahe null, d. h. die Richtungen laufen fast parallel. Die finanziellen Wirkungen flos-
sen damit ungefiltert in das Recht ein. Dies obwohl das Ausmass der Komplexitats-
reduktion bei den betrachteten Gesundheitsgiitern auf ein QALY als Zahl eventuell
normativ erhebliche Faktoren vernachlassigte oder die Entwicklung ohne Zusam-
menwirken nicht parallel war. Wichtig ist somit bei jeder Art einer optimierenden
Abwagung, sich zunachst vor Augen zu fiihren, in welchem Ausmass reale und nor-
mative Faktoren in die Vergleichsgrossen einbezogen wurden und wie die fakti-
sche und reale Entwicklung getrennt und im Zusammenwirken verlaufen.

Die Bestimmung von Werten baut dabei auf einem aktuellen Zustand, welcher die
bisherigen Informationen und Entwicklungen sowie das bestehende normative
Umfeld wiedergibt. Werte werden in ihrer Entstehung und durch ihre Entwicklung
beeinflusst. Zuweilen werden von der Politik aus aktuellem Anlass und besonders
bei einer «Post-Ereignis-Gesetzgebung» andere Ziele und insbesondere der Auf-
wand zur Schaffung von Normen aus den Augen verloren. Entscheidungen werden
in diesen Fallen nicht in einem gesamthaften offentlichen Interesse getroffen, son-
dern stehen unter dem Eindruck einer, im Vergleich zu ausgelosten Kosten bei der
Verwendung von Mitteln fiir andere Ziele,'®® hohen Gewichtung von bestimmten
Werten in einer aktuellen 6ffentlichen Diskussion.’® Hard cases make bad law:
Dieser Grundsatz gilt insbesondere, wenn eine Regulierung zwar eventuell margi-
nale Verbesserungen in seltenen Féllen bietet, jedoch andere Ziele leiden und
auch die administrativen Kosten durch Anhebung des generellen Regulierungsni-
veaus steigen.

Die Okonomie und die Rechtsentwicklung sind somit berufen, sich den Bewer-
tungsfragen in vorausschauender und, nach Massgabe der Kosten einer Anderung,
auch langfristigen Optik zu stellen. Die jeweilige Bewertung einer Zielgrésse bein-

168 QALY-Ansatz, vgl. BGE 136 V 395 Erw. 7.6.3 und vorne S. 6 ff.
169 Was auch die Alternative der Nichterhebung von Steuern einschliesst.

70 N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 357 f.
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haltet keine fixe Relation, sondern hangt auch vom Mass der bereits erfolgten Ver-
wirklichung einer Zielgrésse ab. Mitunter ist im Optimum auch eine zusatzliche
Einheit einer nicht gut bewertbaren Zielgrésse (wie z. B. Rechtssicherheit, Gesund-
heit, Chancengleichheit) einer linearen, gut messbaren Kosteneinheit gegeniber-
zustellen. Bewertete Ereignisse werden durch subjektive Einstellungen und Kom-
munikationsereignisse beeinflusst. Aufgrund der hohen Diversitdt und ungesicher-
ten Entwicklung sind sie durch gegenseitige und aussenstehende Dynamik in ho-
hem Mass beeinflussbar. Die Ungenauigkeiten sind dabei ungleich héher als inner-
halb eines Systems. Fiir eine Einordnung von Werten sind ihre Griinde und die
Entwicklung ihrer Wirkung im sozialen Umfeld von Bedeutung. Ein Vergleich bzw.
eine Abwagung von Werten setzt nicht nur eine Grossenbestimmung, sondern
auch eine Analyse der inhdrenten wertbestimmenden Faktoren und eine Hinter-
fragung des eigenen Wirkungsumfeldes voraus.

| b) Kommunikationsprobleme

In der Wirtschaft wird eine Bewertung systemgetreu in Zahlen vorgenommen. Sie
dient als Input der Operation aller wesentlichen internen und externen Faktoren.
Das Recht kann in seinen Operationen von Recht und Unrecht nicht selbst die Um-
welt sehen. Es ist auf die Sprache einer Realsphdre angewiesen. Im Recht wird
zwingend eine sprachliche Bewertung vorgenommen. Begriffe sind nichts Anderes
als Unterscheidungen, welche einschranken, was als gleich oder dhnlich und damit
als analogiefihig gelten kann.'’! Sie sind zwangslaufig ungenau, weil sie die Kom-
plexitat der Wirklichkeit nicht erfassen kénnen und mit der Bezugnahme auf
sprachliche Referenzen eine neue Wirklichkeit erfassen sollen.}’2 Trotzdem sind
Begriffe in einer spezifischen Sollens-Ordnung notwendig, weil nur durch Sprache
eine inhaltliche Ubertragung mit notwendiger Komplexitatsreduktion méglich ist
und ein kontrafaktischer Geltungsanspruch vermittelt werden kann. Entsprechend
kann nach der Konzeption eines kritischen Rationalismus (vgl. dazu gerade nach-
folgend in lit. c) die Wahrheit nie mit letzter Sicherheit vermittelt werden, doch ist

171N, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 388.

172 N. Luhmann, Soziale Systeme, S. 3.
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der Gebrauch der Sprache unter dem Vorbehalt von begriindeten Einwendungen
unproblematisch.'’3

Gewichtig sind hingegen die inhaltlichen Fragen zu den Auswirkungen der Kom-
munikation zwischen den Systemen. Das Recht schafft giiltige Ableitungen nach
seinem eigenen Code und kann bei Vorliegen eines Tatbestands Konsequenzen
nach bestimmten Regeln folgen lassen. Sobald jedoch auch die Realitadt zu beur-
teilen ist, muss notwendigerweise ein nicht dem eigenen Code folgendes, darin
per se unbestimmtes System adaptiert werden. Zudem ist das Rechtssystem mit
der tatsachlichen Analyse seiner Auswirkungen Uberfordert, weil seine Anwen-
dung die Realsphdre beeinflussen kann. Gerechnet werden muss mit den Eigen-
heiten des binaren, diskontinuierlich arbeitenden Codes, mit ressourcenintensi-
ven Verfahren zu dessen Anpassung an eine analoge Realitdt. Das normative Sys-
tem generiert aber auch Folgekosten, welche sich z. B. aus Aufwendungen fiir die
Erarbeitung der Rechtskenntnis, die Kontrolle der Anwendung des Rechts und aus
Mangeln wegen fehlender Umsetzung des Rechts generieren. Die Fahigkeit eines
normativen Systems zur Adaption und Beeinflussung realer Zusammenhange ist
damit teilweise strukturbedingt beschrankt.

Nach der vorliegend beflirworteten Auffassung unterliegen Inhalt und Limit der
Gesetzmassigkeiten der realen Umwelt des Rechts einer Dynamik. Fiir die weite-
ren Betrachtungen ist entsprechend das Bewusstsein von den Grenzen und der
Komplexitat deterministischer Aussagen von Bedeutung. Dass die Bericksichti-
gung faktischer Zusammenhange bei Entscheidungen werterhaltendere, optima-
lere Resultate ergibt, ist beinahe selbstverstandlich. Nach einem dynamischen
Verstandnis der Wissenschaft und Forschung, welches auch der vorliegenden Ar-
beit zugrunde liegt, ermoglichen eine bessere Kenntnis und Forschung liber die
Realitat optimale Entscheidungen. Real- und Normsphare treten damit in einen
produktiven Austauschprozess. In der Normsphare wird zur Umsetzung von Zielen
auf reale Wirkungsprozesse abgestellt und implizit vorausgesetzt, dass die einzel-
nen Voraussetzungen der Rechtsanwendung effektive Wirkungen erfassen. Im

173 vgl. dazu insbesondere A. TARsKI, Der Wahrheitsbegriff in den formalisierten Sprachen, in:

Studia philosophica 1 (1935), S. 267 ff. und 363 ff., der hinsichtlich Wahrheitsbegriff und
Sprachverwendung von einer Widerspruchsfreiheit bei Anwendung einer Regel der unendli-
chen Induktion ausgeht.
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Beispiel der Zulassung von Arzneimitteln wird vorausgesetzt, dass die entspre-
chenden Stoffe und Behandlungen effektiv und im Total eine positive Wirkung auf
die Gesundheit haben.'7#

|c) Der Bezug des Rechts auf reale Gesetzmassigkeiten

Die Okonomie hat bei der Fixierung von Zusammenhingen von Ursache und Wir-
kung und —aufgrund ihrer Operationen in Zahlungen —auf der tatsachlichen Ebene
die grossere Erklarungskompetenz als das Recht. Die 6konomische Theorie geht
Probleme mit einem kontinuierlichen, quantifizierbaren Code an und kann damit
die Realitat besser abbilden. In der Okonomie ist jedoch keine méglichst genaue,
aufwendige Erforschung moglicher Entwicklungen im Einzelfall erwiinscht, son-
dern eine allgemeine Sicht auf die Auswirkungen aller einer Regel unterworfenen
Sachverhalte. Die Gewichtsverschiebung von der Gesetzmassigkeit zur Korrelation
grindet auf dem systemimmanenten Ziel der Vermeidung von Aufwand. Die Be-
grindung jedes Einzelfalles ist nicht die Aufgabe der Volkswirtschaft, sie gibt nicht
Erkldrungen «im Detail», sondern «im Prinzip».17>

Das Recht kann sich auf solche Erkenntnisse einstellen. In einer freiheitlichen Sicht
und in einem ebensolchen Rechtssystem kniipfen dabei zurechenbare Handlun-
gen an die Moglichkeit gedanklicher Reflexion an. Das menschliche Verhalten tritt
notwendigerweise vor der Wirkung auf. Die Gesetzmassigkeit des Ablaufs dusserer
Faktoren dient dem Rechtssubjekt und der Rechtsordnung als Stiitze, um die Fol-
gen dieser Handlung zuordnen zu kénnen. Diese Ubereinstimmung mit naturwis-
senschaftlichen Gesetzmaéssigkeiten von Ursache und Wirkung wird gemeinhin
und auch in der vorliegenden Arbeit als Kausalitat bezeichnet. Die Kausalitat und
die Bestimmtheit des Laufs der Dinge ist aus wissenschaftstheoretischer und phi-

174 Art. 1 Heilmittelgesetz (HMG, SR 812.21).

175 vgl. M. TIEZEL, Die Rationalititsannahme in den Wirtschaftswissenschaften oder Der homo
oeconomicus und seine Verwandten, in: Jahrbuch fir Sozialwissenschaft, Bd. 32 (1981), S. 132
f.; K. R. POPPER, Das Elend des Historizismus, Tiibingen 1965, S. 110 f.; F. HAYEK, The Counter-
Revolution of Science, London 1955, S. 42 f.; H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen
Analyse des Rechts, S. 101.
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losophischer Sicht eine auch historisch umstrittene Konzeption, deren wissen-
schaftliche Behandlung den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde.'’® Aus einer
hier vertretenen dynamischen Sicht hangt die Einschatzung tGber die Bestimmtheit
des Laufs der inneren und dusseren Fakten vom Mass verfligbarer Informationen
ab. Die vorliegende Arbeit halt sich im Sinne einer méglichst grossen Wertungs-
freiheit und einer dienenden, moglichst nitzlichen Funktion der Theorie fir die
Praxis an den kritischen Realismus nach K. R. PoppeR. Naturwissenschaftlich kann
danach keine Kausalitdt bewiesen werden, trotzdem weitet sich das niitzliche Wis-
sen durch die Bewdhrung nicht falsifizierter Hypothesen aus.'””

|d) Unbestimmte kausale Zusammenhéange

Der reale Wirkungszusammenhang wird bei einer faktischen Anknipfung zur Leit-
linie und zum Begrenzungsfaktor von Zielvorgaben der Gesetzgebung. Leistungen
sollen nur nach Massgabe ihrer realen Wirksamkeit veranlasst werden bzw. sie
sollen nach Massgabe von eventuellen anderen Zielen oder Wirkungen nicht ver-
flgt werden. Eine Kausalitdt im Sinne einer Zweckeignung bildet damit einen ers-
ten begrenzenden Faktor einer Regulierung. Der Begriff der Kausalitat ermoglicht
keine Operation, aber einen Vergleich von Wirkungen zu den Erwartungshaltun-
gen eines Sollens-Systems.'’® Dabei kdnnen Reproduktionen eines Codes inner-
halb eines Systems und Ursache-Wirkungs-Zusammenhange, welche (iber System-
grenzen hinweg wirken, unterschieden werden.'’® Die Komplexitit von Kausalitit
ist schon auf Grund ihrer Verweisungen ins Unendliche erheblich: Ursachen kon-

176 Zu einer empirischen Sicht mit der Betonung der fehlenden Erkenntnisméglichkeit iiber

Gesetzlichkeiten vgl. D. Hume, Uber den Verstand, S. 94 ff. Fiir die trotzdem mégliche Ableitung
im Rahmen von Methoden und durch Hypothesen I. KANT, Kritik der reinen Vernunft, Buch I,
S. 757 ff.

177 K. R. POPPER, Logik der Forschung, S. 185 f.
178 vgl. N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 69 f.

173 vgl. N. LUHMANN, Die Gesellschaft der Gesellschaft, S. 96, 100. Die externen Effekte kénnen
nach Luhmann das interne System determinieren, sind jedoch im direkten Einfluss wegen der
Verschiedenheit der Codes zwingend destruktiv (S. 103). Nach der hier vertretenen Position ist
dies unerheblich, weil das beeinflusste System lernfahig und produktiv darauf reagieren soll.
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nen sich grundsatzlich beliebig in die Zukunft weiterpflanzen, Wirkungen aus un-
bestimmter Vergangenheit entstammen.® Inhaltlich zeichnen sich die heutigen
sozialen Systeme durch Mannigfaltigkeit und Komplexitdt aus. Die in der Wirt-
schaft und im Recht bestehenden, grossen faktischen Handlungsfreiheiten fihren
zu einer uniberblickbaren Zahl von Kombinationen von Mdoglichkeiten auch bei
kausalen Ablaufen.

N. LUHMANN schlagt vor diesem Hintergrund, auch in Anlehnung an mathematische
Beschreibungen von Varianz, die Abstraktion der Kausalitat vom Einzelfall einer
bestimmten Ursache oder einer bestimmten Wirkung vor. Kausale Gesetzmassig-
keiten in sozialen Systemen werden ausgehend von nur noch einem invarianten
Bezugspunkt beschrieben, d. h. nur noch von Ursache oder Wirkung und nicht
mehr von beiden.!®! Der Kausalititsbegriff wird einem Funktionsbegriff, bei wel-
chem die Ausschaltung aller anderen moglichen Wirkungen oder Ursachen gelingt,
zugeordnet.’® Fiihren verschiedene Ursachenkombinationen zur gleichen Wir-
kung, so sind sie funktional dquivalent. Das Resultat ist eine funktionale Zuord-
nung einer abstrakt beschriebenen Menge von moglichen Ereignissen zu einer
abstrakten Wirkung oder eine Zuordnung einer Ursache zu einer abstrakten Wir-
kung.

Damit wird vor dem Hintergrund einer moglichen Komplexitat im Umfeld der Ur-
sache oder der Wirkung vom Recht eine Kombination bei der Anknipfung unter
Vernachldssigung von Detailgenauigkeit vorgeschlagen.® Die Bestitigung einer
Kausalrelation im Verhaltnis eins zu eins ist demgegeniiber bei sozialen Systemen
aufgrund ihrer wechselseitigen Entwicklung durch Erwartungen, d. h. der Gegen-
seitigkeit von Kommunikation, haufig nicht moglich. Bei einer Anlehnung an na-
turwissenschaftlich definierte Ursachenerklarungen ist zu beachten, dass selbst
dort einfache faktische Beschreibungen die Ausnahme darstellen. Wiederholun-

gen der massgeblichen Ereignisse eines Kausalzusammenhanges, wie sie z. B. in

180 N, LUHMANN, Funktion und Kausalitat, S. 20.
181 N, LUHMANN, Funktion und Kausalitat, S. 21.
182

N. LUHMANN, Soziologie als Theorie sozialer Systeme, S. 163 ff.

183 vgl. dazu nachstehend S. 262 ff.
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der klassischen Mechanik und in der Biologie teilweise beobachtet werden kon-
nen, sind die Ausnahme und nicht die Regel.18

Die normativen Beschreibungen liber reale Regelmdssigkeiten basieren auf An-
nahmen Uber Kausalzusammenhange. Sie kdnnen Ursache und Wirkung mit ver-
schiedenen Konkretisierungsgraden erfassen. Z. B. wird die Ursache einer uner-
laubten Handlung als widerrechtlich und schuldhaft, die Wirkung als Schaden ein-
gestuft. Die Ereignisse werden damit an beiden Enden der Ursachenkette sprach-
lich beschrieben und normativ eingereiht. Als Sammelbegriff zur Charakterisierung
normativ beeinflusster und bewerteter Regelhaftigkeit wird in der Rechtspraxis
der Begriff der adidquaten Kausalitit verwendet.'®> Die Addquanztheorie, wonach
ein faktischer Zusammenhang nach der allgemeinen Lebenserfahrung und dem
gewohnlichen Lauf der Dinge zu beurteilen ist, wird bemiiht, wenn die Ebenen des
Seins und des Sollens im Ablauf ineinandergreifen.® Die normative Ausrichtung
fuhrt zu einer Differenzierung nach Fallgruppen.*®’

Die Okonomie erfasst reale Wirkungszusammenhinge wegen ihrer Komplexitat in
der Regel mit einer festen oder statistisch erfassten Ursache oder einer ebensol-
chen Wirkung und beschreibt eine zugehdrige andere Menge von Ereignissen mit
Hilfe von Variablen, welche die Art und den Grad der Abhangigkeit wiedergeben.
Kausale Regelmaissigkeiten der Okonomie kénnen nicht eindeutige Ergebnisse lie-
fern, sondern basieren auf vereinfachenden Annahmen tber tatsachliche Verhalt-
nisse. Die Beziehungen zwischen Mengen von Ursachen und Wirkungen lassen
sich mathematisch deshalb hiufig nur als Anndherung in Funktionen definieren.188
Je nach Annahmen der Beschreibung von Kausalitdat werden die Menge der Ursa-

184 vgl. K. R. POPPER, Conjectures and Refutations: The Growth of Scientific Knowledge. Rout-
ledge, London 1963, S. 339 f.

185 Statt vieler z.B. BGE 57 |1 36 oder BGE 112 Il 42; vgl. auch K. OFTINGER/STARK E. W., Schwei-
zerisches Haftpflichtrecht Bd. I, S. 113.

186 ygl. A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 379.

187 Diesen Ansatz favorisierend: E. A. KRAMER, Die Kausalitit im Haftpflichtrecht: neue Ten-
denzen in Theorie und Praxis, in: ZBJV 1987, S. 289, 316.; T. ACKERMANN, Addaquanz und Vorher-
sehbarkeitsregel, Diss. Bern 2001, S. 197.

188 vgl. zum Funktionsbegriff Meyers kleine Enzyklopaddie Mathematik, 14. Auflage, Mann-

heim/Zurich 1995, S. 114 f; zur Begriffsgeschichte vgl. die online Enzyklopadie Wikipedia unter
<https://de.wikipedia.org/wiki/ Funktion_(Mathematik)>, besucht am 17. Juli 2016.
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chen und/oder der Wirkungen verallgemeinert. Der Versuch, 6konomisch vorteil-
haftere Regeln zu schaffen, ist schon wegen seiner Folgenorientierung bezogen
auf reale Fakten eine notwendig statistische Anndherung.'® In der Rechtsanwen-
dung stehen demgegeniber Operationen nach dem Code von Recht und Unrecht
im Vordergrund.

|e) Faktische Grenzen der Verhaltenssteuerung

Wie Forschungsergebnisse zum Gesundheitsrecht nahelegen, ldsst sich ein nicht-
o6konomisches System haufig nicht oder nur mit grésserem Aufwand mit moneta-
ren Mitteln in die 6konomisch indizierte Richtung bewegen. Zudem sind die Ef-
fekte im Ausmass stark variierend. Die Reaktion von Leistungsbeziigern auf An-
reize illustriert eine Ubersicht von P. ZwelFeL (Universitat Zirich) und W. G. MAN-
NING (University of Chicago). 1°° Diese Autoren werteten im Jahre 2000 folgende
Studien aus:

- Sieben internationale statistische Auswertungen zu generellen Anderungen
des Niveaus der staatlichen Leistungen oder Versicherungsleistungen bzw.
auch der privaten Kostenbeteiligung und den jeweiligen Wirkungen auf die
Nachfrage nach Gesundheitsleistungen,

- zwolf wissenschaftliche Studien zur Bereitschaft von Nachfragenden, Kosten
selbst zu Gbernehmen, danach besteht eine Abhingigkeit der Nachfrage!®!

e von Hohe, Abstufung und Belohnung bei der Kostenbeteiligung,

e der Art, Ort, Person (Einbezug eines Arztes mit/ohne Verbindung
zum Leistungstrager) der Entscheidungsfindung bzw. dem Ort der
Erbringung der Gesundheitsleistung (stationar oder ambulant),

e der Hohe der Versicherungspramie,

e der Art der Gesundheitsleistung (z. B. bei Arzneimitteln), und

e der Schwere und Art der Gesundheitsschadigung, sowie

189 vgl. A. VAN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im 6ffentlichen

Recht, S. 109.
190 p, ZWEIFEL/W. G. MANNING, Moral Hazard and Consumer Incentives, S. 410 ff.

191 p, ZWEIFEL/W. G. MANNING, Moral Hazard and Consumer Incentives, S. 433 ff.
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- ein Experiment (Health Insurance Experiment), in dem von November 1974
bis Februar 1977 in sechs amerikanischen Stadten 5’809 Personen nach vier-
zehn verschiedenen Versicherungsplanen versichert und wahrend einer Ver-
sicherungszeit von drei oder finf Jahren ausgewertet wurden.

In einer studien-, methoden- und landertbergreifenden Zusammenfassung — und
damit die jeweiligen Voraussetzungen der Studien bewusst ignorierend — gehen
ZWEIFEL/MANNING von einer durchschnittlichen Preiselastizitdt der medizinischen
Nachfrage von -0,2 aus, d. h., dass sich die Erhéhung des Preises in den betrachte-
ten Studien (nur) zu ca. 20 % negativ auf die Nachfrageentwicklung auswirkte. Ein
Riickgang der Nachfrage durch die Abwalzung auf den Leistungsbezliger ist zwar
zu verzeichnen, das Abstitzen auf Parameter, welche medizinische Differenzie-
rungen und Abldufe vernachlassigen, vermag jedoch weder 6konomisch noch
ethisch zu befriedigen. Im Gegenteil zeigen diverse Studien gerade auf, dass eine
Abstufung der Eigenanteile im Bagatellbereich nicht einsparend wirkt, sondern
— psychologisch bedingt — sogar zu Mehrausgaben flihrte. Das Leistungsniveau
hing nicht von der Art der Ausrichtung der Leistung (z. B. Arzneimittel, stationare
oder ambulante Behandlung), sondern von der Beratung und Kontrolle des Leis-
tungsbeziigers ab.

Hingegen sind einige der in den Studien gewonnenen Erkenntnisse, wie dass bei
onkologischen Erkrankungen die Patienten bei Kostenbeteiligung durchschnittlich
1,25 Monate spater zur arztlichen Abklarung gingen, aus 6konomischer und
ethisch-normativer Sicht alarmierend. Nicht Gberraschend ist, dass sich bei lebens-
gefahrlichen Krankheiten ohne eine Gefahr eines zweckwidrigen Verhaltens, wie
bei Herzinfarkten, trotz zuséatzlicher Kostenbeteiligung, keine messbaren Nachfra-
gedanderungen ergeben haben. Bestatigend ist aus dieser Sicht auch der Befund,
dass gemiss der Untersuchung von G. J. WEDING'®? bei schwereren gesundheitli-
chen Beeintrachtigungen die Nachfrage nur halb so elastisch ist wie bei weniger
gravierenden. In Ubereinstimmung mit ZWEIFEL/MANNING ist die Konklusion, dass
der Schllssel zur Erfassung der Griinde der Mengenausweitungen beim Einbezug
der Anreize von Arzt und Patient sowie deren Interaktionen, Informationslagen

192 G, ). WEDING, Health Status and the Demand for Health, in: Journal of Health Economics 7
(1988), S. 151 ff.
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und Entscheidungsfindungen liegt.1®3 Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Erlan-
gung eines Gesundheitszustandes mit Rente je nach sozialer Ausgangslage einen
Wert darstellen kann. Die Opportunitidtskosten eines Ansprechers, wie z. B. der
Produktivitits- und Zeitverlust, sind entsprechend geringer.***

Die neuere Literatur weist bei geringen finanziellen Anreizen sogar kontraproduk-
tive Effekte nach. U. GNEEzY/A. RUSTICHINI konnten statistisch signifikant belegen,
dass intrinsisch gepragte Leistungen bei Einfiihrung extrinsischer monetarer Vor-
teile nicht grésser wurden.®> Im Gegenteil folgte bei kleinen finanziellen Anreizen
eine zundchst stark fallende Leistung, welche erst durch grossere externe Vorteile
wettgemacht werden konnte. Konkret wurden von 160 Studenten der Universitat
Haifa Aufgaben durchschnittlich besser gelost, wenn sie fiir die richtige Beantwor-
tung der Fragen nichts erhielten als wenn der Lohn 0,1 NIS pro richtige Frage war.
Die Antworten waren wieder etwa gleich gut bis leicht besser bei einem Lohn von
1 und 3 NIS. Beim zweiten Experiment wurde eine gemeinnitzige Sammeltatigkeit
von insgesamt 180 Gymnasiasten ausgewertet. Die Resultate brachen bei einem
Prozent Gewinnbeteiligung um rund einen Drittel ein, bei einer Beteiligung von
10 % stiegen die Erlose wieder, sie verblieben aber immer noch ca. 8 % unter den-
jenigen der altruistischen Vergleichsgruppe.

Die Einfihrung monetérer Anreize kann somit bei nichtmonetédren Praferenzen
der Probanden keine oder kontraindizierte Reaktionen auslésen. % Die Leistenden
erfahren und erwarten ihre Belohnung in Form der Zuschreibung von inneren
Werten durch Dritte. Der Effekt ist auch langfristig von Interesse. U. GNEEzY/A.
RUSTICHINI zeigen mittels einer statistischen Analyse, dass die Verdrangung intrin-

193 p, ZWEIFEL/W. G. MANNING, Moral Hazard and Consumer Incentives, S. 454.
194 p, ZWEIFEL/W. G. MANNING, Moral Hazard and Consumer Incentives, S. 453.
195 U. GNEEzY/A. RUSTICHINI, Pay Enough or Don't Pay at All, S. 791 ff.

1% vgl. die Beispiele von S. BOWLES/S. POLANIA-REYES, Economic Incentives and Social Prefer-
ences: Substitutes or Complements?, in: Journal of Economic Literature, Juni 2012, S. 368 ff.
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sischer Motivation nach Einflihrung monetarer Effekte kaum mehr riickgangig ge-
macht werden kann.'®” Eine Rolle spielt dabei, in welche Richtung die beiden An-
reizsysteme, die extrinsische und die intrinsische Motivation, weisen. Stimmt die
Richtung Giberein, werden Ziele auch bei Beriicksichtigung des Aufwands ihrer Im-
plementation haufig mit Erfolg erreicht. Der Mensch wird auch die Befreiung von
einer moralischen Last als Freiheit erstrebenswert empfinden und bei seinem Ver-
halten beriicksichtigen.®®

5. Beschreibung eines idealen Zusammenwirkens der Systeme Recht und
Wirtschaft

|a) Die Auswirkungen der Differenzen in den Operationen

Die Systeme reagieren nicht nur dynamisch in Schnittstellen aufeinander, sondern
auch je in ihren eigenen Codes.'® Fiir die Analyse gegenseitiger Beeinflussungen
von Interesse sind die Elemente, welche im anderen System weiterverwendet
werden. Im Ausmass seiner Geschlossenheit lenkt das Rechtssystem die realen
Wirkungsketten durch seine Operationen und seinen vorauswirkenden Schatten
von Sanktionen.?®® Die eigenen Resonanzwellen hallen nach, werden jedoch nur
in einem normativ sinnvollen Mass wiederaufgenommen. Das Wirtschaftssystem
nutzt demgegeniber die vom Recht produzierte Erwartungssicherheit hinsichtlich
Fremdkomplexitat und bedient sich dessen Strukturen fiir die eigene Verfiigungs-
freiheit.

197 vgl. dazu U. GNEEZY/A. RUSTICHINI, Pay Enough or Don’t Pay at All, S. 804 f.: Relativ kleine
Geldstrafen wirken sich wiederum nicht vermindernd, sondern sogar erhéhend auf eine sozial
missbilligte Tatigkeit aus (in casu Kinder zu spat zum Kinderhort bringen). Dieses hohere Niveau
wird bei Wegfall der Strafe zudem beibehalten, der Effekt der Verdrangung von intrinsischen
Antrieben bleibt.

%8 vgl. nachstehend S. 178 f.

199 Aus Sicht einer Systemhygiene nach N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 455, an-
dern Irritationen nichts daran «dass die Wirtschaft unter durch das Recht erschwerten Bedin-
gungen Profite bzw. rentablen Kapitaleinsatz sucht und das Rechtssystem unter durch Wirt-
schaft erschwerten Bedingungen Gerechtigkeit oder doch hinreichend konsistente Fallent-
scheidungen.»

200 ygl. wie erwidhnt R. AXELROD, Die Evolution der Kooperation, 5. Auflage, Miinchen 2000,
S. 53 ff.
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In der Evolution der Rechtsordnung haben sich wirtschaftlich gesehen Konstrukti-
onen bewahrt, welche die Handlungssicherheit der Entscheidungstrager erho-
hen.?°? Durch die Ankniipfung an eine Sollens-Ordnung kann ein Verhalten ge-
schiitzt und vor dem Verhalten anderer abgesichert werden. Der Systembezug ga-
rantiert eine Giiltigkeit faktischer Positionen unabhangig vom Inhaber und damit
die Moglichkeit von faktischen und normativen Transfers. Innovation und spezia-
lisierter Austausch werden erméglicht und gefordert. Selbst wenn jedoch solche
Einrichtungen wie Verfassung, Eigentum und Vertrag das reale System mit dem
Recht strukturell koppeln, besteht nach N. LUHMANN «keine Garantie fiir zeitlich
invariante Koordination, sondern nur eine Garantie fiir ausreichende Spezifik
wechselseitiger Uberraschungen».2%2 Die Kenntnisse {iber die Spezifik wechselsei-
tiger Uberraschungen helfen nicht, eine Richtung vorherzusagen. Sie helfen nur
Richtungsdnderungen des anderen Systems im eigenen System zu erkennen und

zu reagieren.

Das Recht greift mit seinem Geltungsanspruch teilweise in die ratio der Wirtschaft
ein, gibt Leitlinien fiir die wirtschaftlichen Entscheide vor. So soll nicht mittels Tau-
schung Geld erlangt werden, nicht ein patentgeschiitztes Arzneimittel kopiert
werden, nicht ein Hilfloser im Stiche gelassen werden. Das Recht verdrangt inso-
fern die Okonomisierung und bremst dadurch den Austausch von Zahlungsmitteln
ab.2% Es wirkt bei Blockaden als ultimatives, unbedingt und unbeschrankt wirken-
des Konfliktlosungssystem aus eigenem Grund. Sein Filter systematischer Ge-
schlossenheit prift im eigenen System die Griinde des Durchflusses fremder Ein-
heiten langsam.

Die bewahrenden, sichernden Eigenschaften des positiven Rechts bilden in einer
dynamischen Betrachtung die bestidndigen Punkte bei Konflikten. Diese Vorteile
von Rechtsgeltung, Rechtsbestdndigkeit und Rechtssicherheit ermoglichen in der
Wirtschaft einen Aufbau, den Austausch und die Bewahrung von Gitern und Wer-
ten. Das gesollte Verhalten stimmt bei einer komplexen Umwelt aus systemanaly-

201 vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 131 f. und 266 f.
202 ygl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 443.

203 ygl. die Online-Enzyklopédie <www.wikipedia.de> zum Stichwort «Okonomisierung» un-
ter der Seite <https://de.wikipedia.org/wiki/6konomisierung>, besucht am 17. Juli 2016.
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tischer Sicht jedoch nicht notwendigerweise mit dem 6konomischen Code der Ent-
scheidungstrager (berein.?®* Die dadurch entstehenden Bremswirkungen sind
auch systembedingt. Dies heisst jedoch nicht, dass das Recht aus nur systeminter-
nen Grinden, z. B. aufgrund unnétiger Formalismen oder Uberlanger Verfahren,
die Wirtschaft hemmen soll.

Wo das Recht hingegen im Rahmen seiner Offnungen explizit auf wirtschaftliche
Auswirkungen abstellt, begriindet der wirtschaftlich motivierte Systemaustausch
keine Notwendigkeiten fiir Grenzen. Solche ergeben sich aus zusatzlichen Zielen
des Staates. Eine rein 6konomische Analyse kann diese Einwande systembedingt
nicht sehen. Entsprechend kdnnen die Ergebnisse einer wirtschaftlichen Analyse
die normative Entscheidung nur unterstiitzen, nicht ersetzen. Nur beide Betrach-
tungen zusammen ergeben Anhaltspunkte, in welchem Verhaltnis die wirtschaft-
liche Perspektive zu den normativen Einwdnden steht.

|b) Die Erwartungssicherheit bei Ereignissen des anderen Systems

Externe Wirkungen von Recht und Wirtschaft werden je als Systemumwelt in das
andere System einbezogen, in eigene Prozesse geleitet und die Resultate werden
wiederum im anderen System bericksichtigt. Dieser wechselseitige Austausch mit
dem fremden System bildet kein eigenes System, er beruht auf der wechselnden
Anwendung unterschiedlicher Codes und entsprechend unterschiedlicher Opera-
tionen. Diese Verwendung des eigenen Codes ist fir beide Systeme existentiell:
Weder die Okonomisierung der rechtlichen Entscheidungen noch die Verrechtli-
chung der 6konomischen Entscheidungen liesse Operationen zu.

Eine kognitive Anpassung an Entwicklungen des anderen Systems zwischen den
Systemen Recht und Wirtschaft tritt haufig auf. Die gegenseitigen Einfliisse sind
gross, weil sie sich gegenseitig in Ursprung und Repetition voraussetzen. In der
Wirtschaft werden rechtliche Entscheide in die moglichen Handlungsweisen auf-
genommen. Umgekehrt nimmt das Recht explizit oder im Rahmen einer gemisch-
ten Adaption auch auf wirtschaftliche Bewertungen Bezug. Mithin kann gerade
nicht angenommen werden, dass im System Wirtschaft keine Erwartungshaltung
zum System Recht vorhanden ware und vice versa, wie dies einem ausschliesslich

204 vgl. P.-J. JosT, Effektivitit von Recht aus 6konomischer Sicht, Berlin 1998, S. 58.
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selbstreferenziellen Ansatz entsprechen wiirde.?> Nur im Rahmen der Ergebnis-
priifung der Ubertragung von Erkenntnissen sind die Codes des einzelnen Systems
ausschliesslich relevant. Die Richtigkeit von systemiibergreifenden Erwartungshal-
tungen, z. B. der Erhalt einer Bewilligung bei Vorliegen der wirtschaftlichen Vo-
raussetzungen oder die wirtschaftliche Tatigkeit aufgrund einer vorliegenden Be-
willigung, bildet im Gegenteil einen Motor von erfolgreichen Rechts- und Wirt-
schaftsordnungen.

Die Beriicksichtigung von anders moglichen Entscheiden ermoglicht in einem evo-
lutiven Kreislauf eine Weiterentwicklung. Eine sogenannte doppelte Kontingenz
beschreibt nach N. LUHMANN die Tatsache, dass ein «Erfolg des sozialen Handelns
nicht nur vom Tun (bzw. Nicht-Tun) eines Handelnden abhangt, sondern auch vom
Handeln des Interaktionspartners und von den gegenseitigen Erwartungen beider
Handelnden».2% Sje ist jeder Kommunikation und jedem Handeln vorausgeschal-
tet und betrifft das Ausmass der gegenseitigen Erwartungen in das Handeln des
anderen. N. LUHMANN verwendet bei einer systemextern wechselseitigen Bertick-
sichtigung jedoch nicht den Begriff der doppelten Kontingenz, wie bei einer sys-
teminternen Beriicksichtigung von Erwartungen.?’’ Bei Erwartungen des Fremd-
systems spricht er in Anlehnung an H. R. MATURANA von einer strukturellen Kopp-
lung.?%® Dabei produzieren nach seiner Terminologie Systeme in Erwartung der
Einwirkungen von Fremdsystemen (Irritationen) eine Struktur von Erwartungshal-
tungen, welche ihnen einen Austausch erlauben.?®®

Durch die gegenseitige Beriicksichtigung von moglichen Entscheidungen im ande-
ren System kann jedoch auch extern eine wechselseitig erfolgreiche Entwicklung

205 G. TEUBNER, Recht als autopoietisches System, Frankfurt a. M. 1989, S. 36 f.

206 M. MILANOVA, Gesellschaftstheorien: Systemtheorie 1, Titel ,,Kontingenz und Sinn“, veréf-

fentlicht nur im Internet auf der Seite der Universitat Trier <http://luhmann.uni-trier.de/in-
dex.php?title=Gesellschaftstheorien_1:_Systemtheorie#Geschichte_und_Entwicklung_der
_Theorie>, besucht am 25. Mai 2017.

207 N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 148 ff.

208 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 440 ff, mit Verweis auf H. R. MATURANA/F. J.
VARELA, Autopoiesis and Cognition, The Realization of the Living, Dordrecht/Boston/London
1980.

203 N. LUHMANN, Die Wissenschaft der Gesellschaft, S. 29 ff. und 163 ff.
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entstehen. Die eigenen Operationen schliessen die Beriicksichtigung von Irritatio-
nen und Fremdkomplexitdt nicht aus. Diese werden in den eigenen Codes als Kos-
ten bzw. als Rechtswidrigkeiten abgelegt und bei eigenen Entscheidungen durch
einen Vergleich mit den eigenen Systemerinnerungen beriicksichtigt.?!® Dabei
bleiben beide Systeme grundsatzlich frei in ihren Entscheidungen, jedoch fuhren
Abweichungen von Erinnerungen zu weniger Erfolg im Zusammenwirken, insbe-
sondere zu Aufwand in den Operationen des anderen Systems. Was z. B. in der
Politik normativ entschieden wird, kann nach Massgabe des Erfolgs frei gewahlt
werden. Gedachtnisschemata, welche durch Abstraktion im politischen Diskurs als
Argumente dienen kénnen, kénnen als Werte aufgefasst werden.?!

Aus der Evolution dieses wechselseitigen Diskurses ergibt sich, welche Werte im
Austausch der Zahlungen das wirtschaftliche System tragen und welche normati-
ven Werte das Zusammenwirken der beiden Systeme fiir eine wie auch immer de-
finierte positive reale Entwicklung schiitzen sollen. In beiden Systemen existieren
Werte, die sich im wechselseitigen evolutiven Prozess entwickelt haben und die
fir die Weiterentwicklung wichtig sein kdnnen. Sie kdnnen wegen des unter-
schiedlichen Ausmasses objektiver bzw. subjektiver Einflisse oder wegen ver-
schiedenen Zeithorizonten trotz ihrer Auslegung auf Kooperation auch im Wider-
spruch zu einander stehen. Fir die nachfolgende Analyse genligt die Beachtung
der unterschiedlichen Herkunft und der gemeinsamen Zielrelevanz von eher wirt-
schaftlich und eher normativ definierten Optimierungsgréssen.?'? Sie werden zu-
sammen als Werte bezeichnet. Der genauere Inhalt von normativ oder real ge-
pragten Werten kann und soll im Rahmen einer systematischen Analyse bis zu ei-
ner bewussten Wertung in einem Anwendungsfall offenbleiben.

210 Dje Funktionsweise der Erinnerung bzw. des Gedachtnisses von Systemen wird in der so-

ziologischen Forschung trotz der zentralen Bedeutung nicht intensiv besprochen, vgl. R. SCHUT-
ZEICHEL, Sinn als Grundbegriff bei Niklas Luhmann, S. 211.

211 N, LUHMANN, Das Gedéchtnis der Politik, in: Zeitschrift fur Politik 41, S. 109 ff.

212 ygl. zur Wertentwicklung z. B. M. S. AsSLANDER, Von der vita activa zur industriellen Wert-

schopfung, Eine Sozial- und Wirtschaftsgeschichte menschlicher Arbeit, Marburg 2005.
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|c) Der Umgang mit externen Operationen

Aggregierte Wertgrdossen in Recht und Wirtschaft laufen in einer demokratischen
Ordnung in der Regel liber die Zeitachse mehr oder weniger parallel in Richtung
produktiver Ziele. Weitere Interessen sind in Art und Gewicht in hohem Mass un-
bestimmt. Insoweit kdnnen die 6konomischen Zielgréssen in Rahmen normativer
Vorgaben als bestdndige Grossen eingebunden werden. Das Vorgehen entspricht
einer rechtlichen Analyse mit Integration wirtschaftlicher Interpretation oder Ziel-
setzung. Die Analyse ist wegen ihrer relativen Unbestimmtheit in Wertungen, und
der gemeinsamen Ausgangsbasis der Eigentumsrechte, mit dem Geltungsan-
spruch des Rechts vereinbar. Sie kann gleichzeitig die Kosten der Abweichung in
Operationen der Wirtschaft sichtbar machen. Die Wirtschaft wird dem Recht bei
Kollisionen Verluste in eigenen Zahlungsgréssen vorrechnen.

Im Kontext von Recht und Wissenschaft lassen sich auch unwahrscheinliche Ent-
wicklungen mit einem fiir das eigene System dienlichen Mass an Sicherheit be-
schreiben und adaptieren.?!3 Bei einer jeweils rationalen Basis schaukeln sich die
beiden Systeme insofern nicht nur intern, sondern mit ihrer Interpendenz und bei
Austausch in gegenseitig spezialisierte Funktions- und Kausalzusammenhange
hoch. Die Systeme kdnnen auch die Operationen des jeweils anderen Systems teil-
weise erfassen. Sie nehmen auf, was sie mit ihrem Code sehen kdnnen bzw. im
Fall des Rechts auch sehen wollen. Sie adaptieren Erwartungshaltungen auch im
anderen System, kénnen aber nicht nach dessen Regeln arbeiten. Das Recht und
die Wirtschaft konnen jedoch lernen und ihre Struktur der Aussenwirkung anpas-
sen. Das Recht kann z. B. seinen Geltungsanspruch auf mogliche systemexterne
Einwirkungen ausrichten. Damit wird Unsicherheit beseitigt und die Adaption der
Wirtschaft ermdglicht.

Unter dem Gesichtspunkt der Vermeidung von rechtlicher und faktischer Unsi-
cherheit lassen sich nach dem Mass der Erwartungssicherheit folgende
Situationen unterscheiden:

213 N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 441.
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Rechtliche Erwartungssicherheit

Fehlendes Recht Recht
. Fehlende Si- (1) Tatsachliche und recht- | (2) Tatsachliche Unsicherheit
Faktische Er- . . . . L .
. cherheit liche Unsicherheit/out of trotz Recht: Willkiir; bei ge-
wartungssi-
B law and order ordneten Verfahren: Ausle-
cherheit .
gung, Rechtsentwicklung
Sicherheit (3) Gewissheit durch Sol- (4) Vollziehbares Recht, fest-
lens-Ordnungen ohne Er- gesetzt durch Vertrag oder
zwingbarkeit (Erwartun- Gesetz

gen z. B. bei Kooperation
durch Wiederholung priva-
ter Beziehungen?*4, soziale
Reputationsmechanismen,
alternative Sanktionssys-
teme)

Tabelle 1 - Faktische und rechtliche Erwartungssicherheit im Zusammenwirken

Ordnungen ohne Sicherheit (Felder 1 und 2) sind stérenden Wirkungen ausgesetzt
und kénnen in der Entwicklung keine Regelméssigkeiten nutzen. Ohne Zwang (Feld
3) besteht aufgrund von Vollzugsproblemen bei hoherer Komplexitat der Umwelt
die Gefahr des Verlusts von Konturen. In all diesen Féllen fehlt gerade das mass-
gebliche Element einer stabilen Sollens-Ordnung: Die Méglichkeit, sich kontrafak-
tisch zu etablieren und sich auch bei Enttauschung durchzusetzen.

Fiir eine kooperative Entwicklung beider Systeme ist die Vermeidung von Unsi-
cherheit wichtig.?®> Die positiven Effekte von tatsachlicher und rechtlicher Sicher-
heit, insbesondere mit Blick auf Innovation und Wirtschaftsentwicklung, aber auch
hinsichtlich des Vollzugs des Rechts, sind systemtheoretisch und offensichtlich
auch empirisch ausgewiesen.?'® Die Vermeidung von Unsicherheit iber das Ver-
halten anderer und des Staates, wie in den Feldern (3) und (4) angestrebt, ermog-
licht nicht nur die fiir das andere System richtige, konstruktive eigene Handlung,

24 Nach R. AXELROD, Die Evolution der Kooperation, 5. Auflage, Miinchen 2000, S. 53 ff., ist
eine dezentrale Austauschstrategie («TIT FOR TAT») stabil, wenn die Zukunft einen gentgend
grossen Schatten in die Gegenwart wirft.

215 zur wirtschaftlich positiven Wirkung von ungeschriebenen Verhaltensnormen vgl. vorne
S. 32.

216 Zur positiven Auswirkung auf die Wirtschaft vgl. J. AsSMANN, Innovationslogik und regio-

nales Wirtschaftswachstum Theorie und Empirie autopoietischer Innovationsdynamik, Diss.
Marburg 2002, S. 52 ff.
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sondern auch die Handlung, welche auf das eigene System die erwartete Wirkung
zurlickgibt und damit wieder die Grundlage fir die nachste Handlung im eigenen
System bilden kann. Diese gegenseitige, systemubergreifende Reflektion von Ge-
setzmassigkeiten beglinstigt die Entwicklung beider Systeme.

|d) Zwei unterschiedliche Geschwindigkeiten

Die Systeme Recht und Wirtschaft reagieren unterschiedlich schnell auf Fremdein-
flisse.2t” Wiahrend die Wirtschaft schnell und stetig reagiert, erfolgt eine rechtli-
che Synchronisation je nach Justizeffizienz oder politischem System verzogert. Die
Wirkungswellen im anderen System, N. LUHMANN spricht von «Resonanzwel-
len»,2*® kdnnen unterschiedlich lange und komplex sein. Grundsétzlich drohen so-
ziale Systeme bei unterschiedlichen Erwartungshaltungen systembedingt in der
Entwicklung zu stocken.?!® Recht und Wirtschaft haben verschiedene Verfahren
zur effizienten Losung von Blockaden entwickelt. Diese kénnen bei intern unter-
schiedlichen Erwartungshaltungen und bei externen Einflissen angewendet wer-
den. Die Wirtschaft wickelt widersprechende Erwartungshaltungen durch eine ar-
tifizielle Ordnung mit Geld in Form von Zahlungen ab.??° Damit wird ein quantifi-
zierbares System geschaffen, in dem entgegengesetzte Erwartungen trotz Gegen-
satzen stufenlos ausgeglichen werden und damit bestehen kénnen. Die entspre-
chende 6konomische Bewertung basiert auf einer einheitlichen, artifiziellen Mess-
grosse von Gemeinsamkeiten trotz funktionaler Differenzen. Sie basiert auf Ein-
zelzahlungen und stimmt nicht zwingend mit gesamtokonomisch richtigen Ent-
scheidungen, z. B. zur Vermeidung der Zerstérung von Sachglitern oder anderen
externen Effekten, tiberein. Der Vorteil des dezentralen Ansatzes liegt in der brei-
ten, liber Normsysteme hinweg méglichen Kommunikation und Ubertragbarkeit

217 vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 443.
218 vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 443.

219 Typischerweise ist das Recht in seiner Entwicklung deshalb gehemmt. Im Vergleich dazu
liegen auch den klassischen Naturwissenschaften wie erwahnt sich wiederholende Situationen
zugrunde, in welchen komplexitatsentlastende Adaptionen in rascher Folge moglich sind.

220 ygl|. N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 197. Zur scheinbaren Entwicklung in
der Position von N. Luhmann vgl. St. LANGE, Niklas Luhmanns Theorie der Politik: Eine Abklarung
der Staatsgesellschaft, Wiesbaden 2002, insbesondere S. 272 f.
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des Prinzips auf verschiedene Wirtschaftsgiliter. Bewertungen im wirtschaftlichen
Kontext werden so nach verbreiteten Erwartungshaltungen schnell zu massgebli-
chen Preisen.

Die hohe Geschwindigkeit einer dezentralen Adaption der rechtlichen und wirt-
schaftlichen Umgebung bildet grundsatzlich einen systematischen Vorteil des da-
rauf basierenden 6konomischen Systems gegeniiber einem autoritativ wirkenden,
zentral zu treffenden rechtlichen Entscheid. Bei der Rechtsanwendung ist eine Ent-
scheidung mit einer zeitlichen Abkoppelung der Vergangenheit von der Zukunft
und mit einem entscheidoffenen Verfahren verbunden.??! Wie das Beispiel der
Verhinderung von zweckwidrig beantragten Leistungen in der Sozialversicherung
zeigt, bendtigt das Recht teilweise sehr lange, um seine Erwartungshaltung mitzu-
teilen.??? Die fortschreitende Spezialisierung und Ausdifferenzierung der Systeme
haben die Unterschiede der Geschwindigkeiten noch akzentuiert. Zuweilen ver-
sucht das Recht zwar auch bewusst die systembedingte Langsamkeit zu Gberwin-
den, z. B. mit schnellem Rechtsschutz, der Einrdaumung von Gestaltungsrechten o-
der bei Schnellverfahren. Bis zu einem endgiiltigen Entscheid nach rechtsstaatli-
chen Prinzipien vergeht haufig erheblich mehr Zeit als Marktteilnehmer fiir ihre
Entscheidungen benétigen wirden.

Das heisst nicht, dass in der Okonomie langfristig oder gesamtdkonomisch richtige
Entscheidungen schnell getroffen wiirden. Im Gegenteil dauert die Anpassung un-
ternehmerischen Verhaltens, wie die Beispiele der Bankenkrise oder der Produk-
tion von gefahrlichen Stoffen, z.B. Asbest, nahelegen, teilweise Gberaus lange. Die
betreffenden kurzfristigen Entscheide von Unternehmen griinden jedoch nach der
hier vertretenen Konzeption nicht auf einer andauernden Unfahigkeit, den eige-
nen Vorteil zu sehen. Die gesamtwirtschaftlich richtige Entscheidung wird im Ge-
genteil deshalb lange nicht getroffen, weil die dezentralen Handlungstrager in ih-
rer Erwartungshaltung gegeniiber der Sollensordnung keine Sanktionen bei
zweckwidrigen Handlungen integrieren. Die Ursache kann, wie in Fallen des Miss-
brauchs von sozialen Leistungen wegen Gesundheitsbeeintrachtigungen, in der
hohen faktischen Komplexitat der Systemumgebung liegen. Sie kann aber auch

221 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 325.

222 ygl. z. B. die in BGE 141 V 281 zusammengefasste Rechtsprechung zu den somatoformen

Schmerzstorungen.
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schlicht darin verborgen sein, dass das politische System keine Sanktion fiir schad-
liches Verhalten aufstellt oder die Verhaltensnorm de facto nicht durchgesetzt
wird bzw. werden kann. Die Ursache der Verzégerung liegt damit auch in diesen
Fallen nicht im System Wirtschaft begriindet, sondern in seiner rechtlichen und
tatsachlichen Umwelt.

|e) Zwischenergebnis zum Zusammenwirken der Systeme

Das Recht ist im eigenen System aufgrund systembedingter Verzogerungen seiner
Operationen faktisch ein Zaungast des schnellen wirtschaftlichen Austausches,
welcher durch eine originare Ausstattung von Rechten bzw. durch eine wirtschaft-
liche Evolution begriindete Transferierbarkeit von Rechten stattfinden kann. Die
wirtschaftlichen Werte sind zum Zeitpunkt, da sich das Recht mit einer Bewertung
aus seiner Optik auseinandersetzt, in der Wirtschaft schon bestimmt.

Bei einer werterhaltenden Zielsetzung wird fiir das Recht systembedingt ein Nach-
vollzug indiziert. So kann z. B. der Wert von gesundheitsfordernden Substanzen
und Dienstleistungen dem Wert gegeniiberstehen, welcher dafiir von Privaten be-
zahlt wird. Mehr zu zahlen wéare 6konomisch und rechtlich gesehen eine Vergeu-
dung von Ressourcen, das Angebot im Gleichgewichtspreis oder darunter auszu-
schlagen bildete hingegen eine verpasste Chance. Das Recht wird nach Massgabe
von wirtschaftlichen Zielen zum Diener faktischen Geschehens. Die Wirtschaft und
die Konsequenzen des Rechtssystems auf die Wirtschaft werden ins Recht inte-
griert und die wirtschaftlichen Ziele dann aus eigenem, rechtlichem Grund ver-
mehrt.

Das Recht muss als ethische Richtschnur mit der Moéglichkeit zur Beurteilung kom-
plexer Sachverhalte und im Dienste der Integration nichtfinanzieller Ziele eine
letztlich entscheidende Instanz bilden.??® Fehlentwicklungen sollen méglichst zeit-
nah und effektiv sanktioniert werden. Auch Gerechtigkeitsiiberlegungen haben

22 ygl. u. a. D. WIDRIG/B. TAG, Rechtliche Aspekte der Kosten-/Nutzenbewertung in der Me-
dizin, Hill 2012 Nr. 65, N. 76. Diese Autoren fordern von der Politik verbindlichere Grenzwerte
fir das Kosten-Nutzenverhaltnis, andererseits aber auch einen flexiblen Schwellenwert, wel-
cher Handlungsspielrdume im Einzelfall zuldsst.
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eine Vetofunktion.??* Inwieweit sich daraus jedoch 6konomische Mindestleistun-
gen ergeben, kann und soll hier nicht abschliessend diskutiert werden.??* Die &ko-
nomischen Zusammenhéange sollen nur in die Grundlagen der Entscheide zu Fra-
gen «ob» und «wie» eines Eingriffes einfliessen. Recht und Politik haben somit
insoweit das Primat als dass ihnen eine Eingriffsmoglichkeit zusteht.

Das Gewicht der realen im Vergleich zu den normativen Argumenten &dndert je
nach Fragestellung. Selbst, wenn vom Recht eine ausgesprochen realitdtsnahe Op-
tik gesucht wird, ist ein letzter Rest an Wertungen nicht zu vermeiden. H.-J. MERr-
TENS formulierte hierzu treffend: «Auch der natiirliche Begriff wird dadurch, dass
er in den Zusammenhang der Rechtsordnung gestellt wird, formal zum Rechtsbe-
griff»22%, Was das Recht als ursachlich annehmen will, ist diesem grundsitzlich frei-
gestellt. Wenn sich der Gesetzgeber oder, in Ermangelung dessen, eine Praxis oder
Lehrmeinung jedoch zur Anwendung von Normen oder zur Lenkung von realen
Prozessen am Faktischen orientieren soll, so sind fiir die Beurteilung von Einzelfra-
gen aus diesem Bereich konsequenterweise auch die Fakten bestimmend.??’

Aus der vom Recht in diesem Sinne bewusst gewdhlten dienenden Funktion lasst
sich die Notwendigkeit einer méglichst realitdtsnahen Analyse ableiten. Nach der
hier vertretenen Meinung hat das Recht damit selbstgewahlt seine Aufgabe im
Dienste von Zielen und Kriterien, die sich Gberwiegend in der Realsphére definie-
ren, zu verwirklichen. Um dies zu erreichen, sind die realen Grundlagen einzukal-
kulieren, soweit Folgerungen daraus in eine Richtung weisen. Wo anders entschie-
den wird, werden den Rechtsunterworfenen Regeln gesetzt, die natiirlichen Ab-
laufen und Gesetzmassigkeiten widersprechen. Diese Normierungen setzen den
Aufwand voraus, den die Umgehung von individuellen Willen und Naturgesetzen

224 ygl. G. CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 24.

225 vgl. dazu J. RawLs, Theorie der Gerechtigkeit (iibersetzt von H. VETTER), Frankfurt am Main
1979. Zum Verhaltnis von Gerechtigkeit und Effizienz in tbersichtlicher Darstellung: K. MAHIS,
Effizienz statt Gerechtigkeit, S. 144 ff.

226 H.-J. MERTENS, Der Begriff des Vermdgensschadens im biirgerlichen Recht, Stuttgart/Ber-

lin/KéIn/Mainz 1967, S. 111, mit Verweis auf (u. a.) K. ENGISCH, Die Relativitat der Rechtsbegriffe,
in: Deutsche Landesreferate zum V. Internationalen Kongress flir Rechtsvergleichung in Brussel
1958, S. 68 ff.

227 H, L. A. HART/T. HONORE, Causation in the Law, S. 91, charakterisieren so die neuere Theo-

rie, vgl. insbesondere in FN. 53.
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erfordert. Der Aufwand kann mit Blick auf ein kausales Gewinn- oder Gerechtig-
keitsziel trotzdem sinnvoll sein.

Problematiken der Bewertung hindern nicht daran, danach zu streben, den Wohl-
fahrtsverlust der normativ begriindeten Eingriffe moglichst transparent und ex
ante einzuschitzen.??® Die Einsicht, alles unterliege Werturteilen, verbunden mit
der fehlenden Untersuchung realer Zusammenhange, vermag deshalb weder aus
o6konomischer noch aus juristischer Sicht wissenschaftlichen Anforderungen zu ge-
niigen.?%° Die Kapitulation vor der fehlenden Vergleichbarkeit von Werten ist einer
wissenschaftlichen Analyse nicht forderlich. Soweit die Werte mangels Vergleich-
barkeit mit Zahlungsmitteln nicht in eine wirtschaftliche Analyse einbezogen wer-
den kénnen oder sollen,?3 sind sie im Ergebnis vorzubehalten.

C. DIE SYSTEMISCHE ANALYSE DER OPTIMIERUNG

1. Die realen Spielrdume von Wirtschaftlichkeitskriterien

Betreffend die Ausrichtung auf die Wirtschaftlichkeit sei vorab auf die verschiede-
nen moglichen Bedeutungen bzw. Auspragungen in der Anwendung hingewiesen.
Das Prinzip der Wirtschaftlichkeit |dsst normativen Spielraum offen und sagt nichts
Zwingendes dariber aus,

1. wie eine Ziel- bzw. Nutzenfunktion aussieht, insbesondere welches Ziel
verfolgt werden soll und welche Werte zu Grunde liegen,

2. ob dabei das Ziel maximiert oder die Ressourcen minimiert werden sollen,

228 |, KAPLOW/ St. SHAVELL, Fairness v. Welfare, Cambridge Mass. 2002, S. 471; vgl. K. MATHIS,
Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 213 ff.

229 H, LANGE, Schadensersatz, 3. Auflage, Tiibingen 2003, S. 38, formuliert zum sogenannten

normativen Schaden: ”Die Sach- und Rechtslagen, die man glaubt mit einem «normativen» Be-
griff bewaltigen zu kénnen und zu missen, sind heterogener Art und lassen sich nicht auf einen
gemeinsamen Nenner bringen.”

230 Bestimmte Politikaufgaben sollen nicht in einem engeren Sinne wirtschaftlich effizient

sein und deren Ziele sind auch schwierig zu quantifizieren. Als Beispiele seien ohne Anspruch
auf Vollstandigkeit genannt: Das Asylrecht, die Gleichberechtigung der Geschlechter, die Pflege
von Kultur und Sprache oder auch die medizinische Versorgung in geographischen Randregio-
nen.
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3. ob mehrere Nutzenfunktionen parallel optimiert werden sollen, und

4. wie eine Optimierung faktisch umgesetzt werden soll.

Offen ist somit vorab die Zielgrosse der Wirtschaftlichkeit. Regulierungen kénnen
an der Anzahl angestrebter Ereignisse (output, z. B. Anzahl neue Arzneimittel
durch einen positiven Anreiz oder Anwendungen einer Vorschrift durch Sanktion)
oder aber an den dadurch erreichten Nutzenverbesserungen (outcome, z. B. Ver-
besserungen durch Arzneimittel oder die Vermeidung von Unféllen) gemessen
werden. Begrifflich umfasst werden kann entsprechend die Auswirkung einer re-
gulativen Massnahme auf den output oder auf den outcome oder auch das rein
reale Verhiltnis zwischen output und outcome.?3!

Das Verhéltnis zwischen den Kosten und einem monetédr bewerteten outcome
wird in der Literatur als cost-benefit analysis oder Kosten-Nutzen-Analyse bezeich-
net.?32 Wird der outcome in Nutzwerten, wie z. B. Lebensjahren oder qualitéts-
bereinigten Lebensjahren ausgedriickt, so wird von einer cost-utility analysis ge-
sprochen, wie sie die QALY-Analyse als bekannteste Vertreterin darstellt.?33 Wer-
den die Kosten nicht mit dem outcome, sondern mit dem output verglichen, so
wird eine cost-effectiveness analysis bzw. Kosten-Wirksamkeits-Analyse durchge-
fihrt. Dabei wird somit die Frage beantwortet, welche Kosten pro Einheit eines
medizinischen Parameters anfallen.?3* Von den faktischen Zusammenhéngen indi-
ziert ware entsprechend, die Effektivitat als Wirksamkeit sprachlich der realen

21 H, MUHLENKAMP, Wirtschaftlichkeit im 6ffentlichen Sektor, Berlin/Miinchen/Boston 2015,
S. 15 ff.; vgl. auch D. HOFSTETTER, Das Verhaltnismdssigkeitsprinzip als Grundsatz rechtsstaatli-
chen Handelns, S. 301 ff, der den Begriff der Effizienz von einer sich Gber den Zielerreichungs-
grad definierenden Effektivitat abgegrenzt (S. 301 f.) und als Verallgemeinerung einer im Ge-
gensatz dazu nur finanziell verstandenen Wirtschaftlichkeit etabliert (S. 304 f.). Die Unter-
schiede der Begrifflichkeiten werden als Lehrstreit dargelegt und eine Vermengung der Begriffe
wird anderen Autoren vorgeworfen (z. B. in und bei FN. 1541).

232 0. ScHOFFsKI, Grundformen gesundheitsékonomischer Evaluationen, S. 58 f., wobei hier

und nachfolgend zu beachten ist, dass O. SCHOFFskI den Begriff des outputs nicht — wie vorlie-
gend in Anlehnung an H. MUHLENKAMP vorausgesetzt — nach der Wirkung innerhalb der Kausali-
tatskette, sondern nach dem Fachgebiet vom outcome unterscheidet (vgl. S. 53).

23 0. ScHOFFsKI, Grundformen gesundheitsékonomischer Evaluationen, S. 68 und zur QALY-

Analyse im Besonderen: O. SCHOFFskI/W. GREINER in: O. SCHOFFSKI/J.-M. GRAF VON DER SCHULENBURG
(Hrsg.), Das QALY-Konzept als prominentester Vertreter der Kosten-Nutzwert-Analyse, S. 71 ff.

24 0. ScHoFFskl, Grundformen gesundheitsékonomischer Evaluationen, S. 60, mit weiteren

Hinweisen.
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Ebene zuzuordnen?3> und mit der Effizienz oder Wirtschaftlichkeit als abstrakter
Grosse eine Relation des Aufwandes (input) zu einem Mass der Normbefolgung
(output) oder einem daraus entstehenden Zielerreichungsgrad (outcome) zu be-
zeichnen.?3® Offensichtlich im Bemiihen, sich auch sprachlich auf einen tatséchli-
chen Nutzen auszurichten, wird im Gegensatz dazu jedoch im Recht auch von einer
Effektivitdt von Normen als einem Massstab der Anderung von menschlichen Ver-
haltensweisen (des outputs) gesprochen und die Wirksamkeit als eine Relation zur
Veranderung von Zielgrdssen (des outcomes) davon unterschieden.?3’ Die Effizienz
oder Wirtschaftlichkeit umfasst dann und im Ubrigen eine Kosten-Nutzen-Analyse
samt einem Versuch eines Grossenvergleichs zwischen input und outcome.?38

Die Wirtschaftlichkeit als Begriff lasst in diesem Sinne somit erstens offen, welche
Grossen optimiert werden sollen. Einige Werte, die optimiert werden kénnen, z. B.
eine Qualitat oder soziale Werte, sind nicht leicht in Geld messbar. Dabei ist eine
Zuordnung zu kardinal messbaren 6konomischen Werten nicht zwingend.?3 Oko-
nomische Prinzipien kdnnen auch ohne exakte Wertzuschreibung auf nicht geld-
werte Guter Ubertragen werden. Notwendig fir einzelne normative Entscheidun-
gen ist nur eine Zuordnung jedenfalls zu einer ordinalen Skala, bei einer Regulie-
rung Uber statistische Grossen jedoch grundsatzlich eine kardinale Vergleichbar-
keit.240

Nach dem Begriff der Wirtschaftlichkeit ist zweitens offen, ob sich bei einer Opti-
mierung die Ressourcen den Ertragen anzupassen haben oder umgekehrt. In An-

35 Nach K. DUDEN benennt die Effektivitit die Wirksamkeit bzw. effektive Wirkung, vgl. die
Internetseite <http://www.duden.de/suchen/dudenonline/>, besucht am 11. Marz 2017.

6 Ausfiihrlich in diesem Sinne MUHLENKAMP, Wirtschaftlichkeit im &ffentlichen Sektor, Ber-

lin/Miinchen/Boston 2015, S. 15 ff.
237 W. BUSSMANN, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 170 N. 5, mit weiteren Hinweisen.
238 \W. BUSSMANN, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 170 N. 5

29 Anders W. BUSSMANN, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 170 N. 5.

240 Eine utilitaristische, kardinale Einordnung z. B. in Geldeinheiten, wie z. B. auch W. Buss-

MANN, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 170 N. 5, als Konsequenz aufgezeigt, lasst sich bei einer
vergleichenden Optimierung von Kosten und Nutzen oder bei der dezentralen PARETO-Optimie-
rung noch vermeiden, nicht jedoch bei wohlfahrtsékonomischen Entscheidungen oder mit ei-
ner Aufwandkomponente angereicherten, konkretisierten Optimierung nach KALDOR-HIcks, vgl.
nachstehend S. 168 ff.
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wendung eines Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes konnen vorhandene Mittel nach ei-
nem Maximalprinzip einen moglichst grossen Nutzen bzw. Zielerreichungsgrad er-
zielen oder umgekehrt bestimmte Aufgaben in Anwendung eines Minimalprinzips
mit moéglichst geringen Mitteln erledigt werden.?*! Der 6konomische Ansatz um-
fasst aus einer real orientierten Optik eine Maximierungsfunktion gleichermassen
wie eine Minimierungsfunktion. Wirtschaftlichkeit ist auch nach einer allgemeinen
Wortbedeutung die «Ubereinstimmung mit dem Prinzip, mit den gegebenen Mit-
teln den grosstmoglichen Ertrag zu erwirtschaften oder fir einen bestimmten Er-
trag die geringstméglichen Mittel einzusetzen».2*? Entsprechend kann eine éko-
nomische Sicht ohne wertende Konkretisierung nicht beantworten, was die Anleh-
nung an eine wirtschaftliche Perspektive beinhalten soll. Die strukturelle Unbe-
stimmtheit eines abstrakten 6konomischen Prinzips ist nach normativen Gesichts-
punkten auszufillen. Soll in Anwendung einer Minimierungsfunktion ein identi-
sches Ziel mit moglichst geringen Ressourcen angestrebt werden, so spricht der
Okonom auch von einer cost-minimisation analysis.?** Diese Ausgangslage besteht
z. B. wenn in der Regel glinstigere Generika als Ersatz fur Originalprdparate zuge-
lassen werden.?**

241

S. 8.

H. MUHLENKAMP, Wirtschaftlichkeit im 6ffentlichen Sektor, Berlin/Miinchen/Boston 2015,

242 ygl. K. DUDEN, online unter <www.duden.de/rechtschreibung/Wirtschaftlichkeit>, be-

suchtam 6. Februar 2017. In der Okonomie werden die Vergleiche der Mittel zu einer bestimm-
ten Zielgrésse und der Ziele zu vorhandenen Mitteln als absolute Wirtschaftlichkeit und der
Vergleich unter solchen absoluten Relationen als Handlungsalternativen von Mittel und Zielen
als relative Wirtschaftlichkeit bezeichnet, vgl. die Definitionen im Gabler Wirtschaftslexikon
<http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/3570/wirtschaftlichkeit-v5.html>, besucht am
6. Februar 2017; nachfolgend wird die Wirtschaftlichkeit einer Handlungsalternative als lokal
und deren Optimum als Vergleich als globale Wirtschaftlichkeit bezeichnet. vgl. nachstehend
S. 162 ff, denn im Widerspruch zur 6konomischen Definition werden im Recht zuweilen Evalu-
ationen des Mitteleinsatzes bei einer bestimmten Wirkung als relativ bezeichnet. Nur Verglei-
che mit fixierten Ressourcen und implizierenden absoluten Bewertungen, wie z. B. von
CHF 100'000 fiir ein qualitatsbereinigtes Lebensjahr im Myozyme-Entscheid (1), werden recht-
lich als absolut wahrgenommen, vgl. B. RUTSCHE/A. WILDI, Limitierung von Arzneimitteln im
Krankenversicherungsrecht, S. 203 f.

243 Bzw. Kostenminimierungsanalyse oder auch Kosten-Kosten-Analyse, vgl. dazu eingehend

O. ScHOFFskI, Grundformen gesundheitsékonomischer Evaluationen, S. 56 f.

244 0. SCHOFFsKI, Grundformen gesundheitsékonomischer Evaluationen, S. 56.
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Der Begriff der Wirtschaftlichkeit lasst drittens offen, ob einzelne oder mehrere
Ziele verfolgt werden sollen. Diese kobnnen im Rahmen einer gesamtgesellschaftli-
chen Wohlfahrtsfunktion zudem komplementér, neutral oder antinomisch zuei-
nanderstehen.?*> Grundsétzlich offen und normativ zu bestimmen sind, jenseits
der Frage einer staatlichen Tragbarkeit, die Hohe der gemeinschaftlichen Ausga-
ben sowie die Art ihrer Verwendung.

Normativ beeinflussbar ist viertens die Art der Umsetzung von Entscheidungen,
insbesondere inwieweit dezentrale Entscheidungen von Individuen zu berticksich-
tigen sind und inwieweit zentral gesteuert werden soll. Gerade bei hoher fakti-
scher Komplexitdat mehrerer Zielgrossen bzw. Nutzenempfanger kénnen zentrale
Entscheidungen faktisch nicht in Kenntnis von dezentral anfallenden Informatio-
nen erfolgen. Bei Optimierungen mehrerer Einzelnutzen dominieren entspre-
chend dezentrale Ansatze.2%¢

2. Strukturelle Probleme der Optimierung von Leistungen

Bei staatlichen Leistungen und insbesondere bei Gesundheitsgiitern stellt sich die
Frage einer Wirtschaftlichkeit vor einem schwierigen strukturellen Umfeld. Bei der
Leistungsverwaltung steht der Entzug von Ressourcen aus der Wirtschaft fiir nor-
mativ bestimmte Zwecke und damit ein systemiibergreifender Austausch im Zent-
rum, weshalb beide Systeme in ihrer Zielrichtung direkt betroffen sind. Im My-
ozyme-Entscheid (1) treffen unterschiedliche Auffassungen hinsichtlich des Um-
fangs der sozialen Gewéhr fir die Gesundheit Einzelner aufeinander. Aus einer
volkswirtschaftlichen Sicht steht die Frage zur Diskussion, in welchem Mass Res-
sourcen fiir die Operationen des anderen Systems hingegeben werden sollen,
wenn eine wenig kostenbewusste Nachfrage mit hohen Anspriichen auf ein mo-
nopolistisch gepragtes Angebot trifft und entsprechend die Preise nach oben ent-
gleiten kbnnen.

245 A, VAN AAKEN, Normative Grundlagen der konomischen Theorie im &ffentlichen Recht,
S. 109.

246 vgl. zu den PARETO- und KALDOR-HIcKs-Kriterien nachstehend S. 165 ff.
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Ein finanziell limitierter Staat hat die unvermeidliche Aufgabe, Leistungen gegen
Geld abzuwdagen. Die entsprechende, intersubjektive Kommunikation und der in-
tersubjektive Austausch setzen Wertpramissen voraus. Wertfreie Intersubjektivi-
tat ist praktisch nicht moglich.?*” Bei staatlichen Leistungen treffen die beim
Steuer- oder Beitragszahler und beim Leistungsbeziiger jeweils zugrundeliegen-
den subjektiven Erwartungen zusammen.?* Denn die Mittel fiir die Gemeinschaft
missen aus der Schaffenskraft von Einzelnen — mittels staatlichen Steuereinnah-
men oder in der Form von Sozialversicherungsbeitragen — alimentiert werden und
beruhen auch an der Quelle auf konkreten Wertrelationen.

Nebst diesen Wertrelationen waren aber auch die direkten und indirekten Kosten
der Umverteilung zu bestimmen. Von einem allgemeinen Finanztopf autonomere
Leistungssysteme, wie soziale Versicherungen, operieren mit teilweise risikoin-
adaquaten Beitrdagen und geben auch sachlich entsprechende Leistungen zuriick.
Wertlibereinstimmungen reduzieren die Notwendigkeit zum Vergleich von ver-
schiedenartigen Werten und die Kosten von Quersubventionen. Sie vereinfachen
auch die Umsetzung durch den einfacheren gesellschaftlichen Konsens. Bei einer
Vielzahl und Vielféltigkeit moglicher Leistungen profitieren dagegen eher nicht
spezifizierte, von der Gemeinschaft der Zahler verschiedene Personen von einer
gemeinschaftlichen Ausgabe. Je allgemeiner ein Finanztopf, aus dem Leistungen
bezahlt werden, desto intensiver findet ein Austausch Uber verschiedene Wer-
tungs- und Wirtschaftsbereiche hinweg statt. Der gesellschaftliche Konsens bedarf
dann entsprechend der Losldsung von individuell optimierendem Verhalten. Leis-
tungen oder Sicherheit fir Gruppen, zu denen eine Entscheidungsgruppe in ihrer
Mehrzahl nicht oder nicht mehr gehort, z. B. junge Eltern, Auslander oder Mus-
lime, Personen mit sehr seltenen Krankheiten oder (schon beziehende) IV-Rent-
ner, bedirfen einer intersubjektiven Wertewahrnehmung.

Die Garantien von Existenz und Eigentum des Einzelnen sowie der wirtschaftlichen
Betatigung lassen nicht nur dezentrale und damit eher effiziente Entscheidungs-
prozesse zu, sie stehen auch in Ubereinstimmung mit einer in diesen Traditionen
als richtig und gerecht angenommenen Entscheidungskompetenz von Einzelnen in

247 Vgl. zum Ganzen: N. LUHMANN, Die Praxis der Theorie, S. 319 ff.

248 Vgl. N. LUHMANN, Soziologie als Theorie sozialer Systeme, S. 158 ff.
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seinem unmittelbaren Umfeld. Die Eigenverantwortung ist als Verinnerlichung so-
zial vorteilhafter Verhaltensweisen, wenn sie wahrgenommen wird und insbeson-
dere den zeitlichen Wandel lbersteht, die effizienteste Methode der normativen
Lenkung dezentraler Prozesse. Sie braucht aus einer sozialethischen Perspektive
Rahmenbedingungen, welche u. a. nach den Prinzipien von Solidaritat und Subsi-
diaritat der eigenen Bedirfnisse eigenverantwortliche Entscheidungen erlau-
ben.2*®

Staatliche Leistungen mit einem wirtschaftlich positiven Effekt werden im Rahmen
einer fortschreitenden Entsolidarisierung eher von einem gesellschaftlichen Kon-
sens getragen. Wirtschaftlich vorteilhafte Leistungen implizieren deren produktive
Verwendung, d. h. die Leistung erzeugt bei den direkten und indirekten Empfan-
gern insgesamt einen hdheren Wert als bei den Finanzierenden.?*° Ein produktiver
Transfer bedingt, dass eine Geldeinheit beim Empfanger einen grésseren individu-
ellen Wert hat als beim Geber. Insoweit kann auch wirtschaftlich sinnvoll nach so-
zialen Grundsétzen z. B. von den Reicheren zu den Armeren, von den Jungen zu
den Alten, von den Gesunden zu den Kranken verteilt werden. Das 6konomische
Gesamtsystem begriindet seine Interessen fiir eine Umverteilung mit einem héher
bewerteten Nutzen bei den Empfangern. Dieser Wertung liegt in der Regel die
okonomische Grundannahme eines abnehmenden Nutzens fir eine zusatzliche
Zahlungseinheit zu Grunde. Aufgrund dieser Wirkung kann — bei einem funktionie-
renden Vollzug — auch eine gesamtgesellschaftliche Maximierung durch Umvertei-
lungen zu Gunsten von Minderheiten gesamtokonomisch sinnvoll sein. Selbst bei
Missbrauch kann sich insgesamt noch eine grossere Verbesserung bei Bedirftigen
ergeben als die damit zusammenhangende Verschlechterung bei einem weniger
Bediirftigen betragt.?>!

249 vgl. W. E. BURGSTEIN, Eigenverantwortung im Schweizer Gesundheitswesen, Eine sozial-

ethische Auseinandersetzung im Kontext steigender Gesundheitskosten, Diss. Freiburg 2013,
S. 243. Der Autor hebt zurecht hervor, dass das Gesundheitswesen wegen der Uberalterung
der Bevdlkerung mit hohen Kosten belastet wird, weshalb Versuche, die Patienten zu einem
praventiv nutzlichen Verhalten anzuhalten, in einer rein monetaren Sicht ohne Gewinn sind.

20 vgl. die Thesen 14 und 15 des Beitrags «Elemente einer Theorie der sozialen Gesundheit»

von H. PFAFF ET AL., in: T. SCHOTT/C. HORNBERG (Hrsg.), Die Gesellschaft und ihre Gesundheit: 20
Jahre Public Health in Deutschland: Bilanz und Ausblick einer Wissenschaft, Wiesbaden 2011,
S.50f.

251 7u den Optimierungskriterien nach PARETO und KALDOR-HICKs vgl. nachstehend S. 159 ff.
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Das ethisch gesehen Lobenswerte und 6konomisch in Analyse und Finanzierung
Herausfordernde ist die grundsatzliche Weichenstellung einer Rechtsordnung zu-
gunsten mitmenschlicher Werte. Diese kdnnen auch im Rahmen einer erweiterten
o6konomischen Betrachtung als Ziele eingesetzt werden. Dariiber hinaus wird eine
rechtliche Betrachtung auch subjektive Faktoren, welche sich nicht oder jedenfalls
nicht leicht in eine eindimensionale Optik von 6konomischen Werten abbilden las-
sen, aufnehmen und gewichten. Okonomische Bemessungen von Leben und Ge-
sundheit werden mangels Austauschbarkeit bei der Objektivierbarkeit an Grenzen
stossen.?>? Doch kénnen bei zusitzlichen normativen Zielen Werte im Hinblick auf
die Veranderung von nicht intersubjektiv austauschbaren Gréssen maximiert wer-
den.?>3 Die Abwéagung zwischen allgemeinen Geldmitteln des Staates (bzw. Mit-
teln von leistungsfahigen Steuer- und Pramienzahlern) und medizinischen Bedurf-
nissen des Einzelnen wird in einer humanistischen und christlichen Staatstradition
sogar grundsatzlich entgegen der Okonomie zugunsten von staatlichen Leistungen
vorgenommen.?>* Bei teuren Arzneimitteln und Behandlungen kann sich entspre-
chend z. B. die Frage stellen, ob trotz einer grundsatzlichen Werthaltung zuguns-
ten einer Gesundheitsversorgung der Verlust an finanziellen Ressourcen der Ge-
meinschaft zu liberwiegen vermag.

Die Frage ist nach dem Gesagten nicht, ob ein Staat liberhaupt Leistungen er-
bringt, sondern welche Leistungen er nach welchen Kriterien, in welchem Ausmass
er erbringt und inwieweit er wegen normativen Vorgaben auch unproduktiv Leis-
tungen erbringen soll. Leistungserbringung und Leistungsbezug treten bei be-
schrankten Geldmitteln in Konkurrenz mit anderen Zielen und Systemen. Die not-
wendige Bewertung und Festsetzung von Art und Ausmass von indirekten Kollisi-
onen wird zu einem mannigfaltigen Problem, in einer demokratischen Ordnung

52 Die Vorteile, welche z. B. ein zusitzliches Lebensjahr fiir den Betroffenen und seine Fami-

lie bietet oder welche Kosten ein Hinschied oder eine Behandlungsverweigerung bei Dritten
auslost, lassen sich in Zahlen kaum fassen. Das Leben hat flr den einzelnen Betroffenen in der
Regel keine geldwerte Begrenzung, er hat nur etwas davon, wenn er es oder seine Gesundheit
auch behalt.

253 Vgl. auch M. KETTNER, Kann Okonomisierung gut und muss Kommerzialisierung schlecht
sein?, in: F. HEUBEL/M. KETTNER/A. MANZESCHKE (Hrsg.), Die Privatisierung von Krankenh&usern,
Wiesbaden 2010, S. 118 ff. Dieser Autor unterscheidet die Okonomisierung von der Kommerzi-
alisierung als blosser Maximierung des Geldes bzw. Profits.

254 7. B. bei der Krankenversicherung im Bereich von notwendigen, zweckméssigen und wirk-

samen medizinischen Leistungen, vgl. Art. 32 KVG.
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zum politischen Prozess. Eine normativ konstituierte Ordnung ist frei, irgendwel-
che Leistungen zu erbringen. Die wirtschaftliche Perspektive (iberwiegender Nitz-
lichkeit dringt nur de lege ferenda und im Rahmen von definierten Offnungen ei-
nes bestehenden, grundsatzlich geschlossenen Systems ein.

De lege ferenda wird ein fehlender Umweltbezug des Rechtssystems durch eine
Demokratisierung ausgeglichen.?>> Die Fremdkomplexitit bei der Rechtsetzung
wird in der Schweiz haufig in direktdemokratische Entscheide einbezogen und ab-
gewogen. Dies hat aus wissenschaftlicher Sicht den Nachteil, dass Effekte nicht im
Detail abgewogen werden, sondern eine Gesamtabwagung die Einzeleffekte ver-
deckt. Das europdische Ausland vertraut im Gegensatz dazu weniger auf eine breit
abgestiitzte Meinung, sondern auf den Verstand, die Reprasentation und die
Werte von gewahlten Vertretern. Fiir die dominierte Frage der richtigen Abwa-
gung von Werten ist ein direktdemokratischer Regulierungsprozess nach Mass-
gabe auch der Teilnahme an Plebisziten jedoch pradestiniert, weil alle Wertungen
direkter einfliessen kénnen als bei der Wahl von Vertretern. Zudem kdnnen letz-
tere bekanntlich auch abweichende, eigene Interessen verfolgen.

In der dynamischen Perspektive eines Systemaustauschs wird eine demokratische
Sachabstimmung prima vista das Ausmass an Gewinnen und Verlusten vernach-
lassigen. Wenn bei beabsichtigten Wirkungen bzw. den normativen Zielen ange-
knlpft wird, bleibt zudem die Bestimmung der genauen Mittel und Einsatze, wel-
che diese Ziele erreichen sollen, notwendigerweise indirekt bestimmt. Gewahlte
Vertreter sind aus diesen Griinden vor allem bei Detailentscheidungen und fiir Ab-
wagungen, welche Einzelne oder Minderheiten ibermdssig treffen, sinnvoll. Der
weitere Komplex dreht sich darum, ob direktdemokratische Entscheide auch fir
Fragen innerhalb eines Systems besser in der Lage sind, Entscheidungen zu treffen.

255 N, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 480. N. LUHMANN wehrte zunichst die Tendenz

des Einbezugs externer Ziele — nach dem Hinweis auf die urspriingliche Funktion einer Verfas-
sung als Politikbegrenzung — auch aus finanzpolitischer Sicht und wegen fehlender rechtlicher
Redundanz ab. Er rlgte insbesondere die Entwicklung von Wohlfahrts- und Absicherungser-
wartungen an den Staat (vgl. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 481). In einer spateren
Analyse fuhrt N. LUHMANN aus, Opposition gegen eine staatliche Forderung der Interessen von
Einwohnern waére nicht hilfreich. Der Staat und seine Sollens-Ordnung hatten auch zur Starkung
von Funktionssystemen, wie der Schule oder des Gesundheitswesens, beigetragen (N. LUH-
MANN, Die Politik der Gesellschaft, S. 224).

-72-



Dies ist aus Sicht der Systeme Recht und Wirtschaft zu verneinen, da diese Sys-
teme intern mit jeweils eigenen Operationen zu richtigen Lésungen finden.?*® Aus
Sicht der Systeme Recht und Wirtschaft kann ein direktdemokratischer Prozess
insbesondere aufgrund seiner grosseren statistischeren Sicherheit tber die Be-
dirfnisse der Bevolkerung oder wegen seiner breiten Akzeptanz als Moglichkeit
der Streiterledigung geeignet sein.

3. Die zusatzliche Komplexitat bei Leistungen im Gesundheitsrecht

Bei Leistungen fir die Gesundheit bestehen Gber die Bewertungsprobleme hinaus
strukturelle Eigenheiten:

1. Eine geringe Preiselastizitat der Nachfrage mit einem hohen Stellenwert
von Gesundheitsgiitern,’

2. eine faktisch und rechtlich monopolistisch gepragte Struktur des Angebots
(z. B. wegen hohen Markteintrittsschranken oder eines Schutzes von Zu-
lassungen),

3. eine strukturell besonders aufgebaute Nachfrage mit einer Mehrheit von
dezentralen Entscheidungstragern mit kaum zuordenbaren Wirkungen
und einem von Informationen abgekoppelten zentralen Leistungstrager.?>®

Die mit Ziffer 3 angesprochenen Informationsasymmetrien weisen dabei verschie-
dene Eigenheiten auf:

1. Die hoheren Freiheitsgrade der dezentralen Entscheidungstrager (Leis-
tungsbeziiger oder Leistungserbringer) in einem hochkomplexen fachli-
chen Umfeld:

256 Als Beispiele in der Wirtschaft seien Preis- oder Mengenfestsetzungen im Widerspruch

von Angebot und Nachfrage genannt. Im Bereich des Rechts seien Verfassungsbestimmungen
im Widerspruch zu Grundrechten oder zum Volkerrecht erwahnt.

257 Vgl. L. HAJEN/H. PAETOW/H. SCHUMACHER, Gesundheitsékonomie, S. 75 ff.

258 ygl. L. HAJEN/H. PAETOW/H. SCHUMACHER, Gesundheitsékonomie, S. 77 f. und nachste-
hend S. 280 ff.
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Leistungen sollen dezentrale Entscheide ermdglichen, d. h. die Entschei-
dungsfreiheit ist beim Adressaten strukturbedingt grosser. Der Effekt ver-
starkt sich insbesondere, wenn Leistungen in liquiden Mitteln ausgerichtet
werden. Auch fiihren fachspezifische Entscheidungstrager und die relative
Offenheit einer Wissenschaft gegenilber alternativen Erkenntnissen zu ei-
ner Erhdhung der Freiheit.

Gegenmassnahmen koénnten ohne die Mitwirkung der Entscheidungstra-
ger in einem Umfeld hoher Komplexitadt trotzdem scheitern. Z. B. wurde
bei Einfiihrung der Diagnostic Related Groups (DRG)?>° der Anreiz zum Aus-
gleich der Pauschalisierung durch Weiterungen bei der Leistungserbrin-
gung und upcoding grosser, insbesondere bei Freiheitsrdumen arztlicher
Diaghoseeinstufungen.?®® Auch besteht diesfalls die Tendenz zu Entschei-
dungen, welche dem Einzelfall nicht angemessen sind, was Folgekosten
z. B. in der Form von Kosten durch Wiedereintritte oder vermehrte Todes-
falle, auslésen kann.261

2. Die dezentrale Ausgangsverteilung der Informationen:

Ein moglicher Leistungsbeziiger ist im medizinischen Bereich, in dem fak-
tisch ohne seine Mitwirkung keine Diagnose mdglich ist, strukturbedingt
auch Entscheidungstrager und zumindest am Anfang einer Abklarung auch
Herr seiner eigenen Daten, z. B. Uber seinen Gesundheitszustand. Er kann
diese privaten Informationen vor einem Leistungsbegehren ohne Kontrolle

259 vgl. Art. 49 KVG.

260 Das Positionspapier der Arbeitsgruppe WZW der FMH aus dem Jahr 2010 mit dem Titel
Wirtschaftlichkeitsverfahren unter KVG Art. 59 (Sanktionsrecht), Bern 2010, abrufbar im Inter-
net unter der Adresse <http://www.fmh.ch/files/pdf9/FMH_Tarifdienst_ WZW_Positionspa-
pier_D.pdf>, besucht am 17. Juli 2016, fiihrt das Ausweichen der Arzte durch Segmentierung
ihrer Leistungen als Grund fiir eine Erfassung in grosseren Einheiten auf. Im Prinzip besteht bei
geringerer Segmentierung jedoch eher die Moglichkeit, einen Leistungsumfang zu kaschieren.
Auch nach Zahlen des Krankenkassenverbandes santésuisse des Jahres 2015 entsteht der Ein-
druck, Spezialarzte wirden die Tarif-Kirzungen mit Zusatz-Behandlungen auffangen, wobei die
Arzte aus ihrer Sicht entgegnen, mehr Leistungen erbracht zu haben (vgl. Bericht in der Nach-
richtensendung des Schweizer Fernsehens «10 vor 10» vom 8. April 2016 von Ch. SCHURER), vgl.
zu den DRG und upcoding auch nachstehend S. 121 ff.

261 M. BINSWANGER, ,Qualitit bedeutet Zuwendung”, Interview in Care Management, Zeit-
schrift fUr Integrierte Versorgung, Qualitat und eHealth, Ausgabe 6 Dezember 2010, S. 2 f.
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sammeln und verkniipfen um sich erst in einem Zeitpunkt, da sich die In-
formationslage zu seinen Gunsten prasentiert, einen Anspruch geltend ma-
chen. Trotz Mitwirkungspflicht und den vielfaltigen Querverbindungen bei
Dokumentationen besteht grundsétzlich eine beschrankte Moglichkeit, In-

formationen selektiv vorzutragen.

Die fehlende Mdoglichkeit, das Verhalten von Ausreissern und Missbrau-
chen durch das Gesetz der grossen Zahl statistisch auszuschliessen:

Eine statistische Betrachtung gibt zusétzliche Informationen Uber gleichar-
tige Sachverhalte. Sie ermoglicht damit je nach Genauigkeit eine Komple-
xitatsreduktion. Die statistische Auswertung erlaubt bei Berlicksichtigung
von Fehlerquoten und bei Abwesenheit von Drittkausalitdten relativ abge-
sicherte Aussagen ohne Kenntnisse des Einzelfalles.?®? Eine sachgerechte
regulative Antwort beachtet die Varianz der Ursachen und Lésungen und
die Méglichkeiten der Uberwindung von Informationsliicken. Sie stellt die
Kosten und Ertrage einer statistischen Anknipfung der Situation ohne den
Eingriff gegenlber. Die administrativen Kosten dirfen den Nutzen einer
normativen Riickmeldung und die Einbusse der Aktivitat nicht tibersteigen.

Bei einer dezentralisierten Verteilung von Informationen liegt der Umfang
der Grundgesamtheit in aller Regel bei oder nahe null. Damit ist nur in Aus-
nahmefillen wie z. B. bei Arzten als dezentralen Leistungserbringern?63
eine Kontrolle mittels statistischer Hilfsmittel moglich. Bei fehlenden Ver-
gleichsféllen oder statistischen Ausreissern werden hdchstens Indizien im
Einzelfall auf sachfremde Motive deuten.

Die private Natur der Informationen:

Die entscheidenden Informationen werden im privaten Bereich generiert
und sind fachlich von so hoher Komplexitat und einem so hohen Grad an
Individualitat, dass ein Gegenbeweis kaum gefiihrt werden kann. Damit

262

Vgl. G. EUGSTER, Wirtschaftlichkeitskontrolle ambulanter &rztlicher Leistungen mit statisti-

schen Methoden, S. 39.

263

Zum Begriff des Leistungserbringers vgl. Art. 35 KVG.
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konnen Nichtberechtigte wegen den hohen Transaktionskosten einer Auf-
klarung auch eine nicht sanktionierbare Chance haben, ihre Situation so
darzustellen, dass sie unberechtigt von positiven Leistungen profitieren
konnten. Der Staat oder eine Versicherung als Leistungstrager haben dem-
gegenlber die Aufgabe, die positiven externen Effekte und die Kosten fir

deren Eliminierung in ihre Abwdgungen einzubeziehen.

4. Der Umgang mit Rickkopplungen des anderen Systems

Der dezentrale Anfall von Informationen und deren individueller, fachlich hoch
spezifischer Charakter fiihren insbesondere bei medizinischen Fragen zu Proble-
men bei der Informationserfassung und der normativen Spiegelung. Die Félle sind
nicht nur individuell schlecht vergleichbar, die Kenntnisse tber sie sind auch de-
zentral verteilt. Trotzdem kann eine Normanwendung nur Uber eine Reflexion mit
einem Vergleichsmassstab erfolgen. Die Umsetzung der Grundsatze der Rechts-
gleichheit und der Gesetzméssigkeit der Mittelverwendung verlangen sogar nach
einer moglichst genauen normativen Spiegelung.

Bei fachlich spezialisierter, medizinischer Komplexitat kénnen die Sachverhaltsein-
ordnungen nur mit Hilfe von spezialisierten Diagnoseschemata erfolgen. Dabei be-
stehen jedoch substanzielle Ermessenspielrdume hinsichtlich der Bewertung von
vielschichtiger medizinischer Komplexitat. Diese lassen sich kaum ohne Einfliisse
subjektiver Einschatzungen in einer einzelnen rechtlich relevanten Zielgrosse, wie
z. B. der Einschatzung der Erwerbsunfédhigkeit im Rahmen einer Invaliditat, abbil-
den.?®* Eine eventuell verbleibende Unsicherheit, z. B. wegen fachlich offener Fra-
gen oder der Abhangigkeit von Schilderungen des Patienten und seiner Vertrau-
ten, ist in einer systemiibergreifenden Einordnung notwendig. Sie kann offen be-

264 Bundesamt fiir Sozialversicherungen (Hrsg.), Synthesebericht des mehrjahrigen For-

schungsprogramms zur Invalidenversicherung FoP-IV 2006-2009. veréffentlicht auf der Inter-
netseite des Bundesamtes <http://www.bsv.admin.ch/praxis/forschung/publikationen/?Inr
=10/10>, besucht am 17. Juli 2016, S. 27.

-76-



nannt werden, zumal ohnehin der Anspruchsberechtigte und nicht der Leistungs-
trager die Folgen eines fehlenden Beweises triagt.2®> Unnétig sind deshalb — ne-
benbei gesagt — die oft anzutreffenden Unterstellungen eines die Wirkungen tber-
treibenden Verhaltens bei fehlender Gewissheit.

Riickkopplungen auf die Entscheidungsebene sind je nach Hohe der Hiirden fakti-
scher Komplexitdt von Ursachen nur bei einer Ankniipfung an den Auswirkungen
zu erzielen. Die faktische Komplexitat ist insbesondere bei einem arbeitsteiligen,
wissenschaftlichen Wirken hoch. Deshalb sind zugunsten einer Optimierung z. B.
bei arbeitsteiligen Leistungen im Gesundheitswesen wirkungsbasierte, regulative
Instrumente einzusetzen. Eine verschuldensbasierte Ankniipfung oder ein straf-
rechtlicher Ansatz geben bei einer diese inneren Fakten tGberlagernden Komplexi-
tat keinen angemessenen regulativen Anreiz zur Einhaltung der Vorschrift.

Bei ungesicherten Kausalzusammenhangen werden entsprechend Aktivitdten mit
sogenannt negativen externe Effekten durch die fehlende Rickkopplung von Kos-
ten bzw. die aufwandige Ermittlung von Anknipfungen daflr gefordert. Eine feh-
lende Pflichterfullung zahlt sich aus, weil ein Schleier faktischer Komplexitdt vor
den rechtlichen Konsequenzen schiitzt. Gleichermassen wird die die Aktivitat von
Nachfragern einer Leistung gesamthaft unrichtig geférdert, wenn auch in nicht be-
zweckten Situationen ein nicht oder nur mit hohem Aufwand ausschliessbarer
Konsum von positiven externen Effekten stattfindet. Der dezentral positive Effekt
von staatlichen Versorgungen verleitet dann dazu, mehr an medizinischen Leis-
tungen nachzufragen als dies volkswirtschaftlich richtig ist. Da die Konsequenzen
des eignen Uberkonsums kaum vorhanden sind und sogar die Konsumation der
eigenen Pramien durch Dritte droht, ist der konomisch denkende Versicherte im
eigenen Interesse bestrebt, so viele Leistungen wie moglich in Anspruch zu neh-
men. Der amerikanische Okonom V. M. PauLy griff diese Problematik unter dem
Stichwort moral hazard erstmals fir das Gesundheitsrecht auf.?%¢ Gesamtékono-
misch zu fordern sind demgemass sowohl in den Fallen von negativen Externalita-
ten wie auch den Fallen von moral hazard unter Berlicksichtigung des Aufwandes

265 Vgl. dazu z. B. die Entscheide des BGer 4A_679/2010 vom 11. April 2011 in Erw. 6.5.1.3
oder BGE 141V 281, Erw. 3.7.2.

266\, M. PAuULY, The Economics of Moral Hazard: Comment, in: American Economic Review
1968 (58), S. 531 ff.
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zur Uberwindung von Komplexitit regulative Spiegelungen in 8konomisch gese-
hen richtiger Hohe.

5. Folgerungen fir die Ausgestaltung einer Optimierung in der Leistungs-
verwaltung

Bei Anwendung eines 6konomisch gepragten Ansatzes sind entsprechend die Kos-
ten einer 6konomisch sinnvollen Bekdampfung und die Kosten eines nicht wirt-
schaftlich eliminierbaren Missbrauchs in die Frage des Umfangs staatlicher Leis-
tungspflichten einzubeziehen. Entscheidend ist nach dem Gesagten, ob die Wir-
kungen in der Leistungsverwaltung trotz der im Vergleich zur Eingriffsverwaltung
hoheren Komplexitat des faktischen Umfelds und damit des hoheren Aufwands
zur Beeinflussung der dezentralen Entscheidungen und der méglichen Riickkopp-
lungen noch positiv sind. Schon wegen des mit zunehmenden Leistungen abneh-
menden Nutzens sind die Optima in der Hohe der Ausrichtung anzunehmen. So
hat eine hohe Qualitat einer Gesundheitsversorgung schon deshalb ein wirtschaft-
liches Optimum, weil tendenziell bei hoheren Ausgaben mit der gleichen Geldein-
heit nicht mehr nur primére, grundlegende Bedirfnisse, sondern immer kleinere
medizinische Probleme finanziert werden. Die Notwendigkeit der Finanzierung
von Leistungen aus externen Mitteln ermdglicht somit schon deshalb eine Opti-
mierung, weil die Grenzkosten der Beschaffung von staatlichen Mitteln bestenfalls
linear, wenn nicht steigend, verlaufen, wahrend der Nettogrenznutzen der Aus-
richtung einer Leistung in Anwendung des ersten GOsSEN‘schen Gesetzes, unter
der Annahme relativ konstanter Kosten, abnimmt. Die positiven Effekte pro Ein-
heit werden somit geringer, die Kosten jedoch bleiben relativ konstant bzw. wer-
den sich jedenfalls nicht im gleichen Masse verringern lassen. Damit besteht auch
bei der Ausrichtung von staatlichen Leistungen in aller Regel ein Aktivitatsopti-
mum. Falls daneben alternative Moglichkeiten der Zielerreichung bestehen, sind
diese ebenfalls zu beriicksichtigen.?®”

Eine gesamthafte Optimierung sollte die Entwicklung aller betroffenen subjekti-
ven Nutzen mit und ohne Leistung ebenso integrieren wie die administrativen Kos-
ten (inkl. Versicherungskosten). Bei einer Optimierung von Eingriffen ist (nur) zwi-

27 Vgl. nachstehend S. 162 ff.
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schen administrativen Kosten und den mit dem Eingriff kausal verbundenen posi-
tiven und negativen Wirkungen abzuwagen. Bei Leistungen hingegen gesellen sich
zu diesen notwendigen administrativen Kosten Ressourcenanteile, welche nicht
per se reduziert werden sollen, sondern im Rahmen einer Umverteilung nach ihrer
nutzenstiftenden Wirkung zu optimieren sind. Die Wirkungen der Kosten der Um-
verteilungsanteile werden mit zunehmender Aktivitat jedenfalls nicht — wie der
angestrebte Nutzen —geringer. Bei geringer werdendem Nutzen einer zusatzlichen
Leistung werden die notwendigen Kosten auch bei Leistungen bestenfalls linear
steigen. Der Einbezug von Ressourcen zur Umverteilung dndert somit nichts daran,
dass Aktivitatsoptima bestehen. Bei moglichem strategischem Verhalten von Ein-
zelnen, z. B. wenn Personen mit einer nicht medizinisch begriindbaren hohen Fre-
quenz an Arztbesuchen fiir sehr geringe Vorteile hohe Kosten produzieren, wer-
den die durchschnittlichen Kosten sogar héher und Optima damit nach unten ge-
driickt.

6. Zwischenergebnis zur Einbindung der Wirtschaftlichkeit in den Sys-
temaustausch

Regulierungen konnen systembedingt aufgrund ihrer Geschlossenheit und wegen
der Komplexitdt der Umwelt trotz relativer Offenheit von Formulierungen nicht
alle wirtschaftlich relevanten Faktoren erfassen. Eine nur Kosten verursachende
Politik ist nicht im Sinne des Verfassungsgebers. Nicht produktiv ist insbesondere
der Aufwand fiir Abgrenzungen unter den Risikoabdeckungen der Sozialversiche-
rungen, wenn ohnehin einer der Trager zahlen muss. Bei der Anwendung von So-
zialversicherungsnormen werden flr Einzelabklarungen umfangreiche Ressourcen
investiert. Vor diesem Hintergrund wurde aus der Gesamtsicht die Frage gestellt,
ob die Lésungsansitze materiell koordiniert werden sollten.?%® Der Aufwand zur

268 Der in der Abstimmung vom 5. Juni 2016 gescheiterte Vorschlag eines gesicherten Grund-

einkommens macht aus Sicht einer Einsparung von Transaktionskosten durchaus Sinn, er ver-
nachlassigt jedoch die fir die Gesamtsumme von Leistungen wichtige Ursachenorientierung,
die Moglichkeit zum Ausschluss unberechtigte Leistungen (moral hazard) und auch die langer-
fristigen Wirkungen auf das Verhalten Privater.
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Abgrenzung und Koordination von historischen Mehrspurigkeiten sozialer Absi-
cherung verschlingt bei immer differenzierteren Abklarungs- und Gerichtsverfah-

ren Ressourcen.2%?

Die moglicherweise zweckwidrige Verwendung von Mitteln verlangt von der
rechtsanwendenden Behoérde eine moglichst flexible Gegenstrategie und eine
moglichst freie Beschaffung von Informationen. Gefragt ist nach dem Bundesge-
richt deshalb in diesen Situationen sogar in erster Linie die Rechtsanwendung und
nicht die Rechtsetzung.?’? Denn die vielfiltigen realen Méglichkeiten eines unbe-
rechtigten Ansprechers sind mit Vorschriften wegen der Komplexitdt der realen
Systemumwelt nicht vollstandig zu erfassen. Die Bekampfung flexiblen und strate-
gischen Verhaltens ist entsprechend einfacher mit einer flexiblen Gegenstrategie,
welche einem Gesetzgeber wegen seiner Bindung an Formen per se nicht zur Ver-
fligung steht. Zudem sollte die regulative Antwort unverziglich erfolgen, um Scha-
den abzuwenden. Die Beurteilung, welche Riickkopplungen soziale Umverteilun-
gen bei verschiedenen sozialen Strukturen auslésen, ist von hoher wissenschaftli-
cher Komplexitat. Eine nur verbale Anndherung ist kaum geeignet, alle statischen
und dynamischen Aspekte zu erfassen. Sie kann jedoch die Probleme der Komple-
xitat beschreiben. Entsprechend werden nachfolgend nur die Prinzipien einer Ent-
scheidungsfindung unter der Annahme von Restkomplexitdt thematisiert.

Erfolgreiche normative Anreizsysteme passen ihre Erwartungen moglichst gut an
die Komplexitat der Umwelt und deren voraussichtliche Reaktionen an. Sie sollten
z. B. dezentrale Entscheidungen in Adaption von bekannten Regelmadssigkeiten
der realen Umwelt (Kausalitaten) moéglichst gut voraussehen. Dies bedingt tber
die Beurteilung von Kosten und Nutzen hinaus eine Integration der dynamischen
Aspekte des Zusammenwirkens beider Systeme. Wichtig ist flr eine optimierende
Normsetzung insbesondere der Einbezug der Kosten und der Méglichkeiten des
Vollzugs von Normen. Zu nennen sind als sekundaren Einflussfaktoren, z. B. die
Motivation der Normadressaten oder der Einfluss anderer Normen oder inneren

269 vgl. dazu U. KIESER, Auf die Leistungen kommt es an: Effizientere Koordination der ver-

schiedenen Sozialversicherungen, in: NZZ vom 20. Dezember 2006, Nr. 296, S. 15.

270 |n der Praxisanderung von BGE 141V 281, Erw. 5.1.1. zu den somatischen Schmerzstérun-

gen fihrt das Bundesgericht selbst aus: «Da die Rechtsanwendung auf geanderte Rechtstatsa-
chen (rascher) reagieren kann [...], besteht kein Grund, um [betreffend Zumutbarkeit unter Be-
ricksichtigung der medizinischen Empirie] eine funktionelle Zustandigkeit des Gesetzgebers
anzunehmen.», vgl. dazu nachstehend S. 292.

-80-



Werten. So kdnnen der Stolz der Normadressaten, ihr Verstandnis vom eigenen
sozialen Engagement oder konkurrierende Normen in familidgren oder sonstwie

gewachsenen Strukturen wichtiger sein als die Sanktion einer Rechtsordnung.?’!

D. DIE WIRTSCHAFTLICHKEIT BEI LEISTUNGSNORMEN

1. Die Wirtschaftlichkeit beim Schutz von Leben und Gesundheit

|a) Einfihrung

Die normativen Grenzen der Aufnahme faktischer Ereignisse wie z. B. der Wirt-
schaftlichkeit lassen sich, wie oben ausgefiihrt,?’? in drei durch die Struktur des
Rechts und seiner Offnungen vorgegebene Systemschnittstellen unterteilen. Die
flr einen Staat de lege ferenda verbindlichen Grenzen von Leistungspflichten kon-
nen sich nur aus widersprechendem oder Ubergeordnetem Recht ergeben. Bei ei-
nem dynamischen Aufgabenverstdandnis dienen insbesondere nicht die bestehen-
den staatlichen Normen als Kriterien einer Garantenstellung.?’? Die verfassungs-
massigen Rechte des Blirgers gegenliber dem Staat gehen nach einem heute in
Lehre und Rechtsprechung verbreiteten, konstitutiv-institutionellen Verstandnis
generell Giber eine Abwehrfunktion hinaus.?’* Selbst die zunichst zuriickhaltende
schweizerische Rechtsprechung nimmt — parallel zum grosseren Einfluss der leis-
tungsgewihrenden Verwaltung auf das Leben?’> und der steigenden Komplexitit
von Gefihrdungen des Einzelnen in der Gesellschaft?’® — heute an, dass der Staat
im Rahmen seiner Moglichkeiten und nach Abwagungen die Voraussetzungen

271 vgl. vorne S. 50 ff. und zu zweckwidrigen Kreisldufen insbesondere nachstehend S. 285 ff.
272 vgl. S. 37 ff. oben.

273 C. DROGE, Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europdischen Menschenrechtskon-
vention, S. 307.

274 Vgl. die zusammenfassende Darstellung von P. EGLI, Drittwirkung von Grundrechten,
S. 155 ff., 182; J. P. MULLER, Die Grundrechte der Verfassung und der Personlichkeitsschutz des
Privatrechts, Diss. Bern 1964, S. 163 f.; R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 35 BV
N. 13 ff.

25 vVgl. BGE 103 la 369, 381.

276 R, J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 35 BV N. 16.
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schaffen muss, damit die Biirger ihre Grundrechte tatsichlich ausiiben kénnen.?”’
Dies wird durch Verweis auf Art. 35 Abs. 1 BV untermauert, in dem eine allgemeine
Grundrechtsverwirklichungspflicht statuiert ist, welche unter Beriicksichtigung
der Massgeblichkeit der Bundesgesetze grundsatzlich fiir jedes Staatshandeln
gilt.2’8

Der Text von Art. 1 EMRK, wonach die Staaten den ihrer Hoheitsgewalt unterste-
henden Personen bestimmte Rechte und Freiheiten zusichern, wird von den
EMRK-Organen als deren vertragliche Verpflichtung zur Umsetzung bzw. zur effek-
tiven Verschaffung (effet utile) verstanden.?’® Ohne Ankniipfung der Auslegung an
eine effektive Umsetzung im nationalen Recht kénnte die Kontrolle der individu-
ellen Rechte gegeniiber den Vertragsstaaten nicht greifen.?® Aus der Pflicht zur
effektiven Verschaffung nach der EMRK ergibt sich eine Pflicht zur Konkretisierung
von Rechten, grundsatzlich ohne einzelstaatliche Interessen oder Riicksichtnahme
auf die nationale Rechtsordnung. Zur Vermeidung von Zirkularitdt kann das ge-
prifte nationale Recht nicht die volkerrechtliche Auslegung beeinflussen. Dieses
objektiv-rechtliche bzw. autonome?3! Vorgehen ldsst dem Individuum unabhingig
von der genauen Art der Tatbestande ein Mindestmass an Rechten angedeihen. In
aller Regel miissen die aus Grundrechten und der Massgabe eines effet utile flies-
senden Leistungspflichten jedoch trotzdem konkretisiert werden.

Entscheidend ist nicht die normative, sondern eine moéglichst unmittelbare Bewer-
tung einer tatsachlichen Ebene. Bei letzterer ist entsprechend nicht in erster Linie
relevant, welchen Wert die Wirtschaftssubjekte einem Gut nach dessen rechtli-
cher Ausstattung mit property rights, unter Bericksichtigung der zivilrechtlichen

277 BGE 126 V 70, 73 f.; 126 11 324, 327 f.
278 p_EaLl, Drittwirkung von Grundrechten, S. 336, 338 ff.

279 R.J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 40 zu Art. 35 BV; P. EGLI, Drittwirkung von Grund-
rechten, S. 335; W. STREUER, Die positiven Verpflichtungen des Staates, S. 191 ff; C. DROGE, Po-
sitive Verpflichtungen der Staaten in der Europdischen Menschenrechtskonvention, S. 230;
S. STAHL, Schutzpflichten im Volkerrecht, S. 57 f., und aus der Entscheidpraxis statt vieler: Ent-
scheid des EGMR vom 13. Mai 1980 i. S. Artico gegen Italien, A 37, § 33, und der Entscheid vom
27. September 1995 i. S. McCann gegen das Vereinigte Konigreich, § 146.

280 5 STAHL, Schutzpflichten im Vélkerrecht, S. 57.

281 7y Begrifflichkeiten vgl. S. STAHL, Schutzpflichten im Vélkerrecht, S. 55 ff. und S. 64 ff.
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Bewertung des Lebens oder z. B. auch einer Ausstattung mit Klagerechten zuer-
kennen. Umgekehrt steht eine wirtschaftliche, reale Optimierung zwar unter der
Grundannahme einer weitgehenden Ubereinstimmung mit den dezentralen Nut-
zeneinschatzungen. Sie hat sich jedoch auf eine gesamtwirtschaftliche Betrach-
tung auszurichten, was bei einer unterschiedlichen Einschatzung des Werts von
Gutern auch Uber die Zeitachse Wertungswiderspriiche auslost.

Die grundrechtskonforme Ausgestaltung des Gesetzes ist somit nach Massgabe
der tatsachlichen Umstdnde zum effektiven Schutz mit einer staatlichen Interven-
tionspflicht und einer Pflicht zur Beachtung der Grundrechte bei der Auslegung
von Gesetzen zu erginzen.?®? Aus dem Gebot effektiver Pflichten folgt auch der
notwendige Einbezug von moglichen Unterlassungen.?8 Die Pflicht zum Handeln
bei Unterlassungen umfasst eine mittelbare Schutzpflicht auch gegeniiber Priva-
ten.?84 Das «wie» und «ob» dieser Schutzpflichten gegeniiber Privaten ist von der
faktischen Gefdhrdung abhingig.?®> Bei schweren und unmittelbar drohenden
Verletzungen werden besondere Massnahmen verlangt.?® Der Staat hat entspre-
chend direkt Massnahmen zu ergreifen, um z. B. Opfer vor Stérern effektiv zu

282 vgl. R. ). SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 14, 35 f. zu Art. 35.
283 vgl. die Genfer Konventionen (SR 0.103.1 und SR 0.103.2).

284 R.J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, N. 40 zu Art. 35 BV; M. NovAk, Inhalt, Bedeu-
tung und Durchsetzungsmechanismen der beiden UNO-Menschenrechtspakte, in: KALIN/MALIN-
VERNI/NoOVAK, UNO-Menschenrechtspakte, S. 11 f; M. E. VILLIGER, Handbuch der Europdischen
Menschenrechtskonvention (EMRK), 2. Auflage, Zirich 1999, N. 105, N. 174 ff. auf S. 75 bzw.
N. 113 ff.; BGE 126 1l 327. Die Lehre der sogenannten Drittwirkung basiert im Gegensatz dazu
auf der normativen Ebene (vgl. z. B. S. STAHL, Schutzpflichten im Volkerrecht, S. 46 f), was so-
wohl bei der Rechtsfolge wie auch bei der Anwendung als weniger praktikabel erscheint. Denn
der faktisch gepréagte Ansatz der Schutzpflichten kann nicht nur direkter und damit effektiver
greifen, er ist im Gegensatz zur Ankniipfung auf der normativen Ebene auch nicht auf den bei
den Grundrechten als den ethischen Grundprinzipien — gerade im internationalen Kontext —
naturgemadss schwierigen Prozess der Generalisierung und der Abstraktion angewiesen. Die re-
ale Unterscheidung von horizontaler und vertikaler Dimension der Grundrechte ist demgemass
auch klarer als der Begriff der Drittwirkung, vgl. R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 3 und
N. 35f. zu Art. 35 f. mit Verweis u. a. auf P. SALADIN, Grundrechte und Privatrechtsordnung. Zum
Streit um die sogenannte «Drittwirkung» der Grundrechte, SJZ 1988, S. 373 ff.

285 H. KRIEGER, Funktionen von Grund- und Menschenrechten, in: GROTE/MARAUN (Hrsg.), Kon-
kordanzkommentar zum europdischen und deutschen Grundrechtsschutz, Tubingen 2006,
S. 266 ff.; R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, Art. 35 BV N. 52 ff.

285 ygl. den Leitentscheid des EGMR Rantsev gegen Zypern und Russland 25965/04 (2010)
und dazu R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 15 zu Art. 30 BV.
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schiitzen und seine Organisation und Verfahren so zu gestalten, dass die Rechte
der EMRK tatsdchlich ausgeiibt werden kénnen.

Diese «positive obligations» umfassen entsprechend einen wirksamen Schutz und
sie gehen Uber einen kurzfristigen Wirksamkeitsbegriff hinaus. Sie verlangen ins-
besondere priaventive Massnahmen z. B. zum Schutz des Lebens.?%” Dementspre-
chend gehdort zur Meinungsadusserungsfreiheit z. B. auch die Gewahrleistung des
Zugangs zu Informationen.?8® Wie bei der EMRK ergibt sich bei den UNO-Pakten |
und Il zum Schutz der Menschenrechte die Verantwortung aus der Verpflichtung
der Vertragsstaaten, ihre Angehdrigen zu schitzen. Der Menschenrechtsschutz
durch den Staat vor nichthoheitlich verursachten Eingriffen, d. h. vor Ubergriffen
Dritter, ist zur Aufgabe der Staatengemeinschaft geworden.?®® Das Vélkerrecht
und die Bundesverfassung richten sich zwar primar an den Gesetzgeber, binden
aber auch die lbrigen staatlichen Organe in die Verantwortung ein.?*®

Das Effektivitatsgebot bestimmt grundséatzlich Art und Ausmass der staatlichen
Verpflichtung bzw. die Frage, welche Massnahmen die Bedeutung eines gefahrde-
ten Rechtsgutes erheischt.?®! Aus einer konkreten Gefdhrdung lassen sich jedoch
nur unter der Bezugnahme auf konkrete normativen Ziele die resultierenden
Schutzpflichten ableiten. Die Gewahrleistungs- oder Schutzpflichten (im weiteren
Sinne) nach der EMRK, dem UNO-Pakt fir Menschenrechte und der schweizeri-
schen Bundesverfassung wirken nur tiber die Auslegung, die Rechtsetzung oder als
Teil der staatlichen Interventionspflicht bei direkter Bedrohung. Nach Art. 35
Abs. 3 BV sollen die Behorden dafiir sorgen, dass «geeignete» Grundrechte auch

287 vgl. den Entscheid des EGMR Rantsev gegen Zypern und Russland 25965/04 (2010) in
Ziff. 218.

288 Dije Meinungsdusserungsfreiheit nach Art. 10 EMRK garantiert entsprechend dem Gesag-

ten im Rahmen einer Abwagung den Zugang zu behordlichen Informationen, vgl. den Entscheid
des EGMR i. S. Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung, Stirkung und Schaffung eines wirt-
schaftlich gesunden land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitzes gegen Osterreich vom
28.11.2013, Appl. no. 39534/07.

289 5 STAHL, Schutzpflichten im Vélkerrecht, S. 27 f.

290 R, ). SCHWEIZER, St. Galler Kommentar, N. 13 f. zu Art. 35 und ders. Verfassungsrechtlicher

Personlichkeitsschutz, in: THURER/AUBERT/MULLER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich
2001, § 43, N. 32 und 34.

215, STAHL, Schutzpflichten im Vélkerrecht, S. 57.
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Wirkungen gegeniiber Privaten erzeugen.?®? Auch diese Ankniipfung an eine «Eig-
nung» nimmt auf die konkreten realen Gegebenheiten Bezug. Wie jede Verallge-
meinerung kann auch die abstrakte Bestimmung der Eignung nicht jedem Einzel-
fall gerecht werden.??3

Die Vertragsstaaten der EMRK haben im Hinblick auf die heterogenen Rechtsord-
nungen einen dem Volkerrecht wesensimmanenten Spielraum, einen margin of
appreciation, bei der Umsetzung. Das Rechtsgut ist materiell im Hinblick auf die
Zielsetzung des volkerrechtlichen Vertrags zu analysieren. So ist zu fragen, ob sich
der Eingriff der Gberstaatlichen Organe im Lichte der subsididren Natur funktional
rechtfertigen lasst?** und ob die faktische Situation, z. B. nach Massgabe der Be-
schrankung der Mittel, einen Eingriff erfordert. Ein justiziabler Anspruch ist nur
gegeben, wenn der Staat keine Handlungsalternativen hat, wie z. B. bei der Ab-
wehr von unmittelbar drohenden Gefahren und der Durchsetzung der Strafverfol-
gung. Die Frage, welche L6sung im Rahmen des Staatshandelns ohne unmittelba-
ren Eingriff in Rechte eines Biirgers angemessen ist, bildet dariiber hinaus in erster
Linie eine politische Wertungsfrage.?® Ist die gesetzesumsetzende Instanz frei in
der Art der Implementation von Normen, so ergibt sich in aller Regel kein An-

spruch auf eine Leistung.?%®

Im Rahmen von Sozialrechten bestehen viele Varianten, wie der Staat seine Blirger
schiitzen kann, weshalb diese Rechte als Zielnormen in der Regel nicht justiziabel
sind.?” Fir einen justiziablen Anspruch miissen bei der Leistungsverwaltung das
«ob» und das «wie» gesetzlich feststehen, wogegen bei der Eingriffsverwaltung

22 p, EaLl, Drittwirkung von Grundrechten, S. 155 ff, 182; G. MULLER, Schutzwirkung der
Grundrechte, in: MERTEN/PAPIER, Handbuch der Grundrechte, Bd. VII/2, Heidelberg/zu-
rich/St. Gallen 2007.

23 S0 hilt der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte im Entscheid Verein gegen Tier-

fabriken vom 28. Juni 2001 (Application no. 24699/94) gegen die Schweiz fest, dass eine Theo-
rie zum Ausmass der Wirkung der EMRK unter Privaten nicht wiinschbar sei.

294 S, STAHL, Schutzpflichten im Vélkerrecht, S. 48.
295 Vgl. B. SCHINDLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 5 N. 51.
2% BGE 1371305 Erw. 7.

27 R, J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Vorbemerkungen zur Sozialverfassung

(Art. 41) N. 37; M. KRADOLFER, Justiziabilitdt sozialer Menschenrechte, in: Schweizerische Zeit-
schrift fir Sozialversicherung und berufliche Vorsorge 2013, S. 521, 547 f.
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das «ob» im Rahmen von Varianten, in der Regel aber unerheblich der Kosten,
feststeht und das «wie» richterlich Giberpriift werden soll. Uber das Mass der An-
wendungsmoglichkeit entscheiden somit im Einzelfall die Vorgaben der Verfas-
sung sowie die Art und Komplexitdt der bei Staat und Biirger betroffenen Giiter
und Wirkungsketten. Auch der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte be-
kennt sich zu einer differenzierten staatlichen Aufsichts- und Gewahrleistungs-
pflicht.2°8 Aus der Struktur eines Grundrechts als Leistungsrecht kann jedoch nicht
eine strukturell fehlende Bestimmtheit abgeleitet werden.?*® Bei hoch zu bewer-
tenden Gutern und Gberwiegenden, kausalen Umstdnden fiir eine Handlung kon-
nen sich die faktischen Umstdnde auch zu einem justiziablen Recht verdichten,
dies z. B. wenn der Zugang zu einer Leistung diskriminierend verweigert wird.3%°
Je massiver die Gefahrdung von Grundrechten, desto kleiner wird der freie Raum
des Staates.

|b) Die Pflicht zum Schutz gegeniiber spezifischen Risiken

Wichtige Rechtsgiiter, wie insbesondere das Leben, miissen nach dem Gesagten
zusatzlich durch die Rechtsordnung geschiitzt werden, um nicht wegen der feh-
lenden Bewertung innerhalb einer dezentralen Struktur von Entscheidungen un-
terzugehen. Der Staat muss durch aktives Tun im Interesse der Gemeinschaft die
Guter Leib und Leben zusétzlich schiitzen bzw. die dem wirklichen volkswirtschaft-
lichen Wert angepassten Massnahmen zum Schutz ergreifen. Er hat entsprechend
nicht nur Eingriffe nach Massgabe jedenfalls des volkswirtschaftlichen Werts die-
ser Glter abzuwagen, ihn treffen unter anderem bei ernsten, drohenden Risiken
fiir das Leben und die korperliche Unversehrtheit nach Art. 10 Abs. 1 BV und Art. 2

2% Betreffend technische Uberwachungsmittel vgl. das Urteil des EGMR Klass u. a. gegen BRD

vom 6. September 1978, A28, S. 24-28; sowie L.C.B. gegen das Vereinigte Kénigreich vom 9. Juni
1998, Reports of Judgements and Decisions 1998-lll, S. 1403, § 36, betreffend die Aussetzung
gegenlber Radioaktivitdt; De Sarno u. a. gegen ltalien vom 10. Januar 2012, Entscheid
Nr. 30765/08 betreffend Vernachlassigungen bei der Abfallentsorgung.

2% vgl. auch M. Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 208.

300 ygl. R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Vorbemerkungen zur Sozialverfassung

(Art. 41 BV) N. 48.
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EMRK bzw. Art. 10 Abs. 2 BV auch besondere Gewihrs- und Schutzpflichten.3%!
Dem Staat sind nicht nur vorsatzliche und fahrldssige Ubergriffe gegen das Leben
seiner Birger nach Art. 2 EMRK und Art. 10 Abs. 1 BV untersagt. Auch die Nicht-
vermeidung oder die Duldung von Gefahren fir Leib und Leben durch Dritte kann
eine Einschrankung von Grundrechten darstellen.

Verletzungen der EMRK kdnnen in entsprechender Weise eintreten, wenn eine
Rechtsordnung bei Schadigungen keine rechtlichen Konsequenzen vorsieht, d. h.
wenn eine Rechtsordnung de jure oder de facto die negativen Effekte fiir die Guter
von Leib und Leben nicht ahndet. Die Leitentscheidungen positiver Schutzpflichten
des EGMR betreffen entsprechend den Schutz vor Gefahrdungen durch Auswir-
kungen der Industrialisierung z. B. die Gefahrdung durch baufallige Gebaude, ge-
fahrliche Industrieaktivititen oder Umweltverschmutzungen.3°2 Der Persénlich-
keitsschutz nach Art. 8 EMRK verlangt von den Staaten in diesen Fallen ein aktives
Tun3%3, unter anderem haben sich auch die Pflicht, gravierend gesundheitsschidi-
gende Umweltbelastungen zu beseitigen.3%* Die Pflicht des Staates zur Wahrung
der Gesundheit und des Lebens seiner Blrger ist in Art. 2, Art. 8 und Art. 10 EMRK
mehrfach verankert.30

301 Zur staatlichen Gewihrspflicht zum Schutz der physischen und psychischen Integritét als

sozialem Grundrecht vgl. R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 10 N. 23ff.und 51;
zur staatlichen Pflicht auf notwendige Pflege als Sozialziel vgl. M BIGLER-EGGENBERGER/R. J.
SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 10 N. 8 ff. und 35 ff.; zur Rechtsprechung des EGMR
vgl. oben S. 81 ff.

302 vgl, statt vieler die Entscheide des EGMR Banel gegen Litauen 14326/11 (2013) betreffend
baufillige Gebaude, Oneryildiz gegen die Tiirkei 48939/99 (2004) betreffend gefihrliche indust-
rielle Aktivitaten, Lopez Ostra gegen Spanien, Nr. 16798/90 betreffend Schutz der Familie vor
einer Mullkippe.

303 Sogenannte Gewihrleistungspflicht, vgl. EGMR vom 26.3.1985 im Fall Abdulaziz, in

EuGRZ 1985, S. 297.

304 EGMR vom 9. Dezember 1994 im Fall Lopez Ostra — 0JZ 1995, 347 sowie vom 19. Februar
1998i. S. Guerra — 0JZ 1999, S. 33.

305 BGE 130116 Erw. 5.2.
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Die Mitgliedstaaten der EMRK sind zudem verpflichtet, fiir eine effektive Strafver-
folgung zu sorgen,3%® unmittelbar drohende Ubergriffe zu verhiiten3%” und {ber
lebensbedrohliche Risiken zu informieren.3%® Der Staat muss somit nicht nur die
von Dritten geschaffenen Gefahrdungssituationen, wie im Falle eines gefédhrlichen
Mithéaftlings,3° vermeiden, sondern auch z. B. in Situationen handeln, in denen er
als Verantwortlicher einer Anstalt fiir psychische Krankheiten eine Selbstgefahr-
dung3!® oder eine Drittgefidhrdung des Lebens abwenden kann. In die bundesge-
richtliche Rechtsprechung eingeflossen ist die Pflicht des Staates, das Leben eines
Zeugen zu schiitzen.31!

Ein gefahrenvermindernder Staat trifft somit Massnahmen und Vorkehrungen. Die
Grenzen der Leistungen orientieren sich nach den involvierten Risiken und der so-
zialen Situation der Bevolkerung. Dabei wird nach der faktischen Situation des
Staats und der Betroffenen sowie nach dem richtigen Mass der Leistungen zu fra-
gen sein. Je nach den Umsténden kénnen Risiken fiir die Gesundheitsgiter:312

- sowohl im Rahmen einer obligatorischen, privaten und/oder 6ffentlichen
Versicherung als auch einer Haftpflicht des Schadigers erfasst sein (z. B.

306 Der Staat hat ein Organisationsverschulden bei Mangeln in der Uberwachung und Orga-
nisation eines Polizeieinsatzes z. B. Urteil des EGMR vom 27. September.1995 im Fall McCann,
A-324, und ein gewaltsamer Todesfall muss eine wirksame amtliche Untersuchung zur Folge
haben (EGMR vom 8. Juli .1999 im Fall Cakiki).

307 vgl. z. B. die Schutzpflicht bei Mord- oder Gewaltandrohungen (Dink gegen die Tirkei
2668/07 (2010), Osman gegen das Vereinigte Konigreich 23452/94 (1998)) oder bei hiuslicher
Gewalt (Opuz gegen die Turkei 33401/02 (2009)).

308 Entscheid L.C.B. gegen das Vereinigte Konigreich, Urteil des EGMR vom 6. September
1998, Nr. 23413/94., wobei in diesem Fall die Klage wegen fehlender Gewissheit Gber die Kau-
salitat von radioaktiver Verstrahlung auf den menschlichen Organismus abgewiesen wurde.

309 Entscheid des EGMR 46477/99 i. S. Edwards gegen das Vereinigte Kdnigreich vom
14. Méarz.2001.

310 Entscheide des EGMR Keenan — Beschwerde Nr. 27.229/95 und Tanribilir — Beschwerde
Nr. 21.422/93, § 70.

311 Entscheid des schweizerische Bundesgerichts IA.32/1999 vom 13. Dezember 1999, versf-
fentlicht in EUGRZ 2000, S. 451 ff., vgl. P. EGLI, Drittwirkung von Grundrechten, S. 179 f.

312 Bundesamt fiir Bevélkerungsschutz, Katastrophen und Notlagen Schweiz, Technischer Ri-
sikobericht 2015, S. 21 ff.
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Strassenverkehr, Eisenbahnen3!3, Unfille bei paralleler Kausalhaftung z. B.
wenn durch Werke, Hilfspersonen oder Tiere [OR 55-59] verursacht, Mutter-
schaft3!4, Atomunfille3'®, Stauanlagen3'®) und/oder

- nur im Rahmen einer obligatorischen Versicherung oder einer Haftpflicht
spezifisch gedeckt sein (z. B. Betriebs- und Nichtbetriebsunfille ohne paral-
lele Kausalhaftung oder Auswirkungen von Naturgefahren, Krankheiten, Ri-
siken von Terror/Kriminalitat/Krieg auf die Gesundheit) und/oder

- keinen besonderen Haftungs- oder Versicherungsvorschriften unterstellt
und damit den privatrechtlichen Mitteln (iberlassen (z. B. bei Storfallen von
Biotechnologie- und Chemieanlagen, soweit nicht die Art. 55-59 OR greifen)
und/oder

- vom Staat ohne spezifische Gegenleistung der risikogeneigten Akteure ex-
plizit oder de facto getragen werden (z. B. zu 90 % vom Bund bei Tierverlus-
ten wegen der Bekampfung hochansteckender Seuchen3'’; so auch bei einer
Staatsgarantie zugunsten von denjenigen Kantonalbanken ohne risikoada-
quate Entschadigung; de facto bei grossen Banken [too big to faill).

Soweit keine effektiven rechtlichen Mittel einer Verursachungsspiegelung beste-
hen, treten wegen fehlender Internalisierung negative Externalitdten auf, welche

313 Dije Versicherung ist Voraussetzung fiir den Netzzugang, vgl. Art. 8d des Eisenbahngeset-

zes (SR 742.101).

314 «Haftpflicht» des Kindsvaters fiir Unterhalt, Entbindungskosten und erste Ausstattung

nach Art. 295 OR.

315 Mit einer primaren privaten und sekundiren 6ffentlichen Versicherung nach Art. 11 und

12 Kernenergiehaftpflichtgesetz (SR 732.44).

316 Nach Art. 13 des Stauanlagengesetzes (SR 721.101), mit einer Kompetenznorm zu Guns-

ten der Kantone eine Versicherungspflicht einzufiihren in Art. 18.

317 Art. 98 der Tierseuchenverordnung (SR 916.401). Fiir eine noch weitergehende Risikoab-

deckung besteht im Kanton Freiburg eine obligatorische Nutztierversicherung, vgl. das Gesetz
Uiber die Nutztierversicherung vom 13. Februar 2003 (SGF 916.20.1).
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die risikoreiche Tatigkeit beglinstigen. Deren Aktivitatsniveau wird z. B. auch be-
glinstigt, weil kein Regress vom Versicherer auf den Verursacher stattfindet.318
Notwendig sind somit allenfalls erganzende Regulierungen, um das Individuum zu
schiitzen. Dabei ist nach dem Sinn der Schutzbestimmungen als effet utile an der
Wirkung anzukniipfen.

c) Der Schutz von Leben und Gesundheit als wirtschaftliche Unterstut-
zungspflicht

Letzteres hat auch zur Folge, dass neben den erwdhnten spezifischen Risiken fir
die Gesundheit auch die sozialen Voraussetzungen eines Biirgers fir die Abwa-
gung von staatlichen Leistungen beachtlich sind. Die Risiken fiir Leib und Leben
kénnen mithin auch deshalb virulent werden, weil 6konomische Barrieren beste-
hen. Der Staat sollte seinen Blirgern entsprechend eine allgemein zugangliche
Grundversorgung bieten und sie vor den wirtschaftlichen Risiken als Folge von
Krankheit, Unfall oder Invaliditit schiitzen.3'° Diese Absicht der Staaten geht schon
aus dem UNO-Pakt | aus dem Jahr 1966 hervor, in dem sich die Staaten verpflichtet
haben, Schritte im Hinblick auf eine volle Verwirklichung einer jedermann zugéng-
lichen medizinischen Versorgung zu unternehmen.3%° Die Verkniipfung mit der fi-
nanziellen Leistungsfahigkeit wird mit dieser Formulierung offensichtlich, doch soll
die Abhangigkeit nicht dazu dienen, mit den einsetzbaren Ressourcen nicht das
Beste fiir die Gesundheit der Bevdlkerung zu tun.3?! Aus dem hier priferierten An-
satz ware zu formulieren, das unter Berlicksichtigung des besonderen Werts der
Gesundheitsgliter Optimale zu tun.

318 5o werden leicht fahrldssige Handlungen indirekt geférdert, wenn ungeachtet der Héhe

eines Schadens und der administrativen Kosten nach Art. 72 Abs. 3 VVG ein Ruckgriff ausge-
schlossen ist. Andererseits kann sich eine gewisse Handlungsfreiheit bei geringfligigen oder
nicht leicht vermeidbaren Fehlern auch positiv auswirken. Dies dann, wenn die Aktivitat insge-
samt immer noch besser ist als eine Nichtaktivitdt wegen diesen Fehlern.

319 vgl. dazu auch World Health Organisation, The World Health Report 2000, Health Sys-
tems: Improving Performance, Genf 2000, S. 55 ff.

320 Art. 12 Abs. 2 lit. d des Internationalen Pakts tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle

Rechte (SR 0.103.1), fur die Schweiz in Kraft seit dem 18. September 1992. Das Fakultativpro-
tokoll zur Einzelbeschwerde wurde von der Schweiz nicht unterzeichnet.

321 ygl. World Health Organisation, The Right to Health, Fact Sheet Nr. 31, Genf 2008, S. 5.
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Aus Art. 2 EMRK ergibt sich die einklagbare Pflicht des Staates, die tatsachlichen
Voraussetzungen zum Schutz des Lebens zu schaffen, d. h. das Leben auch mit
Hilfe von positiven Leistungen zu schiitzen. Entsprechend hat ein kranker Mensch
ein Recht auf medizinische Behandlung und Pflege.3?? Aus Art. 2 EMRK folgt auch
eine Pflicht eines Mitgliedstaats zur Schaffung eines Gesundheitswesens fiir Pati-
enten in Notlagen.323 Der Staat hat seinen Biirgern z. B. bei fir sie nicht bezahlba-
ren Kosten von medizinischen Behandlungen auch wirtschaftlich beizustehen.3%
Die Verweigerung der medizinischen Versorgung gegeniiber einem Haftling wurde
vom EGMR ebenfalls als Verletzung von Art. 2 EMRK erkannt.3> Der Anspruch um-
fasst eine positive Pflicht des Staates zur Ermdglichung einer effektiven Behand-
lung in 6ffentlichen oder privaten Spitilern.326 Offentliche oder private Spitéler
sind vom Staat zur Ergreifung geeigneter Massnamen zum Schutz von Patienten
anzuhalten.3?” Auch private Krankenversicherer sind im Rahmen ihres &ffentlich-
rechtlichen Handelns, d. h. bei der obligatorischen Krankenpflegeversicherung, an
die Gewéhrspflichten gebunden.328

Eine minimale Pflicht des Staates zur Sorgfalt im Umgang mit Leben und Gesund-
heit der Birger lasst sich auch aus dem Anspruch auf minimale Hilfe und Betreu-
ung nach Art. 12 BV oder der Verpflichtung des Gemeinwesens zur Leistung der
fiir die Gesundheit notwendigen Pflege gemass Art. 41 Abs. 1 lit. b BV ableiten,

322 ygl. den Entscheid des EGMR 32967/96 i.S. Cavelli e Ciglio gegen Italien vom 17. Januar
2002; vgl. zum Ganzen R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 10 N. 27 und Art. 35
N. 18.

323 vgl. zum Anspruch den Entscheid des EGMR 41108/10 i.S. Bajic gegen Kroatien vom
13. November 2012, Ziff. 87 ff.

324 Zur Pflicht zur Gewéhrleistung der wirtschaftlichen Existenz vgl. Art. 12 BV und dazu L.

MOULLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 12 N. 5 und 13 ff.

325 Huylu gegen die Tirkei, Urteil des EGMR vom 16. November 2006, Beschwerde
Nr. 52.955/99; Kats gegen die Ukraine; Urteil des EGMR vom 18.12.2008, Beschwerde
Nr. 29.971/04 wegen des Tods einer HIV-infizierten Person in Untersuchungshaft nach Verwei-
gerung medizinischer Versorgung.

326 vgl. den Entscheid des EGMR 41108/10i.S. Bajic gegen Kroatien vom 13. November 2012.

327 R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 10 N. 27 mit Verweis auf das Urteil
41108/10 (2012) des EGMR Bajic gegen Kroatien.

328 vgl. das BGer im Entscheid 1C_372/2014 Erw. 6 mit Hinweis auf BGE 138 | 289 Erw. 2.8
sowie B. RUTSCHE/A. WILDI, Limitierung von Arzneimitteln im Krankenversicherungsrecht, S. 206.
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wobei diesen Ansatzpunkten letztlich das Gebot der Achtung und des Schutzes der
Menschenwiirde im Sinne von Art. 7 BV zugrunde liegt.3?° Der einzelne Biirger
kann die Wahrung seiner Menschenwiirde in Art. 7 BV selbstdndig als Auffang-
grundrecht gegen den Staat geltend machen.33? Bei nicht lebensbedrohlichen Ge-
fahrdungen kann das Recht auf Achtung des Privatlebens nach Art. 8 EMRK ver-

letzt sein.33!

|d) Das Verbot einer Abwagung mit den absolut geschitzten Gltern

Im Umgang mit dem Leben und seinen elementaren Auspragungen — in der
Schweiz im Kernbereich gemass Art. 36 Abs. 4 BV — besteht aufgrund der Art der
betroffenen Giiter keine Méglichkeit zur Okonomisierung oder zur Abwiagung.33?
Die absolute Natur der in Frage stehenden Rechtsguter flihrt zum Ausschluss jeder
Abwaigung bei Zielkonflikten, z. B. im Rahmen einer Verhiltnismassigkeit,333 ins-
besondere aus wirtschaftlichen Griinden. Die Gewahrleistungs- und Schutzpflich-
ten des Staates im Zusammenhang mit dem Recht auf Leben nach Art. 2 EMRK
gelten in Verbindung mit Art. 15 EMRK als notstandsfest. Das heisst insbesondere,
dass ihre Geltung selbst in staatlichen Notlagen Bestand hat und nicht von der
Voraussetzung eines wirtschaftlich méglichen Staatshandelns abhdngt.33* Gleiches
gilt im Kernbereich des Rechts auf kdrperliche und geistige Integritat nach Art. 10

Abs. 2 BV, weil dieser nach Art. 36 Abs. 4 BV unantastbar ist.

In der deutschen Rechtsordnung wurde unter dem Eindruck der Geschehnisse des
zweiten Weltkriegs der Grundsatz der Unantastbarkeit der menschlichen Wiirde

329 vgl. BGE 1211367 Erw. 2b und 2c oder BGE 127 1 6 Erw. 8.

330 ph. MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 7 N. 15 mit Verweis auf BGE 132 1 49
Erw. 5.1, 1351265 Erw. 1.3 und 138 IV 258 Erw. 2.4.

31 Urteil des EGMR vom 3.7.2007 i. S. H. Gaida gegen die BRD, Beschwerde Nr. 32.015/02.

332 ygl. R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 36 N. 45; J. P. MULLER, Allgemeine
Bemerkungen zu den Grundrechten, in: THURER/AUBERT/MULLER (Hrsg.), Verfassungsrecht der
Schweiz, Ziirich 2001, S. 643, Rz 58.

333 vgl. J. P. MULLER, Allgemeine Bemerkungen zu den Grundrechten, in: THURER/AUBERT/MUL-
LER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zlrich 2001, Rz. 58, S. 643.

334 vgl. dazu auch W. KALIN/J. KUNzLI, Universeller Menschenrechtsschutz, S. 308 und fiir das
Recht auf Nahrung S. 347.
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als Art. 1 Abs. 1 in das Grundgesetz aufgenommen und mit einem Abwagungsver-
bot verbunden.33> Seit dem Jahre 2000 ist die Achtung und die Pflicht zum Schutz
der Wirde des Menschen auch als Art. 7 in der Schweizer Bundesverfassung ver-
ankert. Die Bestimmung soll, zusammen mit Art. 15 EMRK gelesen, auch in staat-
lichen Notstandslagen gelten.33% Nach der schweizerischen Bundesverfassung und
nach dem Vélkerrecht ist vor diesem Hintergrund im gleichen Sinne Privaten un-
tersagt, Vertrage Uber das Leben, Organe oder menschliche Zellen zu schliessen
oder mit dem menschlichen Kérper oder Teilen davon einen finanziellen Gewinn
zu erzielen.3¥” Das Leben und die Gesundheit werden in der schweizerischen
Rechtstradition und nach dem Volkerrecht somit nicht den Regeln des 6konomi-
schen Austauschs ausgesetzt. In Anlehnung an das rémische Recht kann auch ar-
gumentiert werden, die Glter seien als res extra commercium dem Handel mit
Rechten entzogen.

Eine Rechtfertigung eines Eingriffs in absolut geschiitzte Glter geht insbesondere
nicht aus einer wirtschaftlichen Aufgabenerfillung im Sinne von Art. 43a BV oder
dem Begriff der Grundversorgung nach Art. 117a BV hervor. Wie auch immer die
Qualitit gemessen wird:338 Art. 117a BV weist bei der Grundversorgung méogliche

335 vgl. auch schon die UNO-Charta aus dem Jahr 1945 und die UNO-Menschenrechtspakte |
und Il in den Artikeln 13 bzw. 4, 7 und 10 und dazu Ph. MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zur
BV, Art. 7 N. 2 und 5. Vor dem Hintergrund der fliessenden Ubergange in der biomedizinischen
Forschung wird in Deutschland nun jedoch Giber Méglichkeiten von Abstufungen diskutiert, vgl.
die Ubersicht bei M. NETTESHEIM, Die Garantie der Menschenwiirde zwischen metaphysischer
Uberhéhung und bloRem Abwagungstopos, Archiv des éffentlichen Rechts, Band 130 (2005),
S. 71 ff. mit weiteren Hinweisen. Das Bundesverfassungsgericht hat in einem vieldiskutierten
Entscheid BVerfGE 357/05 vom 15. Februar 2006 entschieden, dass ein Teil des Luftsicherheits-
gesetzes nichtig sei, weil die staatliche Tétung von Tatunbeteiligten selbst dann ein Verstoss
auf das Recht auf Leben und gegen die Unantastbarkeit der Menschenwirde darstelle, wenn
dadurch andere Menschen gerettet wirden.

336 ph. MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 7 N. 5.

337 Art. 119 Abs. 2 lit. e und Art. 119a Abs. 3 BV sowie Art. 21 des Ubereinkommens zum
Schutz der Menschenrechte und der Menschenwirde im Hinblick auf die Anwendung von Bio-
logie und Medizin (Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin) vom 4. April 1997
(SR 0.810.2).

338 In der Lehre diskutiert werden eine Ankniipfung an den Ausbildungen der Berufsgruppen,

deren effektiver Tatigkeit oder dem Ziel, vgl. Th. GACHTER/St. RENOLD-BURCH, Basler Kommentar
zur BV, Art. 117a N. 6 und 8 BV.
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Einschrankungen einer Qualitdt wegen eines hohen Finanzbedarfs in Schran-
ken.33° Im Gegenteil besteht unerheblich der Kosten eine Pflicht zur Bezahlung ei-
ner Behandlung, wenn das Leben oder die Gesundheit in Frage stehen.3%° Die Hilfe
kann insbesondere nicht versagt werden, weil sie den Zusatzaufwand fiir die Hei-
lung oder Pflege voraussichtlich nicht durch einen aktiven Beitrag zum Bruttosozi-

alprodukt refinanzieren wird.34!

|e) Der unvollkommene Schutz vor Eingriffen im Schadensfall

In Beachtung humanistischer Grundsatze misste im 6ffentlich-rechtlichen und pri-
vaten Rechtsverkehr auch medizinischer Leistungen der Minimalwert des Lebens
im Falle eines Schadenseintritts so hoch festgelegt werden, dass eine ethische
Problematik bei sich auswirkenden Risiken oder Pflichtverletzungen nicht offen-
sichtlich wird. Der Wert der Gesundheitsglter muss sich volkswirtschaftlich gese-
hen nach dem eigenen, volkswirtschaftlichen Wert (positivem Interesse) und nicht
nach den Folgekosten, wenn das verlorene Leben oder die z. B. arztlich ver-
pfuschte Gesundheit nie da gewesen ware (negatives Interesse) richten.

Den Wert der Gesundheitsgiter selbst aufgrund von Problemen der Bezifferbar-
keit, wegen Einwanden gegen die Quantifizierbarkeit mangels Handelbarkeit oder
einfach aufgrund des Umstandes des Versterbens nicht anzuerkennen, ist grund-
satzlich volkswirtschaftlich nachteilig, weil negative externe Effekte entstehen.
Denn werden die Giiter Leib und Leben mangels Handelbarkeit ausschliesslich
nach Folgeschiden beurteilt,3*? so wird der Wert der betroffenen Giiter nicht ge-
schiitzt und sie kdnnen zu glinstig gefahrdet oder vernichtet werden. Daran dndert

339 R.J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 41 N. 95.

340 Y. LanpoLT, Offentliches Gesundheitsrecht - Public Health Law, Ziirich/St. Gallen 2009,
S. 119 und im gleichen Sinne P. COULLERY, Der Grundrechtsanspruch auf medizinische Leistun-
gen: ein verfassungsrechtlicher Diskussionsbeitrag zur Rationierungsdebatte im Gesundheits-
wesen, in: AJP 2001, S. 637; B. RUTSCHE/A. WILDI, Limitierung von Arzneimitteln im Krankenver-
sicherungsrecht, S. 207.

341 5, FLESSA/W. GREINER, Grundlagen der Gesundheitsékonomie, Eine Einfiihrung in das wirt-
schaftliche Denken im Gesundheitswesen, 3. Auflage, Berlin/Heidelberg 2013, S. 164.

342 vgl. Art. 45 und 46 OR.
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natirlich auch eine Genugtuungspraxis mit relativ kleinen Beitragen bei immate-
riellen Schaden kaum etwas. Aus volkswirtschaftlicher Sicht ware der Wert des Le-
bens oder der Gesundheit nicht nahe Null.3*3 Weder der Nutzen des Einzelnen fiir
die Gesellschaft noch der ethische Wert des Lebens erschépfen sich in den Kosten
von Todesfall oder Heilung.3** Gesamtwirtschaftlich betrachtet fallen beim Tod,
entgegen Art. 45 OR, nicht nur Versorgungsschaden und unmittelbar danach ver-
ursachte Kosten an.?*> Der Wert des Individuums wird nach Art. 45 OR auf be-
stimmte Kosten seiner Liquidation, im Wesentlichen auf die Bestattungskosten
und den Verlust von Versorgerpflichten reduziert, ohne dass weitere Kosten oder
der Ubrige entgangene Gewinn einbezogen werden. Wenn der Tod nicht eintritt,
bestimmen sich die auszugleichenden Nachteile abschliessend in Heilungskosten
und Nachteilen der Arbeitsunféahigkeit plus einer kleinen Genugtuung.34®

Die fehlende Moglichkeit zur Geltendmachung des eigentlichen Werts eines Le-
bens basiert auch auf einer zirkuldren Begriindung: Der Betroffene soll Rechte
nicht haben, weil ihm diese illegal genommen wurden. Und sein Tod soll als fakti-
scher Umstand rechtlich nicht relevant sein, weil er eingetreten ist. Der teilweise
fehlende Schutz des Lebens steht im Widerspruch zu einer gesamtokonomischen

343 5o wird der Lebenswert des Betroffenen mangels Bewertbarkeit auf null festgesetzt, vgl.
M. Apams, Okonomische Analyse der Gefiahrdungs- und Verschuldenshaftung, S. 179. Trotz ei-
ner im Vergleich zu den Einkommen Gberproportionalen Erhéhung in den letzten 20 Jahren sind
2. B. die im deutschen Recht festgesetzten Schmerzensgeldbetrage mit Barwert der bezahlten
Renten bei sehr schweren Schaden von € 300000 bis € 400000 noch massiv unter den 6kono-
misch Richtigen, vgl. H.-B. ScHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts,
S. 405 ff. Wenn die Risikopramien fir gefahrengeneigte Arbeiten oder die Zahlungsbereitschaft
fur den Kauf von Sicherheitsvorkehrungen als Massstab genommen werden, resultiert fir den
Wert eines Lebens im Durchschnitt ca. das 44-fache des (jahrlichen) Bruttosozialprodukts (H.-B.
ScHAFER/ C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 405 f.). In der Schweiz wa-
ren dies im Jahr 2011 gestltzt auf ein BIP pro Kopf von CHF 73'947.- (<http://www.bfs.ad-
min.ch/bfs/portal/de/index/themen/04/02/01/key /bip_einw.html>, besuchtam 17. Juli 2016)
ca. CHF 3,25 Mio. gewesen, was den nach der Schweizer Rechtspraxis tiblichen Maximalbetrag
einer Genugtuung (in Anlehnung an das Maximum der Integritatsentschadigung nach UVG) von
ca. CHF 100000 um das 32-fache Ubersteigt.

344 vgl. M. W. JoNEs-LEE, The Value of Live — An Economic Analysis, Chicago 1976.
345 Grundlegend BGE 95 11 308 Erw. 5; vgl. V. RoBERTO, Haftpflichtrecht, Bern 2013, S. 53.

346 Kritisch zur Interpretation von Art. 45 Abs. 2 OR durch die Gerichte gemé&ss BGE 54 11 138
z. B. M. A. KESSLER, Basler Kommentar zum OR |, Art. 45 N. 6. Der Wortlaut in Art. 45 Abs. 2 OR
mit Wahl des Wortes «namentlich» weist im Gegenteil auf einen nicht abschliessenden Cha-
rakter hin, vgl. dazu H. HonsEeLL, Haftpflichtrecht, 5. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2013, S. 114.
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Betrachtung. Aus dem Gesagten ergibt sich ein volkswirtschaftlich gesehen unge-
nlgender Schutz des hochsten Gutes ,,Leben” durch das Zivilrecht und 6ffentliches
Recht, welches bei Haftungen fiir Leistungen darauf Bezug nimmt. Die Gefdhrdung
des Lebens wird durch seine unvollstandige Bewertung fir Dritte zu glinstig. Der
Wert eines zerstorten Lebens samt wirtschaftlicher Zukunft werden von der
Rechtsordnung nur unvollkommen internalisiert, wenn die Folgekosten nicht oder
nicht vollstéandig Gberwalzt werden. Das Aktivitdtsniveau des ursachlichen Verhal-
tens ist in Todesfillen aus diesen Griinden grundsatzlich zu hoch.3#” Das Strafrecht
kann mit seinen Ankniipfungen an innere Tatsachen und dem Flickenteppich bei
Verhaltenspflichten im Umgang mit Gefahren nicht alle Liicken schliessen.348

|f) Die Relativierung aufgrund begrenzter staatlicher Leistungsfahigkeit

Die Grenze staatlichen Leistungsvermdgens wird zwar in der Verfassung nie expli-
zit erwdhnt bzw. nur im Rahmen der Sozialverfassung in Art. 41 Abs. 3 BV mit ei-
nem Hinweis auf die verfiigbaren Mittel angesprochen, ist jedoch in der Recht-
sprechung ein bestiandiger Begleiter.3*® Soweit die staatliche Leistungsfihigkeit
zur Diskussion steht, miissen die Ziele gemass den erwahnten Urteilen des Bun-
desgerichts und auch nach der Rechtsprechung des EGMR3*C abgewogen werden.
Im Bewusstsein der Schwierigkeiten der Lenkung der modernen Gesellschaft, der
Unvorhersehbarkeit des menschlichen Verhaltens sowie den notwendigen Ent-
scheidungen Uber Prioritdten und Ressourcen kann die positive Pflicht zur Erhal-
tung des Lebens einem Staat nach der Rechtsprechung des EGMR keine unmogli-
chen oder unverhiltnisméassigen Lasten zur Abwendung von Risiken auferlegen.3%?

347 Die Weigerung einer Rechtsordnung, den Wert zur Todesverhiitung in einem Geldbetrag
auszudriicken, fuhrt zur Einsetzung mit null, was zu einem Funktionsdefizit bei der Riickkopp-
lung fiihrt. Eine Vervielfachung der zugesprochenen Betrage erschiene richtig (vgl. H.-B. SCHA-
FER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 407).

348 vgl. z. B. das Asbest-Urteil BGE 140 Il 7 in dem bei bekannter Gefihrdung mehr oder we-
niger zufallig die Exposition von Minderjahrigen aufgrund von damaligen Vorschriften bereits
illegal war.

349 vgl. zu den Beispielen oben S. 2 ff.

350 Zur Begrenzung der Pflichten nach der EMRK wegen fehlender finanzieller staatlicher Mit-
tel vgl. vorne S. 90.

31 Osman gegen Grossbritannien, Urteil 87/97 des EGMR vom 28. Oktober 1998.
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So kann ein Staat wegen fehlenden Ressourcen nicht allen moéglicherweise gefahr-
deten Personen einen angemessenen Polizeischutz angedeihen lassen oder allen
denkbaren Epidemien mit Zwangsimpfungen begegnen. Ihn traf z. B. keine posi-
tive Pflicht, einem Beschwerdefuhrer, auf den ein Attentat veribt worden war,
Polizeischutz zu gewéhren.3>2 Er soll jedoch nach der EMRK ein Grundniveau an
staatlichen Leistungen erbringen, um unmittelbar drohende und schwere Gefahr-
dungen zu vermeiden. Die an Fallen physischer Bedrohung entwickelten Erforder-
nisse der Abwéagung von staatlichen Lasten mit unmittelbaren Gefahren sind auch
bei staatlichen Pflichten zur medizinischen Versorgung anwendbar.3%3

Die Begrenzung staatlicher Leistungen bemisst sich somit nach den finanziellen
Fahigkeiten eines Staates. Massgebend ist bei der Gliterabwagung aus 6konomi-
scher Sicht eine Gewichtung der Schwere der effektiven Gefdhrdung im Vergleich
zu den Kosten und faktischen Moglichkeiten ihrer Verhinderung. Abzuwdagen sind
z. B. die Eignung einer Medikation oder eines medizinischen Hilfsmittels etc. sowie
die Willensfreiheit des Patienten gegeniber den notwendigen bzw. erforderlichen
Kosten, auch im Hinblick auf mégliche Alternativen.3** Dabei kommt dem Willen
des Individuums in einer freiheitlichen Gesellschaft ebenfalls ein hoher Stellen-
wert zu, ohne dass dieser in finanziellen Mitteln gewichtet wiirde. Wahrend sich
die untere Grenze der Leistungshohe im Wesentlichen aus den Fragen der staatli-
chen Leistungsfahigkeit und der medizinischen Notwendigkeit ergibt, spielen fir
nicht existenzielle Wertentscheidungen weitere Faktoren eine Rolle. Abwdagbare
Prinzipien konnen damit nur ausserhalb 6konomischer und rechtlicher Zwange ei-
nen normativen Geltungsanspruch haben.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts und des EGMR lasst sich zusammenfas-
send als eine Werteoptimierung von vorhandenen humanen und finanziellen Res-
sourcen unter Wahrung der zwingenden beidseits existenziellen Interessen inter-
pretieren. Entsprechend kdnnen die Sozialziele nach Art. 41 Abs. 3 BV nur im Rah-
men der verfligbaren Mittel erbracht werden.3*> Im Myozyme-Entscheid (l) und

352 Urteil des EGMR Vereinigung X gegen Grossbritannien, Beschwerde Nr. 7154/75.

353 vgl. auch P. HAVERS/C. NEENAN, Impact of the European Convention on Human Rights on

medical law, in: Postgraduate Medical Journal 2002 (78), 573 f.
354 BGE 130116 Erw. 5.3.

355 Art. 41 Abs. 1 lit. aund b i.V.m. Abs. 3 BV, vgl. nachstehend S. 99 ff.
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auch in den Entscheiden zum unentgeltlichen Grundschulunterricht3>® verwen-
dete das Bundesgericht in seiner Begriindung dementsprechend eine faktische Be-
grenztheit der staatlichen Mittel als ungeschriebenen Grundsatz de lege lata. Um-
gekehrt werden die realen Grenzen auch bei sehr wichtigen oder sogar absolut
geschiitzten Giitern rechtlich relevant. Ein kranker Mensch hat z. B. das Recht auf
medizinische Behandlung und Pflege, in der Gesamtheit sind jedoch auch die Kos-
ten zu beachten, weshalb trotzdem umstritten sein kann, ob und wie Grenzen ge-
setzt werden kénnen.3%7 Die Praxis relativiert die Leistungshdhe somit tber die
Definition eines Eingriffes in den Kernbereich oder Gber den Begriff der Zumutbar-
keit indirekt.3%8

Auch dem Kernbereichsschutz wohnt entsprechend eine Relativitat inne, wenn er
mit der staatlichen Leistungsfahigkeit kollidiert. Eine grundsétzlich absolute
Grenze sollte jedoch nur im Sinne einer letzten Priifung und nicht ohne Not tber-
schritten werden.3>° Im Myozyme-Entscheid (1) wird die auch ethisch fragwiirdige
Konsequenz eines mittelbaren Eingriffs wegen eines beschrankten Haushalts an-
gedacht, indem an einer Grenze fiir den Wert eines qualitdtsbereinigten Lebens-
jahres elaboriert wird. Die Thematik wird angesichts der seit Langem und fir die
Zukunft mutmasslich weiter ansteigenden Kosten im Gesundheitswesen noch
wichtiger werden. Die sich in Zukunft abzeichnenden Grenzen der staatlichen Leis-
tungsfahigkeit sind schon heute relativ gut sichtbar.3%°

Im Myozyme-Entscheid (I) war eine zeitliche und inhaltliche Not zur Rechtferti-
gung einer Abwagung von Geld gegen Leben zwar noch kaum im Einzelfall und
unmittelbar vorhanden, der Wink mit dem Zaunpfahl erfolgte jedoch im Hinblick

36 vgl. BGE 129 1 12 Erw. 6.4; Urteil 2P.246/2000 vom 14. Mai 2001, Erw. 2.

357 R.J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 10 N. 27 und Art. 35 N. 18 mit Verweis
auf BGE 1381225 Erw. 3.5.

358 vgl. BVerfGE 9, S. 89,95 oder 57, S. 250, 275 und in der Schweiz (iber die Zumutbarkeit
BGE 105 la 330 Erw. 3c.

359 R, J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 36 N. 45.

360 Nach Y. GRONINGER/A. LACHER in der Studie «Kasse fiir Kranke? Oder Partner fiir Gesund-
heit? Strategische Analyse des Schweizer Krankenversicherungsmarktes» fur die Wirtschafts-
beratungsfirma Ernst & Young, Basel 2017, S. 4 ff., werden sich die Gesundheitskosten vom Jahr
2017 bis ins Jahr 2030 auf CHF 116 Mrd. um 60 % erhohen, was zu einer durchschnittlichen
Krankenkassenpramie von derzeit rund CHF 400 auf — flr Privathaushalte kaum tragbare — tiber
CHF 800 fuihren wirde.
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auf die geringe Wirksamkeit trotz hohen Ausgaben. Eine effektive Grenze der Trag-
barkeit fiir das Gesundheitswesen wird jedoch sichtbar, wenn auch sehr wirksame
Praparate mit einer grossen Anzahl von Patienten wegen der monopolistischen
Marktmacht eines Patentschutzes sehr viel kosten, wie z. B. bei den neuen Thera-
pien gegen Hepatitis C mit Praparaten fiir rund CHF 50'000 pro Behandlung,3¢! o-
der wenn eine personalisierte Medizin die Entwicklungskosten nicht mehr breit
verteilen kann.362

2. Normierungen zur Wirtschaftlichkeit

|a) Auf der Suche nach einem allgemeinen Wirtschaftlichkeitsprinzip

Die schweizerische Bundesverfassung nimmt bei verschiedenen Fragestellungen
auf die 6konomische Umwelt Bezug. Im Rahmen der Neugestaltung des Finanz-
ausgleichs zwischen Bund und Kantonen wurde mit Art. 43a Abs. 5 BV eine be-
darfsgerechte und wirtschaftliche Erfiillung von Aufgaben statuiert.3%® Der Wort-
laut geht damit Uber den systematischen Kontext des Verhaltnisses von Bund und
Kantonen im ersten Kapitel zum dritten Titel der Verfassung und die historisch be-
grindete Einbindung in den Finanzausgleich hinaus. Die Wirtschaftlichkeit ware
somit nach Art. 43a Abs. 5 BV bei der Gesetzgebung allgemein zu beachten. Des-
halb kann insbesondere umstritten sein, ob sich die Bestimmung nur auf den Ver-
gleich von zwei Alternativen der Aufgabenerfiillung bezieht, oder auch auf den
Vergleich der jeweiligen Kosten und Nutzen.3%* Art. 43a Abs. 5 BV spricht aber je-
denfalls keine Wirtschaftlichkeit in Form der Abwagung in der Verwendung von

361 Trotz Preisnachléssen, vgl. den Artikel im Tages-Anzeiger online «Teure Hepatitis-C-Medi-
kamente werden glinstiger» vom 26. August 2015, unter der Internetseite http://www. tages-
anzeiger.ch/wirtschaft/unternehmen-und-konjunktur/teure-hepatitiscmedikamente-werden-
guenstiger/story/17206202, besucht am 8. Mai 2017.

362 U. BRUGGER, Bewertung von neuen medizinischen Leistungen in der Krankenversicherung,
Vortrag zu den Health Insurance Days der Zircher Hochschule fiir angewandte Wissenschaften
Winterthur, abgehalten in Interlaken vom 14./15. April 2016, Folie 9.

363 Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und
Kantonen (NFA) im BBI 2001 S. 2291, 2459.

364 Offengelassen vom BGer im Entscheid 9C_940/2011 Erw. 3.4; befiirwortend R. J. SCHWEI-
ZER/L. MULLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 43a N. 22.
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Mitteln fiir verschiedene Aufgaben an, sondern nur eine Minimierung der Verwen-
dung der Mittel fur vorgegebene Aufgaben sowie eine Maximierung des Ertrags
nach Massgabe dieser vorgegebenen Ziele.

Der Umfang der Verwirklichung von Sozialzielen obliegt nach Art. 41 Abs. 4 BV
entsprechend grundsatzlich der Gesetzgebung. Weder die Sozialziele noch die
Vorgabe des wirtschaftlichen Umgangs mit diesen Zielsetzungen bilden eine allge-
meine gesetzliche Grundlage, um die Ausrichtungen des Sozialstaats in Frage zu
stellen.35> Historisch entwickelt haben sich Leistungs- und Unterstiitzungszweige
z.B. fur Unfall, Krankheit, Arbeitslosigkeit, Familie, Mutterschaft oder Sozial-
hilfe.3¢ Damit anerkennt die Rechtsordnung den méglichen Nutzen der entspre-
chenden Zielsetzungen fiir die Gesellschaft. Eine generelle 6konomische Schranke
fiir die Aufgabenerfiillung aufgrund der staatlichen Leistungsfahigkeit findet sich
fur Bund und Kantone in Art. 41 Abs. 3 BV.3%7 Die dort fiir den Schutzbereich u. a.
von gesundheitlichen Risiken erwahnte Grenze der verfiigbaren Mittel ist jedoch
in Art und Umfang wiederum sehr unbestimmt. Die Bezugnahme auf verfligbare
Mittel steht insbesondere in einem Spannungsverhaltnis zur Zielorientierung des
Wirtschaftlichkeitsbegriffs nach Art. 43a Abs. 5 BV und der hohen Qualitat der
Grundversorgung nach Art. 117a BV. Die Ziele der Sozialverfassung kdnnen sich
daher nur vor dem Hintergrund der Gbrigen Wertbestimmungen der Verfassung
entfalten. Der Gesetzgeber ist nicht nach einem Wirtschaftlichkeitsbegriff der Ver-
fassung gebunden, unter verschiedenen fiir sich genommen nitzlichen Mittelver-
wendungen zu priorisieren. Alle erwdhnten Bestimmungen ergeben grundsétzlich
nur Handlungsauftrége an die politischen Instanzen.3%8 Insgesamt fehlt die fiir eine
konkrete Anwendung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit notwendige, geni-
gend klare gesetzliche Grundlage. Ausser Bewertungen von Zielen und Gitern wie
z. B. dem hohen Wert einer medizinischen Grundversorgung in Art. 117a BV und
Hinweisen auf eine Wirtschaftlichkeit bietet die Verfassung zum Thema der Wirt-
schaftlichkeit keine Konkretisierungen fiir anwendbare Kriterien.

365 M. BIGLER-EGGENBERGER/R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 41 N. 96.
366 vgl. Art. 117, 114, 116 und 115 BV.
367 R.J. SCHWEIZER/L. MULLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 41 N. 95.

368 vgl. R. J. SCHWEIZER/L. MULLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 41 N. 9 und 95.
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Etwas Anderes kann auch aus Art. 170 BV nicht abgeleitet werden. Dieser Artikel
verlangt bei der Statuierung von Vorschriften vom Parlament, dass Gesetze auf
ihre Wirksamkeit hin Gberpriift werden.3%® Der nach Art. 27 des Parlamentsgeset-
zes?7° fiir die Umsetzung zustindige Gesetzgeber ist nach Art. 170 BV generell auf-
gefordert, die Normenbefolgung (Effektivitat) und deren Wirksamkeit zum Schutz
eines Rechtsguts in Relation zu den notwendigen Ressourcen zu setzen (Wirt-
schaftlichkeit bzw. Effizienz) und im Vergleich mit anderen Lésungen (Zweckmas-
sigkeit) abzukliren.3”* Nach Art. 141 Abs. 2 lit. f, g und i ParlG sind fiir jeden vor-
bereiteten Erlass u. a. die personellen und finanziellen Auswirkungen auf allen Stu-
fen der Verwaltung, das Verhaltnis von Kosten und Nutzen sowie die Auswirkun-
gen auf die Wirtschaft und Gesellschaft zu erldutern.3’2 Die Kammern des Parla-
ments setzen in Art. 44 Abs. 1 lit. e und f des namlichen Gesetzes je ihre Geschafts-
prifungskommissionen ein. Aufgrund der fehlenden personellen Ressourcen und
spurbarer Zuriickhaltung in den Kommissionen sowie dem fachlichen Vorsprung
der Bundesamter fuhrt dies zu Auftragen und Appellen zur Selbstverantwortung
an die Stellen der Bundesverwaltung.3”3 Die Bundesverwaltung hat zudem gemaéss
einer Weisung des Bundesrates bei jedem neuen Erlass und bei Antragen zu Pro-
jekten mit grosserer wirtschaftlicher Bedeutung eine Regulierungsfolgenabschat-
zung durchzufiithren.3”* Dabei sind die Notwendigkeit und Méglichkeit staatlichen
Handelns, die Auswirkungen auf die einzelnen gesellschaftlichen Gruppen, die

369 vgl. dazu nachstehend S. 107 f.
30 parlG (SR 171.10).

371 W, BUSSMANN, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 170 N. 5.

372 Die OECD empfiehlt ihren Mitgliedslandern ein «Regulatory Impact Assessment» mit dem

sichergestellt werden soll, dass eine Regulierung die Wohlfahrt steigert, d. h. nach der OECD,
dass der Nutzen (benefit) die Kosten Ubersteigt. Zwischenzeitlich sollten alle OECD-Lénder
diese Grundsatze anwenden, vgl. <http://en.wikipedia.org/wiki/Regulatory_Impact_ Analysis>,
besucht am 17. Juli 2016.

373 \W. BUSSMANN, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 170 N. 22 und 26.

374 Richtlinien des Bundesrates fiir die Darstellung der volkswirtschaftlichen Auswirkungen

von Vorlagen des Bundes vom 15. September 1999 (BBI 2000 S. 1038). Ein Auftrag zu einer
periodischen Uberpriifung der Konsequenzen von Normen wurde auch in Art. 33 OHG
(SR 312.5) unter dem Titel «Evaluationen» und im Kapitel «Finanzielle Leistungen und Ausga-
ben des Bundes» explizit aufgenommen. Nach dem Text hat der Bundesrat fiir die Uberpriifung
von Zweckmassigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit von Massnahmen besorgt zu sein.
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Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft, alternative Regelungen sowie die Zweck-
maéssigkeit im Vollzug zu tiberpriifen.37> Das Resultat all dieser Versuche einer Re-
gulierungsfolgenabschatzung darf als erniichternd bezeichnet werden.3’® Die
Komplexitat der Analysen und die Notwendigkeit von Abwagungen fiihrte zwar zu
aufwandigen Abklarungen, aber nicht erkennbar zu Verminderungen der Regulie-
rungsdichte. Eine Regulierungsfolgenabschatzung fiihrte bei den Bundesamtern
insbesondere nicht zu einem kritischen Diskurs mit den durch das Quantitativ der
Regulierungen ausgelosten administrativen Kosten. Flir den Gesetzgeber und die
Bundesamter sind offensichtlich das Regulierungsthema und gewollte Auswirkun-
gen haufig wichtiger als diese sekundadren Auswirkungen.

Trotzdem hat der Bundesrat nach Art. 178 Abs. 1 BV fiir eine zweckmassige und
zielgerichtete Erfiillung der Aufgaben der Bundesverwaltung besorgt zu sein. Auch
nach Art. 1 Abs. 2 lit. b des Finanzhaushaltsgesetzes®”” soll die wirtschaftliche Ver-
waltungsfiihrung und der wirtschaftliche Umgang mit 6ffentlichen Mitteln gefor-
dert werden. Ahnliche Bestimmungen finden sich auch auf kantonaler Ebene. So
hat die Verwaltung des Kantons St. Gallen im Rahmen des Gesetzes generell wirt-
schaftlich zu handeln.?”® Eine wirtschaftliche Erfiilllung von Aufgaben durch die Ge-
meinwesen und deren Uberpriifung sind aber auch in der Kantonsverfassung ver-
ankert.3”° Der Kanton Ziirich erwiahnt die Wirtschaftlichkeit schon in der Praambel
zur Kantonsverfassung, fiinffach themenibergreifend und dariiber hinaus explizit
zur Energieversorgung und im Gesundheitswesen.3%°

375 Die Verwaltungseinheiten des Bundes sollen von sich aus betrichtlichen Aufwand fiir pri-

vate Unternehmen melden. Zur friihzeitigen Erkennung und zur Uberwachung von administra-
tiven Belastungen fiir KMU sowie zur Ausarbeitung von Empfehlungen wurden ein Koordina-
tionsorgan-KMU und ein KMU-Forum geschaffen, vgl. die Verordnung lber die Koordination
der Politik des Bundes zugunsten der kleinen und mittleren Unternehmen (VKP-KMU,
SR 172.091); vgl. G. MULLER/F. UHLMANN, Elemente einer Rechtsetzungslehre, 3. Auflage, Zirich
2013, S. 53, mit Hinweisen auch auf kantonale Vorschriften.

376 vgl. zum Ganzen P. BOUMBERGER, Die Schweiz braucht eine Regulierungsbremse, in: Die
Volkswirtschaft 10/2015, S. 12 ff, 14.

377 EHG (SR 611.0).
378 Art. 2 Abs. 2 des Staatsverwaltungsgesetzes des Kantons St. Gallen (sGS 140.1).
379 Art. 30 und 82 Abs. 2 der St. Galler Kantonsverfassung (sGS 111.1).

380 Art. 6, 8, 67, 95, 99 sowie Art. 106 und 113 der Kantonsverfassung des Kantons Ziirich
(LS 101).
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Als Arbeitshypothese lasst sich konstatieren, dass sich die Art und die Schranken
des effizienten Umgangs mit finanziellen Mitteln primar aus der anwendbaren Ge-
setzgebung und deren Zielen entnehmen lassen sollte. Entsprechend lasst sich die
schon von F. Gyal aus Urteilen des Bundesgerichts abgeleitete richterliche Maxime
einer Verwaltungsdkonomie im Sinne eines verniinftigen wirtschaftlichen Verhalt-
nisses von Aufwand und Ziel bei feststehenden Zielen und vergleichbaren Aufwan-
den begriinden.38! Da keine allgemein giiltige Verfassungsgrundlage fiir die Krite-
rien der Wirtschaftlichkeit besteht, ist das Mass bei beschranktem Budget abhan-
gig von der Abwagung von allgemeinen Finanzmitteln mit Zielen und einer Abwa-
gung von Zielen untereinander. Nachfolgend werden diese Ansatzpunkte struktu-
riert nach den drei Arten von Offnungen des normativen Systems dargestellt. Bei
den expliziten Verweisen findet in nachfolgender lit. b eine Konzentration auf den
Bereich der Krankenversicherung statt.

|b) Die Wirtschaftlichkeit im KVG

l. Die Suche nach einem Wirtschaftlichkeitsbegriff im KVG

Weder in der Verfassung noch im KVG bestehen explizite, festgeschriebene wirt-
schaftliche Schranken um Leistungen einzuschranken. Trotz dieser auch vom Bun-
desgericht anerkannten fehlenden Verankerung in Verfassung und Gesetz
schliesst das Bundesgericht im Rahmen des Anwendungsbereichs des KVG aus der
Kompetenznorm zur Schaffung einer obligatorischen Kranken- und Unfallversiche-
rung von Art. 117 BV auf einen allgemein von allen Akteuren zu beachtenden

381 F.Gval, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S. 68; mit Verweis u. a. auf

BGE 98 1b 17 und BGE 107 Ib 221 f.
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Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, der die Kantone dazu berechtige in die Wirt-
schaftsfreiheit einzugreifen.3®2 Die Wirtschaftlichkeit beinhaltet eine Betrach-
tungsweise, in der Nutzen- und Kostenfaktoren gegeniibergestellt werden.38 Die-
ser Grundsatz der Wirtschaftlichkeit einer Behandlung umfasst das gesamte Leis-
tungsrecht der sozialen Krankenversicherung.38* Die Wirtschaftlichkeit zielt auf die
Okonomie einer Leistung ab, d. h. eine auch komparativ mit anderen Lésungen zu
messende Eigenschaft, mit moglichst wenig Ressourcen einen méglichst grossen
Ertrag zu erwirtschaften. Das Bundesgericht spannt den Bogen damit auch zu un-
abhangigen, globalen Optima.3®> Zudem sollen auch die Leistungstrager und deren
Versichertengemeinschaften durch den Grundsatz geschiitzt werden.3%¢ Das Wirt-
schaftlichkeitsgebot solle auch die Krankenversicherer «vor ungebdhrlicher Inan-
spruchnahme schiitzen, weshalb der Kostenvergleich auf der Grundlage der vom
Versicherer zu erbringenden Leistungen zu erfolgen hat».387

Andererseits flihrt das Gericht im Zusammenhang mit SPITEX-Leistungen aus, die
Frage der Wirtschaftlichkeit stelle sich wegen deren komparativen Charakters
nicht, falls es an einer wirksamen und zweckméssigen Alternative fehle.38 Der ver-

382 Nach BGE 140 | 218 Erw. 5.6.1. konnten Grossinvestitionen in Computer-Tomographen
und Magnetresonanz-Tomographen auch privaten Kliniken ausserhalb der Spitalliste verboten
werden, weil diese bei der ambulanten Versorgung Kosten auslésen wiirden. Der Entscheid
steht in einem Spannungsverhaltnis zu Art. 94 Abs. 4 BV. Der staatliche Monopolbereich nach
Art. 117 BV umfasst eine Versicherung und es ist nicht einzusehen, warum nicht wie beim Arz-
testopp nicht ein Ausschluss der Kostentragungspflicht genligen sollte (vgl. BGE 130 | 26
Erw. 4.3 bis 4.5).

383 vgl. BGE 137 V 295 Erw. 6.3.2.

384 vgl. statt vieler BGE 126 V 334 Erw. 2b; BGer 9C 940/2011 vom 21.9.2012 Erw. 2.3; Ent-
scheid des Eidgenéssischen Versicherungsgerichts K66/00 vom 5.10.2000, Erw. 2b; hingegen
kénnen die WZW-Kriterien nicht unbesehen auf die Massnahmen der 1V, z. B. wirksame, zweck-
massige und «einfache» Massnahmen bei Geburtsgebrechen (vgl. Art. 2 Abs. 3 der Verordnung
Uber Geburtsgebrechen, SR 831.232.21) Ubertragen werden (entgegen der Studie Nationales
Konzept Seltene Krankheiten steht dies auch nicht im Entscheid | 19/03 Erw. 2.4 oder im Urteil
8C_590/2011 Erw. 2.4). Diese Angleichung soll denn auch erst mit der 7. AHV/IV Revision erfol-
gen (vgl. die Botschaft im BBl 2017 S. 2636).

385 Vgl. dazu nachstehend S. 128 f. und 162 ff.
38 vgl. z. B. BGE 126 V 334 Erw. 2b und den Myozyme Entscheid BGE 136 V 395 Erw. 7.7.
387 BGE 126 V 334 Erw. 2c.

388 BGE 142 V 26 Erw. 5.2.1 und BGE 142 V 144 Erw. 6.
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gleichende, relative nachfolgend als global bezeichnete Charakter einer Optimie-
rung ist somit abhangig davon, ob Alternativen bestehen um das gleiche Ziel zu
erreichen. Natdrlich ldsst sich dagegen einwenden, auch eine Pflegeleistung konne
mehr oder weniger wirtschaftlich erbracht werden. Vor der Anwendung eines
Wirtschaftlichkeitskriteriums ist entsprechend vorab zu bestimmen, nach welchen
Kriterien die Wirtschaftlichkeit analysiert werden soll. Denn die Wirtschaftlichkeit
ist immer eine sekundare Erscheinung, welche sich auf ein primares Wirtschaft-
lichkeitskriterium stiitzen muss.3%°

Fiir den Bereich des Gesundheitsrechts lasst sich vor dem Hintergrund, dass der
Wert von Gesundheitsgiitern in BGE 142 V 26 Erw. 5.2.1 bei der Pflege implizit als
derart hoch angesehen wird, dass sich die Kostenfrage gar nicht stellt, anderseits
jedoch im Myozyme Entscheid (I) eine Begrenzung als notwendig erachtet wurde,
jedenfalls festhalten, dass weder die Optimierungskriterien noch die Wertbestim-
mungen bei einem Wirtschaftlichkeitsbegriff des Gesundheitsrechts bestimmt
sind. Wenn das Recht auf Leben oder Gesundheit, die Rechtsgleichheit nach Art. 8
BV oder die Menschenwiirde nach Art. 7 BV beachtet werden missen, so stellt
sich auch die Frage, wie sich diese Werte in eine Kosten-Nutzen-Relation einfligen.
So hat der Biirger ein einklagbares Recht auf &rztliche Betreuung3®® oder nach
Art. 117a BV in Verbindung mit Art. 8 Abs. 2 BV auf einen diskriminierungsfreien
Zugang zu einer Gesundheitsversorgung von hoher Qualitit.3®* Nachdem eine
hohe Qualitdt von Produkten oder Dienstleistungen in Anwendung von wirtschaft-
lichen Regeln auch hohe Kosten impliziert, drangt sich férmlich auf, in den Vorga-
ben von Art. 117a BV einen faktischen Widerspruch mit den Finanzzielen zu sehen.
Art. 43 Abs. 6 KVG fordert eine qualitativ hochstehende und zweckmadssige ge-
sundheitliche Versorgung zu moglichst glinstigen Kosten. Entsprechend sollen die

389 W. OGGIER, Tarif und Tarifanpassung in der Krankenversicherung, Ein juristischer, 8kono-
mischer und methodischer Blick auf den ambulanten Bereich, Bern 2015, S. 118, mit Verweis
auf M. SCHLANDER, Gesundheitsokonomie: Der Effizienz auf der Spur, in: Zeitschrift fur Evidenz,
Fortbildung und Qualitat im Gesundheitswesen, Nr. 2/2009, S. 117 ff.

390 BGE 102 la 306 oder BGE 101 la 577.

331 M. BIGLER-EGGENBERGER/R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 41 N. 99.
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Ressourcen moglichst gering, die konkreten Leistungen jedoch qualitativ hochste-
hend und zweckmaéssig sein.3°2 Von Art. 43 Abs. 6 KVG wird nur ein méglichst spar-
samer Umgang mit Mitteln, aber — wie in Art. 117a BV — wiederum nicht eine Re-
lativierung bei der Qualitat aus volkswirtschaftlichen Griinden erfasst.

Okonomisch gesehen fiihrt der einzige Ausweg nach Fixierung einer hohen Quali-
tat Uber die geringere Quantitat. Die im Begriff einer Grundversorgung innewoh-
nende quantitative Einschrankung soll nicht nur auf Leistungszweige, sondern
auch auf Einzelleistungen hinuntergebrochen werden. Als Folge ware aber auch
kritisch zu fragen, ob eine hohe Qualitdt einer Gesundheitsversorgung gewahrt
wird, wenn wichtige Leistungen oder Arzneimittel wegen finanziellen Einschran-
kungen nicht mehr bezahlt werden sollen. Eine hohe Qualitat einer Versorgung
beinhaltet als wirkungsorientiertes Kriterium offensichtlich auch ein Quantitativ
an notwendigen Ressourcen. Die Analyse dreht sich damit im Kreis. Ein nur am
Geld oder an einem Budget orientierter Begriff der Wirtschaftlichkeit kann bei der
Abwagung offensichtlich nicht helfen. Offenbar besteht z. B. wertungsmassig ein
Unterschied bei der Einschatzung der Wirtschaftlichkeit, wenn ein neues sehr teu-
res Arzneimittel eine Verlangerung einer Lebensqualitat fur einige Monate ver-
spricht im Vergleich zum Fall, da durch eine einfache Sorgfalt der Betreuung oder
Uberwachung ein Schaden abgewendet werden kann. Der Begriff der Wirtschaft-
lichkeit bedarf, der Bewertung der Giter und einer normativen Auffillung hin-
sichtlich der Art der verglichenen kausalen Zusammenhange. Nachfolgend sollen
einige Konkretisierungen im Bereich der Krankenversicherung aufgezeigt werden.

392 vgl. oben S. 99
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Il. Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit

Einzelne Leistungen missen nach Art. 32 Abs. 1 KVG wirksam, zweckmassig und
wirtschaftlich sein. Die sogenannten WZW-Kriterien sind z. B. ausschlaggebend fiir
die Aufnahme in die SL als Katalog der von der Grundversicherung zu bezahlenden
Arzneimitteln. Die Wirtschaftlichkeitsprifung nach den WZW-Kriterien ist in meh-
reren Schritten vorzunehmen. Das Kriterium der Wirksamkeit ist zundchst der Re-
alsphare verpflichtet. Eine Leistung ist wirksam, wenn sie geeignet ist, das ange-
strebte diagnostische oder therapeutische Ziel zu erreichen,3?3 d. h. sie hat auf das
spezifische Gesundheitsproblem eine positive Wirkung. Sie ist zweckmadssig, wenn
sie darlber hinaus unter Einbezug ihrer Gibrigen medizinischen Wirkungen, z. B.
bei Arzneien hinsichtlich Nebenwirkungen oder der Gefahr missbrduchlicher Ver-

394 14

wendung,*?* Gberzeugt.

Wie erwahnt sind die Kriterien fiir eine Bestimmung der daneben zu beachtenden
Wirtschaftlichkeit nicht klar vorgegeben. Fur eine Operationalisierung des Begriffs
der Wirtschaftlichkeit schldagt das Bundesamt fiir Gesundheitswesen deshalb vor,
von einem Nettonutzen auszugehen, verzichtet jedoch auf den Einbezug von Riick-
kopplungen anderer Wirkungsketten, z. B. volkswirtschaftlicher Auswirkungen.3%
Auf der Grundlage einer Masterthesis von Dr. med. U. PFEFFERKORN3%® wird auf die
Eignung unter Beriicksichtigung von Nutzen und Schaden, Erforderlichkeit, Zumut-
barkeit sowie auf die Verhaltnismassigkeit des Mitteleinsatzes abgestellt. Die Be-
stimmung nach Art. 32 KVG kann damit als ein Ausfluss des allgemeinen Grund-
satzes der Verhdltnismassigkeit gesehen werden. Die Wirtschaftlichkeit wird aus
einer «gleichzeitigen Betrachtung von Nutzen und Kosten unter Beriicksichtigung

393 BGE 137 V 295 Erw. 6.1 S. 303, bestétigt im Entscheid 9C_1011/2012 vom 18. April 2013
Erw. 2.2.

3% vgl. Art. 33 Abs. 1 KLV.

3% S0 auch das Bundesamt fiir Gesundheit, Arbeitspapier ,Operationalisierung der Begriffe

Wirksamkeit, Zweckmassigkeit, Wirtschaftlichkeit”, Version 2.0 vom 21. Juli 2011, im Internet
unter <http://www.bag.admin.ch/themen/krankenversicherung/00263/00264/04853/index.
html?lang=de>. Bern 2010, besucht am 17. Juli 2016, S. 1 ff.

3% U. PFEFFERKORN, Der Begriff der Zweckmaissigkeit im Schweizer Krankenversicherungsge-

setz, Masterthesis am Winterthurer Institut fir Gesundheitsékonomie, Zircher Hochschule fur
Angewandte Wissenschaften, Winterthur 2010.
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der Kostenfolgen» abgeleitet.3®” Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit einer Mass-
nahme bilden danach die wirtschaftlichen Schranken fiir medizinische Leistungen
unter staatlichem Regime. Sie kdnnen nach dem oben Ausgefiihrten auch als Kon-
kretisierung der allgemeinen Kriterien der Eignung als zielorientierte Betrachtung
von faktischen Wirkungsketten bzw. der Erforderlichkeit als Abwagung dieser Wir-
kungsketten im Rahmen ihres Umfelds gesehen werden.

Aus einer Dreiteilung analog der Verhaltnismassigkeit werden auch drei Arten der
Zweckmdssigkeit abgeleitet: Erstens die wissenschaftliche Relevanz im Vergleich
zu anderen Behandlungsmoglichkeiten, zweitens der Nettonutzen im Vergleich zu
diesen anderen Behandlungsmoglichkeiten sowie die Zumutbarkeit moglicher
Schaden und drittens die Frage des Nutzens und moglichen Schadens im Vergleich
zu anderen Behandlungsmaoglichkeiten auf der Ebene des Patienten. Abzustellen
sei auf reproduzierbare klinische Studien (clinical trials), d. h. eine Definition, wel-
che auf die Wirkung und Sicherheit von Arzneimitteln Bezug nimmt. Die WZW-
Kriterien dienten damit wohl der Abgrenzung von Sicht- bzw. Bewertungsweisen
(medizinisch, normativ, finanziell), nicht aber der angestrebten Operationalisie-
rung von Vorgehensweisen bei komplexen, ineinander verschrankten Wirkungs-
zusammenhangen. Die Zweckmassigkeit wird zur wertungsbelasteten General-
klausel, welche jede Frage der anderen beiden Kriterien umfassen kann: Zwar wird
sie bei Zweckmassigkeit und Wirtschaftlichkeit erkennbar als Zusatz zur Wirksam-
keit eingeordnet, jedoch soll danach die Verhaltnismassigkeit insgesamt unter
dem Kriterium der Zweckmassigkeit geprift werden. Alternative Behandlungsme-
thoden erscheinen bei schlechterem Kosten-Nutzenverhéltnis als unzweckmassig,
kénnten jedoch deswegen auch an ihrer fehlenden Wirtschaftlichkeit scheitern.3%
Auch ist unklar, warum bei der Zweckmassigkeit die Nebenfolgen und moglichen
Fehlschldge von Arzneimitteln erfasst werden sollen, denn schon bei der Prifung
ihrer Wirksamkeit sollte dies als Nettonutzen einfliessen.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts orientiert sich an den jeweiligen fakti-
schen Verhaltnissen. Bei der Abwagung einer Wirtschaftlichkeit werden z. B. nur

397 Bundesamt fiir Gesundheit, Arbeitspapier ,Operationalisierung der Begriffe Wirksamkeit,

Zweckmassigkeit, Wirtschaftlichkeit” (Internetquelle zitiert in FN. 395), S. 3.

3% 50 das Bundesgericht im Entscheid 9C_1011/2012 vom 18. April 2013, Erw. 2.2.
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die Kosten fir die Krankenkassen erfasst, nicht jedoch die Gesamtkosten des Pfle-
geheimaufenthaltes oder die volkswirtschaftlichen Kosten.3°® Beim vorausgehen-
den Zulassungsentscheid iber Arzneien oder Medizinalprodukte kdnnen die volks-
wirtschaftlichen Kosten jedoch einfliessen. Nach Art. 1 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 1
lit. a HMG mussen diese Arzneimittel «sicher und wirksam» sein. Das 6konomisch
relevante Verhaltnis von Risiko und Nutzen steht vom Zweck der Zulassung her
betrachtet im Vordergrund, wobei die Evaluation auch mit Wertungsfragen ver-
bunden ist.*°%° Nach der Begriffsbestimmung des Bundesgerichts ist wie erwihnt
die komparative Natur das wesentliche Element. Die Rechtsprechung betont die
Wichtigkeit des Vergleichs zu anderen Kosten-Nutzenverhiltnissen.*%! Die Eignung
und die Entsprechung von Mittel und Ziel gehen sprachlich implizit in einem er-
weiterten Wirtschaftlichkeitsbegriff auf, der in der Folge zum Vergleich mit ande-
ren Zustanden verwendet wird. Normativ gesehen steht dieser Technik nichts im
Wege. Der Vergleich zur Aufschlisselung der Begriffsdeutung des Bundesamtes
fir Gesundheit zeigt jedoch, wie wenig zwingend die begrifflich-normativen Deu-
tungen im Vergleich zu den faktischen Anndherungen sind. Rein sprachlich ware
auch moglich, die drei Gesichtspunkte Wirksamkeit, Zweckmassigkeit und Wirt-
schaftlichkeit unter das Dach der Wirksamkeit zu fassen.

Kaum beriicksichtigt wird bei der konkreten Gesetzesanwendung ein moglicher
Missbrauchszusammenhang. Trotzdem schwingt dieses Argument mit und kann
gerade fir den die Prajudizien schaffenden Richter entscheidend werden. Wie bei
Kausalitatsabwagungen zu den Pathogenetisch atiologisch unklaren syndromalen
Beschwerdebildern ohne nachweisbare organische Grundlage (PAUSBONOG)*2
wurde fiir das Bundesgericht beim Myozyme-Entscheid (I) die 6konomische Wir-
kung zum tragenden Gedanken, auch wenn sich dieser hinter Erwdagungen zur
Gleichheit der Versicherten verbirgt. Wie bei den PAUSBONOG hitte auch im My-
ozyme-Entscheid (1) die Frage eines gesamtwirtschaftlich suboptimalen, einseitig
strategischen Verhaltens explizit gestellt werden kénnen. Insbesondere erscheint

399 vgl. BGE 126 VV 334, E. 2¢, S. 339 f.
400 vgl. U. Jaisu, Basler Kommentar zum Heilmittelgesetz, N. 6 vor 2. Kapitel.

401 BGE 142V 26 Erw. 5.2.1.

402 ygl. dazu nachstehend S. 290 ff.
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jedenfalls de lege ferenda oder im Rahmen von Abwéagungsraumen nicht als not-
wendig, Patentrechte von Verfligungsberechtigten zu stiitzen, welche diese
Rechte zum Nachteil der Gemeinschaft austben.

1. Das wirtschaftliche Handeln von Leistungserbringern

Das KVG verlangt auch von den Leistungserbringern ein wirtschaftliches Handeln.
Vorab sei betont, dass ein Gesundheitssystem auch ohne lickenlose normative
Spiegelungen effizient sein kann, wenn sich die Akteure auch ohne Recht sozial
gesehen richtig verhalten. Weil der Aufwand der Normsetzung und -durchsetzung
nicht monetar gemessen wird, sind moralische Regeln grundsétzlich sogar effizi-
enter.®3 Ein effizienter Umgang mit Ressourcen hat demgemass nicht nur nach
den 6konomisch indizierten Handlungen, sondern auch der faktischen Beeinfluss-
barkeit sowie der Notwendigkeit und den Implikationen eines Versuchs zur nor-
mativen Beeinflussung bei den Leistungserbringern zu forschen.*%* Gerade bei Be-
rufsleuten des Gesundheitswesens, bei denen das 6konomische Prinzip oft nicht
das treibende Element von Handlungen ist, kann eine Okonomisierung zur Enttéu-
schung innerer Erwartungen und damit zu geringerer Aktivitdt oder ausweichen-
dem, ev. schadlichem Verhalten fiihren.

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit bindet nach Art. 56 KVG auch die Erbringer
von Leistungen. Diese missen sich auf das Mass beschranken, das im Interesse der
Versicherten liegt und fiir den Behandlungszweck erforderlich ist (Abs. 1), ansons-
ten Leistungen zuriickgefordert werden kénnen (Abs. 2).4%> Ausreisser vom Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit kénnen in effizienter Weise am ehesten Uber den sta-
tistischen Vergleich von Kosten erfasst werden. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts konnen die riickforderbaren Leistungen konkret oder mittels eines

403 ygl. vorne FN. 132 und FN. 133 auf S. 32.

404 vgl. vorne S. 50 ff.

405 Ein Verschulden ist nicht notwendig, auch wenn Art. 59 KVG unter dem Titel der Sank-

tionen die Ruckforderungsmaoglichkeit wiederholt (vgl. BGE 141 V 25 Erw. 8.4). Gleichlautend
zu Art. 56 Abs. 1 und 2 KVG nun auch der Entwurf des Bundesrates zu einem Art 27bis IVG (BBI
2017 S. 2746).
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Durchschnittskostenvergleichs mit einer Toleranzmarge von 120 bis 130 % ermit-
telt werden.*%¢ Beispielsweise wird eine zur Riickerstattung fiihrende Uberarztung
aufgrund einer reprasentativen Anzahl von Rechnungen in einem geographischen
und sachlichen Tatigkeitsgebiet ermittelt, wobei der Arzt Griinde fiir statistische
Abweichungen geltend machen kann.*?” Die zuldssigen Kosten orientieren sich
entsprechend nicht nur an der Qualitdt und der Wirtschaftlichkeit im Einzelfall,
sondern auch an einer statistischen Kostengrosse, dem Vergleich mit den Kosten
anderer Arzte. Der einzelne Leistungserbringer wird an einem Teil seiner gesamt-
wirtschaftlichen Auswirkungen gemessen.*%®

Der gesetzliche Anspruch der Leistungstrager gegeniliber den Leistungserbringern
nach Art. 56 KVG spiegelt eine gesamtwirtschaftlich als kausal erkannte Perspek-
tive zuriick auf statistisch ermittelte Verursacher. Der Grund fir die statistische
Abweichung wird vermutet. Zur Schonung von gemeinschaftlichen Ressourcen
werden moglicherweise zweckwidrig egoistisch handelnde Leistungstrager eru-
iert. In den erwdhnten Fallen des moral hazard kann sich der Einzelne durch sein
Verhalten aufgrund eines Informationsvorsprungs oder wegen anderen faktischen
Problemen der Normdurchsetzung zulasten der Gemeinschaft einen Vorteil ver-
schaffen.®® Das Verhalten kann bei diesen Voraussetzungen fiir einen dezentralen
Leistungserbringer als faktischer Entscheidungstrager 6konomisch sein, erscheint
fiir die Gemeinschaft jedoch als schadlich und moralisch verwerflich.

Die Méglichkeit der statistischen Uberbriickung von Komplexitit kann gehauft
vorkommende Falle von moral hazard aussortieren. Dies jedoch mit dem Risiko
der Erfassung auch von Fallen, in denen die hohen Kosten mit besseren, grosseren
oder sorgfiltigeren Leistungen begriindet sind. Mit dieser Art des Wirtschaftlich-

406 ygl. z. B. BGE 137 V 43, insbesondere Erw. 2.5.1, oder 130 V 377, 119 V 454, sowie den
Entscheid des Eidgenéssischen Versicherungsgerichts K_150/0, Erw. 6.2, vom 18. Mai 2004.

407 BGE 137V 43 Erw. 2.2.

408 Die Fille mit Kostengutsprache werden in die Kalkulation nicht einbezogen, vgl. den Ent-
scheid des BGer 9C_535/2014 Erw. 6.3 mit Verweis auf den Entscheid des Eidgenéssischen Ver-
sicherungsgerichts K 172/97 vom 23.4.1999 Erw. 5.

409 H.-B.ScHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 163; V. M. PAULY,
The Economics of Moral Hazard: Comment, in: American Economic Review 1968 (58), S. 531 ff.,
vgl. oben S. 76 f.
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keitsvergleichs werden die quantitativen Anreize auf einen durchschnittlichen Ein-
satz pro Patient begrenzt. Weil sich die tolerierten Kosten an den Kosten anderer
Leistungserbringer orientieren, welche zur Vermeidung moglicher Haftungen wie-
derum die Kosten niedriger als eine Durchschnittsgrosse plus Toleranzmarge hal-
ten mussen, wird ein besonderer Einsatz nicht belohnt und sich tendenziell nach
unten nivellieren. Bei einer egoistischen Motivation der Leistungserbringer kann
die Situation je nach Kontrollraster in eine Mengenausweitung umschlagen.

V. Rationierungen

Der Verordnungsgeber leitet in Art. 73 KVV410 aus dem Wirtschaftlichkeitsgebot
nach Art. 32 KVG ab, dass die Anwendung von teuren Arzneimitteln z. B. auf fort-
geschrittene Krankheitsstadien oder die Abgabe durch Spezialisten eingeschrankt
wird (Limitatio). Auch kénnen bestimmte Abldufe der Einnahme oder ein Besuch
eines Vertrauensarztes der Versicherung verlangt werden und die Dauer der Ab-
gabe kann eingeschriankt werden.*'! Die Limitatio findet keine Grundlage in einem
Uibergeordneten Wirtschaftlichkeitsbegriff geméass dem erlauterten libergeordne-
ten Recht oder in den Gesetzesmaterialien.*!? Sie steht auch im Widerspruch zu
den arztlichen Berufspflichten und der fachlichen Kompetenz nach Heilmittelge-
setz, weil die Zulassungsbehorde und der Arzt Gber die Anwendungsmodalitdten
entscheiden missen und das Bundesamt als Nicht-Fachbehoérde aus finanziellem
Blickwinkel keine Wirtschaftlichkeitsbetrachtung vornehmen kann.*3

Der Gesetzgeber Gberldsst die Falle von Leistungen ausserhalb einer Limitatio, bei
einer zulassungsiberschreitenden Anwendung (off-label-use) und bei einer feh-
lenden Aufnahme in die SL de facto den Leistungstrdagern. Nach Art. 71a Abs. 2 und
Art. 71b Abs. 2 KVV entscheidet in diesen Fallen die Leistungstrager tGber die von

410 verordnung iiber die Krankenversicherung (SR 832.102).
411 B, RUTSCHE/A. WILDI, Limitierung von Arzneimitteln im Krankenversicherungsrecht, S. 200.

412 ygl. oben S. 11 ff., nachstehend S. 142 sowie die Botschaft zum KVG im BBl 1992 | S. 159,
wonach kostspielige Massnahmen durch den Begriff der Wirtschaftlichkeit nicht ausgeschlos-
sen werden sollen.

413 B, RUTSCHE/A. WILDI, Limitierung von Arzneimitteln im Krankenversicherungsrecht, S. 210.
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ihnen zu bezahlenden Preise. Die Richtlinien werden dabei nicht festgelegt, aus-
ser, dass in den ab 1. Marz 2017 giltigen Fassungen die Preise jeweils von den
Krankenversicherungen in Absprache mit den Zulassungsinhabern festzusetzen
sind. Beim off-label-use besteht zudem in Art. 71a Abs. 2 KVV wie bisher eine Bin-
dung an den Preis der zugelassenen Verwendung in der SL als Obergrenze. Die
Leistungstrager haben die Voraussetzungen nach Art. 71a Abs. 1 KVV zu priifen
und auch innerhalb der Schranken der auch fir sie geltenden Gewahrleistungs-
pflichten von Grundrechten*!* abzuwégen.

Dabei scheint unklar, warum zu dem nach Art. 71a oder 71b KVV verfligten Preis
eine Lieferpflicht bestehen kdonnte. Soweit die Lieferung zu einem verfligten Preis
nicht zustande kommt, misste eine Verfligung der Krankenkasse vom Patienten
angefochten werden. Den Betroffenen fehlen jedoch in der Regel in ihrer Situation
die personlichen Ressourcen inklusive die Zeit fir ein Gerichtsverfahren.*'> Diese
Konstruktion und die Zulassung von Medikamenten unerheblich der Aufnahme in
die SL bewirken, dass wichtige Entscheide Gber Leben und Tod von privaten Tra-
gerschaften gefallt werden missen. In Anbetracht des Gewichts der betroffenen
Rechtsgliter ist jedoch fraglich, ob eine private Tragerschaft mit eventuellem Inte-
ressenkonflikt der richtige Adressat ist.

V. Globalbudgets

Als eine weitere Kontrollmdglichkeit von Leistungskosten erwdhnt das Gesetz in
Art. 51 und Art. 54 KVG Globalbudgets von stationaren Einrichtungen. Die Proble-
matik der Mengenausweitung liesse sich mit Globalbudgets durch die implizite De-
legation der Aufgabe, mit vorhandenen Mitteln haushalterisch umzugehen, in den
Griff bekommen. Nach Art. 51 KVG kdénnen die Kantone als finanzielles
Steuerungsinstrument ein Gesamtbudget festsetzen. In Anwendung von Art. 54
KVG kdénnten die Kantone auf Antrag der Krankenversicherer bei einem ausseror-
dentlichen Kostenanstieg fiir Spitdler und Pflegeheime befristet ein Gesamtbudget

414 vgl. dazu oben bei FN. 328.

415 Dies wirft auch in der Offentlichkeit Fragen auf, vgl. den Kommentar des Chefarztes fiir

Onkologie am Kantonsspital St. Gallen Th. CERNY im Tages-Anzeiger vom 19. April 2017, online
unter <www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/wenn-die-krankenkasse-die-krebsbehand-
lung-nicht-bezahlt/story/14571093>, besucht am 27. Juli 2017.
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erlassen.*1® Eine Budgetbegrenzung wiirde die Notwendigkeit der Abwigung von
Leistungen und damit — bei gleichbleibenden Tarifen — Einschrankungen von Leis-
tungen mit sich bringen. Die Kantone werden jedoch haufig keinen Anreiz haben,
die haufig kantons- oder gemeindeeigenen Institutionen in ihren Einnahmen oder
Auslastungen zu beschranken. Aktuell verwenden denn auch nur wenige Kantone

Globalbudgets im Bereich der Gesundheitsversorgung.*'’

Der Grund fur eine ambulante Mengenausweitung kann nicht nur in zweckwidri-
gen Behandlungen und Verschreibungen, sondern auch in der guten Arbeit des
betreffenden Leistungserbringers liegen. Ein unspezifischer Anreiz hatte zur Folge,
dass statt einer Verminderung von Quantitat eine Verminderung der Qualitat der
Dienstleistungen erreicht wird. Damit ist schon gesagt, dass fir eine Wirtschaft-
lichkeit, welche sich nach dem Quantitativ der Gesamtausgaben fir eine standar-
disierte Leistung richtet, die Einzelbewertungen jedenfalls genauer zu analysieren
sind. Der Nettonutzen fiir die Gesellschaft wird mutmasslich nicht hoher sein,

416 Nach einem Vorschlag von Nationalrat U. GIEZENDANNER sollen auch im ambulanten Be-
reich Globalbudgets eingefiihrt werden. Dabei wiirde die Freiheit der Handelnden indirekt
durch verminderte Tarife bei Gberdurchschnittlichen Kostensteigerungen eingeschrankt, vgl.
die Vorschldge der Kommission fiir soziale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrats zu indi-
rekten Globalbudgets, teilweise veroffentlicht im Internet als Medienmitteilung vom 3. Februar
2017 unter <https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-sgk-n-2017-02-03.aspx>
und dazu die Artikel von Ch. FORSTER, Globalbudgets «Das ware eine Revolution im Gesundheits-
wesen», in: NZZ online vom 15. Februar 2017 auf der Internetseite <https://www.nzz.ch
/schweiz/globalbudgets-das-waere-eine-revolution-im-gesundheitswesen-ld.145735>, beide
besucht am 26.3.2017, und den ablehnenden Kommentar von W. OGGIER, Zwischen Global-
budget und Vertragsprinzip in der NZZ vom 16. Marz 2017, S. 10. Die Idee tont wegen ihren
freiheitlichen Anreizen und der Mengensteuerung bestechend, die Problematik wird jedoch in
der administrativen Umsetzung von komplexen Tarifstrukturen liegen. Diese miissen nicht nur
alle Leistungen erfassen und kalkulieren, sondern auch bei jeder Leistung und bei allen Um-
standen ihrer Erbringung einen passenden degressiven Tarif finden.

417 vgl. demgegeniiber die Stellungnahme von Nationalritin B. HEIM zu guten Planungen im
Waadtlander Gesundheitswesen, veréffentlicht auf der Internetseite <www.sp-ps.ch/de/pub-
likationen/espress/globalbudget-zeigt-wirkung>, besucht am 26. Marz 2017. Geméss B. HEIM
haben aktuell die Kantone Genf, Waadt und Tessin Globalbudgets. In Zirich wurde im Zuge des
Wechsels auf leistungsbezogene Fallpauschalen (DRG) ab dem Jahr 2012 das Globalbudget wie-
der aufgegeben, was inkonsequent ist, weil die Mengenausweitung durch die Festlegung von
Einzeltarifen nicht beschrankt wird, vgl. zur Gesetzesanderung die Internetseite <www.gd.zh.ch
/internet/gesundheitsdirektion/de/themen/behoerden/spitalfinanzierung.html>, besucht am
26. Marz 2017. Der Kanton Zug delegiert im Spitalgesetz und im Einfihrungsgesetz zum KVG
die Moglichkeit von Globalbudgets an den Regierungsrat.
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wenn die Gesundheitsausgaben dank Globalbudget zwar beschrankt sind, sich je-
doch besondere private Engagements, z. B. flir Innovationen und Verbesserungen,
nicht mehr lohnen.

VI. Beschrinkungen des Angebots durch Spitalplanung und Arztestopp

Daneben besteht ein zeitlich und im Umfang variierender politischer Wille, durch
eine Beschrankung des privaten Angebots die Kosten zu senken. Dies weil ein

«gewisser Zusammenhang zwischen der Versorgungsdichte mit Leistungserbrin-
gern und den Kosten des Gesundheitswesens —wovon der Gesetzgeber fiir das Bun-
desgericht verbindlich ausgegangen ist — nicht von der Hand gewiesen werden

kann». 418

So wurde seit dem Jahr 2001 bis zu einer voriibergehenden Aufhebung Ende 2011
in verschiedenen Formen jeweils provisorisch und wird aktuell seit dem 1. Juli
2013 wieder bis ins Jahr 2019 die Zahl der selbstindigen und angestellten Arzte
als Leistungserbringer durch die Statuierung einer Bewilligungspflicht ihrer Tatig-
keit zu Lasten der obligatorischen Krankenversicherung nach Art. 55a KVG be-
schrinkt.*1® Konkretisierungen des Kantons Ziirich und des Bundesrates wurden
vom Bundesgericht als zuldssig erachtet bzw. konnten im Ubrigen wegen der
Massgeblichkeit von Bundesgesetzen nach Art. 191 BV fiir das Bundesgericht nicht
Uberprift werden.*?° Statuiert wird eine Bedurfnisklausel, die zwar regelméssig
mit der Wirtschaftsfreiheit unvereinbar sind, die jedoch in Art. 117 Abs. 2 BV die
notwendige verfassungsmadssige Grundlage findet, weil ja nur die Zulassung zum
System der Sozialversicherung und nicht die Berufsausiibung an sich betroffen
ist.*2! Eine Bewilligungspflicht kennt in Art. 39 Abs. 1 KVG auch das Angebot an

418 BGE 130126 Erw. 6.2 mit Hinweis auf BGE 111 V 357.

419 ygl. Stellungnahme des Bundesrates zur parlamentarischen Initiative Verldngerung von

Artikel 55a KVG vom 6. April 2016, BBI 2016 S. 3525 ff.; Arztestopp wird vorlaufig weitergefuert,
NZZ online vom 6. Juni 2016, im Internet unter <www.nzz.ch/schweiz/aktuelle-themen/ge-
sundheitswesen-aerztestopp-wird-vorlaeufig-weitergefuert-1d.87056>,

420 vgl. BGE 130 | 26 Erw. 4.2 ff.; Die Ubereinstimmung der indirekten Diskriminierung mit
der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Union wére fraglich, vgl. BBl 2016

S. 3529.

421 vgl. BGE 130126 Erw. 6.2.
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Spitalern. Die Kantone sind bundesrechtlich gehalten, bei der Bewilligung eine Pla-
nung einer bedarfsgerechten Spitalversorgung zu beachten und dabei auch die
Planung der anderen betroffenen Kantone zu beriicksichtigen.*?

Das Bundesgericht erachtet auf der Grundlage von Art. 117 BV heute selbst weit-
reichende Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit, wie Investitionsbeschrankungen
durch die Zuweisung der Kompetenz zur Errichtung einer obligatorischen Kranken-
und Unfallversicherung als gedeckt.*?® Die Zuriickhaltung, welche z. B. gegeniiber
Investitionsbeschrankungen in BGE 138 1l 398 noch an den Tag gelegt wurde, ist
nun wegen Uberschneidungen von obligatorischen und privaten Versicherungsbe-
reichen in allen kostensensitiven Bereichen der Planwirtschaft gewichen. So diir-
fen die Kantone nach BGE 140 | 218 Erw. 5.6 ff. auch dann Bedurfnisklauseln flr
medizinische Grossgerdte aufstellen, wenn diese durch Privatpatienten genutzt
werden und dies auch fir Kliniken, welche nicht auf einer Spitalliste stehen. We-
gen dem sachlichen Zusammenhang mit den Kosten wird in BGE 140 | 218 im ori-
gindren Zustandigkeitsbereich der Kantone aus der Bundeskompetenz einer obli-
gatorischen Versicherung eine nach Art. 94 Abs. 4 BV genligende Verfassungs-
grundlage fur Beschrankungen abgeleitet. Gemass der Rechtsprechung bleibe fir
eine private Tatigkeit ausserhalb der obligatorischen Krankenversicherung wenig
Raum, weshalb die Kantone zu ergdnzenden Einschrankungen ermachtigt wa-

ren.*24

Rechtlich gesehen, d. h. ohne die Macht der faktisch wirkenden wirtschaftlichen
und strukturpolitischen Argumente, ware der Entscheid auch im Ergebnis nicht
Uiberzeugend. Aus einer 6konomischen Sicht lassen sich zu hohe Kosten grundsatz-
lich gerade nicht mit einer Verknappung des Angebots I6sen, im Gegenteil. Oko-
nomisch gesehen liegt die Krux allerdings im Gesundheitswesen nicht in erster Li-
nie im fehlenden Wettbewerb, sondern im Marktversagen wegen hoher Komple-

xitdt und in den grossen Informationsasymmetrien zwischen allen Akteuren bzw.

422 yg|. U. KIESER, BGer 9C_151/2016, 9C_153/2016, 9C_155/2016, 9C_507/2016: Spitalpla-
nung, in: AJP 2017 S. 793 f. und diesen Entscheid des BGer in Erw. 7.3.

423 BGE 140 1 218 Erw. 5.6.1. unter Berufung u. a. auf T. POLEDNA, St. Galler Kommentar zur
BV, 2. Auflage, N. 3 zu Art. 117 BV. T. POLEDNA kritisierte jedoch dort die Praxis des Bundesge-
richts.

424 50 jedoch BGE 140 | 218 Erw. 6.6.1 zur Bediirfnisklausel fiir Investitionen und BGE 130 |
Erw. 4.4 zum Arztestopp.
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eben in der Problematik von moglichen, auch geringfiigigen Vorteilen und Profit
zu Lasten der Gemeinschaft bzw. eben des moral hazard.

VII. Listenpreise nach APV und TQV

Eine Arznei ist nach Art. 65b Abs. 1 KVV wirtschaftlich, wenn «die indizierte Heil-
wirkung mit moglichst geringem finanziellem Aufwand gewahrleistet wird». Nach
Abs. 2 desselben Artikels wird die Wirtschaftlichkeit anhand des Auslandpreisver-
gleichs (APV) und des therapeutischen Quervergleichs (TQV) beurteilt.

Wie BGE 142 V 26 klarstellte, waren entgegen der bundesratlichen Verordnung
nebst dem APV auch der TQV in Anwendung von Art. 32 Abs. 2 KVG periodisch zu
ermitteln.*?> Eine Kommission des Stinderats ortete zuvor bei der Evaluation des
TQV wegen personeller Unterbesetzung akute Vollzugsprobleme.*?® Im Zeitpunkt
der Uberpriifung war das zustandige Bundesamt fiir Gesundheit personell offen-
sichtlich unterbesetzt.*?” Nach dem Entscheid BGE 142 V 26 wurde die Preisiiber-
prifung fir das Jahr 2016 ausgesetzt. Ab dem Jahr 2017 wird jeweils pro Jahr ein
Drittel der gelisteten Arzneimittel auf ihre Wirtschaftlichkeit hin gepriift. Nach wie
vor ist zu fragen, wie kritisch und wie tief eine Priifung der Wirtschaftlichkeitsvor-
bringen im Gesuch einer Herstellerfirma“®?® angesichts der Vielzahl der Arzneimit-
tel und der Komplexitat der Aufgabe in jedem Einzelfall erfolgen kann. De facto

425 BGE 142 V 26 Erw. 5.2.2 und ab 1. Mirz 2017 nun explizit Art. 34e und 34f der Kranken-
pflege-Leistungsverordnung KLV (SR 832.112.31).

426 Der Bericht der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle zuhanden der Geschiftsprii-
fungskommission des Standerates vom 13. Juni 2013 {ber die Evaluation der Zulassung und
Uberpriifung von Medikamenten in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung, S. 13 und
35, zu finden unter <http://www.parlament.ch /d/organe-mitglieder/kommissionen/parla-
mentarische-verwaltungskontrolle/Documents/bx-bericht-medikamente-d.pdf>, besucht am
17.Juli 2016.

427 Im Jahr 2013 waren insgesamt fiir alle Zulassungen und Uberpriifungen gerade 460 Stel-
lenprozente von Apotheker/innen verfligbar, vgl. den Bericht der Parlamentarischen Verwal-
tungskontrolle zuhanden der GPK des Stéanderates vom 13. Juni 2013, S. 13, zu finden unter
<http://www.parlament.ch/d/organe-mitglieder/kommissionen/parlamentarische-verwal-
tungskontrolle/Documents/bx-bericht-medikamente-d.pdf>, besucht am 17. Juli 2016.

428 vgl. Art. 69 Abs. 3 KVV.
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wird die angestrebte routinemassige und vollstandige Bewertung des TQV weiter-
hin eine Ausnahme bleiben.

Unter dem Eindruck von BGE 142 V 26 hat der Bundesrat per 1. Marz 2017 u. a.
die je halftige Gewichtung von APV und TQV sowie die dreijahrige Uberpriifung
auch anhand des TQV in Art. 65d KVV verankert. Dabei wurde in Art. 65d Abs. 4°'
KVV auch die Definition des TQV vereinfacht und bestimmt, dass der TQV die Wirk-
samkeit und die Kosten im Vergleich zu anderen Arzneimitteln, welche zur Be-
handlung derselben Krankheit eingesetzt werden, umfasse. Nach dem bisherigen
Art. 34 Abs. 1 KLV sollten die Wirksamkeit respektive die Kosten im Verhaltnis zu
anderen Arzneimitteln mit gleicher Indikation oder ahnlicher Wirkungsweise er-
mittelt werden. Damit hatte der Quervergleich auch indikationenibergreifend
stattfinden kdnnen, was in der Anwendung schwierig war, jedoch eine preisliche
Einordnung neuer, dhnlicher Indikationen in das bisherige Preisgefiige erlaubte.
Nach der neuen Umschreibung der Wirtschaftlichkeit nach TQV besteht keine Re-
gel flr eine vergleichende Einschatzung unter Arzneimitteln bei nur dhnlichen
Krankheiten. Dies betrifft insbesondere die Fille, da bisher keine oder keine ver-
gleichbar passende Behandlung vorhanden war. Zwar werden logisch richtig bei
den komparativen Vergleichen bzw. den globalen Optima nicht mehr Apfel mit
Birnen verglichen. Doch werden die Behandlungen und die Definitionen der Krank-
heiten tendenziell immer differenzierter, sodass bei personalisierteren Krank-
heitsbildern der TQV als rein komparative Vergleichsgrosse insoweit keine gesetz-
geberische Schranke mehr bildet.

Es fehlt nach der neuen Systematik die bisherige Einordnung anhand von Ver-
gleichspraparaten Gber verschiedene Indikationen hinweg. Zudem ist die Priifung
dezentraler Komplexitat einer sehr hohen Zahl von Arzneimitteln durch eine zent-
rale Behdérde mit wenigen Stellenprozenten kaum realistisch.?® Notwendig wire
zudem fiir eine Wirtschaftlichkeitsbeurteilung des Prozesses grundsatzlich auch
eine wirtschaftliche Optimierung des Patents hinsichtlich seiner langerfristigen
Anreizwirkungen, seiner kurzfristigen Heilwirkungen und — auf der Kostenseite —
seiner finanziellen Verteilungswirkungen. Dabei ist nach der Okonomie auch der
tendenziell sinkende Grenznutzen von zusatzlichen Forschungsaktivitdten fir die
Allgemeinheit zu berticksichtigen. Der Verordnungsgeber unterldsst eine Basis fur

429 vgl. zur Regel im deutschen Arzneimittelneuordnungsgesetz (AMNOG) nachstehend
S. 364.
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diese notwendige lokale Optimierung zu finden und nennt nur zwei Griinde fir die
Erhéhung von Preisen: Die Kosten von Forschung und Entwicklung sowie einen In-
novationszuschlag (Art. 64b Abs. 6 und 7 KVV). Hier ist weiterhin nach der bisheri-
gen bundesgerichtlichen Rechtsprechung ergdnzend auch auf konkrete Vergleiche
abzustellen, welche sich auf die Bewertung des medizinischen Nutzens im Ver-
gleich zu den Kosten, z. B. unter Einbezug der Wahrscheinlichkeiten von Erfolg und
Misserfolg, beziehen.*3°

Der Auslandpreisvergleich APV bezieht neun auslidndische Referenzldnder ein.*3!
Er spiegelt jedoch nicht direkt das konkrete Kosten-Nutzen-Verhaltnis, sondern die
auslandischen Regulierungen und damit ein auslandisches Machtgefilige bei der
Regulierung von Preisen.*3? Hinsichtlich des APV kann ein Hersteller mit einer Stra-
tegie:

- Die unvollkommenen Marktsituationen (auch) in den Vergleichsstaaten als
Referenz benutzen,

- den Spielraum der Preiskontrollen in den Vergleichsstaaten auszuniitzen und
damit die eigenen Preise nach oben zu maximieren, oder/und

- seinen Vertrieb geografisch so einzuschranken und zeitlich abzustimmen, dass
der APV und dessen verzogerte Wirkung insgesamt zu einem moglichst hohen
Gewinn fuhren.

Wahrend Leistungstrager wie Sozialversicherungen und Staat als Vertreter der
Versicherten und Steuerzahler somit in Kenntnis der Strategie der Produzenten
den Ersatz von deren Anspriichen zu minimieren versuchen, wird auf der anderen
Seite der Hersteller die Minimierungsstrategie der den Hochstpreis prifenden Be-
horden in seine Markteintrittsstrategie einbinden. Der Prozess entspricht der Aus-
gangslange von gegenseitig besten Antworten auf die Strategie des Gegenubers.
Diese mogliche Strategie wurde mit der ab 1. Juni 2015 geltenden Verbreiterung
der Vergleichslander von sechs auf neun faktisch unterstitzt. Der Einschluss dreier
weiterer, kleinerer Lander Belgien, Finnland und Schweden mit eher hoherem

40 vgl.z. B.BGE 127 V 138.

431 Die Wirtschaftlichkeit nach dem APV bestimmt sich nach Art. 34a®* KLV aufgrund eines
nach Vergleichs mit den Preisen in Deutschland, Danemark, Grossbritannien, den Niederlan-
den, Frankreich, Osterreich, Belgien, Finnland und Schweden.

432 ygl. unten S. 349 ff.
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Preisniveau nach Art. 34a®s Abs. 1 KLV stellt nicht nur eine Verbreiterung der Be-
rechnungsbasis dar, sondern auch eine Erweiterung der Moglichkeiten zur Preis-
maximierung. Aus Sicht eines Staates ist in einer Ableitung der Nutzenfunktion
nach den verursachten Kosten die private Leistung solange optimal, als ihre zu-
satzlichen positiven Wirkungen (die reale Wertschopfung einer marginalen zusatz-
lichen Einheit) die Kosten flir den Staat Ubersteigen. Zu fragen ist im Rahmen der
WZW-Kriterien nach Art. 32 KVG nach dem Zusatznutzen von Arzneimitteln im
Verhaltnis zu deren Kosten.

Bei den Hilfsmitteln der IV besteht ebenfalls eine Liste mit Preisen und auch hier
wird in Absenz einer expliziten Erwahnung im Gesetz oder der Verordnung in der
Praxis auf das Wirtschaftlichkeitsprinzip abgestellt.**3 Auf das Jahr 2019 hin soll
die periodische Uberpriifung auf die Mittel und Gegenstdnde-Liste (MiGeL) nach
Anhang 2 der KLV ausgedehnt werden.%3

Erwahnt seien in diesem Zusammenhang zudem die Regeln der Tariffestsetzung
gemadss Art. 43 Abs. 6 KVG oder die Grundsatze fir die Tarife stationarer Leistun-
gen nach Art. 49 Abs. 1 KVG. In nochmaliger Bekraftigung erwahnt Art. 59¢ Abs. 1
lit. b KVV, dass die Tarife hochstens die fir eine effiziente Leistungserbringung not-
wendigen Kosten decken dirfen. Auch die Beitrage fir ausserordentliche Krank-
heits- und Behinderungskosten im Rahmen der Ergdnzungsleistungen, z. B. fir
Zahnarzt, Betreuung, Kuren oder Didt, missen zweckmassig und wirtschaftlich
sein.*®> Die Subventionen fiir gesamtschweizerische Organisationen der Unter-
stlitzung von Invaliden- bzw. Altersrentnern werden nur bei zweckmassigen und
wirtschaftlichen Leistungen ausgerichtet.*® Selbst aus indirekt anwendbaren Vor-
schriften werden Grenzen tibernommen: So dirfen z.B. nach den Empfehlungen
und Richtsadtzen der Schweizerischen Konferenz fir 6ffentliche Sozialhilfe (SKOS),

433 vgl. den Anhang zur Verordnung iiber die Abgabe von Hilfsmitteln in der Invalidenversi-
cherung (SR 831.252. 51) und den oben auf S. 13 erwdhnten Entscheid des BGer zum Umbau
eines Fahrzeuges 9C_308/2014.

434 vgl. zur geplanten Revision der Mittel- und Gegenstinde-Liste https://www.bag.ad-
min.ch/dam/bag/de/dokumente/kuv-leistungen/Mittel-%20und%20Gegenst%C3%A4ndeliste
/Konzept%20Revision%20MiGeL.pdf.download.pdf/Konzept%20Revision%20MiGeL.pdf, be-
sucht am 16. Juli 2017.

435 Art. 14 Abs. 2 ELG (SR 831.30).

436 vgl. Art. 108 IVV (SR 831.201) und nach Art. 224 der AHVV (SR 831.101).
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situationsbedingte Leistungen nicht zu unhaltbar hohen Unterstiitzungsbeitragen

fuhren.*37

VIIl.  Standardisierung von Dienstleistungen

Ein neben der Uberarztung weiterer Versuch zur Reduktion von Kosten durch die
Abwehr von zweckwidrigem Verhalten stellt die Standardisierung von Preisen fir
standardisierte Leistungen dar. Medizinische Leistungen im stationdren Bereich
werden seit dem Jahr 2012 in diagnosebezogenen Fallpauschalen DRG bezahlt.
Dabei vereinbaren die Kranken-, Unfall-, Invaliden und Militarversicherung mit den
Kantonen einen Basispreis fiir einen Behandlungsfall, welche anschliessend ein da-
mit zu multiplizierendes Fallgewicht zugeordnet wird. Vom Produkt zahlen die
Kantone nach Art. 49a Abs. 2 KVG mindestens 55 % und die Krankenversicherer
somit in der Regel 45 %. Bezahlt werden grundséatzlich nur codierte Leistungen,
was folglich teilweise eine ungenaue Zuweisung zur Folge hat oder Zusatzentgelte
bendtigt. Zur Erarbeitung der DRG griindeten die Konferenz der kantonalen Ge-
sundheitsdirektoren, der Spitalverband H+, die FMH, der Krankenkassenverband
santésuisse sowie die Medizinaltarifkommission UVG die Firma SwissDRG AG mit
Sitz in Bern. Durch ihre Dienstleistungen kdnnen Leistungen bei differenzierten
Sachverhalten mit einer normativen Basis vergleichbar und damit besser regulier-
bar gemacht werden.**® Damit kann die Basis fiir eine regulative Spiegelung ver-
breitert und die Problematik externer Effekte im Einzelfall verkleinert werden.

Entsprechend wird bei den DRG eine Flexibilisierung bei ausserordentlich hohen
Kosten durch Zusatzentgelte ermoglicht.*3® Gemiss der Entwicklungsstrategie der
SwissDRG 2013+ und den Vorgaben des Bundesrates zu fehlenden Quantifizierun-
gen soll ein moglichst umfassendes und zutreffendes Kostenabbild geschaffen

437 ygl. Ziffer C.1.8 der SKOS-Richtlinien, 4. iberarbeitete Ausgabe Bern 2005, mit Nachtrigen
bis 12/2016.

438 Der Katalog wird in der Regel jahrlich aufdatiert und dazwischen mit sogenannten Zusatz-

entgelten flexibel gehalten vgl. https://www.swissdrg.org/de/akutsomatik/swissdrg-system-
70/fallpauschalenkatalog, besucht am 16. Juli 2017.

439 P, INGENPASS/B. ROHNER, Ausdifferenzierung von SwissDRG soll Hochdefizitfille reduzieren,
in: Schweizerische Arztezeitung 2016, S. 730 f. sowie den genehmigten Tarif online zu finden
unter der Seite <www.swissdrg.org/de/06_system/swissdrg_system_6.0.asp?navid =35>, be-
sucht am 26. Juli 2016.
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werden.**® Eine Anpassung gegen unten bei geringeren effektiven Kosten als der
DRG-Pauschale kann dabei wegen der Verteilung und Komplexitat der Informatio-
nen faktisch kaum vollzogen werden. Bei einer Flexibilisierung der Normen fir
Hochdefizitfalle steigt jedoch der politische Druck in Richtung einer Kostenkom-
pensation durch die generelle Absenkung der Fallpauschalen. Die Pauschalisierung
von Preisen fiir Leistungen bewirkt aus 6konomischer Sicht nicht nur eine Kosten-
begrenzung durch bessere Vergleichbarkeit und Kontrollierbarkeit, sondern auch
eine Verteuerung in unterdurchschnittlich aufwandigen Fallen. Bei schlecht mess-
baren, graduell in einen Krankheitsstatus ibergehenden Fallen, d. h. bei hoher
nicht erfasster Komplexitat, konnen die Leistungserbringer versucht sein, sich mit-
tels Zusatzentgelten und upcoding** bezahlt zu machen.

Die Qualitat der Dienstleistungen kdnnte im Masse der statischen Vereinfachun-
gen leiden. Die Pauschalisierungen kdnnen als starre Regulierungsansatze nur eine
Anndherung an die Wirklichkeit bilden. Sie sind in ihrer Konstruktion als Normie-
rung geschlossen und damit einzuhalten, aber aus faktischen Grinden mit einer
Offenheit in Form von Griinden fir Abweichungen zu koppeln. Bei pflegeintensi-
ven oder aussergewdhnlich komplizierten Fallen waren unflexible Pauschalisierun-
gen der Entgelte auch ethisch und nach den arztlichen Pflichten in Frage zu stellen.

Im Bereich der ambulanten Leistungen verlangt das Gesetz von den Tarifpartnern
eine betriebswirtschaftliche Bemessung von Leistungen in sachgerechter Struktur
(Art. 43 Abs. 4 KVG). Der seit den Jahren 2003/2004 angewendete Vertrag TAR-
MED steht aktuell in einer Version vom 1. Oktober 2014 und umfasst auf rund
2’000 Seiten mit Registern ca. 4’300 Einzelleistungen.?*? Bei den Gesprachen lber
eine Gesamtrevision wurde aus Sicht der Arzte insbesondere kritisiert, dass die
Betreuung und Behandlung schwer kranker und sozial benachteiligter Patienten

440 p. INGENPASS/B. MEYER, SwissDRG 6.0: aktualisierte Strategie in Zukunft notwendig, in:
Schweizerische Arztezeitung 2016, S. 961 f.

441 ygl. vorne insbesondere bei und in FN. 260.

442 Am 5. Juni 2002 schlossen die Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte FMH und

der Krankenkassenverband santésuisse zu diesem Zweck den Rahmenvertrag TARMED (vgl. die
aktuelle Version auf der Internetseite der FMH <www.fmh.ch>). Angesichts der hohen Komple-
xitat und Varietat der betriebswirtschaftlich sachgerechten Strukturen stellt der gesetzliche
Auftrag eine administrative Herausforderung dar. Eine zusammenfassende Darstellung des Re-
gulierungsumfangs lasst sich Erw. 3.2 des Entscheids des Bundesgerichts 9C_251/2011 vom
16. August 2011 entnehmen.
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nicht angemessen beriicksichtigt werde.**? In jahrelangen Verhandlungen konn-
ten sich die Tarifparteien FMH und santésuisse nicht auf eine Gesamtrevision eini-
gen, weshalb der Bundesrat in Auslibung seiner subsididren Regulierungskompe-
tenz per 1. Oktober 2014 und per 1. Januar 2018 nach seinen Zielvorgaben Modi-
fikationen zur Kostensenkung bei technischen Leistungen und zur Starkung der

Hausarztmedizin beschloss.*4

Eine Pauschalisierung des Leistungsumfangs nitzt zwar der Erfassung der Wirt-
schaftlichkeit als Gesamtkostenbetrachtung, sie kann jedoch nicht ermitteln, ob
eine arztliche Handlung bei einem fixen Kostenansatz auch ihre konkrete Niitzlich-
keit Uiber- oder unterschreitet. Die Mengenausweitung in den haufigeren Fallen
geringerer Nutzlichkeit wird damit sogar geférdert. Ob und inwieweit eine Be-
handlung im Vergleich zu den Alternativen des konkreten Falls wirtschaftlich ist,
kann kaum allgemein gesagt werden. Dies hangt selbst bei den standardisierten
Arzneimitteln z. B. noch mit einer kaum Uberblickbaren Komplexitat von Interfe-
renzen ab. Zusammenfassend greift die zentrale Steuerbarkeit in einem komple-
xen realen System in der Regulierungsspezifitdt notwendig zu kurz. Das Nebenei-
nander von verschiedenen Wirtschaftlichkeitsbetrachtungen kann mit der Opti-
mierung eines Aspekts nicht erfasst werden. Die Informations- und Kontrollkosten
werden mit hoherer Komplexitat tendenziell die Gewinne aus der Vermeidung von
zweckwidrigem Verhalten ein- und tiberholen. Forderlich ware im Gegensatz dazu,
wenn sich die Akteure auch ohne enges Kontrollraster einigermassen in Uberein-
stimmung mit den konkreten und den gemeinschaftlichen Kosten-Nutzen Relatio-
nen verhalten wiirden. Volkswirtschaftlich nitzlich ware, wenn sich das Verhalten
der Akteure (weiterhin) auch tber ein Berufsbild des Leistungserbringers und eine

43 FMH-Positionspapier der Arbeitsgruppe WZW der FMH, Wirtschaftlichkeitsverfahren un-
ter KVG Art. 59 (Sanktionsrecht), Bern 2010, abrufbar im Internet unter der Adresse
<http://www.fmh.ch/files/pdf9 /FMH_Tarifdienst_WZW_Positionspapier_D.pdf>, besucht am
17. Juli 2016. Zwischenzeitlich ein Revisionsprojekt intern in einer Urnenabstimmung jedoch
abgelehnt, vgl. die Medienmitteilung der FMH vom 9. Juni 2016 unter <http://www.fmh.ch/fi-
les/pdf17/2016_06_09_Medienmitteilung_Urabstimmung_D.pdf>, besucht am 26. Juli 2017.

444 Der Bundesrat begriindete die Anderungen insbesondere mit Anpassungen an den tech-
nischen Fortschritt und passte jeweils die Tarife von technischen Leistungen nach unten an, vgl.
seine Medienmitteilungen vom 15. Oktober 2014 unter <https://www.admin.ch/
gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-66074.html> und vom 23. Februar
2017 unter <https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-
id-53404.html>, beide besucht am 28. Marz 2017. Nach letzterer Medienmitteilung sucht eine
Arbeitsgruppe aktuell nach Auswegen aus dem ungebremsten Mengenwachstum.
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auch volkswirtschaftlich bewusste Einstellung der Patienten steuern liesse.**® Fir
das staatliche Gesundheitssystem und dessen Entwicklung ist nicht férderlich,
wenn Anreize in Abweichung zu den medizinischen Notwendigkeiten durch pau-
schalisierte Preise gesetzt werden. Zu regulieren ist nicht der Ausschluss einer
zweckwidrigen Mittelverwendung in jedem Fall, sondern die Verhinderung des
Auftretens von moral hazard nach Massgabe seiner Wahrscheinlichkeit.

1X. Fazit

Als Folgerung aus den Anlehnungen an eine Wirtschaftlichkeit ist festzuhalten,
dass der Gesetzgeber eine Wirtschaftlichkeit, welche liber den Vergleich mit an-
deren Substanzen mit gleicher Zielsetzung hinausgeht, méglichst nicht definiert.*4
Selbst bei Rationierungen werden deren wenn maoglich auf eine andere, in der Re-
gel fachliche oder zeitliche Ebene geschoben. Die Entscheide bei der kritischen
Frage des Werts innerhalb eines kausalen Zusammenhangs, d.h. z. B. Giber die Ab-
wagung zwischen Preis und Leben bei sehr teuren Praparaten, werden auch im
offentlich-rechtlichen Bereich des KVG den privaten Versicherungstragern oder
Gber Budgets den Dienstleistern Uberlassen. Dabei bediirften schwerwiegende
Einschrankungen nach Art. 36 Abs. 1 BV notwendigerweise einer spezifischen
Grundlage im Gesetz. Auch sind der Leistungstrager oder der Leistungserbringer
gerade nicht berufen, das nach Art. 36 Abs. 2 BV notwendige 6ffentliche Interesse
zu verfolgen. Wie das Bundesgericht z. B. im Myozyme Entscheid (I) selbst aus-
fihrt, sollen vom Leistungstrager im Gegenteil die finanziellen Interessen einer
Versichertengemeinschaft verfolgt werden**’ und hat ein Leistungserbringer in
erster Linie die Interessen der Patienten zu wahren. Er ist insbesondere nicht be-
rufen, seine arztlichen Pflichten nicht zu erfillen, weil eine Haufung von Krank-
heitsfallen eintritt oder weil der Regulator zu knapp kalkuliert hat. Jedenfalls die
Grundsatze dieser fundamentalen Interessenabwagungen hat der Gesetzgeber
vorzugeben. Entsprechend bietet sich aber auch an, mangels expliziten Regeln den
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit als Massstab zu verwenden.

445 Zum idealen Zusammenwirken der Systeme Recht und Wirtschaft vgl. oben S. 32 f.

46 vgl. zu den lokalen und globalen Optima nachstehend S. 162 ff.

447 BGE 126 V 334 Erw. 2b;
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3. Die Verhdltnismassigkeit als allgemeines Wirtschaftlichkeitskriterium

|a) Die Urspriinge des Verhédltnismdssigkeitsgrundsatzes

Die Verhiltnismassigkeit entwickelte sich als Voraussetzung fiir Einschrankungen
von Grundrechten, wie nun in Art. 36 Abs. 3 BV normiert und wurde erst im Laufe
der Zeit auf alle Handlungen und Unterlassungen des Staates ausgeweitet.** Das
Bundesgericht verwendet eine im Jahr 1914 entwickelte dreiteilige Formel fur die
Prifung der Verhiltnismassigkeit.**® Danach muss eine staatliche Massnahme ge-
eignet sowie erforderlich sein und die angestrebte Wirkung darf nicht in einem
Missverhiltnis zu anderen zu beachtenden Interessen stehen.**° Mit letzterem
umfasst die Praxis als Interessenabwagung eine «Verhaltnismassigkeit im engeren
Sinne». Die Formel umfasst gemass expliziter Feststellung des Bundesgerichts ent-
sprechend schon im urspriinglichen Entscheid BGE 40 Il 26, 30 auch eine qualita-
tive Wirdigung. Nach einer leicht modifizierten aktuellen Umschreibung ist eine
Massnahme verhéltnismassig, wenn sie «aufgrund der konkreten Umstande [...]
geeignet bzw. erforderlich ist und nicht gegen das Ubermassverbot, d. h. das sach-
gerechte und zumutbare Verhiltnis von Mittel und Zweck, verstdsst».4?

Die Interessenabwagung des dritten Gesichtspunkts berticksichtigt als Prinzip,
dass die Erflllung eines Ziels hdufig nicht ohne Beeintrdchtigung eines anderen
tatsachlich moglich ist.*>2 Die Verhéaltnismassigkeit als ein auch die Interessenab-
wagung umfassendes Prinzip ist nach Art. 5 Abs. 2 BV bei jeglichem Staatshandeln

448 U. MEYER-BLASER, Zum Verhiltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht, S. 7;
BGE 94 1397 betont die allgemeine Geltung der Verhdltnismassigkeit als Staatsprinzip mit Hin-
weis auf friihere Entscheide zu einzelnen Rechtsgebieten.

449 ygl. statt vieler Entscheide: BGE 129 1 173 Erw. 5 und 5.1.

40 vgl. z. B. BGE 135 V 172 Erw. 7.3.3 unter Berufung auf Y. HANGARTNER, St. Galler Kommen-
tar zur BV, 1. Auflage, N. 36 zu Art. 5.

41 BGE 134192 Erw. 2.3.2 oder BGE 133 11 97 Erw. 2.2.

42 A, vAN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im &ffentlichen Recht,
S. 106.
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zu beachten.*>3 Mit der Ausweitung von der Eingriffsvoraussetzung zum allgemei-
nen Handlungsprinzip sollen die Art und das Mass der staatlichen Leistungsgewah-
rung allgemein sachgerecht und griffig Gberpriift werden kénnen.*>* Bei einer ge-
samthaften Optimierung mehrerer Ziele sind die jeweiligen Verfassungsbestim-
mungen nebeneinander zu verwirklichen und abzuwagen, denn sich widerspre-

chende Ziele kdnnen nicht gleichzeitig vollstandig erreicht werden.

Nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz ist in den Fallen von gegensatz-
lichen Zielen nach der Rechtsprechung ein moglichst schonender Ausgleich der
verschiedenen Verfassungs- und Grundrechtsinteressen vorzunehmen.*** Der Gel-
tungsbereich des Grundsatzes der praktischen Konkordanz orientiert sich in seiner
normativen Zielsetzung nach den gesamten faktischen und rechtlichen Umstan-
den. Er umfasst tatsachliche, regulative, und nicht nur direkte, sondern auch indi-
rekte staatliche Eingriffe.**® Soweit der Staat zum effektiven Schutz von wichtigen
Rechtsgltern, wie insbesondere dem Leben oder der Gesundheit, auch Gewahr
gegenliber Eingriffen von Dritter bieten muss, werden auch Unterlassungen da-
runter subsumiert. Eine unterlassene oder zu schwache staatliche Antwort bei
Leistungspflichten verstosst, wie insbesondere aus der Rechtsprechung des EGMR
ersichtlich, gegen ein Untermassverbot.**” Eine Nichtleistung kann und muss — wie
zivil- und strafrechtlich tiblich#>® — bei Pflichten zum Handeln wie ein kausales Er-

43 BGE 94 1392 Erw. 3; BGE 131 V 107 Erw. 3.1.4.1; B. SCHINDLER, St. Galler Kommentar zur
BV, Art. 5 N. 49, mit weiteren Hinweisen; vgl. auch den Myozyme-Entscheid (I) BGE 136 V 395
Erw. 7.4 (auch im Leistungsrecht) oder umfassend D. HOFSTETTER, Das Verhaltnismassigkeitsprin-
zip als Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns, S. 54 f.

454 ygl. A. JosT, Zum Rechtsschutz im Wirtschaftsverwaltungsrecht, in: ZSR 101 (1982), Il. Bd.,
S. 457 ff.

45 Vgl. z. B. BGE 139 | 16 Erw. 4.2.2 oder BGE 129 | 173 Erw. 5.1, jeweils unter Berufung auf
K. HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Auflage, Hei-
delberg 1995, Rz 70 ff.

456 Vgl. R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 36 N. 2.
47 BGE 129112, Erw. 6.4 mit weiteren Hinweisen.

458 vgl. Art. 11 StGB oder die Regel von Art. 97 OR, welche bekanntlich sogar umgekehrt die
positive Handlung stillschweigend miterfasst.
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eignis eingestuft werden. Die Frage der Verhaltnismassigkeit entscheidet sich ge-
rade in den Fallen einer Lebens- oder Gesundheitsgefahrdung nach der faktischen
Gefidhrdung und der sie umfassenden materiellen Rechtsnorm.*>?

| b) Die Verhaltnismassigkeit als Ansatz zur Losung von Zielkonflikten

Die Interessenabwdagung umfasst nach der tGblichen Formel wie erwahnt «weitere
zu beachtende Interessen». Alle drei Kriterien stehen allen betroffenen Zusam-
menhangen und &ffentlichen Interessen offen.?®® Im Kontext der Verfassung sind
sogar typischerweise mehrere, sich widersprechende Funktionen bzw. Interessen
gemeinsam zu optimieren.*®! Die Verhiltnismassigkeit bezieht sich entsprechend
auch auf eine von mehreren realen Zielen gepragten Realitdt. Sie wird folglich
durch den unterschiedlichen Grad ihrer moglichen Erfiillung im Systemaustausch
von Recht und Wirtschaft charakterisiert.*¢? Sofern und soweit entgegen Grund-
operationen des Rechtssystems eine abwéagende Erfiillung der Ziele moglich ist,
koénnen Prinzipen als zielibergreifende Kriterien auftreten. Rechtsprinzipien kén-
nen insbesondere relativiert werden, wenn sie mit anderen Rechtsprinzipien kol-
lidieren oder im Grenzbereich aufgrund der Kosten der Erfillung keine Berechti-
gung haben.

Sich widersprechende Zielfunktionen liegen insbesondere vor, wenn die finanziel-
len Mittel nicht geniligen, um alle Zielfunktionen einer Verfassung gleichzeitig voll-
standig zu erfillen. Je anspruchsvoller und vielfaltiger diese Ziele gesetzt werden,
desto hoher wird der Mitteleinsatz und desto weniger werden alle Ziele parallel

4 Das Kriterium des Eingriffs als ein eigenstindiges Abgrenzungsmerkmal tritt in diesen Fél-

len in den Hintergrund. Gleichwohl ist die Abgrenzung von Eingriffs- und Leistungsverwaltung
rechtsdogmatisch und 6konomisch gesehen begriindet.

460 gl z.B. BGE 140 | 2 Erw. 9.2.2 oder BGE 132 | 181 Erw. 4.5 und zur Ubersicht iiber die
Rechtsprechung und Lehre R. J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 36 N. 39 ff.

41 vgl. A. VAN AAKEN, Normative Grundlagen der &konomischen Theorie im &ffentlichen
Recht, S. 105; R. ALExY, A Theory of Constitutional Rights, S. 418 sowie nachstehend S. 192 ff. In
mathematischer Terminologie sind die Werte mehrerer Zielfunktionen gleichzeitig zu optimie-
ren, vgl. die Online-Enzyklopadie Mathepedia unter <www.mathepedia.de/optimierung.aspx>,
besucht am 13. Februar 2017.

462 ygl. oben S. 64.
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erreicht werden kénnen. Ein gemeinsamer Finanzhaushalt ist entsprechend not-
wendig beschrankt und erfordert bei Zielen, welche nicht parallel finanziert wer-
den kdnnen, bei den Zielen einen trade-off. Werden hingegen die Zielerreichungs-
grade fixiert und kénnen mit den verfligbaren Mitteln nicht alle Ziele parallel er-
reicht werden, so resultiert der trade-off bei den eingesetzten Ressourcen. In wel-
che der beiden Richtungen eine Giliterabwagung operiert, ist wie beim 6konomi-
schen Optimierungsproblem normativ zu entscheiden.

|c) Die Einordnung in der Leistungsverwaltung

Im Vergleich zu Grundrechtseinschrankungen der Eingriffsverwaltung nimmt die
Perspektive der 6ffentlichen Finanzen bei der Leistungsverwaltung wie schon an-
gesprochen eine wichtige Stellung ein. Die Perspektive umfasst regelmassig nicht
nur eine Interessenabwagung mit dem Schwerpunkt auf kausal angestrebten 6f-
fentlichen Interessen, sondern auch eine Interessenabwagung mit Einbezug der
Wirkungen auf die finanziellen Mittel der Gemeinschaft. Dabei lassen sich die Ge-
sichtspunkte der finanziellen Mittel und der damit bewirkten Verdnderungen ver-
gleichend bewerten. Bei den zu beachtenden Interessen bildet entsprechend
diese finanzielle Abwagung einen neuen Schwerpunkt auf Seiten des handelnden
Staates. Im Unterschied zur Eingriffsverwaltung hat der Staat bei der Leistungsver-
waltung nicht nur die im Einzelfall angezeigten Handlungsmoglichkeiten, sondern
verfiigt in gewissen Handlungsbereichen lber eine kaum tiberschaubare Zahl von
Alternativen mit verschiedenem Zeithorizont, welche nach ihrer tatsachlichen Ent-
wicklung, d. h. ihrem Zielerreichungsgrad und Aufwand, evaluiert werden miis-
sen.*®3 Der Vergleich eines Ergebnisses mit anderen Lésungsméglichkeiten wird
bei der Leistungsverwaltung entsprechend wichtiger, weil in aller Regel viele alter-
native Vermeidungszusammenhange und positive Verwendungsmaglichkeiten zur
Verfugung stehen. Damit bestehen im Vergleich zur Eingriffsverwaltung viele Al-

ternativen der Geldverwendung.*6*

463 vgl. auch M. Borowskl, Grundrechte als Prinzipien, S. 197 f.

464 vgl. zu den lokalen und globalen Optima nachstehend S. 162 ff.

-128-



Die Optimierung erfolgt entsprechend bei der Leistungsverwaltung strukturell be-
dingt nicht nur nach Massgabe eines Nutzengewinns, sondern auch unter Beriick-
sichtigung der relativen Gewinne im Vergleich zu Handlungsalternativen. Die Op-
timierung von Massnahmen mit einfacher Wirkungsbeziehung besteht folglich
nicht nur in einem Abwdagen von Ergebnissen mit den dafiir notwendigen finanzi-
ellen Ressourcen, sondern auch unter Einbezug von allen méglichen Alternativen
staatlichen Handelns samt unerwiinschten Nebenfolgen oder Missbrauchsmog-
lichkeiten.

Die staatlichen Alternativen und deren Nutzen sind mit Ausnahme der Leitlinien
des libergeordneten Rechts nicht vorgegeben. Aus einer Analyse der Optimie-
rungsraume lasst sich somit ableiten, dass eine Abwagung im Bereich der Eingriffs-
verwaltung in der Regel einfacher ist als in der Leistungsverwaltung. Beispiels-
weise sind die Konkretisierungen von Grundrechten bei Leistungsrechten vielfalti-
ger und komplexer, weil der Staat gegenliber dem Biirger gestaltend und nicht
konkret eingreifend gegenilbertritt. Bei der Eingriffsverwaltung werden konkrete
staatliche Massnahmen und allfillige Alternativen immer wieder mit gleichem
Zweck mit konkreten Zielen verglichen. Bei der Leistungsverwaltung hingegen
werden abstrakte, austauschbare Steuerungsmittel mit konkreten Zielen vergli-
chen. Die Mittel fur staatliche Leistungen werden letztlich in Form von austausch-
baren Zahlungsmitteln benétigt und grosstenteils ohne konkreten Verwendungs-
zweck in Form von Steuern beschafft. Bedingt durch die freie Austauschbarkeit der
Art der Mittel steht bei Leistungen, beschrankt durch Gesetz und Verfassung, ein
breiterer Entscheidungsspielraum offen als bei der Eingriffsverwaltung.

Im Optimum soll bei Leistungen ein moglichst hoher Nutzen erzielt oder mindes-
tens eine unverhéiltnismassige Verwendung unterbunden werden.*®® Der Transfer
kann in spezifische, nicht pekunidre Leistungen fliessen oder, bei einer Ausstat-
tung von Begiinstigten mit Geldmitteln, die Art der Verwendung faktisch noch of-
fenlassen. Die Priifung der 6konomischen Verwendung betrifft einen politischen
oder, bei weniger wichtigen Abwagungen, juristischen Entscheidungsprozess tiber

465 vgl. z. B. die Regelung bei Finanzhilfen und Abgeltungen nach dem Bundesgesetz liber Fi-

nanzhilfen und Abgeltungen (SuG, SR 616.1), wonach eine moglichst zweckmassige, kosten-
glinstige Massnahme mit minimalem administrativen Aufwand gewahlt werden soll (Art. 7 bzw.
10 SuG), bei Finanzhilfen unter Berticksichtigung von zumutbaren Eigenleistungen (Art. 7 lit. c
und d SuG) gewahlt werden soll, dabei jedoch auch eine Nichterfillung oder Zweckentfrem-
dung zu regeln sind (Art. 10 Abs. 1 lit. e bzw. Art. 29 SuG).

-129-



Werte und Kausalzusammenhange. Der Fokus ist auch darauf gerichtet, dass die
vom Staat ausgeldsten Prozesse produktive Entscheidungen auslésen, d. h. in lan-
gerfristiger Betrachtung optimal erscheinen. Bei der Eingriffsverwaltung hingegen
liegt die Betrachtung bei relativ isolierten, zeitlich parallelen Verursachungszu-

sammenhangen.

Nicht nur die komplexeren privaten Handlungsweisen oder die Zahl der staatlichen
Handlungsalternativen machen diese Abwagung in der Leistungsverwaltung her-
ausfordernder, sondern der Einfluss von privaten Verhaltensweisen auf die Ent-
wicklung der (finanziellen) 6ffentlichen Interessen. Diese zweite Differenz betrifft
somit die Ursachenstruktur der externen Effekte. Negative externe Effekte haben
ihren Grund in negativen Auswirkungen eines Hauptzusammenhanges, die positi-
ven externen Effekte von Leistungen hingegen haben ihren Grund in einer Diffe-
renz zwischen einer grundsatzlich positiven Wirkung und der negativen Wirkung
einer dafiir notwendigen Finanzierung. Entsprechend sind negative externe Ef-
fekte im Optimum maoglichst bei der Ursache zu vermeiden, bei positiven externen
Effekten hingegen ist mit einem abnehmenden Nutzen der Handlung und einer
unbestimmten Vielzahl von sekunddren Handlungen zu rechnen. Entsprechend
verfligen Leistungen, wenn sie bei der ersten Einheit einen positiven Nettonutzen
haben, grundsatzlich Giber Aktivitatsoptima.

Das zugelassene oder nicht vermeidbare Niveau zweckwidriger Aktivitat wird bei
positiven und negativen Externalitdten im Rahmen einer Gesamtabwagung be-
ricksichtigt. Die Frage nach den von der Rechtsordnung nicht primar beabsichtig-
ten, im Vollzug aber anzutreffenden faktischen Riickmeldungen sollte auch bei ne-
gativen Externalitdten einfliessen, da auch der negative Effekt in das Verhaltnis mit
den Kosten seiner Erfassung zu setzen ist. Im Bereich der negativen Effekte bein-
haltet die Priifung nur eine Art von Kausalzusammenhang sowie allenfalls die Kos-
ten von dessen Kontrolle und einen Vergleich der Summe der Wirkungen mit einer
Nichthandlung. Im Bereich der Leistungsverwaltung hingegen ist die Frage nach
Arten von Reaktionen, deren Schadigungspotential, die administrativen Kosten
von deren Kontrolle und eine Einschdtzung des Vergleichs mit allen moglichen al-
ternativen Geldverwendungen.

Der Betrachter der Rechtsprechung stellt fest, dass Auslegungen im Sozialversi-
cherungsrecht deshalb haufig mit Blick auf die ausgewiesenen Fakten und damit
in Abwehr von subjektiv beinflussbarer Fremdkomplexitdt erfolgen. So wird die
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Adadquanz z. B. bei organisch objektiv ausgewiesenen Unfallfolgen im Rahmen der
versicherten Unfallrisiken bejaht und folgerichtig die natirliche und adaquate
Kausalitat als deckungsgleich angenommen.*% Bei natiirlich kausalen, aber nicht
objektiv ausgewiesenen Beschwerden ist nach der Rechtsprechung von einem au-
genfilligen dusseren Geschehen auszugehen.*” Psychische Aspekte ohne objekti-
vierten Krankheitswert sollen bei leichteren Unfallen keine Rolle spielen, sie sind
jedoch nach besonders eindriicklichen Unfallgeschehen von Relevanz.*%® Als Be-
griandung fir die Differenzierung wird auf die schwierige Informationslage bzw.
die Probleme der Sachverhaltsermittlung verwiesen.*®® Die gleiche Linie einer Ab-
wehr von eventuell missbrauchlichen Verhaltensweisen zeigt sich z.B. bei
Schreckereignissen, die prinzipiell nur dann schwer genug fiir das versicherte Er-
eignis Erwerbsausfall sein konnen, wenn bleibende korperliche Schaden davonge-
tragen werden oder sie lingere Zeit andauern.*’% Dass ein Schrecken lingere Zeit
andauern muss, damit er medizinisch relevant ist, wird aus psychiatrischer Sicht
kaum richtig sein, macht aber aus der Perspektive der Vermeidung von Missbrdu-
chen durchaus Sinn. In diesen Begriindungen zeigt sich zusammenfassend eine
Optimierung bei der Leistungsverwaltung im Umgang mit moglichem moral ha-
zard auf Seiten der Versicherten. Die Kosten der Sachverhaltsermittlung sind im
Vergleich dazu nach der Rechtsprechung kaum je relevant geworden, im Gegenteil
werden in der Regel jeweils vollstandige Abkldrungen mittels einem oder mehre-
ren kombinierten Gutachten gefordert.4”?

Das Bundesgericht 6ffnet im Leistungsrecht entsprechend das Kriterium der Ver-
héltnismassigkeit im engeren Sinne zu Gunsten der vergleichenden Beurteilung
von finanziellen Konsequenzen. Verwendet wird fiir die Interessenabwagung der

46 vgl. z. B. BGE 134 V 109 Erw. 2.1 oder BGE 127 V 102 Erw. 5b/bb.
47 Vgl. BGE 141V 281 Erw. 5.1.1.

468 7ur Psycho-Praxis, vgl. BGE 115 V 133 oder BGer in 8C_586/2016 und ausfiihrlich BGE 138
V 248 Erw. 4. Zu den revidierten, verscharften Addaquanzkriterien nach der Schleudertrauma-
Praxis vgl. BGE 134 V 109. Bei mittelschweren Unfallen konnen weitere Umstdnde des Unfallab-
laufs berticksichtigt werden.

49 BGE 134V 109 Erw. 6.2.1.

470 BGE 129 V 177 Erw. 4.3, bestitigt z. B. in den Entscheiden des BGer 8C_2/2016 Erw. 2.2
und 8C_167/2016 Erw. 4.1

471 vgl. z. B. BGE 134 V 109 Erw. 9.4. oder BGE 141V 281.
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Begriff der Angemessenheit, wobei dieser Terminus in eine zeitliche, sachliche,
personliche und finanzielle Dimension eingeteilt wird.*’> Augenscheinlich betref-
fen die ersten drei Aspekte die konkreten Verhéltnisse und die entgegenstehen-
den, 6ffentlichen oder privaten Interessen. Mit der zusatzlichen Aufnahme einer
finanziellen Dimension wird auch die Relation der Wirkungen auf die 6ffentlichen
finanziellen Interessen gepriift. Wahrend die sachliche, zeitliche oder personliche
Angemessenheit nach dem Vergleich der Interessen von Ursachen und Wirkungen
einer konkreten kausalen Funktion ruft, allenfalls auch noch im Vergleich mit Al-
ternativen, fragt die finanzielle Dimension nach der Evaluation mit kausalen Per-
spektiven auf der Seite aller betroffenen Privaten und moglichen Alternativen bei
der offentlichen Geldverwendung.

Wird die Giiterabwégung, wie {blich,*”® unter dem Begriff der Zumutbarkeit erér-
tert, so werden nur die Wirkungen auf private Interessen erfasst. Dies ist gerade
fiir die Leistungsverwaltung von Vornherein nicht passend, da mit der Zumutbar-
keit nur konkrete 6ffentliche Interessen mit privaten Interessen abgewogen wer-
den kdnnen, nicht jedoch in umgekehrter Richtung private Interessen mit abstrak-
ten offentlichen Interessen.*’# Entsprechend wiirde die Zumutbarkeit bei der Be-
urteilung z. B. der Verhaltnismassigkeit der Wirkung auf einen Staatshaushalt nicht
helfen. Dies, obwohl diese finanziellen Auswirkungen im Bereich der Leistungsver-
waltung schwergewichtig zu priifen sind.*”> Auch wird eine Konkretisierung bei der
Abwagung von verschiedenen rechtlichen Prinzipien vom Begriff der Zumutbarkeit
nicht erfasst.*’® Vorliegend wird die materielle Gleichsetzung der Zumutbarkeit
mit der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne oder mit der Interessen- und Gu-
terabwagung deshalb jedenfalls fiir den Bereich der Leistungsverwaltung als un-
tauglich abgelehnt.

472 ygl. z.B. BGE 130 V 488 Erw. 4.3.2; BGE 132 V 215 Erw. 3.2.2; BGer im Entscheid
9C_837/2015 vom 23. November 2016 Erw. 2.3.

473 B. SCHINDLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 5 N. 48, mit weiteren Hinweisen.

474 Vgl. zur allgemeinen Gleichsetzung z. B. BGE 137 Il 332, D. HOFSTETTER, Das Verhiltnismas-
sigkeitsprinzip als Grundsatz rechtsstaatlichen Handelns, S. 158, sowie die Standard-Kommen-
tare A. EPINEY, Basler Kommentar zur BV, Art. 5 N. 70 oder B. SCHINDLER, St. Galler Kommentar
zur BV, Art. 5 N. 48.

475 Vgl. vorne S. 128 ff.

476 vgl. vorne S. 40 ff.
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d) Die Begrenzung von Leistungen nach dem Verhdltnisméassigkeitsgrund-
satz

Die Grenzen staatlicher Leistungen werden regelmassig auf das Prinzip der Ver-
haltnismassigkeit des Staatshandelns nach Art. 5 Abs. 2 BV gestiitzt.*’” Dieses be-
dingt eine Gewichtung und damit einen auf ein Optimum ausgerichteten Vergleich
aller in Betracht zu ziehenden Werte. Nach den allgemeinen Verfassungsgrundsat-
zen wird das Staatshandeln im Bereich der Mittelverwendung jedoch nur mit Zu-
rickhaltung Uberpriift. Die Gebote der Eignung einer Massnahme, ihrer Erforder-
lichkeit und des Verbots des Missverhiltnisses (die Angemessenheit) sind grund-
satzlich auf eine Optimierung von Werten ausgerichtet.*’® Das Gebot der Verhilt-
nismassigkeit, bezogen auf eine Leistungspflicht, sollte das staatliche Handeln
nicht konturlos zum Gebot angemessenen Staatshandelns werden lassen.*”® Die
Gewichtungen und Begriffe sind in einem normativen Rahmen nach der Verfas-
sung und ihren allgemeinen Prinzipien auszulegen.8°

Entsprechend kann der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz in der Leistungsverwal-
tung nur als methodische Anweisung dienen und nicht als inhaltliches, die gesetz-
lichen Einzelnormen oder die Gewaltenteilung {iberspielendes Prinzip.*®! Das all-
gemeine oOffentliche Interesse am haushélterischen Umgang kann kein vom Ge-
setzgeber spezifisch ausgedriicktes Interesse Ubersteigen, selbst wenn dem
Rechtsanwender die entsprechende Prioritdtenordnung des Gesetzgebers nicht
als verniinftig erscheint. Vorbehalten bleiben entsprechend insbesondere die ge-
setzlichen Anspriiche des Einzelnen und die Auspragungen sozialer Grundrechte.
Einer Begrenzung mangels Wirtschaftlichkeit kommt in der Schweiz de lege lata

477 Vgl. den Myozyme-Entscheid (I) BGE 136 V 395 Erw. 7.4 und fiir den Fall eines teuren
Hilfsmittels z. B. das Urteil des BGer 9C_308/2014 vom 19. Mai 2015 Erw. 4.3 mit weiteren
Hinweisen; zum Ganzen: U. MEYER-BLASER, Zum Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen
Leistungsrecht, S. 7.

478 vVgl. Y. HANGARTNER, St. Galler Kommentar zur BV, 1. Auflage, Art. 5 BV N. 34 ff. und zur
praktischen Konkordanz oben S. 125 ff.

479 Y, HANGARTNER, St. Galler Kommentar zur BV, 1. oder 2. Auflage, Art. 5 BV N. 35,

480 B, SCHINDLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 5 N. 45 und 50; P. TSCHANNEN, Verfassungs-
auslegung, in: THURER/AUBERT/MULLER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001 Rz 5,
S. 149 ff.

481 U. MEYER-BLASER, Zum Verhiltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht,
S.45f., 52.
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entsprechend nur insoweit eine allgemeine Geltung zu, als damit Ressourcen ver-
nichtet und Staatsziele insgesamt nicht mehr erreicht werden konnen. Der Gesetz-
geber bestimmt im Rahmen der Verfassungskompetenz jedoch, welche Leistun-
gen sinnvoll sind.

Demgegentiber sollten nicht nur unmittelbar individuelle Werte durch die Verhalt-
nismassigkeit geschiitzt werden, sondern — bei geniigend hohem, inhaltlich zwin-
gendem Mass — eben doch auch o6ffentliche Interessen vor den privaten Interes-
sen, wie z. B. die staatlichen Ressourcen vor individuellen Verhaltensweisen. Ent-
sprechend wird eine Differenzierung der Anforderungen der Verhaltnismassigkeit
je nach konkreter Sach- und Interessenlage, Adressat und behoérdlicher Aufgaben-
stellung vorgeschlagen.*®2 Auch nach der hier vertretenen materiellen Ankniip-
fung ist die Wichtigkeit der staatlichen Dienstleistung fiir den Privaten spezifisch
abzuwagen.

Die Einschrankung staatlicher Leistungen mit Hinweis auf die effektiven oder ver-
meintlichen Grenzen staatlicher Ressourcen ist im Rahmen der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung wie schon erwahnt*3 bei einzelnen Fallgruppen geliufig.48*
Nicht bezahlt wurden z. B. die Kosten von CHF 750'000 bis CHF 900'000 in einein-
halb Jahren bei teilweise zweifelhaftem Nutzen im Myozyme-Entscheid (I). Dieses
Missverhaltnis lag jedoch bei Gesamtkosten von ca. CHF 170'000 pro Jahr bei ge-
sicherter Wirkung nicht vor.*®> Bei dem nach Art. 19 und Art. 62 BV zu gewihrleis-
tenden Angebot eines kostenlosen Grundschulunterrichts wird z. B. der Entzug der
Leistung als ultima ratio angesehen. Die Erfillung der Dienstleistung musste ohne
Ausschluss nicht mehr aufrechterhalten werden kénnen.*8 Die Abwigung kann
sich, wie dieses Beispiel veranschaulicht, mit der Zeit auch bei wichtigen Giitern
zu Lasten des Privaten drehen. Je nach dem Entwicklungsstadium der schitzens-
werten privaten Interessen ergeben sich verschiedene Stadien und Ansatzpunkte

482 B, SCHINDLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 5 N. 49 ff.
483 vgl. obenS. 11 ff. und S. 94 ff.

484 ygl. z. B. einen grossen Sicherheitsaufwand einer Demonstration an einem bestimmten
Tag am WEF in Davos (BGE 127 | 164, Erw. 4b) oder den Hinweis auf begrenzte Mdglichkeiten
einer Haftanstalt, den Gefangenen die Religionsfreiheit zu gewahren (BGE 132 | 256, Erw. 4.3).

45 Vgl. BGE 142V 144 Erw. 7.

486 Urteil des Bundesgerichts 2P.27/2006 vom 31. Mai 2006, Erw. 2.5.2.
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flir Abwagungen der privaten Bediirfnisse mit 6ffentlichen Interessen. Entspre-
chend erscheint ein unterschiedliches Mass an staatlichem Handeln bzw. an staat-
lichen Leistungen als angemessen.

Bei offentlichen Leistungen, welche die Rechtsordnung fiir den Privaten als weni-
ger wichtig einstuft, sind Ausschlisse einfacher. Dies ist typischerweise auch bei
der Verweigerung der Nutzung staatlicher Infrastruktur bei Handlungsalternativen
fir den betroffenen Privaten der Fall, wie z. B. einer Verweigerung der Nutzung
einer offentlichen Bibliothek, eines Schwimmbades etc. Eine Verweigerung aus
disziplinarischen Griinden, z. B. nach einem Nutzungsreglement, ist in diesen Fal-
len ohne Weiteres zulassig. Ein Leistungsentzug muss nach der Rechtsprechung
sogar generell zuldssig sein, wenn sich die unterstiitzte Person rechtsmissbrauch-
lich verhalt.*®” Das Rechtsmissbrauchsverbot gilt somit auch bei Leistungen.*® Der
Entzug von Leistungen ist in Konkretisierung des Rechtsmissbrauchsverbots auch
ohne spezifische gesetzliche Grundlage méglich.*%°

Der Gesetzgeber hat bei der Beurteilung der Eignung, der Erforderlichkeit oder des
Ubermasses seiner Leistungen einen weiteren Spielraum als bei direkten Eingrif-
fen.*%0 Er ist selbst bei wichtigen Leistungen, wie z. B. der Ausgestaltung des kos-
tenlosen Grundschulunterrichts,*** bei der Alimentenbevorschussung®®? oder in
Besoldungsfragen,*®? relativ frei und nur durch iibergeordnete Normen einge-
schrankt. Einzuschranken ist die Freiheit der Interessenabwagung bei normativ be-
sonders geschiitzten Gitern, insbesondere bei Normen zu Gunsten des Lebens o-
der der Gesundheit.**

487 BGE 1211367 Erw. 3b.
488 BGE 119 1A 221 Erw. 5a; BGE 116 11 497 Erw. 3.
489 BGE 12211192, 198 Erw. 2c/ee.

40 Der Gesetzgeber und den Vollzugsbehérden ist ein Gestaltungs- und Handlungsspielraum

zu belassen, vgl. H. U. MEYER-BLASER, Zum Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leis-
tungsrecht, S. 14.

491 BGE 1331156 Erw. 3.1.
492 BGE 12911 Erw. 3.
43 BGE 1211102 Erw. 4a.

4% ygl. zu den Grenzen von Relativierungen und Abwégungen oben S. 94 ff,
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Die Art der Mittelverwendung soll durch die politisch gewahlten Behorden be-
stimmt werden, welche hierfiir auch die Verantwortung tragen. Entsprechend ist
es «nicht Aufgabe des Bundesgerichts, sich zu deren wirtschaftlichen oder politi-
schen Sachgerechtigkeit zu dussern.»*®> Die faktisch hohen Freiheitsgrade der
Geldverwendung bewirken, dass fur die Lenkung staatlichen Handelns in der Leis-
tungsverwaltung der Ausschlag einer Gliterabwagung grosser sein muss als in der
Eingriffsverwaltung.*®® Der Gesetzgeber ist insbesondere frei, Wertungen umzu-
setzen, welche von der Wirtschaft mehrheitlich als nicht wirtschaftlich sinnvoll an-
gesehen werden.

e) Die rechtsgleiche Verteilung als Massstab einer Begrenzung von Leis-
tungen

Die Rechtsgleichheit soll als Gibergeordneter Rechtsgrundsatz auf diese Interessen-
abwagung einen Einfluss haben. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
u. a. im Myozyme-Entscheid (l) ergibt sich aus dem Umstand, dass staatlich admi-
nistrierte Guter nicht unbegrenzt zur Verfligung stehen, eine moglichst faire Ver-
teilung von Ressourcen.*®” Insbesondere «soll vermieden werden, dass die einen
alles oder sehr viel und die anderen nichts oder fast nichts erhalten».?® Massge-
bend muss jedoch die gesetzgeberische ratio einer gleichen Lage der Versicherten
sein. Anders als in den vom Bundesgericht zur Abstiitzung erwahnten Fallen der
nicht immer moglichen strikten Gleichbehandlung von Konkurrenten als Gewer-
begenossen*®® oder der Partizipation beim gesteigerten Gemeingebrauch von &f-
fentlichen Sachen,”® will das Recht im Gesundheitswesen grundsatzlich nicht
Gleichheiten schaffen, sondern Ungleichheiten beseitigen.

495 BGE 141V 473 Erw. 8.3.

4% vgl. auch U. MEYER-BLASER, Zum Verhiltnismissigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungs-
recht, S. 105 ff. und insbesondere 107 f.

497 BGE 136V 395 Erw. 7.7.
4% BGE 136 V 395 Erw. 7.7.
4% BGE 130126 Erw. 6.3.3.2.

500 BGE 132197 Erw. 2 oder BGE 1211279 Erw. 4
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Die Frage nach der Rechtsgleichheit ist daher nicht, ob ein hoher Finanzbedarf
nach den Regeln der Gleichheit auf andere mogliche Falle Ubertragen werden
kann, sondern ob die Ungleichheit oder die Gleichheit von der ratio des Gesetzes
erfasst wird und ob die Leistung finanziell tragbar ist. Ungleichheiten sind per de-
finitionem nicht verallgemeinerungsfahig. Wenn bei spezifischen ungleichen Fak-
ten die Leistung des Staates von ihrer hypothetischen Verallgemeinerungsfahig-
keit abhangig gemacht wird, widerspricht dies dem Gedanken der Rechtsgleich-
heit nach der (wie erwdhnt auch vom Bundesgericht verwendeten)®°! Formel von
ARISTOTELES Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach
Massgabe der Verschiedenheit ungleich zu behandeln diametral. Gerade wenn die
Ungleichheit der Wirkungen bzw. der Heilungskosten als wesentlicher Umstand
fir eine Differenzierung gewertet wird, kénnen nicht die Vergleichbarkeiten von
Ursachen zur Rechtfertigung herangezogen werden.

Angesprochen wird mit der Verknlpfung der Argumente der staatlichen Leistungs-
fahigkeit mit der Rechtsgleichheit im Myozyme-Entscheid (l) nicht die faktische
Grenze staatlicher Leistungsfahigkeit, sondern der hohe Ressourcenbedarf bei
vergleichsweise geringer Wirksamkeit, d. h. eine geringe Kostenwirksamkeit.>%?
Ob und wie eine ungleiche Behandlung nicht zu tragen ist, ware jedoch anhand
des Masses der faktischen Ungleichheit und der dazu einschlagigen Versicherungs-
regeln zu ermitteln. Auf die Rechtsgleichheit ldsst sich eine Grenze von Leistungen
gerade wegen der gesetzgeberischen Versicherungslosung nicht stiitzen. Der Be-
griff einer Verallgemeinerungsfahigkeit von Ausgaben ist offensichtlich weder fak-
tisch noch rechtlich gentigend differenziert, um aufgrund verschieden hoher Kos-
tenwirksamkeit eigenstandige Grenzen zu setzen.

Sowenig bei guten Risiken grossere Leistungen abgeleitet werden kénnen, sind bei
schlechten Risiken aus der Rechtsgleichheit kleinere Leistungen zu folgern. Die Be-
ziige aus offentlichen Finanzen unterliegen im Bereich des Risikoausgleichs grund-
satzlich nicht dem ius distributiva. Ob eine Leistung fiir einen Versicherungstrager
in einem groben Missverhaltnis zu Lasten einer Versichertengemeinschaft

%01 vgl. oben FN. 65.
502U, BRUGGER, Bewertung von neuen medizinischen Leistungen in der Krankenversicherung,

Vortrag zu den Health Insurance Days der Zircher Hochschule fiir angewandte Wissenschaften
Winterthur, abgehalten in Interlaken vom 14./15. April 2016, Folie 9.
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steht,>® ist einerseits nach den kalkulatorischen Grundlagen der Versicherung zu
ermitteln. Der Entscheid, inwieweit der Risikoausgleich wie z. B. bei der AHV finan-
ziell limitiert werden soll, obliegt andererseits der Politik. Eine auf Gleichheits-
tberlegungen innerhalb eines Versicherungssystems basierende Evaluation einer
angemessenen Grenze der Leistungshohe ist de lege lata nicht verankert und kann
auch de lege ferenda nicht der letzte Schluss sein. Die Abwagung des Umfangs ei-
nes bestehenden Risikoausgleichssystems ware nach versicherungsmathemati-
schen Grundsédtzen und unter Beriicksichtigung der Kosten fiir die Versicherung
und die Administration zu |6sen.

4. Rechtsanwendungsermessen

|a) Das Anwendungsermessen und die Verhaltnismassigkeit

Aus rechtlicher Perspektive ist bei einer behérdlichen Entscheidung jedes Ermes-
sen unter Beachtung der teilweise vielfaltigen, elastischen und einengenden ge-
setzgeberischen Ziele pflichtgemass auszuiiben.?®* Darin liegt im Hinblick auf die
Ziele der Bundesverfassung und der erwihnten®% vielfiltigen Aufnahme in die
kantonalen Verfassungen ein Gebot zu effizientem Verwaltungshandeln.5% Auch
die verfassungskonforme Auslegung beinhaltet eine Optimierung im Sinne ihrer
Ziele. Die Normen spannen dabei den Rahmen der Zielsetzungen auf und die Ver-
haltnismassigkeit gibt Regeln vor, wie und in welchen Schranken innerhalb der
Verfassungsleitlinien optimiert werden kann. Jegliches Verwaltungshandeln hat
sich demgemass nach den Regeln und dem Verhéltnismassigkeitsgrundsatz auszu-
richten.>07

503 vgl. z.B. den Myozyme-Entscheid (1) BGE 136 V 395 Erw. 7.4 und 7.5.

504 vgl. B. SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Ziirich/St. Gallen 2010, S. 197 f.
505 vgl. oben S. 99 ff.

506

Vgl. B. SCHINDLER, Verwaltungsermessen, Zirich/St. Gallen 2010, S. 393.

07 BGE 140 I1 65 Erw. 4.2; BGE 135 11 161 Erw. 5.4.
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Die Art der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen kann nach der Recht-
sprechung inhaltlich in einer nahen Beziehung zur Verhaltnismassigkeit im enge-
ren Sinne stehen.”®® Insbesondere muss sich pflichtgeméasses Ermessen vom
Zweck der massgebenden Vorschriften leiten lassen und nebst dem Willkiirverbot
und der Rechtsgleichheit auch den Grundsatz der Verhaltnismadssigkeit beach-
ten.>® Bei einer gleichzeitigen Grundrechtsabwigung besteht aufgrund des Ver-
standnisses der Verhaltnismassigkeit als kumulativ dazu hinzutretendem Prinzip
eine Deckungsgleichheit der Anwendung.>'° Entsprechend priift das Bundesge-
richt den generell giiltigen Verhaltnismassigkeitsgrundsatz bei kantonalem Recht
nur bei einer parallelen Grundrechtsverletzung, z. B. bei gleichzeitiger Willkiir.>!
Die Grundrechte und die Regeln ihrer Einschrankung wiirden nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts verwassert, wenn die Verhaltnismassigkeit im Bereich
der Prifung kantonaler Entscheide und Erlasse als Grundrecht eigenstandig und
nicht nur als ergdnzendes Prinzip angerufen werden kénnte. Im Falle von eidge-
nossischem Recht ist dem Bundesgericht eine Angemessenheitskontrolle eben-
falls verwehrt, die Prifung umfasst nur eine rechtsfehlerhafte Ausiibung des Er-
messens, d. h. eine Uber- oder Unterschreitung oder einen Missbrauch.512

Nach der Rechtsprechung ist ein Entscheid nicht schon wegen Unverhéltnismas-
sigkeit aufzuheben, wenn eine andere Variante wertungsmassig besser abschnei-
det, sondern erst, wenn bei einer dezentralen Wiirdigung der Fakten oder bei der
Rechtsanwendung ein Spielraum nicht eingehalten wird. Normativ abweichende
Gewichtungen sind moglich und in der Rechtsanwendung zu beachten. Dement-
sprechend ware bei einer Abwagung rein finanzieller Interessen in aller Regel

508 S0 sind z. B. auf dem Gebiet des Auslidnderrechts, die fiir die Ermessensausiibung in Art.
96 AuG massgeblichen Kriterien nach BGer 2C_240/2012 Erw. 1.2 «weitestgehend identisch
[...] mit jenen fur die Prifung der Verhdltnismassigkeit eines Bewilligungswiderrufs bzw. der
Nichtverlangerung einer Bewilligung».

%09 Da sonst ein Ermessensmissbrauch vorliegt, vgl. BGE 123 V 150 Erw. 2 oder im Entscheid
8C_187/2015 Erw. 3.2.3.2.

510 BGE 1341153 Erw. 4.1 und 4.2.2.
511 vgl. z. B. BGE 135 I1l 578 Erw. 6.1 und 134 1 153 Erw. 4.2.2.

512 BGerim Entscheid 8C_500/2013 Erw. 3.1.3 mit Verweis auf Art. 95 lit. a BGG. Die Kognition
des Bundesgerichts wird fir isolierte Riigen der Verletzung der Verhaltnismassigkeit entspre-
chend auch fur Bundesrecht verneint.
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kaum einzusehen, wie im Einzelfall aus Griinden des Finanzhaushalts aus dem Ver-
haltnismassigkeitsgrundsatz ein entscheidendes Argument resultieren kdnnte.
Massgeblich waren flir das Bundesgericht sowohl beim Myozyme-Entscheid (I) wie
auch bei der Praxis zu den PAUSBONOG die drohenden Mengeneffekte durch mo-
ral hazard. Damit haben ausnahmsweise doch allgemeine Griinde des Finanzhaus-
halts mit Hinweis auf die Verhaltnismassigkeit die Rechtsprechung beeinflusst.

|b) Die real angepasste Kognition

Bei konkretem faktischem Wissen wird einer dezentral das Recht anwendenden
Behorde oder einem Gericht ein weiterer Ermessensspielraum zuerkannt. Schon
die foderalistische Struktur spricht fiir Ermessenspielrdume.>® Entsprechend sind
die Sachverhaltsannahmen kantonaler Instanzen fiir das Bundesgericht grundsatz-
lich verbindlich und unterliegen nur der Willkiirpriifung.>!* Die abstrakte Normen-
kontrolle unterliegt einer zuriickhaltenden Priifung.>®® Nur in Ausnahmefillen
wird eine kantonale Vollzugsordnung durch das Bundesrecht vorgegeben.>1® Bei
der Prufung kantonaler Erlasse bildet der fehlende Wille des Bundesverfassungs-
gebers, eine Materie zentral zu regeln, grundsatzlich die Ausgangslage. Die Grund-
rechte und die Kompetenzordnung diirfen jedoch nicht verletzt werden.>!” Bei der
Anwendung von Bundesrecht kann kantonalen Behorden und Instanzen z. B. bei
unbestimmten Rechtsbegriffen oder bei der Anwendung des Kriteriums der Ver-
héltnismassigkeit im engeren Sinne ein Ermessenspielraum zustehen.>'8 Dieser
Grundsatz ist nach der Praxis des Bundesgerichts namentlich bei technischen Ge-
gebenheiten und bei einem besonderen Fachverstand einer Vorinstanz zu beach-
ten.

513 BGE 1341153 Erw. 4.2.2.

514 Art. 105 Abs. 1 BGG (SR 173.110).

15 vgl.z. B.BGE 135V 172, 182 Erw. 7.3.2.
516 BGE 1351124 Erw. 2.2.

517 BGE 138 IV 13 Erw. 2 und 3.

518 vgl. z. B. BGE 133 11 257 Erw. 2.5.4 und 3.3, in der die Anwendung von Art. 208 Abs. 2 OR
umstritten war.
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Die Gesetzgebung und die Gerichtspraxis folgen hinsichtlich der Anwendung auf
tatsachliche Verhaltnisse hin und wieder den 6konomischen Vorgaben. Die Kosten
far Information und Durchsetzung zeigen, ob und wo faktisches Ermessen vorlie-
gen soll. Diese Fokussierung entspricht der Gesamtoptimierung mittels Reduktion
von Transaktionskosten bei hoher Komplexitat. Sie lduft jedoch dem Grundsatz ei-
ner hinsichtlich der Priifung der Anwendung von Rechtsbegriffen und der Verhalt-
nismassigkeit freien Kognition des Bundesgerichts zuwider. Deshalb wurde diese
«Ohne-Not-Praxis» auch schon ausgiebig kritisiert.>'®

Aus einer systemtheoretischen Sicht kann festgestellt werden, dass der dezentrale
Ansatz sowohl die Beschaffung von faktischen Informationen zu Sachverhalts- und
individuellen Details als auch die Umsetzung einer den Fakten angepassten nor-
mativen Spiegelung vereinfacht, jedoch wegen des geringeren Flusses von Infor-
mationen aus der Systemumwelt auch die Nachteile des moral hazard in sich birgt.
In Beriicksichtigung der economies of scale konnen jedoch wegen der einge-
schrankteren Moglichkeiten zur Versicherung von Risiken (hohere sekundare Kos-
ten) und der Vervielfaltigung von administrativen Kosten (hdhere tertidre Kosten
bei gleichartigen Informationen) beim dezentralen Ansatz auch héhere Kosten
entstehen. Je nach der Natur des Regulierungsthemas kénnen sich zudem meh-
rere konkave Graphen®% ergeben, die eine rein dezentrale Optimierung des Kreis-
laufs wegen des hoheren Niveaus der Umgebung als ineffizient erscheinen lassen.
Ob eine soziale Leistung wirtschaftlich ist, bestimmt sich somit nicht nur nach dem
Verhaltnis von Kosten und Nutzen und im Vergleich zur besten Alternative, son-
dern auch, ob und wie die Fakten extern in einer Systemumwelt zueinanderste-
hen. Eine engere Struktur wirkt sich somit nicht zwingend positiv auf den Nutzen
der Regulierung aus.

519 vgl. das BGer im allerdings bestitigenden Entscheid 5¢_500/2013 Erw. 3.1.3 und 3.1.4; B.
SCHINDLER, Kommentar Ch. AUER/M. MULLER/B. SCHINDLER zum VWVG, und dort den Kommentar
zu Art. 49 N. 3 VWVG (SR 172.021), mit weiteren Hinweisen.

520 St, SHAVELL, An Analysis of Causation and the Scope of Liability in the Law of Torts, in: Jour-

nal of Legal Studies 9 (1980), S. 482.
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|c) Die einzelfallbezogene Anwendung von 6konomischen Gesichtspunkten

Eine optimierte Entscheidungsstruktur integriert ohne Beachtung einer méglichen
Eigendynamik des Fremdsystems drei Faktoren. Sie orientiert sich zundchst am
Nutzen und lasst den lokalen oder zustandigen Behdrden und der Justiz im Einzel-
fall so viel Freiraum, dass sie mit Hilfe von dezentralen Fakten den Nutzen und die
Kosten einer Massnahme ermitteln kdnnen. Anschliessend wird das Resultat mit
dem Zustand ohne Massnahme verglichen. Schliesslich ist der Vergleich mit der
besten Alternative bzw. die Bewegung des Systemumfelds einzubeziehen. Die Ge-
samtoptimierung eines Systems mit verschiedenen Wirkungszusammenhangen
basiert auf der Wirkungsweise der einzelnen Zusammenhange. Im Vordergrund
steht der Hauptzusammenhang und die Differenz einer erwiinschten Wirkung, im
Einzelfall noch ohne Beriicksichtigung von moglichen externen Effekten, aber un-
ter Einbezug von Alternativzusammenhangen.

Aus systematischer Sicht ist aufgrund der unterschiedlichen Art des Vorgehens bei
der Optimierung bei den untersuchten Kriterien eine Trennung der Wirkungszu-
sammenhange zu fordern. So lasst sich z. B. der Nutzen eines Arzneimittels nicht
nur dadurch beschreiben, was seine Wirkung im Vergleich zu seinen Kosten ist
(Wirtschaftlichkeit) und was der Zustand im Vergleich zur Situation ohne das Me-
dikament wéare (Wirksamkeit), sondern auch welche Alternativen in der Umwelt
zur Verflgung stehen (Zweckmaéssigkeit).

5. Fazit

Obwohl und gerade weil im Gesundheitsbereich wichtige Grundrechte, z. B. das
Recht auf Leben nach Art. 10 Abs. 1 BV, auf Hilfe in Notlagen nach Art. 12 BV, das
Diskriminierungsverbot nach Art. 8 Abs. 2 BV>?! oder die Wiirde des Menschen
nach Art. 7 BV betroffen sein kénnen, finden Eingriffe und fehlende Leistungen
trotz staatlichen Gewadhrspflichten mit dem Verweis auf die Wirtschaftlichkeit
nicht die fiir derartige Grundrechtseingriffe nach Art. 36 BV notwendige formelle
gesetzliche Grundlage. Die Einschrankungen konnten sich auf die Kompetenznorm

521 B, RUTSCHE/A. WILDI, Limitierung von Arzneimitteln im Krankenversicherungsrecht,

S.207f.
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an den Bund nach Art. 117 BV und Art. 32 KVG, die Relativierung der sozialpoliti-
schen Staatsziele nach Art. 41 Abs. 3 BV oder ein faktisch geltendes Staatserhal-
tungsprinzip stutzen.

Die schweizerische Bundesverfassung definiert die Wirtschaftlichkeit im Bereich
des Gesundheitswesens insbesondere in Art. 117 BV nur als Kostenminimierung
oder Nutzenmaximierung oder allenfalls als ein Anstreben eines moglichst vorteil-
haften Verhaltnisses des Nutzens und der Kosten konkreter medizinischer Mass-
nahmen, aber nicht als eine Abwagung mit den alternativen Verwendungsmog-
lichkeiten von staatlichen Haushaltsmitteln. Angesichts des neuen Art. 117a BV
kann ein aus Art. 117 BV abgeleitetes Wirtschaftlichkeitsgebot schon gar nicht
dazu dienen, die gesundheitliche Versorgung entgegen den Zielen und Funktionen
einer Versicherung generell in Frage zu stellen. Das Wirtschaftlichkeitsprinzip ist
in Teilgehalte von moglichen Abwagungen aufzuteilen und die Frage der finanziel-
len Belastung fur die Gemeinschaft bzw. Versichertengemeinschaft von den Fra-
gen der effizienten Mittelverwendung zu trennen.

Fiir die generelle Verweigerung von medizinischen Leistungen zum Schutz von
grundlegenden Gitern aus finanziellen Griinden kann ein verallgemeinerter Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatz deshalb nicht die Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV notwendige ge-
setzliche Grundlage bilden. Weder der Richter, noch der Verordnungsgeber, noch
der kantonale Gesetzgeber haben die Kompetenz, die nach Verfassung und EMRK
bestehenden Pflichten oder die von ihnen auch im Notstand zu schiitzenden Guter
von Leben und Gesundheit mit einem allgemeinen Hinweis auf einen in der Ver-
fassung nicht geschriebenen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit nicht zu beachten.
Propagiert wird deshalb im Folgenden eine Differenzierung des Wirtschaftlich-
keitsgrundsatzes nach Massgabe der spezifischen Vorschriften und normativen
Wertungen.

Die Praxis und der Gesetzgeber umgehen die Problematik, indem aus einer Kom-
petenz zur Bestimmung der Art von wirtschaftlichen Leistungen auf den Inhalt des
Wirtschaftlichkeitsbegriffs bei einzelnen medizinischen Leistungen zurlickge-
schlossen wird. Der Umfang der einzelnen Leistung der Grundversorgung nach
Art. 117a BV wird mit dieser Technik entgegen dessen Wortlaut nicht wirkungsori-
entiert, sondern ressourcenorientiert ausgelegt. Der Umfang der einer guten,
hochstehenden Grundversorgung korreliert faktisch gerade nicht negativ mit den
zur Verfiigung stehenden Mitteln. Entsprechend ldsst sich aus einer finanzpolitisch
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verstandenen Wirtschaftlichkeit nicht die Effizienz einer einzelnen medizinischen
Leistung ableiten. Zwar sind wirtschaftliche Leistungen aggregiert auch (volks-
)wirtschaftlich sinnvoll, aber nicht umgekehrt nur aus finanzpolitischen Uberle-
gungen sinnvolle Leistungen oder Leistungsarten konkret (mikrokonomisch)
wirtschaftlich sinnvoll.

Die formelle Kompetenz zur Beurteilung der Wirtschaftlichkeit einzelner Leis-
tungsarten nach Art. 32 KVG ergibt nicht per se eine Kompetenz zur Beurteilung
im Vergleich zu den Mitteln einer Gemeinschaft, d. h. einer volkswirtschaftlichen
Tragbarkeit. Insbesondere kann nicht der Verordnungsgeber Leistungen, welche
fiir sich genommen wirtschaftlich waren nach einem Grundsatz a maiore ad minus
deshalb kirzen, weil sie nach seiner Einschatzung fiir die Gesellschaft insgesamt
als zu teuer erscheinen.>?2 Was sich die Gemeinschaft noch leisten will, ist im Ge-
genteil eine politische, demokratisch zu entscheidende Frage. Entsprechend fehlt
bei genauerer Betrachtung des Wirtschaftlichkeitsbegriffs bei einer Rationierung,
z. B. mittels einer Einschrankung des Leistungsumfangs wegen sehr hohen Kosten
nach Art. 73 KVV (Limitatio), die genligende gesetzliche Grundlage. Auch eine Pau-
schalisierung von Leistungsentgelten kann bei einer ressourcenorientierten Hand-
lungsweise von Arzten in aufwindigen Fillen zu Verletzungen von Patientenrech-
ten flihren. Bedingt durch das indirekte Vorgehen hat dann nicht der Leistungstra-
ger ein Problem einer fehlenden gesetzlichen Grundlage, sondern ein Leistungser-
bringer wegen dem Konflikt von beruflichen Handlungspflichten mit der Beschran-
kung der Pauschalisierung.

Die Problematik sowohl von normativen Verweisen auf die Wirtschaftlichkeit wie
auch einer Auslegung nach diesem Grundsatz liegt in der Verschiedenheit der fak-
tischen Voraussetzungen. Die drei Arten von Offnungen des normativen Systems
gegenuiber der faktischen Umwelt sind auch die Einfallstore fiir einen eventuellen
Grundsatz oder eben fiir Regeln iber das, was die Wirtschaftlichkeit umfasst.>2
Was im Einzelfall unter wirtschaftlich zu verstehen ist, ist dabei schon sprachlich
haufig nicht klar,>?* wird wie erldutert normativ selten genau festgelegt und kann

522 vgl. dagegen B. RUTSCHE/A. WILDI, Limitierung von Arzneimitteln im Krankenversicherungs-

recht, S. 209., welche jedoch auch betonen, im Lichte der Zweckbestimmung des KVG fehle
eine explizite gesetzliche Grundlage fur die Limitierung von Arzneimitteln.

523 vgl. oben S. 37 ff.

524 vgl. oben S. 64 f.

-144-



je nach den Problemen der faktischen Umwelt, wie insbesondere den administra-
tiven Kosten und dem Verhalten der Wirtschaftssubjekte, verschiedene Fragestel-
lungen umfassen. Entsprechend soll versucht werden, diese faktischen Fragen sys-
tematisch zu gliedern um anschliessend diese Grundziige von Wirtschaftlichkeits-
grundsatzen im Rahmen einer faktisch gepragten Werteoptimierung aufzuzeigen.
Dies kann anlasslich einer Verhaltnismassigkeitspriifung®?® und bei einer méglichst

526

effizienten, transaktionskostenarmen Normanwendung>2® geschehen.

E. PARALLELE OPTIMIERUNGEN BEIDER SYSTEME

1. Struktur

Trotz Unterschieden in den Operationsweisen der Systeme Wirtschaft und Recht
bestehen Synergien, welche fir eigene Operationen benutzt werden kdnnen. Die
Ubertragung von Erkenntnissen von der wirtschaftlichen in die rechtliche Perspek-
tive ist nach dem Gesagten aus strukturellen, systembedingten Griinden bei den
funktionalen Zusammenhangen, d. h. entlang der Wirkungsketten, teilweise mog-
lich. Vorab verdienen die Relationen zur jeweiligen Umwelt Beachtung. Folgende
Ubereinstimmenden Annahmen werden in beiden Systemen getroffen:

1. Beide Systeme rechtfertigen sich intern durch die Wiederholung von als rich-
tig vermuteten Regeln, Dogmen und Formen.>?’

525 Vgl. nachstehend S. 226 ff.

526 vgl. nachstehend S. 262 ff.

527 ygl. die Parallele zu R. ALExXy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 352 ff., wonach

der juristische mit dem allgemeinen praktischen Diskurs strukturell grundsatzlich Gberein-
stimmt, weil u. a. Regeln und Formen der interne Rechtfertigung Anwendungsfille des ius com-
mutativa sind, beide Diskursformen jederzeit im empirischen Dialog stehen und Regeln des
verniinftigen Vermutens deshalb erforderlich sind (canones und insbesondere die teleologische
Auslegung sind aus der hier vertretenen Systematik Offnungen zum faktischen System und die
Auswirkungen des Tragheitsprinzips werden als im Systemaustausch abzuwagende administra-
tive Kosten gesehen).
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2. Beide Systeme gehen von dezentral handelnden, nach gemass den Regeln
nach Ziffer 1 rational handelnden Entscheidungstriagern (Teilsystemen)

aus.>%8

3. Beide Systeme begreifen ihre rationalen Entscheidungen als Ursprung einer
durch sie determinierten Wirkung.

4. Beide Systeme kdnnen jedoch auch Wirkungen des anderen Systems beach-
ten. Ursachen des anderen Systems kénnen nach der Beurteilung beider Sys-
teme zu Wirkungen im eigenen System fiihren (vgl. die kausale Bifurkation
nach N. LUHMANN®%?).

Unter Berlicksichtigung der rechtlichen Vorgaben und Wertungen®>3° kann die wirt-
schaftliche Perspektive deshalb in jenen Fallen eine zusatzliche Erklarungsmaglich-
keit, eine ratio, bieten, in denen

- sich die Entscheidungstrager rational verhalten (vgl. oben Ziffer 1),

- wirtschaftliche Kausalzusammenhéange Erklarungsgewinne im Recht ermdg-
lichen®3! und das Vorgehen der Selektion von Informationen und Zielvorga-
ben der Okonomie auch normativ wiinschbar ist (vgl. oben Ziffer 2), und

- der Einbezug der Wirkungen des wirtschaftlichen Zusammenhanges aus
rechtlicher Sicht moglich ist und somit im Rahmen der Rechtsordnung auch
einfliessen kann (vgl. oben Ziffer 3).

528 Die Frage der faktischen oder rechtlichen Begriindung der dezentralen Entscheidungsum-

gebung in je selbstreferenzierenden Systemen kann offenbleiben. Sie kann auch als liberale
Wertentscheidung oder als nattrliches Faktum angenommen werden.

529 N, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 555.

530 D, h. insbesondere unter Beriicksichtigung der prinzipiellen Geschlossenheit des Rechts-

systems und Wirkungen nur in den oben S. 37 ff. erwdhnten drei Schnittstellen.

331 Inseiner Analyse zeigt N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 88 ff., den Ansatz der wissenschaft-
lichen Analyse durch Aufbau eines mittels Abstraktion und Kombination aufgebauten, funktio-
nalen Vergleichssystems, welches Aussagen liber die vom untersuchten System nicht sichtba-
ren latenten Strukturen und darliberhinausgehende, kontingente Entwicklungen erlaubt. Auch
die 6konomische Analyse des Rechts kann unter den vorgetragenen Einschrankungen als sol-
ches Parallelsystem aufgefasst werden, mit welchem Erkenntnisse zwar nicht garantiert wer-
den, aber auch Anhaltspunkte tber die Moglichkeiten des untersuchten Systems hinaus nicht
ausgeschlossen sind (S. 90). Mit N. LUHMANN liegt die Bestatigung in der Bewahrung unter ver-
schiedenen Umstanden, wobei er auch die einsichtige Regel zitiert, wonach Wahrheiten in der
Regel in Zusammenhdngen auftreten, Irrtiimer dagegen isoliert.
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Sowohl die Beeinflussung von Verhalten als auch eine 6konomische Zielrichtung
sind nur moglich, wenn die sie bestimmenden Wirkungskreise rationalen Entschei-
dungstragern zugeordnet sind. Fir eine Sollens-Ordnung ist die Zuordnung fakti-
scher Komplexitdt zu rationalen Verhaltensweisen Entstehungsgrund und Wir-
kungsfeld zugleich. Diese Zuordnungen von faktischer Komplexitat zu individuel-
len, dezentralen Entscheidungsrdumen werden vor dem Hintergrund der hohen
Komplexitat des faktischen Geschehens von liberalen Rechtsordnungen als vorteil-
haft anerkannt, weil sie die Eigenverantwortung der Akteure einbeziehen.

2. Die Statuierung dezentraler, transferierbarer Verfligungsrechte

|a) Die 6konomische Begrindung

Als eine Leitvorstellung der Volkswirtschaftslehre sind freie Méarkte mit individuel-
len Entscheidungen —von den noch zu besprechenden Ausnahmen niitzlicher Re-
gulierungen bei Marktversagen abgesehen — grundsétzlich erfolgreich, das volks-
wirtschaftliche Zusammenwirken von Individuen zu regeln.>3? Das Streben der In-
dividuen nach dem eigenem Gewinn vermag unter idealisierten Annahmen wie
eine unsichtbare Hand die gesellschaftliche Wohlfahrt wirksamer zu steigern als
eine gewollte Férderung.>®? Aus einer systemorientierten Sicht trifft dies insbeson-
dere wegen geringeren Verlusten (Irritationen) bei fehlenden Systemiibergdngen
ohne ein notwendiges, normatives System zu. Planwirtschaftliche, normativ ge-
pragte Entscheide haben Kosten der Beschaffung von Informationen aus dem re-
alen System der Wirtschaft und miissen diese alsdann real umsetzen. Somit ent-
stehen zusatzliche administrative Kosten fiir die Information und die Kontrolle.
Demgegeniber findet die Information liber objektive Knappheit auf einem Markt

532 N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 8 ff.

533 In der Zeit der Aufkldrung wurde das selbstindige, nicht durch die Obrigkeit bestimmte

Handeln von zahlreichen Okonomen propagiert. Die Metapher der unsichtbaren Hand («invi-
sible hand») des Marktes findet sich bei A. SMITH nur bei der Frage, ob die heimische Industrie
vor Importen geschitzt werden soll, wurde jedoch zum Meilenstein einer freien Marktwirt-
schaft vgl. A. SMITH, An Inquiry into the Nature and the Causes to the Wealth of Nations, Book
IV, Chapter II, Abschnitt 9, und dazu die online-Enzyklop&die Wikipedia unter https://de.wiki-
pedia.org/wiki/Der_Wohlstand_der_Nationen, besucht am 2. Januar 2017 oder N. G. MAN-
KIw/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 9.
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durch die Beriicksichtigung von Preisen im Glteraustausch statt und die Informa-
tionen liber innere Fakten kénnen durch die Entscheidungstrager selbst in Ent-
scheidungen integriert werden.>3*

Die Schwachen des Grundsatzentscheides zu Gunsten dezentraler Entscheidungen
offenbaren sich, wenn ein zentralistischer Ansatz trotz der aufgezdhlten Kosten-
faktoren eine bessere Kosten-Nutzen-Bilanz aufweist. Ein grosserer Nutzen einer
zentralen Steuerung lasst sich naturgemass in Fallen beobachten, wo der individu-
elle Nutzen der Entscheidungstrager verschieden ist, diese aber die Giter nicht
austauschen wollen oder kénnen.>3> Kleinere Kosten fallen typischerweise bei wie-
derholten Entscheidungssituationen dhnlicher Art an, deren Gleichheit bei Fest-
schreibung, Veroffentlichung und Durchsetzung Skalengewinne entstehen lasst
und die lberdies wenig Aufwand fiir die Analyse des Einzelfalls erfordern. Auch
nichtokonomische Ziele lassen sich bei dezentralen Entscheidungstragern im Prin-
zip mit geringeren Transaktionskosten verwirklichen, da ein aufwandiger Zwi-
schenschritt der Steuerung entfillt.>3® Da bei diesem Schritt auch die subjektiven
Bewertungsmassstabe aufeinanderprallen, werden bei Entscheidungen tber nicht
gut messbare Guter die Vorteile der dezentralen Methode sogar grosser sein als
bei objektivierbaren, verkehrsgangigen Werten.

| b) Der normative Schutz von Verfliigungsrechten

Die Grundlage eines freiheitlichen wirtschaftlichen Systems bilden die Einraumung
und der Schutz von individuellen, Gibertragbaren Rechten. Konventionen tber den
Schutz von Eigentum und Vertrag kénnen z. B. als Ausprdagung notwendiger Refe-
renz eines faktisch geprdgten Herrschaftssystems auf ein Normsystem gesehen

534 Zur Bevorzugung des methodischen Individualismus in der 6konomischen Analyse des

Rechts vgl. statt vieler z. B. H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des
Rechts, S. 46, 95 oder R. COOTER, Structural Adjudication and the New Law Merchant, A Model
of Decentralized Law, Berkeley 1994, S. 227.

535 Zum Coase-Theorem und die Optimierungskriterien vgl. nachstehend auf den S. 159 ff.

und S. 184 ff.

53 Eine interessante betriebswirtschaftliche Einschatzung der Méglichkeit zur zentralen

Steuerung in unterschiedlichen Sphiaren bieten F. M. MOGHADDAM/Ch. STUDER, lllusions of Con-
trol, Westport/London 1998, S. 1 ff. Das auf S. 155 ff. prasentierte Ergebnis einer Performance-
Driven Control entspricht einer Schaffung optimaler Anreizsysteme.
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werden.>¥” Die Schaffung von autonomen Verfiigungsrechten erméglicht ein Kon-
trahieren von Individuen zur Ubertragung von realen Giitern. In einer verkiirzten
Terminologie einer Systemtheorie nach N. LUHMANN flihren im Wirtschaftssystem
doppelt kontingente Erwartungen durch Gbereinstimmende individuelle Entschei-
dungen zu einer Zahlung.>3® Der hier verwendete Entscheidungsbegriff umfasst
entsprechend auch Gbereinstimmende Entscheidungen, welche mittels eines Kon-
trahierens zu Zahlungen fiihren.

In einer auf dezentralen, autonomen Kontrakten basierenden Wirtschaftsordnung
kommt den individuellen, gegen jedermann durchsetzbaren Handlungsrechten
eine zentrale Bedeutung zu.>3® Die Handlungsrechte oder englisch property rights
beinhalten die individuellen Befugnisse an einem austauschbaren Gut.>*° Der Be-
griff ist entsprechend weiter als der normative Eigentumsbegriff und umfasst alle
geldwerten Leistungen. Er soll in einer 6konomischen Analyse alle Rechte umfas-
sen, die gegeniiber jedermann verteidigt werden kénnen.>*! Die Ausstattung mit
Handlungsrechten hat nicht nur eine normative, mithin zirkulare Begriindung, son-
dern bildet eine wirtschaftliche Notwendigkeit zum Ausschluss von faktischen ex-
ternen Einflissen. Damit lassen sich aber auch Abwagungen (iber den Umfang o-
der die Dauer u.a. von Eigentumsrechten mit dem Ausschluss von Externalitdten
zugunsten von Effizienz begriinden.>*? Der Umfang von Eigentum ist entsprechend
nicht zwingendeiner Absolutheit und Ubersteuerung zu iiberlassen.>*3

537 T. DREPPER, Organisationen der Gesellschaft, Gesellschaft und Organisation in der Sy-

stemtheorie Niklas Luhmanns, Wiesbaden 2003, S. 189.

538 N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 283 ff.

539 Die 6konomische Analyse beginnt notwendigerweise in einem bestimmten Urzustand von

Rechten und Pflichten der Individuen als Ausgangslage der Rechtssubjekte, vgl. R. B. COOTER
JR./T. ULEN, Law and Economics, S. 94; H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse
des Rechts, S. 69 ff.

%40 G. D. LIBECAP, Contracting for Property Rights, Cambridge Mass. 1993, S. 1 ff.
541 H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 589 f.
%42 N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 352 f.

543 vgl. die Analyse von M. GOLDHAMMER, Geistiges Eigentum und Eigentumstheorie, Tiibingen

2012, insbesondere S. 398 f.
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Bedingt durch das System einer privaten Wirtschaft haben staatliche Leistungen
zugunsten von Eigentum und Sicherheit eine prioritare Stellung. In der Terminolo-
gie von N. LUHMANN gesprochen, irritieren umgekehrt eingreifende staatliche
Handlungen wegen des fremden bindren Codes des Rechts dieses Wirtschaftssys-
tem. Die Voraussetzungen der Eingriffsverwaltung sind — in Adaption der Operati-
onen der Wirtschaft — restriktiv. Nicht zufallig entwickelten sich trotz Liicken im
rechtlichen Rahmen der alten Bundesverfassung von 1874 auf ungeschriebener
Grundlage systemnotwendige Grundsatze. So erkannte das Bundesgericht die Ei-
gentumsgarantie und die personliche Freiheit ohne explizite Verankerung als Be-
standteile einer verfassungsmaissigen Ordnung.>** Enteighungen zur Verbesserung
von Lebensbedingungen der Biirger durften den Grundprinzipien einer privaten
Wirtschaftsordnung nicht widersprechen.>* Nach der neuen Bundesverfassung
von 1999 ist der Gesetzgeber gemass Art. 94 BV nicht nur gehalten, die Wirt-
schaftsfreiheit zu wahren. Der Gesetzgeber wird in Abs. 3 von Art. 94 BV auch ver-
pflichtet, glinstige Rahmenbedingungen fir die private Wirtschaft zu schaffen. Ab-
weichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit sind nach Art. 94 Abs. 4 BV nur
bei Aufnahme eines rechtfertigenden Zwecks in die Bundesverfassung oder bei
kantonalen Regalrechten zugelassen. Das von der Systemtheorie implizierte Vor-
gehen von ausschliesslich kontrollierten Einwirkungen wurde in der Bundesverfas-
sung abgebildet.

|c) Der Nutzen minimaler Ausstattung

Die Institute der Verfassung, des Eigentums und des Vertrags kdnnen somit als
unmittelbar vorteilhafte, direkt die Operationen der Wirtschaft unterstiitzende
Leistungen verstanden werden. Jedenfalls im Rahmen dieser minimalen Ausstat-
tung sind staatliche Leistungen fiir die Wirtschaft nitzlich. Sie werden vom Recht

544 Zur Entwicklung der Eigentumsgarantie nach dem heutigen Art. 26 BV von BGE 74 | 465
Erw. 3a Uber 94 1 602 Erw. 4 bis 98 la 381 Erw. 1 vgl. K. A. VALLENDER/P. HETTICH, St. Galler Kom-
mentar zur BV, Art. 26 N. 2 f.; zur personlichen Freiheit von Art. 10 BV als zunachst ebenfalls
ungeschriebenem Freiheitsrecht die Rechtsprechung seit BGE 89 198 vgl. R. J. SCHWEIZER, St. Gal-
ler Kommentar zur BV, Art. 10 N. 1 f., je mit weiteren Hinweisen. Eine erste Fassung einer Han-
dels- und Gewerbefreiheit war hingegen schon als Art. 31 in der BV von 1874 als Grundregel
mit restriktiven Ausnahmen verankert.

%> Die Institutsgarantie des Eigentums gibt z. B. quantitative und qualitative Grenzen vor fiir
die Enteignung von Boden zu Gunsten eines sozialen Wohnungsbaus, vgl. BGE 88 | 257 Erw. 3.
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aufgenommen, institutionalisiert und durch die Begriindung individueller Rechte
flachendeckend umgesetzt. Der staatliche Schutz individueller Verfligungsrechte
und die Abwehr von Eingriffen in das Eigentum entsprechen diesem Ziel.>*® Der
Staat schiitzt in einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung das Eigentum als individu-
elles Verfligungsrecht gegeniiber jedermann einschliesslich des Staats selbst.

Die Ausstattung von Rechten umfasst notwendigerweise dieses andere ausschlies-
sende Abwehrrecht. Ohne den Schutz des Staates musste jeder Akteur befiirchten,
dass ihm die Friichte seiner Tatigkeit folgenlos weggenommen werden, weshalb
er keine Anstrengungen tatigen wiirde. Die gegenseitigen Erwartungshaltungen
ohne Schutz entsprechen einer Gefangenen-Dilemma-Matrix.>*’ Der Ubergang
von der Anarchie zu einem Staat, welcher die privaten Verfligungsrechte schiitzt,
ermoglicht den Rechtinhabern erst eine kooperative Strategie. Die Absicherung
des wirtschaftlichen Austausches erweist sich als notwendige Basisleistung fiir die
Wirtschaft. Eine Destabilisierung des Systems kann nur vermieden werden, wenn
die Justiz in die Lage versetzt wird, die fir die Wirtschaft systemnotwendigen In-
stitute, wie Eigentum und Vertrag, vor dem Staat und Privaten zu schitzen. Die
drohende Hand des Rechts muss gut sichtbar sein, damit die unsichtbare Hand des
Marktes wirken kann.>*® Ohne Rechtssicherheit ist z. B. auch Entwicklungshilfe er-
folglos.>*°

Wie aus der Systemanalyse ebenfalls abgeleitet, ermdglicht erst die Definition und
Durchsetzung von tauschbaren Verfligungsrechten eine freie, auf Markten basie-
rende Wirtschaftsordnung.>*® Sie senkt die hohe Komplexitit faktischer Verfi-
gungsmoglichkeiten, insbesondere die Informations- und Koordinationskosten

546 Zur Vertragsfreiheit z. B. K. A. VALLENDER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 27 N. 44 f. und
zum Schutz des Eigentums K. A. VALLENDER/P. HETTICH, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 26
N. 13f.

547 Vgl. M. FRITscH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 328 ff.

548 A, SMITH, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, Glasgow 1776,

Kap. 1.2; vgl. dazu M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 9.

549 Vgl. z. B. F. NUSCHELER, Weltprobleme, in: Entwicklungspolitik: Theorien — Probleme — Stra-

tegien, R. Stockmann/U. Menzel /F. Nuscheler (Hrsg.), Miinchen 2010, S. 326 f.

550 M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 9.
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durch eine priméare Zuordnung von Handlungsrechten.>>! Damit werden die Trans-
aktionskosten bei Verfligungen lber Giter in einem ersten Schritt gesenkt. Eine
weitere Senkung von Komplexitat kann bei asymmetrischen Informationen durch
Zulassungsvorschriften, Fahigkeitspriifungen und Titel erreicht werden.>>?

3. Rationale Entscheidungstrager

Effizient ist ein auf Einzelentscheidungen basierender Ansatz nach dem Gesagten
nur, wenn rationale individuelle Entscheidungen unterstellt werden.>>3 Dies gilt
sowohl fir ihre Betadtigung unter bestimmten rechtlichen Voraussetzungen im
Markt als auch fiir ihren Umgang mit Rechtsregeln, denen sie unterworfen sind.>>*
Als methodische Grundannahme unterstellt die 6konomische Methode sowohl in
der Wahrnehmung von Marktkraften als auch im Umgang mit Rechtsregeln opti-
mierendes Verhalten. Auch die Rechtsordnung geht insoweit nicht von irrationa-
lem Verhalten aus. Sie nimmt implizit auf der realen Ebene einen verniinftigen und
selbstverantwortlichen Biirger an, der sich von Sanktionen abschrecken lasst und
auf Subventionen positiv reagiert. In der damit vorausgesetzten Okonomie kén-
nen Prognosen (iber rationale Entscheidungen mittels eines rational evaluieren-
den Nutzenmaximierers gestellt werden. Dieser nicht allseits beliebte Zeitgenosse
homo oeconomicus>>® funktioniert rational-mechanisch nach dem objektiven Nut-
zen von Alternativen. Er entscheidet alleine und tritt doch in der Masse auf.>® Ra-
tionales Entscheiden heisst auch, Alternativen evaluieren und selbst bewerten zu

551 T. EGER/B. NAGEL/P. WEISE, Effizienz und Menschenwiirde — Ein Gegensatz?, S. 28.

552 Zum sogenannten Signaling als Uberbriickung von Informationasymmetrie vgl. insbeson-
dere M. SPENCE, Job Market Signaling, in: The Quarterly Journal of Economics, 87 (1973) Nr. 3,
S. 355 ff.

53 vgl. dazu vorne, S. 147.

54 Vgl. G. CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 68 ff., der zwischen dem market oder general
approach und dem collective oder specific approach differenziert.

55 G. KIRCHGASSNER, Homo Oeconomicus, Tilbingen 1991, S. 66 ff.

556 Vgl. M. ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutenékonomik, S. 2 f.
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kénnen. Entsprechend wird in der Wertung auch von einem resourceful evaluating

maximizing man ausgegangen.>>’

Die Hilfsfigur des homo oeconomicus greift in Fallen mit gegenldufigen nichtmo-
netdren Anreizstrukturen jedenfalls dann zu kurz, wenn ein nur monetar verstan-
dener Okonomiebegriff zugrunde gelegt wird. Zur besseren Versténdlichkeit soll
er hier durch die Idee eines rationalen Entscheidungstragers ersetzt werden, wel-
cher auch seine anderen, nichtmateriellen Bedirfnisse optimiert. Aber auch rati-
onale Aussagen sind zuweilen nicht verallgemeinerungsfahig. Kompliziert werden
Einschatzungen insbesondere unter Beriicksichtigung psychologischer Kausalita-
ten bei Leistungsansprechern. Wie sich die Rechtssubjekte in bestimmten
Situationen gegeniiber Normen verhalten, hangt u. a. von deren Rechtskunde,
Moral, finanziellen Verhéltnissen und Zukunftsaussichten ab. Dieser realen Ana-
lyse und damit der Art der Durchsetzung kommt im Hinblick auf an sich unbestrit-
tene normative Grundziele aktuell in diversen Fragen, wie eben auch hinsichtlich
der finanziellen Folgen eines medizinischen Leistungssystems, eine zentrale politi-
sche Bedeutung zu.

Die Verhaltensékonomie (behavioural economics) stellt eine Kritik der Hypothese
der Okonomie dar, nach der sich der Mensch rational und gebildet verhalte.58 Sie
versucht mit der Rationalitdt und insbesondere mit der Spieltheorie nicht erklar-
bare menschliche Verhaltensweisen aufzuzeigen.’>® Bei empirischen Untersu-
chungen gleichen sich jedoch die Ergebnisse unter Einbezug von wiederholten Pro-
zessen und Lernverhalten dem rational zu erwartenden Verhalten an bzw. die ra-
tio wird weiter gefasst.>®® Auch eine empirische Untersuchung von K67z und ScHA-
FER zeigt, dass bei der Kopplung von Unfallversicherungspramien an die Zahl, an
die Schwere und an die Kosten von Arbeitsunfallen statistisch ein unfallverhiiten-
der Effekt besteht.”®! Anders ist die Ausgangslage wie besprochen, wenn relativ

557 H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 95 ff.
558 vgl. R. A. POSNER, Economic Analysis of the Law, 8. Auflage, Austin etc. 2011, S. 22 ff.
559 Vgl. M. ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutenékonomik, S. 11 f.

560 H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 113 f.; M.
ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutenokonomik, S. 12 f.

561 H, KOTz/H.-B. SCHAFER, Schadensverminderung durch 6konomische Anreize, Archiv fiir die

civilistische Praxis 189 (1989), S. 505 ff.; A. Rumo-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung,
S.171.
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kleine Anreize zu keiner oder gar einer entgegengesetzten Wirkung fihren, weil
sehr niedrige Angebote den Werthaltungen des Adressaten widersprechen oder
ihn in seinem Stolz verletzen.>®? Diesfalls und tberhaupt bei abweichenden sub-
jektiven Entscheidungen liegt jedoch keine Abkehr von einem rationalen Verhal-
ten, sondern eine Abweichung der subjektiven von der objektiven Bewertung vor.
Die Verhaltensweisen sind eventuell nicht monetar rational, aber doch vorausseh-
bar und erklirbar.>®3® Und selbst wenn sie dies nicht sein sollten, kann die Ankniip-
fung an einen Durchschnittsmenschen immerhin die die subjektiv divergierenden
Bewertungen aufzeigen.

4. Die Adaption von Entscheidungen im anderen System

Kommunizierte Erkenntnisse werden im anderen System jeweils aufgenommen
und sind darin relevant (z. B. die Wirtschaftlichkeit als Kriterium im Recht oder die
Definition des Eigentums oder des Geldes fiir das Wirtschaftssystem). Kdnnen die
externen Zusammenhange mit eigenen Regelmdssigkeiten in Relation gesetzt wer-
den, so geschieht der Einbezug nach dem urspriinglichen System. In der Wirtschaft
wird das Recht in Zahlungen aufgefasst. Effekte im Bereich Wirtschaft muss das
Recht in seinen Operationen verarbeiten, d. h. seine Beobachtung des Externen
und die Relation zum Internen werden in ein internes Verhaltnis gesetzt. Diese
notwendige Abwagung lduft jeweils entlang der Zielrichtung des eigenen Systems.

Die bei der Spiegelung entstehenden Differenzen aus Einwirkungen der Umwelt
(des Fremdsystems) werden im Heim-System registriert und verarbeitet. Der Zu-
sammenhang lasst sich in einer evolutiven Perspektive Uiber die Zeitachse z. B. wie
folgt veranschaulichen:

62 H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 114, und vorne
S. 50 ff.

63 R.B. COOTERJR./T. ULEN, Law and Economics, 6. Auflage, S. 51.
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reale Ebene

Zeitachse

A A
normative Ebene

Abbildung 2- Parallele Entwicklungen und Austausch zwischen rechtlichem und wirtschaftlichem System

Die faktische Ebene verlauft in einer relativ frei gestaltbaren menschlichen Um-
welt>®* nicht eindimensional und nicht nur geradeaus. Sie hat teilweise stetige
Kreisldufe in einem naturwissenschaftlichen oder gesellschaftlichen Gleichge-
wicht. Dazu kommen spontane oder geforderte Innovationen, systemintern je-
doch auch darin eingreifende unproduktive Entwicklungen. Fir Letztere ist die
normative Ebene ein flr das faktische System niitzlicher Begleiter. Gesamthaft las-
sen sich die reale und die normative Entwicklung als ein gemeinsamer Weg ein-

ordnen.

reale Ebene normative Ebene

N

Zeitachse

Abbildung 3- Parallele Entwicklungen und Austausch zwischen rechtlichem und wirtschaftlichem System

Die reale Sphare ist normativ vom Gesollten abhangig, z. B. aufgrund von Sanktio-
nen oder der Verinnerlichung von Normen. Die normative Ebene ist von der realen

564 Schon die menschliche Erfahrungsbasis des faktischen Systems lduft bekanntlich nicht wie

dargestellt gerade, sondern gekriimmt. Zur Relativitat in der raumlichen Wahrnehmung vgl. die
allgemeine Relativitdtstheorie von A. EINSTEIN unter https://de.wikipedia.org/wiki/Allge-
meine_Relativit%C3%A4tstheorie#Relativit.C3.Adtsprinzip, besucht am 8. Juli 2017.
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Ebene abhangig, weil sie die Fakten als Ausgangspunkt und Wirkungsstatte hat.
Die normative Ebene hat die Funktion, wegen ihrem Geltungsanspruch, die Ge-
samtrichtung vorzugeben, ist jedoch durch ihre reale Einbettung (insbesondere
die notwendigen Ressourcen fir Information und Durchsetzung) vom zu regeln-
den Gegenstand abhangig.

5. Einbezug des anderen Systems

Unter der Annahme von Gesetzmassigkeiten im anderen System kann dieses als
Reflexionsstation des eigenen Systems «benutzt» werden. Nicht nur beobachtend,
sondern aktiv handelnd kann jedes System die Regelmassigkeiten des anderen
und die Gewissheiten der Rickmeldungen nutzen, um eine eigene Zielrichtung
fortzufiihren. In einer kooperativen Umgebung ist somit eine Optimierung von
wirtschaftlichen Zielen einer Sollens-Ordnung durch Beriicksichtigung von dezent-
ral optimierenden Verhaltensweisen in der Seins-Ordnung moglich. Umgekehrt
wird auch das 6konomische System versuchen, die Rechtsordnung in einer Weise
zu beeinflussen, dass die Riickwirkung auf das eigene System optimal ausfallt.

Die Komplexitat lasst sich durch die gegenseitige Kenntnis von Regeln zwar ver-
mindern, aber nicht beseitigen. Ein optimierendes Zusammenspiel von Regelmas-
sigkeiten der beiden Ebenen bleibt internen Einfliissen und den Einflissen der Um-
welt, d. h. des jeweils anderen und von weiteren Systemen, ausgesetzt. Bei einer
Beschrankung auf nur die Systeme Recht und Wirtschaft ergeben sich fiir eine sys-
temiibergreifende Maximierung vier Themen, unterteilt in die Phasen eines ge-
genseitig reflexiven Kreislaufs unter diesen zwei Systemen. Ein nicht optimales Er-
gebnis kann dementsprechend seinen Grund in einem der zwei Systeme oder in
den zwei Systemibergidngen haben. Folgende Phasen bzw. Griinde gesamtwirt-
schaftlich suboptimaler Ablaufe sind folglich aus einer realen Sicht im Zusammen-
spiel zu unterscheiden:

I.  Unrichtige dezentrale (private) Entscheidungen in der Seins-Ebene, z. B.
aufgrund privater Optimierungen oder unvollkommener Informationen
(nachfolgend: Phase I: Optimierte Entscheidungen im Sein z.B. durch Be-
rechnungen auf Wertgrundlage);
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II. Suboptima im Bereich der Aufnahme von Wirkungen des Seins im Sollen
(nachfolgend: Phase II: Abbild des Seins im Sollen und Optimierung der
Wirkungen des Seins im Sollen, z. B. wirtschaftlich begriindete Zahlungen
treffen auf den Geltungsanspruch des Rechts);

lll. Unrichtige Entscheidungen im Sollen (nachfolgend: Phase Ill: Optimierte
Entscheidung im Sollen, z. B. bei Wertevaluationen);

IV. Fehlende oder aufwandige Umsetzung von Entscheiden des Sollens auf der
Seins-Ebene (nachfolgend: Phase IV: Abbild des Sollens im Sein und Opti-
mierung des Sollens im Sein, z. B. treffen Normen auf eine 6konomisch ab-
weichende Realitat, was sie dem Zerfall aussetzt und einen Aufwand fur
ihre Aufrechterhaltung erfordert).

Eine Phase V wiirde aus der Phase IV kommend auch Wirkungen des Sollens in den
Entscheidungsablauf im Sein integrieren. Sie ware damit in der Art der Evaluation,
aber nicht hinsichtlich des Umfangs der verwerteten Informationen, mit der
Phase | identisch. Retrospektiv spielen somit aus Sicht einer Phase V zusatzlich die
strukturdhnlichen Entscheidungen in Phase | eine Rolle, prospektiv sind die Aus-
wirkungen auf das eigene System ebenfalls zu beriicksichtigen. Dieser Kreislauf
von Wirkungen der Systeme lasst sich demgemass entlang von Regelmassigkeiten
beider Systeme in eigenen Operationen auf einer Zeitachse nach vorne und hinten
einschatzen. Der Ablauf |asst sich auch aus einer normativen Sicht beschreiben. Er
zerfallt dann in die Phasen der Gesetzgebung, Vorbereitung, Implementierung und
Durchsetzung von Rechtsnormen.>%

Im Rahmen des Kreislaufs zwischen Sein und Sollen stehen den zwei Phasen der
Wahrnehmung Il und IV die beiden Phasen mit Entscheidungen | und Il gegen-
Uber. Fur die Phase | faktischer Entscheidungen kann die Konsequenz des eigenen
Verhaltens tiber den Umweg einer Entscheidung im Sollen bestimmend sein. Diese
Reflexion des eigenen Verhaltens ermoglicht die faktische Synchronisation von
Sein und Sollen. Sie gibt Erwartungssicherheit und erméglicht eine Entwicklung
des Seins zu spezifischerer Komplexitat. Demgegentber erlaubt eine ungeordnete

%65 vgl. die Studie im Auftrag der Europaischen Kommission «The Costs and Benefits of Regu-
lation, A Ceps — Economisti Associati Study for The European Commission» von A. RENDA/L.
SCHREFLER/G. LUCHETTA/R. ZAVATTA, verdffentlicht im Internet unter der Adresse <http://ec.eu-
ropa.eu/smart-regulation/impact/commission_guidelines/docs/131210_cba_study_sg_final
.pdf>, besucht am 17. Juli 2016.
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Komplexitat in Phase | — wegen des hoheren Durchsetzungsaufwands und der
schwierigeren Kontrolle von Folgen — die Abweichung der Normen von Phase lIl.
Ungeordnete, nicht von Phase Il beeinflusste Komplexitdt sichert keine Werte,
setzt diese nicht-gesollten Entscheiden im Sein und damit einer Destabilisierung
aus. Durch das fehlende Zusammenspiel der beiden Entscheidungsebenen werden
auf der Seins-Ebene Werte gefdhrdet und tendenziell vernichtet. Hingegen wird
ein funktionierendes Zusammenwirken bei einer produktiven Sollens-Ordnung zu
einer spezifischen Entwicklung gemass deren Zielsetzungen flihren.

Die beiden Systeme sollen sich somit akzeptieren und nicht unnétig in ihren Ope-
rationen irritieren, d. h. die Codes und Operationen des anderen Systems miissen
anerkannt werden, damit auch dieses funktionieren kann. Eine Optimierung griin-
det auf einer Dichotomie von Zusammenwirken und in Ruhe lassen. Die Optima
der gegenseitigen Beeinflussungen sind abzustecken und Kriterien hierfir sind zu
entwickeln. Die Prifung erstreckt sich somit auf die Frage, ob und inwieweit das
System Recht in Entscheidungen des Systems Wirtschaft eingreifen soll. Damit
sind die systembedingten Notwendigkeiten bzw. die Minima der Einflussnahme
der Sollens-Ebene auf die Seins-Ebene angesprochen. Zwingend notwendig fir
Operationen nach dem Code einer privaten Wirtschaft sind die Gewahrleistung
einer grundsatzlichen Entscheidungsfreiheit, die Moglichkeit eines realen Aus-
tauschs gemadss diesen Entscheidungen und die Regulierung dieser Entscheidun-
gen (z. B. mit Abwehranspriichen) sowie der notwendigen Tauschmittel.>®® Diese
Leistungen des Staates sind notwendig, weil nur mit einer Absicherung durch eine
gesollte Ordnung fir Entscheidungstrager eine externe Komplexitat einschatzbar
wird. Komplexitit wird durch Organisation kontrollierbar.6”

Flr die Wirtschaft sind im Kreislauf die normativen Entscheidungen von Interesse.
Insbesondere werden sich Operationen der Sollens-Ordnung in den Zahlen der
Wirtschaft abbilden. Die teilweise fir die Wirtschaft systemnotwendigen, teil-
weise aus ihrer Sicht aber auch nur nitzlichen oder luxuriésen rechtlichen Opera-
tionen fliessen in die Wirtschaft zuriick. Die Wirtschaft kann im eigenen System
nur wirtschaftliche Gesichtspunkte abbilden, d. h. in erster Linie die Auswirkung
auf die Ordnung von Eigentum und Verfligungsrechten, nicht jedoch auf Werte

66 vgl. dazu M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen 1922, Ziffer 5 auf S. 61 oder
W. EUCKEN, Grundsatze der Wirtschaftspolitik, 6. Auflage, Tubingen 1990, S. 254 ff.

67 N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 74.
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und Ziele, die sich darin nicht abbilden. So wiirden Menschen und das Leben in
ihrer Vielfalt und Qualitit in der Okonomie ohne rechtliche Kontrolle auf Gréssen
nach dem Code der Zahlungsmittel reduziert. Umgekehrt nimmt eine intervenie-
rende normative Ordnung den Austausch in eigenen Operationen wahr, unterteilt
die Welt nach ihrem binaren Code von Recht und Unrecht. Diese normativen Ent-
scheidungen kénnen und sollen, auch bei grundsatzlich positiven Wirkungen, Ge-
genstand einer die Notwendigkeit von Finanzbeschaffungen integrierenden Be-
trachtung werden.

6. Vier Arten der Optimierung eines Regulierungsmasses

Eine Optimierung einer Entscheidung oder einer Regel betreffend das Verhalten
eines dezentralen Entscheidungstragers erfolgt somit in verschiedenen Phasen.
Einbezogen werden primdr die Wirkungen auf faktische Ursachenzusammen-
hénge nach Nutzen und Kosten in einer Phase I. Wegen der Autonomie der de-
zentralen Entscheidungen sind zudem die Transaktionskosten fiir die Informati-
onsbeschaffung und Durchsetzung von normativen Entscheiden oder Regeln in ei-
ner Phase Il aufzunehmen. Diese um die administrativen Kosten angereicherte Op-
timierung kann in einem dritten Schritt wiederum mit den Kosten unvermeidbarer
faktischer Fremdkomplexitdt bei Anwendung des normativen Systems abgewogen
werden. Damit wird in einer dritten, dynamischen Optimierung die Spiegelung des
Seins im Sollen (bzw. von Phase | in Phase Ill) zum Thema. Als eine vierte, z. B. bei
einer Kostenvermeidung anzutreffende Perspektive,®®® kann das Ergebnis mittels
einer globalen Optimierung in Bezug gesetzt werden zu alternativen Kreislaufen
oder Nutzenstdnden. Wenn bei lit. A Opportunitatskosten angenommen werden,
so liegt ein Fall von lit. D vor.

%68 Vgl. das nachstehende Kapitel | auf S. 337 ff.
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Das Ausmass einer gesetzgeberischen Antwort variiert nach faktischen Vorgaben.
Die Optimierung einer Ausgangssituation durch eine Regulierung kann im erwahn-
ten Kreislauf der Systeme>® folgende Gesichtspunkte als Teile eines Gesamtnut-
zens erfassen:>’°

A.  Den Nutzen einer regulativen Entscheidung oder Regel im Vergleich zur Si-
tuation ohne diese Entscheidung, unter der Annahme der Akzeptanz der Re-
gel oder Entscheidung (Vorgehen: Optimierung in Phase Il aufgrund einer
Einschatzung von Phase ).

B.  Den administrativen Aufwand zur Kontrolle einer Regel oder Entscheidung
(Vorgehen: Vergleich nach lit. A unter Einbezug des Aufwands der Kosten
eines Regelvollzugs in Phase 1V, d. h. der Beeinflussbarkeit von Phase I iber
Phase Ill).

C. Den Aufwand zum Schutz von Regeln gegeniiber strategischer Fremdkom-
plexitat (Vorgehen: Vergleich nach A und B unter Einbezug von Externalita-
ten in Phase Il, d. h. unter Bericksichtigung von Wirkungen von Phase | auf
die Regeln der Phase lll).

D. Vergleich eines Ergebnisses nach den normativ zugelassenen Gesichtspunk-
ten nach lit. A-C, bzw. einer Ausgangsgrosse bei negativem Ergebnis des Ein-
griffs, mit alternativen Nutzenstdnden und deren dynamischen Entwicklun-
gen bzw. Kreislaufen (Vorgehen: Dynamische, globale Optimierung der Ab-
laufe).

Die Gestalt der moglichen Vergleiche wirkt sich in der Struktur einer Optimierung
aus.>’! Entsprechend kann zwischen

569 vgl.S. 156 f. oben.

570 vgl. die Parallele bei B. RiGop, Optimal Regulation and the Law of International Trade, The
Interface between the Right to Regulate and WTO Law, Cambridge U. K. 2015, S. 23 ff. mit
Verweis auf J. M. ANTLE, No Such Thing as a Free Lunch: The Cost of Food Safety Regulation in
the Meat Industry, in: American Journal of Agricultural Economics 82 (2000), S. 310 ff.

571 P, STAHLECKER/N. HAUENSCHILD/M. KLINTWORTH, Optimierung und 6konomische Analyse, Hei-
delberg 2003, S. 7.
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einer Optimierung anhand eines lokalen Vergleichs von Kosten und Nutzen
(unter Bericksichtigung einer Regulierung nach obiger lit. A),

einer lokal vergleichenden Optimierung des Nettonutzens nach lit. A nach
Abzug der Transaktionskosten nach lit. B,

einer lokalen Optimierung unter Beriicksichtigung der Falle von moral ha-
zard auf der Basis von lit. C, und

® © © 06

einer vergleichenden globalen Optimierung unter Berlicksichtigung der Al-
ternativen auch nach lit. D

unterschieden werden.

Eine gesamthafte Optimierung entspricht einem dynamischen, systemiibergrei-
fenden und nach Ziff. @ evolutiven Prozess. Sie knlpft an reale Wirkungen an
und versucht, erstens eine Maximierung der faktischen Auswirkungen von Ent-
scheiden bzw. Regeln zu erreichen.

Entsprechend ihrer Zielsetzung umfasst eine Wirtschaftlichkeit im Rahmen der
normativen Grenzen grundsatzlich alle Optimierungsarten. Die Massnahme muss
in einer Bedarfsanalyse erstens notwendig und geeignet sein eine produktive L6-
sung auszuldsen, sie muss sich deshalb zweitens auch unter Einbezug der Kosten
ihrer Umsetzung als vorteilhaft erweisen, sie darf drittens nicht wegen faktischer
Grenzen einer Umsetzbarkeit scheitern und soll sich schliesslich viertens im Ver-
gleich zu Alternativen bewahren.

Bei jedem der vier Optimierungsansatze ware in Fortflihrung der jeweiligen Opti-
mierungsansdtze eine aggregierte Betrachtung der ausgeldsten Effekte tber die
Zeitachse vorzunehmen. Die integrierende Erfassung von Verdnderungen und In-
terpendenzen der Zwischenschritte, z. B. durch Lerneffekte, wiirde eine mathe-
matische Abbildung der jeweiligen Funktionen in Abhangigkeit von der Zeit bedin-
gen. Dies wiirde den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen. Thematisiert wer-
den deshalb nur Anfangs- und Endpunkte zuséatzlicher Regulierung.
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F. LEITLINIEN DER OPTIMIERUNG

1. Eine Optimierung nach gesamtgesellschaftlichen Zielen

Okonomische Planungs- und Entscheidungsprobleme kénnen auch ein Optimie-
rungsproblem darstellen, welches nach den zutreffenden Werten von Variablen
und Restriktionen fragt um normativ vorgegebene Zielkriterien optimal zu erfil-
len.””? Das Vorgehen ist bei einer parallelen Optimierung mehrerer Ziele, wie dies
bei einer Optimierung nach einer gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtsfunktion
notwendig wird, in grosserem Umfang mit Wertungen und Unsicherheit behaf-
tet.5”3 Zur Ungewissheit der Zielrichtung kommt die Notwendigkeit der Gewich-
tung verschiedener Ziele hinzu.

Vor dem Hintergrund der Komplexitat bei verschiedenen Umstdanden und Gewich-
tungen von verschiedenen Rechtssubjekten ist auch hier die Dezentralisierung von
Entscheidungskompentenzen haufig die einzige Maoglichkeit, im Detail richtige
Entscheidungen zu ermoglichen. Zur Vermeidung hoher administrativer Kosten
benltzt auch ein zentraler Steuerungsansatz bei der Optimierung seiner Umset-
zung die dezentralen Entscheidungsstrukturen. Entsprechend haben sich auch bei
Optimierungen mit mehreren Zielen die nachfolgend erlduterten Kriterien zum
Verhalten von Individuen als Hilfestellung im Vollzug etabliert.

2. Lokale und globale Optimierungen

Vorab jeder Optimierung stellt sich somit die Frage, nach welchen Kriterien opti-
miert werden soll.>”* Eine Optimierung innerhalb der gleichen kausalen Linien in
den obigen Phasen | bis IV (Optimierungen @ bis @ nach lit. E/6 oben) nimmt
eine lokale Perspektive ein. Bei der Beurteilung von Alternativen gegeniiber den
Folgen von Gesundheitseinschrankungen kann als lokales Optimum fiir jeden Mit-
teleinsatz ein erwarteter Nutzen ausgedriickt in Geld, in medizinischen Grossen

572 0. OpITz/R. KLEIN, Mathematik-Lehrbuch fiir das Studium der Wirtschaftswissenschaften,
11. Auflage, Berlin/Miinchen/Boston 2014, S. 441.

573 vgl. oben S. 64 ff.

574 M. SCHLANDER, Gesundheitsékonomie: Der Effizienz auf der Spur, in: Zeitschrift fiir Evidenz,
Fortbildung und Qualitat im Gesundheitswesen, Nr. 2/2009, S. 117 ff., vgl. vorne S. 103 f.
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oder in (QALY-) Nutzwerten, eingesetzt und mit den dafir notwendigen Kosten

verglichen werden.””>

Die jeweiligen Grossen lassen sich jedoch auch komparativ als globale Optima mit
alternativen Kausalverldaufen im Hinblick auf ein bestimmtes Ziel vergleichen. Da-
mit wird mit einer Kostenvergleichs-Analyse, z. B. fir eine Genesung durch Thera-
pie oder Rehabilitation, ein Optimum gesucht. Die Kosten und wie auch immer
bewerteten Nutzen lassen sich bei jedem lokalen und globalen Optimum (iber die
Zeitachse aggregieren.

Eine lokale Optimierung der verschiedenen Massnahmen wird haufig — wie schon
erwahnt®7® — in stetig verlaufenden Kosten-Nutzen-Umgebungen verlaufen, in de-
nen zusatzliche Einheit an Nutzen auch ein Mehr von Kosten bedingen. Nach dem
ersten GOSSEN‘schen Gesetz (Gesetz vom abnehmenden Grenznutzen) lasst sich
sagen, dass die Zusatznutzen der Bedirfnisbefriedigung bei lokalen Optima mit
jeder weiteren konsumierten Giitereinheit tendenziell geringer werden.””” Das
Gesetz vom abnehmenden Grenznutzen trifft auch flir einen sozialen, die Einzel-
nutzen aggregierenden Grenznutzen zu.>’® Entsprechend ldsst sich z. B. bei zwei
Dimensionen von Losungen bei Stetigkeit der Nutzenfunktionen und der Substitu-
tionsmoglichkeit der Losungsraum als ein konkaves Gebirge darstellen. Bei lokaler
Betrachtung in einem wirtschaftlichen Kontext laufen — in Abwesenheit von tech-
nischen Innovationen und anderen Unstetigkeiten z. B. weil wegen der Bewertung
von Leben und Gesundheit — Optimierungen tber non-convexities.>”®

Im Rahmen globaler Optima nach obiger Ziffer @ werden die alternativen Vorge-
hensweisen in einen Kostenvergleich integriert. Bei globalen Optima werden auch

575 Entsprechend geben sich die Kosten-Nutzen-, die Kosten-Effektivitits- oder die Kosten-

Nutzwert-Analyse, vgl. dazu vorne S. 64 f.

576 vgl.vorne S. 78 f.

577 Vgl. H. H. GosseN, Entwickelung der Gesetze des menschlichen Verkehrs und der daraus

fliessenden Regeln fiir menschliches Handeln, Braunschweig 1854, S. 4 f, und aus heutiger Sicht
N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 149.

578 Vgl. zur Addition der Nutzenfunktionen z. B. N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der
Volkswirtschaftslehre, S. 320.

579 R. COOTER, Decentralized Law for a Complex Economy: The Structural Approach to Adjudi-

cating the New Law Merchant, in: University of Pennsylvenia Law Review 144 (1995-1996),
S. 1643.
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die aus unabhdngigen Kausalzusammenhdngen entspringenden Vermogens-
stinde mit einer ersten, lokal optimierten Losung, verglichen.>® Unterschiedliche
Nutzen kénnten grundsatzlich ergdnzend bericksichtigt werden.

Die Optimierungsaufgabe wird somit je nach der Form des Gebirges und ob nur
lokal (bei einem bestimmten Berg bzw. bei einer spezifischen Massnahme) oder
global, d. h. auf der gesamten aufgespannten Flache der Massnahmen, ein Opti-
mum gesucht werden soll, unterschiedlich komplex sein.>®! Je nach faktischer Um-
gebung liegt bei einer bestimmten Massnahme nur ein lokales oder auch ein glo-
bales Optimierungsproblem vor.>#2

Kommt hinzu, dass die Nutzen- und Kostenfaktoren unterschiedlich bewertet wer-
den kénnen. Im erwdhnten Beispiel der Optimierung der Folgen wegen einge-
schrankter menschlicher Gesundheit kbnnen wegen der faktischen Komplexitat
verschiedene Behandlungsvarianten mit divergierenden Kosten und Nutzen zur
Disposition stehen. Dabei kdnnen auch die Kosten und Nutzen vom Gesetzgeber
als verschieden wichtig statuiert werden.

Erganzend zu bericksichtigen sind, wie allgemein schon ausgefiihrt, die Transak-
tionskosten. Realistisch gesehen entstehen zuweilen derart hohe Informations-
kosten, um ein bestimmtes Resultat besser vorauszusehen, dass das Resultat einer
lokalen Optimierung durch globale Maxima ersetzt wird>®® oder auch umgekehrt.
Wenn z. B. nur mit hohen administrativen Kosten zu einem Sachverhalt Informati-
onen beschafft oder Verhaltensweisen kontrolliert werden kénnen, so kann eine
Vermeidungshypothese als globales Optimum die optimalere, weil einfachere Lo-
sung sein. Umgekehrt ist aber auch denkbar, dass die Beantwortung der Frage ei-
nes globalen Optimums hohe Hiirden bietet.

80 vgl. den nachstehenden Titel «Die globale Optimierung bei unabhingigen Wirkungszu-

sammenhangen» unter Buchstabe | auf S. 337 ff.

81 Als Grundlage fiir weitere, mathematisch komplexere Darstellungen diene die Internet-

seite <www.mathepedia.de/optimierung.aspx>, besucht am 15. Januar 2017.

82 vgl. die Online-Enzyklopadie Mathepedia unter <www.mathepedia.de/optimierung.

aspx>, besucht am 4. Dezember 2016.

83 R. A. POSNER, Economic Analysis of the Law, 8. Auflage, Austin etc. 2011, S. 748.
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So kann zur Vermeidung von Transaktionskosten trotz der Moglichkeit von moral
hazard auch zu Gunsten einer Leistung entschieden werden. Z. B. wird bei medizi-
nischen Behandlungen und Rezepturen vorausgesetzt, dass keine zweckwidrige
Mengenausweitung durch die Anbieter stattfindet. Der Arzt soll nicht bei der
Selbstdispensation Arzneimittel verschreiben, welche objektiv nicht notwendig
wdren, um in die eigene Tasche zu wirtschaften. Sein Patient soll nicht weniger
gesund sein, nur weil ihm eine Krankheitsperspektive Vorteile eréffnet. Pharma-
konzerne sollen nicht Arzneimittel als (Schein-)Innovationen neu mischen und ver-
kaufen, wenn keine bessere Wirkung als bisher vorhanden ist.

Kosten-Nutzen-Optima integrieren in der Regel Annahmen (iber normativ voraus-
gesetzte, komplexe menschliche Verhaltensweisen, z. B. jedoch nicht die Kosten
fehlender Gesetzestreue. Soll eine Optimierung unter Beriicksichtigung gesamtge-
sellschaftlicher Werte erfolgen, so ist sie wegen der Moglichkeit und der Wahr-
scheinlichkeit dezentral abweichenden Verhaltens zusatzlich nicht nur mit den ad-
ministrativen Kosten normativer Eingriffe, sondern auch mit der Méglichkeit der
Verletzung von Normen zu verknipfen.

3. Die moglichen Kriterien einer dezentralen Optimierung

| a) Das PARETO-Kriterium

Die Arten von Optimierungen sagen nur «was» verglichen wird, aber nicht «wie»
bzw. auf welcher Stufe Entscheide getroffen werden sollen. Klar ist, dass Regeln
Uber dezentrale, mikro6konomische Entscheide eine autoritative Verankerung be-
notigen und dass gesamtokonomische Betrachtungen nach einer priméren Guiter-
ausstattung in der Regel erst bei einem sekundaren oder tertidren re-entry ins re-
ale System eine Rolle spielen.

Entsprechend einem Wertungsminimalismus sollen individuelle Nutzenniveaus als
Eingangs- und Ausgangsparameter der rechtlichen Entscheidungen dienen. Sie
sollen zudem nicht in absoluten Zahlen kardinal erfasst werden, sondern nur in
ihrem Verhiltnis zueinander.58* Dieser offene Ansatz resultiert, wenn durch eine

584 R. COOTER/P. RAPPOPORT, Were the Ordinalists Wrong about Welfare Economics?, in: Jour-

nal of Economic Literature 22 (1984), S. 507 ff.
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freie dezentrale Transaktion kein Subjekt schlechter und mindestens einer besser-
gestellt werden soll,>®® d. h. bei einer Optimierung durch freiwilligen Austausch
nach dem Kriterium individueller Nutzenoptimierungen nach V. PARET0.%%® Das Re-
sultat der Optimierung eines freien Austauschs bilden die ebenfalls nach dem Oko-
nomen und Soziologen V. PARETO (1848-1923) benannten pareto-optimalen Zu-
stande, von denen aus die Besserstellung einer Person ohne Schlechterstellung
einer anderen Person nicht méglich ist.>®” Auf der aggregierten Perspektive eines
Gesetzgebers oder Gesetzesanwenders ist eine Verbesserung hinsichtlich des Nut-
zens einer Person nicht moglich, ohne zugleich die Wohlfahrt eines anderen zu
verringern.>® Das Mass der Erfiillung des Optimums hingt entsprechend von der
Hohe der administrativen Kosten der Ubertragung von Rechten ab.

Eine PARETO-Optimierung beinhaltet grundsatzlich keinen unfreiwilligen Verlust
und dementsprechend keinen Eingriff in subjektive Rechte. Pareto-optimale Zu-
stande sind nicht das Ergebnis der Optimierung der Wohlfahrt einer einzelnen
Nutzenkurve. Sie geben wieder, bei welchen Punkten die Biirger alle fir sie wohl-
fahrtssteigernden Transaktionen getatigt haben. Dabei bleibt mdglich, dass Wirt-
schaftssubjekte nicht bereit sind, in eine Transaktion einzuwilligen, obwohl ihre
Einbusse kleiner ist als der Gewinn eines anderen. Die Anbindung an den Willen
der Rechtssubjekte bringt mit sich, dass subjektive oder kollektive Wertvorstellun-
gen einfliessen, welche nicht wirtschaftlich gepragt sind. Weil das 6konomische
Kriterium auf der Freiwilligkeit des Tausches von abgesicherten, vorbestehenden
Gutern basiert, entspricht das Kriterium eher dem Ideal einer freiheitlichen
Rechtsordnung.

Angesichts der Orientierung nur am individuellen Nutzen kann allerdings — gesetz-
lich oder sittlich gesehen — ein Zuwenig oder Zuviel an Austausch resultieren.>8

585 Zum PARETO-Kriterium vgl. z. B. H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse

des Rechts, S. 14 ff. oder R. B. COOTER JR./T. ULEN, Law and Economics, 6. Auflage, S. 42.

86 vgl. V. PARETO, Cours d’economie politique, Lausanne 1897, insbesondere § 64 auf S. 27 f.

587 K. MATHIs, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 49; H. EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip,

S. 48; M. ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutenékonomik, S. 14 f.

88 vgl. z. B. N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 250 oder die
Definition im Gabler Wirtschaftslexikon <http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/pa-
reto-optimum.html>, besucht am 17. Juli 2016.

89 vgl. A. VAN AAKEN, «Rational Choice» in der Rechtswissenschaft, S. 212, 214 ff.
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Weil der gesellschaftliche Nutzen von den Gesellschaften selbst nicht nur wirt-
schaftlich gemessen wird, sondern auch von mitwirkenden Wertpraferenzen z. B.
zu Gunsten des Jugendschutzes, der Tradition oder der Religion abhangen kann,
kann ein PARETO-Optimum verfehlt werden.>*® Gerade bei den Giitern Leben und
Gesundheit fihren individuelle Entscheide zu Einbussen beim wirtschaftlichen Op-
timum. Aus Sicht eines freiwilligen Austausches ware nach dem PARETO-Kriterium
zu fragen, ob ein Kranker rationale Entscheidungen hinsichtlich der Relation von
Zahlungsmitteln fur den Erwartungsnutzen von ihm eventuell helfender Medizin
trifft. Dies ist schon deshalb nicht der Fall, weil fiir den Einzelnen das Basisgut Le-
ben und Gesundheit einen hoheren Stellenwert hat als bei einer objektiven Be-
trachtung. Andererseits kann das Niveau zu tief ausfallen, wenn eine fehlende Ge-
sundheit seine Méglichkeiten zu rationalen Uberlegungen und effizienten Trans-
aktionen faktisch behindert.

Die im PAReTO-Kriterium zum Ausdruck gelangende Subjektivitat flihrt aus diesen
Griinden im Gesundheitswesen regelméssig gerade nicht zu gesamtwirtschaftlich
richtigen Entscheidungen. Bei Relevanz subjektiver Entscheide wird faktisch be-
dingt die Einwilligung zu wirtschaftlich sinnvollen Transaktionen werden trotz feh-
lenden 8konomischen Sinns erfolgen.>®! Verstarkt wird Letzteres durch das Ausei-
nanderfallen von Kostentrager und Leistungsbeziiger in Versicherungssyste-
men.>%? Begegnet werden kann den Problemen nur durch eine Optimierung mit
Objektivierung der Nutzen, welche ausgetauscht werden.

Nachdem vollkommene Markte und zwingende PARETO-Optima selten sind, d. h.
vorwiegend auf dem Papier als Annaherung existieren, konnen Normen dazu die-
nen, ein PARETO-Optimum zu erreichen.>®® Angesichts der hohen Komplexitit im
Gesundheitswesen mit asymmetrischen Informationen wird der wirtschaftliche

5%0 A, vAN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im &ffentlichen Recht,

S. 94, mit weiteren Hinweisen.

%1 vgl. A. VAN AAKEN, Normative Grundlagen der 6konomischen Theorie im 6ffentlichen

Recht, S. 94; Als Beispiel diene der erwahnte fehlende Konsens bei einem Impfobligatorium bei
drohenden Seuchen fiir Tiere, vgl. dazu oben S. 203 ff.

592 Zum Agentur-Problem (principal-agent-Problem) vgl. nachstehend S. 281 ff.

593 7u den constrained Pareto-Optima, vgl. B. C. GREENWALD/J. E. STIGLITZ, Externalities in Econ-

omies with Imperfect Information and Incomplete Markets, S. 229 ff.
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Austausch z. B. durch Vorschriften zur gesundheitlichen Vertraglichkeit (Produkte-
zulassung), zur Tarifierung von pauschalisierten Leistungen oder mittels Informa-
tionsbekanntgabepflichten geférdert und damit ndher an ein PARETO-Optimum ge-
fiihrt. Solche Rahmensetzungen privaten Handelns konnen die Erreichung von Op-
tima bei freien Entscheiden fordern.

Der Gesetzgeber bleibt im Rahmen seiner normativen Gebundenheit durch liber-
geordnetes Recht auch o6ffentlich-rechtlich frei, die Vor- und Nachteile einer Nut-
zenmaximierung durch private Entscheidungen abzuwagen und ein Regime mit
privaten Kontrakten zu etablieren. Der Vorteil privater Vertrage gegeniiber einer
zentralen Abwagung liegt angesichts der hohen Einzelfallkomplexitat im Gesund-
heitswesen insbesondere in einer kostenglinstigeren, weil dezentralen Informati-
onsbeschaffung liber den Einzelfall. Die hohere Leistungsmotivation der gesund-
heitlich Angeschlagenen und ihrer Helfer spricht, unter dem Vorbehalt zweckwid-
rigen Verhaltens, grundsatzlich ebenfalls fiir dezentral mégliche Entscheidungen.

’b) Das KALDOR-HIcKs-Kriterium und die Gesamtvermdgensmaximierung

Ein volkswirtschaftliches Gesamtoptimum wird auch Transaktionen gegen den
Willen von Einzelnen in die Analyse einbeziehen, wenn aus einer die individuellen
Wertungen abwagenden, gesellschaftlichen Sicht die Gesamtwirkung positiv ist,
d. h. die Einbussen kleiner sind als der Nettonutzen.>%* Das Ziel bei gesamthaft op-
timierenden Entscheiden, insbesondere von 6ffentlichen Organen, im Legiferie-
rungsprozess oder bei einer Auslegung modo legis latoris, ist eine Orientierung an
der Summe der bewirkten Vermdgensanderungen.>®> Nach dem KALDOR-Hicks-Kri-
terium ist ein hypothetischer Zustand solange vorzuziehen, als die Gewinner die

594 So wird z. B. bei einem Impfobligatorium der Zwang gegeniiber einem Zustand, wo sich

Personen freiwillig impfen, vom Gesetzgeber vorgezogen, weil die durch die Verweigerung
eventuell bedrohte Gesundheit anderer héher gewichtet wird als der Eingriff durch die Impfung
beim Verweigerer.

595 H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 21 f.
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Verlierer mehr als auszahlen kénnten.>*® Das Optimierungskriterium sollte, wie J.
R. Hicks im Anschluss an N. KALDOR explizit pladierte,>®” somit ex ante auf hypothe-
tische Zusammenhinge angewendet werden.>®® Seine Aussage entspricht mit der
Ankniipfung an einer subjektiven Zahlungsbereitschaft dem PAReTO-Kriterium, je-
doch mit dem Unterschied, dass auch potentielle Verbesserungen erfasst werden.
Wiirde der Austausch stattfinden, ldge eine PARETO-Verbesserung vor.>®® Entspre-
chend sind aus seiner individuellen Perspektive Umverteilungen positiv, wenn die
Gewinner ihre Gewinne héher bewerten als die Verlierer ihre Verluste.®% Das Kri-
terium gibt Entscheidungshilfen und strebt nicht nach Umverteilung.

Bei der Evaluation von legislativen Anderungen im Leistungsrecht im Sinne einer
Gesamtvermogensmaximierung sind auch die Kosten und Nutzen der Umsetzung
von Anderungen zu evaluieren. Ist z. B. auf der Nutzenkurve des Verbrauchers der
Nutzen tieferer Arzneimittelpreise hoher als die Verringerung des Nutzens wegen
dadurch unterbliebener Anstrengungen zur Innovation beim Produzenten, so
heisst dies nicht, dass nicht auf der Nutzenkurve des Produzenten der Nutzen ho-
herer Preise grosser sein kann als die Verringerung des Nutzens beim Verbraucher.
Das Beispiel zeigt auch die Notwendigkeit der langfristigen Betrachtung.

Fir eine Gesamtoptimierung aller Nutzen ist zudem eine vergleichende Bewer-
tung des Nutzens unabdingbar. Sie bedingt analog KALDOR-HIcks einen interperso-
nellen Nutzenvergleich, wie er genau genommen schon aus der Anerkennung ei-

5% ], R. Hicks, The Foundations of Welfare Economics, in: Economic Journal, Bd. 49 (1939),

S. 696 ff. und N. KALDOR, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of
Utility, in: Economic Journal, Bd. 49 (1939), S. 549 ff., sowie aus heutiger Sicht, z. B. H.-B. SCHA-
FER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 19 ff. oder K. MATHIs, Effizienz
statt Gerechtigkeit?, S. 56.

597 ). R. Hicks, The foundations of welfare economics, in: Economic Journal, Bd. 49 (1939),

S. 708
5%8 K. MATHIs, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 56.

599 H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch 5. Auflage, S. 22, vgl. auch K. MATHIs, Effizienz statt Gerech-
tigkeit?, S. 57, welcher auf die Bezeichnung als «hypothetisches Pareto-Kriterium” hinweist und
A. VAN AAKEN, «Rational Choice» in der Rechtswissenschaft, S. 217.

600 K. MATHIS, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 56; W. J. BaumoL, Economic Theory and Opera-
tions Analysis, 4. Auflage, London 1976, S. 402.
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nes sinkenden Grenznutzens von Geld im Bereich des Schutzes von Leben und Ge-
sundheit resultiert.®°! Das Kriterium der hypothetischen Entschiadigung nach KaL-
DOR-Hicks verweist auf die relative Bewertung des Nutzens. Um effektiv Entschei-
dungen induzieren zu kdnnen, ist auch eine autoritative Entscheidung tber das
Verhaltnis von individuellen Nutzen zueinander und zum Gesamtnutzen notwen-
dig. Der hier vertretene Ansatz entspricht einer wealth maximization Perspek-
tive®9? mit der expliziten Prazisierung, dass die Frage, ob sich das Aufstellen einer
Regel angesichts des Aufwandes zu ihrer Etablierung und Durchsetzung lohnt,5%3
ein konstanter Begleiter bleibt.

|c) Die Grenzen der dezentralen Optimierung

Nur eine Abwdgung auch gegen den Willen von Einzelnen kann zu einer Optimie-
rung von abweichenden Werten einer Gesellschaft fihren. Wirden individuelle
Entscheidungen nicht autoritativ angeordnet, sondern nach PAReTo frei getroffen,
so setzte dies eine nicht egoistische Zielsetzung bei einzelnen Benachteiligungen
oder eine spezifische Entschadigung voraus, welche durch die zwangsweise Ein-
treibung von finanziellen Mitteln erfolgen musste. Mit dem hypothetischen Zwang
eines KALDOR-HIcks-Kriteriums oder mit finanziellen Kompensationen nach dem Pa-
RETO-Kriterium kann somit eine Optimierung auch von gesellschaftlichen Werten
dezentral, aber entlang einer gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtsfunktion er-
reicht werden. Damit wird die Unterscheidung der Kriterien im Hinblick auf ge-
samtwirtschaftliche Zielsetzungen verwischt.

Die Anwendung der Ziele einer gesamtwirtschaftlichen Wohlfahrtfunktion nach
Massgabe z. B. der Verfassung®* bedingt bei beiden Kriterien eine Uberbriickung
zwischen individuellen Praferenzen und gesamtwirtschaftlichen Zielsetzungen.

01 K. MATHIs, Effizienz statt Gerechtigkeit?, insbesondere S. 62 f.und S. 136 f.

602 vgl. R. A. POSNER, Utilitarianism, Economics and Legal Theory, in: The Journal of Legal Stud-

ies Vol. 8 (1979), S. 103 ff, und die Kritik von C. VELUANOVSKI, Wealth Maximization, Law and
Ethics: On the Limit of Economic Efficiency, in: International Review of Law and Economics,
Bd. 1, S. 5 ff.

03 vgl. nachstehend S. 210.

604 vgl. vorne S. 64 ff.

-170-



Eine Grundfrage lautet im Kontext einer gesamtwirtschaftlichen Optimierung da-
mit, ob und inwieweit die dezentralen Entscheide im Hinblick auf eine statistisch
gemessene Wirkung beeinflusst werden sollen. Sie ist zu unterscheiden von der
Frage, welche Mittel im Einzelfall gewahlt werden sollen. Aus der vorliegend ver-
tretenen Sicht werden die tatsachliche Perspektive und ihre administrativen Kos-
ten ein Teil einer statistisch gemessenen Optimierungsaufgabe. Die in den er-
wahnten Optimierungskriterien von PARETO und KALDOR-HIcks nicht zwingend ent-
haltenen administrativen Kosten ergeben sich als Summe des Aufwands der Er-
richtung von Normen und Institutionen und des langerfristigen Unterhalts zu ihrer
Verteidigung bzw. Aufrechterhaltung. Neben die direkten Wirkungen auf die Nut-
zenniveaus eines Guteraustauschs tritt der Aufwand, um eine Norm zu vollziehen.

Eine zentrale Regulierung muss eine bestimmte Erwartung an individuelle Verhal-
tensweisen zu Grunde legen. Insbesondere kann eine Verhaltenssteuerung durch
Regulierung im Anwendungsbereich nur auf einen durchschnittlichen Typus, ei-
nem homo oeconomicus oder einen resourceful evaluating maximizing man,®% im
Umgang auch mit dem Recht, Bezug nehmen. Entsprechend werden die Versuche,
das Verhalten in der gesamten Menge der Rechtsunterworfenen zu beeinflussen,
in verschiedenem Masse erfolgreich sein und der Versuch dazu verschieden hohe
Kosten begriinden. Entsprechend versagen die Kriterien teilweise schon wegen
des Anspruchs einer allgemeinen Geltung der Anreizkriterien, obwohl die indivi-
duellen Einschdtzungen vom gesamtwirtschaftlich Optimalen abweichende Ge-
wichtungen von Werten beinhalten kénnen.

Individuen kdnnen sich zudem entgegen dem PARETO-Kriterium trotz gesamtwirt-
schaftlich rationalem Entscheiden sozial unerwiinscht verhalten, weil wegen je ge-
genseitig optimalen Strategien suboptimale NasH-Gleichgewichte bestehen.%% Bei
unterschiedlichen Nutzenkurven der Rechtssubjekte muss eine Optimierung nach
KALDOR-HIcks zudem nicht bei einem Gesamtoptimum enden, sondern kann zu ei-
nem Kreislauf fiihren. Je nach individuellem Nutzen kann das gleiche Gut nach Sci-
Tovsky das Optimierungs-Kriterium nach KALDOR-Hicks wechselseitig je fir den

605 vgl. zu beiden Begriffen vorne S. 152 ff.

606 Vgl. dazu nachstehend auf S. 349 ff.
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Empfanger erfiillen.®%” Bei der Anderung von Normen werden die Individuen kurz-
bis mittelfristig sogar hdufig wechselseitig einen friiheren Zustand vorteilhafter er-
achten als einen neuen, weil die Sicherheit und die Vertrautheit mit einer Norm in
dieser Zeit noch besser zu greifen ist als die Erfolge eines durch die Anderung even-
tuell ausgelésten Handlungsanreizes.508

4. Die administrativen Kosten bzw. Transaktionskosten

|a) EinfUhrung

Als Transaktionskosten werden die administrativen Kosten bezeichnet, die fir
Wirtschaftssubjekte fir den Austausch von Rechten auf Markten notwendig
sind.®%° Nach R. Coast, der den Begriff massgeblich geprigt hat, umfassen die
Transaktionskosten die verschiedenen internen und externen Marktbenutzungs-
kosten eines Unternehmens vor und nach einer Transaktion.5%° Transaktionskos-
ten erschweren sowohl Austauschlésungen nach PARETO als auch optimierende
Eingriffe mit Ausgleich nach KaLbor-Hicks. Transaktionskosten flihren zum fehlen-
den Erreichen eines Optimums und zur Relevanz einer Ausgangsverteilung der
Rechte.5!! So kénnen z. B. lingere Transportwege einen Austausch von drztlichen
Dienstleistungen im Berggebiet erschweren oder hohe Hiirden bei der Zulassung
die Produktion von Arzneimitteln verteuern. In einer 6konomischen Perspektive,
welche auf Markte ausgerichtet ist, werden Transaktionskosten haufig mit den ad-

07 vgl. T. DE SciTovsky, A Note on Welfare Propositions in Economics, in: Review of Economic
Studies 1941, S. 77 ff., der deshalb ein Doppelkriterium vorschlug, wonach die Superioritat bei-
der Uberginge notwendig ist, vgl. dazu auch M. ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutendko-
nomik, S. 11 f.

608 T.EGER/B. NAGEL/P. WEISE, Effizienz und Menschenwiirde — Ein Gegensatz?, S. 32.

609 Sje bestehen aus den Kosten vor einer Transaktion und denjenigen danach, insbesondere
fallen «Such-, Anbahnungs-, Informations-, Zurechnungs-, Verhandlungs-, Entscheidungs-, Ver-
einbarungs-, Abwicklungs-, Absicherungs-, Durchsetzungs-, Kontroll-, Anpassungs- und Beendi-
gungskosten» darunter, vgl. die Online-Enzyklopadie Wikipedia, besucht am 17. Juli 2016.

610 R. H. CoAsk, The Nature of the Firm, in: Economica Vol. 4, No. 16. (Nov., 1937), S. 390 ff.

611 vgl. dazu R. H. CoAskg, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Aus-
gabe 1960/111, S. 28 f.
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ministrativen Kosten gleichgesetzt. Der Begriff der administrativen Kosten ist je-
doch grundsatzlich weiter und umfasst auch Kosten z. B. zur Gewahrleistung der
Funktionsfahigkeit eines Marktes. Administrative Kosten haben keinen eigenstan-
digen, sondern nur einen dienenden Bestand. Im Kreislauf der Systeme beachtlich
ist der Ressourcenverlust durch den Wechsel vom Rechts- in das Wirtschaftssys-
tem und wieder zurlick. Eine Gesamtoptimierung auf der Sollens-Ebene verlangt
nicht nur nach Abwagung im Sollen, sondern auch nach dem Einbezug von Wir-
kungen auf das Sein und je nach Wirkungen auch wieder zurtick.

Was sich als administrative Kosten definieren ldsst, hangt damit in erster Linie von
der normativen Definition der Ziele ab. So sind beispielsweise ein gutes 6ffentli-
ches Schulwesen oder eine hochstehende Gesundheitsversorgung keine administ-
rativen Kosten, weil diese Ziele unabhangig von ihrer wirtschaftlichen Ausrichtung
auch aus nichtmonetdren Griinden einen wichtigen Wert fiir die Gesellschaft ein-
nehmen. Weil administrative Kosten einen dienenden Charakter haben, haben sie
selbst bei Notwendigkeit ohne spezifische Zielbestimmung z. B. in einer Verfas-
sung in der Gesamtoptimierung keinen eigenen Stellenwert. Sie sind damit teil-
weise notwendig, aber nie unmittelbar nitzlich nach den Zielvorgaben.

|b) Die Vermeidung von administrativen Kosten

Der damit grundsatzlich nicht positive Aufwand einer entsprechenden Durchset-
zung wird je nach Differenz von Norm und Fakten zu einem in der Grdsse nicht
unerheblichen, einzubeziehenden Faktor. Diese entsprechenden administrativen
Kosten richten sich auch nach der Haufigkeit von Differenzen sowie Komplexitat
und Kontrollierbarkeit der zugrundeliegenden Fakten. Sie haben per se einen die-
nenden Zweck und keine andere Begriindung, als einem gesetzgeberischen Ziel
zum Durchbruch zu verhelfen. Die fiir den Vollzug notwendigen, administrativen
Kosten sind zwar unvermeidlich, doch dient die Sanktionsmdoglichkeit dem wirt-
schaftlichen Austausch indirekt, indem sie das mit der Einrdumung privater Verfi-
gungsrechte unvermeidliche Risiko von unerwiinschten privaten Entscheidungen
vermindert. Die Reduktion administrativer Kosten ist somit als Ziel beider Systeme
anzustreben.

Die Vollzugskosten von Normen mit Geltungsanspruch sind dann klein, wenn
Normverstosse selten und im Ausmass gering sind. D. h., die Entscheidungstrager
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des faktischen Systems miissen wissen, wie die Norm lautet und dass sie bei Uber-
tretung vollzogen wiirde. Aus Kostensicht ideal ist somit ein berthrungsloses Pa-
rallelverhalten der faktischen zur normativen Ebene bzw. eben der vorauswir-
kende normative Schatten nach R. AXELROD.?? Dieser hat zudem den Vorteil, dass
die geringen Geschwindigkeiten normativer Prozesse das wirtschaftliche System
nicht bremsen bzw. blockieren. Ordnende Prinzipien der Sollens-Ordnung sind aus
Sicht der Wirtschaft am produktivsten, wenn sie von den privaten Akteuren frih-
zeitig von sich aus beachtet werden und keine Kosten des Vollzugs anfallen. Adap-
tionen von Entscheidungen im Recht fliessen als Vorwirkungen eines allfalligen
Vollzugs und adaptierte Riickflisse des Rechts im Rahmen seiner Umsetzung wie-
der in die Entscheidungen der Privaten ein. Unter Berlicksichtigung der gegensei-
tigen Bedingtheit l3sst sich das Verhiltnis z. B. wie folgt veranschaulichen:513

Normative Spiegelung Resonanzwelle des Sollens Adaptiertes Verhalten im Sein
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Richtung der Dynamik beider Systeme

Abbildung 4 - Dynamik der Systeme Recht (im Sollen) und Wirtschaft (im Sein) bei Kooperation

Fir eine fehlende Bremswirkung ist in beiden Systemen eine relative Sicherheit
tiber den moglichen Verlauf des anderen Systems vorausgesetzt. Die umfassende,

612 vgl. dazu R. AXELROD, Die Evolution der Kooperation, S. 53 ff. und 113 ff.

613 Vgl. zur analogen Darstellung einer Umgebung einer Funktion in Abhingigkeit von einer

gewdhlten Norm: P. STAHLECKER/N. HAUENSCHILD/M. KLINTWORTH, Optimierung und 6konomische
Analyse, Heidelberg 2003, S. 168 ff.
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durch die grosseren Ellipsen symbolisierte Sollens-Ebene wirkt — wie das Magnet-
feld eines Teilchenbeschleunigers — im Idealfall beriihrungslos auf das faktische
Geschehen. Systemelemente, welche drohen in Konflikt zu geraten, nehmen die
Sanktionen aus ihrer Warte zwar verzerrt wahr, kénnen sich jedoch daran orien-
tieren und vor drohender Kollision ihre Richtung dndern. Das Ergebnis ist ein Sein-
System, welches moglichst ohne Reibungen von einem normativen System gelei-
tet wird. Entsprechende Kollisionen und die daraus resultierenden administrativen
Kosten beeintrachtigen ein Gesamtoptimum unabhangig von der Art einer wert-
steigernden Zielsetzung, weil die Transaktionskosten per se nur einen dienenden
Charakter haben.

Wegen moglichen systemimmanenten zeitlichen Verzogerungen des Rechtssys-
tems®* kénnen sich Differenzen des Rechts zum Wirtschaftssystem anstauen. Die
Situation wird bei juristischen Entscheiden — wie sie mit den grosseren Ellipsen in
Abbildung 4 angedeutet sind — in Schilben von Resonanzwellen des Rechts an die
Wirtschaft gelést. Das Mass der Uberraschung und damit die Bremswirkungen in
der Wirtschaft sind bekanntlich umso grosser, je unerwarteter und massiver ein
regulativer Entscheid ausfallt. Eine vorausschauende, die Wirtschaft optimierende
Regulierung verzichtet auf Uberraschungen. Sie steuert, wenn méglich angekiin-
digt, im Feinbereich und verzichtet auf nur mit grossem Aufwand adaptierbare
Normen.

5. Die Beriicksichtigung externer Effekte

|a) Systemtheoretische Einordnung externer Effekte

Als externer Effekt oder Externalitdat wird die Auswirkung eines dkonomischen
Handelns auf die Wohlfahrt eines unbeteiligten Dritten, fiir die niemand zahlt oder
einen Ausgleich erhilt, bezeichnet.5%> Systemtheoretisch betrachtet treten ex-
terne Effekte auf, wenn die realen Wirkungen nicht mit den normativen tberein-

614 vgl. vorne S. 60 ff.

615 N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 333.
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stimmen. Externe Effekte treten als Abweichung einer libereinstimmenden Spie-
gelung auf, wenn mindestens eine externe Variable ein Ergebnis beeinflusst.51° Bei
externen Effekten enthalt die Nutzenfunktion eines wirtschaftlich handelnden Ak-
teurs somit von ihm nicht kontrollierbare Einfliisse eines anderen Akteurs.®7

Externe Effekte kdnnen als ein Problem der fehlenden Umsetzung von Rechten in
der Realsphire®®® trotz einem vorgegebenen Niveau von administrativen Kosten
fiir Sanktionen und Vollzug gesehen werden. Sie bilden eine Unvollkommenheit
bei der Reduktion von Komplexitat, bei der Anerkennung von Verfligungsrechten,
bevor damit private Entscheidungen gefallt werden. Damit legen sie Liicken der
Vereinfachung im Rahmen der Ausstattung der Wirtschaft mit Verfligungsrechten
offen.

Externe Effekte entstehen wegen einer faktischen Systemumgebung, welche sich
wegen ihrer Komplexitat nicht oder nur mit hoheren als gewahlten Kosten kon-
trollieren lasst. Externe Effekte sind positiv, falls auch ohne Gegenleistung von
Operationen der Wirtschaft profitiert werden kann, oder negativ, wenn jemand
anderes die Wirkungen von Entscheidungen tragen muss. Positive externe Effekte,
wie Resultate der Grundlagenforschung, erméglichen z. B. einen Nutzentransfer,
wahrend negative externe Effekte, wie die Luftverschmutzung oder Larm, dem Ge-
samtwohl schaden. Staatliche Leistungen beinhalten entsprechend positive Ef-
fekte. Diese haben unerwiinschte externe Effekte, falls ausserhalb der Zweckbe-
stimmung einer Norm ebenfalls profitiert werden kann.

Negative externe Effekte erhohen aufgrund der zu giinstigen Gestehungskosten
das Aktivitatsniveau einer ersten, sie auslésenden Handlung. Qualitativ schlechte
Produkte oder Leistungen, z. B. Kurpfuscher, schlechte Dienstleister oder nicht
wirksame Arzneimittel, werden wegen einer teilweisen Uberwilzung eines Kos-
tenanteils fiir qualitativ hoherwertige Produkte auf Dritte zu glinstig angeboten.
Sie werden damit in zu grossem Umfang angeboten und verdrdngen qualitativ

616 vgl. dazu M. FRITscH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 80.

617 Voraussetzung ist, dass Uber Giter faktisch auf einem kompetitiven, transparenten Markt

frei und ohne Nachteil flir Dritte verflgt werden kann, mithin kein Marktversagen vorliegt, vgl.
M. FRITsCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 94.

618 vgl. vorne S. 76 ff., und die Definition bei B. BEck, Volkswirtschaft verstehen, S. 116.
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gute Produkte durch einen zu tiefen Preis.?® Bei negativen externen Effekten ist
das Aktivitatsniveau der sie verursachenden Handlung somit zu hoch, weil die bei
Dritten verursachten Kosten (ber einen zu tiefen Preis der Tatigkeit nicht in die
Entscheidungsfindung einbezogen werden. Nach einer Ubertriebenen Reaktion
des Gesetzgebers kann die Aktivitdt auch zu gering sein.

Positive externe Effekte von Handlungen hingegen beeinflussen zunachst nicht
das Angebot, sondern sie weiten die Nachfrage aus. Im Dreiecksverhéltnis konnen
die Leistungsbeziiger zusammen mit Leistungserbringern die Nachfrage vergros-
sern, ohne dass der Bezug im Detail beeinflusst werden kann. Bei positiven exter-
nen Effekten ist somit das Aktivitatsniveau gesamtwirtschaftlich gesehen zuerst zu
hoch. Weil sich der Leistungstrager vor moral hazard schiitzen will und dies auf-
grund von hohen Transaktionskosten nicht anders tun kann, wird das Aktivitatsni-
veau als Reaktion zu tief. Z. B. kann eine mégliche faktische Intransparenz bei den
medizinischen Griinden fir IV-Renten zur Folge haben, dass mogliche Bezliger ihre
Leiden Gberhéhen oder erfinden. Die Abwehrhaltung des Leistungstragers bein-
haltet anschliessend eine generelle Leistungsreduktion wegen dieser Moglichkeit
von moral hazard. Das fiihrt im Ergebnis dazu, dass die Trauben fir IV-Renten we-
gen dem Bemiihen um Vermeidung von Betrug fiir die effektiv Berechtigten ver-
glichen mit dem optimalen Zustand zu hoch hangen.

Die angesprochene zeitliche Komponente ist gerade bei hoher Komplexitat, feh-
lenden Markten und weitgehend fehlenden Informationen von Wichtigkeit. Die
fehlende Information und der fehlende Informationsaustausch sind auf den Mark-
ten medizinischer oder auch juristischer Leistungen nicht selten. Als Grund zu nen-
nen ist vorab die hohe Komplexitat der faktischen Zusammenhange. Berufsge-
heimnisse erhéhen das Risiko von Informationsasymmetrien und damit externer
Effekte. Die fehlende Ubereinstimmung des Werts von Leistung und Gegenleis-
tung bildet wegen eines intransparenten Marktes im Gesundheitswesen sogar den

619 vgl. fiir die entsprechende Wirkung von Informationsasymmetrien wegen méglicherweise

schadhaften Produkten, in seinem Beispiel Lemons als Bezeichnung fir Gebrauchtwagen mit
Mangeln, G. A. AKERLOF, The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mecha-
nism, in: Quarterly Journal of Economics 84 (1970) Nr. 3, S. 488 ff., der dafir zusammen mit
J. STIGLITZ und M. SPENCE fiir die Analyse von Markten mit asymmetrischen Informationen (vgl.
FN. 552) mit einem Nobelpreis ausgezeichnete Autor untersuchte das Problem im Rahmen von
Vertragsverhandlungen unter Privaten. Die Problematik des Umgangs mit fehlendem Wissen
stellt sich bei fehlenden Sanktionsmoglichkeiten analog im Verhaltnis eines optimierenden Ge-
setzgebers mit einem ebenso 6konomisch handelnden Privaten.
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Normalfall. Bei einem Austausch auf einem Markt mit frei zuganglichen Informa-
tionen und einer Durchsetzung der Regeln kdnnen im Gegensatz dazu externe Ef-
fekte nicht langerfristig bestehen. Die positiven und negativen Effekte gehen unter
und das 6konomische Optimum wiederspiegelt sich im Resultat von Markttrans-
aktionen. Ohne einen funktionierenden Markt hingegen entsprechen Preise in al-
ler Regel nicht einer Gegenleistung, d. h. ein Nutzen wird nicht erfasst oder er ist
im Preis umgekehrt (iberhdht bewertet.®?° Bestehen auf einem Markt hingegen
Transaktionskosten, so konnen fehlende Optima ihren Grund u. a. darin haben,
dass auf einem Markt positive oder negative externe Effekte auftreten. Die exter-
nen Effekte indizieren somit, in welche Richtung sich eine Aktivitdt und das Aktivi-
tatsniveau ausgehend von einem 6konomischen Gleichgewicht bewegen. Letzte-
res ist ceteris paribus Ausdruck eines richtigen Aktivitdtsniveaus. Ein Ergebnis
hangt jedoch auch von der Héhe der Transaktionskosten, der Ausgangsverteilung
der property rights®?* und den normativen Leitlinien des Austausches ab.

|b) Die inhaltliche Gliederung von externen Effekten

Externe technologische Effekte griinden in der realen Komplexitdt der Grenzzie-
hung bei der Ausstattung der Wirtschaft mit Verfligungsrechten. Sie liegen vor,
wenn sich aus physischen Griinden die Produktions- bzw. Nutzenfunktion nicht o-
der nicht vollstindig in einer Marktbeziehung widerspiegelt.??2 Die Eighung von
Instrumenten und deren Mix hdngt entsprechend wesentlich von den Besonder-
heiten des Einzelfalles ab.%?®> Korrigierende private Entscheide oder staatliche
Massnahmen sollen effizient sein, d. h. sie sollen den externen Effekt mit mog-
lichst geringem Aufwand beseitigen.

620 N. JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts, S. 151 f, insbesondere Beispiel in FN. 61.

621 vgl. dazu R. H. CoAst, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Aus-

gabe 1960/Il1, S. 28 f.

622 vgl. dazu M. FRITscH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 82.

623 vgl. dazu M. FRiTscH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 135.
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Externe technologische Effekte treten auf, wenn die Ausschlusswirkung von pro-
perty rights faktisch nicht greift, d. h. wenn eine Wirkung de facto nicht vom Ur-
heber, sondern von Dritten getragen wird.®?* Das entsprechende Marktversagen
liegt in der fehlenden Zuordnung von Rechten aufgrund der Probleme in der fak-
tischen Umsetzung. Im Gesundheitswesen ebenfalls wichtig sind psychologische
externe Effekte.52° Sie liegen vor, wenn der Leistungserbringer oder der Adressat
ein vom wirtschaftlichen Interesse abweichendes psychologisches Interesse an ei-
ner Aktivitit oder deren Unterlassung hat.52¢

Nur indirekt beachtet werden nachfolgend pekunidre externe Effekte, welche die
Anpassungen von Angebot und Nachfrage in Richtung von optimalen Preisen und
Mengen hin zu einem Gleichgewicht bewirken.®?’ Sind Transaktionskosten vor-
handen oder sind die Marktteilnehmer nicht informiert, werden die Preise auch
bei Wettbewerb nicht im Optimum landen. Umgekehrt kénnen Preise fiir Leistun-
gen bewusst tief gehalten werden, um externe Effekte und ein zu hohes Aktivitats-
niveau zu ermoglichen. Diese externen Effekte werden insoweit aufgenommen,
als die Transaktionskosten einbezogen werden und insoweit vernachlassigt, als
nur die Optima als Endzustdande der Anpassungen gesucht werden.

Ausgeklammert werden auch interpersonelle und sogenannte positionale externe
Effekte,528 welche als Folge der Anderung selbst entstehen. Ein autoritativer An-
satz muss von einer relativen zeitlichen Stabilitat der subjektiven Nutzeneinschat-
zungen ausgehen, damit eine Optimierung im Austausch nicht widersprichlich ist.

624 M. ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutenékonomik, S. 284; M. FRITSCH, Marktversagen
und Wirtschaftspolitik, S. 80 f.

625 Vgl. M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 81.

626 vgl. zum deshalb kontraproduktiven Effekten minimaler Anreize U. GNEEZY/A. RUSTICHINI,
Pay Enough or Don't Pay at All, S. 791 ff.

627 M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 81.

628 Vgl. z. B. die Online-Enzyklop&die Wikipedia zum Stichwort der externen Effekte unter der
Adresse <https://de.wikipedia.org/wiki/Externer_Effekt>, besucht am 17. Juli 2016.
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|c) Wo positive externe Effekte wirtschaftlich sinnvoll sein kdnnen

Als Beispiel positiver externer Effekte flihrte schon A. C. PiGou technische Innova-
tionen auf, weil Dritte von der Nutzung eines Wissens nicht ausgeschlossen wer-
den konnten.®?® Aus der Perspektive von materiellen Verfugungsrechten liegt ein
vermiedener externer Effekt vor, wenn ImmaterialgUterrechte anerkannt werden.
Der Schutz von technischen Innovationen durch die Etablierung von Rechten an
immateriellen Giltern beinhaltet somit die Forderung von Leistungen durch Aus-
schluss externer Effekte. Wie beim Schutz von Eigentum an Gegenstanden wird
die Verfligungsmacht an Ausschliesslichkeitsrechte gekoppelt.

Eine nicht ausschliessende Nutzung kann bei Informationen oder bei Infrastruktu-
ren, welche die Austibung von Verfligungsrechten erst ermoglichen, wegen einer
tiberwiegend positiven Wirkung eben auch liberwiegend niitzlich sein. So gilt z. B.
die Produktion und Vermittlung von Wissen oder der Bau von Verkehrswegen je-
denfalls bis zu einem auch hier zu findenden Optimum als férderlich fiir den wirt-
schaftlichen Austausch unter Verfiigungsberechtigten. Eine medizinische Grund-
versorgung befreit den Biirger analog vor elementaren Risiken der menschlichen
Existenz und kann damit durch eine Absicherung wirtschaftlich eine positive Funk-
tion entfalten. Entsprechend kann die Abgrenzung des immateriell geschaffenen
Eigentums als eine Frage der Optimierung aufgefasst werden. Die zeitliche Diffe-
renzierung vermag Anreizstrukturen der Innovation zu schaffen. Bei komplexen,
langerfristigen Innovationen kann die Schutzdauer von zwanzig Jahren fir ein Pa-
tent nach Art. 14 PatG als kurz erscheinen, selbst wenn eine Verlangerung des
Schutzes wegen einer langen Dauer bis zur Zulassung méglich ist.3° Wenn dem so
ist, so sollte die Berechtigung eines Anbieters entsprechend erweitert werden, je-
doch trotzdem nicht so weit gehen, wie der gesamtgesellschaftliche Nutzen durch
hohe Preise aufgewogen wird.%3!

Der Nutzen positiver externer Effekte Gbersteigt deren Kosten insbesondere dort,
wo sie Entwicklungsprozesse anstossen. Grundlagenforschung, Lerneffekte von

629 A, C. PIGou, The Economics of Welfare, 4. Auflage, London 1932, Chapter IX § 10 ff,,
S. 183 ff.

630 Art. 140a PatG (SR 232.14).

831 N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 423,
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austretenden Mitarbeitern, Imitationsgewinne, branchenibergreifende Weiter-
bildungen oder nachgelagerte Wirtschaftsablaufe konnen Vorteile haben, welche
nicht vorab in einem Markt erfasst werden. Die positiven externen Effekte kénnen
z. B. dann liberwiegen, wenn eine innovative Leistung fir ihre Reproduktion ge-
ringe zusatzliche Ressourcen bendétigt oder, wie bei der Grundlagenforschung, ei-
nen weiten Anwendungsbereich hat. Leistungssysteme mit positiven externen Ef-
fekten sind aufgrund der ausgeldsten Produktivitit und der Ubertragbarkeit von
Wissen insbesondere in Bereichen der Vermittlung von Bildung und Know-how er-
folgreich. Ein Interesse am Ausschluss externer positiver Effekte besteht umge-
kehrt, wenn eine Leistung bei positiven externen Effekten nicht oder wegen der
Belastungen in vermindertem Umfang erbracht wird.

Das effiziente Mass externer Effekte ist je nach faktischer Dynamik und der Inan-
spruchnahme von Ressourcen unterschiedlich zu regeln. Nur deshalb gilt z. B. je
nach dem Uberwiegen der Effekte beim Schutz von geistigem Eigentum vor Imita-
tionen eine differenzierte zeitliche Regelung. In der Regel wird die gesamtwirt-
schaftlich niitzliche Externalisierung durch Imitation zeitlich verzégert, um mit der
Monopolrente einen Innovationsgewinn zu belohnen.%32 Positive externe Wirkun-
gen werden entsprechend auch mit Vertragen oder offentlich-rechtlichen Vor-
schriften zeitlich, sachlich oder 6rtlich umfasst (z. B. Konkurrenzverbote, betrieb-
liches Informationsmanagement, Ausschluss von unerwiinschten Leistungen bei
Versicherungen, Immaterialgiterrechte).

Beim Myozyme-Entscheid (l) sind diese Immaterialgliterrechte Ausschlusspositio-
nen der Produzenten. Ein Markt versagt nicht wegen eines zu geringen Schutzes
von Verfligungsrechten wie z. B. in Landern ohne wirksamen Patentschutz. Die
Problematik liegt im Gegenteil in einem gesamtwirtschaftlich gesehen so weitge-
henden Schutz individueller Ausschlusspositionen, dass die Gesellschaft wegen
den hohen Kosten trotz entsprechenden Anreizwirkungen eventuell nicht mehr
profitiert. Der Schutz geistigen Eigentums vermeidet externe Effekte, der Schutz
der Verfligungsmacht lber geistige Schépfungen bedeutet jedoch fiir alle anderen
Teilnehmer im wirtschaftlichen Wettbewerb Einschrankungen ihrer Verfligungs-
rechte. Das 6konomisch optimale Mass richtet sich — wie bei negativen externen
Effekten —nach einem Vergleich des marginalen Nutzens eines zusatzlichen Schut-
zes im Vergleich zu den marginalen Beeintrachtigungen. Auch eine Starkung der

632 M. LAMPING, Patentschutz und Marktmacht, KéIn 2010, S. 47 f.
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individuellen Rechte hat, gerade aufgrund der systemnotwendigen Ausstattung,
vor dem gesamtoptimierenden Ansatz zu bestehen. Hat z. B. der Anreiz zur Inno-
vation einen geniigend hohen Umfang, so kdnnen nach Ablauf des Patentschutzes
Generika zugelassen werden.

d) Wo positive externe Effekte einen wirtschaftlichen Schaden bewirken
kénnen

Positive externe Effekte unterscheiden sich auch insofern von negativen externen
Effekten, als sie durch die fehlende Ubereinstimmung der gesamtwirtschaftlichen
Zielsetzung mit den individuellen Anreizstrukturen eine unabhangige, selbststan-
dige Aktivitat auslésen kénnen. Soweit nichtberechtigte Personen von einer Nut-
zung faktisch nicht einfach ausgeschlossen werden kénnen, werden diese als Tritt-
brettfahrer oder free rider bezeichnet.®3 Der Konsum steht dann de facto jeder
Person offen, weil er nicht ohne grésseren Aufwand unterbunden werden kann.34
Diese Ertrage asymmetrischer Information sind jedoch verwerflich und fiihren zu
einer Attraktion individueller Alternativursachen. Der Einzelne kann z. B. bei einer
Versicherung unvollstindige Angaben liefern und daraus Vorteile erzielen.®3> Der
besser informierte individuelle Leistungsansprecher kann im Vorfeld eines Scha-
dens mit fehlenden Vorsichtsmassnahmen eine Ursache beglinstigen (ex ante mo-

ral hazard) oder im Nachgang die Wirkungen iberhéhen (ex post moral hazard).83¢

Das Verhalten des free rider ist subjektiv rational und kurzfristig unter Umstdanden
sogar wohlfahrtssteigernd, da dezentral ein Nutzen gesteigert wird. Dennoch wird
die Handlungsweise durch die Mengenausweitung ein fiir die Gemeinschaft sub-
optimales Kostenniveau generieren. Die entsprechenden Probleme erscheinen bei
den sozialen Systemen — auch gemessen an der gesellschaftspolitischen Diskus-

633 B, BEck, Volkswirtschaft verstehen, S. 115 und S. 118; T. NecHYBA, Microeconomics: An In-
tuitive Approach, Mason 2011, S. 656.

634 R. COOTER/T. ULEN, Law and Economics, 5. Auflage, S. 109 f.

635 vgl. B. HoLMSTROM, Moral Hazard and Observability, in: Bell Journal of Economics, Bd. 10

(1979), S. 74 ff.

636 |, EHRLICH/G. S. BECKER, Market insurance, self-insurance, and self-protection, in: American

Economic Review 80 (1972), S. 623 ff.
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sion — gross. Gegen eine Mengenausweitung wirken bessere Kontrollen des Miss-
brauchs oder die weniger spezifisch wirkende, generelle Verringerung von positi-
ven Anreizen. Z. B. kénnen in der sozialen Krankenversicherung durch Kostenbe-
teiligungen die Vorteile von Patienten gemildert werden.®37 Das Aktivititsniveau
wird somit tiefer, weil sich ein Aufwand fir einen externen Nutzen nicht mehr im

gleichen Masse lohnt.538

Positive externe Effekte sind auch deshalb komplizierter als negative, weil positive
Wirkungen dem Leistungserbringer und beim Leistungsbeziiger Anreize zu moral
hazard geben. Nicht nur, wie bei negativen Externalitdten, der leistende Part hat
somit einen Grund fiir die Erh6hung des Aktivitatsniveaus, sondern auch der Emp-
fanger der Leistung. Zu untersuchen sind somit nicht nur z. B. die Anreize und Kon-
sequenzen des medizinischen Angebots, sondern auch die Reaktion und die An-
reizstruktur und die Dynamik einer darauf reagierenden Nachfrage. Diese Weite-
rung fUhrt auch dazu, dass ein eventuell strategisches Verhalten durch Hinweis auf
einen anderen Beteiligten abgesichert und tiberdeckt werden kann.

Wegen dieser zusatzlichen Komplexitat kann eine Mengenausweitung wegen po-
sitiver Effekte auch in Féllen eines (qualitativ) negativen Gesamteffekts nicht ohne
weiteres verhindert werden. Entsprechend ist nach einer Optimierungsstrategie
auch nach den administrativen Kosten zu fragen. Die fehlende Durchsetzung des
Rechts bindet namlich Ressourcen und verstopft Schnittstellen der Entwicklung im
Zusammenwirken mit der Wirtschaft. So kann z. B. eine Sozialversicherung spora-
dische rechts- bzw. systemwidrige Zugriffe (Missbrauche) aushalten, sie wiirde je-
doch durch Leistungsanspriiche kollabieren, wenn Missbrduche reproduzierbar
wirden und der Filter der Leistungen nicht einer entsprechenden Kontrolle unter-
lage. Die Durchsetzungsschwierigkeiten an seinen Grenzen belasten das soziale
System mit Kontrollkosten und z. B. auch mit per se nicht produktivem Aufwand
juristischer Auseinandersetzung.

Zusatzlich wird die Schnittstelle des Informationsaustausches verstopft. Die Kom-
munikation wird nicht mehr zur Systementwicklung, sondern als Spielball der Ak-
teure gebraucht. Damit konnen auch andere Systeme wie insbesondere die Wirt-
schaft nicht mehr berechtigte Erwartungshaltungen (iber den rechtlichen Ausgang

837 vgl. nachstehend S. 307 f.

638 M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 92.
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bilden, was auch dort Adaptionen verhindert. Wirtschaftlich forderlich ware dem-
gegenlber, wenn sich die verschiedenen Codes von Wirtschaft und Recht soweit
als moglich gegenseitig lernbereit adaptieren wiirden.

|e) Ansatze zur Minimierung externer Effekte

I Autoritative versus private Massnahmen: COASE vs. PIGOU

A.C. Picou lokalisierte im Jahr 1920 im Werk The Economics of Welfare die exter-
nen Effekte als Grund fiir den Unterschied der Ergebnisse von subjektiven und ge-
meinschaftlich optimierenden Nutzenbetrachtungen. Wegen der fehlenden Mog-
lichkeit oder des hohen Aufwands einer vertraglichen Verbindung befiirwortete
A.C. Picou die Notwendigkeit von deren Uberwindung durch staatliche Hilfe. Als
Massnahmen gegen negative externe Effekte propagierte er entsprechend
Steuern, Verbote und Haftungen, wogegen fiir positive externe Effekte Subventio-
nen vorgeschlagen wurden.53° So werden negative externe Effekte einer Umwelt-
verschmutzung in der heutigen 6konomischen Theorie durch die nach ihm be-
nannte PiGou-Steuer internalisiert. Sie neutralisiert idealerweise die Folgen von
negativen externen Effekten genau in ihrer Hohe und halt damit die Aktivitat bei
einem gesamtwirtschaftlich optimalen Niveau, weil nutzende Personen z. B. den
Preis einer von ihr verursachten Verschmutzung zahlen missen.

Privatrechtlich spiegelnde Antworten der Sollens-Ordnung haben gegeniiber Steu-
ern / Subventionen und Verboten / Geboten den Vorteil einer dezentralen und
damit kostengunstigen, treffsicheren Antwort. Diese Rickkopplung erleichtert ei-
nen unmittelbaren, dezentralen Austausch unter den Betroffenen und ermdglicht
durch den vorauswirkenden Schatten (nach R. AXELROD) die bessere Pravention.%°
Mit Anknlpfungen nahe beim Ursprung konnen Informationen und Konsequen-
zen leichter ermittelt bzw. umgesetzt werden. Rechtliche Operationen entlang

839 A, C. PIcou, The Economics of Welfare, 4. Auflage, London 1932, Chapter IX § 13, S. 192;
vgl. M. LESCHKE/D. SAUERLAND, «Zwischen» Pigou und Buchanan?, S. 184.

640 vgl. H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 8konomischen Analyse des Rechts, S. 150 ff.
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von Handlungsrechten entsprechen der Regelgerechtigkeit besser, in der Regel je-
doch nicht einer ausgleichenden, distributiven Gerechtigkeit.®*! Die Kriterien kdn-
nen kausal an den inneren Tatsachen (Verschuldenshaftungen) oder dusseren Fak-
toren (Kausalhaftungen, Gefahrdungshaftungen) ankniipfen.®4? Entscheidungen,
welche wie Versicherungen nicht nur an individuelle Verhaltensweisen ankntipfen,
bieten demgegeniiber Risiken, dass die Transaktionskosten héher und die Gefah-
ren externer Effekte damit grosser sind.

Mittels Verhandlungen lassen sich externe Effekte im Wirtschaftssystem beseiti-
gen, wenn die von einem externen Effekt betroffenen Parteien rational handeln
und keine Transaktionskosten bei freiem Austausch von Verfligungsrechten beste-
hen. Unter diesen Voraussetzungen kann trotz Externalitaten unerheblich der an-
fanglichen Verteilung der property rights ein wirtschaftliches Optimum erreicht
werden. R. CoAst beschrieb diesen Zusammenhang im Jahr 1960 in seinem nobel-
preisgekronten Aufsatz «The Problem of Social Cost».5*3 Er sah beim Funkenflug
einer Eisenbahn den Vorteil einer Verhandlungslosung von Eisenbahngesellschaft
und Farmern und stellte fest, dass bei fehlenden Transaktionskosten das Ender-
gebnis der Rechteverteilung unabhangig von der Anfangsausstattung dasselbe
war.%* Dieser als Coase-Theorem bekannte Leitsatz war eine Breitseite gegen Po-
litikmassnahmen a la A. C. PiGou. Zu betonen ist allerdings, dass nur unter der ver-
einfachenden Idealannahme inexistenter Transaktionskosten eine fehlende Not-
wendigkeit staatlicher Massnahmen bei der Vermeidung externer Effekte aufge-
zeigt wurde .54

In den weiteren Abschnitten seines preisgekronten Artikels kommt R. COASE, aus
der hier vertretenen Sicht richtigerweise zum Schluss, dass situative Umstadnde

641 Relativ undifferenziert diesbeziiglich H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der konomischen

Analyse des Rechts, S. 150.

642 vgl. H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 181 ff.

643 R. H. Coast, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Ausgabe

1960/111, S. 2 ff.

644 R. H. CoAst, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Ausgabe

1960/111, S. 29 ff. Das Beispiel stammt, wohl zur Verstdrkung der Pointe, auch von A. C. PIGou in
dessen Publikation aus dem Jahr 1932: Vgl. A. C. PiGou, The Economics of Welfare, 4. Auflage,
London 1932, Chapter IX § 13, S. 129 f.

645

S. 14.

I. PIes, Theoretische Grundlagen demokratischer Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik,
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und Alternativen zu einem Ausgangszustand bei der Optimierung auch relevant
sind.®*® Nach R. Coast sind zunichst die Anreizwirkungen im status quo realitéts-
nah zu analysieren, die Wirkungen von Regeldnderungen zu untersuchen und
diese fiir eine Entscheidung zu bewerten.?*” Dabei ist auch die Art einer Regulie-
rung (preislich, hierarchisch in Firmen oder im Staat) aufgrund der jeweiligen Kos-
ten der Koordination wohlfahrtékonomisch von Relevanz. Weil bei Anwesenheit
von Transaktionskosten die Primarverteilung eine Sekundarverteilung prajudi-
ziert, ist auch darauf zu achten, dass eine Primarverteilung einer moglichst pro-
duktiven Verwendung knapper Ressourcen nicht im Wege steht.54

Die Anzahl und das Ausmass der unerwiinschten Entscheidungen lassen sich durch
eine Sollens-Ordnung beeinflussen, indem die Wirkungen von Handlungen voll-
standig oder teilweise internalisiert werden. Ein idealer Markt wird durch eine
Ordnung gepragt, in der jeder Akteur nach Massgabe der von ihm erzeugten posi-
tiven und negativen externen Wirkungen moglichst treffsicher sanktioniert
wird.5*° Effiziente Methoden der Verhaltenslenkung kniipfen méglichst genau am
missliebigen externen Effekt an, d. h. sie haben moglichst spezifische Eingriffs-
voraussetzungen und stimmen die Wirkungen in Art und Umfang ab. Lassen sich
externe Effekte mit Verfligungsrechten verbinden, so fallen relativ geringe zusatz-
liche administrative Kosten an.

Eine PiGou-Steuer oder die Verknlpfung eines externen Effekts mit einem Stan-
dard-Preis zur Internalisierung von Umwelt- oder Gesundheitsschaden haben
ebenfalls diesen Vorteil einer dezentralen Wirkung. Die fehlende Exaktheit bei der
Bestimmung oder die Notwendigkeit der Anpassung bei einer Veranderung des
damit bezahlten Schadens scheint demgegeniiber ein sekundares Problem zu
sein.?>® Die von R. Coast vorgeschlagenen Vertrage zwischen Schadigern und allen

646 R. H. Coast, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Ausgabe
1960/111, S. 28 ff.

647 R. H. CoaAst, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Ausgabe
1960/111, S. 42 ff.

648 R. H. CoAst, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Ausgabe
1960/111, S. 45; vgl. dazu I. Pies, Theoretische Grundlagen demokratischer Wirtschafts- und Ge-
sellschaftspolitik, S. 15 f.

649 M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 80.

850 vgl. dazu FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 108 ff.
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Geschadigten haben demgegeniiber in der Regel hohe Transaktionskosten, was
Vertragsabschliisse unwahrscheinlich macht.®>! Beispielsweise wird ein Gesché-
digter nicht wissen, wessen Diesel-Fahrzeug nach einem Leben an einer stark be-
fahrenen Strasse seinen Lungenkrebs ausgeldst hat. Wo nur statistische Zusam-
menhange existieren, kann eine Aktivitdt mit der Ausiibung individueller Rechte in
der Regel nicht kontrolliert werden. Bei einer Verbindung von Verfligungsrechten
mit gesetzlichen Vorgaben oder Preisen kann hingegen die Art ihrer Auslibung
durchgesetzt werden.

. Coase, Buchanan und Popper

Das wohl profundeste und meistbeachtete Alternativkonstrukt zu R. COASE stammt
von J. M. BUCHANAN. J. M. BucHANAN lehnt den Vergleich einer Summe von Vor- und
Nachteilen®>2 und insbesondere eine Gibergeordnete, allwissende Sicht ab.%>3 Indi-
viduen wiussten Uber ihre eigenen Praferenzen besser Bescheid, weshalb er der
Wohlfahrtsokonomie einen ausschliesslich auf individuellen und gesellschaftli-
chen Vertragen basierten Ansatz gegeniiberstellt.?>* Der Staat kénne Regeln fir
einen Austausch schaffen, der eventuelle unékonomische Effekte einer individu-
ellen Maximierung verhindere.®%>

Die Transaktionskosten werden von J. M. BUCHANAN als mit privaten Handlungen
untrennbar verbunden erachtet.®>® Nach J. M. BUCHANAN ergibt sich eine Evolution
der Regelbildung nach den Umsténden des Seins. Dieser Ansatz hat Ahnlichkeiten

851 M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 122 f.

652 ygl. R. H. CoAsE, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Ausgabe
1960/111, S. 43 und M. LESCHKE/D. SAUERLAND, «Zwischen» Pigou und Buchanan?, S. 200.

653 ). M. BUCHANAN, Positive Economics, Welfare Economics, and Political Economy, in: The
Journal of Law & Economics 2 (1959), S. 126, und allgemein zum Konzept J. M. BUCHANAN, Die
Grenzen der Freiheit. Zwischen Anarchie und Leviathan, Tlbingen 1975.

654 St. VoieT, Die konstitutionelle Okonomik als Herausforderung fiir die Theorie der Wirt-
schaftspolitik — zugleich eine Skizze zur Weiterentwicklung einer 6konomischen Theorie einer
Verfassung, in: |. PIES/M. LESCHKE, James Buchanans konstitutionelle Okonomik, Tiibingen 1996,
S. 164 ff.

655 M. LESCHKE/D. SAUERLAND, «Zwischen» Pigou und Buchanan?, S. 192 ff.

656 Vgl. zum Ganzen: M. LESCHKE/D. SAUERLAND, «Zwischen» Pigou und Buchanan?, S. 190 ff.
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zu dem sich gegenseitig bereichernden, aber nicht wissenschaftlich voraussehen-
den Zusammenwirken der Systeme Recht und Wirtschaft gemass N. LUHMANN. Aus
der hier vertretenen Sicht einer vorsichtigen Vorausschau kénnen jedoch wissen-
schaftliche Ansatze einer Wohlfahrtsokonomie verfolgt werden, jedenfalls solange
sie nicht falsifiziert sind. Nach dem kritischen Rationalismus nach K. R. POPPER ent-
steht das Wissen aus dem bewusstem Entwurf und der Ausmerzung von Feh-
lern.5>” Eine effiziente Regel ist nach R. CoAst das Ergebnis, nach J. M. BUCHANAN
der bereits durch einen Konsens implementierte Ausgangspunkt einer rationalen
Theorie der Wirtschaftspolitik.6>® Weder R. CoAsE noch J. M. BUCHANAN widerspre-
chen jedoch dem Grundsatz, dass Entscheidungen nach der Massgabe ihrer
Fremdkomplexitat dezentral richtig gefallt werden sollen.

I1. Ein pragmatischer Standpunkt

Aus der hier vorgetragenen Sicht ist die Diskussion um die Wohlfahrtsékonomie
solange zu akademisch, als sie die Perspektive einer konkreten Umsetzung samt
Kosten und Widerstanden nicht umfassend integriert. In die Theorie soll auch die
faktische Komplexitat ihrer Umsetzung integriert werden. Die Kunst der Optimie-
rung ist entsprechend die Beachtung individueller und, falls davon abweichend,
sozialer Nutzen und die — so weit wie 6konomisch sinnvolle — Kanalisierung der
externen Komplexitdt vorzunehmen. Eine Sollens-Ordnung bildet sich dabei auf-
grund der hohen Kosten und der Komplexitat nicht spontan, sondern wachst ge-
mass N. LUHMANN nach eigenen, akzeptierten Regeln aus sich selbst heraus. Mit-
entscheidend bei der Bestimmung von Freiheitsgraden privaten Handelns sollte
sein, ob die faktische Komplexitat der Systemumgebungen eine Verbindung mit
dezentralen individuellen oder mit zentralen Entscheidungen einer Sollens-Ord-
nung erfordert. Dabei ist nichts dartiber gesagt, in welchem Verfahren Normen zu
Stande kommen sollen, sondern nur, dass sie inhaltlich die faktische Komplexitat
im Zusammenspiel der Systeme bericksichtigen sollen.

Dass im Rahmen einer demokratischen Ordnung faktische Komplexitat und die
Kosten ihrer Reduktion aufgrund der realen Riickkopplung eher implementiert

857 K. R. POPPER, Objektive Erkenntnis, Ein evolutionérer Entwurf, Hamburg 1973, S. 269 ff.

658 Vgl. M. LESCHKE/D. SAUERLAND, «Zwischen» Pigou und Buchanan?, S. 199.
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werden, ist wohl richtig. Dies ist aus einer Effizienzperspektive letztlich aber auch
nur eine Frage des optimalen Verfahrens zur effizienten Berlcksichtigung von re-
alen Differenzierungen. Die direkte Verbindung externer Effekte schon bei der
Ausstattung der Wirtschaft mit Verfiigungsrechten bringt die héchste Treffsicher-
heit und die geringsten Transaktionskosten einer Regelimplementierung mit sich.
So gut und soweit mit einer Verbindung ein externer Effekt (als Fremdkomplexitat
fir die beiden Systeme Wirtschaft und Recht) normativ erfasst werden kann, er-
geben sich weder Kosten fiir die Implementierung von faktischem Wissen noch fiir
die Kontrolle der Ubereinstimmung mit dem Sollens-System. Bei dezentralen L&-
sungen werden Informationen direkt beim Entscheidungstrager gesammelt und
Differenzen im richtigen Umfang korrigiert. Sie halten die administrativen Kosten
klein und sind in einem liberalen Wirtschaftssystem in der Regel treffsicherer als
zentrale, staatliche Losungen.

Private Losungen sind deshalb grundsatzlich auch in der Differenzminimierung
zum Sollen gegeniiber zentralen Ansitzen zu praferieren.®>® Staatliche Eingriffe
sind jedoch besser geeignet Informationsasymmetrien zu Gberbriicken, z. B. wenn
sich der Entscheidende und der von einer Wirkung Betroffene nicht identifizieren
kénnen oder ein vertraglicher Austausch sonst nicht méglich ist.®%° Soweit keine
Maéglichkeit einer Ubertragung von Rechten besteht und die Rechtssubjekte ge-
rade wegen faktischer Komplexitat nicht selbst die externen Effekte zu beseitigen
vermogen, konnen nur kollektive Regeln bzw. staatliche Vorschriften greifen. Pri-
vatrechtliche und o6ffentlich-rechtliche Interventionen zur Minimierung externer
Effekte haben entsprechend je nach faktischen Voraussetzungen der Umsetzung
einen idealen Wirkungskreis.

Die Hohe der Verhandlungs- und Umsetzungskosten ist das mitentscheidende Kri-
terium dafiir, ob sich dezentrale Vertragsbeziehungen ergeben oder nicht. Soweit
sie entstehen, kdnnen sie, wie R. Coast betonte,®! auch liber die Art der optimalen
Regulierung (insbesondere staatlich oder privat) entscheiden. Sie betreffen bei der
privaten Losung sowohl die Hohe der Kosten eines Vertragsschlusses als auch die

659 M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 133.

660 Vgl. zum Gegensatz der beiden Ansitze H. KARL, Der Einfluss von Ronald Coase auf die

Umweltékonomik, in: Ronald Coase' Transaktionskosten-Ansatz, Tibingen 2000, S. 80 f.

661 R, H. Coastg, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Ausgabe

1960/111, S. 29 ff.
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Informationsbeschaffung. Zuweilen finden sich jedoch keine Markte oder keine
Abschlussgelegenheiten fiir Vertrage, was die Transaktionskosten erhoht und fiir
staatliche Massnahmen spricht. Teilweise erhéhen die Marktteilnehmer die Trans-
aktionskosten auch bewusst, um im Eigeninteresse gesamtdkonomisch nicht sinn-
volle Regulierungen durchzusetzen. Dies kann im Bereich des Gesundheitswesens
z. B. bei allgemeinen Vertragsbedingungen, deren Studium sich zuweilen selbst fur
Rechtskundige 6konomisch nicht rechnet, der Fall sein, wenn in Beipackzetteln o-
der Fachinformationen mit sehr vielen Informationen eine Gewichtung der we-
sentlichen Risiken verloren geht. Auch die private Natur von Informationen er-
schwert die privatwirtschaftliche Uberbriickung von Informationsungleichgewich-
ten.

Dispositive Vertragsinhalte konnen fir jedoch reserveweise geschaffen werden
um einen effizienten Austausch zu erleichtern. Durchdachte Ausgangsverteilun-
gen von property rights dienen, wie insbesondere von R. Coast hervorgehoben,?5?
der Ermoglichung von effizienten Vertragsschlissen. Auch kdnnen Vorschriften
und Moglichkeiten zur Verbesserung des Austauschs von gesicherten Informatio-
nen geschaffen werden, wie z. B. vertragliche Aufklarungspflichten oder 6ffentli-
che Datenbanken. Die Transaktionskosten zur Erschliessung einer Anwendung von
Wissen nehmen mit zunehmender Komplexitat und Differenzierung der Systeme
zu. Bei hochkomplexer Wissenschaftlichkeit fiihrt dies auch zu einer fehlenden
Moglichkeit Privater, den Inhalt und die Umsetzung von Vertragen Uberprifen zu
kdnnen. Im Zeitalter des Internets sind viele Kosten der Informationsbeschaffung
zwar geringer geworden. Trotzdem sollen Informationen tiber die Gesundheit je-
denfalls im Rahmen eines Grundangebots aus Griinden des Schutzes der Person-
lichkeit bzw. des Datenschutzes grundsatzlich nicht zuganglich sein. Sind die Trans-
aktionskosten aber insgesamt erheblich, besteht — wie von A. C. Picou festgestellt
— keine oder eine eingeschrankte Handelbarkeit. Ist eine private Evaluation oder
ein privater Vertragsschluss aus diesem Grund nicht moglich, so ist das normative
Eingreifen die einzige Mdglichkeit zur Optimierung.

Haufig, z. B. im Falle der Notlage eines Patienten, wird kein bewusster Vertrags-
schluss und keine Abwé&gung von Risiken erfolgen. Der Patient hat auch kaum eine

662 R. H. Coast, The Problem of Social Cost, in: Journal of Law and Economics, Ausgabe

1960/111, S. 28 f.
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Moglichkeit, die beruflichen Qualifikationen von medizinischen Leistungserbrin-
gern nachzupriifen. Uber die Art einer spezifischen Leistungserbringung kann er
sich zwar informieren. Welche Standards dabei beachtet werden miissen und wie
diese eingehalten werden, entzieht sich jedoch in aller Regel einer Laienperspek-
tive, jedenfalls bis zu einer allfdlligen juristischen Aufarbeitung. Demgegeniiber
kénnen die Informationen bei autoritativen staatlichen Anforderungen mit einem
relativ geringen Aufwand beschafft werden. Fiir gleichartige Sachverhalte kénnen
kostenglinstig in der Anwendung leicht adaptierbare Standards geschaffen wer-
den.

Auch beim Vollzug steht die dezentrale Verteilung von Informationen im Vorder-
grund, weshalb der privatrechtliche Vollzug mittels eines passenden Sanktionen
tendenziell glinstiger sein wird als eine zentrale Kontrolle.?%3 Eine auf individuellen
Verfligungsrechten basierende Ordnung liefert jedoch auch hinsichtlich des Voll-
zugs nicht in allen Fallen gesamtwirtschaftlich optimale Ergebnisse. Wegen der
bloss allgemeinen Geltung der Normen bleibt ein zweckwidriger Missbrauch mog-
lich. Der optimale Aufwand zur Aufrechterhaltung einer Regel schliesst ein verblei-
bendes Mass zweckwidriger faktischer Angriffe auf Regeln nicht aus. Insbesondere
bei einer arbeitsteiligen Organisation und in einem faktisch komplexen Umfeld be-
steht die Gefahr, dass besser informierte Dritte durch opportunistisches Verhalten
eigene Vorteile erzielen kdnnen, ohne dass diese mit geringem Aufwand bekampft
werden konnen. Bei sozialen Leistungen, deren Hohe sich nach dem Urteil einer
Drittperson richtet, kumulieren sich somit die Gelegenheiten faktischer Abwei-
chung vom Recht mit der Méglichkeit der Maximierung individuellen Nutzens.%%*

63 Vgl. dazu nachstehend S. 280 ff.

64 vgl. dazu nachstehend S. 281 ff.
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6. Optimierungsleitlinien aus systemtheoretischer Sicht

’a) Eine Gesamtausrichtung auf Ziele bzw. Werte

Das Recht hat in einer systemtheoretischen Sicht nach N. LUHMANN primar die Auf-
gabe, seinen Geltungsanspruch durchzusetzen. Wie bei einem Immunsystem sol-
len sodann auch zukiinftig mégliche Ereignisse reguliert werden.% Falsche Infor-
mationen schaden der Entwicklung beider Systeme.%%® Informationen des anderen
Systems werden jedoch auch im Rahmen vorausschauender Entscheidungen nur
selektiv einbezogen. Was nicht erfasst wird, geht in der Analyse unter, weil der
Umstand nach der Regel des eigenen Systems nicht zu verarbeiten ist. Insbeson-
dere gibt Geld als Zahlungsmittel die Wechselwirkungen nur unvollkommen wie-
der. Die Komplexitat der verarbeiteten und prognostizierten Zusammenhange ist
dementsprechend gegebenenfalls zu ergdnzen. Die Schwachen der Sollens-Ebene
in der faktischen Rezeption sind nicht einfach hinzunehmen, sondern wenn mog-
lich mit den Vorteilen von Erkenntnissen anderer Systeme zu koppeln.

Die meisten Rechtsordnungen setzen aufgrund von realer Notwendigkeiten eine
produktive Zielrichtung voraus. Die nutzenstiftende Berticksichtigung der Wirt-
schaft bildet eine Fortfihrung der grundsatzlichen Wertentscheidung zugunsten
der Nutzlichkeit in einem sozialen System. Das Recht wird deshalb in den meisten
Rechtsordnungen Regeln und Freirdaume fir die Ausiibung von Verfligungsrechten
schaffen, welche die Wirtschaft in ihrer Zielsetzung unterstiitzen. Das System der
Wirtschaft agiert im Gegensatz dazu mit einer genuinen Nutzenorientierung. Die
Wirtschaft ist zudem eher geeignet, die Umwelt umfassend aufzunehmen und die
Zukunft zu projizieren.%%” Sie verfiigt mit dem Tauschmittel Geld Gber ein selbstre-
ferenzierendes Mittel zur Spiegelung der Knappheit.5®® Die Vorteile sind auf der

665 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, S. 161, 565.

666 N, LUHMANN definiert Information als Uberraschungswert von Nachrichten (N. LUHMANN,
Das Recht der Gesellschaft, S. 352.). Informationen in diesem Begriffsinne zerstéren Erwar-
tungshaltungen.

67 N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 345, beschreibt den méglichen Gewinn in
seinen Worten wie folgt: «Was moglich bleibt, ist jedoch: im Anschluss an den Geldcode Diffe-
renzminimierungsprogramme [von System und Umwelt] zu entwickeln und mit Hilfe dieser Pro-
gramme dann Beobachtungen zu orientieren bis in einen Grad der Spezifikation hinein, der
ohne diese einschrankenden Voraussetzungen unerreichbar bliebe».

68 N. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, S. 197 ff.
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Ebene der Kommunikation durchschlagend: Die Selektion von Information, die
Abstraktion von realen Gegebenheiten, die Teil- und Quantifizierbarkeit fordern
die fast uneingeschrinkte Kommunikation.®®® Die Wirtschaft kann insbesondere
gegenseitige Abhangigkeiten Uber die Zeitachse und bei variierenden Umstanden
Uber ein allgemein akzeptiertes Kommunikationsmittel vermitteln.

Eine gesamtwirtschaftliche Nutzenmaximierung verlangt aufgrund notwendiger
Austauschhandlungen nach einer inhaltlich mindestens vergleichenden, ordinalen
Nutzenbestimmung.67C Als priméar bzw. grundlegend kénnen dabei Rechte und G-
ter angesehen werden, welche notwendig sind, um andere Rechte oder Giter be-
griinden zu kénnen. Sie kénnen z. B. das Recht auf Leben, auf Eigentum, auf selbst-
bestimmte Handlungen oder den Schutz der Gesundheit umfassen. Ob der Staat
selbst handelt oder ob ihn eine Gewahrspflicht trifft, ist bei dieser Unterscheidung
nicht von Bedeutung. Sekundar sind demgegeniiber Rechte, welche primare
Rechte voraussetzen und deren Verteilung oder Nutzung betreffen.®”! Als Bei-
spiele sind Rechte zu nennen, welche sich aus den Sozialzielen nach Art. 41 BV
ergeben.?”? Im Gesundheitswesen kénnten die priméren, elementaren Rechte auf
Leben, menschliche Existenz und korperliche Integritdt von den diesen Gutern die-
nenden Anspriichen z. B. auf eine fir die Gesundheit notwendige Pflege nach Art.
41 Abs. 1 lit. b BV oder eine medizinische Grundversorgung mit hoher Qualitat
nach Art. 117a BV unterschieden werden. Die Unterscheidung lasst sich nebst der
Abhéangigkeit der sekundaren zu priméren Zielen auch mit Verweis auf eine gefes-
tigte liberale Rechtstradition begriinden. Freiheit, Eigentum, Handel und entspre-
chende Schutzpflichten des Staates dienen nicht nur dem 6konomischen System,
sie gelten auch als Grundpfeiler einer liberalen Rechtsordnung. Dazu gesellen sich
Ziele, die auf diesen Rechten aufbauen sowie Ziele des Ausgleichs. Das Recht wi-

59 Die Generalisierung des Geldes zeigt sich in der «Indifferenz gegen Unterschiede in zeitli-
cher, sachlicher und sozialer Hinsicht» (vgl. N. LUHMANN, Wirtschaft als soziales System, S. 215)
und ermoglicht damit unbestimmte Kommunikationen, vgl. D. KRAUSE, Luhmann-Lexikon.
4. Auflage, Stuttgart 2005, S.47.

670 A, VAN AAKEN, «Rational Choice» in der Rechtswissenschaft, S. 218.
671 Vgl. M. CORNELIS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 624 ff. und 629 ff.

672 Qder z. B. Ziele im Hinblick auf die Bewahrung und Férderung von kulturellen Zielen nach
Art. 69 ff. der BV oder des Umweltschutzes und der Raumplanung nach Art. 73 ff. BV.
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derspiegelt damit nicht nur das Verstandnis einer liberalen, dezentral organisier-
ten Wirtschaft, sondern auch die Vielfalt von weiteren Zielen bei gesamtgesell-
schaftlichen Entscheiden.

Die Zuordnung von Rechten und Giitern zu individuellen Rechten tritt damit mit
anderen, sekunddren Zielsetzungen in Konkurrenz. Dabei wird zielorientiert von
o6konomisch relevanten und damit von optimierbaren finalen Normen ausgegan-
gen. Normativ gesprochen werden Grundrechte somit durchwegs und anwen-
dungsorientiert als Prinzipien, d. h. als abwagungsfahige bzw. wirtschaftlich aus-
gedriickt, optimierungsfahige Grundnormen aufgefasst.®’® Dies gilt auch dann,
wenn sie als Grundgebote oder Pflichten des Staates einen schwer abzuwagenden
Charakter aufweisen.®’* Weil gerade Begriindungslinien fiir das Ausmass staatli-
cher Leistungen erfasst werden sollen und die Okonomie als beigezogene Hilfswis-
senschaft eben nicht ex ante vor Abgrenzungsproblemen im marginalen Bereich
kapitulieren soll, muss eine Optimierung grundsatzlich auch diesbeziiglich offen
bleiben.

Eine Integration von primaren und sekundaren Giitern in eine gesamthafte Opti-
mierung ist moglich, wie diverse Entscheide der Rechtspraxis®’> insbesondere im
Rahmen einer Abwagung der Verhiltnismassigkeit im engeren Sinne zeigen .’ Der
Charakter der Grundrechte als Prinzipien, d. h. als Normen mit einer zugrundelie-
genden inhaltlichen Zielrichtung, verlangt nach einer Abwagung im Einzelfall. Im
Einklang mit einer 6konomisch begriindbaren, zweiten Abwagungsregel ist bei der

673 M. CORNELIS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 589, spricht von einer abwégungsfihi-

gen prima facie Norm.
674 Vgl. dazu M. CorNELIs, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 588 ff. und 596 ff.

675 vgl. statt vieler den illustrativen Entscheid zu Google-Street View BGE 138 Il 346 Erw. 10.6
und 10.7. Danach ist eine Fehlerquote des Anonymisierungsprogramms von ca. 1 % beim Per-
sonlichkeitsschutz noch zuldssig. Aus dogmatischer Sicht interessant ist die Vereinigung der Ab-
wagung der geschiitzten Rechtsglter in einer Gesamtsicht, unter dem Titel der Verhaltnismas-
sigkeit im engeren Sinne in Erw. 9.3: «Es erscheint zweckmassig, die im Rahmen der Interes-
senabwagung und der Verhaltnismassigkeitsprifung massgebenden Gesichtspunkte gesamt-
haft zu prifen und auf eine Aufspaltung der Behandlung dieser inhaltlich sehr eng zusammen-
hdngenden Fragen zu verzichten.», vgl. dazu nachstehend S. 235 ff.

676 M. CORNELIS, Die Ausgestaltung der Grundrechte, S. 625, mit Verweis auf die deutsche

Rechtsprechung.
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Gewichtung das Mass der (Nicht-)Durchsetzung eines Prinzips und dessen Gewich-
tung im Vergleich zu anderen Prinzipien zu beriicksichtigen.®’” Bei Abwigungsver-
boten und notstandsfesten Bestimmungen sollen die besonderen Hiirden grund-
satzlich nicht aus 6konomischen Griinden tibersprungen werden.®”® Welche Prin-
zipien vorrangig sind, obliegt aus normativer Sicht dem Gesetzgeber und, bei Spiel-
raumen, den Gerichten in der Rechtsanwendung.

Wegen der Notwendigkeit der Alimentierung aus den allgemeinen finanziellen
Mitteln ist der interpersonelle Austausch von Werten bei finanziellen Leistungen
nicht zu vermeiden. Auch nicht quantifizierbare Werte sind einzustufen. So wird
z. B. bei einer Impfung ein Obligatorium einer freien Entscheidung vorgezogen,
weil die durch die Verweigerung eventuell bedrohte Gesundheit Anderer héher
gewichtet wird als die Freiheitseinbusse der Impfung beim Verweigerer.6”°

Die Vorgehensweise ist damit wohlfahrtsokonomisch, d. h. die Entscheide sollen
sich grundsatzlich nach einem gesamtwirtschaftlichen Nutzen ausrichten. Eine ge-
samtwirtschaftliche Optimierung baut auf eine Vergleichbarkeit von Zielen im Hin-
blick auf Wohlfahrtsgewinne. Der Unterschied der hier verfolgten Optimierung
von Werten zu einem PARETO-Kriterium liegt damit in der Notwendigkeit interper-
soneller Nutzenvergleiche. Der Unterschied zum KALDOR-HIcKks-Kriterium liegt in
der Moglichkeit auch eines Zwangs und der Maglichkeit einer Durchfiihrung mit
Transaktionskosten. Insbesondere beim Eingriff in die wirtschaftliche Freiheit sind
jedoch die normativen Rahmenbedingungen und insbesondere die Kernbereiche
von Grundrechten zu beachten.

Entsprechend wird aus einer liberalen Sicht ein teilweise um Zwang erganztes KAL-
DOR-HIcks-Kriterium gewdhlt. Aus einer regulativen Sicht wird ein gesamtgesell-
schaftliches Vermoégensmaximierungsprinzip um normative Aspekte erganzt. Ent-
sprechend soll der vorliegende, beide Sichtweisen integrierende Ansatz weder mit

677 vgl. R. ALEXY, A Theory of Constitutional Rights, S. 418.
678 vgl. S. 92 oben.

679 Vgl. dazu nachstehend S. 203 f.
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einer weitgehenden Kommerzialisierung mittels Abbildung von allen Lebensberei-
chen in Zahlungen,®8® noch mit einem autoritativen Nutzenmaximierungskalkiil
mit klaren Ausnahmen gleichgesetzt werden.

|b) Optimierung durch eine auf Nutzen und Kosten bezogene Ankniipfung

Eine wirtschaftliche Optimierung sucht demgemass priméar nach einer moglichst
geringen Differenz der beidseitigen Systemadaptionen an ihre jeweilige Um-
welt.?8 Das Recht vermindert die Differenz in der Wahrnehmung der Wirtschaft,
um seine Funktionen dort moglichst anwenden zu kénnen. Die Wirtschaft vermin-
dert mit der Anpassung die rechtlichen Sanktionen. Bei einem jeweils sequenziel-
len, aktiven Bemiihen der Rechtsordnung um Schliessung von Differenzen (Im-
munabwehr) kann nach langerer Evolution ein Normgeflecht entstehen, welches
kaum mehr aus seinen Prinzipen heraus erklart werden kann.%®? Das Bemiihen um
die Verhinderung von Zweckwidrigkeiten verdeckt den Zweck. Das wissenschaftli-
che Ziel ware jedoch, die Differenzen von erlernbaren, kognitiven Erwartungen
und dem Beobachtungsgegenstand nachvollziehbar zu erschliessen. Dies bedingt
eine Aufschlisselung von Arten der Differenzen. Eine 6konomische Analyse des
Rechts integriert zwei Arten von Differenzen: Erstens die Unterscheidung zwi-
schen der 6konomischen Realitdt und dem System ihrer wirtschaftstheoretischen
Erklarung, zweitens die Differenz zwischen diesem theoretisch aufgebauten Sys-
tem und dem rechtlichen System.

Eine Optimierung muss grundsatzlich an reale Wirkungen ankniipfen. Sie umfasst
die positiven Wirkungen des Rechts auf die Umwelt, z. B. durch Innovation, Erfin-
dungen, Rationalisierung und dessen Realitatssicht. Von Interesse ist die Optimie-
rung des Zusammenwirkens der beiden sozialen Systeme Recht und Wirtschaft.

680 Zur Diskussion vgl. K. MATHIs, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 166 ff. und H.-B. SCHAFER/C.
OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, 5. Auflage, S. 21 f.

%1 Immanente Werturteile sollten nicht faktisch legitimiert werden, vgl. aber die pessimisti-

schere Sicht von N. LUHMANN, Kontingenz und Recht, S. 176 ff. und N. LUHMANN, Einflihrung in
die Systemtheorie, S. 167 ff.

682 N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 443.
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Uber die Zeitachse etablieren sich bei Differenzen im externen Verhiltnis akziden-
tielle Schaden. Intern sind fehlende produktive Entwicklungen die Folge.®3 Die
beiden Systeme kénnen sich inhaltlich nach Massgabe ihrer Pramissen finden: So-
weit rechtlich gebilligt oder erwiinscht, werden Rechte wirtschaftlich handelbar
und finden ihren Wert bei einem Preis. Haufig ist die direkte Okonomisierung von
individuellen Rechtspositionen vom Recht jedoch nicht gewollt. Das Recht unter-
bindet deshalb oft die direkte Einflussnahme der wirtschaftlichen Umwelt auf sei-
nen Code. Es behalt in der Regel die Entscheide einem pragmatischen Ansatz ei-
genstandiger Codierung vor. Der Vorbehalt rechtlicher Einordung und die Abwa-
gung von Interessen erscheinen aus rechtlicher Sicht als systemgetreue Beschran-
kungen der Bezugnahme auf externe Systeme. Der Ansatz charakterisiert sich ent-
sprechend gerade nicht nur in der Anwendung des systeminternen bindren Codes,
sondern in einer Aufnahme von Wirkungen anderer Systeme mit quantifizierbaren
Codes auf der Ebene von Evaluation und Begriindung.

Die Stabilitat der Verknipfung von Verfligungsrechten mit externen Effekten
hédngt u. a. von der Art der Rechte und ev. damit verknipften Gegenstande, der
Einstellung der verfligungsberechtigten Personengruppe und der Komplexitat der
Systemumwelt ab. Der Gesetzgeber wird mit dezentralen Entscheidungstragern
als Adressaten und gleichzeitig Akteuren konfrontiert. Diese zweigliedrige Struktur
hat zur Folge, dass die makrookonomische Optimierung mit einer mikrookonomi-
schen Steuerung, mit Anreizen und Sanktionen, arbeiten muss. Die Ausgangslage
der Verteilung von Rechten und Pflichten kann und soll sich grundsatzlich mittels
dezentralen Entscheidungen zentral steuerbar andern.

|c) Der Einbezug der Kostenstruktur

Weil eine Tendenz zur subjektiven Optimierung bei dezentralen Entscheidungen
vorhanden ist, wird somit eine Regulierung und der Einbezug von Systemibergéan-
gen notwendig. Damit fliesst der administrative Aufwand fiir die Lenkung und die
Kontrolle der Wirkung von Entscheiden im faktischen System in die Optimierung
ein. Eine Relativierung des Nutzens einer Regulierung aufgrund der Implementie-
rungskosten greift aus 6konomischen Griinden dann, wenn ein normativer Eingriff

683 N. LUHMANN, Soziale Systeme, S. 442 f.
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in der Umsetzung teurer wird als ihr Nettonutzen. Zu berlicksichtigen sind bei ei-
ner interpersonellen, gesamtwirtschaftlichen Betrachtung sekundar zudem die
Unterschiede individueller Bewertungen bzw. die Kosten einer Risikostreuung zu
deren Uberbriickung. Die gesamtwirtschaftliche Wirksamkeit einer Vorschrift ist
am Erreichungsgrad unter Einbezug auch unerwiinschter Nebeneffekte zu mes-
sen.%8 Die Ziele der Maximierung individuellen Nutzens und der Minimierung der
administrativen Kosten lassen sich dabei nicht nebeneinander verwirklichen. Im
Gegenteil dienen die administrativen Kosten definitionsgemass der Verwirkli-
chung von priméren Zielen und damit der Maximierung eines primaren Nutzens.
Jedoch ist in der aggregierten Betrachtung eine zusammenfassende Optimierung
des sozialen Nutzens und der administrativen Kosten moglich.585

Eine grosse Anzahl individueller Nutzenfunktionen formen eine von individuellen
Ausschldgen bereinigte, in der Umgebung von lokalen Optima stetig verlaufende
soziale Gesamtnutzenfunktion. Die Aggregation der Nutzen und Gesamtausrich-
tung der individuellen Nutzenfunktionen fiihrt sowohl zu einer faktischen wie auch
einer wertmadssigen Interpendenz des Individuums zur Gesellschaft. Bei jedem
Stand individueller Nutzenfunktionen kann entsprechend auch der faktische Auf-
wand zur Abwehr von gesamtwirtschaftlich gesehen zweckwidriger individueller
Nutzenoptimierung ermittelt werden. Bei jedem Stand individueller Nutzenfunk-
tionen kann aber auch aus einer normativen Sicht eine korrigierende Bewertung
eines individuellen Nutzens erfolgen.?8 Dies fiihrt zum Zwischenresultat, dass so-
wohl die individuellen Nutzenkurven als auch der gesamtwirtschaftliche Nutzen
bei einer bewertenden Zusammenfassung als auch die administrativen Kosten ei-
ner faktischen Absicherung nebeneinander existieren.

684 G. MULLER/F. UHLMANN, Elemente einer Rechtsetzungslehre, 3. Auflage, Ziirich/St. Gallen
2013,S.51f.

685 vgl. Guido CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 29.

686 Die dezentralen Bewertungen von Gesundheitsgiitern verlaufen bei der Frage Leben oder

Tod und bei Fragen zum Schutz elementarer Gesundheitsgiter z. B. nach einer humanistischen
oder christlichen Auffassung unstetig. Im Ubrigen kénnen jedoch aufgrund der faktischen Natur
menschlicher Existenz auch individuelle Nutzendnderungen bei faktischen Verbesserungen ei-
nes Risikoausgleichs angenommen werden. Entsprechend kdnnen eine Sollens-Perspektive o-
der ein faktischer, individueller Risikoausgleichsnutzen in beiden Systemen zu Bewertungsdif-
ferenzen durch einen Risikoausgleich flihren. Ungeachtet dessen wird jedenfalls eine Relativitat
von Nutzenbewertungen in die Analyse miteinbezogen.
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Eingereiht in die aufgezeigte systemibergreifende Analyse kann der individuelle
Nettonutzen nach Abzug der kausal unmittelbar verbundenen Kosten als ein pri-
marer Gesichtspunkt einer optimierenden Einstufung benannt werden. Bei jedem
lokalen Optimum unterschieden werden kénnen in Anlehnung an G. CALABRESI se-
kundare Kosten, welche in den intersubjektiven Bewertungsdifferenzen angelegt
sind, z. B. im Umstand, dass fiir Individuen eine grundlegende medizinische Mass-
nahme in der Regel wichtiger ist als das sonstige Wohlergehen.?®7 Die sekundiren
Kosten haben ihren Entstehungsgrund zwar auch in den individuell verschiedenen
Nutzenkurven, entstehen aber erst mit dem individuell oder gesamtgesellschaft-
lich begriindeten Wunsch einer wertenden Korrektur. Die Orientierung an einem
gesamtgesellschaftlichen Nutzen von regulatorischen Massnahmen bedingt zu-
dem die Berticksichtigung auch von administrativen Kosten der Umsetzung einer
Regulierung.®®® Diese nach G. CALABRESI tertidr benannten Kosten werden durch
den Versuch einer Uberbriickung von Differenzen der individuellen Handlung zum
regulativen System in den Phasen Il und IV verursacht. Die systematische Analyse
flhrt bei regulativen Massnahmen somit zu einer allgemeinen Dreiteilung der Nut-
zen-Kosten-Struktur analog den Kosten von Unféllen nach G. CALABRESI in seinem
Buch «The Costs of Accidents».5%°

|d) Der Einbezug der Probleme von Nutzenbewertungen

l. Die Dimensionen der Unbestimmtheit bei Bewertungen

Die erwahnte Problematik der verschiedenen Referenzen bei einem interperso-
nellen Vergleich von Werten kann trotz den sekunddren Versicherungskosten
nicht vollumfanglich gelést werden. Aufgeteilt in die Dimensionen von Raum und
Zeit sind folgende offenen Punkte zu nennen:

87 |m Bereich der privatrechtlichen Sanktionsregulative hat sich eine entsprechende Dreitei-
lung von Kostenarten etabliert: Gemass dem Ansatz der Kostenstrukturen nach G. CALABRESI
kdnnen die Kostenarten im Haftpflichtrecht in direkte Auszahlungen, Kosten der Risikostreuung
durch eine Versicherung (sekundare Kosten) und administrative (tertidre) Kosten aufgeteilt
werden, vgl. G. CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 26 ff.

88  Dies gilt z. B. in Fillen, da der Staat zur Wahrung der Grundrechte der Biirger zum Eingriff
verpflichtet ist, vgl. vorne lit. a), S. 181.

689 Vgl. Guido CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 26 ff.
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Die individuellen Nutzenkurven sind sowohl hinsichtlich der absoluten Hohe
als auch hinsichtlich des Werts von zusatzlichen Nutzeneinheiten nicht fi-
xiert. Offen bleibt daher insbesondere die Bewertung individueller Nutzen
zueinander wie auch im Verhaltnis zu finanziellen Mitteln der Gemeinschaft.
Eine Sozialversicherung kann zwar eine Verschiebung von Werten hin zu
grosserem individuellen Nutzen ermoglichen. Sie kann durch die Risikostreu-
ung den Einzelnen vor dem Bankrott bewahren und ist selbst unter der Vo-
raussetzung des 6konomischen Uberlebens des Einzelnen besser, weil der
Grenznutzen von Geld in der Regel sinkt. Doch welches Mass eines sinken-
den Grenznutzens des Geldes ist auf welcher anderen individuellen Nutzen-
kurve bei der Unterstitzung der Produktion von Gesundheitsglitern oder
mit obligatorischen Versicherungen auszugleichen? Eine Optimierung unter
Berucksichtigung einer humanistischen, z. B. christlichen Tradition gewich-
tet die Kosten einer ohne Not zahlbaren Pramie weniger hoch als den Nut-
zengewinn zugunsten des Lebens und der Gesundheit von 6konomisch Be-
durftigen. In welchem Mass diese Werturteile einer mitmenschlichen Kom-
ponente einfliessen sollen, wird in einer rein 6konomischen Perspektive
nicht erfasst.

Wie sind z. B. ein realer Fortschritt oder ein zukiinftiger Gliterzuwachs im
Vergleich mit Gltern der Gegenwart zu bewerten? Bei intertemporalen
Wahlentscheidungen werden mogliche zukiinftige Glitergewinne von Indivi-
duen tendenziell unterbewertet. Entsprechend kann ein Staatswesen diese
vom Markt zu wenig produzierten meritorischen Giter, wie z. B. Bildung o-
der Investitionen in den technischen Fortschritt, bewusst férdern.®?° In wel-
chem Mass soll der Staat zu Gunsten dieses Fortschritts z. B. Patente schiit-
zen? Patente werden auch und gerade mit ihrem Riickkoppelungseffekt auf
die Anbieterseite gerechtfertigt. Auch die Entwicklungen auf Seite der Nach-
frager waren grundsatzlich in eine Bewertung einzubeziehen. Wie entwi-
ckelt sich z. B. in Zukunft die Lebenserwartung oder die Lebensqualitdt mit
und ohne eine heutige Leistung? Die Fortschritte der Medizin sind so dyna-

690

N. G. MANKIW/M. P. TAYLOR, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, S. 324 ff.
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misch, dass nicht mit dem heutigen Wissen abgeschatzt werden kann, wel-
che zukiinftigen Entwicklungen beim Wert eines Lebens oder einer Gesund-
heit trotz Leiden moglich sind.

Ohne Riicksichtnahme auf diese Entwicklungen werden die Nachteile einer Bewer-
tung evident.®! Zweifach brisant sind im politischen Diskurs die Fragen, welche
eine grosse Komplexitdtsreduktion nach dem ersten Strich der obigen Aufzdhlung
in ihrem Zusammenwirken Uber die Zeit mit einer Reduktion nach dem zweiten
Strich aufnehmen. Weder die Beurteilung der Qualitdt des Lebens oder der Ge-
sundheit von andern noch eine Entwicklung dieser Giter sind aus rechtlicher Sicht
der Okonomie zu iiberlassen. Entsprechend ist nicht nur genau zu fragen, was op-
timiert wird, sondern auch, mit was verglichen wird. Der entscheidende Faktor
liegt nicht nur in der Bewertung der betroffenen Giter, sondern auch in der jewei-
ligen Relation zur faktischen Umwelt, weil nur diese Antwort gibt liber die Not-
wendigkeit von Regulierungen, den notwendigen Einsatz von Ressourcen oder den
zu erwartenden Erfolg. Dabei ist die eventuell dynamische Entwicklung ohne Re-
gulierung zu beachten, welche auch negativ verlaufen kann.®®> Vor dem Hinter-
grund moglicher negativer Entwicklungen wahrend des laufenden Verfahrens
wurde z. B. die Fruherfassung von méglichen IV-Rentnern nach Art. 3a ff. im IVG
statuiert.

Die kausalen Ablaufe im Bereich der Leistungsverwaltung sind in hohem Mass un-
bestimmt. Haufig ist insbesondere ungeklart, wie die alternative Entwicklung ohne
den beabsichtigten Steuerungseffekt und ohne Ausgabe der staatlichen Mittel ge-
wesen ware. Deshalb tritt ein empirischer Erkenntnisabschatzungsraum hinzu,

81 vgl. oben bei FN. 41.

692 Ein Beispiel der angesprochenen Dynamik liefert im Schulrecht eine Untersuchung zum

Lebensweg von Schulabbrechern. Gemass NZZ vom 30. Dezember 2013, S. 5, welche K. HARRIS,
Attorney General's 2013 Report on California's Elementary School, Truancy & Absenteeism Cri-
sis, zitiert, sind Uber 80 % der amerikanischen Gefangnisinsassen Schulabbrecher einer High-
School. Die Betreuungskosten Ungebildeter sind entsprechend hoch. Die geschatzten Kosten
durch verlorene Produktivitat, verminderte Steuereinnahmen und die Inhaftierung von Krimi-
nellen werden mit jdhrlich 45 Milliarden Dollar beziffert. Im Jahr 2014 sind die Zahlen nicht
besser geworden. Vgl. die Berichte zu beiden Jahren unter <http://oag.ca.gov/truancy>, be-
sucht am 17. Juli 2016.
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welcher einer Optimierung teilweise noch zuganglich ist. Diese wiirde jedoch ei-
nen verhaltnismassig grossen Aufwand bedingen und ware von schwierig be-

stimmbaren Gréssen und Entscheiden abhingig.5%3

I. Die Grenzen der Abwéagung von Geld mit Gesundheit und Leben

Auch wenn in einer Rechtsordnung absolut geschiitzte Werte einander gegen-
Gberstehen, wird ein Austausch, je nachdem, wie eng eine Budgetrestriktion ge-
fasst werden muss, eingeschrankt zugelassen.5®* Ein verhaltnisméassig handelnder
Rechtsstaat wagt die Vor- und Nachteile im Hinblick auf die Guter der Gesundheit
und der freien Willensbetatigung ab. Er soll jedoch nur bei weniger wichtigen oder
bei exakt umschriebenen Eingriffen einen Austausch zulassen. Den Vorteilen einer
Erlaubnis des Handels sind z. B. auch vélkerrechtlich mit einer abgestuften Ord-
nung die Auswirkungen auf Leben und Gesundheit entgegenzuhalten.5% Beispiel-
haft seien zudem die abgestuften Zulassungsvorschriften bei Arzneien angefiihrt.
Ein relativ geringes Gefahrdungspotenzial wird vom Gesetzgeber akzeptiert, wenn
eine Arznei spezifisch flr einen Patienten durch das Fachpersonal einer &ffentli-
chen Apotheke oder Spitalapotheke nach arztlicher Verschreibung hergestellt
wird bzw. ein Fachbetrieb mit Herstellerbewilligung fiir die eigene Kundschaft Arz-

neien zubereitet.5%®

93 vgl. M. Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 206.

694 vgl. oben S. 6 ff. und 94 ff.

95 Die vélkerrechtlichen Abkommen reichen u. a. vom Verbot von Interventionen beim Klo-

nen von menschlichen Lebewesen (vgl. das Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen zum Schutz
der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und
Medizin (iber das Verbot des Klonens von menschlichen Lebewesen, SR 0.810.21), lber das
Gebot des gleichberechtigten Zugangs zu Spenderorganen und das Gewinnverbot nach Art. 2
und Art. 21 im Zusatzprotokoll Giber die Transplantation menschlicher Organe und Gewebe zum
Ubereinkommen tiber Menschenrechte und Biomedizin (SR 0.810.22) zum blossen Verbot der
Gewinnerzielung in Art. 3 des Europaischen Ubereinkommens tiber den Austausch therapeuti-
scher Substanzen menschlichen Ursprungs (SR 0.812.161).

6% vgl. Art. 9 Abs. 2 lit. a bis c HMG.
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II. Der Wert der Freiheit

Der Gesetzgeber kann im Rahmen der vorgegebenen realen Zusammenhange Ab-
wagungen treffen und dabei Werte der Gesellschaft auch gegen den Willen von
einzelnen Mitgliedern optimieren.®®” Die Freiheit |4sst sich dabei nicht nur in der
Form der Nichtintervention des Staates, sondern auch als Schutz vor der Ausiibung
der Freiheit anderer bzw. als Nichtversagen der Gemeinschaft und Erfahrung von
Solidaritat verstehen.5%® Abwigbare staatliche Leistungen und Eingriffe sind ent-
sprechend auch dann nicht unbestritten, wenn sie volkswirtschaftlich tGberwie-
gend als niitzlich erscheinen. Die dezentrale Gewichtung von Freiheit und Nutzen
kann in Teilen der Bevolkerung zu Widerstanden fiihren, obwohl gesamtdkono-
misch eine Giterabwagung mit eindeutigem Resultat vorgenommen werden
kann.

Die Vorschrift, dem Speisesalz Jod beizumischen, wird z. B. nebst einer Umstellung
der Produktion zuséatzlichen Aufwand fir die Beschaffung von Jod, ev. Forschungs-
kosten und die Kosten fiir Anderungen beim Vertrieb verursachen. Der Eingriff in
die Freiheit des Salzkonsumenten ist im Durchschnitt kaum spilrbar, wenngleich
ihm damit nach medizinischen Wirkungszusammenhangen im Vergleich zum Zu-
stand ohne Massnahme geholfen werden kann. Der aggregierte Stand der Volks-
gesundheit bei einer Jod-Beimischung ist unter Berlicksichtigung der primaren
Kosten der Massnahme und den notwendigen administrativen Kosten der Umset-
zung abzuwagen im Vergleich zu Alternativen und zum Zustand ohne diese Mass-
nahme. Da die Beimischung von Jod zu Salz beim Produzenten und Konsumenten
geringe Einbussen auslost und sie bei anderen Lebensmitteln weniger geeignet ist,
fallt das Urteil trotz Protest von Konsumenten zugunsten des Eingriffes aus.5%° Der
kleine Eingriff in die Freiheit ist verhaltnismassig, da der durchschnittliche Vorteil
der Rechtssubjekte in Form von geringeren gesundheitlichen Problemen bei der

897 Vgl. zu den Optimierungskriterien nach PARETO, KALDOR-HIcks und der Umsetzung auch
durch zwangsweisen Vollzug oben S. 165 ff.

6% Vgl.z.B. H. L. A. HART, Rawls on Liberty and its Priority, in: University of Chicago Law Review

40 (1973), S. 550, der argumentiert: ,Any scheme providing for the general distribution in soci-
ety of liberty of action necessarily does two things: first, it confers on individuals the advantage
of that liberty, but secondly, it exposes them to whatever disadvantages the practices of that
liberty by others may entail for them”.

699 vgl. z. B. die Internetseite <https://newstopaktuell.wordpress.com/2016/01/22/warum-

jodsalz-ungesund-ist/>, besucht am 20. Juli 2017.
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Schilddriise die Schwere des Eingriffs (iberwiegt und auch keine bessere Alterna-
tive bekannt ist.7%0

Im gleichen Sinne entschieden Verordnungsgeber und Justiz trotz politischen Wi-
derstands bei Zwangsimpfungen von Schafen und Rindern zur Vermeidung der
Ausbreitung der Blauzungenkrankheit im Jahre 2008.7°! In Frage gestellt wurden
die generelle Notwendigkeit und die positiven Wirkungen von Impfungen bei Tie-
ren.’®2 Der Impfzwang wurde von den Initianten des Referendums gegen das Tier-
seuchengesetz u. a. deshalb abgelehnt, weil sich auf der Grundlage eines freiheit-
lich orientierten Staatsverstindnisses ein Impfzwang nie legitimieren lasse.”® Die
Zwangsimpfung von Menschen wurde bei einem Teil der Bevolkerung noch weni-
ger akzeptiert als die Zwangsimpfung von Tieren. Auch gegen das neue Epidemi-
engesetz wurde aus Griinden der Freiheitsbeschrankung ein Referendum erho-
ben.”% Das Referendum scheiterte jedoch am 22. September 2013 an der Urne.”®
Obligatorische Impfungen am Menschen kdnnen nach Art. 6 Abs. 2 lit. d und Art.
22 EpG’% bei bestimmten Bevélkerungsgruppen oder bei bestimmten Risiken ob-
ligatorisch erklart werden. Bei volkswirtschaftlich gesehen vorteilhaft eingestuften
Impfungen strebt das Bundesamt fiir Gesundheitswesen eine moglichst breite

700 vgl. den Artikel Schilddriise, Stiddeutsche Zeitung vom 22. Februar 2016, veréffentlicht im
Internet unter <www.sueddeutsche.de/gesundheit/jodsalz-broeckchen-des-boesen-
1.2865955>, besucht am 20. Juli 2017.

701 vgl. das BGer im Entscheid 6B_398/2010 vom 26. Oktober 2010. Riickblickend erscheint
die Skepsis jedenfalls bei der Blauzungenkrankheit als kaum begriindet. Diese Krankheit ist seit
2010 in der Schweiz nicht mehr aufgetreten. Das Impfobligatorium konnte deshalb ab 2011
entfallen, vgl. die Internetseite des Bundesamtes fiir Lebensmittelsicherheit und Veterindrwe-
sen <https://www.blv.admin.ch/blv/de/home/tiere/tierseuchen/uebersicht-seuchen/alle-
tierseuchen/bt.html>, besucht am 17. Juli 2016.

702 Das Referendum gegen das neue Tierseuchengesetz wurde am 25. November 2012 ver-

worfen (AS 2013 914).

703 Die verschiedenen Stellungnahmen sind z. B. auf <http://tsg-referendum.ch/zwangsimp-

fungen> oder <http://www.zeit-fragen.ch/index.php?id=925> (beide Seiten besucht am 17. Juli
2016) zu finden.

704 Dies obwohl die Méglichkeit zur Anordnung von Zwangsimpfungen im neuen Gesetz bei

den Kantonen verbleibt und diese nur noch unter engen Voraussetzungen des Bundesrechts
beschrankt zuldssig sind, vgl. Art. 6, 7 und 22 des neuen Epidemiengesetzes (EpG, SR 818.101),
in Kraft ab 1. Januar 2016.

795 AS 2015 1462.

7% SR 818.101
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Durchimpfung der Bevélkerung an. Im Rahmen einer nationalen Strategie zur Ma-
sernelimination in den Jahren 2011 bis 2015 entschlossen sich auch zuletzt noch
zirka 5 bis 10 % der Bevolkerung, ihre Kinder trotzdem nicht gegen die Masern zu
impfen.”%?

Der Widerstand in Teilen der Bevolkerung bei Impfungen zeigt, dass selbst ohne
Umverteilung von Ressourcen und selbst unter vergleichbaren, ahnlichen Werten
eine Abwagung erhebliche subjektive Befindlichkeiten auslosen kann. Subjektiv
gepragt waren in der politischen Diskussion sowohl die Bewertungen der Eingriffe
als auch die Einschdtzung der kausalen Zusammenhange. Insbesondere Eingriffe
ohne verkniipfbare kollektive Gegenleistungen erscheinen einem freiheitlichen
System fremd und kdénnen selbst bei geringem Ausmass zu fundamental motivier-
tem Widerstand fiihren. Der umstrittene Impfzwang bei der Blauzungenkrankheit
wurde —nebenbei bemerkt —bei wenig politischem Gegenwind im Jahr 2010 durch
ein System abgeldst, bei dem zwar eine Befreiung vom Impfzwang moglich war,
die entsprechenden Tierhalter aber bei einem Gesuch zur Befreiung vom Impf-
zwang unterzeichnen mussten, dass sie die Folgen von kranken Tieren selbst tra-
gen.”% Mit diesem Verfahrensablauf wurden die Konsequenzen von kranken Tie-
ren explizit auf die Verursacher Giberbunden. Damit wurde die Steuerungswirkung
ebenfalls erreicht und eine gewisse Freiheit blieb erhalten.

7. Zur Struktur der Optimierungen

|a) Eine Ubersicht Giber die involvierten Kausalzusammenhénge

Fir eine Ordnung, welche einen Nettonutzen optimiert, sind Minderungen von
Freiheitsrechten oder finanziellen Ressourcen beim Einzelnen nur begriindet,
wenn insgesamt ein grosserer Nutzen entsteht. Dieser Nutzen kann in der Form

707 vgl. die Internetseite https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/themen/strategien-poli-

tik/nationale-gesundheitsstrategien/nationale-strategie-masernelimination.html, besucht am
14. Juli 2017.

708 Verordnung des BVET iiber Impfungen gegen die Blauzungenkrankheit im Jahr 2010, da-

mals SR 916.401.348.2. Ohne diesen expliziten Verzicht gilt und galt schon nach Art. 34 Abs. 1
Tierseuchengesetz (TSG, SR 916.40), dass ein Verstoss gegen seuchenpolizeiliche Vorschriften
oder Anordnungen einen Verlust der Entschadigungsanspriiche zur Folge hat.
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von staatlichen Leistungen erbracht werden, die mehr niitzen als sie kosten. Ver-
glichen werden damit — unerheblich ob Leistung oder Eingriff — aggregierte Nutzen
sowie Kosten von kausalen Abldufen. Flir das Verstdandnis von Optimierungen
zentral ist dabei vorab die Erkenntnis, dass sie genau dort, wo normativ und fak-
tisch Alternativen existieren, moglich ist.

Offen kann vorab sein, wie viel von einer Leistung investiert werden soll. Unter
Beriicksichtigung einer Kostenstruktur analog der Gliederung nach G. CALABRESI”®®
und unerheblich der verschiedenen Moglichkeiten der Bewertungen des Nut-
zens’® kénnen dazu innerhalb eines kausalen Ablaufs Strukturen aufgezeigt wer-
den. Im Rahmen der entsprechenden lokalen Optimierung kdnnen zusammenhan-
gende Ursachen und Wirkungen betrachtet werden. In Phase | sind Optimierungen
der Komplexitat ihrer realen Umwelt ausgesetzt, was wegen moral hazard je nach
dem Einfluss der realen Umwelt eine weitere Art der Optimierung ndtig macht.
Sodann kann der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit auch auf die méglichen Arten
des Vollzugs ausgedehnt werden. Dabei werden z. B. faktisch mégliche Ankniip-
fungen in ihrer Effizienz verglichen um eine bestimmte Leistung zu erbringen.’*!
Die lokale Betrachtung wird somit mit den Freiheiten und Moglichkeiten ihrer Um-
setzung kombiniert, d. h. mit einer untergeordneten Optimierung vereint um die
Transaktionskosten der lokalen Optimierung zu senken. Offen bleibt daneben, ob
nicht kausal unabhangige bessere Alternativen als globale Optima bestehen, wel-
che ihrerseits nach den obgenannten Gesichtspunkten bewertet werden kon-

nen.’12

Der massgebende Vergleich konnen bei der Eingriffs- und bei der Leistungsverwal-
tung im Einzelfall vor diesem Hintergrund folgende Kausalzusammenhange umfas-
sen:

709 vg .

vorne S. 197.

710 ygl. vorne S. 199 ff.

711 Vg .

nachstehende lit. G auf S. 239 ff.

712 vgl. nachstehende lit. | auf S. 337 ff.
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Den unabhédngig von der Leistung wirkenden Wirkungszusammenhang;

den Wirkungszusammenhang zur Zielerreichung (als Hauptzusammen-
hang) samt ev. die Folgezusammenhange des Eingriffs bzw. der Leistung
(als unerwiinschte Nebenwirkungen). Hier kann im Rahmen einer lokalen
Optimierung gefragt werden, ob die Leistung bzw. der Eingriff den beab-
sichtigten Erfolg erzielt (Hauptzusammenhang) und welche anderen Pro-
zesse mit dem Eingriff bzw. der Leistung wie beeinflusst werden (Haupt-
zusammenhang, mit Einbezug der Folgezusammenhange);

den ebenfalls lokalen Ursachenzusammenhang zur Durchsetzung des
Hauptzusammenhanges, welcher die administrativen Kosten verursacht
(zusatzlich der Zusammenhang der administrativen Kosten); und

Alternativen der administrativen Umsetzung des Hauptzusammenhangs,
(zusatzlich eine globale Optimierung der administrativen Kosten).

Verglichen werden kénnen mit dem Nutzenstand bei einem hypothetischen

Verlauf ohne regulatorischen Eingriff @ unter Berlicksichtigung der besten

Alternative (Opportunititskosten) folgende vier Nettonutzenstinde: 713

@ Der Nutzen bei Umsetzung des Hauptzusammenhangs,

eventuell auch unter Beriicksichtigung auch von Transaktionskosten
der Umsetzung und

Regeln ausgesetzt sind;

@ eventuell auch unter Beriicksichtigung von Fremdkomplexitat, welche

dem Nettonutzen im Falle einer globalen Optimierung, d.h. der ent-
sprechenden Nutzenstdnde von @ bis @ bei einer global besseren
Massnahme.

713

Vgl. zu den entsprechenden vier Optimierungen oben S. 159 ff.
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| b) Modellierung

I Die Annahmen

Dem Nettonutzen einer aktuellen, ev. auch dynamischen Ausgangssituation mit
besten Alternativen «AN(A)» steht primar ein eventuell besserer, unter Berlick-
sichtigung von Bewertungsproblemen wohldefinierter volkswirtschaftlicher (sozi-
aler) Nutzenstand einer bestimmten Regulierung «AN(AR)» gegenlber. Die Re-
gulierung ist jedenfalls nur umzusetzen, wenn «AN(AR) > AN(A)», d. h. bis im
Optimum gilt:"4

AN(AR) = AN(A) (Gleichung 1).

Eine Wirtschaftlichkeit ist jedoch damit je nach den faktischen Umstdnden noch
nicht in jedem Falle erstellt. Insbesondere kénnen je nach Regulierungsgegen-
stand unterschiedlich hohe Informations- und Vollzugskosten die Kosten-Nutzen-
Bilanz einer zusatzlichen Regulierung « AN (AR)» triiben. Zu berticksichtigen sind
zudem je nach betroffenen Giitern und der Hohe von Risiken auch Versicherungs-
kosten zur Uberbriickung von individuellen Bediirfnissen der Absicherung. Letzte-
res sind nach G. CALABRESI sekundare Kosten, welche zu den erstgenannten tertia-
ren oder administrativen Kosten, hier vereinfachend Transaktionskosten «ATK»,
hinzutreten.

Bei der Evaluation einer einzelnen regulierenden Massnahme kénnen Unstetigkei-
ten der Nutzen-Kostenfunktion z. B. aus Griinden technischer Innovationen oder
bei nicht durch eine Risikostreuung tberbriickbaren Unstetigkeiten in der Giter-
bewertung (z. B. des Lebens oder der Gesundheit als héchstem Gut) bestehen. Im
Bereich von stetig verlaufenden Funktionen mit lokalen Optima, in denen somit
Uber den Nutzen von mehr oder weniger einer bestimmten Leistung im Vergleich
zu ihren Kosten diskutiert wird, gilt der Grundsatz des abnehmenden Grenznut-
zens. Dann ergibt sich in der Gesamtbetrachtung mit zunehmender Leistungshéhe
bzw. einem Mehr an Regulierung eine buckelférmige, konkave soziale (Netto-)

714 vgl. zu den nachfolgenden Gleichungen den mathematischen Anhang auf S. 378 ff.
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Nutzenfunktion « N (AR)».”'> Die Transaktionskosten «ATK » verteuern eine Regu-
lierung parallel dazu in jedem Fall. Denn die Kosten der Abklarung und des Vollzugs
steigen aufgrund der hohen Kosten der Analyse von Wirkungen mit zunehmender
Aktivitat. Flr die Bestimmung eines Optimums mussen die Kosten fiir das Aufstel-
len und das Uberpriifen von Normen als Interventionskosten enthalten sein.”*¢

Wenn der Nutzen mit zusatzlicher Regulierung stetig abnimmt und die Transakti-
onskosten dies nicht in gleichem Masse tun, wird sich unter der Annahme der Ste-
tigkeit somit eine konkave Optimierungssituation hinsichtlich dieser Regulierungs-
aktivitat ergeben. Das Optimum von Nutzen und Kosten einer bestimmten zusatz-
lichen Regulierung im Vergleich zum Wert ohne diese Regulierung bestimmt sich
aus 6konomischer Sicht dann nicht nach absoluten Kosten- und Nutzengréssen,
sondern nach der Frage, ob eine zusétzliche (mit «A» bezeichnete) Regulierungs-
aktivitat unter Berlicksichtigung der Kosten und Riickkopplungen noch einen ge-
samthaft positiven Effekt erzielt.

Nach dem Gesagten werden dezentrale Verhaltensweisen nach Massgabe ihrer
Freiheiten und der Ausstattung der Verfligungsrechte beeinflusst. Haben zusatzli-
che normative Massnahmen positive oder negative externe Effekte, sollen diese
zur Verhaltenssteuerung und zur Verminderung von administrativen Kosten von
den Verfligungsberechtigten direkt adaptiert werden. Die Beseitigung von exter-
nen Effekten bedarf eines Aufwandes auf Seiten der Sollens-Ebene, der als sekun-
darer Faktor aufgenommen wird. Die entsprechenden Transaktionskosten eines
Gesetzgebers oder Gesetzesanwenders sowie vor allem die Verdanderung beim
Nutzen der Regulierung bestimmen, ob sich eine Regulierung lohnt. Die Makro-
perspektive ist dabei mit unabhédngigen Handlungspramissen auf der Mikroebene
des Verfligungsberechtigten konfrontiert. Damit ist auch bei Regeln des Leistungs-
rechts zu fragen, wo unter Beriicksichtigung der Kosten optimal angeknipft wer-
den kann, wie zugerechnet werden soll und wie ein Vollzug moglich ist. Sodann ist

715 B. BERNET, Theoretische Uberlegungen zur Kosten-/Nutzenfunktion der Finanzmarktregu-
lierung, in: B. BERNET/St. ZWAHLEN (Hrsg.), Kosten/Nutzen-Analyse in der Finanzmarktregulie-
rung, Bern/Stuttgart/Wien 2005, S. 15.

716 Vgl. H. EIDENMULLER, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 109, spricht von direkten Transaktions-
kosten.
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von Interesse, welcher Grad normativer Entsprechung bzw. welches Leistungsni-
veau optimal ist. Das Mass, in dem sie sich nicht anpassen, wird erst in einer spa-
teren, tertidren Phase in die Evaluation des Gesamtsystems einbezogen.

1. Die Regel von L. HAND zur Optimierung von Regeln bei administrati-
ven Kosten

Beim optimalen Umgang mit komplexen Verhaltnissen konnen Parallelen zum
Haftpflichtrecht helfen. Das Haftpflichtrecht bietet insoweit eine Orientierungs-
hilfe bei einer Struktur, als dazu eine Theorie der Optimierung einer Gesetzgebung
im Spannungsfeld von administrativen Kosten und der Beeinflussung dezentraler
privater Entscheidungen etabliert ist. Als administrative Kosten aufgenommen
werden kénnen dabei sowohl die Gesamtheit der Kosten der Rechtsunterworfe-
nen im Hinblick auf die Einhaltung einer Regel wie auch die zentralen Kosten von
Regelbildung und Vollzug.

In die 6konomische Analyse des Haftpflichtrechts fliesst der dezentrale Nutzen ei-
ner gesollten Tatigkeit im Vergleich zum Aufwand der privaten Einhaltung einer
Vorschrift ein. Als schon damals nicht neue Erkenntnis’!” wendete Richter L. HAND
im common law bei der Bestimmung eines Sorgfaltsmassstabes einen ékonomi-
schen Massstab an.”'® Danach bestimmt sich das optimale und deshalb hinrei-
chende Mass einer vorbeugenden Sorgfaltspflicht —im zu entscheidenden Fall um
Schiffe zu bewachen und anzutduen — aus dem Produkt der Wahrscheinlichkeit
des Auftretens von Schiden und dem Schadensausmass.”*®

717 vgl. den Fall T. J. Hooper v. Northern barge corporation, 60 F.2d 737 (2d. Circuit 1932).

718 vgl. den Entscheid United States v. Carroll Towing Co. 159 F.2d 169 (2d. Circuit 1947); zur
sogenannten Learned HAND Formel vgl. auch H.-B. ScHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen
Analyse des Rechts, 5. Auflage, S. 182 f.

719 Im Originalwortlaut des Entscheids United States v. Carroll Towing Co. 159 F.2d 169 auf
S. 173: It becomes apparent why there can be no such general rule, when we consider the
grounds for such a liability. Since there are occasions when every vessel will break from her
moorings, and since, if she does, she becomes a menace to those about her; the owner's duty,
as in other similar situations, to provide against resulting injuries is a function of three variables:
(1) The probability that she will break away; (2) the gravity of the resulting injury, if she does;
(3) the burden of adequate precautions. Possibly it serves to bring this notion into relief to state
it in algebraic terms: if the probability be called P; the injury, L; and the burden, B; liability
depends upon whether B is less than L multiplied by P: i. e., whether B > PL.“
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In einem auf den ersten Blick dhnlich gelagerten Fall hat das Bundesgericht die
Pflicht zu einer Sitzwache bei einem Patienten (statt einem Schiff wie bei L. HAND)
mit einer Verwirrtheit nach der Operation als eine notwendige Vorsichtsmass-
nahme bejaht. Dies nachdem der Patient trotz verriegelter Balkontiire vom Balkon
des Nebenzimmers in den Tod stiirzte.”?° Der nach einer ersten Rickweisung er-
folgte zweite Entscheid des Bundesgerichts zu diesem Sachverhalt zeigt gerade
auf, dass das Bundesgericht jedenfalls bei grésseren Gefahren im Unterschied zu
L. HAND das Ausmass der Pflichten zur Sorgfalt nicht an die Wahrscheinlichkeiten
von dadurch vermiedenen Geschehnissen kniipfen will. Die Kosten einer Sitzwa-
che von CHF 1°625.- pro Woche wurden angesichts des Werts eines zusatzlichen
Lebensjahrs von ca. CHF 300°000 bis CHF 500000 sowie einer restlichen Lebens-
erwartung von 11,5 Jahren als verschwindend gering bezeichnet, wogegen die
Vorinstanz in einem volkswirtschaftlich gesehen zutreffenderen Ansatz unter Be-
ricksichtigung auch der Wahrscheinlichkeit des verhinderten Sachverhalts einen
Aufwand fur ein QALY von CHF 1,7 Milliarden berechnete.”?! Richtiger als der Ver-
gleich von unpassenden Gréssen ware wohl gewesen, bei Giitern von Leib und Le-
ben und nach Massgabe der wirtschaftlichen Tragbarkeit fiir den Leistungstrager
bei einer fehlenden Alternative grundsatzlich nicht auf die finanzielle Optimierung
zu schauen.”?? Als Alternative kdnnte die Pflegeleistung als normativ anzustreben-
des Hauptziel und nicht als blosser Kostenfaktor angeschaut werden. Inwieweit
die administrativen Kosten zum Schutz von Leib und Leben bei einer finanziellen

720 vgl. BGE 1301337 Erw. 5.4.1 legt das BGer dar, es ,,ware vielmehr Sache des Verwaltungs-
gerichts gewesen, die finanzielle Zumutbarkeit der als wirksam erkannten Massnahmen (Sitz-
wache, Rickverlegung auf die Intensivstation) einzuschatzen.” Dabei sei nicht ersichtlich, wa-
rum dem Spital nicht zumutbar gewesen sein soll, den gleichen Aufwand wie andere Spitaler in
derselben Situation zu betreiben. Als das Berner Verwaltungsgericht die Zumutbarkeit nach der
Rickweisung nach einer Hochrechnung der Kosten zur Vermeidung des unwahrscheinlichen,
eingetretenen Falles auf einen Wert von 1,7 Milliarden pro QALY verneinte, entschied das Bun-
desgericht im Urteil 4P.244/2005 vom 6. Februar 2006 nochmals zu Gunsten der Beschwerde-
fuhrer. Gepruft wurden daneben unter dem Stichwort der Zumutbarkeit die jahrlichen Kosten
fur die Klinik von CHF 369'600 bis 655'200.

721 Nach dem BGer ergeben sich ca. 0,5 %o als Einsatz zur Schadensvermeidung, welche als

geringer Einsatz angesehen werden. Das Verwaltungsgericht hatte die Wahrscheinlichkeit des
konkreten Schadenseintritts mit dem sehr geringen Wert von einem Millionstel (0,001 %o) ein-
gesetzt.

722 Falls eine wirksame und zweckmaissige Alternative zur Pflege fehlt, stellt sich nach der

neueren Rechtsprechung die Frage der Wirtschaftlichkeit gar nicht (vgl. BGE 142V 26 Erw. 5.2.1
und BGE 142 V 144 Erw. 6), vgl. dazu oben S. 103.
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Zumutbarkeit beachtlich sein kdnnen, ist nach dem Entscheid BGE 130 | 337 unge-
wiss.”?3 Entsprechend wird nachfolgend als Orientierungshilfe eine konomische
Anlehnung im Kreislauf vorgenommen, d. h. eine welche vorab und nachfolgend
nach normativen Giterbewertungen angepasst werden kann.

Soweit somit die normative Lage eine Abwdgung der Guter zuldsst, kann in An-
wendung der HAND-Formel der statistisch zu erwartende Nutzen einer zusatzlichen
Regulierung « AN (AR)» mit den dafiir notwendigen, ebenfalls statistisch zu ermit-
telnden, administrativen Kosten oder Transaktionskosten «ATK» einer zusatzli-
chen Regelbeachtung (z. B. des Aufwands fir eine Sitzwache) abgewogen werden.
Solange die Kosten zusatzlicher Vorsicht héher sind als der dadurch verursachte
Erwartungsnutzen, d. h. die Wahrscheinlichkeit multipliziert mit dem hypotheti-
schen Schaden, ist nach dem Entscheid von L. HAND kein Eingreifen der Justiz ge-
boten.

Nach dieser Riickmeldung der Realsphére auf die Sollens-Ordnung muss aus 6ko-
nomischer Sicht

1. Das Antduen und Uberwachen grundsitzlich ein sinnvoller Vorgang sein
(das Aufpassen und das Festmachen kostet z.B. nicht mehr als das Schiff)
und

2. dirfen die administrativen Kosten der Kontrolle einer Tatigkeit (z. B. fur
Information und Durchsetzung) nicht héher sein als der Nettonutzen nach
Ziffer 1, was ein Sorgfaltsniveau impliziert.

Aus einer die Transaktionskosten minimierenden Sicht sind bei einer Optimierung
des Nutzens der Einhaltung einer Regel auch die administrativen Kosten der zent-
ralen Informationsbeschaffung und des Gesetzesvollzugs einzubeziehen. Auch

72 Das Verwaltungsgericht vernachlissigte mit seinem Ansatz eines sehr unwahrscheinlichen

Ablaufs alle anderen von der Sitzwache verhinderten Gefahren. Das Bundesgericht Idsst die von
ihm im ersten Urteil anerkannte Pflichtwidrigkeit die grundsatzlich vorausgehend zu klérende
Frage der Zumutbarkeit einer moglichen Pflicht beherrschen, vgl. zum Ganzen den Entscheid
4P.244/2005 Erw. 4.1. Der richtige Ansatz ware jedoch, die Aufwendungen fiir die Sitzwache in
Beziehung mit den Kosten der von ihr vermiedenen Gefahren zu setzen, woraus sich ein Ansatz
Uiber die Wirtschaftlichkeit der Sitzwache ermitteln Idsst. Der Fall zeigt nebenbei auch, dass sich
die Anwendungsbereiche der pflichtgemassen Leistungen und der Haftungen fir nicht pflicht-
gemdsse Leistungen logisch nicht trennen lassen.
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wenn der allfallige Nutzen der z. B. mit Pflichten belegten Aktivitat «Jacht am Ha-
fen lagern» 6konomisch gesehen klein ist: Je nach den faktischen Vorgaben sind
einzelne Faktoren der Gleichung fiir die gesamte Regelsetzung von Bedeutung.

Fiir den Nutzen einer Regulierung massgebend ist damit prima vista die Verande-
rung des Nutzens einer Regulierungsanderung «AN (AR)» abzuglich der dafiir not-
wendigen administrativen Kosten «ATK» im Vergleich zu einem Vorzustand bzw.
einer besten Alternative dazu (Opportunitdtskosten) « AN (A)». Unter einstweili-
ger Vernachldssigung von Versicherungskosten und noch ungeachtet der Moglich-
keit von zuséatzlich begrenzendem moral hazard ist somit eine Regel nitzlich, so-
lange Uber alle Félle bzw. zuriickgerechnet im Durchschnitt «cAN(AR) — ATK >
AN (A)» gilt. Im Optimum gilt dann:

AN(A) = AN(AR) — ATK (Gleichung 2)

Das Beispiel von L. HAND zeigt, dass nicht nur der Nutzen einer Tatigkeit, sondern
— ihr folgend wegen Transaktionskosten — auch ein Regulierungsmass ein Opti-
mum hat. Das optimale Mass findet sich dort, wo sich der zusatzliche Aufwand der
Aufstellung, Beachtung und Kontrolle nicht mehr lohnt. Das Regulierungsmass fin-
det dabei nur in seiner Wirkung, als Folge auf einen messbaren Nutzen Eingang in
die Betrachtung, d. h. die binére, dichotomische Struktur der Normen geht in der
voraussetzungsgemadss real messbaren, aggregierten Folge in die Analyse ein. Der
Fokus richtet sich auf das Ausmass der Transaktionskosten auch als Regulierungs-
folgekosten, d. h. unter Einbezug der Kosten einer Etablierung und Durchsetzung
von Regeln. Transaktionskosten von Regulierungen kdnnen dabei mit ihrem vo-
rauswirkenden Schatten gesenkt werden.”?*

Da sich die reale Sphare auch ohne regulativen Eingriff entwickelt, ist nicht nur mit
einem Vorzustand, sondern auch global mit der Nutzenentwicklung bei Alternati-
ven, d. h. ohne den bestimmten regulativen Eingriff, zu vergleichen. Der Zusatz-
nutzen einer Regulierung «AN(AR)» muss somit die Transaktionskosten «ATK»
ebenso Ubersteigen wie die Nutzendifferenz der dynamischen Alternative ohne
Regulierung «AN(A)». Umgekehrt, mit «<ATK» auf der anderen Seite der Unglei-
chung, muss die Differenz von Nutzen und Kosten einer zusatzlichen Regulierung
«AN(AR)» abziiglich der fur diese zusatzliche Regulierung notwendigen Transak-
tionskosten grosser sein als der Grenznutzen ohne Regulierung. Bei einem jeweils

724 Zum Begriff des vorauswirkenden Schattens vgl. vorne FN. 612 (Hinweis auf R. AXELROD).
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lokalen, konkaven Optimierungsproblem ist der Nutzen einer zuséatzlichen Regu-
lierung «AN (AR)» abzlglich der fiir diese zusatzliche Regulierung notwendigen
administrativen Kosten «ATK» im Optimum gleich der Nutzendifferenz ohne Re-
gulierung «AN(A)».725

1. Die Abwéagung des Nutzens mit den Transaktionskosten bei positiven
und negativen externen Effekten

Bei der 6konomischen Evaluation werden wie erwdhnt die Methoden bevorzugt,
welche die Auslibung individueller Verfligungsrechte gestatten. Die moglichst
treffsichere Internalisierung von externen Effekten in die property rights ermog-
licht eine kostengiinstige Umsetzung, weil die entsprechenden Informationen de-
zentral erhdltlich und kaum zuséatzliche Prozesse oder Verfahren notwendig
sind.”2® Auch positive externe Effekte von Leistungen, z. B. Leistungen wegen fal-
scher Angaben gegeniiber einer Sozialversicherung, sollten demgemass mit mog-
lichst sachlich differenzierten Sanktionssystemen ausgestattet werden. Die opti-
male Art der Sanktionierung ungewollter positiver externer Effekte ist entspre-
chend abhangig von deren Grésse und den Problemen ihrer Bestimmung sowie
dem Aufwand des Vollzugs. Der korrigierende Eingriff soll in der letzten Einheit
keine grosseren administrativen Kosten verursachen als die negative Wirkung der
dadurch vermiedenen dezentralen Entscheidung. Bei einer Gesamtoptimierung zu
kalkulieren sind somit nicht nur die Kosten der Leistung und die aggregierten Effi-
zienzverluste eines externen Effekts, sondern auch der Aufwand fir die erfolgrei-
che Behebung suboptimaler Entscheidungen.

Ist der Nutzen einer zuséatzlichen faktischen Aktivitat hoch, so kann der Zusatznut-
zen einer Aktivitat trotz negativer oder positiver Externalitdt den Nutzen ohne die
fragliche Regulierung «AN (A)» den Nutzen einer Regulierung « AN (AR)» plus die
dafiir und den Vollzug notwendigen administrativen Kosten «ATK» Uibersteigen.
Die Ungleichung wird dann nicht mehr zugunsten von mehr Aktivitat bzw. von ver-
gleichsweise weniger Regulierung ausschlagen, wenn der volkswirtschaftliche
Nutzen einer Aktivitat zu sinken beginnt und den Nettonutzen mit einer Lésung

725 vgl. B. Ricop, Optimal Regulation and the Law of International Trade, The Interface be-
tween the Right to Regulate and WTO Law, Cambridge U. K. 2015, S. 23.

726 M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 90.
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mit Regulierung egalisiert. Wenn als Aktivitat «cAN(A)» statt einem dezentralen
Handeln eine Leistungserbringung mit normativer, allgemeiner Anwendung ge-
nommen wird, so sind statt den faktischen negativen Externalitdten ebenfalls de-
zentrale, aber durch die Leistung begriindete, positive Externalitaten in eine Ge-
samtnutzenabwdagung einzusetzen. Hier stellt sich analog der negativen Externali-
taten die Frage, ab wann eine zusatzliche Aktivitat angesichts ihrer Wirkung nicht
mehr optimal ist. Bis dann muss der Nutzen eine Leistung ohne eine Regulierung
gegen moral hazard «AN (A)» den Nutzen einer dagegen gerichteten Regulierung
plus die dafiir notwendigen Transaktionskosten «ATK» Gibersteigen.

Sowohl bei positiven wie bei negativen Externalitaten kann somit analog zum An-
satz von L. HAND der administrative Aufwand fiir eine Regulierung und Kontrolle
mit dem Nutzen einer solchen Norm verglichen werden um ein optimales Mass an
Regulierung zu ermitteln. Diese Analogie ist umso weniger zu kritisieren, als Hand-
lungen haufig positive und externe Effekte haben, welche sich kaum voneinander
trennen lassen. Das Lagern von Schiffen setzt einen positiven, nicht von einer
Sanktionsnorm erfassten Nutzen voraus. Der optimale Umgang mit Handlungen
mit eventuell negativen externen Effekten ware sonst einfach. Die Handlungen
waren einfach zu unterlassen, wenn dies weniger kostet als der angerichtete Scha-
den. Wenn jedoch positive und negative externe Effekte einer Handlung so inei-
nander verwoben sind, dass die negativen externen Effekte mit den positiven
zwingend mitlaufen, ist nach der Wirkung einer Handlung insgesamt zu fragen.
Das Effizienzziel ist entsprechend in beiden Féllen nach Gleichung 1 solange zu ver-
wirklichen, als der Nettonutzen der Handlung bzw. Leistungserbringung unter Ein-
bezug der Aufstellung und des Vollzugs einer Norm positiv bleibt. Werden somit
nur der Nutzen und die Kosten von Regulierungen in eine Analyse einbezogen, so
muss aus Sicht des Leistungstragers der gesamtwirtschaftliche Zusatznutzen einer
zusatzlichen Regulierung «AN(AR)» grosser sein als die dafiir notwendigen Kos-
ten «ATK».7?7

727 Vgl. die analoge Optimierung zusitzlicher Transparenz bei der Corporate Governance,

dort auch mit negativen Auswirkungen gegenuber Wirtschaftsteilnehmern, von T. BERGLUND,
Corporate Governance and optimal Transparency, in: J. FORSSBAECK/L. OXELHEIM (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Economic and Institutional Transparency, S. 366 ff.; vgl. fir die Privatver-
sicherung: K. MULLER, Insurance Claims Fraud, S. 7 ff.
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V. Der Einbezug des Versicherungsnutzens und der sekundaren Kosten

Zu berlicksichtigen ist wie erwahnt zudem der sinkende Nutzen des Geldes auf den
auf den individuellen Nutzenfunktionen. Die Kosten der Uberbriickung einer zu-
satzlichen Gilterbewertungsdifferenz wird nachfolgend vereinfachend als Veran-
derung von Versicherungskosten «AVK» bezeichnet. Der Einfluss von Regulierun-
gen auf die Versicherungskosten kann bei Regulierungen, z. B. bei einem zusatzli-
chen Schutz eines Patienten vor Gefdahrdungen, negativ sein, was zu einer Vermin-
derung der Versicherungskosten fiihrt [«(- (- AVK)» wird zu «+ AVK»]. Ent-
sprechend kénnte der Zusatznutzen einer neuen Regulierung in den Gbrigen Posi-
tionen weniger gross sein, weil sich die Versicherungskosten vermindern.

Die Effekte einer Versicherung sollen in die Summenbetrachtung einbezogen wer-
den. Versicherungspramien sind die Kosten eines Risikoausgleichs bzw. die Kosten
fehlender Risikostreuung. Sie bilden nach G. CALABRESI nebst den primaren Kosten
von Schiden deren sekundire Kosten.”?® Subjektiv muss der Zusatznutzen einer
Versicherung grosser als ihre Pramie «AVK» sein, ansonsten eine Versicherung
nicht abgeschlossen wiirde.

Die Gleichung 2 kann um die sekunddren Kosten erweitert werden. Eine Optimie-
rung durch Normierung soll somit insoweit erfolgen als der Grenznutzen unter Be-
ricksichtigung der administrativen Kosten von Normsetzung und Durchsetzung
sowie der Versicherungskosten noch den Nutzen einer Aktivitdt ohne Regulierung
oder der besten Alternative liberwiegt, d. h. solange

AN(AR) — ATK — AVK > AN(A)

und im Optimum gilt entsprechend einer mit den Versicherungskosten erweiter-
ten Gleichung 2:

AN(A) = AN(AR) — ATK — AVK (Gleichung 2’).

Die Frage, ob ein regulativer Eingriff in private Entscheidungen noch gerechtfertigt
ist und wie ein Vollzug auszusehen hat, richtet sich somit nach den zusammenge-
fassten Differenzen von Nutzen und Kosten eines aktuellen faktischen Gesche-
hens, dem Nutzen der Differenzverminderungen zur Sollens-Ordnung sowie den
Vollzugskosten dieser Reduktionen.

728 Vgl. G. CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 27 und 39 ff.
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V. Probleme der Umsetzung: Asymmetrische Informationen und moral
hazard

Systemtheoretisch betrachtet werden vom Recht und der Wirtschaft gegenseitig
moglichst zutreffende Erwartungshaltungen der Marktteilnehmer zugrunde ge-
legt. De facto sind die Erlangung von Informationen und die Anndaherung zu einem
Gleichgewicht ein langerer Prozess und ein Grund fiir hohe administrative Kosten.
Bei dynamischen Optimierungen mit mehreren Entscheidungstragern bildet die
Einschdtzung der Wirkungen von Transaktionskosten und insbesondere die asym-
metrisch verteilten Informationen eine grosse Herausforderung. Bei hoher wissen-
schaftlicher Komplexitat von kausalen Wirkungsketten, wie dies auf dem Gesund-
heitsmarkt vorkommt, verfiigen die Entscheidungstrager zuweilen nicht tber ge-
nigend Informationen und konnen die Entscheidungen des anderen kaum kon-
trollieren.

Bei moral hazard macht sich der Patient den fehlenden Informationsfluss zunutze
und bewirkt Vorteile, welche aus Sicht des Gesamtsystems schadlich sind.”?® So-
weit z. B. das Mass der Gesundheitsbeeintrachtigung nicht leicht bestimmbar ist
und die Hohe des Leistungsanspruches davon abhdngt, hat der Betroffene kein
Interesse, zutreffende Informationen zu nennen oder offenzulegen. Der Rechts-
unterworfene lasst nicht nur das pflichtgemasse Verhalten gegeniiber der ur-
spriinglichen Leistungsnorm vermissen, er setzt mit einem Alternativverhalten ei-
nen weiteren, von der Rechtsordnung missbilligten Grund fir eine Leistung. Bei
opportunistischem Verhalten von medizinischem Personal oder von Herstellern
von Produkten werden in deren Interesse, aber entgegen einem gesamtwirt-
schaftlichen Wirtschaftlichkeitsgebot, Leistungen erbracht.”3°

Der Nutzen der Zusatzregulierung «AN(AR)» und die Hohe der administrativen
Kosten zum Ausschluss eines alternativen Verursachungszusammenhanges
«ATK» korrelieren beide positiv mit zunehmender Komplexitat. Je komplexer ein
alternativer Zusammenhang ist, desto weniger kénnen die dezentralen Entschei-
dungstrager sanktioniert werden. Eine erhdhte Untersuchungstiefe fiihrt zu einer

72 Y. B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der &konomischen Analyse des Rechts, S. 163;
L. HAJEN/H. PAETOW/H. SCHUMACHER, Gesundheitsokonomie, S. 69 ff.

730 vgl. z. B. Ph. COLATRELLA, Versicherungsmissbrauch in der Krankenversicherung, in: G. Rie-
mer-Kafka, Versicherungsmissbrauch Ursachen-Wirkungen-Massnahmen, Zirich 2010, S. 73 ff.
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abschreckenden Wirkung gegeniber weiteren, potenziellen Verursachern alterna-
tiver Zusammenhange. Wegen der Wirkung von Abwehrmassnahmen auf weitere
Falle sind sogar Abklarungen sinnvoll, die im Einzelfall unwirtschaftlich waren. Je
zahlreicher und je schadlicher die mogliche Wirkung von moral hazard bei einem
bestimmten Anspruch ausfallt, desto hoher liegt entsprechend der Aufwand zur
Sachverhaltsermittlung im Optimum.

Bei unklaren medizinischen Problemen ist nach der Rechtsprechung z. B. eine der
Breite der medizinischen Thematik angepasste Begutachtung einzuholen.”! Im
noch zu besprechenden’3? Entscheid BGE 141 V 281 verwies das Bundesgericht in
Erw. 5.1.2 auf den Forschungsbedarf psychologischer Forschung und aktuell feh-
lende evidenzbasierende Leitlinien. Eine weitere Anpassung der Rechtsprechung
nach dem Vorliegen einer laufenden Nationalfondsstudie wurde in Aussicht ge-
stellt. Das Bundesgericht betont in Erw. 5.2.3 explizit das notwendige enge Zusam-
menspiel der Disziplinen des Rechts und der Medizin bei der Abkldrung und die
Prifung der normativ massgebenden Kriterien der Arbeitsunfahigkeit auch durch
den Mediziner. Damit soll das Problem der dezentral anfallenden und verander-
baren Informationen durch einen in die Realsphare ausgeweiteten Geltungsan-
spruch des Rechts soweit als moglich beseitigt werden. Das Bundesgericht ver-
nachldssigt in seiner Rechtsprechung auch die Transaktionskosten der Abklarung
nicht. Soweit sich Beschwerdebilder nur schwer erfassen lassen und Stellungnah-
men zur Arbeitsunfahigkeit stark ermessensgepragt sind, kénnen sie generell nicht
als klar unrichtig aufgefasst werden.”33

VI. Die Einbettung von moral hazard in die Analyse

Das gegensatzliche Verhaltnis der Entscheidungstrager hinsichtlich ursachlicher
Informationen flhrt zu teilweise unmoglicher Abklarung des realen Geschehens.

731 Nach dem Urteil 1.58/06 vom 13. Juni 2006 kénnen die «Art der Begutachtung und insbe-
sondere ihr Umfang [..] nicht losgel6st vom konkreten Fall bestimmt werden, sondern miissen
in Zusammenhang mit der Fragestellung und vom Krankheitsbild her gesehen werden», mit
Verweis auf das 6P.40/2001 Urteil Z. vom 14. September 2001 in Erw. 4d/bb.

732 vgl. nachstehend auf S. 292 ff.: Die Anderung der Rechtsprechung mit BGE 141 V 281 auf
S. 292 ff.

733 vgl. den Entscheid 9C_524/2015 vom 30. November 2015 in Erw. 3.1 mit Verweis auf das
Urteil 9C_466/2010 vom 23. August 2010 Erw. 3.2.2.

-218-



Das private Verhalten entzieht sich wie erwdhnt’3* aufgrund hoher Komplexitat
weitgehend der regulativen Steuerung. In einer aggregierten Betrachtung kénnen
diese Félle jedoch vereinfachend in ihrer statistischen Haufigkeit einbezogen wer-
den. Der Schaden der auch mit administrativen Kosten nicht korrigierbaren Fille
fliesst somit ebenso in die Kalkulation ein, wie die verbleibenden, niitzlichen Fille,
welche einer bezweckten Norm entsprechen. Ausgangspunkt ist dabei die Rela-
tion nach Gleichung 2’, wonach im Optimum die Veranderung des Nutzens ohne
Regulierung «AN (A)» gleich der Veranderung des Nutzens mit einer neuen Regu-
lierung «AN(AR)» abziglich der dafir notwendigen administrativen Kosten
«ATK» und Versicherungskosten «AVK» ist.

Bei mit angemessenem Aufwand nicht verhinderbaren negativen Effekten sind de-
ren Auswirkungen mit der Wahrscheinlichkeit ihres Auftretens zu multiplizieren
und kénnen wie die Ubrigen Kosten von einem Bruttonutzen abgezogen werden.
Bei positiven externen Effekten hingegen sind die erwiinschten positiven und die
wegen zweckwidrigen Verhaltens doch teilweise negativen Wirkungen beide nach
Massgabe der Wahrscheinlichkeit ihres Auftretens zu gewichten. Bei positiven ex-
ternen Effekten tritt der Nutzen der Zusatzregulierung « AN (AR)» teilweise nicht
ein, weil mit einer durch Fremdkomplexitdt bestimmten Wahrscheinlichkeit «p»
entgegen dem Sinn einer Regulierung gehandelt wird. In den (ibrigen Fallen je-
doch, die mit der Wahrscheinlichkeit «1 — p» auftreten, wird geméss dem Sinn
einer Regulierung gehandelt und der entsprechende Nutzen erreicht. Der mit
Wabhrscheinlichkeit «p» auftretende Schaden einer zusatzlichen Einheit hangt
nicht direkt vom Nutzen eines mit einer Regulierung konformen Verhaltens ab.
Denn der Schaden kann sich wegen moral hazard dynamisch vermehren. Zudem
entsteht zur Abwehr dieses Szenarios weiterer, den Nutzen vermindernder Auf-
wand. Der Schaden z. B. eines zu Unrecht durchdringenden unbegriindeten Ren-
tenleistungsanspruchs ist somit nicht begrenzt auf die Kapitalisierung der entspre-
chenden Leistung. Im Optimum gilt entsprechend: 73>

734 Vgl. oben S. 73 ff.

735 Analog K. MULLER, The Theory of Insurance Fraud, in: Essays on Insurance Management,

Diss. St. Gallen 2013, S. 6 ff, oder, in einem spieltheoretischen Kontext zum Gleichgewicht bei
gemischten Strategien: J. KNOLL, Management von Betrugsrisiken in Versicherungsunterneh-
men, S. 188 ff. oder M. KRAWCYK, The Role of Repetition and Observability in Deterring Insurance
Fraud, in: The Geneva Risk and Insurance Review 2009, S. 74 ff.
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AN(A) = (1—p) * AN(AR) — px AN(H) — ATK — AVK  (Gleichung 3)

Dabeiist «0 < p < 1», d. h. die Wahrscheinlichkeit von moral hazard ist grosser O
und kleiner 1. Der Nutzen einer zusatzlichen Regulierung in den konformen Fillen,
abziiglich des Schadens wegen moral hazard in den nicht aufgeklarten Fallen und
den Abklarungs-, Kontroll- und Versicherungskosten, muss somit den Nutzen einer
Alternative ohne zusatzliche Regulierung «AN (A4)» Ubersteigen.

Weil die Versicherten nur in einer sehr geringen Anzahl von Fallen schon bezogene
Leistungen zurlickzahlen miissen und diese in einer noch geringeren Zahl von Fal-
len auch effektiv zuriickbezahlt werden,’3® sind keine grésseren Abweichungen in
der Entwicklung von Transaktionskosten und Versicherungskosten zu erwarten.
Somit kann davon ausgegangen werden, dass die Anderung der Versicherungskos-
ten linear zur Anderung der Transaktionskosten verlduft bzw. «AVK» in «ATK’»
enthalten ist. Folglich gilt im Optimum:

AN(A) = (1—p)« AN(AR) — p*AN(H) — ATK’  (Gleichung 3’).

VII. Der Einbezug von Sanktionen an dezentrale Entscheidungstrager

Als Sanktionen werden Verbindungen von dezentralen Handlungen mit Nachteilen
fiir die Verfligungsberechtigen aufgefasst. Sie dienen bei dezentralen Entschei-
dungen der Reduktion von Komplexitat und Transaktionskosten, da sie die dort
vorhandenen Informationen in Entscheidungen einfliessen lassen und eine even-
tuell fehlende Implementierung auch dezentral spiegeln. Aus Sicht des Leistungs-
beziligers hdangt das Mass, einen Informationsvorsprung zu nutzen, in Abwesenheit
moralischer Grenzen von den zu erwartenden Nachteilen ab. Einen Einfluss haben
die Art, die Wahrscheinlichkeit und das Ausmass der Sanktion sowie die Empfind-
lichkeit des Sanktionsempfangers darauf. In Frage kommen z. B. strafrechtliche
Sanktionen beim Missachten von Geboten oder Verboten, Leistungsentziige im
Bereich der berechtigten Leistungen, Marktzutrittsschranken oder die Aberken-
nung von gegenwartigen oder zukiinftigen Rechten.

736 vgl. nachstehende S. 313.
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Im Folgenden wird davon ausgegangen, bei jedem zusatzlichen Ereignis von moral
hazard, welches mit der Wahrscheinlichkeit «g» aufgedeckt wird, solle ein ent-
sprechender Nachteil, hier vereinfachend fiir alle Fille als Busse « B» bezeichnet,
erfolgen. Deren Eintreibung solle neben den Abklarungskosten «ATK» keine zu-
satzlichen Transaktionskosten mit sich bringen. Dann gilt im Optimum fiir den Ge-
setzgeber in Erweiterung von Gleichung 3’:

AN(A) = (1 —p)* AN(AR) — p*AN(H) — ATK’ — q*B (Gleichung 4)
wobei gilt:
- B > 0 (die Busse bei moral hazard wird durch Abzug negativ), und

- 0 < g < p (die Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung ist kleiner als die
Wahrscheinlichkeit von moral hazard, in der Regel grésser als null).

FUr den dezentralen Entscheidungstrager ist das Produkt von Busse und Aufkla-
rungswahrscheinlichkeit als negativer Anreiz relevant.”®” Der Gesetzgeber kann
zur Steuerung somit Sanktionen aussprechen und/oder versuchen, die Aufkla-
rungsquote «g» zu erhéhen. Der Nachteil der Erhéhung der Aufklarungsquote im
Vergleich zu derjenigen mittels hoherer Sanktionen bilden die hoheren Transakti-
onskosten von Aufklarung und Kontrolle.

Der Nutzen einer zusatzlichen Regulierung in den zweckkonformen Féllen «(1 —
p)», abziglich des Schadens wegen moral hazard in der Wahrscheinlichkeit «p»,
abziiglich den administrativen Kosten fiir deren Aufdeckung, zuziiglich’3® der Er-
trdge einer Busse in den aufgedeckten Fallen, muss den Nutzen einer alternativen
Aktivitdt ohne zusatzliche Regulierung tbersteigen. Eine zusétzliche Sanktionie-
rung der unerwiinschten Alternativursache durch die Busse ist sinnvoll, weil der
Trittbrettfahrer immer noch einen Anreiz zur zweckwidrigen Anspruchserlangung
hatte und die administrativen Kosten der Ermittlung und Riickabwicklung externa-
lisiert wiirden. Die Statuierung von personlichen Nachteilen kann somit nach
Massgabe der Wahrscheinlichkeit der Entdeckung zweckwidrigen Verhaltens hel-
fen, das optimale Aktivitatsniveau aufrecht zu erhalten. Um den gleichen Effekt zu

737 H. CuRTI, Abschreckung durch Strafe: eine 6konomische Analyse der Kriminalitat, Wiesba-

den 1999, S. 79 ff.

738 Bzw. abziiglich der Bussen mit negativem Vorzeichen, was insgesamt einen hinzuzuzih-

lenden Wert ergibt.
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erzielen muss der Nachteil bzw. die Busse «B» grundsatzlich je hoher sein, je klei-
ner die Wahrscheinlichkeit «g» einer Offenlegung ist.

VIII. Der Vorbehalt zu Gunsten von globalen Optima

Der Leistungstrager soll die je nach den faktischen Umstdnden gegebenen alter-
nativen Wege einer normativen Zielerreichung ebenfalls priifen.”3® So wird bei der
Erwerbsunfahigkeit im Rahmen der Invaliditdtsversicherung jeweils auch die Mog-
lichkeit einer leidensangepassten Tatigkeit abgeklart. Eine Strategie von «Zucker-
brot und Peitsche» d. h. mittels positiven und negativen Anreizen kann z. B. besser
geeignet sein, ein Ziel zu erreichen. Als Beispiel seien die Leistungen an Tierhalter
kranker Tiere bei der Seuchenbekdmpfung erwdhnt. Dabei dienen sowohl Bei-
trage’*0 als auch Strafen’*! dazu, die Meldepflicht der Tierhalter durchzusetzen.
Eine dhnliche Entwicklung hin zu positiven Leistungen findet nun auch im Rahmen
der Erwerbsunfahigkeit statt. Dort sollen zusatzliche Hilfen der Friherkennung
und Wiedereingliederung helfen IV-Falle zu vermeiden.

|c) Eine Ubersicht der Optimierungssituationen

Den Ausgangspunkt fiir eine Ubersicht tiber die sinnvollen Vergleiche der Optimie-
rungen bilden die finf Nettonutzenstédnde @ bis @ nach obiger lit. a. In einer
evolutiven Betrachtung unterscheidet sich dabei der Stand @ vom Stand @ in-
soweit, als beim Stand @ nicht die Kosten der besten Alternative, sondern die
Kosten der kausalen Zusammenhange nach einem Kreislauf durch die Phasen | bis
IV durch die Systeme von Recht und Wirtschaft betrachtet werden.”*?

739 Zu den globalen Maxima vgl. nachstehend S. 337 ff.

740 Art. 38 TSG (SR 916.40).
741 Art. 11i.V.m. Art. 47 und 48 TSG.

742 vgl.vorne S. 156 ff.
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Die Falle der Optimierungen bauen gemadss den Gleichungen von obiger lit. b auf-
einander auf und kdnnen entsprechend in der Reihenfolge der sie bezeichnenden
Ziffern @ bis @ im Gegenuhrzeigersinn gelesen werden.

Optimierungen
bei positiven
Externalitdten

Optimierung ohne Einbezug
strategischen Handelns

Optimierung unter Einbezug
strategischen Handelns

Externalitat
lasst sich ohne
grosseren Auf-
wand aus-
schliessen
(Transaktions-
kosten vernach-
lassigbar)

@ Ausstattung, wenn der
Grenznutzen der Regulierung
grosser ist als der Grenznutzen
der Zulassung der Aktivitdt ohne
Regulierung. Im Optimum gilt
Gleichung 1.

Diese  Optimierungsart ver-
gleicht eine regulierte Aktivitat
mit einer ev. dynamischen Akti-
vitdit des Fremdsystems ohne
Regulierung bzw. mit einer alter-
nativen Regulierung

Beispiel: Eigentum oder geisti-
ges Eigentum werden in Berei-
chen gewdhrleistet, um so den
Anreiz und den Nutzen einer In-
novation zu erhalten.

@, @ Ein Verbot strategischen Han-
delns lasst sich ohne Aufwand durchset-
zen, d.h. die Transaktionskosten sind
nahe null. Somit kann auf den Grenznut-
zen einer Massnahme (Kosten-Nutzen-
Vergleich des Mitteleinsatzes)

a) ohne Bericksichtigung der Fremd-
dynamik ohne regulatorische Mass-
nahme [@];

b) ohne Beriicksichtigung der Durch-
setzungskosten [@];

c) ohne massgebenden Einfluss von
strategischem Verhalten [@]
abgestellt werden, d. h. die entsprechen-
den Grenzkosten eines (qualititsberei-
nigten) Mitteleinsatzes sind in allen Op-

tima positiv, es gilt AN(AR) > 0.

Beispiel: Positive Externalititen werden
mittels Kontrolle der Ausiibung subjekti-
ver Rechte in einer Sozialversicherung o-
der subventionierten Gesundheitsversor-
gung per se ausgeschlossen.

Transaktions-
kosten der Ver-
meidung von
Externalititen
fiir die Optimie-
rung wesentlich

@ Ausstattung, sobald der
Grenznutzen der Starkung der
individuellen Verfugungsrechte
abziglich der Kosten ihrer Er-
richtung sowie der administrati-
ven Kosten zu ihrer Verteidigung
gegenliber Fremdkomplexitat
grosser ist als der Grenznutzen
der Zulassung der Aktivitat, d. h.
im Optimum gilt Gleichung 2°.
Beispiel: Bei einer aufwdndigen
Etablierung von Eigentum oder
geistigem Eigentum ist zu evalu-
jeren, ab wann der Nutzen von
Externalitdten plus Aufwand zur
Verhinderung von Externalitéten
héher ist als der Nutzen von Ei-
gentum.

@ Grenznutzenoptimierung nach Glei-
chung 3 bzw. Gleichung 4 und 4’, welche
integrieren:

a) Den Nutzen der mit einer statisti-
schen Wahrscheinlichkeit von p <1
eingesetzt, zweckgemdssen Ver-
wendung von Mitteln;

b) mit einer Wahrscheinlichkeit von p-
1 gewichtete Félle der Kosten von
Externalitdten mit einer negativen
Gesamtbilanz;

¢) administrative Kosten der Etablie-
rung einer Regel, der Prufung und
der Abwehr externer Effekte sowie
der Versicherung; und

d) ab Gleichung 4 und 4’ auch die Bus-
sen bei moral hazard.

Tabelle 2 — Ubersicht iiber die Optimierungssituationen
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|d) Das Zusammenwirken mit der normativen Ebene

Bei Eingriffen und Leistungen kann nach den oben genannten kausalen Beziehun-
gen somit auf unterschiedliche Weise gefragt werden, ob die Summe von Vor- und
Nachteilen einen besseren Zustand ergibt. Dies betrifft nicht nur die Frage der mo-
netdren Bewertung des Nutzens oder die Frage, ob eine medizinische Grdsse als
Zwischenziel (output) oder die normativ interessierende Zielgrosse (outcome) op-
timiert wird,”*3 sondern welche Fragen im Rahmen der Wirtschaftlichkeit aufgrund
der verschiedenartigen Kostenstrukturen in normativen Offnungen zu stellen sind.

Zundachst ist dabei mit Hilfe eines Vergleichs zum Vorzustand die Frage zu stellen,
ob eine Massnahme unter Berlicksichtigung von moglichen Nebenwirkungen
tiberhaupt wirksam bzw. fiir eine Zielerreichung geeignet ist. Dies umfasst die Per-
spektive, ob sie an sich wirksam sein kann, was der Situation @ nach lit. b ent-
spricht. Als Beispiele seien hom&opathische Arzneimittel genannt, deren Wirk-
samkeit nicht repetierbar bestatigt werden kann. Sodann kann als Eignung oder
Wirksamkeit in der Situation @ gepriift werden, ob die Massnahme auch unter
Bericksichtigung der Dynamik des kausalen Umfelds noch eine positive Wirkung
hat. So sind z. B. nach einer internationalen Studie Knieoperationen in den meis-
ten Fillen sinnlos.”** Vor diesem Hintergrund veréffentlicht die Schweizerische
Akademie der Medizinischen Wissenschaften nach amerikanischem Vorbild unter
dem Stichwort «choosing wisely» Listen mit medizinischen Massnahmen, welche
medizinisch gesehen als unnétig erscheinen.”® Die Frage der prinzipiellen Eignung
scheint auch in der Frage nach der evidence based practice auf.’*¢ Massgebend
sind medizinische Parameter, welche im Vergleich mit dem Urzustand Bestand ha-
ben mussen.

743 vgl. vorne S. 64 ff.

744 vgl. die im British Medical Journal veréffentlichte Studie von A. C. SIEMIENIUK et al, vom
10. Mai 2017, veréffentlicht im Internet unter <http://www.bmj.com/content/357/bm;.
j1982>, besucht am 17. Juli 2017.

745 Im Juni 2017 wurde zur Institutionalisierung ein Tragerverein «smarter medicine — Choo-
sing Wisely Switzerland» gegriindet, welcher die medizinischen Fachgesellschaften zur Verof-
fentlichung einer top-5 Liste unniitzer Massnahmen auffordert, aber auch als Plattform zur Ab-
sprache und Planung dienen soll, vgl. im Internet <http://www.samw.ch/de/Projekte/Nachhal-
tiges-Gesundheitssystem/Choosing-wisely.html>, besucht am 17. Juli 2017.

746 vgl. dazu nachstehende S. 228 ff.
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In aller Regel sollten jedoch nicht nur die direkten medizinischen Kosten einer Leis-
tung erfasst werden, sondern wie in Situation @ auch die Kosten der Umsetzung,
d. h. der Regulierung und des Vollzugs. Diese werden im Gesetzgebungsprozess
hiufig wie erwahnt’#” und wegen einer Uberhdhung des aktuellen Projekts haufig
vernachlassigt. Im Rahmen der Anwendung von festgeschriebenem Recht werden
die administrativen Aufwande der Privaten vernachlassigt, weil sich diese ja an die
Regeln halten sollen und diesen nicht mit der Ausflucht von hohem Aufwand ent-
schlipfen kénnen sollen.

Was schliesslich die dritte Gleichung der Optimierung im Systemkreislauf in Situa-
tion @ betrifft, so ist diese de lege lata weniger beachtlich. In aller Regel sollen
aus dem Umstand, dass sich Personen ohne Konsequenzen nicht an die Regeln
halten kénnen, erst recht keine geringeren Anforderungen abgeleitet werden kon-
nen. Der Gesetzgeber wiirde eine Regel und das Vertrauen in die Rechtsordnung
opfern, wenn die Nichtbeachtung nicht nur ungesiihnt bliebe, sondern sogar eine
abschwiachende Reaktion erfolgte. Trotzdem ist die Frage der Durchsetzbarkeit
mit Vorteil vorausschauend zu stellen, um moglichen Strategien der Leistungs-
empfanger entgegentreten zu kdnnen.

Als vierte bzw. unabhdngige Fragestellung sei der Vergleich mit globalen Optima
nach Situation @ erwahnt. Dabei wird der Vergleich zu andern kausalen Zusam-
menhangen mit entsprechend anderen Mittel und einer anderen Wirksamkeit im
Hinblick auf das gleiche Ziel gezogen. Normativ gesehen stehen globale Optima
haufig sogar im Vordergrund, wenn eine regulative Massnahme wirtschaftlich sein
soll. Sie betrifft die Wortbedeutung der Wirtschaftlichkeit, welche den kosten-
glinstigen Weg fir ein festes Ziel ermittelt, wahrend eine lokale Optimierung nach
guten Ergebnissen aus vorhandenen Ressourcen fragt.”*® Diese globale Optimie-
rung ist der Einfachheit halber vorab zu prifen, weil sich damit eine genauere Prii-
fung von lokalen Optima eriibrigen kann. Die Evaluation der alternativen Wege
entspricht in der Terminologie des Bundesgerichts dem komparativen Charakter
der Wirtschaftlichkeit. Welche Alternativen erlaubt sind richtet sich nach dem Ge-
setzeszweck.

747 Vgl. oben S. 42 ff.

748 Vgl. obenS. 67 f.
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Schliesslich lassen sich die jeweiligen Varianten des Vollzugs bzw. einer moglichst
transaktionskostenarmen Anknipfung bei jeder Handlungsalternative ermitteln
und vergleichen. Zusammenfassend lasst sich folgendes Schema ableiten:

Ist die Massnahme Nutzen faktischer
T nitzlich, geeignet D — Zusammenhange
(Gleichung 1) (ev. statistisch)
ja+ev.
Lohnt sich die Um- Einbezug der Kosten
T setzung im Einzelfall < €—>| von Information und
g (Gleichungen 2, 2°) Vollzug inkl. Versich.
o 9]
o c
o 2
_qz’ ja+ev. w
5 o
£ e
2 Lohnt sich Umset- Einbezug der Kosten
zung gesamthaft &3] von moral hazard,
nein (Gleichung 3, 4, &) nach Erwartungen
auch ohne
Vergleich mit Kos-
] globale Optimierung S ten/Nutzen von al-
ternativer Losung

ja/nein

Abbildung 5 - Austausch der normativ zu bestimmenden Wirtschaftlichkeitskriterien

8. Vorschlag einer systemiibergreifenden Gliederung der Kriterien der Ver-
haltnismassigkeit

| a) Der Ansatz

Entlang der gefundenen Leitlinien einer Optimierungsstruktur soll nachfolgend
der Versuch gewagt werden, den teilweise widerspriichlichen normativen Ansat-
zen zur Prifung einer Verhaltnismassigkeit ein faktisch begriindetes Konzept ge-
genliberzustellen. Entsprechend erweisen sich angepasste Kriterien zur Priifung
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der Verhiltnismassigkeit’*® als mégliche Abbilder bzw. Bewertungen einer 6kono-
mischen Realitat. Anhaltspunkte fiir eine normative Begrenzung nach wirtschaft-
lichen Kriterien lassen sich nach dem hier vorgeschlagenen Konzept somit aus ei-
ner zweck- und ressourcenorientierten faktischen Analyse gewinnen.”>® Zentral
und deshalb nochmals zu betonen ist, dass bei der Einordnung der Werte von Le-
ben und Gesundheit als 6konomische Parameter sehr grosse Zuriickhaltung gebo-
ten ist. Diese Gliter hangen gerade nicht von ihrer Kommerzialisierung ab, ihre
grundsatzlich unverbriichliche Geltung bildet im Gegenteil die Grundlage 6kono-
mischer Betrachtungen unter Individuen. Wie erwdhnt wird die Analyse dem ho-
hen Stellenwert aber nicht gerecht, wenn das Leben und die Gesundheit von einer
Bewertung ausgenommen werden.”>!

Die kausale Neigung einer Massnahme einen Nutzen zu stiften, lasst sich nach der
hier vorgeschlagenen Begrifflichkeit unter das Stichwort ihrer Eignung fassen und
der wirtschaftliche Vergleich mit den hierfiir notwendigen Kosten unter den Be-
griff der Erforderlichkeit. Der Vergleich der resultierenden Nutzendifferenz mit Al-
ternativen wird zwar zuweilen ebenfalls unter den Begriff der Erforderlichkeit ge-
fasst,”>2 wird an anderen Orten jedoch als Frage der Verhéaltnismassigkeit im en-
geren Sinne eingeordnet. Angesichts der Verwirrung, welche die Sprache bei der
Erforderlichkeit bzw. beim Ubermassverbot als zweitem und drittem Kriterium lie-
fert,”>3 wird vorliegend jedenfalls fiir das Leistungsrecht eine Entflechtung entlang
den Kriterien wirtschaftlicher Betrachtung vorgeschlagen.

Die in der Eingriffsverwaltung im schweizerischen Recht etablierten Dimensionen
der Verhaltnismassigkeit, d. h. die Eignung der staatlichen Handlung, ihre Erfor-
derlichkeit und die Wahrung des Verhaltnisses zwischen Zweck und Wirkung sind
mit der vorliegend verwendeten Terminologie auch 6konomisch nicht von Vorn-
herein unpassend. Die Prifkriterien schaffen keine grundséatzlichen strukturellen

749 vgl. dazu oben S. 125 ff.

750 |m Gegensatz dazu wird die von M. BOROWSKI, Grundrechte als Prinzipien, S. 184 f., vorge-

schlagene Begriindung mit einer strukturellen Parallelitdt von Ubermass- und Untermassverbot
entgegen seinen Pramissen (vgl. S. 91) gerade nicht von Prinzipien als Optimierungsgebote,
sondern von normativen Ansdtzen getragen.

751 vgl. vorne S. 92 ff.
752 vgl. vorne S. 133 ff.

753 vgl.vorne S. 103 f.
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Unterschiede zwischen 6konomischer und rechtlicher Analyse. Ein Rickgriff auf
die Kriterien der Eignung, Erforderlichkeit und Verhaltnismdassigkeit im engeren
Sinne ist auch bei Begrenzungen von Handlungsgeboten nach EMRK nach dem
Verhiltnismassigkeitsgrundsatz moglich.”>* Gepriift wird deshalb nachfolgend, in-
wiefern bei der Verhaltnismassigkeitsprifung die aus der Eingriffsverwaltung

stammenden Kriterien beigezogen und angepasst werden kénnen.”>>

|b) Die Eignung als kausale Relevanz im Hinblick auf einen Zweck

Eine Massnahme ist nach Lehre und Praxis geeignet, wenn durch sie das 6ffentli-
che Interesse tatsichlich wahrgenommen werden kann.”>® Die Eighung einer
staatlichen Handlung im Hinblick auf eine beabsichtigte faktische Wirkung ist so-
wohl aus 6konomischer wie aus rechtlicher Sicht ein notwendiges Kriterium einer
Werteoptimierung, denn Aufwand ohne Wirkungsrelevanz ist 6konomisch unsin-
nig und rechtlich nicht im 6ffentlichen Interesse. Das Kriterium der Eignung wird
damit in eine Wirkungsanalyse integriert; diese erfahrt eine normative Spiegelung
in der Eignung. Die naturwissenschaftliche, allenfalls interdisziplindre Einschat-
zung von Wirkungsketten wird bei einer Beurteilung der Verhaltnismassigkeit vor-
ausgesetzt.”>” Ohne epidemiologische Kenntnisse ist z. B. keine Aussage Uber die
Verhiltnismassigkeit des Staatshandelns bei Impfungen méglich.”>® Ohne Kennt-
nisse iber die Wirkungen von Arzneien sind z. B. auch Zulassungsentscheide un-
moglich. Gebote und Verbote setzen Kenntnisse tiber die Eignung und damit einen

754 Vgl. M. Borowskl, Grundrechte als Prinzipien, S. 196 ff.; C. DROGE, Positive Verpflichtungen
der Staaten in der Europdischen Menschenrechtskonvention, S. 311.

755 Grundsatzlich befiirwortend Y. HANGARTNER, St. Galler Kommentar zur BV, 1. Auflage, N. 3
zu Art. 5 BV; ablehnend mangels scharfer Konturen ausserhalb der Eingriffsverwaltung und fur
bereichsspezifische Priifungsprogramme B. SCHINDLER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 5 N. 50
und U. MEYER-BLASER, Zum Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht, S. 110
ff.

756 R.J. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zur BV, Art. 36 N. 38.
757 Vgl. dazu M. MULLER, Verhiltnisméssigkeit, S. 35 f.

758 Vgl. M. MULLER, Verhéltnisméssigkeit, S. 37.
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Wirkungszusammenhang voraus. Eine teilweise Eignung geniigt nach der Rechts-

praxis.”>?

Die normative Einschatzung der Eignung bedingt die Implementierung einer Aus-
gangsbasis und eines Bewertungsmassstabs fir Einsatz und Wirkungen. Das dafir
notwendige, naturliche und rechtliche Milieu kann die Gréssen und den Massstab
indizieren. Soweit ein Austausch moglich ist, d. h. Glter und Dienstleistungen auf
einem Markt verkehrsfahig sind, bieten die von Rechtsubjekten hingegebenen
bzw. einverlangten Grossen einen Anhaltspunkt. Der Wirkungszusammenhang ist
aufgrund der begrenzten und notwendigerweise subjektiven Wahrnehmungsfa-
higkeit zuweilen nicht véllig klar und/oder unumstritten, weshalb auch bei dessen
Kenntnis Wertungen einfliessen. Das Ausgangsmilieu, die Zielorientierung sowie
die Vergleichbarkeit von Werten sind wegen der Relativitdt und Unbestimmtheit
von Wahrnehmungen nicht erst bei einer gesamthaften Interessenabwégung,”®°
sondern schon bei der Einschdtzung von einzelnen Wirkungszusammenhdngen
zentral.

Naturwissenschaftliche Wirkungszusammenhdnge kdnnen als beschreibende
Prinzipien bei unverdnderten Verhdltnissen oder nach ihrer statistischen Auspra-
gung prospektiv als kausal bzw. geeignet eingeschitzt werden.’®! Die letzteren,
sogenannten Wahrscheinlichkeitshypothesen kénnen nicht falsifiziert werden und
sind deshalb grundsatzlich weder geeignet eine wahre Theorie zu widerlegen noch
sie durch eine fehlende Falsifikation zu stiitzen.”®? Sie kénnen entsprechend
hochstens die dussere Gestalt fehlender Erkenntnis beschreiben. Der statistische
Zusammenhang, dessen strukturelle Nachteile entsprechend zu beachten sind,
kann damit teilweise eine begrenzte Tiefe der Erkenntnis Gberspielen. Die Deu-
tung aus einer Verallgemeinerung z. B. durch die Sprache und Ableitungen daraus

759 Vgl. M. MULLER, Verhiltnismassigkeit, S. 29.
760 vgl. dazu M. MULLER, Verhiltnisméssigkeit, S. 14 ff., 22 f.
761 H, L. A. HART/T. HONORE, Causation in the Law, S. 44 ff.

762 K. R. POPPER, Logik der Forschung, S. 194 f.
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sowie die Anwendung auf einen neuen Sachverhalt bringen jedoch zusatzliche, ev.
unrichtige Wertungen ein.”®3

Wenn es darum geht, eine normativ gefasste Eignung zu beurteilen, werden auch
die nicht beabsichtigten Wirkungen, z. B. die Nebenwirkungen von Arzneimitteln,
in aller Regel einbezogen. Positive und unerwiinschte Wirkungen sind bei einer
Eignung somit zu vergleichen. Der mogliche Nutzen muss das potenzielle Risiko
tibertreffen.”® Im Gesundheitswesen entscheidet sich der Gesetzgeber in diesem
Sinne beispielsweise unter Kalkulation von Nebenwirkungen auf die Gesundheit
fur bestimmte, nutzliche Arzneimittel. Dabei werden statistisch erhartete Wir-
kungszusammenhinge erwartet.”®> Massgebend zur Frage der richtigen medizini-
schen Leistung sind die gesamten faktischen Umstdande des konkreten Falls und
die verfligbaren wissenschaftlichen und klinischen Erkenntnisse. Entscheidend ist
mit anderen Worten, ob eine therapeutische oder diagnostische Massnahme nach
den Erkenntnissen von Praxis und Theorie und in der konkreten Anwendung nach
den Praferenzen des Patienten in einer evidence based practice als geeignet er-
achtet wird.”®® Dabei findet eine vom einzelnen Anwendungsfall losgeléste, allge-
meine Bewertung statt, deren Grundlage sowohl ein anerkanntes Naturgesetz als

763 vgl. die Unterscheidung von konkreter und abstrakter Eignung bei U. MEYER-BLASER, Zum

Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht, S. 74.

764 Vgl. das Bundesgericht im Entscheid 2A.287/2006, Erw. 3.3.2 mit Hinweis auf die Botschaft
zu Art. 10 Abs. 1 lit. a HMG im BBI 1999 S. 3497.

765 Die fiir eine Zulassung notwendige statistische Uberpriifung umfasst nach Art. 11 Abs. 1

HMG u. a. Nachweise Uber die Wirkung und die unerwiinschten Wirkungen sowie die Ergeb-
nisse der klinischen Studien. Ab dem 1. Januar 2018 sind nach Art. 11 Abs. 2 HMG (vgl. AS 2017
2745) bei Arzneimitteln mit Indikation neben einem Bericht tUber die Heilwirkungen und die
unerwiinschten Wirkungen die Ergebnisse der physikalischen, chemischen, galenischen und bi-
ologischen oder mikrobiologischen Priifungen, die Ergebnisse der pharmakologischen, toxiko-
logischen und der klinischen Prifungen, einschliesslich samtlicher Ergebnisse aus Prifungen in
besonderen Bevolkerungsgruppen sowie eine Bewertung der Risiken und soweit erforderlich
ein Plan zu ihrer systematischen Erfassung, Abklarung und Pravention (Pharmacovigilance-
Plan) vorzulegen. Obwohl diese Revision im Wesentlichen eine Préazisierung der bisherigen Pra-
xis beinhaltet, zeigt sie, wie die Kosten der Herstellung auch aufgrund der héheren fachlichen
Anforderungen an die Zulassung steigen (vgl. nachstehende FN. 1137).

766 vgl. J. HOuser/K. S. OMmAN, Evidence-Based Practice, An Implementation Guide for

Healthcare Organisations, Sudbury 2011, S. 1, 3.
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auch eine statistische Erkenntnis bilden kann.”®” So verweist z. B. das Humanfor-
schungsgesetz auf die Einhaltung der anerkannten internationalen Regeln der Gu-
ten Praxis (iber die Forschung am Menschen.”%®

Gelegentlich finden sich im Leistungsrecht in Spezialgesetzen Konkretisierungen
der Eignung. Im Gesundheitsrecht wird z. B. als Kriterium fur die Eignung auf eine
Beurteilung der Wirksamkeit bei der Arzneimittelzulassung und der Kostentiber-
nahme von Leistungen verwiesen.”®® Auch die Versicherungsdeckung der IV nimmt
auf die Eignung Bezug.”’° Das Kriterium wird in aller Regel zur Einschriankung des
Leistungsumfangs gebraucht.”’! Die von U. MEYER-BLASER in seiner Dissertation im
Jahre 1985 festgestellte tendenzielle Offenheit von Leistungsnormen, insbeson-
dere durch die Verwendung zahlreicher unbestimmter Rechtsbegriffe,’’? er-
scheint aktuell nicht mehr als Einfallstor fiir Begehrlichkeiten. Vor dem Hinter-
grund der begrenzten Mittel wird diese Offenheit von der zweiten sozialversiche-
rungsrechtlichen Abteilung des Bundesgerichts, deren Mitglied der gleiche
U. MEYER u. a. schon langere Zeit ist, im Gegenteil zur Wahrung des finanziellen
Gleichgewichts der Sozialwerke eingesetzt.

767 BGE 113V 115 Erw. 3.2.1. Eine Charakterisierung der zugelassenen quantitativen und qua-
litativen Methoden bietet die Schweizerische Akademie der Medizinischen Wissenschaften
(SAMW), Forschung mit Menschen, Ein Leitfaden flr die Praxis, 2. Auflage, Basel 2015, S. 98 ff.

768 Vgl. Art. 10 HFG und Art. 5 der Verordnung iiber klinische Versuche in der Humanfor-
schung (KlinV, SR 810.305), mit Verweis auf die anerkannten internationalen Regeln der Guten
Praxis tber die Forschung am Menschen.

769 Art. 1 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 1 lit. a HMG und Art. 32 KVG.

770 vgl. den Hinweis auf geeignete Wiedereingliederungsmassnahmen in Art. 1a IVG oder den
Anspruch auf geeignete medizinische Massnahmen fur junge Versicherte nach Art. 12 IVG, auf
notwendige Massnahmen bei Geburtsgebrechen nach Art. 13 IVG und geeignete berufliche
Massnahmen nach Art. 16 Abs. 2 lit. ¢ IVG sowie geeignete, notwendige Hilfsmittel nach Art. 8
Abs. 1 und Art. 21 IVG i.V.m. Art. 2 HVI (SR 831.232.51).

71 So werden die medizinischen Massnahmen nach Art. 12 und 13 IVG oder die Hilfsmittel
der IV und jene von AHV-Bezligern in einer Liste vom Verordnungsgeber genauer und in der
Regel abschliessend umschrieben, vgl. Art. 21 IVG i.V. mit dem Anhang HVI und Art. 43quater
AHVG (SR 831.10) i.V.m. dem Anhang HVA (SR 831.135.1).

772 U. MEYER-BLASER, Zum Verhéltnisméassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht, S. 71.
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|c) Die Erforderlichkeit als Effizienz einer Massnahme

Als nicht erforderlich wird ein Einsatz von Mitteln gesehen, der zur Zielerreichung
nicht oder nicht mehr notwendig ist. Das Ausmass der eingesetzten Mittel kann
auch im Rahmen einer 6konomischen Wirkungsanalyse in die Glterabwagung ein-
fliessen. Danach wird ein zu grosser oder zu geringer Mitteleinsatz, vorliegend eine
aus Sicht der Zielerreichung zu grosse oder zu kleine Leistung des Staates, ineffi-
zient sein. Ein so verstandenes juristisches Kriterium der Erforderlichkeit gibt da-
mit den 6konomischen Fakt wieder, wonach ein einzelner Wirkungszusammen-
hang mit ihn betreffenden Kosten und Wirkungen effizient sein muss. Wie bei der
Eignung verlangt die Prifung eine Abschatzung ex ante, d. h. bevor der Eintritt des
Schadenereignisses gewiss ist, eine Berlicksichtigung von Wahrscheinlichkeitsfak-
toren. 73 Um die fehlende Schirfe der normativen Ebene und ihrer Sprache zu
verringern,’’* kann eine reale Betrachtung als Ankniipfungspunkt und Ausgangs-
basis gewadhlt werden. Bei einer Beurteilung der Erforderlichkeit wird entspre-
chend zunachst das faktische Mass von Ursache und Wirkung betrachtet.

Bei der Bewertung sind Gesetzgeber, Gericht oder Behorden wie erwahnt aufge-
fordert, sich bei den Gitern Leben und Gesundheit nicht wie tblich nach der Han-
delbarkeit von Gutern als property rights zu richten.””> Massgebend ist vielmehr
ein o6ffentliches Interesse, welches gerade nicht die Bewertung von Leib und Leben
mangels Handelbarkeit vernachlassigt und diese Guter ausschliesslich nach den
Folgeschaden beurteilt.

Bei einer faktischen Betrachtung eines Wirkungszusammenhanges kénnen auch
Menge und Art der eingesetzten Mittel die Erforderlichkeit verletzen. Eine zu
grosse Menge eines einzelnen Inhaltsstoffes eines Arzneimittels kann z. B. nicht
erforderlich sein, weil er nur oder schon in einer geringeren Menge mit anderen
Stoffen eine Wirkung erzielt oder er ist nicht erforderlich, weil das Ausmass der
Wirkung nicht mehr produktiv ist. Die optimale Dosierung der Mittel wird aus ge-

773 vVgl. die Parallelitdt im Haftpflichtrecht: St. SHAVELL, Economic Analysis of Accident Law,

Cambridge Mass. 2007, S. 127, 151 f. Der Zusammenhang fiihrt Gber die Definition des 6kono-
mischen Optimums nicht hinaus. Die Massgeblichkeit der Erwartungswirkung statt der absolu-
ten Hohe des erwarteten Effekts folgt direkt aus der 6konomischen Methode.

774 Vgl. oben S. 103 ff.

775 Vgl. oben S. 94 ff.

-232-



samtokonomischer Sicht dann erreicht, wenn ein volkswirtschaftlicher Nutzen ei-
ner zusatzlichen Leistungseinheit nach Abzug ihrer Kosten (der Leistungshohe) ge-
rade noch so viel Nutzen abwirft, dass die zuséatzlichen administrativen Kosten
«ATK» und die Kosten durch die verminderte Aktivitat gedeckt werden konnen.

Eine optimierende Werteabwagung setzt somit dort den Scheitelpunkt, wo das
Produkt aus der Hohe der erwarteten positiven Leistungswirkung und der Wahr-
scheinlichkeit von deren Eintritt abzlglich der Hohe der Leistungseinheit gerade
noch genlgt, um die Kosten der Leistungserbringung zu finanzieren. Eine zusatzli-
che Einheit aufzuwenden ware finanziell eine Verschwendung und eventuell auch
medizinisch schadlich. Bis zu einem wirtschaftlich und fachlich optimalen Niveau
soll eine Leistung im Hinblick auf die Erreichung des Optimums jedoch aufgewen-
det werden. Da die Rechtsordnung die Leistungshdhe in jedem konkreten Fall und
nach Massgabe von &ffentlichen Interessen vergleicht, fuhrt dies bei gesamtwirt-
schaftlichen Grdssen zu einer Betrachtung der Wirkung von Einzelfallen und einer
Optimierung bis hin zur letzten nitzlichen Einheit.

Unter die Frage der Erforderlichkeit gefasst wird zuweilen auch die Frage, ob mit
alternativem Kausalzusammenhang eine vergleichbare Wirkung mit weniger Ein-
satz erzielt werden kénnte.”’® Gefragt wird somit ergdnzend, ob unter verschiede-
nen Eingriffsmoglichkeiten eine Alternative mehr Aufwand bendétigt, um ein Ziel
zu erreichen, als eine andere.””” Dies entspricht aus konomischer Sicht einer Glo-
baloptimierung. Dabei ist 6konomisch Uber den Zusatznutzen einer zusatzlichen
Eingriffs- bzw. Leistungseinheit im Alternativzusammenhang, wie z. B. einer zu-
satzlich ausgegebenen Einheit von Steuern, zu entscheiden. So kann die Erforder-
lichkeit von Hilfsmitteln nach Art. 8 Abs. 1 IVG nur in einem Vergleich abgewogen
werden. Dieser hat den jeweiligen Nutzen bzw. die Kosten in sachlicher, personli-
cher, finanzieller und zeitlicher Hinsicht zu erfassen.”’® Das Bundesgericht erfasst

776 Vgl. M. MULLER, Verhéltnisméssigkeit, S. 30; G. MULLER/F. UHLMANN, Elemente einer Recht-
setzungslehre, 3. Auflage, Zurich 2013, S. 183.

777 Vgl. oben S. 133 ff.

778 Vgl. BGE 132 V 215 Erw. 3.2.2; 130 V 488 Erw. 4.3.2.
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diese Umstande nun als Angemessenheit und verwendet dieses Kriterium statt ei-
ner Verhiltnismassigkeit im engeren Sinne bzw. einer Zumutbarkeit.””?

In der Rechtsprechung zum Leistungsrecht werden die Erforderlichkeit und die An-
gemessenheit begrifflich zuweilen nicht unterschieden.” Auch U. MEYER beleuch-
tete in seiner Dissertation die Angemessenheit von Hilfsmitteln z. B. noch unter
dem Titel der Erforderlichkeit. Er wies dabei schon darauf hin, dass im Rahmen der
Invalidenversicherung nur notwendige, nicht aber bestmégliche Eingliederungs-
massnahmen unterstiitzt werden.”®! In der Eingriffsverwaltung bildet die Abwi-
gung von Alternativen einen selbstverstandlichen Grundpfeiler zur Priifung der Er-
forderlichkeit.”® Als Angemessenheit wird dort nicht der Vergleich unter Alterna-
tiven, sondern die Intensitit einer Massnahme bezeichnet.”®3 Damit wird bei Ein-
griffen und Leistungen die Abwagung von verschiedenartigen Aufwanden und zu-
gehorigen Wirkungen miterfasst. Ob eine Aussage unter dem Begriff der Erforder-
lichkeit unter Beriicksichtigung von Alternativen erfolgt oder ob dafiir eine zusatz-
liche Abwagung notwendig ist, hangt von den Begriffsdefinitionen der Eignung und
Erforderlichkeit ab. Wichtig ist mit Blick auf verbesserte Transparenz, dass globa-
len Optima von den Kosten-Nutzen-Optima unterscheiden werden.

779 vgl. z. B. BGE 132 V 215 Erw. 3.2.2; BGer Entscheid 9C_807/2010 vom 29. Marz 2011
Erw. 3.

780 U. MEYER-BLASER, Zum Verhiltnismassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht,

S.75f.

781 Schon in dem von U. MEYER-BLASER, Zum Verhiltnismissigkeitsgrundsatz im staatlichen

Leistungsrecht, S. 75, zitierten Entscheid des eidgendssischen Versicherungsgerichts, amtliche
Sammlung, 1961, S. 178, sollte eine Telefonistin im Rahmen einer beruflichen Wiedereinglie-
derung wegen fehlender Notwendigkeit nicht auf Kosten der IV Englisch lernen und damit eine
hohere Ausbildung erwerben als durchschnittliche Berufsgenossen.

782 vgl. z. B. betreffend die Wirtschaftsfreiheit BGE 129 V 32 Erw. 6.4.1 (Notwendigkeit mil-
derer Sanktion im Verwaltungsrecht bei ev. unzulassiger Publikumswerbung fiir Medikamente)
oder BGE 1311223 Erw. 4.3 (unverhéltnismassiges Verbot einer Prozessfinanzierung). Auch bei
anderen Eingriffen in Freiheitsrechte wird die Moglichkeit einer milderen Massnahme unter
dem Titel der Erforderlichkeit abgewogen, vgl. z. B. die Suche nach Alternativen bei Eingriffen
in die personliche Freiheit BGE 126 |1 112 Erw. 5a (Flrsorgerischer Freiheitsentzug).

783 Urteil des BGer 2C_240/2012 Erw. 1.2 (Erwégung nicht publiziert in BGE 139 | 145).
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d) Die Verhédltnismassigkeit im engeren Sinne als Vergleich der Wirkungen
von kausalen Einflissen

Neben der Eignung und der Erforderlichkeit verlangt die Verhaltnismassigkeitsprii-
fung nach der herrschenden Lehre und Praxis wie erwahnt eine Priifung der Ver-
héltnismassigkeit im engeren Sinne. Diese beinhaltet bei Leistungen eine Abwa-
gung der Leistungshdhe mit der dadurch abgewendeten Beeintrichtigung.”®* Mit
Verweis auf die strukturdquivalente’® Priifung in der Eingriffsverwaltung wird in
der Lehre eine umfassende Abwagung mit privaten und 6ffentlichen Interessen
gefordert.”®® Damit werden nicht nur die betroffenen Werte und die entsprechen-
den kausalen Zusammenhange einbezogen, sondern auch der jeweils notwendige
Aufwand im Vergleich zu den Ergebnissen. Die Verhaltnismdassigkeit im engeren
Sinne umfasst nach dem Verstandnis der vorliegenden Arbeit die vergleichende
Bewertung von Resultaten einer Maximierung von kausalen Zusammenhangen im
Rahmen der Erforderlichkeit. Okonomisch betrachtet kann und soll unerheblich
der normativen Systematik als «Erforderlichkeit» oder «Verhaltnismassigkeit im
engeren Sinne» auch (ber allen alternativen positiven Differenzen
«AN(AR) - ATK» maximiert werden. Unter dem Stichwort der Verhéltnismassig-
keit im engeren Sinne kénnen so auch die subjektive Zumutbarkeit”®” gegeniiber
Drittbetroffenen oder externe éffentliche Interessen’®® abgewogen werden. Diese
kénnen als Wertungen auch in die Nitzlichkeitsbetrachtung einzelner Kausalket-
ten einbezogen werden.

784 Vgl. C. DROGE, Positive Verpflichtungen der Staaten in der Européischen Menschenrechts-

konvention, S. 311; M. BorowskI, Grundrechte als Prinzipien, S. 201 ff.

785 M. Borowskl, Grundrechte als Prinzipien, S. 201. Dieser Autor spricht von hiufigen Drei-

eckskonstellationen.

785 Y. HANGARTNER, St. Galler Kommentar zur BV, N. 39 zu Art. 5.

787 U. ZIMMERLI, Der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit im &ffentlichen Recht, Basel 1978,
S. 16 f.; so auch die konstante Rechtsprechung, vgl. z. B. BGE 129 | 35, 45, Erw. 10.2 mit Hinwei-

sen.

788 Y, HANGARTNER, St. Galler Kommentar zur BV, 1. Auflage, Art. 5 N. 36.
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Die Vorgehensweise erlaubt eine Erweiterung der Konstruktion der Gblichen Pri-

fung der drei Kriterien der Verhiltnismassigkeit (trias)’® auf realer Basis in Rich-

tung eines globalen Optimums. Dabei kénnen vier Arten des optimierenden Vor-

gehens unterschieden werden, die jeweils aufeinander aufbauen:

1.

Eine regulative Massnahme muss grundsatzlich geeignet sein, bei den de-
zentralen Entscheidungstragern im Vergleich zum Zustand ohne Mass-
nahme eine insgesamt nitzliche Wirkung zu erzielen, d.h. «<AN(AR) >
AN (A)» bis im Optimum Gleichung 1 gilt.

Dieser kausale Effekt soll auch unter Beriicksichtigung der administrativen
Kosten von Information und Durchsetzung positiv sein. D. h. im Optimum
soll Gleichung 2 gelten.

Dabei miisste im Rahmen von Offnungen von Normen zu Gunsten der
Wirtschaftlichkeit die Kosten-Nutzen-Bilanz des Kausalzusammenhangs
auch unter Berlicksichtigung von — mit wirtschaftlich sinnvollem Aufwand
nicht zu beseitigendem — moral hazard noch positiv sein. D. h. es gelten im
Optimum die Gleichungen 3 bzw. 4.

Eine regulative Massnahme muss auch im Vergleich mit anderen Losungen
als moglichen globalen Optima, wie z. B. mit zumutbaren eigenen Anstren-
gungen, im Rahmen einer Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne positiv
ausfallen.

Die vorgeschlagene Struktur hat den Vorteil, dass vergleichende Werturteile tGber

verschiedene Zusammenhange bzw. Betroffene hinweg innerhalb der beiden letz-

ten Kriterien angesiedelt werden konnen. Im Gegensatz dazu verlangen die Krite-

rien der Eignung (vgl. obige Ziffer 1) und der Erforderlichkeit innerhalb eines Kau-

salzusammenhangs (vgl. obige Ziffer 2) nur eine Einschatzung von Gitern und Ri-

siken eines Einzelnen. Wissenschaftlichen Anspriichen entspricht es, die notwen-

789

M. MULLER, Verhaltnismassigkeit, S. 31 f.
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digen zusatzlichen Bewertungen moglichst transparent und reflektiert vorzuneh-
men.”®® Die (ibliche trias der Verhiltnisméassigkeit ist bei Ausleuchtung von Aus-
gangsbasis, Interessen und Wirkungsprozessen dafiir konzeptionell offen.

Die vorliegend gewahlte Systematik lehnt sich deshalb nicht in erster Linie an
sprachlich fixierte und damit automatisch an vorgegebene Wertungen orientierte
Muster an, sondern versucht, unter Nutzung der trias die realen Zusammenhiange
zwischen Leistungsmassnahmen und Wirkungen als Basis der Analyse zu wahlen.
Die allgemeinen Regeln der Verhaltnismassigkeit versagen unter den oben ge-
nannten Pramissen auch bei der Leistungsverwaltung nicht, soweit der besondere
Wert von Leib und Leben im Gesundheitsrecht beachtet wird. Einsparungen von
Ressourcen und auch die Moéglichkeit anderweitiger Verwendung durch die Blirger
oder den Staat kdnnen als Ausdruck 6ffentlicher finanzieller Interessen angesehen
werden.”®! Sie kénnen wie Eingriffe des Staates einer Priifung nach den einzelnen
Optimierungen unterzogen werden. Die Erfordernisse der Eignung und Erforder-
lichkeit konnen wie beschrieben darin eingeordnet werden. Die Priifung dieser An-
gemessenheit des finanziellen Einsatzes kann nach der trias im Rahmen einer Er-
forderlichkeit einfliessen, wenn nur die Frage der volkswirtschaftlichen Wirt-
schaftlichkeit einer Massnahme bzw. eines Ressourceneinsatzes zur Diskussion
steht, d. h. der Vergleich der kausal verursachten Kosten und Nutzen und seine
Gegeniberstellung mit den volkswirtschaftlichen Opportunitatskosten. Soweit
mit einer kausal unabhangigen Massnahme zu vergleichen ist, konnen die kausale
Analyse einer Massnahme und die Kosten ihrer Finanzierung auch mit einer ent-
sprechenden Betrachtung der besten Alternative verglichen werden und damit als
Frage einer Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne erscheinen.

720 vgl. auch M. MULLER, Verhiltnismassigkeit, S. 31.

731 Damit besteht nach dem hier vorgetragenen Standpunkt weder die Notwendigkeit zur

Etablierung eines vom Verhaltnismassigkeitsprinzip losgelosten Staatsziels der Verwaltungs-
okonomie (vgl. F. Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Auflage, Bern 1983, S. 173) noch fur
eine bereichsspezifische Ausformung des Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes (M. MULLER, Ver-
haltnismassigkeit, S. 32, FN. 112).
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|e) Fazit

Im Vergleich zum vorgeschlagenen vierstufigen Vorgehen der Optimierung um-
fasst das konventionelle Priifschema der Verhéaltnismassigkeit zwar den kausalen
Einsatz von Mitteln, deren Vergleich zum Nutzen und auch die Relativierung des
Ergebnisses, jedoch nicht die Wirkung der eigenen Regeln im Hinblick auf externe
Effekte. Vernachlassigt werden vom konventionellen Begriff der Verhaltnismassig-
keit somit tendenziell die tatsachlichen Rickwirkungen der gesetzgeberischen Ak-
tivitat, z. B. in der Form von sich multiplizierenden faktischen Aktivitdten wegen
der dezentralen Abschépfung von ungerechtfertigten Vorteilen. Dies, weil eine
Verhaltnismassigkeitsprifung vorab auf den normierten Gesetzeszweck fixiert ist
und relativ unbestimmte Wirtschaftlichkeitsziele nur im Rahmen der normativen
Offnungen einfliessen kénnen.

Die Kontrolle eines dezentralen Aktivitdtsniveaus ist grundsatzlich eine rechtspo-
litische Frage und damit eine Frage der Rechtsetzung. Normativ ist der Wirtschaft-
lichkeitsbegriff wie gesehen sowohl im Umfang als auch in der Bedeutung unbe-
stimmt. Die beherzte Rechtsprechung des Bundesgerichts nutzt unbestimmte
Rechtsbegriffe oder die teilweise explizit verankerte Wirtschaftlichkeit. Wie er-
wahnt hat das Bundesgericht im Myozyme-Entscheid (1) sein Einschreiten wegen
einer Unwirtschaftlichkeit nach Art. 32 KVG mit der Untétigkeit des Gesetzgebers
begriindet.”®? Bei der Vermutung der Uberwindbarkeit von PAUSBONOG wurde
auf eine fehlende Tatigkeit des Gesetzgebers als Begriindung verwiesen, bevor
nun in Anwendung von Art. 7 Abs. 2 ATSG 6konomisch gesehen richtigerweise be-
tont wird, wegen der vielfdltigen Auspragungen im Einzelfall kdnne nur die Recht-
sprechung die Probleme individuell-6konomischen Verhaltens bei faktischer Kom-
plexitat |6sen.”®3

Bei normativer Fixierung der Art der Leistungserbringung entspricht das Vorgehen
bei der Verhaltnismassigkeitspriifung ansonsten jenem der Eingriffsverwaltung.

792 vgl. den Myozyme Entscheid BGE 136 V 395 in Erw. 7.5: «Zugleich fehlen aber allgemein
anerkannte Kriterien fur diese Beurteilung. Diese Situation ist unbefriedigend, weil sie fiir alle
Beteiligten grosse Rechtsunsicherheit und zugleich Rechtsungleichheit schafft, indem be-
stimmte Behandlungen je nach dem Entscheid einzelner Arzte oder Krankenkassen vorgenom-
men bzw. verglitet werden oder nicht».

793 Vgl. BGE 141 V 281 in Kommentierung von BGE 130 V 352 in Erw. 3.4.1.1 sowie der neue
Ansatzin Erw. 5.1.1.
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Eine Differenzierung ist im Mass und im Grund, welche bei Leistungen eine alter-
native Verwendung der Mittel zulassen, angelegt.

G. DIE OPTIMIERUNG DER ANKNUPFUNG AN KAUSALZUSAMMENHANGE

1. Normative Moglichkeiten gegenliber Komplexitat

Die administrativen Kosten einer Lenkung, insbesondere die Kosten der Informa-
tionsbeschaffung (in Phase 11)7°* und die Kosten der Kontrolle der normativen Wir-
kungen (in Phase V) variieren je nach dem fir die Ankniipfung an die dezentrale
Handlung als wesentlich eingestuften Merkmal. Ein erster Ansatz optimiert ohne
Einbezug strategischen Fremdverhaltens. Der Gesetzgeber und Rechtsanwender
beziehen die Auswirkungen von individuellen Handlungen auf Dritte und die Ge-
meinschaft zwar ein, nicht jedoch deren eventuell bewusste Handlungen entgegen
den gemeinschaftlichen Interessen. Die von Handlungen Betroffenen agieren ent-
sprechend nur gemass gewollten Anreizen und niitzen die Missbrauchspotentiale
wegen den Transaktionskosten ihrer Ermittlung (moral hazard) nicht aus. Die Aus-
wirkungen auf Handlungen eines Patienten werden z. B einkalkuliert, nicht jedoch
die Auswirkungen von dessen eventuell aggravierendem Verhalten.

Normative Antworten auf die entsprechende Ausiibung unilateraler Handlungs-
rechte konnen je nach der Summe der Effekte von Nutzen und Schaden auf drei
verschiedene Arten ausgestaltet werden.”® Der Gesetzgeber und der Richter
modo legis latoris kdnnen

- schadliche Tatigkeit teilweise oder generell verbieten;

- sie wegen des Nutzens der Aktivitdt, ev. unter spezifischen Bedingungen
(z. B. Polizeibewilligungen oder marktkonforme Mengenbegrenzungen) o-
der mit bestimmten Kosten (z.B. Lenkungsabgaben oder betroffenen Dritten
einzurdumende Anspriiche auf staatliche oder private Entschadigungen) zu-
lassen oder

- eine Aktivitat aufgrund ihres Gberwiegenden Nutzens generell zulassen.

734 Vgl. oben S. 156 ff.

735 Vgl. H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 8konomischen Analyse des Rechts, S. 94 f.
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Wenn eine zusatzliche Aktivitat in der Regel weniger nitzlich ist als das Ausmass
der von ihr hervorgerufenen Schadigung, so ist sie aus einer Gesamtsicht zu ver-
bieten oder einer Bewilligungspflicht zu unterstellen (Fall 1). Ist der zusatzliche so-
ziale Nutzen einer Einheit unerheblich der Hohe der Aktivitdt grésser als der her-
vorgerufene Schaden, so ist eine Tatigkeit generell zuzulassen (Fall 3, z. B. casum
sentit dominus). Sinkt der Nutzen einer Tatigkeit mit einer zusatzlichen Einheit (der
Grenznutzen), wie dies dem allgemeinen Grundsatz abnehmender Grenzertrage
entspricht,”®® so wird sich bei gleichbleibenden oder steigenden Kosten der zusitz-
lichen Aktivitdtseinheit (Grenzkosten) hingegen ein Optimum bilden, welches
beide Effekte vereint (Fall 2).

Das wirtschaftlich optimale Aktivitatsniveau einer Regulierung befindet sich mik-
rodkonomisch beim Gleichgewicht von sozialem Grenznutzen und sozialen Grenz-
kosten. Bei stetigen Funktionen markieren Gleichgewichte stabile Zustdnde, in de-
nen sich die latenten Effekte die Waage halten.” Falls der Gesetz- bzw. Verfas-
sungsgeber einzelne Glter bewusst hoch gewichtet, wie z. B. eine medizinische
Grundversorgung von hoher Qualitat nach Art. 117a Abs. 1 BV, so sind diese Vor-
gaben auch in der 6konomischen Analyse zu beachten. D. h. bei der Gesundheits-
versorgung, dass auch ein geringerer sozialer Grenznutzen auf bereits hohem Ni-
veau der Versorgung die sozialen Grenzkosten noch nicht erreichen muss, bis auf
noch héherem Niveau ein Gleichgewicht erreicht wird.

Mathematisch gesehen rechnet sich im Gleichgewicht eine zuséatzliche Verande-
rung in die eine oder andere Richtung nicht. Stabile Gleichgewichte sind somit
auch Zustande, welche unter Beriicksichtigung der verschiedenen zugrundeliegen-
den Funktionen Optima sein kdnnen. Die zu besprechende Frage ist in der Folge,
welche Optima erreicht werden kénnen. Die gleichzeitige Optimierung der Aktivi-
taten des Produzenten und des Konsumenten, je nach Art der externen Effekte
des Geschadigten bzw. Beglinstigten externer Effekte, ist logisch nicht moglich.
St. SHAVELL gelang im Haftpflichtrecht der mathematische Beweis, dass eine paral-

796 Vgl. M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 28.

797 Vgl. N. LUHMANN, Funktion und Kausalitit, S. 14.

-240-



lele Optimierung des Aktivitatsniveaus von Geschadigtem und Schadiger unerheb-
lich der Ankniipfungsart aufgrund deren verschiedenen Zielsetzungen nicht allge-
mein gelingen wird.”%®

Ubertragen auf die positiven Externalititen im Leistungsrecht ist eine gleichzeitige
Optimierung der positiven Wirkungen einer Leistungserbringung und des Verhal-
tens von dezentralen Entscheidungstragern in deren Konsumation grundsatzlich
nicht moglich. So werden sich auf mikrookonomischer Ebene die gesetzgeberi-
schen Versuche einer Optimierung des Angebots von Leistungen nicht generell mit
einer Optimierung der Nachfrage kombinieren lassen. Die optimalen Strategien
der Leistungstrager (z. B. Sozialversicherungen), der Leistungserbringer (z. B.
Arzte) und der Leistungsbeziiger sind wechselseitig voneinander abhangig. Ent-
sprechend hangt die optimale Leistungshdhe von den strategischen Verhalten al-
ler Beteiligten ab. Mdoglich sind jedoch die Optimierung der volkswirtschaftlich ag-
gregierten Wirkung anhand von statistischen Einschiatzungen’®® oder eine Analyse
der Strategiegegensitze im Einzelfall.8%

Allgemein moglich ist jedoch, die Transaktionskosten im Einzelfall durch eine an
die Fakten angepasste Art der Ankniipfung zu senken. Die Unmoglichkeit gemein-
samer Optimierung heisst nicht, dass nicht mit Hilfe einer statistischen Variable
beschreibende Aussagen zu Optimierungsabliufen gemacht werden kénnen.8!
Auch wenn das Ausmass der Wirkungen der positiven Externalitdten und die Riick-
kopplung im Systemkreislauf nicht gewiss ist, so ist es doch moglich, die Aktivita-
ten von Staat und Birger in einem Trial-and-Error-Prozess schrittweise an ein Op-
timum anzunihern.g%2 Die beiden Evaluationen enthalten sowohl unabhingige
wie voneinander abhangende Kostenfaktoren, die immerhin insofern parallel lau-

798 St. SHAVELL, Strict liability versus negligence, in: Journal of Legal Studies 9 (1980) S. 1 ff,;
H.-B. ScHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 268 ff.

7% Vgl. nachstehende lit. H insbesondere auf S. 316 ff.
800 vgl. nachstehende lit. J auf S. 349 ff.
801 vgl. dazu den nachstehenden Titel H, S. 280 ff.

802 M. ERLEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutendkonomik, S. 425.
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fen, als moglichst keine gemeinsamen Reibungsflachen bzw. administrative Kos-
ten entstehen sollen.8% Auf diese letztere, beiden Perspektiven eigenen Thematik
wird deshalb nachfolgend eingegangen.

2. Die Struktur der Anknlipfung an dezentrale Verursachungsketten

|a) Die optimale Anknupfung an innere und/oder dussere Tatsachen

Bei der Umsetzung sind Leistungsregeln hoher Fremdkomplexitat ausgesetzt. Die
zu beeinflussenden faktischen Handlungszusammenhéange kdnnen eine Komplexi-
tat bei der Verursachung und eventuell selbst bei klarer Ursache eine unklare Wir-
kung haben. Die beste regulative Antwort optimiert die Summe von Kosten und
Nutzen und beachtet auch die beste alternative Ankniipfung. Eine Optimierung
einer lokalen Massnahme beinhaltet somit die Treffsicherheit von Sanktionen als
eigenes Ziel zur Reduktion von administrativen Kosten des Vollzugs. Die administ-
rativen Kosten der Informationsbeschaffung und des Vollzugs sollten insbeson-
dere den Nettozusatznutzen einer Aktivitdtseinheit unter Bericksichtigung von zu
erwartendem moral hazard nicht Uberwiegen. Die Komplexitat bzw. die héheren
Hirden der Aufklarung fliihren dabei zu verschiedenen Ausgangslagen bei der Ver-
knUpfung von Ursachen mit Wirkungen.

Aufgrund der realen Bedingungen eines Verhaltens mit inneren Merkmalen des
Willens und Wissens sowie den dusseren Fakten bieten sich fiir Verursachungszu-
sammenhadnge nach dem Grad des Einbezugs der vorausgehenden, freien Ent-
scheidung vier sinnvolle Kombinationsméglichkeiten fir eine Anknipfung an:

a) Die auf dusseres menschliches Tun oder Unterlassen zurickfihrbare, reale
Verursachung;

b)  eine Verursachung nach lit. a, plus eine rechtliche Bewertung der inneren
Fakten des Tuns oder Unterlassens;

c) eine auf ein Risiko eines dusseren menschlichen Tuns oder Unterlassens zu-
rickfiihrbare Verursachung oder

803 ygl. vorne S. 156.
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d) eine Verursachung durch Risikoeintritt nach lit. c plus eine rechtliche Bewer-
tung des Umgangs mit Risiken (z. B. Entlastungsbeweis der geniigenden
Sorgfalt im Umgang mit dem Risiko).

Dieses Schema mit vier Punkten stellt eine Verallgemeinerung der Anknlpfungen
dar, wie sie im Haftpflichtrecht als sogenannte scharfe (lit. a und c) und milde Kau-
salhaftungen (lit. d) sowie Verschuldenshaftungen (lit. b) tblich sind. Die Ankn(ip-
fungspunkte sind jedoch nicht nur bei der Verteilung von Wertverlusten massgeb-
lich, sie konnen spiegelbildlich auch fir die Analyse der Zuordnung von Leistungen
zu ihren realen Griinden und deren Optimierung dienen. Die Gewahrung und Ver-
weigerung von Leistungen knipft an kausale Abldaufe an und hat diese nach inne-
ren und dusseren Aspekten zu bewerten.

Leistungen werden ausgerichtet, wenn ein Biirger analog obiger lit. a Ursachen
setzt (z. B. einen Sonnenkollektor beim Solar-Férderprogramm installiert oder
eine Kuh im Berggebiet halt). Doch muss der Staat das Verhalten noch bewerten.
Der Gesetzgeber will das Verhalten steuern, weshalb die Anknlipfung kombiniert
bei Wirkung und Verhaltensnormen erfolgt (vgl. lit. b). Auch im Leistungsrecht ist
eine Risikoanknupfung haufig: So wird z. B. eine Unfallleistung einer obligatori-
schen Versicherung bei kausaler Verursachung eines Unfalls ausgerichtet (An-
spruch analog lit. c), bei gefahrlichem Tun werden jedoch Kiirzungen vorgenom-
men (vgl. lit. d). Die Beurteilungen von Leistungen sind mit risikoreichen Hand-
lungsweisen konfrontiert und kniipfen an entsprechend verursachte dussere Ge-
schehnisse (Wirkungen), an deren Risiko, an inneren Absichten (Ursachen) oder
an eine Kombination dieser Kriterien an.

Welches der Zurechnungskriterien bzw. welcher der Anknipfungspunkte im Ein-
zelfall im Hinblick auf ein 6konomisches Optimum richtig ist, hangt wiederum von
den realen Umstdnden ab. Die Berlicksichtigung von inneren Tatsachen (dem Ver-
schulden) erweist sich dann als 6konomisch sinnvoll, wenn pflichtgeméasse Hand-
lungen erwiinscht sind. D. h., wenn Konsequenzen nicht folgen sollen, wenn trotz
pflichtgemdssem Handeln eine Wirkung eintritt. Dynamische und liberale Systeme
leben von dieser Freiheit zur Handlung und deren Schutz durch den normativen
Rahmen. Ob und inwieweit die Wirkungen beachtet werden sollen, hangt entspre-
chend von der Art der Risiken einer Aktivitdt ab. Insbesondere bei komplexeren
Schadensverursachungen und risikoreichen Tatigkeiten kdnnen zur Pravention in-
nere Faktoren nicht beriicksichtigt werden. Stattdessen wird primér auf die Art der
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geschaffenen Risiken abgestellt, soweit der Verursacher die moglichen negativen
Folgen seines Tuns kontrollieren kann und tragen soll. Die Anknlipfung an den Wir-
kungen dient der Reduktion administrativer Kosten, da nicht mehr der genaue
kausale Verlauf, sondern nur noch die Kausalitat aufgrund einer mit der Ankniip-
fung am Risiko vorausgesetzten Eintrittswahrscheinlichkeit, d. h. einer statisti-
schen Grosse, zur Beurteilung kommt. Bei dieser Art der Ankniipfung werden so-
mit faktisch bedingt Wertungen getroffen, indem dussere Wahrscheinlichkeiten in
Verknipfung mit inneren Auslésungsmomenten als fiir eine Zurechnung geni-
gend betrachtet werden.

Die Wahl des Ankniipfungspunktes und des Zurechnungskriteriums kann aber
auch von den rechtlichen Zielen abhangen. Eine sachspezifische Anndherung er-
moglicht z. B., dass Arzte wegen der Wichtigkeit auch bei kleinen positiven Grenz-
nutzen der Patienten nach Art. 117a BV bei Massgeblichkeit der Ursachen noch
nach den Regeln der arztlichen Kunst handeln kénnen, wenn sie bei der Befiirch-
tung vor Wirkungen als homo oeconomicus nicht mehr handeln wiirden. Spitéler
sollen gleichermassen Leistungen grundsatzlich auch dann noch erbringen, wenn
die Grenzkosten hoher werden als ihr eigener Nutzen. Solange der erwartete Zu-
satznutzen fir den Patienten nicht durch seine Risiken verbraucht wird, machen
solche Leistungen trotz einem fehlenden Nettonutzen auf Seiten der Zahlenden
bei der Statuierung eines besonders hohen Werts eines Gutes auch gesamtwirt-
schaftlich Sinn.

Entsprechend divergiert die optimale Kontrolle von gefahrlichen Tatigkeiten bei
verschiedenen Gewichtungen von Giitern und faktischen Risiken nach einer Ver-
fassung und nicht nach einer rein 6konomischen Geféhrlichkeit. Dieser themenbe-
zogene Ansatz kann im Sinne einer optimalen Losung sein, weil damit unerheblich
eines Risikos auch globale Optima wie Vermeidungsmaglichkeiten, die fachspezi-
fisch vorhandene Kausalstruktur eines fraglichen Verursachungszusammenhangs
und die jeweils notwendigen Kosten einer Umsetzung von der Struktur her erfasst
werden. Insbesondere lasst sich damit das Verhalten der Rechtsunterworfenen in
einem bestimmten Fachbereich und damit die faktische Systemumwelt der Regu-
lierung besser einbeziehen.
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|b) Die Ankntpfung an die Ursachen (die inneren Fakten)

l. Die Problematik dieser Anknipfung

Eine auf Pflichten des Handelnden basierende Zurechnung umfasst die inneren
Tatsachen bzw. die entscheidungsrelevanten Ursachen. Soweit die Wirkungen bei
Beachtung von Pflichten vermeidbar und deren Ursachen kontrollierbar sind, ge-
lingt bei tiefen administrativen Kosten eine Kontrolle in der Sollens-Ebene. Dies ist
moglich, weil Verhaltensweisen schon an ihrer Quelle effizient verandert werden
kénnen. Wenn Kausalzusammenhdnge vom Handelnden beeinflussbar sind, kann
auch auf die moglichen Vorkehrungen im Hinblick auf vermeidbare Risiken abge-
stellt werden. Die einzubeziehenden Gesichtspunkte sind der Nutzen einer Tatig-
keit, der gréssere zukiinftige Nutzen dank Spiegelungen in der Sollens-Sphare und
die daflir notwendigen administrativen Kosten.

Komplexe Konstellationen fiihren hingegen zur weitgehenden Irrelevanz einer An-
kniipfung an innere Tatsachen im Hinblick auf das Aktivitatsniveau.%* Weil Wissen
und Willen einer Person nur mit hoherem Aufwand oder gar nicht ermittelt wer-
den kénnen, wird einer Anknlipfung daran grundsatzlich auch die Fahigkeit abge-
sprochen, eine Aktivitit zu kontrollieren.8%> Umgekehrt gesagt kann bei den nega-
tiven Externalitditen im Rahmen einer Haftpflicht z. B. eine gefédhrliche Aktivitat
unter dem Regime einer Verschuldensanknipfung bei Beachtung von anwendba-
ren Sorgfaltspflichten sanktionslos ausgelibt werden. Solche rechtlichen Ankniip-
fungen beschrianken eine unerwiinschte Aktivitat nicht, weil der Nutzen im Ergeb-
nis sanktionslos einbehalten wird, die Kosten von Tatigkeiten mit Schadensrisiken
jedoch nicht vom Verursacher getragen werden missen. Die Tatigkeit wird im Ge-
genteil flr einen homo oeconomicus interessant. Die 6konomischen Anreize wi-
dersprechen insbesondere dem Grundsatz, wonach das Risiko von dem dieses am
besten Kontrollierenden getragen werden soll (superior risk bearer).8% Dieser

804 vgl. M. Abams, Okonomische Analyse der Gefahrdungs- und Verschuldenshaftung,
S. 55 ff.; N. JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts, S. 155 f. Es kommt, ebenfalls nach diesen
Autoren a.a.0. noch dazu, dass sich ein Sorgfaltsmassstab in der Regel historisch ergibt und
innovative Entwicklungen nicht einschliesst.

805 vgl. H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 8konomischen Analyse des Rechts, S. 179.

806 Vgl. H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 442 ff.
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Grundsatz stellt eine Gesamtbetrachtung bei gegenseitigen Verursachungszuwei-
sungen dar.

Vor diesem Hintergrund reduziert sich bei komplexeren Verhaltnissen die Steu-
erungswirkung bei einer Ankniipfung an innere Tatsachen grundsatzlich nach der
Massgabe des Aufwandes fiir konkret kontrollierbare Sorgfalt. Da eine Kontrolle
haufig faktisch kaum maoglich ist, wurde gegeniiber negativen externen Effekten
historisch gesehen mit zunehmender Komplexitat der Sorgfaltsmassstab bei Ver-
schuldenshaftungen objektiviert und diverse verschuldensunabhdngige Haftungs-
arten eingefiihrt.8%7 Die Sanktionen in zahlreichen Erlassen, z. B. im Strafrecht, in
den spezifischen Haftpflichtgesetzen®8 und in zahlreichen Haftungsnormen von
Spezialgesetzen,®%® dienen ja gerade der Einhaltung von Vorschriften und damit
der Vermeidung externer Effekte. Die technische Entwicklung flihrte seit Beginn
des 19. Jahrhunderts zu héherer Spezialisierung und damit auch zu einer grosse-
ren Varianz der Risiken. Um die systembedingte Verzégerung in der Sollens-Ord-
nung aufzufangen, ware der Vorschlag einer generellen Haftungsnorm fiir geféhr-
liches Verhalten geméass dem Vorentwurf der Studiengruppe zur Revision des Haft-
pflichtrechts sinnvoll gewesen.?1° Nach der Ablehnung des Projekts der Gesamtre-
vision des Haftpflichtrechts durch den Bundesrat behilft sich die Rechtsprechung
weiterhin mit der Ausweitung der allgemeinen Verkehrssicherungspflicht in Form
des Gefahrensatzes®'! und einer Verrechtlichung von fach- und berufsspezifischen
Normen als Ubliche Sorgfaltsstandards. Damit wird der aus Sicht einer Risikokon-
trolle nicht massgebende, eher zuféllige Umstand der Existenz von zusatzlichen
Verhaltensnormen in einem bestimmten Regulierungsbereich oder der im Anwen-
dungsbereich unbestimmte Gefahrensatz dafiir massgebend, ob in komplexeren

807 p. WIDMER/P. WESSNER, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schweizeri-

schen Haftpflichtrechts, Bern 2000, S. 2 ff.
808 PrHG (SR 221.112.944) und KHG (SR 732.44).
809 7 B.Art. 58 SVG (SR 741.01), Art. 54 GSchG (SR 814.20).

810 ygl. schon C. Ch. BURCKHARDT, Die Revision des Schweizerischen Obligationenrechts in Hin-
sicht auf das Schadenersatzrecht, in: ZSR 1903, S. 578, und dazu P. WIDMER/P. WESSNER, Erldu-
ternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schweizerischen Haftpflichtrechts, Bern 2000,
S. 1.

811 p. WIDMER/P. WESSNER, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schweizeri-

schen Haftpflichtrechts, Bern 2000, S. 134; P. WiDMER, Gefahren des Gefahrensatzes, in: ZbJV
1970, S. 289 ff.; K. OFTINGER/E. W. STARK, Schweizerisches Haftpflichrecht Bd. I, S. 127 f.
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Fallen eine Ankniipfung und Zurechnung moglich ist.81? Schon die Haftungsnor-
men prasentieren sich vor diesem Hintergrund heute als historisch gewachsener,
konzeptionsloser®®3 Flickenteppich mit Liicken. Sie ermdglichen jedoch eine fall-
spezifische Berticksichtigung von faktischen und normativen Umsténden bzw. Ge-
wichtungen.

. Die Steuerbarkeit von zweckwidriger Aktivitat

Die fiir das Aktivitatsniveau nebst dem Aufwand fiir die Kontrolle wichtige Hohe
einer Sanktion wird bei der Verschuldenshaftung und teilweise auch bei der Kau-
salhaftung je nach den Umstdanden zudem von Gesetzes wegen gemildert. Vertrag-
lich®'* und ausservertraglich werden in Anwendung von Art. 43 OR ex officio®"”
nach der Berechnung des Schadenersatzes Reduktionen desselben auch bei leich-
tem?®1® schuldhaften Handeln vorgenommen. Ausgehend von einer Obergrenze
des effektiven Schadens nach der Differenztheorie®!” erméglicht dieses Vorgehen,
bei verschuldensabhdngigen Haftungen eine Proportionalitdt zwischen der Pflicht-
verletzung und der Sanktion herzustellen.®'® Damit werden die Nachteile eines Al-
les-oder-nichts-Prinzips, wonach sich der Geschadigte nicht um eine Vermeidung
des Schadens bemiihen misste, gemildert. Die Proportionalitat wird jedoch nur
hinsichtlich eines tieferen Ersatzes hergestellt, der entstandene Schaden bleibt als
Obergrenze bestehen.

812 p_ \WIDMER/P. WESSNER, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schweizeri-
schen Haftpflichtrechts, Bern 2000, S. 134.

813 p, WIDMER/P. WESSNER, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schweizeri-
schen Haftpflichtrechts, Bern 2000, S. 2 ff.

814 Der Verweis von Art. 99 Abs. 3 OR gilt auch fiir Art. 43 (vgl. BGE 116 Il 446).
815 Vgl. BGE 111 11 156 Erw. 4, M. A. KESSLER, Basler Kommentar zum OR |, Art. 43 N. 1.
816 Grundlegend: BGE 82 11 31 Erw. 3.

817 vgl. statt vieler K. OFTINGER/E. W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd. I, S. 378 ff.
und BGE 127 Ill 78 Erw. 5c; vgl. schon F. MOMMSEN, Zur Lehre vom Interesse, Braunschweig
1855, S. 3.

818 K. OFTINGER/E. W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd. I, S. 382 f.
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Zudem erhohen die Probleme des Geschadigten zum Beweis des Schadens sowie
die administrativen Kosten einer Rechtsdurchsetzung das Aktivitatsniveau des
Schadigers. Der Vollzug der Sanktion des Schadenersatzes vermag damit schon
strukturell bedingt aufgrund zu geringer Sanktionen und hoher Kontrollkosten den
Anreiz zum schadigenden Verhalten nicht aufzufangen. Immerhin haben die Be-
troffenen bei der Verschuldenshaftung geringe administrative Kosten der Infor-
mationsbeschaffung, weil sie auch bei hoher Komplexitdt von Wirkungen in der
Regel vorbestehende Sorgfaltsmassstabe nutzen kénnen.

Im Falle der Steuerung von Aktivitdten mit positiven externen Effekten, z. B. von
sozialen Leistungen, prasentiert sich die Situation analog. Soweit sich die Einhal-
tung von Pflichten von dezentralen Leistungsbeziigern und deren Konnex zu Bezl-
gen ohne grosseren Aufwand kontrollieren lassen, sind (bei angemessenen Kon-
trollen und Sanktionen) nur geringe Anreize fir eine Ausweitung von Leistungen
durch zweckwidrige Aktivitat vorhanden. Da jedoch das Wissen und der Wille als
innere Tatsachen selten mit angemessenem Aufwand erschliessbar sind, besteht
in einem Umfeld hoher Komplexitat ein Defizit normativer Spiegelung, welches mit
administrativen Kosten der Kontrolle und Sanktionen (Bussen) ausgeglichen wer-
den misste. Die Hohe und Wahrscheinlichkeit der aktuellen gesetzlichen Sanktio-
nen wird jedoch unehrliche Leistungsbeziiger kaum abschrecken.®?® Unehrliche
Leistungsbeziiger und ihre teils gutglaubigen Helfer konnen strategisches Handeln
ohne besondere Miihen erweitern und sich den Prifungskataloge der Rechtspre-
chung anpassen.820 Das Streben eines Patienten und seines Helfernetzes zur Uber-
windung von entsprechenden Fragestellungen wird jedenfalls bei den kurzfristig
beinflussbaren Indikatoren wegen der Planmassigkeit des Vorgehens mutmasslich
sogar haufig grosser sein als die Konsistenz eines wahrhaftigen Krankheitsbildes.

819 vgl. die nachstehenden Ausfiihrungen zur Abwehr von moral hazard insbesondere auf

S. 307 ff.

820 Zur Besprechung von BGE 141 V 281 in dieser Hinsicht vgl. nachstehend auf S. 295 ff.
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1. Der optimale Umgang mit positiven bzw. negativen externen Effek-
ten

Wie schon der englische Ausdruck moral hazard vermittelt, besteht die Gefahr in-
nerer Abkehr von gesetzgeberischen Zielen. Dies ist vor allem in jenen Fallen mog-
lich, da die Handelnden auch durch eine dussere Komplexitdt vor Sanktionen ge-
schiitzt sind. Moglich sind positive und negative externe Effekte im Umfeld von
Komplexitit somit, z. B. wenn der Vollzug der Uberpriifbarkeit bei Rentenbeziigen
im Ausland scheitert oder wenn Arzneimittel an Personen abgegeben werden, die
diese nicht selbst konsumieren, sondern weiterverkaufen. Wie die Beispiele auf-
zeigen, lassen sich diese Falle in der Regel einer mitwirkenden inneren Ursache bei
der Anspruchsbegriindung zuordnen.

V. Falle optimaler Anknipfung an inneren Tatsachen trotz positiven ex-
ternen Effekten

Aufgrund dieser Komplexitat des fachlichen Umfelds, hdufig erganzt um notwen-
dige Berater oder einen rechtlichen Schutz von persoénlichen Informationen, kann
dem Leistungsbeziiger unerheblich seiner zweckwidrigen Strategie nur selten eine
Pflichtwidrigkeit nachgewiesen werden.??! Im Gegenteil hat er ein Interesse, einen
moral hazard zu verdecken. Nur mit hohen Abklarungskosten und bei einem Rest
an Unbestimmtheit kann dann allenfalls hinter eine vom Leistungsbeziiger errich-
tete Mauer geblickt werden. Entsprechend taugt im Bereich der Leistungsauswei-
tungen wegen positiven externen Effekten eine Ankniipfung an innere Tatsachen
grundsatzlich weder zur Senkung von Transaktionskosten noch zur Verminderung
eines schadlichen Aktivitdtsniveaus. Im Prinzip ware sie deshalb aus 6konomischer
Sicht abzulehnen.

Dies dndert sich, wenn die Ankniipfung an Pflichten auf eine Systemumwelt trifft,
die sich nicht oder nicht nur an eigenen Werten orientiert. Wie von U. GNEEzY
/A. RusTICHINI ebenfalls aufgezeigt, kann auch ein pflichtgemasses Verhalten fir die

821 7Zu den Méglichkeiten gegeniiber einem strategisch Handelnden (bei moral hazard)
vgl. nachstehend S. 303 ff.
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Betroffenen einen Wert haben, der lber ein subjektiv wirtschaftlich optimieren-
des Verhalten im engeren Sinne hinausgeht.??? Die Ankniipfung an innere Tatsa-
chen bringt den Vorteil, dass sich die Rechtsgenossen bei der Beachtung von tber-
geordneten Pflichten nicht am hohen Kontrollaufwand und an einer entsprechend
geringen Wahrscheinlichkeit der Ahndung von Regelverstdssen orientieren. Nicht
nur mit hohen Transaktionskosten kénnen entsprechend die Nutzenverluste von
abweichendem Verhalten aufgefangen werden. Auch eine hohe Bereitschaft der
Gesellschaft oder ihrer Mitglieder, sich ohne einen formellen Prozess oder pas-
sende Sanktionen an Regeln zu halten, senkt bei komplexen Verhéltnissen die
Transaktionskosten. D. h., dass die Betonung von pflichtgemassem Verhalten fir
ebenso handelnde Rechtsgenossen bei komplexen Verhdltnissen einen Vorteil ge-
genlber der Grundannahme eines homo oeconomicus bietet. Eine vorbestehende
hohe Neigung, sich an Pflichten zu halten, fihrt insbesondere zu geringeren Voll-
zugskosten als der 6konomische Idealfall mit 6konomischen Marktteilnehmern
voraussetzt. Zu beachten ist dabei weiterhin, dass die Art und der Umfang einer
Kontrolle die psychologischen Erwartungen der Handelnden nicht enttduschen
sollte und sich der Gesetzgeber trotz unterschiedlichen faktischen und psycholo-
gischen Bedingungen hinsichtlich Externalitaten trotzdem an einer Durchschnitts-
betrachtung orientieren muss.

Die hohen Kosten einer Rechtsdurchsetzung konnen bei moglichen Leistungsaus-
weitungen wegen positiven externen Effekten zur Folge haben, dass komplexe
Aufgabenbereiche 6konomisch sinnvoll durch eine Ankniipfung an die Fahigkeiten
oder die Pflichtentreue von vertrauenswiirdigen Personen geregelt werden. Dies
gilt somit insbesondere in den Fallen, in welchen die Komplexitdt der faktischen
Wirkungszusammenhange und damit die notwendigen Transaktionskosten hoch
sind und die dezentral Handelnden abgesehen von externen Effekten grundsatz-
lich besser geeignet sind, die Sachlage im Einzelfall einschdtzen. Entsprechend
kann z. B. bei moglichen, nicht gut kontrollierbaren Externalitaten betreffend
wichtige Glter eine staatliche Bewilligungspflicht und die Verwendung von dem
rein wirtschaftlichen Handeln {ibergeordneten Verhaltenspflichten bei Berufen
mit komplexen Tétigkeiten, wie bei Arzten oder anderen medizinischen Berufen,
sinnvoll sein. Auch kénnen Personen, welche das Vertrauen von beiden Seiten ge-

niessen, wie z. B. sogenannte gate keeper, wie sie bei einem Hausarztmodell einer

822 ygl. U. GNEEZY/A. RUSTICHINI, Pay Enough or Don't Pay at All, S. 791 ff.
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Krankenversicherung vereinbart werden kdénnen, Informationsasymmetrien ab-
bauen. Solange nicht der 6konomische Faktor zu einer Vernachldssigung der
Pflichten fihrt, sind somit Personen, welche das Vertrauen von beiden Seiten ge-
niessen, deshalb sinnvoll.

|c) Die Anknipfung an Wirkungen

I Die Problematik der Wirkungsanknipfung

Die Ausiibung eines erlaubten Risikos wird, wie oben erldutert, bei den negativen
externen Effekten mittels verschiedenster Gefahrdungshaftungen und dem Ge-
fahrensatz erfasst. Soweit eine Ankniipfung an innere Fakten und die genauen
Verursachungszusammenhange kostenintensiv oder unmoglich ist, ist die Ankn(ip-
fung an dusserlich wahrnehmbare Wirkungen besser zur normativen Spiegelung
von privatem Verhalten geeignet. Eine Ankniipfung an die Wirkungen integriert
die ansonsten nur mit grosserem Aufwand beeinflussbaren privaten Verhaltens-
weisen.®23 Sie dient damit insbesondere der Verminderung administrativer Kosten
im Vollzug und der Vermeidung externer Effekte. Systematisch wird beim Kausal-
zusammenhang wegen hoher Verursachungskomplexitat in der Umwelt an die ge-
ringere Komplexitdt der Wirkung und an ein normativ nicht vorgesehenes Verhal-
ten angeknupft.

Entsprechend bilden bei negativen Externalitdten regelmassig die fehlende Sicher-
heit Gber die Einhaltung von Sorgfaltsmassstaben und entsprechende Beweis-
probleme die Griinde fiir eine Kausalhaftung.®?* Das Recht stellt bei technisch
komplexen oder arbeitsteiligen Abldufen wie erwdhnt sogar typischerweise nicht
auf die inneren Fakten als Ursachen, sondern kausal auf die dusseren Wirkungen
von regulierten Verhaltensweisen ab. Auch singuldre, aussergewoéhnliche Folgen
kénnen im Versicherungsrecht und im Haftpflichtrecht kausal sein, wenn ein Er-

823 vgl. St. SHAVELL, An Analysis of Causation and the Scope of Liability in the Law of Torts, in:
Journal of Legal Studies 9 (1980), S. 489.

824 W, M. LANDES/R. A. POSNER, The Economic Structure of Tort Law, Cambridge Mass./London
1987, S. 117.
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eignis prinzipiell geeignet ist, einen Erfolg von der Art des Eingetretenen herbeizu-
fiihren.825 Anderenfalls bestiinde fiir Entscheidungstriger die Moglichkeit, sich die
Komplexitat ihrer Entscheidungen zum Schaden des Umfelds zunutze zu machen.
Mit der Anknlpfung an die Wirkungen werden im Umfang der jeweiligen regula-
torischen Einbindung negative Externalitdten vermieden und die Treffsicherheit
der regulativen Antwort erhéht. Damit werden die administrativen Kosten der Er-
mittlung der Ursache eingespart.

Bei unerwiinschten positiven externen Effekten wird die Absicht des Einzelnen
ebenso durch hohe administrative Kosten der Kontrolle Gberdeckt sein. Wie bei
den negativen externen Effekten wird von diesen Kosten auch vorab abhangen, ob
sich eine Aufklarung lohnt. Anders als dort ist jedoch der Verursacher der entspre-
chenden Wirkung nicht nur der zweckwidrig Handelnde. Auch Giberwiegen die ne-
gativen Wirkungen einer positiven Externalitdt nicht durchwegs. Damit existiert
bei positiven externen Effekten, soweit sie nicht normativ erfasst und verboten
werden, jeweils auch ein Begriindungsstrang, um sie auch gesamtékonomisch zu
rechtfertigen. Entsprechend schwach wird aus 6konomischer Sicht insbesondere
bei hoheren Transaktionskosten der Kontrolle das Argument einer Anknilipfung an
die Wirkung.

Bis zum Gleichstand der marginalen administrativen Kosten zum Nutzen einer ge-
setzgeberischen Aktivitat sollte nach 6konomischen Gesichtspunkten keine Vor-
schrift eingreifen. Wenn z. B. der Rechtsordnung in medizinisch komplexen Fallen
nur bei hohem Aufwand eine Aufkldarung des Sachverhalts gelingt, so ist ceteris
paribus eine Aktivitat solange zu dulden, bis der Nutzen der Aufklarung bei einer
zusatzlichen Einheit die Kosten zusatzlicher Aufklarung Ubersteigt (bis ATK <
AN(AR)). Um die Transaktionskosten zu senken und damit den gesamtwirtschaft-
lichen Nutzen zu erhéhen, erfolgt im Haftungssystem bei hoher Komplexitat zu-
nachst eine Anknipfung an die Wirkungen und nicht an die Ursachen.

Wenn Uber den Umfang der Ausstattung mit privaten Exklusivrechten diskutiert
wird, spielen bei positiven Externalitaten neben den Kosten der Implementation
und der Kontrolle der Rechte auch die damit aufzuwiegenden, volkswirtschaftli-
chen Nutzenwerte eine Rolle. Bei den Fragen des Umgangs mit eventuell nicht

825 vgl. schon BGE 70 11 177, 80 Il 343 oder BGE 107 V 177, zum Ganzen A. RUMO-JUNGO, Haft-
pflicht und Sozialversicherung, S. 338 f.
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mehr gerechtfertigten Rentenbegehrlichkeiten sind somit nicht nur die Kosten des
Vollzugs, der Rentenausrichtung oder einer Riickkopplung der normativen auf die
faktische Ebene (Stichwort: Férderung der Bequemlichkeit) massgebend, sondern
auch die positiven Wirkungen einer Absicherung durch Rente.

Bei negativen externen Effekten liegt die Ursache in einem negativen zentralen
Saldo, d. h. der Leistungstrager muss die insgesamt negative Wirkung seiner Leis-
tung im Einzelfall zuerst ermitteln und der Leistungsempfanger muss diese Ein-
schatzung aufnehmen und umsetzen. Dabei kénnen auf Seiten der Nachfrage sub-
jektiv hohere Bewertungen der Wirkung als im Durchschnitt dafiir massgeblich
sein, dass eine Wirkung nicht als negativ eingestuft wird. Auch auf Seiten des An-
gebots waren die Unsicherheiten gross. Die Ankniipfung an die Wirkungen wiirde
bei sehr hoch bewerteten Giitern von Leib und Leben zu derart hohen Aufwen-
dungen zur Vermeidung von méglichen Schaden fiihren, dass sich die Kostenbilanz
fir den Handelnden ins Negative dreht. Wird das Verhalten hingegen, wie heute
im Zivilrecht Gblich, nicht nach dem wirklich vernichteten gesellschaftlichen Wert,
sondern nur mit den wirtschaftlichen Folgeschdden sanktioniert, so waren die An-
reize bei einer Wirkungsanknipfung offensichtlich zu tief. Zusammenfassend
ergibt eine Ankniipfung an die Wirkungen im Bereich des Gesundheitsrechts je-
denfalls keinen Massstab, wenn die Bewertung der betroffenen Werte und damit
der 6konomischen Sanktion nicht gesichert ist.

Der Einfluss von Wirkungen kann damit héchstens tber einen allgemeinen Norm-
zweck erfolgen. So wird z. B. flir ein Arzneimittel mit sehr hohen Entwicklungskos-
ten, einer geringeren Breitenwirkung und nicht vermeidbaren und nicht kontrol-
lierbaren Nebeneffekten eine andere Verteilung des Risikos und eventuell auch
eine andere optimale Schutzdauer resultieren als fir ein Medikament, bei dem
eine hohe Zahl von Patienten einen weniger komplexen Schutz bendétigt. Zu ermit-
teln ware jeweils das lokale Optimum einer Tatigkeit mit Risiko, wobei der jewei-
lige Wert der Giiter von Leib und Leben einzukalkulieren ware. Wie im Haftpflicht-
recht ist auch bei Leistungen zu fragen, wer einen moglicherweise schadigenden
Kausalzusammenhang kontrollieren, versichern und tragen kann. Damit Wirkun-
gen einbezogen werden, sollte der Gesetzgeber z. B. verhindern, dass Restrisiken
nicht einfach mit Beipackzetteln oder Fachinformationen abgewalzt werden. Die
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Hersteller kénnen das Risiko besser vermeiden, versichern und tragen.8?® Eine
Leistung sollte zwar in der Tat nicht deshalb nicht erfolgen, weil sie in seltenen
Fallen hohe Risiken bietet. Doch sind die Hersteller oder Dienstleister als Verursa-
cher die besseren Kostenvermeider, die besseren Versicherer und die besseren
Risikotrdger.®?” Eine Einwilligung in das Risiko ist jedenfalls dann nicht anzuneh-
men, wenn der Patient wegen der Monopolstellung der Hersteller oder einer fak-
tischen Situation seinen Willen gegen das Risiko gar nicht wirksam entfalten

kann.828

1. Die Steuerbarkeit der Ankntpfung an Wirkungen

aa) Das Problem

Die Anknlpfung an Wirkungen versagt insbesondere, wenn die Komplexitdt von
Wirkungsketten mehrerer Verantwortlicher nicht oder nur mit grossem Aufwand
getrennt werden kann. Eine grundsatzlich nitzliche Leistungserbringung soll je-
doch auch bei Risiko erlaubt sein, selbst und gerade wenn der menschliche Orga-
nismus, der von aussen wie eine erst teilweise geéffnete Wundertite kausaler Zu-
sammenhénge erscheint, bei bestimmten Konstellationen unerwartet reagieren
kann. Die Verschuldenshaftung hilft hier durch eine fehlende Steuerung der Inno-

826 |n casu «Yasmin» konnte sich der Hersteller mit einem Vermerk auf einer Fachinformation

von einer Haftung befreien. Dies obwohl auf dem Beipackzettel nichts von einer moglichen,
sich in der Folge realisierten Embolie stand. Das Wissen des Arztes der Patientin wurde beim
verschreibungspflichtigen Medikament der Patientin angerechnet, vgl. das BGer im Entscheid
4A_365/2014 Erw. 9. Auf der Sicht eines Regulators sollten diese Risiken nicht mit einem blos-
sen Hinweis in, nota bene mit 6konomischem Aufwand nicht zu lesenden, Produktinformatio-
nen ausgeschlossen werden kénnen.

827 vgl. zu den komparativen Ansitzen des cheapest cost avoider, dem cheapest insurer und

dem superior risk bearer dem Inhalt nach schon G. CALABRESI, The Decision for Accidents: An
Approach to Nonfault Allocation of Costs, in: Harvard Law Review 78 (1965), S. 713 ff.; vgl. zur
heutigen Terminologie und den Anwendungen H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomi-
schen Analyse des Rechts, S. 252 ff. und 437 ff.

828 vgl. jedoch z. B. den Entscheid des BGer 4A_453/2014, vom 23. Februar 2015, der in Be-
statigung der konstanten Rechtsprechung von einer hypothetischen Einwilligung des urteilsun-
fahigen Patienten ausgeht. Richtig ware, jedenfalls bei einer Tatigkeit ohne faktische Risikover-
meidungsmoglichkeit das Risiko nicht auf den Kunden zu tiberwalzen (vgl. auch Art. 101 OR).
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vationskraft in einem komplexen Umfeld, weil sie das bei Einhaltung von Sorgfalts-
pflichten Vertretbare toleriert. Die Anknlipfung an kausalen Folgen findet damit
ihre Grenzen im Erfahrungshorizont des menschlichen Wissens.

Nicht einbezogen werden die kausalen Umstande auch bei einem ohnehin auftre-
tenden Kausalverlauf. Fraglich ist z. B., inwieweit die fehlende Steuerung im Be-
reich negativer Externalitdten von Krankheitserregern in Spitalern verbesserbar
ist. Vertraglich werden sie naturgemass kaum je erfasst, da sie gerade nicht dem
Leistungsumfang und haufig auch nicht einem kundgegebenen Risiko entspre-
chen. Keime werden zuweilen auch vom Patienten eingeschleppt und deren Aus-
bruch kann mit dem (ibrigen Gesundheitszustand verknlipft sein. Da sie aus ande-
ren Griinden geschwachte Patienten betreffen, kbnnen im Einzelfall auch Fragen
der Steuerbarkeit wegen Multikausalitat auftreten, was nachfolgend besprochen
wird, oder ihre Verteilung wird nicht immer kausal erforscht sein, womit auf das
oben Gesagte verwiesen werden kann.

Dies heisst nicht, dass die Kosten der Abklarung und der Verhiitung von Spitalkei-
men sich nicht auch 6konomisch lohnen wiirden. Sie bilden pro Jahr den Grund fiir
ca. 2’000 Todesfille und rund 70000 Infektionen.®2° Aufgrund der Stellung der Be-
richterstatter als mogliche Verursacher sind diese Zahlen wohl eher zu tief. Trotz-
dem fiihrten gemiss einer Umfrage des Vergleichsportals Comparis®® im Jahr
2014 nur sechs Kantone regelmadssige und vier Kantone unregelmassige Hygiene-
kontrollen durch. Einige Kantone verzichten auf Kontrollen oder tiberlassen diese
den Spitalern oder haben kein Interesse an solchen Umfragen. Dabei fehlen in den
meisten Kantonen und gesamtschweizerisch verbindliche Standards oder Grenz-
werte fiir die Hygiene.®3! Diese verschiedenen Prioritdtensetzungen wiren kaum
moglich, wenn die Spitédler oder deren Rechtstrager vermehrt mit Konsequenzen

rechnen missten.

829 A. NIEDERER, Vom schwierigen Kampf gegen einen unsichtbaren Feind, «Problemkeime»

im Spital, NZZ vom 8. Januar 2014.

80 vgl. die Internetseite von Comparis auf <https://www.comparis.ch/krankenkassen

/news/2014/05/hygiene-spitaeler-kontrollen.aspx>, besucht am 17. Juli 2016.

81 F, SCHNEUwLY, Spitalhygiene: Kaum Kontrollen durch Kantone, veréffentlicht durch das

Vergleichsportal Comparis auf <https://www.comparis.ch/krankenkassen/news/2014/05/hy-
giene-spitaeler-kontrollen.aspx>, besucht am 17. Juli 2016.
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Soweit sich multiple Wirkungszusammenhange in ihrer Wirkung in einem nicht
auflésbaren Mass liberdecken, kann eine Rechtsfolge funktional gerade nicht an
eine bestimmte Wirkung gekniipft werden. Entsprechend ist eine kumulative An-
knGpfung vorzunehmen, wenn mehrere Faktoren das Ergebnis auch fiir sich al-
leine herbeigefiihrt hatten, aber auch wenn die Faktoren ergdanzend ohne hohen
Aufwand auflésbar zusammenwirken. Wenn z. B. mehrere Personen an einer me-
dizinischen Dienstleistung wie einer Operation oder einer anderen Behandlung
mitwirken, kann nicht oder jedenfalls nicht ohne sehr hohen Aufwand ermittelt
werden, wer welche Ursache gesetzt hat und ob diese fiir den Eintritt eines Scha-
denereignisses entscheidend war. Soweit Unklarheit iber das Zuschreiben von
Wirkungen besteht, kann eine Anknipfung an eine Wirkung ein Verhalten nicht
sanktionieren und versagt in ihrer Funktion.®32 Der Gesetzgeber ist sich dieser
Problematik bei negativen Externalitdten bewusst und riickt bei mehreren Verant-
wortlichen von der Wirkungsanknlpfung zugunsten einer vergleichenden Ursa-
chenbetrachtung ab.233 Bei hoher Wirkungskomplexitat findet somit eine Kombi-
nation der Kausalitat bzw. der Kausalitdtsneigung mit Pflichtverletzungen als Ur-
sachen statt.

Eine Analyse mit kontrafaktischen Annahmen erméglicht es, in der Realitat eine
Differenz zu implizierten Regelmissigkeiten zu erkennen.®* Auf tatsichlicher
Ebene werden Regeln bei Widerspruch falsifiziert. Die vergleichende Betrachtung
mit kontrafaktischem Geschehen ist jeder Erkenntnistheorie inhdrent. Das Kont-
rafaktische ist die notwendige Basis der Regelbildung naturwissenschaftlicher Zu-

832 vgl. G. CALABRESI, The Decision for Accidents: An Approach to Nonfault Allocation of Costs,

in: Harvard Law Review 78 (1965), S. 720.

833 vgl. Art. 50 und 51 OR. Nach K. OFTINGER/E. W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd.
1, S. 384, ist das Verschulden relevant, wenn eine «sektorielle Verteilung» stattzufinden hat. Die
von diesen Autoren zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung in BGE 88 Il 135 beruht auf der
Billigkeit. Der entscheidende Satz in Erw. 2 lautet «Wenn jedoch die Ersatzpflicht wegen Um-
standen, fur die der Geschadigte einstehen muss, zu ermassigen ist, verlangt die Billigkeit, dass
auch das Verhalten des Geschaftsherrn und seines Angestellten oder Arbeiters unter dem Ge-
sichtspunkt des Verschuldens gewiirdigt werde».

834 Oder wie sich R. N. STRASSFELD betreffend vom Recht adaptierter Realitit im Beitrag «If ...:

Counterfactuals in the Law” ausdriickt: «Legal counterfactuals enable us to see the possible as
well as the actual in the law» vgl. If..: Counterfactuals in the Law, in: George Town Law Review
60 (1992), auf S. 415.
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sammenhange bei fehlender Erkenntnis eines neuen Umstandes durch die beste-
henden Fakten.®> Es dient damit indirekt der Zuordnung von Ursache und Wir-
kung, weil die Wirkung, wenn Gberhaupt, nur in der Negation und nicht in der Af-
firmation einer Ursache erfahren werden kann.

Ein Umstand wirkt vor diesem Hintergrund und gemadss der Rechtsprechung im
natirlichen Sinne kausal, wenn bei seinem Wegdenken auch der eingetretene Er-
folg entfiele.®3¢ Mit der «conditio sine qua non-Formel» bzw. im Strafrecht mit ei-
ner «Adaquanztheorie», untersucht die gefestigte Rechtsprechung den hypothe-
tischen Kausalverlauf und prift, was beim Weglassen von Fakten geschehen ware.
Entsprechend fragt das Recht nach einer «wenn dann-Beziehung», einer «conditio
sine qua non» oder «but for cause». OFTINGER/STARK beschreiben die Kausalitit als
ein faktisches Geschehen,?3” das aus der allgemeinen Lebenserfahrung entspringt
und damit keiner besonderen Umschreibung bedarf.83® Fiir weitere Vertreter der
schweizerischen Lehre liegt die Kausalitdt vor, wenn eine naturgesetzlich verbun-
dene Folge von Handlung und Erfolg vorliegt.®3® Der Kausalzusammenhang wird
Uberwiegend als gegeben angesehen, wenn beim hypothetischen Weglassen ei-
nes Ereignisses der Erfolg entfiele, d. h. das fragliche Ereignis eben eine Bedingung
(conditio) darstellt.

Der hypothetische Verlauf ohne Einflussnahme lasst sich (naturgemass) nicht mit
Sicherheit voraussehen. Die Zuschreibung einer Wirkung ist deshalb notwendiger-
weise eine Anndherung an die Wirklichkeit. Die Anknlpfung daran bleibt eine Hy-
pothese Uber Regelmassigkeiten. Weil und soweit das hypothetische Geschehen
nicht mit wissenschaftlicher Genauigkeit nachgewiesen werden kann, muss es als
tiberwiegend wahrscheinlich erscheinen.®*® Wird eine Kausalitit an eine conditio

85 Zur fehlenden Induktion bei fehlender Erkenntnis vgl. K. R. PoppER, Logik der Forschung,

S.12f.undS. 40 ff.

8%  Bestindige Rechtsprechung, vgl. z. B. BGE 119 V 337 Erw. 1, 117 V 360 Erw. 4a oder 112
V 32 Erw. 1a, mit Hinweisen auf friihere Entscheide.

837 K. OFTINGER/E. W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd. I, S. 107.

8% 5o explizit noch in der Vorauflage, vgl. K. OFTINGER/STARK E. W., Schweizerisches Haft-

pflichtrecht Bd. I, Aligemeiner Teil, 4. Auflage, Zurich 1989, S. 70.
839 H. HoNsELL, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2013, S. 37.

840 vgl. dazu u. a. BGE 107 11 269 Erw. 1b S. 272 f. oder 128 I1l 271 Erw. 2b/aa S. 275 f.
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sine qua non-Formel angebunden, so wird eine Kausalitdt verneint, wenn der hy-
pothetische Endpunkt des Zusammenwirkens von Ursachen ganz oder teilweise
auch durch einen Zweitzusammenhang ausgeldst worden sein konnte. Nur bei so-
genannt eineindeutigen Ursachen lassen sich den bestimmten Wirkungen die Ur-
sachen konkret zuordnen. Wenn z. B. das gleiche Riickenleiden nicht zuordenbar
auf zwei Ereignisse zurlickgehen kann, kann bei keinem der beiden Ereignisse ge-
sagt werden, sie wiirden eine Bedingung bilden, bei deren Weglassung das Ereig-
nis nicht eingetreten ware. Damit ist bei einer Anknipfung an Wirkungen keine
Ursache vorhanden, weil jeder Verursacher sich mit Hinweis auf die kontrafaktisch
ebenfalls eingetretene Wirkung einer Sanktion entziehen kann.84!

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung verneint bei unsicheren Umstdanden den
natlrlichen Kausalkonnex, wenn «weitere Ursachen ebenso ernst in Frage kom-
men oder sogar niherliegen».84? Gefragt wird somit nicht nur nach der Kausalitit
bei kumulativ auftretenden Ursachen, sondern nach der Wahrscheinlichkeit von
deren Auftreten. Das Beweismass wird auf iberwiegende Wahrscheinlichkeit er-
massigt, selbst wenn die Schadensneigung jeder einzelnen Ursache fir sich ge-
nommen erstellt ware. Im Ergebnis werden Leistungen selbst dann verweigert,
wenn ein naturwissenschaftlicher Wirkungszusammenhang fir sich genommen
bejaht werden miisste. Bei teilweise kumulativer Kausalitat begrenzt die Ankniip-
fung an einer Wirkung die Zurechnung. In diesen Fallen gerat die conditio sine qua
non — Formel an die Grenze ihrer Verwertbarkeit.543

bb) Lésungsvorschlédge in der Lehre

Eine grundsatzliche Kritik am Konzept der conditio sine qua non trug BRem vor, der
eine augenfallige Abweichung zum weitherum anerkannten naturwissenschaftli-
chen Kausalitatsbegriff bemerkt und sinngemass bemangelt, dass in der Regel die
Veranderung im hypothetischen tatsachlichen Ablauf aus dem Vorverstandnis

841 ygl. H. L. A. HART/ T. HONORE, Causation in the Law, S. 122 ff. Fiir Unterlassungen gilt das
Analoge, vgl. H. L. A. HART/ T. HONORE, Causation in the Law, S. 127 f.

842 ygl. das Bundesgericht im Entscheid 4A_275/2013 vom 30. Oktober 2013, mit Verweis auf
BGE 107 I1 269 Erw. 1b S. 273.

83 E. A. KRAMER, Kausalitat im Haftpflichtrecht: Neue Tendenzen in Theorie und Praxis, in:

ZBJV 123 (1987), S. 292.
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Uber eine kausale Beziehung selbst gefolgert werde.®* Auch KrRAMER betont das
Scheitern bei kritischen Fallgruppen, er beflirwortet jedoch, in Unterstiitzung von
LARENZ, die weitere Verwendung des Konzepts als fiir die grosse Masse der Falle
zureichende, leicht fassbare Regel.®*> Als Grundlage seiner Erwégungen verwen-
det LARENZ eine Kausaltheorie, nach der unter gleichbleibenden Bedingungen eine
Verinderung notwendigerweise folgt.2*® Als ein Ergebnis seiner wissenschaftsthe-
oretisch orientierten Dissertation zum natirlichen Kausalzusammenhang definiert
ScHULIN Kausalitat als «wertfreien[r] Begriff der empirischen Wahrnehmungswelt
[...], der die gesetzmassige Aufeinanderfolge von realen Ereignissen (Zustanden)
meint», wogegen die Bedingungsformel aus allgemeinen und wissenschaftstheo-
retischen Griinden unbrauchbar sei.?*’

Ahnlich 3ussern sich deutsche Autoren. H. LANGE warnt vor Folgerungen aus wis-
senschaftstheoretischen und logischen Argumenten, da die conditio sine qua non-
Formel fiir die praktische Rechtsanwendung aufgestellt und auf diese zu beschran-
ken sei.#® Auch nach E. DEuTscH bestitigt sich die Formel nur im Normalbereich
der Kausalitat, nicht jedoch bei den unsicheren Abldufen der Psyche und wenn
Reserveursachen an die Stelle der hinweggedachten Ursache treten.?*® Bei
J. ROGDING versagt die Formel, weil beim Hinzudenken von Alternativen der Erfolg
gleichwohl eintreten kann, obwohl das Kriterium der Kausalitit verneint wird.8>°
Gemass K. R. Popper filhren externe Neigungen (prospensities) bzw. Einfllisse zu

844 E.BREM, Natirlicher und naturgesetzlicher Kausalzusammenhang im Haftpflichtrecht, in:

ZSR 102 (1983), 313 f.,, in Anlehnung an K. KINDHAUSER, Intentionale Handlung, Berlin 1980,
S. 204 ff.

845 E. KRAMER, Kausalitat im Haftpflichtrecht: Neue Tendenzen in Theorie und Praxis, in: ZBJV

123 (1987), 291 ff., insb. FN. 7.

846 K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, Allgemeiner Teil, 14. Auflage, Miinchen 1987,
§ 27 llla.

847 B. SCHULIN, Der natiirliche - vorrechtliche - Kausalitatsbegriff im zivilen Schadenersatz-

recht, Berlin 1976, S. 204.
848 Y. LaNGE, Schadensersatz, 3. Auflage, Tiibingen 2003, S. 79 f.

849 E. DEUTSCH/ H.-J. AHRENS, Unerlaubte Handlungen und Schadenersatz, 6. Auflage, Miinchen

2014, § 5N. 43.

850 J, RODING, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, Berlin 1969, S. 117.
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einer fehlenden Bestimmtheit.®! Weil Ablidufe in der Realitit fast nie unter Labor-
bedingungen und ohne externe Neigungen auftreten und folglich in der Physik
Prozesse bei vertiefter Analyse notwendigerweise chaotisch sind, vertritt K. R. Pop-
PER einen nicht induktiv deterministischen Kausalitatsbegriff.8>2 Nach der hier ver-
tretenen Ansicht liegt die Problematik im Einfluss von nicht mit verniinftigem Auf-
wand auszuschliessender Fremdkomplexitat. Ohne Kenntnis und Bericksichtigung
der Wirkungsweise der Zweitursache flihrt das Kriterium der conditio sine qua non
deshalb in die Irre.

cc) Fazit

Sind die inneren Faktoren oder die zugehorigen Risiken kontrollierbar und haben
die Konsequenzen nicht pflichtgemdassen Verhaltens einen Einfluss auf die Ent-
scheidungsfindung, so kann bei Komplexitdt des Wirkungszusammenhanges ein
kumulatives Abstellen auf innere Tatsachen zu besseren Resultaten fiihren als die
Ankniipfung an eine Wirkung. Abzuwagen ist der Erkenntnisgewinn und der Auf-
wand bei einer erganzenden Verschuldensankniipfung und erganzenden Abkla-
rungen des Sachverhalts. Dabei ist augenscheinlich, dass wegen den sinkenden
Grenzertragen einer jeden dieser Ankniipfungen das Beschreiten eines zusatzli-
chen Wegs der Ankniipfung sinnvoll ist.8>3 Insbesondere kénnen die jeweiligen
Kosten der Durchsetzung die Vorteile der Anreizwirkung tibersteigen.®* Sind die
administrativen Kosten bei einer Kausalhaftung hoch, so kann ohne Nachteil auch
wieder an die inneren Fakten angeknlipft werden. Gerade die Kombination gibt
bei einem Produkt kleiner Wahrscheinlichkeiten eine zuséatzliche Sicherheit der

851 K. R. PoPPER, A World of Propensities: Two New Views of Causality, Bristol 1990, S. 21 ff.
Die Wahrscheinlichkeit betrifft damit nur die Wahrheit der richtigen Erkenntnis, nicht jedoch
den zugrundeliegenden Zusammenhang selbst, vgl. dazu schon J. St. MiLL A System of Logic,
8. Auflage, S. 214 ff. J. St. MiLL fUhrte schon im Jahr 1843 anlasslich der ersten Auflage aus: «All
laws of causation, in consequence of their liability to be counteracted, require to be stated in
words affirmative of tendencies only, and not of actual results.”, vgl. A System of Logic,
1. Auflage, S. 293.

852 K. R. PoPPER, A World of Propensities: Two New Views of Causality, Bristol 1990, S. 25 f.

83 Entsprechend werden die verhaltensbezogenen Kriterien in der Rechtsprechung ab der

Praxisanderung von BGE 141V 281 in Erw. 4.4 starker gewichtet. Vgl. nachfolgend S. 292.

854 W. M. LANDES/R. A. POSNER, The Economic Structure of Tort Law, Cambridge Mass./London
1987, S.70.
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Richtigkeit. Mittels der Kombination der Ankniipfungen an kausale Wirkungen und
einem Verschulden ergibt sich bei negativen Externalitdten eine optimale Losung
hinsichtlich des Nutzens von Anreizen und der administrativen Kosten.®>> Genutzt
wird dabei einerseits der Umstand, dass ein alternativer Ansatz einen grésseren
Grenznutzen von Erkenntnis bietet, andererseits, dass die Kombination unabhéan-
giger Erkenntnisse die hohere Gewissheit bietet.

Vor dem Hintergrund teilweise fehlender Kontrollierbarkeit von Wirkungen ist die
normative Ebene aufgerufen, abhdngig von der Grosse des Schadenspotenzials ei-
ner Tatigkeit Polizeibewilligungen und Pflichtenkataloge fir gefahrliche Aktivita-
ten vorzusehen. In einem komplexen, multikausalen Umfeld ist dies trotz der ho-
hen Transaktionskosten ein effizienter Weg, um nitzliche aber zuweilen auch
schadenstiftende Aktivitdten zu erlauben und trotzdem normativ einzufangen.
Dass die in der Neuzeit verbesserte Informationslage entgegen der Theorie nicht
zur Verlagerung von der Verschuldens- auf die Gefahrdungshaftung gefiihrt hat,
liegt nicht an dem Versagen der 6konomischen Theorie,?>® sondern am Umstand,
dass sich die faktische Komplexitat teilweise noch schneller entwickelte, als die
Informationen dartiber vorhanden waren.

Aufgrund der Ausstattung mit individuellen Verfligungsrechten und den damit ver-
bundenen Pflichten kdnnen verbundene Wirkungen Sanktionen begriinden. Da-
mit werden diese notwendigen Feinregulierungen auf risikoreiche, technische Zu-
sammenhange beschrankt. Ausnahmen bilden in freiheitlichen Rechtsordnungen
lediglich praventive Stichproben oder Untersuchungen aufgrund von Indizien, bei-
des zur Verteidigung der Sollens-Ordnung vor ihrer inharenten Destabilisierungs-
tendenz. Die Anknipfung an Wirkungen bleibt damit auch bei Riicksichtnahme auf
Ursachen wesentlich. Insbesondere ist bei einer Anknlpfung an Pflichten voraus-
gesetzt, dass eine ihnen zurechenbare Wirkung vorhanden ist. Die hohe Wirkungs-
komplexitat ist nicht nur im Rahmen der normativen Erfassung und einer entspre-

chend schwierigeren Umsetzung, sondern auch bei der faktischen Erkennbarkeit

855 Vgl. auch St. SHAVELL, An Analysis of Causation and the Scope of Liability in the Law of Torts,
in: Journal of Legal Studies 9 (1980), S. 463, 475 ff. und A. Rumo-JUNGO, Haftpflicht und Sozi-
alversicherung, Rz 340, S. 156.

856 S0 A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, Rz 340, S. 157 f. als Kritik an: W. M.
LANDES/R. A. POSNER, The Positive Economic Theory of Tort Law, in: Georgia Law Review, 15
(1981), S. 875.
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fur den privaten Entscheidungstrager ein Problem. Wenn ein privater Entschei-
dungstrager keine Informationen Ulber die moglichen Wirkungen seines Verhal-
tens hat, fiihrt eine Ankniipfung an Wirkungen nicht zu einem Optimum.&%’

3. Die Optimierung von administrativen Kosten durch eine kombinierte An-
knipfung im Einzelnen

’a) Einfihrung

Die Kunst der Optimierung liegt in der Frage verborgen, mit welchem Ansatz Akti-
vitaten in Abhangigkeit ihrer Komplexitdt besser beeinflusst werden kénnen. Die
administrativen Zusatzkosten «ATK» sind dabei monokausal bei einer Wirkungs-
anknlpfung tiefer als bei einer verschuldensabhangigen Ankniipfung. Im Falle ei-
ner bi- oder multikausalen Ausgangslange ist «ATK» jedoch bei differenzierter Wir-
kungsankniipfung héher als ein verschuldensabhangiger Ansatz kombiniert mit ei-
ner nicht im Einzelnen bestimmten Wirkungsanknipfung. Von Interesse ist fiir
eine Optimierung zusatzlich, wie sich die Parameter «AN(AR)» und «AN (A4)» bei
den beiden Ankniipfungen verhalten.

Die Fragestellung der Anknipfung bei negativen Externalitaten hat in der Recht-
sprechung eine langere Tradition als bei positiven Externalitdten. Wie anhand des
Beispiels der Abwehr von méglichen Féllen von moral hazard im Bereich der Ent-
scheidung Uber IV-Renten bei somatoformen Schmerzstérungen noch genauer
aufgezeigt wird,®>® erleichtert eine kombinierte Ankniipfung auch die Zurechen-
barkeit bei volkswirtschaftlich unerwiinschten positiven externen Effekten. Die
Ausgangslage bei der Anknlipfung an innere Tatsachen ist aufgrund des jeweiligen
Fundus an moglichen Informationen themenbezogen anzupassen. Jedoch besteht
eine Ubereinstimmung in der Aufgabenstellung, die Hohe der Aufwendungen zur
Erlangung von dezentral verfligbaren Informationen méglichst tief zu halten. Im
Bereich des Gesundheitswesens bedeutet dies eine Ankniipfung an Informatio-

857 Vgl. G. CALABRESI, The Decision for Accidents: An Approach to Nonfault Allocation of Costs,

in: Harvard Law Review 78 (1965), S. 713, 720, und H.-B. ScHAFEr/C. OTT, Lehrbuch der
o6konomischen Analyse des Rechts, S. 214 f.

858 vgl. nachfolgend S. 297 ff.
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nen, welche in der Regel nicht bei geringem personlichem Aufwand kurzfristig ge-
andert werden oder bei denen fiir den Laien unerwartet Erkenntnisse zu Tage tre-
ten. Bei ersterem ist z. B. die Frage der Anpassung der gesamten Lebensflihrung
und der Sozialkontakte an die Krankheitshypothese zu nennen. Bei letzterem sind
z. B. mogliche Laboranalysen zur Nachprifung der Einnahme von verschriebenen
Arzneimitteln oder ein investigatives Verhalten zur Art der Teilnahme an Sitzungen
(Art der Teilnahme, Konzentrationsfahigkeit wahrend der Befragung etc.) zu nen-
nen.

Im Bereich der negativen Externalitdten hat sich im Zuge einer erfolgreichen Be-
kampfung von ungewolltem dezentralem Verhalten der Massstab bei der Pflicht-
erflllung gemass der Rechtsprechung liber die letzten Jahrzehnte signifikant er-
hoht. Dies betrifft insbesondere das Gesundheitswesen. Im Entscheid BGE 105 I
284 Erw. 1 hatte das Bundesgericht noch entschieden, dass Fehler bei Operatio-
nen oder eine Durchfiihrung nicht notwendiger Operationen nicht zu einer Haf-
tung fuhren kdnnten. Dies wiirde Chirurgen davon abhalten, in zweifelhaften Fal-
len einzugreifen, was fir die Patienten fatal sein konnte. Eine Haftung fur jedes
Verschulden wiirde der normalen Ausiibung der medizinischen Berufe widerspre-
chen, die Justiz miisse vielmehr im Rahmen des Sorgfaltsmassstabes nach
Art. 321e OR auf die fehlende Genauigkeit und die menschliche Fehlbarkeit Riick-
sicht nehmen. Diese Rechtsprechung wurde in BGE 113 Il 429 Erw. 3a wie folgt
prazisiert:

«Je schwieriger der Eingriff, je weniger der Arzt spezialisiert ist und je weniger Mit-
tel und Zeit ihm zur Verfiigung stehen, desto ndher liegt es im Fall einer Schédi-
gung, die Ersatzpflicht zu ermdssigen oder liberhaupt zu verneinen und umgekehrt.
In Notféllen und bei heiklen Diagnosen ergibt sich schon aus der Natur des Auftra-
ges, dass der Haftung eher enge Grenzen gesetzt sind, es folglich nicht angeht, aus
einer Behandlung oder Operation, die sich nachtréglich als unangemessen oder so-
gar als verfehlt erweist, leichthin auf eine haftungsbegriindende Vertragsverlet-
zung zu schliessen. Anders verhiilt es sich dagegen, wenn ein Arzt z. B. eine schwere
Krankheit trotz typischer Symptome nicht erkennt (BGE 57 Il 202 E. 3), eine nicht
unbedingt notwendige Operation ungeniigend vorbereitet und trotz schwerwie-
gender Komplikationen wdhrend des Eingriffes keinen Spezialisten beizieht (BGE
6711 23), oder aus Versehen ein anderes als das vorgesehene Organ entfernt (BGE
70 Il 210 E. 2c). Solche Kriterien liegen auch der in BGE 105 Il 284 E. 1 zitierten
Rechtsprechung zugrunde [...]. BGE 105 Il 284 ff. ist in der Tat wegen ungeniigen-
der Unterscheidung von Vertragsverletzung und Verschulden und wegen der Fol-
gen, die sich daraus fiir die Beweislastverteilung ergeben, kritisiert oder angezwei-
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felt worden, zumal der Entscheid dariiber hinaus den Eindruck erwecke, die Arzt-
haftung sei auf grobe Verstdsse gegen die Sorgfaltspflicht zu beschrénken [...]. Eine
solche Beschrénkung findet im Gesetz keine Stiitze und wdére auch mit dessen Sinn
und Zweck nicht zu vereinbaren. »

Damit wird die grossere Toleranz bei Fehlern von der hochstrichterlichen Recht-
sprechung faktisch auf diejenigen Situationen beschrankt, in welchen ein schnel-
les, risikoreiches Tatigwerden notwendig ist. In diesen Situationen ist somit
«AN(A)» gross und vermag wegen der Gefahr des Nichthandelns den Ertrag rich-
tigen Tatigwerdens im Einzelfall «<AN (AR)» abzlglich der administrativen Kosten
«ATK» zu Ubertreffen. Ist eine medizinische Leistung fiir sich genommen in den
Ursachen und Auswirkungen nicht kontrollierbar, so soll sie auch dann erbracht
werden, wenn Fremdeinfliisse eine Wirkung relativieren und Komplikationen auf-
treten kénnen. In einer arbeitsteiligen Umgebung eines Spitals soll z. B. nicht ein
Spezialist seine Leistung aufgrund moglicher kausaler Beitrdge in der Zusammen-
arbeit mit anderen Abteilungen nicht erbringen. Eine notwendige Operation bei
einem Neugeborenen an einer Vene soll nicht deshalb nicht erfolgen, weil sie ein
eventuell nicht sichtbares Hirnédem begiinstigen kann.®>° Ebenso fiihren statis-
tisch nicht vermeidbare Risiken bei der Realisierung nicht zur Haftung.8%®

Das Bundesgericht unterscheidet die Félle, in denen aufgrund der Moglichkeit zur
Beachtung der Sorgfalt keine Problematik der Verminderung des arztlichen Aktivi-
tatsniveaus besteht. Die Anforderungen werden diesbeziglich im Gleichschritt mit
der realen Entwicklung immer héher und differenzierter. Eine normative Spiege-
lung, d. h. eine Maximierung von «AN(AR)», ist in diesen Féllen ohne eine we-
sentliche Verminderung des Nutzens wegen vermindertem Aktivitdtsniveau und
bei geringen administrativen Kosten verbesserter Entscheidung oder Kommunika-
tion «ATK» moglich. Das Bundesgericht sucht entsprechend nach Normen und
begniigt sich auch mit Erfahrungssadtzen, wenn diese die Funktion von Normen
hatten und daher Rechtssitzen gleichgestellt wiirden 26! Die entsprechenden teil-

weise privaten Usanzen und Regeln werden als Fundus von Konkretisierungen von

859 vgl. dazu und zur Beweislast der Patientin, auch hinsichtlich einer ausnahmsweisen Még-

lichkeit fehlender Erkennbarkeit, den Entscheid des Bundesgerichts 4A_679/2010 vom 11. April
2011.
860 vgl. BGE 133 111 121.

861 vgl. z. B. BGE 113 11 429 Erw. 3a, auch schon BGE 108 11 59 Erw. 1 und 64 11 200 Erw. 4a.
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Pflichten verwendet und Kraft ihrer notwendigen Funktion mit quasi-normativer
Geltung versehen. Diese Tendenz zur Etablierung entsprechender Vorschriften
ohne formelle, demokratische Abstiitzung verstarkt sich noch mit zunehmender
Spezialisierung.8%2 Selbst die tiblicherweise geringere Erfahrung jiingerer Arzte im
Vergleich zu arrivierten Berufskollegen kann nach neuerer Rechtsprechung eine
Haftung begriinden, wenn der Patient nicht dariiber aufgeklart wird.2%3 Die nor-
mativ vorausgesetzte Sorgfalt ist dabei hoher, wenn eine Tatigkeit berufsmassig
und gegen Entgelt ausgeiibt wird.®%* Sowohl die Anforderungen an den im Ver-
tragsrecht nach Art. 98 OR moglichen Exkulpationsbeweis als auch jene an die aus-
servertragliche Befreiung werden hoch festgesetzt. Dies entspricht zwar nicht dem
Verstdndnis des historischen Gesetzgebers, bildet in einer immer komplexeren
Welt und in einem Umfeld patchworkartiger Normierungen jedoch die einzige
Moglichkeit, die sich offenbarenden Liicken normativer Abdeckung zu schlies-

sen.865

b) Die Kombination ursachlich nicht auflésbarer Wirkungen mit einem ob-
jektivierten Verschulden

Aus Sicht der Kriterien der besseren Treffsicherheit der Sollens-Ebene und der ad-
ministrativen Kosten ist bei Optimierungen die Frage zu stellen, wie und wann
Komplexitdt bei einem zu erfassenden ursdchlichen Ablauf am besten reduziert
werden kann. Die Frage nach der optimalen normativen Spiegelung wird jeweils
differenziert nach Massgabe der Existenz und Herkunft von Fremdkomplexitat ge-
stellt. In Fallen hoher Komplexitat ist eine zweigliedrige Zuordnung anhand von
pflichtwidrig verwirklichten Schadensneigungen effizienter, weil sie die Feststel-

82 vgl. z.B. den Entscheid des Bundesgerichts 4A_489/2014 vom 20. Februar 2015 in
Erw. 5.1. Danach konkretisieren private Richtlinien den inhaltlichen Umfang von Verkehrssiche-
rungspflichten.

83 Entscheid des BGer 4A_453/2014 Erw. 6.3.
864 Vgl.z. B. BGE 115 11 62 Erw. 3.

865 P, WIDMER/P. WESSNER, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schweizeri-

schen Haftpflichtrechts, Bern 2000, S. 4.
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lung von nicht aufzulésenden realen Wirkungen mit normativ vordefinierten, rea-
len Ursachenneigungen verbindet. Erkannte reale Regelmassigkeiten werden als
Regeln normiert und damit in ihrer Komplexitat vereinfacht.

Die Details der genauen Verursachung werden demgegeniiber, aufgrund der ho-
hen Grenzkosten ihrer Aufkldarung, nicht ergriindet. Die fehlenden Moglichkeiten
bzw. der unverhaltnismassige Aufwand zur Abkldarung innerer Tatsachen fiihren
bei komplexen, mehrfach kausalen Abldufen somit zu einer Anderung der Ankniip-
fung. Mit der Kombination bestehen zwar die zwei Hirden faktischer Komplexitat
bei der Aufklarung, sie konnen jedoch aufgrund ihrer gegenseitigen Absicherung
tiefer angesetzt werden. Eine Verschuldensankniipfung, eine Wirkungsankniip-
fung oder eine einfache Summenbetrachtung, z. B. im Rahmen einer «lberwie-
genden Kausalitdt», sind im Vergleich dazu bei hoher tatsachlicher Komplexitat
wegen den Transaktionskosten ineffizient. Eine Durchsetzung kann bei einer kom-
binierten Ankniipfung an Ursachen und Wirkungen durch eine Prifung der Einhal-
tung von pflichtgemasser Sorgfalt unter bestimmten Voraussetzungen einfacher
gestaltet werden.

Nach Lehre und Rechtsprechung ergibt sich in Ubereinstimmung mit diesen &ko-
nomischen Anlehnungen eine Sorgfaltswidrigkeit aus dem Fehlen einer Verschul-
densunfahigkeit nach Art. 16 ZGB (d. h. 6konomisch aus der faktischen Verfi-
gungsmoglichkeit) und dem Vergleich des Verhaltens mit einem hypothetischen,
zu erwartenden Verhalten eines durchschnittlich sorgfaltigen, die Gefahren vor-
hersehenden Menschen in der Situation des Schadigers.& In einem multikausalen
Umfeld kdnnen mit der Kombination von Ankniipfungen die externen Effekte so-
wie die externen Ursachen in einem optimierenden Mittelweg effizient erfasst und
ausgeschaltet werden. Tatigkeiten kénnen so einerseits trotz Komplexitat pflicht-
gemadss ausgeiibt und andererseits bei nicht sicherer aber zu vermutender Pflicht-
widrigkeit im Schadenfall nach Massgabe ihrer externen Wirkungen erfasst und
gegebenenfalls sanktioniert werden. Entsprechend kann auch bei der Ermittlung
von unerwiinschtem Verhalten (moral hazard) bei positiven externen Effekten an

866 vgl. die Ubersicht bei P. WIDMER/P. WESSNER, Erlauternder Bericht zum Vorentwurf der Re-
vision des Schweizerischen Haftpflichtrechts, Bern 2000, S. 118, und z. B. die Entscheide BGE
8811452 f. oder BGE 139 111 539 Erw. 5.2
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eine Kombination von inneren und dusseren Umstanden als sogenannte Indikato-
ren eines Fragekatalogs angekniipft werden.2%” Mit diesem Ansatz lasst sich die
hohe Komplexitdt der dezentralen psychischen und medizinischen Kausalitdt am
ehesten (berbricken, wobei auch hier durch eine Verneinung einer Hypothese
effektiv die zusatzliche Information ermittelt werden kann.68

|c) Die optimale Hohe der objektivierten Ankntpfung an innere Tatsachen

Sorgfaltsstandards oder 6ffentlich-rechtliche Regeln des Gesundheitsschutzes bil-
den einen Schutz bei der Ausiibung von Verfligungsrechten vor dadurch verur-
sachten negativen Wirkungen. Entsprechende Grenzwerte sollen prima facie auch
das Mass und eventuell auch die Umstéande erlaubter externer Effekte wiederge-
ben und diese moglichst ausschliessen. Entsprechend sollen externe Effekte mit
Hilfe von Normen grundsétzlich ausgeschlossen werden.®%°® Anzuwenden wire im
Umgang mit der Gesundheit als dem hdchsten Gut auch das héchstmogliche Ni-
veau an Vorsicht und Sorgfalt. Weil die Kosten der Durchfiihrung jedoch auch be-
achtlich sind, ist dieser Standard aus Kostengriinden nicht moglich. Zudem kénnen
Fehler auch bei vorsichtigem Handeln passieren. Die Kosten von Information und
Vollzug in der Realsphare fiihren zu Angriffen gegen den Normbestand. Die ent-
sprechenden Regeln werden wegen den Vollzugskosten selbst in einem Optimum
faktisch nach unten nivelliert bzw. miissen héher angesetzt werden um wieder im
Optimum zu sein.

Das Mass der Sorgfalt von privaten und 6ffentlich-rechtlichen Dienstleistungen
kann sich z. B. nach dem Auftragsrecht des OR bestimmen. Der entsprechende
Art. 398 Abs. 1 OR verweist in lit. a auf den Sorgfaltsmassstab des Arbeitnehmers
im Arbeitsverhaltnis. Zu beachten sind nach Art. 321e OR die Art des Arbeitsver-
hédltnisses unter Berlicksichtigung des Berufsrisikos, des Bildungsgrades und der

867 Zur Verkniipfung von Indikatoren gemiss neuem Priifschema des Bundesgerichts bei den

PAUSBONOG vgl. BGE 141V 281 und dazu nachfolgend S. 292 ff.

88 vgl. zur Problematik der Ermittlung einer Kausalitit vorne S. 258 ff.und zur detaillierten

Darstellung der Rechtsprechung des Bundesgerichts im Umgang bei PAUSBONOG nachstehend
S. 295 ff.

869 Vorbehalten bleiben z. B. schuldhafte, gegen Art. 41 OR verstossende Schidigungen oder

unnotige Schadigungen (vgl. Art. 1 Abs. 2 USG, SR 814.01).
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Fachkenntnisse sowie der Fahigkeiten und Eigenschaften des Arbeitnehmers, wel-
che der Arbeitgeber gekannt hat oder hatte kennen sollen. Notwendig ist die
«Sorgfalt, welche ein gewissenhafter Beauftragter in der gleichen Lage bei der Be-
sorgung der ihm Ubertragenen Geschifte anzuwenden pflegt».87° Damit nimmt
die Sollens-Ordnung in der Entwicklung grundsatzlich richtigerweise konkret auf
die im Wirtschaftsaustausch zu erwartenden Fahigkeiten Bezug. Der Sorgfalts-
massstab knipft damit an die dussere faktische Komplexitat an (Berufsrisiko) und
konkretisiert die privaten Verfliigungsmoglichkeiten und -erwartungen (Bildungs-
grad, Fachkenntnisse). Zudem werden vertraglich auch die zugrundeliegenden ge-
genseitigen Abmachungen Uber die Fahigkeiten des Beauftragten bzw. Arbeitneh-
mers einbezogen. Der Massstab richtet sich damit nach dem konkreten Sachver-
halt und der individuellen Situation. Dieses Vorgehen stimmt mit einer Ursa-
chenankniipfung bzw. einer Ankniipfung am Verschulden (berein. Auch die admi-
nistrativen Kosten des Vollzugs fiihren zu einer Erhéhung des 6konomisch richti-
gen Sorgfaltsniveaus.

Auch bei der Evaluation einer Leistung mit positiven Externalitdten sollte aus 6ko-
nomischer Sicht bei der Ankniipfung grundsatzlich im konkreten Fall abgeklart
werden, wie hoch ein Schaden bei Missbrauch und die Wahrscheinlichkeit des
Missbrauchs sind. Weil jedoch der Leistende nicht der Verursacher des negativen
Effekts leistet, sondern irgendeine Person, kénnen die Handelnden nicht durch Fa-
higkeitspriifungen usw. selektioniert werden. Der Gesetzgeber hat damit nur die
Moglichkeit, die Falle abzuklaren, soweit sich dies lohnt. Dabei sind der voraus-
sichtliche Erfolg der Aufklarung und die Kosten der Félle trotz Abklarung einzube-
ziehen.®’! Zudem sind die globalem Optima wie z. B. eine Vermeidungsmaglichkeit
in die Evaluation einzubeziehen. Wie noch zu zeigen sein wird, ist die bundesge-
richtliche Rechtsprechung in BGE 141 V 281 vor diesem Hintergrund zurecht von
der allgemeinen Uberwindbarkeitsvermutung abgeriickt.2’2 Jedenfalls bei hohen
Interessenwerten sollte die konkrete Gefahr von aggravierendem Verhalten und
die konkreten Umstande des Krankheitseintritts nebst den abstrakten Gesichts-
punkten der geltend gemachten Krankheit und der Komplexitat ihrer Ermittlung

870 BGE 1151162 Erw. 3.
871 Vgl. oben S. 222 ff.

872 ygl. nachstehend S. 292 ff.
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grundsatzlich einbezogen werden. Daneben bleiben faktisch die Grenzen der Aus-
sagekraft von Gutachten bei nicht objektiv nachweisbaren Beschwerden®”® und
die Probleme der Méglichkeiten strategischen Verhaltens mit repetitiver Wirkung
unterhalb einer durchschnittlichen Eingriffsschwelle®’* zu beachten.

Mit diesen Leitlinien kénnen die Hohe eines Regulierungsmasses wie z. B. einer
Sorgfaltspflicht bei beiden Arten von Externalitdten objektiviert werden, soweit
die Kosten der Ermittlung und des Vollzugs ohnehin Gberwiegen. Aufgrund der ho-
hen Komplexitat dieses Prozesses werden individuell richtige Sollens-Normen zur
Verminderung von Transaktionskosten haufig von Standards abgel6st. Dies fiihrt
zu einem hohen Bedarf an Sorgfaltsstandards und dhnlichen Regulierungen. Die
FMH hat im Unterschied zu anderen Berufsverbdnden keine detaillierten Berufs-
regeln ausgearbeitet. Herangezogen werden kénnen zuweilen die Regeln des arzt-
lichen Dienstes der SUVA®’> oder die bis ins Jahr 2013 in den USA entwickelten
Guidelines des National Institutes of Health Consensus Development Program?®’®
sowie, fiir einzelne medizinisch-ethische Fragen, die Richtlinien der Schweizeri-
schen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW)&”7. Im Vergleich zur
Dichte der Normierungen in anderen Fachdisziplinen, z. B. des SIA, bewegen sich
Arzte damit in einer relativ ungesicherten Umgebung.8’8 Wie in den USA unter
dem Eindruck einer frither strengen Rechtsprechung®’® kann bzw. konnte eine An-
bindung an offiziell statuierte Pflichten, gerade im Hinblick auf die Risiken einer

873 vgl. nachstehend S. 295 ff.

874 vgl. nachstehend S. 329 ff.

875 vgl. z. B. die Broschiire der Eidgend&ssischen Koordinationskommission fiir Arbeitssicher-

heit, «Unfall — kein Zufall!», Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz im Gesundheitswesen
unter besonderer Beriicksichtigung des Pflegefachpersonals, Luzern 2013, S. 1 ff.

876 vgl. dazu und zu Verweisen auf weitere US-amerikanische Regeln https://consen-

sus.nih.gov/default.html, besucht am 19. Juni 2017.

877 Vgl. die Zusammenstellung online unter http://www.samw.ch/de/Publikationen/Richtli-

nien.html, zuletzt besucht am 19. Juni 2017.

878  Fir die Hinweise in diesem Zusammenhang danke ich Prof. Dr. F. KRAUSKOPF, Universitit

Bern.

879 P, MOFFETT/G. MOORE, The Standard of Care: Legal History and Definitions: the Bad and
Good News, Western Journal of Emergency Medicine 12 (2011) Nr. 1, S. 109 ff.

-269-



ausschliesslichen ex-post Betrachtung in Gerichtsentscheiden, fiir die normge-
mass Handelnden entlastend wirken.

Unter Berticksichtigung der hohen administrativen Kosten zur Bestimmung der
richtigen Sorgfalt im konkreten Fall kdnnen entsprechend auch bei positiven ex-
ternen Effekten nur Richtlinien mit Toleranzbereichen statuiert werden. Weil die
genaue Bestimmung des eigenen richtigen Verhaltens somit ebenfalls administra-
tive Kosten haben kann, sind Richt- und Grenzwerte unter Umstédnden optimaler
und kostengtinstiger einzuhalten als fir alle Félle fixierte Grossen. Entsprechende
Grenzwerte dienen durch die Festsetzung des Erlaubten und des jedenfalls nicht
mehr Erlaubten einer Aktivitat in zweifacher Hinsicht.

Wichtig ist im Kontext auch, wie sich Haftpflicht- und Krankenversicherungen als
die Akteure auf dem Markt positionieren. Sie geben die Ausgangsbasis einer L6-
sung und haben damit wegen der Transaktionskosten auch einen Einfluss auf das
Endresultat. Eine Pflichtwidrigkeit wird z. B. erst angenommen, wenn ein arztli-
ches Handeln nach dem allgemeinen Wissenstand schlechthin nicht mehr als ver-
tretbar erscheint und damit ausserhalb der objektivierten &arztlichen Kunst
steht.®8 Unsichere Variablen werden mit dieser Formulierung zugunsten der Han-
delnden und zum Nachteil der Patienten gewertet. Bei hohen Transaktionskosten
konnen die Haftpflichtversicherer aufgrund des Aufwandes von Streitigkeiten das
Ergebnis massgeblich beeinflussen.®8!

80 vgl.z. B. BGE 130 IV 7 oder 120 Ib 411.

881 vgl. dazu oben S. 188 ff.
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4. Die Grenzen einer Optimierung nach Wahrscheinlichkeiten

Im Optimum besteht bei nicht zuordenbaren Risikoauspragungen eine Wahr-
scheinlichkeitskausalitat.832 Okonomisch gesehen kénnten Sanktionen oder Leis-
tungen nach Massgabe von Wahrscheinlichkeiten ausgesprochen werden, falls
ihre Voraussetzungen nicht in genliigendem Mass erhartet sind. Die Multiplikation
der Wahrscheinlichkeit eines Schadens oder einer Leistung und deren Hohe
ergabe den richtigen Erwartungsschaden bzw. Erwartungsnutzen fiir den Handeln-
den bzw. den Leistungstrager. Die Unsicherheit einer vollen oder fehlenden Leis-
tung bzw. eines Schadenersatzes (all or nothing) wiirde ohne die héheren Trans-
aktionskosten einer genauen Abklarung tberbriickt und damit eine optimale Lo-
sung statuiert.®33 Nach diesem Anknipfungspunkt wire z. B. optimal, allen Ge-
schadigten einer die Gesundheit beeintrachtigenden Chemieanlage oder eines
Giftstoffes eine proportionale Leistung zukommen zu lassen, weil die Komplexitat
im Einzelfall nicht auflsbar ist. Dasselbe wiirde im Falle von Leistungen aber auch
gelten, wenn bei der zweiten Handlung ein nicht regelkonformes Verhalten (moral
hazard) nicht ausgeschlossen werden kann. Die entsprechenden Unsicherheiten
missten dann prozentual abgezogen werden.

Ein System mit Missbrauchsgefahr ist bei Leistungen noch weniger als bei der Haft-
pflicht vor Missbrauchen geschiitzt, weil im Ergebnis nicht die Voraussetzungen
eines Anspruches, sondern die Moglichkeiten zur Tarnung die Héhe von Ansprii-
chen begriinden. Im Ergebnis ergébe sich ein Wettbewerb zur Erhéhung von Kom-
plexitat und damit eine mehrfach unwirtschaftliche Anreizwirkung auf die Realitat.
Wichtig ist aufgrund dieses Multiplikationseffekts unterhalb eines Schwellwertes
der normativen Riickkopplung,8* eine hohere Treffsicherheit der regulativen Ant-
wort auch bei hohen Abklarungskosten zu nutzen. Die Abweichungen von der Sol-
lens-Ordnung hatten sonst die Moglichkeit einer beliebigen Reproduktion, weil
sich Normsetzung und Vollzug wegen faktischer Komplexitat nicht durchsetzen

882 vgl. zur Parallele im Haftpflichtrecht H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen
Analyse des Rechts, S. 302 f.

883 vgl. St. SHAVELL, Uncertainty over Causation and the Determination of Civil Liability, in:

Journal of Law and Economics 28 (1985), S. 587 ff.; H.-B. ScHAFER/C. OTT, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Rechts, S. 302 f.

84 Vgl. nachstehend S. 329 ff.
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konnen. Weil der rechtswidrige Kreislauf im geschiitzten Rahmen hoher Transak-
tionskosten der Kontrolle eine positive Nutzenbilanz aufweist, kann er sich als ein
Subsystem mit eignen Regeln etablieren. Damit ergibt sich ein gesamtwirtschaft-
lich schadlicher, faktisch von der Norm divergierender Kreislauf. Je hoher die fak-
tischen Kosten der Normdurchsetzung und je grosser die privaten Gewinne sind,
desto stabiler wird der zweckwidrige Kreislauf. Das Recht und die Rechtsprechung
tut somit naturgemass gut daran, in beeinflussbaren Konstellationen das Beweis-
mass nicht zu senken.

Wegen der hohen Dynamik des faktischen Systems tut das Recht zudem gut daran,
gegen aussen bei moglichem moral hazard moglichst effiziente Abklarungen und
zurlickhaltende Leistungen zu kommunizieren. So ist bei einer sogenannten Be-
gehrungsneurose im Bereich der Sozialversicherung ein adaquater Kausalzusam-
menhang mit einem Schadensereignis von Vornherein ausgeschlossen.®> Gleiches
muss riickblickend betrachtet gelten, wenn bekannt wird, dass extensive 1V-Be-
rentungen eine Quasi-Frilhpensionierung bei Bundesbetrieben erméglichen und
damit die Pensionskasse des Bundespersonals in Schieflage gerit.8®

Lage keine sehr hohe Komplexitat bei der Ankniipfung und Zurechnung von Scha-
den vor, wie z. B. bei einer Krebserkrankung, so ware ohnehin nicht richtig, eine
regulative Antwort mit prozentualen Beteiligungen oder Eingangsschwellen zu
verknipfen. Mit Blick auf den Nutzen und die Kontrolle einer Aktivitat erscheint
somit ungeachtet der faktischen Komplexitat nicht richtig, eine normative Antwort
proportional zur Evidenz auszusprechen. Im Hinblick auf den Aktivitatsnutzen soll-
ten bei fehlenden externen Effekten, z. B. bei klarer Verursachungs- und Wir-
kungserkenntnissen und klar indizierten Behandlungen, weder Eintrittsschwellen
geschaffen noch Kostenbeteiligungen auferlegt werden. Andererseits sind bei
Krankheitsbildern, welche in Feststellung der Krankheit oder Umfang einer Be-
handlung unbestimmt sind, nicht proportionale oder wahrscheinliche Leistungen

885 BGE 115V 413 Erw. 120 und b; vgl. demgegeniiber die altere Rechtsprechung in BGE 107
V 239, BGE 103 V 83 oder BGE 102 V 165, die einen kausalen Schaden bei Begehrungsneurosen
anerkannte.

88  Vgl. den Bericht der Geschiftspriifungskommission des Stinderates zu Rentenwachstum

in der Invalidenversicherung: Uberblick iiber die Faktoren des Rentenwachstums und die Rolle
des Bundes im BBI 2005 S. 2245 ff. auf S. 2260.
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zu erbringen, weil sich diese wegen des Multiplikators auf die finanzielle Basis des
Leistungstragers auswirken.

5. Normative Ansdtze der Anpassung an die faktische Komplexitat

|a) Die Senkung des Beweismasses

l. Das reduzierte Regelbeweismass im Allgemeinen

Die Rechtsprechung behilft sich in Sachverhalten mit hoher Komplexitat teilweise
prozessualer Vereinfachungen. In komplexeren Sachverhalten des Zivilrechts und
des Strafrechts®’ wird bei einer rechtlichen Evaluation das Beweismass in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts gesenkt, weil bei bestimmten Sachverhalten
aufgrund der Natur der Sache ein Beweis vom Kldger nicht gefiihrt werden kann.3%8
Nach der Rechtsprechung darf die Rechtsdurchsetzung in bestimmten Sachverhal-
ten nicht generell an Beweisschwierigkeiten scheitern.?8° Das Beweismass be-
stimmt sich damit nach der Notwendigkeit des Zusammenwirkens der Systeme
angesichts des Masses an Fremdkomplexitat in der Umwelt. Die nach der Recht-
sprechung erforderliche «Beweisnot» und die Funktion der Sollens-Ordnung im-
plizieren eine Senkung des Beweismasses und, auf Seiten des Beklagten, die Mog-
lichkeit, mit einer besseren Informationslage einen Gegenbeweis zu fiihren.

Das Bundesgericht unterscheidet in BGE 128 Ill 271, Erw. 2b/aa, Fallgruppen, in
denen die Beweisprobleme typischerweise auftreten. Neben Fallen mit unauflés-
barer Kausalitat finden sich Einordnungen nach Rechtsgebieten. Die bei Strassen-

verkehrsunfillen®0 oder bei einem anderen Zusammenspiel von physikalischen

887 7. B. diirfen die Anforderungen an den Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung mit

Blick auf die gesamtwirtschaftliche Zielsetzung des Kartellgesetzes nach Art. 96 BV und Art. 1
des KG (SR 251) nicht Gibertrieben werden, sondern missen lediglich einer nachvollziehbaren
Logik gentigen (vgl. BGE 1391 72, Erw. 8.3.2)

888 vgl. z. B. BGE 130 111 321 Erw. 3.2 und BGE 128 Ill 271 Erw. 2b/aa oder P. WIDMER/P. WESs-
NER, Erlauternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schweizerischen Haftpflichtrechts,
Bern 2000, S. 242.

85  BGE 130111 321 Erw. 3.2.

890 vgl. BGE 101 Il 137 und BGE 107 Il 269.
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und chemischen Wirkungen bestehende Problematik der realen Wirkungsstruk-
turd®! betrifft grundsatzlich nur Fille, in welchen mehrere mégliche Kausalketten
fiir sich oder zusammen zu einer unauflésbaren Wirkung fiihren .82 Dabei fliessen
Wirkungen so ineinander, dass sie logisch nicht oder jedenfalls nicht mit verninf-
tigem Aufwand auseinandergehalten werden kénnen, weshalb die Wirkung einer
Kausalkette als alleiniges Ankniipfungskriterium insoweit versagt. Okonomisch
vorgegeben ist diesfalls eine Anknipfung losgelost von den Teilwirkungen von
Kausalketten. Zu erfragen und zu beweisen sind in diesen Fallen die Gesamtwir-
kungen sowie die Zuordnung zu schuldhaften, ursachengeneigten Handlungen.
Die Rechtsprechung betrifft insbesondere Falle, da ein strategisches Verhalten
ausgeschlossen ist.

1. Reduzierte Beweisanforderungen im Privatversicherungsrecht

Ein Versicherungsnehmer kann bei multikausalen Schaden unter Umstanden nicht
oder nicht mit angemessenem Aufwand beweisen, welchen Anteil der versicherte
Schaden an einem Gesamtschaden einnimmt. In Ubereinstimmung damit gestat-
tet die hochstrichterliche Rechtspraxis bei der Geltendmachung der tatsdchlichen
Voraussetzungen im Gebiet des Versicherungsrechts — urspriinglich ausgehend
von unklarer Verursachung bei Strassenverkehrsunfillen8%3 — eine Senkung des Re-
gelbeweismasses®®* auf eine liberwiegende Wahrscheinlichkeit.®%> Diese Entwick-

81 vgl. P. WIDMER/P. WESSNER, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schwei-
zerischen Haftpflichtrechts, Bern 2000, S. 242, mit Verweis auf BGE 109 Il 312 (Schaden an Ap-
rikosenbdumen durch Fluorimmissionen aus einer Aluminiumfabrik) und BGE 119 Ib 342 (Risse
an einem Damm durch unterirdische Sondierungsarbeiten).

82 Die librigen vom Bundesgericht in BGE 128 Il 271 Erw. 2b/aa genannten Fallgruppen sind
von den Unmoglichkeiten bei multikausalen Ursachen zu unterscheiden. Die tbrigen Fille er-
schopfen sich in der Frage, wer den Nachteil tragen soll, wenn einfache Informationen nicht
gesammelt wurden oder nicht aufbereitet werden konnen (z. B. Ferienguthaben des Arbeitneh-
mers, friihere Werte von Grundstticken).

83 vgl. BGE 107 1l 269 Erw. 1b zur hypothetischen Kausalitit, mit Hinweisen.

8% panach diirfen an einem Sachverhalt keine verniinftigen, eventuelle noch leichte Zweifel
bestehen vgl. z. B. BGE 130 Il 321 Erw. 3.2.

85 |nsbesondere in der Diebstahlversicherung, vgl. z. B. die Urteile 5C.47/2002 vom 17. April
2002, Erw. 2b, und 5C.99/2002 vom 12. Juni 2001, Erw. 2.1.
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lung der Rechtsprechung zeigt die sprachlich bedingten Grenzen einer fallgrup-
penorientierten statt systematischen Problemerfassung auf. Das Bundesgericht
stellte in BGE 128 1l 271 Erw. 2/b/aa mit Hinweis auf den Entscheid 5C.79/2000
vom 8. Januar 2001 in Erw. 1b/aa die Anwendbarkeit eines herabgesetzten Be-
weismasses Uberwiegender Wahrscheinlichkeit im Gebiet des Versicherungsver-
trags fest. Im Wortlaut fuhrte das Bundesgericht im Entscheid 5C.79/2000
Erw. 1b/aa betreffend eine Diebstahlversicherung differenzierend aus:

«Soweit der Nachweis rechtsbegriindender Tatsachen im Bereich des Versiche-
rungsvertrages regelmdssig mit Schwierigkeiten verbunden ist, geniesst der be-
weispflichtige Versicherungsnehmer nach der Rechtsprechung insofern eine Be-
weiserleichterung als er nur eine liberwiegende Wahrscheinlichkeit fiir das Beste-
hen des geltend gemachten Versicherungsanspruches darzutun hat (BGE 107 Il
269 E. 1b S. 273 mit Hinweisen). Bestehen allerdings weitere Mdglichkeiten, die
neben der behaupteten Ursachenfolge ebenso ernst in Frage kommen oder gar nd-
her liegen, gentigt es nicht, dass der Versicherungsnehmer lediglich dartut, die von
ihm geltend gemachte sei die wahrscheinlichste (Bernard Viret, Privatversiche-
rungsrecht, 3. Auflage 1991, S. 149). Vielmehr muss dann der allgemeine Grund-
satz gelten, dass an den Beweis einer behaupteten Tatsache umso héhere Anfor-
derungen zu stellen sind, je weniger wahrscheinlich die Behauptung ist
(vgl. Stréuli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3. Auf-
lage, Ziirich 1997, S. 472 N. 8).»

Die bei Strassenverkehrsunfallen richtige und wegen unauflésbarer Kausalitat fak-
tisch indizierte Herabsetzung der Beweishiirden wurde somit — aus der hier ver-
tretenen, systematischen Optik richtigerweise — erkannt, in der Folge jedoch nicht
von den Fallen alternativer Kausalitat mit blossen Beweisschwierigkeiten unter-
schieden. Alsdann wurde die sprachliche Formel der Gberwiegenden Wahrschein-
lichkeit trotz ihres strukturell differenziert gefundenen Ursprungs allgemein fir
bestimmte Sachthemen, z. B. im Versicherungsrecht, als anwendbar erklart.

Die strukturell indizierte Herabsetzung des Beweismasses auf eine (iberwiegende
Wabhrscheinlichkeit wurde nach dem hier vertretenen Ansatz félschlicherweise auf
die Falle eines schwierigen Ausschlussbeweises alternativer Ursachen, wie z. B. die
Diebstahlversicherung ausgedehnt. Die sprachliche Generalisierung auf eine Be-
weisnot bedeutete fiir die Falle fehlender strukturell bedingter Komplexitdt wie-
derum ein zu geringes Beweismass. Insbesondere kann z. B. nicht eine héhere
Komplexitdt beim Leistungsansprecher zu einer Verminderung des Beweismasses
fihren, da ansonsten ineffizient Vorteile durch zusatzliche administrative Kosten
entstehen koénnten. Vor diesem Hintergrund musste in einer prazisierenden
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Rechtsprechung das Beweismass der Uberwiegenden Kausalitdt entgegen einem
mathematischen Sprachgebrauch wieder generell hochgeschraubt werden. Da-
nach ist eine Uberwiegende Kausalitdt vorhanden, wenn andere kausale Faktoren
«weder eine massgebende Rolle spielen noch vernlinftigerweise in Betracht fal-

len», 8%

Selbstredend kann bei einem Diebstahl nicht gentigen, dass der Versicherungsneh-
mer lediglich dartut, die von ihm geltend gemachte sei die wahrscheinlichste Ur-
sache.®” Beweisprobleme diirfen nicht per se zu einem erheblich geringeren Be-
weismass fiihren, da ansonsten Fehler aufgrund von Komplexitdt und der damit
verbundenen Missbrauchsgefahr sogar vermehrt wiirden. Umgekehrt sollte die
sprachliche Anknlipfung am Begriff der (iberwiegenden Kausalitat und die Eintei-
lung in Fallgruppen nicht dazu fiihren, dass die wegen der realen Struktur gesenk-
ten Beweisanforderungen gerade diejenigen Falle wieder ausschliessen, fir wel-
che die Hiirde gesenkt wurde. Falls faktische Situationen einer Regulierung zwin-
gend entgegenstehen wiirden, kann und muss folglich auch dann eine Sanktion
erfolgen, wenn die ernsthafte Moglichkeit einer anderen Ursache besteht. Im
scheinbaren Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesgerichts sollte in diesen
Fallen der Verweis auf Mitursachen und die fehlende Beweissicherheit hinsichtlich
des jeweiligen Auswirkungsausmasses gerade nicht zur Befreiung von der Haftung
fihren.

I1. Reduzierte Beweisanforderungen bei bestimmten nicht objektiv
nachweisbaren Beschwerdebildern
Auch die erwahnten PAUSBONOG??8 als Beispiel fiir den Umgang der Rechtsord-
nung mit Problemen der Bestimmung von positiven Externalitdten sind wegen der
Unmoglichkeit strikter Beweisflihrung nur mit Giberwiegender Wahrscheinlichkeit

8% BGE 130 111 321 Erw. 3.3 mit Hinweis auf F. HoHL, Procédure civile, S. 200 f. und S. 210.

897 vgl. BGE 130 Ill 321 Erw. 3.3 und BGer 5C.79/2000 vom 8. Januar 2001, Erw. 1b, mit Ver-
weis auf B. VIRET, Privatversicherungsrecht, 3. Auflage, Zurich 1991, S. 149.

8% Vgl. oben in und bei FN. 17.
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zu beweisen.??° Es muss notwendig und behelfsweise auf Indizien abgestellt wer-

den.900

|b) Die Umkehr der Beweislast

I Die Anpassung an asymmetrische Information

Im Vertragsrecht und im Haftpflichtrecht wird zur Uberbriickung von Information-
sasymmetrien zuweilen die Technik der Uberbindung der Beweislast auf den de-
zentralen Trager von Informationen verwendet. Der private Verfligungsberech-
tigte soll mit seinen besseren Informationen Klarheit schaffen.

In einzelnen Fallen werden beispielsweise Wirkungsankniipfungen mit Befreiungs-
moglichkeit bei Beachtung bestimmter, gesetzlich umschriebener Vorkehrungen
oder Umstdnde statuiert (sogenannte «milde» Kausalhaftungen). Solche Kon-
struktionen findet sich im Haftpflichtrecht nicht nur bei den klassischen Beispielen
der Haftung von Geschiftsherren, Tierhaltern und Werkeigentiimern,®°* sondern
z. B. bei dem auch auf Arzneimittel anwendbaren PrHG.%°> Dem privaten, dezent-
ralen Entscheidungstrager wird in diesen Féllen die Moglichkeit zur Auflésung von
Verursachungs- und/oder Wirkungskomplexitat gegeben. Ansonsten wird von der
Wirkung als Anknipfungsmerkmal ausgegangen wird.

899 BGE 139 V 547 Erw. 7.2 mit Verweis auf U. MEYER, Krankheit als leistungsauslésender Be-
griff im Sozialversicherungsrecht, S. 20.

90  BGE 137 V 64 Erw. 5.1; BGE 139V 547 Erw. 7.2
%1 vgl. Art. 55, 56, 58/59 OR.

92 vgl. Art. 5 Produktehaftpflichtgesetz (SR 221.112.944).
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Diese Konstruktion hat den Vorteil, dass der Umgang mit Risiken in der Sphéare des
Verursachers von diesem kontrolliert und im Hinblick auf eine mdgliche Ursachen-
relevanz dokumentiert werden muss.?%® Der Handelnde ist in der Regel der Einzige
der eine Chance hat, einen komplexen Ursachenzusammenhang zu kennen und zu
beeinflussen. Andererseits gibt eine Ankniipfung an Ursachen einem Handelnden
die Moglichkeit, eine nitzliche Aktivitat dann auszuiiben, wenn nicht beeinfluss-
bare Variablen ein negatives Resultat bewirken kénnen.%*

Falls ein Resultat keiner Ursache zugeordnet werden kann, weil ein Leistungstra-
ger nicht Gber die entsprechenden objektiven Informationen verfiigt oder er de-
zentrale Handlungen nicht kontrollieren kann, kann entsprechend dem dezentra-
len Akteur eine entsprechende Beweislast Gibertragen werden. Bei Informationen,
die, wie im Fall von notwendigerweise subjektiven Schilderungen eines Patienten
mit PAUSBONOG, nicht objektiv nachgewiesen werden kénnen, ist eine Triage im
Einzelfall allerdings nur schwer méglich. Leistungen werden dann entweder zu Un-
recht bezahlt oder, bei erhéhten Anforderungen des Leistungserbringers, falschli-
cherweise nicht Gbernommen.

1. Die Rechte- und Informationsverteilung als bestimmende Tatsachen
fur ein Optimum

Die originire Rechte- und Informationsverteilung hat wie erwahnt®® nach Mass-
gabe der Hohe der Transaktionskosten einen Einfluss auf die Endverteilung der

%03 vgl. jedoch BGE 141 Ill 363 ff.: Danach hat auch iiber notwendige &rztliche Untersuchun-
gen eine Dokumentation nur insoweit zu erfolgen, als diese medizinisch gesehen notwendig
und Ublich ist. Damit besteht trotz hoher Ursachenkomplexitat ohne spezifische Dokumenta-
tionsnormen selbst fiir notwendige und lbliche Tests und Vorkehrungen keine regulative Spie-
gelung gegeniber Drittzusammenhdngen. Ausser in Fallen einer fortlaufenden Beobachtung
schon bekannter Wirkungsketten kann die Pflicht aus Sicht bekannter Zusammenhange nach
dem Entscheid gar nicht wichtig sein. Folglich besteht die Pflicht zur Dokumentation bei Dritt-
zusammenhdngen nach dieser Rechtsprechung nur, wenn sie auch erfillt wird. Dies setzt ge-
genuber den Handelnden falsche Zeichen und lasst die Patienten, welche sich nicht schon am
Anfang wehren, ungeschiitzt. Richtig ware nach dem hier vertretenen Ansatz, die Dokumenta-
tionspflicht zu bejahen, solange der Nutzen einer regulativen Antwort ihre administrativen Kos-
ten und die Kosten einer dadurch unterlassenen arztlichen Tatigkeit tibersteigt.

%04 vgl. zur Definition der externen Effekte oben, S. 175.

%05 vgl. oben S. 172 und S. 188 ff.
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Rechte. Zur Veranschaulichung sei das erwdhnte Beispiel einer Klage aus Staats-
haftung nach einer Venenoperation bei einem Neugeborenen im Entscheid des
Bundesgerichts 4A_679/2010 vom 11. April 2011 aufgenommen. Darin hat die
Vorinstanz - ohne dies direkt aus einem Gutachten abzuleiten — u. a. wegen der
hypothetischen Méglichkeit einer ausschliesslich inneren Ausdehnung einer Ste-
nose eine Haftung verneint. Die fehlende Sicherheit betreffend alternativer Wir-
kungszusammenhange gentiigte als Grund zum Ausschluss einer Haftung. Der Kl&-
ger hatte nicht nur den verursachenden Zusammenhang zu beweisen, sondern
auch mogliche alternative Wirkungszusammenhdnge auszuschliessen. Zudem
wird ihm die Last Gberbiirdet, die Pflichtverletzung zu beweisen und dies unter
Verneinung einer Dokumentationspflicht auf Seiten der handelnden Arzte.%

Somit muss eine fachunkundige, durch einen kérperlichen Eingriff beeintrachtigte
Patientin oder ihr Vertreter sowohl eine konkrete und abstrakte Verursachungs-
komplexitat, als auch eine konkrete und abstrakte Wirkungskomplexitat auf-
decken als auch mogliche Fremdkausalitat ausschliessen. Dies, obwohl eine Doku-
mentation aus fachlichen und physischen Griinden nicht von ihr, sondern nur vom
medizinisch Handelnden aufgezeichnet werden kann. Auf diese Weise erfahrt eine
arztliche Tatigkeit keine normative Spiegelung, weil die Patientin den Beweis eines
Fehlverhaltens und einer dadurch bewirkten Schadigung mangels physischer Pra-
senz, Fachkenntnis und Dokumentationspflichten in aller Regel nicht fihren kann.

Die Patientin verbleibt somit in einer rechtlich weitgehend ungeschitzten fakti-
schen Position. Ein handelnder Mediziner wird hingegen trotz bei geschickter Ar-
gumentation und Dokumentation kaum je zur Rechenschaft gezogen. Im Resultat
kann die Patientin aufgrund der hohen Transaktionskosten des gerichtlichen Ver-
fahrens und den Schwierigkeiten der Beweisfiihrung keinen Anspruch geltend ma-
chen. Eine Handhabe ware im Rahmen der Interpretation von rechtserzeugenden
und rechtsvernichtenden Tatsachen nach Art. 8 ZGB offen gestanden. Das Bundes-
gericht stellte in BGE 132 Il 186 Erw. 5.1 fest, dass, wenn die Erkennbarkeit einer

%6 Das Vorliegen einer Pflichtverletzung war im Urteil des BGer 4A_679/2010 vom 11. April

2011 nicht erwiesen. Eine nicht erkennbare innere Ausdehnung einer Stenose wurde als even-
tueller Grund fehlender Erkennbarkeit erwédhnt. Der Klager wurde von der Interpretation der
Vorinstanz Gberrascht und hatte vor Bundesgericht keine Moglichkeit, die tatsachliche Feststel-
lung umzustossen.
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Ursache die gesetzliche Regel und eine Nichterkennbarkeit die Ausnahme dar-
stellt, nach Art. 8 ZGB den Nichterkennenden die Beweislast trifft.

H. DIE INTEGRATION ZWECKWIDRIGER HANDLUNGEN

1. Der Entstehungsgrund zweckwidriger Handlungen

|a) Die fachliche Komplexitat

Das Bundesgericht betont beim Ausschluss zweckfremder Ursachen schon langer
explizit die gesamtwirtschaftliche Ausrichtung seiner Rechtsprechung.®® In
Erw. 3.7.2 von BGE 141 V 281 wird explizit die Ausschopfung des verfligbaren me-
dizinisch-psychiatrischen Wissens und eine Konsequenz in der Anwendung gefor-
dert. Die Treffsicherheit von Massnahmen kann jedoch wie erwdhnt insbesondere
bei hohen Transaktionskosten versagen. Z. B. lassen sich die Ursachen von gesund-
heitlichen Leiden nicht immer eruieren. Berechtigte und unberechtigte Leistungen
lassen sich entsprechend nicht trennen. Ist die Uberbriickung von Ungewissheit
im Einzelfall nicht durch gesicherte statistische Evidenz maglich, so bleibt nur die
moglichst umfassende und genaue Untersuchung des Einzelfalles. Die administra-
tiven Kosten der Erkenntnisgewinnung sind in einem solchen Fall entsprechend
grosser, als bei statistischen Untersuchungen und die Daten sind nur dezentral
verfligbar. Vor diesem Hintergrund kénnen in Leistungssystemen direkte, nicht
sanktionierbare Anreize der missbrduchlichen Inanspruchnahme staatlicher Leis-
tungen bestehen.’® Eine fehlende Objektivierbarkeit eréffnet Leistungsempfan-

%07 |m erwdhnten BGE 130 V 352 fiihrt das Bundesgericht in Erw. 2.2.2 aus: «In Anbetracht
der sich mit Bezug auf Schmerzen naturgemass ergebenden Beweisschwierigkeiten geniigen
mithin die subjektiven Schmerzangaben der versicherten Person fiir die Begriindung einer (teil-
weisen) Invaliditat allein nicht; vielmehr muss im Rahmen der sozialversicherungsrechtlichen
Leistungsprifung verlangt werden, dass die Schmerzangaben durch damit korrelierende, fach-
arztlich schlussig feststellbare Befunde hinreichend erklarbar sind, andernfalls sich eine rechts-
gleiche Beurteilung der Rentenanspriiche nicht gewahrleisten liesse».

%08 vgl. B. KASER, Sozialleistungsbetrug, Sozialversicherungsbetrug/Sozialversicherungsmiss-
brauch, S. 24 f.; Bundesamt fiir Sozialversicherungen (Hrsg.), Synthesebericht des mehrjdhrigen
Forschungsprogramms zur Invalidenversicherung (Internetquelle zitiert in FN. 264), S. 15 ff.
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gern Spielrdume durch Ubertreibung (Aggravation) oder Vortduschung (Simula-
tion) von Beschwerden.?®® Werden die Handlungen geduldet, so bestehen, unter
Vorbehalt einer nicht 6konomischen ratio der Leistungsempfanger und Leistungs-
erbringer, sogar stabile, selbsttragende Subsysteme.

| b) Nicht falsifizierbare Regeln

Hinzu tritt im Gesundheitswesen eine zusatzliche Komplexitat betreffend invol-
vierter Regeln. Die Fragen der menschlichen Gesundheit in physischer und vor al-
lem auch in psychischer Hinsicht kdnnen von so hoher Verursachungs- oder Wir-
kungskomplexitat sein, dass kausale Zusammenhange auch mit hohem Abkla-
rungsaufwand weder zuverlassig bestatigt noch Giberzeugend ausgeschlossen wer-
den kdnnen. Welche statistisch feststellbaren Abhangigkeiten mit welcher Starke
wie miteinander verknipft sind, ist in der Regel unsicher und kann nicht abschlies-
send beurteilt werden.%0

|c) Informationsasymmetrien und principal-agent-Beziehungen

Zentrale Leistungstrager sind auf dezentrale Informationen angewiesen, welchen
sie vertrauen miissen, ohne dass sie wissen, mit welcher Energie subjektive Inte-
ressen verfolgt werden. Dabei bestehen mehrere Griinde, warum der Informati-
onsfluss eingeschrankt sein kann. Zunachst besteht eine Problematik der mogli-
chen Verfolgung von eigennitzigen Interessen des Vertreters als agent, weil er
vom Leistungsbeziiger als Auftraggeber bzw. principal nicht gut kontrolliert wer-
den kann.?!! Arztliche Leistungen gehdren zu den sogenannten credence goods,

%9 Bundesamt fiir Sozialversicherungen (Hrsg.), Synthesebericht des mehrjshrigen For-

schungsprogrammes zur Invalidenversicherung (Internetquelle zitiert in FN. 264), S. 27.
910y, Ch. HAGMAYER, Denken mit und iiber Kausalmodelle, Diss. Géttingen 2000, S. 14 und 85.

911 vgl. L. HAJEN/H. PAETOW/H. SCHUMACHER, Gesundheitsékonomie, S. 58 ff.
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deren Qualitat der Patient nicht sicher bzw. erst spat ermitteln kann.®'? Der de-
zentrale Entscheidungstrager ist de facto der Patient oder der Leistungserbringer
oder beide zusammen.

Sowohl die Leistungserbringer als auch die Leistungsbeziiger kdnnten versucht
sein, sich den fehlenden Informationsfluss, aber auch die fehlende klare Zuorden-
barkeit bei Informationsverarbeitung und Entscheidung zu Nutze zu machen.
Beide kdnnen vor dem faktischen Hintergrund hoher Komplexitat grundsatzlich
eigene Interessen, welche von denjenigen der rechtlichen Ordnung abweichen,
durchsetzen, ohne von Seiten eines Leistungstragers unmittelbare Nachteile be-
fiirchten zu miissen. 13 Die tiefen Wahrscheinlichkeiten einer Aufdeckung begiins-
tigen Informationsasymmetrien. Die Moglichkeit der dezentralen Entscheidungs-
trager zur Verfalschung und Filterung von Informationen sowie zur Schaffung von
unnotiger Komplexitdt wird zudem von einer rechtlich durch Berufsgeheimisse ge-
schiitzten Intransparenz begiinstigt.®** Aus der fachlich vorgegebenen Arbeitstei-
lung bzw. aus der Determinierung der Nachfrage durch eine Drittperson erwachst
die aus zwei faktischen und einem rechtlichen Grund kombinierte Gefahr der Be-
einflussung von dezentralen Entscheidungen durch sachfremde Interessen.’%>

Die Problematik liegt dabei aber weniger in der Tatsache, dass gut ausgebildete
Personen des Gesundheitswesens entgegen dem Zweck einer Finanzrestriktion
handeln wollten, sondern darin, dass aus der dezentralen Perspektive bei hoher
Komplexitat die Kriterien fur die Bestimmung von Wirksamkeit und Wirtschaftlich-
keit bei subjektiven Gltern nicht klar bestimmbar sind. Weil Leistungsbeziiger und
Leistungserbringer gleichgerichtete Interessen an einer moglichst guten, umfas-
senden und langfristig orientierten Gesundheitsversorgung haben,’'® werden
auch kleine Wahrscheinlichkeiten bei absolut geschitzten Gitern zu Ausgaben

912 vgl. L. HAJEN/H. PAETOW/H. SCHUMACHER, Gesundheitsékonomie, S. 60.

913 Fir den Leistungsbeziiger im KVG zu 100 % ab der oberen Grenze von Selbstbehalt und

Franchise, vgl. nachstehend S. 312.
914 vgl. Art. 321 StGB.

915 Vgl. F. BREYER/P. ZWEIFEL/M. KIFMANN, Gesundheitsdkonomik, S. 356 ff., auch mit einem
Modell zur Erfassung von drztlichem Handeln und Hinweisen auf empirische Studien.

916 L. HAJEN/H. PAETOW/H. SCHUMACHER, Gesundheitsékonomie, S. 63 (Punkte 1 und 2).
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flihren. Typischerweise werden mehrere Leistungserbringer und mehrere Leiden
betroffen sein.

Im Resultat sieht sich der Leistungstrager mit dem Leistungsbeziiger und mehre-
ren Leistungserbringern in unterschiedlichem Mass als moglichen Urhebern von
moral hazard konfrontiert. Das agency problem hat seinen eigenen Anwendungs-
bereich neben moral hazard nur noch in den wenigen Fallen, da ein Leistungser-
bringer wegen eigenen finanziellen Interessen eine Behandlung zum Schaden des
Patienten durchfihrt.9’

Bei der Arzneimittelzulassung besteht z. B. die Gefahr, dass das Wissensgefille
zwischen der Zulassungsbehdorde als Entscheidungstrager und der Industrie aus-
gentzt wird. Ein Hersteller von Arzneimitteln wird z. B. einen Vorteil dann haben,
bei den eingereichten Studien die Ursachen und Wirkungen eines die Gesundheit
beeinflussenden Kausalzusammenhanges nicht vollstandig, sondern nur insoweit
aufzunehmen, als dies fiir ihn nitzlich ist.?!8 Dies kann vorkommen, weil die An-
forderungen des Gesetzgebers an Studien nicht geniigen®'® oder die Vorauswahl

917 vgl. vorne S. 188 ff.

918 = Zum Streit um die Wirkung von «Tamiflu» des Konzerns F. Hoffmann-La Roche AG vgl. die

nachstehende FN. 920.

919 In einer retrospektiven Untersuchung fiir die Zeit von 2009 bis 2010 wurde in Deutschland

bei 39 zugelassenen Fertigarzneimitteln (25 neue Wirkstoffe und 14 Indikationserweiterungen)
die Datenlage bei Markteinfiihrung analysiert. Zu 11 Arzneimitteln (28 %) wurde die Uberle-
genheit gegenliber einer medikamentdsen Vergleichstherapie untersucht. Dabei wurde nur bei
sieben Arzneimitteln die Nichtunterlegenheit gegeniiber alternativen Arzneimitteln und nur bei
21 der Nachweis der Uberlegenheit gegeniiber einem Placebo festgestellt, vgl. M. UJevL/C.
SCHLEGEL/S. WALTER/U. GUNDERT-REMY, Neue Arzneimittel: Verfugbarkeit von Daten zum thera-
peutischen Stellenwert bei Markteinfiihrung, in: Deutsches Arzteblatt 2012 (109), Heft 7,S. 117
ff. Die Autoren leiten daraus ab, dass die Datenlage zum Zeitpunkt der Zulassung allgemein sehr
begrenzt war und eine zeitnahe Verbreiterung der Datenbasis notwendig ware. Zur Verhinde-
rung der Bezahlung fiir mogliche «Scheininnovationen» muss in Deutschland seit Inkrafttreten
des AMNOG am 1. Januar 2011 der Preis einem nachgewiesenen Zusatznutzen entsprechen.
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des statistischen Basismaterials nicht reprisentativ gewahlt wird.%?° Die Anbieter
werden sich z. B. bei der Lancierung eines Arzneimittels nicht nur um die techni-
sche Neuheit, sondern eventuell auch um die normative Umschreibung der
Schutzfahigkeit des Prdparats und deren Voraussetzungen bemiihen. Wenn ein
bekannter Wirkstoff nur deshalb mit anderen, pharmakologisch nicht innovativen
Stoffen kombiniert wird, um die Schutzdauer zu verlangern, wird von Scheininno-
vationen gesprochen. In der Schweiz soll dieses Vorgehen durch den therapeuti-
schen Quervergleich mit anderen Arzneien nach Art. 65b Abs. 2 lit. b KVV gelost

werden.??!

Agency costs kdnnen auch bei der Befugnis von Arzten, die selbst verschriebenen
Arzneimittel selbst zu verkaufen (sogenannte Selbstdispensation), auftreten. In ei-
ner vom Bundesamt fiir Gesundheit in Auftrag gegebenen Studie zu den Auswir-
kungen von moglichem moral hazard des Leistungserbringers auf Arzneimittelkon-
sum sowie die Kosten zu Lasten der obligatorischen Krankenversicherung konnte
trotz einer grossen statistischen Grundgesamtheit kein messbarer Gesamteinfluss

920 5o wird bzw. wurde der Pharmakonzern F. Hoffmann-La Roche AG mit dem Vorwurf kon-

frontiert, dass nur diejenigen Studiendaten veroffentlicht wurden, welche die Wirksamkeit des
Medikaments «Tamiflu» belegten, siehe dazu «Zweifel an Tamiflu — Der Druck auf Roche nimmt
zu, in: Tages-Anzeiger vom 26. Januar 2013, <http://www.tagesanzeiger.ch/wissen/medizin-
und-psychologie/Zweifel-an-Tamiflu--Der-Druck-auf-Roche-nimmt-zu/story/27195002>  be-
sucht am 9. Juli 2017. Auch nach der Veréffentlichung einer umfangreicheren Datenbasis von
74 Studien im April 2013 blieb das Wissenschafter- und Arztenetzwerk «Cochrane Collabora-
tion» betreffend die Wirkung skeptisch, weil Basisdaten nicht offengelegt wurden. In der Folge
wurden Studiendaten analysiert und bei Erwachsenen nicht grosse, aber signifikante Effekte
nachwiesen. Allerdings wurden auch signifikante Nebenwirkungen festgestellt, vgl. den Bericht
«Regulatory information on trials of oseltamivir (Tamiflu) and zanamivir (Relenza) for influenza
in adults and children» vom 10. April 2014, veroffentlicht auf der Internet-Seite
<http://www.cochrane.org/CD008965/ARI_regulatory-information-on-trials-of-oseltamivir-ta-
miflu-and-zanamivir-relenza-for-influenza-in-adults-and-children>, besucht am 17. Juli 2016.
Soweit geringe Wirkungen mit grésseren Nebenwirkungen verbunden sind, waren die Milliar-
denausgaben der Lander zum Einkauf von Vorrdten von «Tamiflu» gegen die Vogelgrippe im
Jahr 2005 und gegen die Schweingrippe im Jahr 2009 kaum gerechtfertigt gewesen, vgl.
S. STOCKRAHM, Das Tamiflu-Geheimnis, in: Zeit-Online Ausgabe vom 25. Januar 2012, im Internet
unter http://www.zeit.de/wissen/gesundheit/2012-01/tamiflu-cochrane-wirksamkeit, be-
sucht am 20. Juli 2017.

921 ygl. die Antwort des Bundesrates vom 7. Mirz 2008 zur Motion von Bea HEIM vom 21. De-

zember 2007 (Motion 07.3861), zum therapeutischen Quervergleich und dessen Vollzugsprob-
lemen vgl. vorne S. 117 ff.
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nachgewiesen werden. Zwar waren die Mengen bei der Selbstdispensation statis-
tisch signifikant hoher, dieser Effekt wurde jedoch durch den grésseren Anteil an
Generika und damit durch giinstigere Preise aufgewogen.?%?

2. Eine Charakterisierung des zweckwidrigen Kreislaufs

Ein wirtschaftliches Phdanomen und rechtliches Problem entsteht, wenn im
Systemaustausch die Reproduktion von zweckwidrigen dezentralen Verhaltens-
weisen von Patient oder Arzt nicht verhindert werden kann. Systemische Differen-
zen, die sich mit Selbstbezug repetieren, sind in hohem Mass suboptimal. Als ein
nicht nur historisches Beispiel sei das Wirken mafiadhnlicher Verbindungen ge-
nannt. Deren soziales Parallel-System basiert auf der Rlickweisung von staatlichen
Normen und der Etablierung eines eigenen Codes, welcher insbesondere Differen-
zen stabilisiert und damit das System am Leben erhilt.®?3 Als nitzlich kann sich
darin ein Code erweisen, welcher z. B. auf einer internen Moral oder auf einer Mit-
gliedschaft in einer Familie oder einem Clan basiert. Dabei fihrt die Ablehnung des
staatlichen Rechtscodes zu sozial unproduktiven Verhaltensweisen bzw. zur Anar-
chie.?*

In den Liicken normativer Abdeckung besteht Raum fir eine zweckwidrige
Fremdaktivitdt. Dagegen sind flexible Gegenstrategien zu entwerfen und Mass-
nahmen zu kombinieren. Die regulative Antwort muss im Detaillierungsgrad mit
dem moral hazard mindestens ebenblirtig sein, um nicht real umgangen werden
zu kénnen. Mit hoherer faktischer Komplexitat steigen allerdings auch die Kosten
zur Bekampfung des strategischen Verhaltens. Aufgrund der mit héherer Komple-
xitat parallel steigenden Repetierfahigkeit strategischen Verhaltens kénnen auch
hohe Aufwendungen zu dessen Aufklarung 6konomisch sinnvoll sein. Wie das Bun-

92 M. TROTTMANN ET AL., Auswirkungen der Medikamentenabgabe durch die Arzteschaft

(Selbstdispensation) auf den Arzneimittelkonsum und die Kosten zu Lasten der OKP — Schluss-
bericht, Studie im Auftrag des Bundesamtes flir Gesundheit, Olten 2014, S. 1 ff.

923 N. LUHMANN beschreibt in seinem Aufsatz «Kausalitdt im Siiden», in: Soziale Systeme 1,

Heft 1, Berlin 1995, S. 7 ff, wie eine individualistische Rechtsauffassung in Stditalien erfolglos
auf ein Ursachenverstdndnis trifft, welches schon die Kausalitat durch ihren jeweiligen Rahmen
sozialer Kommunikation begreift.

924 vgl. vorne S. 151
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desgericht explizit betont, werden bei mdglichen alternativen Ursachen auch dif-
ferenzierte Anforderungen an die in eine Urteilsfindung einzubeziehenden Fach-
gebiete gestellt.?> Rechtlich und 8konomisch richtig kann bei fraglicher Verursa-
chung demgemass sein, eine Sachverhaltsanalyse zu verfeinern, um die Ursachen
zu ermitteln. Dies ist aus 6konomischer Sicht solange sinnvoll, als der fiir eine zu-
satzliche Einheit von Erkenntnis zu treibende Aufwand geringer ist als die dadurch
verminderten Kosten einer Wissensasymmetrie.

Die Grenzen der Leistungen ergeben sich bei moral hazard aus einer Okonomie,
welche erst durch die Einrdumung von Leistungsanspriichen entsteht.®?® Dies, weil
strategisch zweckwidrig Handelnde die Anspruchserlangung zum Ziel haben kon-
nen. Wohl aufgrund kolportierter Missbrauchsfalle und fehlender Kontrolle wurde
z. B. im Verhaltnis zum Kosovo ab 1. April 2010 vom Bundesrat eine Nichtanwen-
dung des Sozialversicherungsabkommens mit der Republik Jugoslawien®?’ be-
schlossen. Diese Rechtsprechung wurde vélkerrechtlich mit einer wirksamen Ab-
spaltung begriindet,??® warf jedoch wegen der undifferenzierten Stossrichtung po-
litische Fragen auf.’?® Aus systematischer Sicht zeigen sich im Ergebnis die feh-
lende Erwartungssicherheit der staatlichen Leistungstrager und ihre fehlenden
Moglichkeiten zur Kontrolle von Fremdkomplexitat.

Kann z. B. im Gesundheitsrecht bei unklaren Beschwerdebildern auch mit hohem
Aufwand ein Alternativzusammenhang nicht ausgeschlossen werden, so versagt
die Strategie einer Erhéhung des Abklarungsaufwandes. Weil gesundheitliche Wir-
kungen zwangslaufig durch eine psychologische oder soziokulturelle Ebene tiber-
lagert sind, ist das Fehlen einer eindeutigen Zuordnung zu einer Ursache sogar die
Regel.”*% Die komplexe faktische Grundlage fiihrt dazu, dass subjektive Tatsachen

925 vgl. schon BGE 119 V 335 Erw. 2b/bb.
926 vgl. vorne S. 280 ff.
%27 SR 0.831.109.818.1.

928  BGE 139V 263.

929 vgl. in den eidgendssischen Riten die Motion von J.-C. RENNWALD Nr. 103039 vom 3. Mérz

2010, die explizit statt dem Aussetzen des Abkommens eine spezifische Missbrauchsbekamp-
fung fordert, und die Interpellation S. SCHENKER Nr. 12.4206 vom 14. Dezember 2012.

90 |n den Sozialwissenschaften wird deshalb teilweise eine Kausalitit sogar generell verneint,

wenn alternative Erklarungen plausibel sind, vgl. T. D. Cook/D. T. CAMPELL, Quasi-Experimenta-
tion: Design & Analysis Issues for Field Settings, Boston 1979.
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ohne gréssere Gefahr einseitig gesetzt werden konnen. Moral hazard des Patien-
ten, eventuell unterstiitzt durch altruistisches oder ebenfalls eigenwirtschaftliches
Verhalten von medizinischem Personal, kann in diesem Stadium zu relativ stabilen,
aber gesamtwirtschaftlich schadlichen Subsystemen fiihren. Die Abweichungen
von der Sollens-Ordnung erfahren eine mogliche Belohnung, wogegen wegen ho-
hen Transaktionskosten keine sie reflektierenden Nachteile zu befiirchten sind.

Zur besseren Tarnung kann von Leistungsempfangern mit strategischem Verhal-
ten ein medizinischer Zusammenhang gewahlt werden, der in seiner Wirkung trotz
Untersuchungsaufwand vom Hauptzusammenhang nicht unterschieden werden
kann. Die Problematik des Versagens des gebrauchlichen Kausalitatskriteriums der
conditio sine qua non und die Problematik des moral hazard treten bei Versuchen
missbrauchlicher Leistungserlangung deshalb in der Regel gepaart auf. So kénnen
unrichtige Angaben eines Leistungsansprechers liber bestehende Beschwerden
nicht sanktioniert werden, weil sie ihren Ursprung in einer anderen medizinisch
moglichen Begrindung haben kdnnen. Medizinisch schwer fassbare Leiden wie
z. B. psychische Leiden oder psychosomatische Schmerzen kénnen somit trotz vor-
handener Sanktionsnormen einen Ndhrboden fir subjektiv liberhéhte oder erfun-
dene Beschwerden bilden. So kénnen sich z. B. ein Arzt oder eine Produzentin von
Pharmazeutika mittels Verweis auf ein pflichtgemasses Verhalten, ein unvermeid-
bares Risiko oder eine nicht in ihren Risikobereich fallende Ursache einfach von
Sanktionen befreien.

3. Die erste Konsequenz flr die Optimierung: Eine faktenbezogene Anknip-
fung

Uber alle Fille gesehen, bleibt ein Rest an Ungewissheit auch bei hohem Untersu-
chungsaufwand. Vor dem Hintergrund des eventuell strategischen Verhaltens, der
Art der Strategiebildung und der medizinischen Komplexitat bestehen keine allge-
mein anerkannten Tests zur Validierung von medizinischen Beschwerden.®3! Im-
merhin haben sich in den U.S.A. unter dem Titel Structured Interview of Reported

%1 vgl. V. DITTMANN ET AL/Universitire Psychiatrische Kliniken Basel, Literaturstudie als

Grundlage zur Entwicklung von evidenzbasierten Gutekriterien zur Beurteilung von psychi-
schen Behinderungen, S. 37
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Symptoms (SIRS) seit 25 Jahren Fragenkataloge etabliert, welche mit Hilfe von in-
neren Tatsachen Simulationen aufdecken sollen.?32 Dem Regulator und der
Rechtsanwendung bleibt in entsprechender Weise ebenfalls keine andere Wahl,
als mit einer Gegenstrategie zu versuchen, durch Intensivierung des Untersu-
chungsaufwands und einer geschickten Ankniipfung die eventuelle dezentrale
Strategie zu ermitteln.

Ein wenig wirksamer Zusatznutzen kann dabei mit Transaktionskosten belastet
werden, was zu insgesamt unproduktiven Abkldrungen fiihren kann. Wenn der
Nutzen zusatzlicher Abklarung in bestimmten Gebieten der Medizin wegen feh-
lenden Validierungsmoglichkeiten bekanntermassen nicht gegeben ist und sich
der Proband nicht auf eine psychologische Abklarung einlasst, stellen zusatzliche
Abkldrungen eine Vergeudung von Ressourcen dar. Der scheinbare Ausweg, die
psychologische Abklarung bei fehlender innerer Mitwirkung abzubrechen, wird
daran scheitern, dass eine Verweigerungshaltung auch das Resultat der Krankheit
sein kann. Dieser Aspekt der psychologischen Begriindung einer verweigerten Mit-
wirkung ware jedoch bei fehlender Kooperation jeweils besonderes zu priifen, falls
eine fehlende Mitwirkung nicht beachtlich sein soll.

Die Optimierung beinhaltet bei einer Evaluation des optimalen Aufwandes, mog-
lichst einfache, kostengtinstige Anknupfungspunkte zu finden. Die kausalen Zu-
sammenhange sind teilweise nur in ihrer Wirkung, teilweise auch in ihrer Ursache
erkennbar. Wirtschaftlich ist jede Ankniipfung, welche ohne Giberwiegende Kosten
Sachverhaltsmerkmale geltend gemachter oder alternativer Verursachungen zu
Tage fordert. Bei moglichen Gegenstrategien ist eine Strategie zielfiihrend, welche
die fur eine entsprechende Diagnose verfligbaren Informationen mit wenig Auf-
wand einbezieht. Die Strategien des Patienten sind zur moglichen Falsifizierung
auch in ihrem eventuell kontrafaktischen Charakter zu wiirdigen.?3® Mit welchem
Indikator der Erkenntnisgewinn Uber eine Gegenstrategie wahrgenommen wer-
den kann ist im Ergebnis nicht relevant.

92 vgl. R. ROGERS/K. D. SEWELL/N. D. GILLARD, Structured Interview of Reported Symptoms-2
(SIRS-2) und Professional Manual, Lutz 2010.

93 vgl. V. DITTMANN ET AL/Universitire Psychiatrische Kliniken Basel, Literaturstudie als
Grundlage zur Entwicklung von evidenzbasierten Gutekriterien zur Beurteilung von psychi-
schen Behinderungen, S. 38.
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Jedem standardisierten Versuch, einen unehrlichen Leistungsansprecher zu ent-
larven, mangelt jedoch die Fahigkeit, sich auf Veranderungen in dessen Strategie
einzustellen. Die Strategie des Gesetzgebers muss entsprechend ebenfalls flexibel
sein. Die Frage von Grenzen in der Leistungsvergabe geht bei strategisch handeln-
den Leistungsbeziligern in eine spieltheoretische Betrachtung iiber. Die ndher zu
priifenden Diagnosen werden zu Beginn eines Abklarungsverfahrens um einen
Leistungsanspruch dezentral und im Zweifel von Patient und Arzt zugunsten der
Krankheitshypothese gestellt. Aggravierende oder simulierende Patienten kénnen
vor diesem Hintergrund entsprechende Informationen zu einem Zeitpunkt in ihre
Strategie einbauen, in welchem eine Uberpriifung z. B. wegen eines Rentenan-
spruchs noch nicht ansatzweise zur Diskussion steht. Bei der Moglichkeit des Miss-
brauchs resultiert ein reduziertes Leistungsniveau im Optimum, weil sich der mar-
ginale Nutzen einer Leistung im Durchschnitt vermindert, wohingegen die Trans-
aktionskosten gleichbleiben oder jedenfalls nicht sinken. Entsprechend bleibt aus
gesamtwirtschaftlicher Sicht nur die Moglichkeit, das Leistungsniveau generell zu

senken.

Eine 6konomische Perspektive wiirde demgegeniiber fragen, fir welche Aus-
gangsverteilung von Rechten die Kriterien der Treffsicherheit und der tieferen ad-
ministrativen Kosten der Informationsbeschaffung sprechen. Beide Kriterien wiir-
den fiir eine Vermutung der Haftung und einen Entlastungsbeweis des handeln-
den Mediziners sprechen. Er ist der einzige, der Beteiligten, welcher das Gesche-
hen beeinflusst und Gber die notwendigen Informationen verfiigt und diese eben
auch dokumentieren kann. Auch kénnte argumentiert werden, der Nutzen einer
Tatigkeit, in casu einer Herzoperation an einem Neugeborenen, liberwiege die Ar-
gumente der fehlenden Treffsicherheit und der héheren administrativen Kosten.
Dies trifft jedoch dann nicht zu, wenn sich der Nutzen mit der Treffsicherheit einer
Massnahme verbessern wiirde. Der Schutz des Handelnden vor regulativer Kon-
trolle ist selbst bei einem liberwiegenden Nutzen immer dann unrichtig, wenn der
Aufwand zusatzlicher Sorgfalt noch niitzlich ist. D. h., wenn dieser Aufwand gerin-
ger ist als der dadurch vermiedene durchschnittliche Schaden.
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4. Die Beschwerden ohne objektiv nachweisbare Ursache und Wirkung als
Beispiel

|a) Die historische Entwicklung

Fiir somatoforme Schmerzstérungen und die ihnen gleichgestellten Krankheitsbil-

der ohne klar nachweisbare Ursache und Auswirkung (PAUSBONOG) wurde eine

Uberwindbarkeit mit zumutbarer Willensanstrengung allgemein stipuliert.®3* Vor

dem finanziellen Hintergrund stark steigender sozialer Ausgaben hat das Bundes-

gericht nach einer Zunahme der Invalidenanspriiche in den 90’er Jahren ab dem
Jahre 20003 die schwer objektivierbaren Gesundheitsbeeintridchtigungen stren-
ger beurteilt. Seit BGE 130 V 352 wurde von einer generellen Uberwindbarkeit von

somatoformen Schmerzstorungen ausgegangen. In der Folge wurde diese Recht-

sprechung auf folgende Krankheitsbilder ausgedehnt:?3¢

- Fibromyalgie in BGE 132 V 65 Erw. 4,

- dissoziative Bewegungsstorung im Urteil 9C_903/2007 vom 30. April 2008 Erw. 3.4,

- dissoziative Sensibilitats- und Empfindungsstérung im Urteil | 9/07 vom 9. Februar 2007

Erw. 4,

- Chronic Fatigue Syndrome und die Neurasthenie nach den Urteilen | 70/07 vom 14. April

2008 Erw. 5 und 9C_98/2010 vom 28. April 2010 Erw. 2.2.2,

- spezifische und unfalladdaquate Halswirbelsaulenverletzungen (Schleudertrauma)®37 ohne
organisch nachweisbare Funktionsausfalle gemass BGE 136 V 279,

- nichtorganische Hypersomnie nach BGE 137 V 64 Erw. 4 S. 67 ff. und

- auf leichte Personlichkeitsverdanderung bei chronischem Schmerzsyndrom gemdss Urteil

8C_167/2012 vom 15. Juni 2012 Erw. 5.2 und 6.1.

934 BGE 130V 352, 354; vgl. U. KIEsER, ATSG-Kommentar, N. 36 zu Art. 3 ATSG.

935 Zu den wirtschaftlichen Auswirkungen vgl. Bundesamt fiir Sozialversicherungen (Hrsg.),
Synthesebericht des mehrjahrigen Forschungsprogramms zur Invalidenversicherung (Internet-

quelle zitiert in FN. 264), S. 20.

936 Gemdss der Zusammenfassung in BGE 140V 8, Erw. 2.2.1.3.

%7 HWS-Distorsionen oder HWS-Schleudertraumata sind Verrenkungen und Verletzungen
der Bander und Gelenke durch Uberdehnung der Halswirbelsiule, meist hervorgerufen durch
Auffahrunfille, vgl. zum Begriff das medizinische Worterbuch von PSCHYREMBEL, online-Ausgabe
unter <https://www.pschyrembel.de /#/Schleudertrauma/KOKGO/doc/>, besucht am 17. Juli

2016.
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Die Rechtsprechung behalf sich bei nicht klar diagnostizierbaren Beschwerden mit
ebenso ungewissen Ursachen mit einer Konzentration auf den zeitlich letzten Ab-
schnitt, in welchem eine mogliche Schadensverminderung als kausaler Ablauf ver-
mutet wurde. Als Begriindung gab das Bundesgericht in BGE 141 V 281
Erw. 3.4.1.1 an, die Rechtsprechungsdnderung in BGE 130 V 352 habe sich auf das
Ziel der Wiederherstellung des Regel-Ausnahmeverhéltnisses nach einer Mengen-
ausweitung von Renten beschrinkt.?3® Die Rechtsprechung beruft sich auf ein un-
geschriebenes Gebot der Schonung von Werten, welches aufgrund von beschrank-
ten Mitteln des Finanzhaushalts zu Staatsprinzipien wie Gerechtigkeit, Zweckmas-
sigkeit und Rechtssicherheit hinzutreten miisse.®3°

Das beweismassige Risiko von moral hazard konnte so auf die Ansprecher tber-
bunden und die Beweisfrage ausgelassen werden. Der Erfolg eines alternativen
Zusammenhanges wird im Vollzug generell vorausgesetzt.®° D. h., der Leistungs-
ansprecher hatte nicht nur den faktischen Zustand, sondern neu auch das Fehlen
einer nicht zuldssigen Motivation darzutun. Damit konnten zwar Falle des moral
hazard eliminiert werden. Die Anforderung traf aber auch jene Personen, welche
gerade wegen der sehr eingeschriankten Beweisbarkeit innerer Tatsachen
und/oder aus gesundheitlichen Griinden nicht in der Lage waren, das Fehlen einer
zweckfremden Motivation darzutun. Im Rahmen der Beurteilung der Zumutbar-
keit in der Rechtsprechung und dem in der Folge darauf abstellenden Art. 7 Abs. 2
ATSG wurden so die Bemiihungen sichtbar, die subjektiven Faktoren soweit zu-
rickzudrdngen, als sie in einer objektiven, umfassenden Sicht aller Indizien auch
zu Giberzeugen vermochten.®*!

Fiir die Zumutbarkeit einer Erwerbstatigkeit waren jedoch z. B. arztlich unter-
stutzte, medizinisch-psychiatrisch nicht begriindbare Selbstlimitierungen nicht
massgebend.®*? Damit wurde eine positive Entwicklung in der letzten Krankheits-

938 zwischenzeitlich wurde die Rechtsprechung jedoch auch unter Hinweis auf die medizini-

sche Empirie begriindet, so z.B. und statt vieler in BGE 132 V 393 Erw. 3.2.

939 vgl. K. MATHIs, Effizienz statt Gerechtigkeit?, S. 234.

940 vgl. dazu nachstehend S. 337 ff.

91 vgl. zur Historie den Entscheid des Bundesgerichts 141 V 281 in Erw. 3.7.1.

92 vgl. das Bundesgericht im Entscheid 141V 281 in Erw. 3.7.1.
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phase angenommen, obwohl keinerlei logische Basis oder Korrelation dafiir zu er-
warten war, dass eine Uberwindung bei unklarer Ursache eher méglich sein sollte.
Im Gegenteil sind gesundheitliche Probleme bei unklarer Ursache schwieriger zu
tiberwinden.?*® Die Ankniipfung einer Wirkungsvermutung an einer Ursachenun-
gewissheit war offensichtlich nicht richtig.

|b) Die Anderung der Rechtsprechung mit BGE 141 V 281

Im BGE 141V 281 wurde die bisherige Rechtsprechung einer kritischen Wiirdigung
unterzogen. Dabei wurde daran erinnert, dass nach der konstanten bundesge-
richtlichen Rechtsprechung®* entscheidend ist, ob und inwiefern die versicherte
Person aus objektiver Sicht iber Ressourcen verfugt, die ihr erlauben, trotz einer
subjektiv erlebten Gesundheitsbeeintrachtigung einer Arbeit nachzugehen. Als
Beweisthemata sind demgemass die gesundheitliche Beeintrachtigung und deren
objektive Folgen fiir die Erwerbsunfahigkeit zu unterscheiden, wobei der Gutach-
ter im Hinblick auf Vermeidungszusammenhange eine objektivierte Zumutbar-
keitsbeurteilung vornehmen muss. Zudem dirfen ausschliesslich funktionelle Aus-
falle beriicksichtigt werden, welche als Folgen der gesundheitlichen Beeintrachti-
gung auftreten, d. h. diese diirfen insbesondere nicht von alternativen Ursachen
herriihren, was Aggravationen und Folgen von Komorbidititen ausschliesst.?*>

Das Problem wurde im BGE 141 V 281 fiir alle PAUSBONOG zu Recht auf der Be-
weisebene geortet. Wie schon E. A. KRAMER ausfiihrte, fehlt bei einer psychisch be-
dingten Erwerbsunfahigkeit nicht die addquate Kausalitat, sondern der natdrliche
Kausalzusammenhang.?*® Die Vermutung der Uberwindbarkeit jeglicher Folgen
bei solchen Beschwerden wurde entsprechend richtigerweise durch ein struktu-

%43 zur Abwehr von subjektiven Einflussmdglichkeiten wurden trotz den naturgemass gege-
benen Beweisschwierigkeiten mangels Ursache objektiv schlissige, facharztliche Befunde ver-
langt (BGE 130 V 352, 353).

944 BGE 130 V 352 Erw. 2.2.4 S. 355 mit Hinweis auf BGE 127 V 294 Erw. 4b/cc in fine und
Erw. 5a S. 299 unten.

945 Vgl. zum Ganzen BGE 141V 281 Erw. 5.2.2.

%46 E. A. KRAMER, Schleudertrauma: Das Kausalitdtsproblem im Haftpflicht- und Sozialversiche-
rungsrecht, BJM 2001 S. 153 ff., S. 166 f.
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riertes Beweisverfahren ersetzt (Erw. 4.1.3). Die Kriterien gemass neuem Fragen-
katalog werden als «Indikatoren» bezeichnet und geben massgebliche Beweisthe-
men an (Erw. 4.1.2). Der Versicherte hat im Rahmen einer Anderung der Rechts-
lage zu seinen Gunsten nach Art. 8 ZGB auch bei nicht objektivierbaren Gesund-
heitsschaden grundsatzlich das Fehlen der Beweisindizien und damit die Beweis-
last der fehlenden Objektivierbarkeit zu tragen (Erw. 3.7.2).

Der vollstandige Ausschluss subjektiver Faktoren und der medizinischen, statisti-
schen Erfahrungswerte (iber diese Faktoren wiirde in psychisch mitverursachten
Krankheiten zum generellen Ausschluss jeder Entschidigungsfahigkeit fiihren.®*’
Die naturgemass gegebenen Beweisschwierigkeiten fiihren hier — wie in anderen
Bereichen des Rechts®*® — grundsitzlich zu einer Herabsetzung des Beweismasses,
da die versicherte Person ansonsten keine Chancen einer Anerkennung ihrer Lei-
den hatte. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts akzeptiert grundsatzlich auch
verallgemeinerungsfahige subjektive Berichte und damit geschaffene Krankheits-
bilder der Medizin,**® selbst wenn diese nicht darstellbar oder objektiv messbar
sind. Bei der ebenfalls vorwiegend auf subjektiven Faktoren beruhenden Sub-
sumtion unter diese Krankheitsbilder ist die Praxis jedoch zuriickhaltend bis gene-
rell verneinend. Obwohl subjektive Einschatzungen und Berichte zwangsldufig
eine grosse Rolle spielen, werden objektive Beweise verlangt.®*°

Die Rechtsprechung in BGE 141 V 281 pflegt vor dem Hintergrund eines zuweilen
engen Verhaltnisses zwischen Arzt und Patient, der generellen Ausrichtung des
Arztes auf das Patientenwohl und der subjektiven Beeinflussbarkeit von Diagno-
sen weiterhin eine kritische Haltung zu arztlichen Feststellungen. Hochstrichterlich
wird beispielsweise angenommen, die Diagnose in arztlichen Berichten und Gut-
achten sei meistens ohne ausreichenden Bezug auf die funktionserhebliche Be-
fundlage (in Erw. 2.1.1). Das Bundesgericht weist im gleichen Entscheid in Erw. 2.2

%7 Vgl. BGE 141V 281 in Erw. 3.4.1.2 sowie BGE 139 V 547 Erw. 7.2.
%8  vgl. dazu vorne S. 273 ff.

949 7. B. eine somatoforme Schmerzstérung nach Ziff. F45.40 der Einteilung ICD-10, vgl. wie-

derum BGE 141V 281 in Erw. 2.1.1.

90 vgl. den Leitentscheid BGE 141V 281 in Erw. 6.
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darauf hin, dass bei den Diagnosen die Ausschlussgriinde nach BGE 131 V 49%!
vermehrt zu beachten seien. Die Einfllisse von Aggravation und dhnlichen Erschei-
nungen seien bisher zu wenig beachtet worden. Bei der Folgenabschatzung (Zu-
mutbarkeit) werde weiterhin nicht ungeprift auf die medizinische Einschatzung
abgestellt, weil der unbestimmte Rechtsbegriff der Arbeitsunfahigkeit nach nor-
mativen Vorgaben unabhéngig vom Einzelfall ausgelegt werden miisse.®? Die bun-
desgerichtliche Strategie gegenlber der faktischen Vermischung von subjektiven
und den gesuchten objektiven Verursachungsfaktoren bleibt damit aufgrund von
moglichen Strategien des Patienten und dessen Vertretern zuriickhaltend.

Die Rechtsprechung nach BGE 141 V 281 spricht sich bei moglichen Alternativur-
sachen insbesondere fiir eine vermehrte Konzentration auf Faktoren zur indirek-
ten Beweisfiihrung aus (vgl. Erw. 3.7.2). Die entsprechenden Kriterien zur Einglie-
derung im Beruf, der Inanspruchnahme von Therapien und der Gleichmassigkeit
der Verringerung von Ubrigen Aktivitdten (vgl. Erw. 4.3.1.2, 4.4.1 und 4.4.2) be-
treffen allerdings entgegen der im Entscheid in Erw. 3.7.2 genannten Ausfihrun-
gen nicht Art. 7 Abs. 2 zweiter Satz ATSG und damit die Zumutbarkeit, sondern
sollen — ganz im Sinne einer moglichst flexiblen Gegenstrategie — Informationen
liber die Grosse und Wahrheit der geltend gemachten Gesundheitsbeeintrachti-
gung liefern.

Bei einer mit diagnostisch gesicherten Erkenntnissen konkurrierenden Wirkung
wird vom Bundesgericht die Notwendigkeit der Abwehr von alternativen, subjek-
tiv beeinflussten Ursachen und die Wesentlichkeit von entsprechenden Indizien

%1 Gemdss BGE 131V 49 ist «Eine solche Ausgangslage [...] etwa gegeben, wenn: eine erheb-
liche Diskrepanz zwischen den geschilderten Schmerzen und dem gezeigten Verhalten oder der
Anamnese besteht; intensive Schmerzen angegeben werden, deren Charakterisierung jedoch
vage bleibt; keine medizinische Behandlung und Therapie in Anspruch genommen wird; de-
monstrativ vorgetragene Klagen auf den Sachverstandigen unglaubwirdig wirken; schwere Ein-
schrankungen im Alltag behauptet werden, das psychosoziale Umfeld jedoch weitgehend intakt
ist», mit Verweis auf H. G. Kopp/J. WILLI/A. KLIPSTEIN, Im Graubereich zwischen Kérper, Psyche
und sozialen Schwierigkeiten, in: Schweizerische Medizinische Wochenschrift 1997, S. 1434 mit
Verweis auf P. WINCKLER/K. FOERSTER, Zum Problem der «zumutbaren Willensanspannung» in
der sozialmedizinischen Begutachtung, MedSach 92, S. 120 ff.

92 ygl. BGE 140V 193, 195 Erw. 3.1. Was hingegen mit der dortigen Verneinung einer Korre-
lation zwischen Diagnose und Arbeitsunfahigkeit genau gemeint ist, erscheint nicht vollends
klar. Jedenfalls korreliert die Schwere der Diagnose offensichtlich mit der Arbeitsunfahigkeit,
weil die diagnostizierten funktionellen Ausfalle die Basis flr die angestrebte Abgleichung mit
den Anforderungen des Arbeitslebens bilden, vgl. den zitierten BGE 141V 281 in Erw. 2.1.2.
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explizit festgestellt (Erw. 2.2.2). Damit erfahrt das Leistungskonzept eine aus oko-
nomischer Sicht notwendige Ergdnzung in Form einer Uberpriifung von méglicher
Fremdkomplexitat. Auch die frilheren Hinweise des Bundesgerichts auf sekun-
dire, dussere Krankheitsgewinne sind grundsitzlich weiterhin zu beachten.®>3 Im
Unterschied zum bisherigen Fokus auf der Zumutbarkeit eigener Bemihungen
werden die alternativen Kausalverldaufe jedoch nicht mehr nur in der letzten Phase
normativ erfasst.?>* Gepriift wird nicht nur die Auswirkung einer eventuellen Un-
terlassung (z. B. der Bemiihungen zur Regeneration), sondern auch eine eventu-
elle alternative Verursachung im Hauptzusammenhang, z. B. durch Aggravation.

|c) Die Fokussierung auf die Alternativursache in BGE 141 V 281

Eine versicherte Gesundheitsschadigung liegt gemass Erw. 2.2. f. des Entscheids
BGE 141 V 281 insbesondere nicht vor, wenn die Leistungseinschrankung eines
Versicherten auf Aggravation beruht oder sich sekundire Krankheitsgewinne®>>
dussern. Folgende Indikatoren werden genannt (Erw. 2.2.1):

- Grossere Diskrepanz zwischen objektiver und subjektiver Wahrnehmung;

- nur vage Charakterisierung intensiver Schmerzen;

- fehlende Bereitschaft zu Therapie und medizinischer Behandlung;

- demonstrativ vorgetragene Klagen gegeniiber dem Sachverstandigen; und

- intaktes psychosoziales Umfeld trotz der Behauptung schwerer Einschran-
kungen im Alltag.

Die faktische Ausgangslage hat grosse Ahnlichkeiten mit der Priifung der Glaub-
haftigkeit verbaler Aussagen. Dazu hat die Rechtsprechung des Bundesgerichts
z.B.in BGE 128 1 81 in Erw. 2 in Anlehnung an U. UNDEUTSCH®>® gesicherte metho-
dische Erkenntnisse anerkannt. Gemass dieser Rechtsprechung erfordern wahre

93 BGE 140V 193 Erw. 3.3 auf S. 197 und BGE 141V 281 Erw. 2.2.1.

94 U. MEYER, Krankheit als leistungsauslésender Begriff im Sozialversicherungsrecht, S. 5 ff.

95 Sekundire Krankheitsgewinne sind gemiss der Rechtsprechung Vorteile, welche sich aus

der Flucht in die Krankheit ableiten, z. B. die vermehrte Zuwendung, Unterstiitzung oder Ent-
lastung von alltaglichen Verpflichtungen (BGE 130 V 352 Erw. 2.2.3).

96 U. UNDEUTSCH, Beurteilung der Glaubhaftigkeit von Aussagen, in: U. UNDEUTSCH (Hrsg.), Fo-

rensische Psychologie, Handbuch der Psychologie Bd. 11, Gottingen 1967, S. 26 ff.
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und falsche Schilderungen unterschiedliche geistige Leistungen. Dabei ist im Rah-
men einer Beweiswiirdigung in erster Linie die Hypothese zu prifen, ob unter Be-
ricksichtigung der Umstande, der intellektuellen Leistungsfahigkeit und der Mo-
tivlage eine Aussage auch ohne realen Erlebnishintergrund moglich ware. Die Hy-
pothese wird inhaltlich auf Fehlerquellen Gberprift und die personliche Kompe-
tenz der aussagenden Person analysiert. Auch die Unwahrheitshypothese (Nullhy-
pothese) ist mit den erhobenen Fakten dahingehend zu vergleichen, ob sie damit
nicht mehr in Ubereinstimmung stehen kann. Sofern ein Beweis fiir ein aggravie-
rendes Verhalten die Annahme von Gesundheitsbeeintrachtigungen oder einer
Arbeitsunfihigkeit widerlegt oder die realen Umstande eine alternative Verursa-
chung ausschliessen, muss nicht weiter auf Indikatoren abgestellt werden. Der
Aufwand der Abklarung kann und soll in diesen Fallen einzig und allein dazu die-
nen, die Glaubhaftigkeitshypothese oder die Nullhypothese zu widerlegen.

Gelingt dies allerdings nicht, so konnen die Indikatoren als Beweisindizien zur
Glaubhaftigkeit beigezogen werden, wie z. B. der Detaillierungsgrad der Aussage,
die allgemeine Glaubwiirdigkeit einer Person, ihre Vorgeschichte und das (ibrige
Verhalten unter dem Leidensdruck. Die vom Bundesgericht erwahnten Indikato-
ren des Abkldarungsablaufs bei Mangel an objektiven Beweisen kdnnen, wie bei
nicht falsifizierbaren wissenschaftlichen Hypothesen, als eine Erganzung gesehen
werden. Hinweise waren z. B. anzunehmen, wenn das subjektive Wahrheitsprofil
in Details ohne jegliche Vorkenntnisse der Versicherten oder objektiv tberra-
schend bestétigt wird. Je konkreter die Indikationen, desto eher treffen die in
BGE 141V 281 Erw. 3.4.2.1 erwdhnten Nachteile bei integrierten Werturteilen der
Indikatoren zu. Das Bundesgericht spricht deshalb explizit von der Notwendigkeit
einer den Umstdnden angepassten Handhabung des Katalogs und gerade nicht
von einer Checkliste (Erw. 4.1.1). Die vom Bundesgericht explizit festgestellten Li-
cken betreffen die psychologische Forschung, insbesondere das Erkennen von per-
sonlichkeitsspezifischen Folgerungen. Die Anknlipfung an einen alternativen
Grund wird somit notwendigerweise extern, d. h. dezentral an einer vermeintli-
chen Erstursache ansetzen. Von der gestdrkten Gutachterposition wird eine er-
hohte Aufmerksamkeit und Objektivitdt gegeniiber einer Alternativursache ver-
langt. Der Beweismittelkatalog fihrt zu aufwandigen gutachterlichen Stellungnah-
men, bei welchen der Gutachter auch eine eventuell subjektiv gesetzte innere
Zweitursache einbeziehen soll. Dabei stellt sich auch die Frage, inwieweit bei fle-
xiblen Strategien das Personlichkeitsrecht und der Umfang der Einwilligung des
Versicherten zu beachten ist.
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|d) Leitlinien der bundesgerichtlichen Ursachenanalyse

Von Relevanz sind vor dem Kontext der jeweiligen Personlichkeit und des sozialen
Umfelds nach dieser Rechtsprechung die folgenden Hinweise auf Verbindungen
von Ursachen mit Wirkungen:

A. diagnostizierte Gesundheitsschadigungen mit ihren Verursachungsketten
samt dem Heilungs-, Behandlungs- sowie Eingliederungserfolg als normativ
gedeckte, dussere Tatsachen (vgl. Ziffern 4.3 bis 4.3.1.2 von BGE 141V 281),

B. nicht einer Ursache klar zuordenbare Gesundheitsschadigungen (Komorbidi-
taten), d. h. dussere Auspragungen von verschiedenen moglichen Ursachen,
die je nach normativen Vorgaben Uber die Art der Schadensdeckung vonei-
nander abzugrenzen sind (Ziffer 4.3.1.3 von BGE 141 V 281),

C. Gesundheitsschadigungen, welche auf evidenten inneren Tatsachen basieren,
deren Griinde sich aus dem Verhalten des Ansprechers gegeniiber den Ursa-
chen A und B erschliessen lassen (Ziffer 4.4.2 von BGE 141V 281), und

D. Inszenierungen von dusseren Wirkungen als Auspragung alternativer Verursa-
chungsketten (Ziffer 4.3.1.1 von BGE 141 V 281).

Nach der Rechtsprechung werden damit, entsprechend der Tendenz bei mono-
kausalen Anknipfungen, die dusseren, objektiven Wirkungen eines relevanten
Tatbestandes mit den jeweiligen inneren, subjektiven Tatsachen kombiniert. Eine
Schwierigkeit besteht dabei darin, dass die entsprechenden inneren Fakten des
zweckwidrigen Zusammenhanges C vom dezentralen Entscheidungstrager nicht
objektiv mitgeteilt werden. Die subjektiven Komponenten der Anknipfungen kon-
nen jedoch immerhin Giber die Zeitachse auf ihre Konsistenz hin analysiert werden.

Die aus den dusseren Tatsachen abgeleiteten jeweiligen Wahrscheinlichkeiten ei-
ner der Varianten A, B und D kénnen mit der jeweiligen Wahrscheinlichkeit einer
sie beglinstigenden inneren Tatsache C multipliziert werden. Die jeweiligen Pro-
dukte ergeben alsdann gesichertere Anhaltspunkte dariiber, ob eine der Varianten
A, B oder D zutrifft, als wenn nur auf die dusseren Wirkungen abgestellt wiirde.
Die vom Bundesgericht im Entscheid 141V 281 Erw. 4.1.3 erwahnten Kriterien der
Konsistenz stellen auf eine materielle Querschnittsbetrachtung ab. Das Vorgehen
erinnert damit an die hier propagierte, relativ kostengiinstige Kombination von
inneren und dusseren Anknlpfungspunkten.
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e) Das Ausdehnen der Grenzen faktischer Erkenntnis zum Ausschluss von
moral hazard

Der Schadigungszusammenhang, der Aggravationszusammenhang und der Ver-
meidungszusammenhang sind mit moglichst grosser Griindlichkeit und Objektivi-
tat zu wirdigen. Von Interesse sind die konkreten Zusammenhénge und Moglich-
keiten zur Vermeidung einer Erwerbsunfédhigkeit auf der Grundlage der konkreten
psychologischen und physischen Vorzustande. Nach mittlerweile umfangreichen
wissenschaftlichen Ergebnissen sind fiir den Vermeidungszusammenhang die be-
rufliche Situation, die sozialen Unterstitzungsbedingungen und die konkrete The-
rapiemotivation entscheidender als die Schwere der Verletzungen.®*’

Das Geflecht von parallel ablaufenden kausalen Prozessen betreffend

die Beeintrachtigung des Gesundheitszustandes,

2. eventuelle Komorbiditaten und deren Entwicklung und Interferenzen mit dem
Erstleiden,

3. Heilungen und mégliche Anstrengungen zur Uberwindung von Beeintrachti-
gungen samt deren Aufwand und Auswirkung und

4. die moglichen Beeinflussungen des Systems durch Rentenbegehrlichkeiten
samt deren Erkennbarkeit

betreffen einerseits teilweise nur mit Fachwissen erkennbare Kontexte und sind
andererseits der juristischen Subsumtion zuzufiihren. Eine Differenzierung je nach
Art der medizinischen Stérung im Sinne der neuen Rechtsprechung ist ein Fort-
schritt.®>® Die genauere Analyse betrifft 6konomisch gesehen nicht nur PAUS-
BONOG, sondern auch klassische Leiden, deren medizinische Beurteilung Ermes-
sensspielrdume bietet, wie Depressionen®® oder Schizophrenien sowie komple-
xere Beschwerdebilder mit teilweise objektivierbaren Ursachenzusammenhan-

gen 960

97 R. DOHRENBUSCH, Begutachtung somatoformer Stérungen und chronifizierten Schmerzen,

Konzepte — Methoden — Beispiele, Stuttgart 2007, S. 262 ff.

958  Vgl. T. GACHTER/M. E. MEIER, Schmerzrechtsprechung 2.0, in: Jusletter 29. Juni 2015,
Rz 108.

99 BGer im Entscheid 8C_872/2014 vom 3. Mirz 2015.

%0 vgl. z. B. den Entscheid 8C_310/2011 vom 5. September 2011.
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|f) Kritik und Empfehlungen

Eine Gesetzesanwendung, welche in den Fallen von méglichem moral hazard die
Leistungen beschrankt, ist unter der Pramisse eines normativ verankerten haus-
hédlterischen Umgangs mit gemeinschaftlichen Mitteln richtig. Ob und inwieweit
die Rechtsordnung eine entsprechende 6konomische Ausrichtung fordert oder er-
laubt, ist aufgrund der konkreten Ausgestaltung von normativen Offnungen im
Rechtsgebiet zu entscheiden. Selbst eine die Leistungszwecke optimierende Ant-
wort berlcksichtigt — aufgrund der beschriankten Mittel einer Versichertenge-
meinschaft — auch den Aufwand zur Uberwindung von der Komplexitat von Infor-
mation und Vollzug. Jedoch sind bei tatsachlichen Ablaufen gerade nicht durch-
wegs die gleichen Ergebnisse zu erwarten, nur weil sie schwierig zu beurteilen
sind.*®! Die Kosten der Abkldrung sollen ebenso wie die Auswirkungen von moral
hazard in die Abwéagung der Leistungshohe einfliessen.

Zur Verminderung des Nichtwissens kdnnen auch die inneren Tatsachen einbezo-
gen werden. Sie sind von den objektiven Ablaufen auf der faktischen Ebene zu un-
terscheiden, wobei die Subsumtion von Fakten und Wahrscheinlichkeiten eine
Rechtsfrage bleibt.®¢2 Bei der Beurteilung der Folgen kénnen eine fehlende Koope-
ration oder eine entgegengesetzte Beeinflussung durch einen Versicherten jedoch
mitbestimmend sein. Die inneren Tatsachen sind nach Massgabe ihrer Wahr-
scheinlichkeit und ihrer Wirkung in das Beweisverfahren einzubeziehen. Diese
«Okonomie» des unberechtigten Anspruchstellers ist nach der alten und neuen
Rechtsprechung zentral. Fir Trittbrettfahrer sind allenfalls Aggravationen oder
das Vortdauschen von Krankheiten, in der Regel jedoch nicht das absichtliche Ver-
ursachen von Schadigungen am eigenen Korper okonomisch. Sie werden zwar
haufig bereit sein, ihr Verhalten anlasslich von medizinischen Untersuchungen zu
andern, hingegen nicht die Risiken oder Beeintrachtigungen einer guten Gesund-
heit in Kauf nehmen. Auch die mogliche Strategie der Inkaufnahme einer Schadi-
gung am Korper ist im Gesamtkontext zu evaluieren. Das Gewicht der Argumente
fiir eine Krankheitshypothese ist umso grosser, je weniger beim Ansprecher die
inneren Tatsachen auf eine unrichtige Krankheitshypothese hindeuten.

%1 vgl. P. EgLl, Rechtsverwirklichung durch Sozialversicherungsverfahren, Ziirich/Basel/Genf
2012, 273 ff. und P. EgLl, Was soll das Verwaltungsverfahren? in: recht 2013, S. 65, 76.

%2 vgl. A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, Rz 744 f., S. 332.
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Soweit unberechtigte Bezliger abgeschreckt oder ertappt werden, ist die Stoss-
richtung des BGE 141V 281 Erw. 3.7.2, wonach bei psychosomatischen Leiden eine
konsequente Beweisfihrung aufgrund des verfligbaren medizinisch-psychiatri-
schen Wissens und mit Hilfe indirekter Methoden?® verlangt wird, somit aus éko-
nomischer Sicht richtig. Ohne die Berticksichtigung der Art und Struktur der Ursa-
chen kénnen in diesem Bereich der Leistungsverwaltung mit sehr hohen Informa-
tionskosten unberechtigte Ausweitungen von Leistungen erfolgen. Zu beriicksich-
tigen sind dabei allerdings auch die administrativen Kosten von Abklarung und
Vollzug. Aus Sicht eines Leistungstragers sollen zusatzliche Abklarungen betref-
fend eine zweckwidrige Leistungserlangung solange erfolgen, wie der Gewinn der
Abklarung lber alle Falle betrachtet hoher ist als die damit verbundenen Kosten.

Jedoch kann der eingefiihrte Indikatorenkatalog bei fehlenden objektiven Bewei-
sen in einem bestimmten Gebiet der Medizin nicht geeignet sein, funktionelle Aus-
wirkungen einer medizinisch festgestellten Anspruchsgrundlage schlissig und wi-
derspruchsfrei mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit nachzuweisen, wie dies
Erw. 6 von BGE 141V 281 fordert. Insbesondere erscheint als ausgeschlossen, dass
eine medizinische Abkldarung ohne zusatzliche medizinische Validierung neu kont-
rafaktisch iberzeugen konnte, wenn die Widerlegung der Nullhypothese nicht ge-
prift wird. Aktengutachten kénnen bei gleichbleibenden Einschatzungen und ei-
nem dort widerspruchsfrei aufgenommenen Sachverhalt nur auf eine Widerle-
gung von subjektiven Vorbringen des Probanden oder auf eine von ihm ebenfalls
zu tragende Beweislosigkeit hinauslaufen. Wenn zusatzlich beriicksichtigt wird,
dass das vom Richter auszuiibende Ermessen und die von ihm anzusetzenden
Massstdbe nicht auf die Ebene der Experten getragen werden sollte, wird die Niitz-
lichkeit des Fragenkatalogs fiir den Betroffenen vollends in Frage gestellt. Ein Ak-
tengutachten ist nur geeignet die Falle auszusondern, bei welchen die Glaubhaf-
tigkeit aus medizinischer Sicht nicht gegeben ist. Die kritische von einem Richter
zu priifende Frage bleibt jedoch, ob und inwieweit der Staat den Erfahrungstatsa-
chen der Medizin und den Aussagen eines Betroffenen bei moglicher alternativer
Verursachung mit inneren Tatsachen Vertrauen schenken kann und soll. Dies kann
auch deshalb der Fall sein, weil eine medizinische Tatsache oder ein inneres Fak-
tum der Nullhypothese widerspricht.

%3 vgl. auch BGE 139V 547 Erw. 7.2.
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Zur Vereinfachung kénnte im Rahmen eines Beweisverfahrens die Konzentration
auf die Falsifikation einer Wahrheitshypothese oder einer Unwahrheitshypothese
erfolgen. Die Rechtsprechung spricht bei Hilfstatsachen gegen eine Wahrheitshy-
pothese denn auch von «starken Indizien».?%* So kénnen spezifische kérperliche
Aktivitaten die geltend gemachten Beschwerden fiir den Mediziner als unmoglich
oder dusserst unwahrscheinlich erscheinen lassen. Bei solch starken Indizien ist
nicht auf eine Querschnittsbetrachtung abzustellen. Einzelne Aspekte und Verhal-
tensweisen genligen grundsatzlich, um den fehlenden Wahrheitsgehalt genligend
wahrscheinlich erscheinen zu lassen. In ebenfalls bestimmender, aber positiver
Weise zu beriicksichtigen somit auch die Konstellationen, in welchen Umstédnde
eine Unwahrheitshypothese als unwahrscheinlich erscheinen lassen. Die Widerle-
gung einer Wahrheits- oder Unwahrheitshypothese mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit fihrt zum vorzeitigen Ende der weiteren Abklarung. Weitere Auf-
wendungen bringen in Fallen, da der Untersuchungsgegenstand nach dem wissen-
schaftlichen Stand nicht ermittelbar ist, nichts ausser administrative Kosten.

Zur Vermeidung der Kosten von moral hazard ging die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts bis zum Entscheid des EGMR i.S. Vukota-Boji¢ v. Schweiz vom 16. Ok-
tober 2016 wie erwdhnt davon aus, Observationen waren generell verhaltnismas-
sig und erforderlich, weil keine anderen realen Beweismittel zur Verfligung stiin-
den.?®> Die Aufnahme von Arzneimitteln in die Spezialititenliste bestimmt sich
ebenfalls nach den Méglichkeiten von Missbrauch, da diese in eine Verhaltnismas-
sigkeitspriifung von Leistungsbegrenzungen einfliessen.’®® Das faktische Risiko
von Missbrauch beantwortet de facto nach einem Indikatorenkatalog auch die
Frage der Erwerbsunfdhigkeit und der zumutbaren Anstrengungen nach Art. 7
Abs. 2 ATSG. Zu erwahnen sind im Zusammenhang somit auch die verhaltensbe-
zogenen Indikationen in Erw. 4.4 des Leitentscheids BGE 141 V 281 zu den PAUS-
BONOG. Dahinter verborgen sind nicht nur globale Maxima einer Vermeidbarkeit,
sondern auch Beweisregeln tiber den Umgang mit moglicher Komplexitat und mo-

%4 Vgl. BGE 141 V 281 Erw. 4.3.1.2 am Ende oder den Entscheid des BGer 8C_446/2013,
Erw. 4.4.2.3, zur addquaten Kausalitat im UVG im Falle fehlender Anstrengungen zur Verwer-
tung einer verbliebenen Arbeitsfahigkeit.

%5 Vgl. BGE 135 | 169 Erw. 5.6 oder das BGer im Entscheid 8C_56/2015 Erw. 3 vom 24. Marz
2015.

%6 Vgl. BGE 129 V 32 betreffend das Potenzmittel Viagra.
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ral hazard. Die Indikationen des Verhaltens sind nach der Rechtsprechung beweis-
rechtlich entscheidende Kriterien und sollen helfen, die Frage der Uberwindbar-
keit aus objektiver Sicht nach Art. 7 Abs. 2 ATSG zu beantworten. Diese Indikatio-
nen helfen allerdings nur im Falle eines negativen Befundes. D. h., wenn aus dem
Verhalten hervorgeht, dass Freizeit und Berufsleben nicht vergleichbar betroffen
sind oder nicht alle therapeutischen Moglichkeiten ausgeschopft werden. Wenn
jedoch diese Indikatoren zutreffen, ist die vom Bundesgericht ebenfalls erwédhnte
Moglichkeit eines strategischen Verhaltens jedoch ansatzweise widerlegt. Der In-
dikationenkatalog forscht auf der in der Regel massgebenden Stufe eines wissen-
schaftlichen Gutachtens nur nach beweismassigen Anzeichen fiir eine Nullhypo-
these bzw. gegen die Wahrheitshypothese. Und dies, obwohl die Beweislast bzw.
das Risiko der Beweislosigkeit, wie im Entscheid ebenfalls explizit festgestellt,®®”
beim grundsatzlich als gesund geltenden Patienten liegt. Wenn die Rechtsfolge
von Beweislosigkeit zu Lasten des Patienten geht, misste im Rahmen einer Abkla-
rung ex officio vom Gutachter somit im Gegenteil geforscht werden, ob Indikatio-
nen flr die Wahrheitshypothese bestehen. Soweit der Fragekatalog nicht in seiner
diesbeziiglichen Unvollstandigkeit vom Betroffenen durchschaut wird, kann das
Ergebnis gar nicht zu Gunsten des Betroffenen lauten. De facto ist damit die Uber-
windbarkeitsvermutung im Indikationenkatalog gemé&ss BGE 141 V 281 Erw. 4.4
erhalten geblieben. Der Betroffene wird die Unvollstandigkeit eines umfassend er-
scheinenden Fragenkatalogs in der Regel nicht bemerken und ist im Unterschied
zur alten Rechtsprechung auch nicht mehr explizit gefordert, sich gegen eine Ver-
mutung zu wehren.

Unabhéngig vom Effekt der Uberbriickung von Beweisproblemen sind globale Op-
timierungen bei Umstanden, welche unabhangig vom Hauptzusammenhang wir-
ken, zu beachten. Als Beispiel kann wiederum ein den Schaden vermeidender Kau-
salzusammenhang genannt werden.?®® Dort kénnen ebenfalls subjektive Einstel-
lungen relevant sein, weil die Rechtsordnung eine Schadensminderungspflicht
voraussetzt. Aus fehlenden Bemihungen wird entsprechend auf eine Vermeidbar-
keit geschlossen. Die Ursdchlichkeiten sind wiederum auseinander zu halten.
Wenn einem Patienten z. B. vorgeworfen wird, er lasse eine Operation nicht vor-

%7 BGE 141V 281 Erw. 3.7.2

%8 Vgl. dazu nachstehende lit. | auf S. 337 ff.
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nehmen, weil er deren Risiken flirchtet, so spricht dies nicht gegen seinen Gesund-
heitsschaden. Sofern sie nicht vernachlassigbare Risiken birgt, spricht nichts fir
einen zumutbaren Vermeidungszusammenhang aus normativer Sicht. Wichtig ist
wie erwahnt, ob die fehlende Mitwirkung medizinisch begriindet ist. Eine die je-
weilig betroffenen Verursachungs- bzw. Vermeidungszusammenhange im Ablauf
einbeziehende Betrachtung ist nach dem Gesagten sinnvoll. Eine mit moglichst
grosser fachlicher, sozialer und auf die Person bezogener Erkenntnis ausgestattete
Ursachenanalyse ist zum Erkenntnisgewinn besser geeignet als ein nicht gewich-
teter Indikatorenkatalog. Dabei sind die Faktoren fiir oder gegen eine Krankheits-
oder Gesundheitshypothese, d. h. auch fiir die eine oder die andere Ursache alter-
nativer Wirkungszusammenhange, je nach ihrem faktischen Gewicht zu bewerten.

5. Gesetzliche Bestimmungen zur Abwehr von moral hazard

|a) Steuerungen durch bessere Untersuchungen

l. Die Charakterisierung der Gblichen Abklarung

Als primare Moglichkeit zur Abwehr von moral hazard kommt der Versuch einer
verbesserten Kontrolle der anspruchsbegriindenden Fakten in Frage. Der Regula-
tor schiitzt sich und das Rechtssystem damit bei eventuell zweckwidriger An-
spruchserlangung vor Fremdkomplexitat. Die Abklarung der Leistungsbegriindung
von Amtes wegen erfolgt zum Schutz der Leistungssysteme.’®® Die Leistungsan-
sprecher sind dabei jeweils verpflichtet, an der Sachverhaltsabklarung mitzuwir-
ken,?® weil die anspruchsentscheidenden Informationsquellen jedenfalls teil-
weise dezentral bei ihnen liegen. Eine Verbesserung der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse ist unaufgefordert zu melden.?’* Die Fokussierung der Sozialversicherungs-
gesetzgebung auf mégliche Missbrauchsfalle im Leistungsrecht ist nicht neu, auch

%9 vgl. z. B. fiir das Bundesverwaltungsverfahren Art. 12 VWVG oder fiir das Sozialversiche-
rungsrecht Art. 43 ATSG und, fur das gerichtliche Verfahren, da die Abklarung des Sachverhalts
nach IVG vorgenommen wird, Art. 73 Abs. 2 BVG. Auch im Bereich der Subventionen sind ent-
sprechende Abklarungspflichten die Regel, vgl. z. B. die impliziten Vorgaben fiir die Bundessub-
ventionen in Art. 1 SuG (Subventionsgesetz, SR 616.1).

70 vgl. z. B. Art. 28 ATSG, Art. 8 AsylG (Asylgesetz, SR 142.31), Art. 11 SuG.

97 vgl. Art. 31 ATSG.
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wenn erst das ATSG und Art. 148a StGB die Riickmeldung auf das Verhalten von
Versicherten allgemein erfasst haben. Das Vorgehen war schon vorher als Schutz
vor Fremdkomplexitit systemimmanent in Einzelgesetzen verankert.®”?

Im Sozialversicherungsrecht hat das ATSG einige Fragen zur Sachverhaltsabklarung
vereinheitlicht.®’® Aus Griinden ihrer sozialen und distributiven Zielsetzung sind
die Kosten der Uberpriifung der staatlichen Leistungspflichten grundsatzlich nicht
zu Uberwilzen.””* Falsche Angaben von Versicherten, von Arbeitgebern und von
Arzten im Abklarungsverfahren gelten nach Art. 28, Art. 29 Abs. 2 und Art. 43 ATSG
als Verletzungen von Mitwirkungspflichten, wenn sie gegen Treu und Glauben
verstossen.®”> Die Wahrheitspflicht gilt eingeschrankt fir Féille der rechtsmiss-
brauchlichen Anspruchserlangung. Der weiten Interpretation der Wahrheitspflicht
liegt offensichtlich die hohe Komplexitdt und eine teilweise Notwendigkeit einer
subjektiven Sicht des Ansprechers und seiner Vertrauenspersonen zugrunde. Als
Rechtsfolge fehlender Mitwirkung sieht Art. 43 ATSG Entscheide aufgrund der Ak-
ten oder das Nichteintreten vor. Der vollige Entzug von Leistungen wére unver-
haltnismassig, weshalb z. B. nach dem UVG ein Entscheid aufgrund der Akten vor-
gesehen ist.®’® Bei der Priifung bisheriger Leistungen kann jedoch eine fehlende
Mitwirkung im Vollzug angenommen werden, weshalb nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts zu Art. 21 Abs. 4 ATSG auch der Entzug von zukiinftigen Leis-
tungen drohen kann.%”’

Aus der Verpflichtung der Verwaltung zur Abkldrung des Sachverhalts von Amtes
wegen nach Art. 43 ATSG entsteht im Falle einer Beweislosigkeit kein Vorteil des
Ansprechers oder der Kasse. Bleibt ein Anspruch trotz genligender amtlicher Be-

972 Vgl. Art. 24 ELV (SR 831.301) oder Art. 77 IVV

973 Vgl. dazu die ausfiihrliche Darstellung von G. RIEMER-KAFKA, Die Pflicht zur Selbstverant-

wortung, S. 167 ff.
974 Vgl. Art. 45 und Art. 61 lit. a ATSG.

975 Damit muss eine absichtliche und mutwillige Verdrehung der Wahrheit erfolgen, vgl. U.

KIESER, ATSG-Kommentar, N. 44 zu Art. 29 ATSG; F. Gval, Bundesverwaltungsrechtspflege,
2. Auflage, Bern 1983, S. 58.

976 Art. 47 Abs. 3 Satz 2 UVG, vgl. dazu den Entscheid des BGer U 173/01 vom 8. April 2002,
Erw. 5b.

977 Vgl. den Entscheid des BGer 9C_438/2009 vom 26. Marz 2010, Erw. 4.2 und 4.4.
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miihungen unbewiesen, so fiihrt dies zu einer Beibehaltung der aktuellen Rechts-
lage, weil keine neuen Rechte abgeleitet werden kénnen.®’8 Im Ergebnis trifft den
Ansprecher somit eine um die amtliche Abklarungspflicht erweiterte Beweislast-
regel analog zu Art. 8 ZGB. Den Ansprecher bei somatoformen Schmerzstérungen
und gleichgeordneten gesundheitlichen Beschwerden mit medizinisch nicht genau
nachweisbarer Kausalitat trifft damit bei einem neuen Rentenbegehren die Be-
weislast fiir die Erwerbsunfihigkeit.®”®

. Abklarungen durch Observationen

Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts wurden verhaltnismas-
sige Uberwachungen im &ffentlichen Raum als generell zuldssig angesehen.?2° Sie
stellten einen relativ geringfigigen Eingriff in die Privatsphéare dar, welcher durch
das offentliche Interesse der Verhinderung von Versicherungsbetrug bei Privat-
und bei Sozialversicherungen gerechtfertigt war.?®! Die Rechtsprechung ging von
einer Art. 36 BV genligenden gesetzlichen Grundlage in Art. 43 Abs. 1 ATSG aus,
welcher erforderliche Abklarungen erlaube. Der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hat mit Entscheid Vukota-Boji¢ v. Schweiz vom 16. Oktober 2016 ge-
genteilig entschieden und geriigt, dass eine geniigende gesetzliche Grundlage fir
Uberwachungen von IV-Rentenbeziigern fehle. Auch eine zeitlich unbegrenzte
Uberwachung im &ffentlichen Raum kénne das Recht auf den Schutz des Privat-
und Familienlebens nach Art. 8 EMRK verletzen.®® Nachdem die Politik zundchst

978 vgl. U. KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 43 N. 61 f.; Urteil des BGer 8C_510/2012 vom 5. De-
zember 2012, Erw. 3.3.2.

975 Vgl. Art. 7 Abs. 2 ATSG und den Leitentscheid BGE 141 V 281 die Erw. 3.7.2.
%0 BGE 1391169, Erw. 5.6.
%1  BGE 1391169, Erw. 5.5.

%2 Vukota-Boji¢ gegen die Schweiz, Entscheid Nr. 61838/10 vom 19. Oktober 2016, § 52 und
§ 64 f.
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den Entwurf eines Art. 44a ATSG nicht umsetzte, ist der politische Wille zur Nach-
holung des Versdumnisses nach dem Entscheid des EGMR gross.?®3 Im einem
neuen, in der Vernehmlassung mehrheitlich positiv aufgenommenen
Art. 43a ATSG, werden zu anderen Abklarungen subsididar mogliche Observationen
im 6ffentlichen Raum gesetzlich verankert.%8*

Die Informationsbeschaffung aus dezentralen Quellen vermindert Informations-
asymmetrien. Sie erlaubt entsprechend zutreffendere Entscheide als ohne die da-
mit erlangten Informationen. Sie verlangert den regulatorischen Schatten fiir po-
tentielle Trittbrettfahrer. Aus rein 6konomischer Sicht sind Observationen als Auf-
klarungsmittel zur Verminderung von moral hazard zu begriissen. Rechtlich gese-
hen stehen sie, wie der Entscheid Vukota-Boji¢ gegen die Schweiz zeigt, jedenfalls
unter Vorbehalt der Wahrung des Rechts der Personlichkeit und der Vorschriften
Uber den Datenschutz.

II. Die nochmalige Uberpriifung von medizinischen Fakten

Durch konkrete Vorgaben an Ankniipfungskriterien und eine neuerliche Uberprii-
fung wurde auch schon versucht, einen moéglichen Missbrauch abzuwehren. Die
Botschaft des Bundesrats zur 5. IV-Revision vom 22. Juni 2005 stellte fest, dass im
Gesundheitswesen unscharfe Abgrenzungen, Informationsvorspriinge der Leis-
tungserbringer und moral hazard zu einer fehlenden Beschrankung der Nachfrage
fihrten.?®> In der Folge wurde Art. 7 ATSG um einen Abs. 2 ergédnzt, wonach nur

93 vgl. zum urspriinglichen Entwurf U. Kieser, Uberwachung - Eine Auslegung von Art. 44a

ATSG [Entwurf], in: G. Frésard-Fellay et al (Hrsg.), Health Insurance Liability Law - Fachartikel
[Hill] 2009, Reihe Il, Fachartikel Nr. 1, S. 2 ff. Laut dem Bundesamt fiir Sozialversicherung wird
die gesetzliche Grundlage nun im Rahmen der ohnehin geplanten Revision des ATSG geschaffen
(http://www.tagesanzeiger.ch/schweiz/standard/observieren-soll-fuer-die-versicherer-er-
laubt-sein/story/22054174, besucht am 31. Dezember 2016).

%84 Vgl. zu den Vernehmlassungen welche bis zum Ablauf der Frist am 29. Mai 2017 eingingen

https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/publikationen-und-service/gesetzgebung/vernehm-
lassungen/revision-atsg.html, besucht am 24. Juni 2017.

%5 BBI 2005 S. 4488.
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bei objektiv gesehen nicht liberwindbaren Folgen eine Erwerbsunfahigkeit anzu-
nehmen sei.?®® Diese Einschrinkung wurde nach Art. 8 Abs. 3 Satz 2 ATSG sinnge-
mass fur die Invaliditdt anwendbar.

Bei der erwdhnten 6. IV-Revision, erstes Massnahmenpaket, sollten in den Fallen
von PAUSBONOG®® zu grossziigige Berentungen in den letzten Jahren riickgingig
gemacht werden.?®® So sollten bei Personen bis 55 Jahren, welche im Zeitpunkt
des Beginns der Uberpriifung noch nicht ldnger als 15 Jahre eine Rente bezogen
haben, wahrend drei Jahren vom 1. Januar 2012 bis Ende 2014 auch ohne erheb-
liche Anderung im Sinne von Art. 17 Abs. 1 ATSG die Renten angepasst werden.%8
Das Resultat der gesetzgeberischen Versuche ist ernilichternd: Nach einem vom
Bundesamt fiir Sozialversicherung bei den IV-Stellen einverlangten Bericht steht
die «sehr aufwendige Umsetzung in keinem Verhaltnis zur Anzahl der erfolgreich
im ersten Arbeitsmarkt platzierten Personen».®

|b) Die Steuerung durch spezifische Sanktionen

l. Durch Sanktionen des Strafrechts

Ab dem 1. Oktober 2016 ist nach Art. 148a StGB strafbar, wer durch unwahre un-
vollstandige Angaben oder das Verschweigen von Informationen tauscht und des-
halb unrichtigerweise Leistungen einer Sozialversicherung oder Sozialhilfe bezieht
bzw. wer jemandem dabei hilft oder ihn bestarkt. Damit wird in Umsetzung der
Ausschaffungsinitiative, d. h. der Anderung von Art. 127 Abs. 3 bis 6 BV vom
28. November 2010, der Rahmen der Strafbarkeit Gber die Betrugstatbestande

986 BBI 2005 S. 44509.
%7 Vgl. oben FN. 17.

98 KVG Schlussbestimmungen der Anderung vom 18. Méarz 2011 Abs. 1 und 4 (6. IV-Revision,
erstes Massnahmenpaket).

99 Vgl. zur den Erfordernissen von Anpassungen U. KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 17 N. 38 ff.

90 vgl. den Bericht von M. BROTSCHI im Tages-Anzeiger vom 10. Februar 2016. Gemiss den

Zielen der 6. IV-Teilrevision sollen bis 2017 5 % des Altbestandes von rund 250000 der IV-Rent-
ner eingegliedert werden. Nur in 0,08 % der Falle konnte eine Rente reduziert werden.
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nach Art. 146 StGB hinaus auch auf die Fille ohne arglistiges Verhalten erwei-
tert.?®! Die Sanktion betrdgt maximal ein Jahr Freiheitsstrafe und fiir Auslanderin-
nen und Ausldander unabhangig vom ausldanderrechtlichen Statuts — abgesehen
von leichten Fallen mit lediglich einer Busse nach Art. 148a Abs. 2 StGB — eine
zwingende Landesverweisung von funf bis flinfzehn Jahren nach Art. 121 Abs. 5
BV bzw. Art. 66a StGB.

Die neue Bestimmung des StGB umfasst im Unterschied zum frilheren Recht eine
Garantenpflicht des Leistungsbeziigers, indem unaufgefordert Mitteilungen Gber
die Anderung der Anspruchsvoraussetzungen, z. B. betreffend Verbesserungen
des Gesundheitszustandes, verlangt werden.??? Die Strafandrohungen der Sozial-
versicherungsgesetzgebung bzw. nach Art. 31 Abs. 1 ATSG in Verbindung z. B. mit
Art. 87f AHVG oder dem darauf verweisenden Art. 70 IVG werden von Art. 148a
StGB wegen dessen hdherer Strafdrohung in der Regel konsumiert.®*3 in den Fillen
des Versuchs bleiben sie strafbar, weil Art. 148a StGB im Gegensatz zur Verletzung
von Mitwirkungspflichten der Sozialversicherungsgesetzgebung — und in der Regel
der kantonalen Sozialhilfegesetzgebung — eine erfolgreiche Irrefiihrung voraus-

setzt.%%

Der Zweck von Mitwirkungspflichten bzw. nun auch der erhéhten Strafdrohung in
Art. 148a StGB ist, die «begrenzten finanziellen Mittel des 6ffentlichen Haushalts,
den zielgerichteten und effizienten Einsatz dieser Mittel sowie die allgemeinen
Grundsatze des Verwaltungsrechts sicherzustellen, dass Sozialversicherungsleis-
tungen nur an Personen ausbezahlt werden, welche die gesetzlichen Voraus-
setzungen erfiillen».%®> Entsprechend dem Zweck muss die Verwaltung um eine

91 BB| 2013 S. 6036 f.; zur der qualifizierenden Arglist fiir einen Betrug vgl. BGE 135 IV 76
Erw. 5.2 mit Hinweis auf die Darstellung der Entstehungsgeschichte bei G. ARzT, in: Basler Kom-
mentar zum StGB Bd. I, Art. 146 N. 58.

%92 ygl. BBl 2013 S. 6037 f. und zur alten Rechtslage BGE 140 IV 11 Erw. 2.4.

93 Epenso sind falsche Angaben nach Art. 31 Abs. 1 lit. d ELG (SR 831.30), Art. 25 EOG
(SR 834.1) oder Art. 23 FamZG (SR 836.2) mit Strafe bedroht. Dasselbe gilt bei Finanzhilfen und
Abgeltungen nach Art. 38 SuG oder unwahre Angaben des Versicherten ohne besondere
Voraussetzungen nach Art. 75f BVG.

94 vgl. BBI 2013 S. 6039 ff.

95 BGE 140 IV 11 Erw. 2.4.6.
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effiziente und rechtsgleiche Durchfiihrung besorgt sein,?®® was grundsatzlich ei-
nen nicht zu aufwandigen, sondern einen spontanen Transfer von Informationen
vom dezentralen zum zentralen Entscheidungstrager voraussetzt. Die Sollens-
Ebene und die Seins-Ebene sollen beim Vollzug ohne hohere Transaktionskosten
fir konkrete Anweisungen und Kontrolle in einen Austausch treten kénnen. Nor-
mativ geht das gegenseitige Verhalten nach Erwartungshaltungen im Systemaus-
tausch in der Geltung des Grundsatzes von Treu und Glauben im Verkehr zwischen
Behérden und Leistungsansprechern auf.?®’

Il. Gegenlber Leistungsbeziligern

Der Leistungstrager kann ebenfalls versuchen, mit Sanktionen das dezentrale Ver-
halten der Leistungsbeziiger zu steuern. Die Mdoglichkeiten von Sanktionen sind
vielfdltig. Eine Unterteilung in Fallgruppen und — soweit mit den Grundsatzen der
Rechtsgleichheit vereinbar — nach Sanktionsempfindlichkeit und Kontrollbedirfnis
von Personengruppen ware 6konomisch sinnvoll.

Beispielsweise kann auch nur Unsicherheit Gber den Verfahrensausgang bei der
Rentenentscheidung eine private Entscheidung steuern. Ersteres wird in der Praxis
praktiziert, wenn liberlange Abklarungs- und Entscheidungsverfahren existentielle
Unsicherheiten bei Leistungsansprechern auslésen. In der gesamtwirtschaftlichen
Betrachtung kdnnen damit paradoxerweise durch die Abschreckung wegen der
hohen Zahl von Fillen bei héheren administrativen Kosten optimalere Ergebnisse
entstehen. Umgekehrt soll der Tendenz, von alten, eventuell unberechtigten Ren-
ten wahrend der Verfahrensdauer zu profitieren, mittels der expliziten Erwdhnung
des Entzugs einer aufschiebenden Wirkung und des vorsorglichen Rentenentzugs
neu entgegengewirkt werden.%®

9% BGE 140 IV 11 Erw. 2.4.6.

%7 Vgl. dazu BGE 140 IV 11 Erw. 2.4.6, BGE 131 IV 83 Erw. 2.1.1 oder BGE 138V 74 Erw. 5.1.

9% vgl. den Entwurf des Departements im Zuge der Schaffung der gesetzlichen Grundlage fiir

Observationen https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/47287.pdf, be-
sucht am 24. Juni 2017.
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Bei nachtraglicher Kenntnis des Leistungstragers von einer fiir die Anspruchsbe-
rechtigung wichtigen Information kénnen zu Unrecht ausgerichtete Zahlungen zu-
rickgefordert werden. Das Bereicherungsrecht wird in Art. 25 ATSG fiir zu Unrecht
ausbezahlte Sozialversicherungsanspriiche prazisiert bzw. 6ffentlich-rechtlich mo-
difiziert umgesetzt.>®® Ein Irrtum des Leistungstragers ist hierfiir nicht notwendig,
jedoch kann sich der Leistungsbezliger bei resultierender grosser sozialer Harte
auf seinen guten Glauben berufen. Letzterer wird bekanntlich nach Art. 3 ZGB all-
gemein vermutet, muss sich jedoch gegen Melde- und Mitwirkungspflichten des
ATSG durchsetzen. Die relative Verjahrungsfrist betragt nach Art. 25 Abs. 2 ATSG
wie im Bereicherungsrecht ein Jahr nach Kenntnis des Riickforderungsanspruchs
bzw. dessen Voraussetzungen. Diese Frist wird mutmasslich auf drei Jahre verladn-
gert, denn der entsprechende Vorschlag ist in der Vernehmlassung kaum auf Wi-
derstand gestossen.%% Dje absolute Frist ist mit fiinf Jahren erheblich kiirzer als
die zehn Jahre nach Art. 60 OR.

Ebenfalls abwehrend wirkt die Auferlegung von Verfahrenskosten im Falle von
Versuchen missbrauchlicher Anspruchserlangung. Nur in den Fallen mutwilligen
Verhaltens kdnnen nach allgemeinen Grundsatzen, u. a. kodiert in Art. 45 und
Art. 61 lit. a ATSG, Verfahrenskosten dem Leistungsbeziiger auferlegt werden.1%0!
Mutwillig ist nach der Rechtsprechung ein Verhalten, wenn sich eine Partei be-
wusst auf einen unrichtigen Sachverhalt abstiitzt.1°°2 Faktisch kénnen Kosten auf-
grund der hohen Komplexitat der Ankniipfung und Zurechnung nur selten tber-
walzt werden. Die Abklarung des Sachverhalts wird nur in jenen Fallen mutwillig
veranlasst, in welchen das Ergebnis schon bekannt ist, was auf eine Parallele zu

999 Vor dem Erlass des ATSG wurde Art. 47 Abs. 1 AHVG in der bis 31. Dezember 2002 giiltigen
Fassung auf das UVG angewendet und als eine mit dem Bereicherungsrecht vergleichbare Vor-
schrift im Sozialversicherung angesehen, vgl. BGE 137 V 43 Erw. 2.5.2 mit Hinweis auf U. MEYER-
BLASER, Die Riickerstattung von Sozialversicherungsleistungen, in: ZBJV 1995 S. 477 ff.

1000 piese Frist soll nach dem Entwurf des Departements im Zuge der Schaffung der gesetzli-
chen Grundlage fur Observationen neu auf drei Jahre verldngert werden, vgl.
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/47287.pdf und das Ergebnis der
Vernehmlassungen auf der Seite https://www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/publikationen-und-
service/gesetzgebung/vernehmlassungen/revision-atsg.html, beide besucht am 26. Juni 2017.

1001 BGE 118 V 319; U. KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 61 N. 66.

1002 BGE 112 V 334; U. KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 61 N. 68.
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den Fallen rechtswidriger Anspruchserlangung nach Art. 148a StGB hinaus-
[3uft.29%3 Nach dem Vernehmlassungsentwurf im Zusammenhang mit der Schaf-
fung gesetzlicher Grundlagen bei Observationen sollen deren Kosten Gberwalzt
werden kénnen, aber auch generell die Kostenlosigkeit des Verfahrens gestrichen

werden.1004

Generell angewendet werden heute schon diverse Versuche einer Leistungsbe-
grenzung durch eine Verminderung der unentgeltlichen Vorteile. Zur Begrenzung
von positiven Externalitdten haben z. B. Patienten bei der sozialen Krankenversi-
cherung einen Anteil der Kosten selbst zu zahlen. Die Kostenbeteiligungen des Pa-
tienten umfassen nach Art. 64 Abs. 2 KVG einen wahlbaren, selbst zu bezahlenden
Jahresbeitrag (Franchise) plus einen Anteil von 10 % der darliberhinausgehenden
Kosten (Selbstbehalt). Im verbleibenden Umfang der Konsumation von Leistungen
ohne Bezahlung von 90 % besteht dann noch eine sich unrichtigerweise auf das
Aktivitdtsniveau erhéhend auswirkende Méglichkeit von moral hazard.'°% Unter
der Pramisse einer Gesamtmaximierung der Ziele einer Volkswirtschaft resultiert
auch hier eine situative Anpassung des regulativen Umfelds an die dusseren Fak-
ten. Die Leistungen sollten entsprechend faktenbezogen auf die Wahrscheinlich-
keit von moral hazard, d. h. insbesondere auf die Nachfrageelastizitat bei positiven
Externalititen in einem bestimmten medizinischen Gebiet Riicksicht nehmen.10%

1003 yg|. dazu gerade unten S. 307.
1004 vgl. die Internetseite <www.bsv.admin.ch/bsv/de/home/publikationen-und-service/ge-
setzgebung/vernehmlassungen/revision-atsg.html>, besucht am 26. Juli 2017.

1005 ygl|. A. SCHWARTZ, Informations- und Anreizprobleme im Krankenhaussektor, Eine institu-
tionenékonomische Analyse, Wiesbaden 1997, S. 127 f.

1006 Eine entsprechende Aufteilung nach Themen besteht ansatzweise im KVG. So wird fiir

Kinder keine Franchise erhoben und der Selbstbehalt reduziert (Art. 64 Abs. 4 KVG). Bei Mut-
terschaft sind Kostenbeteiligungen verboten (Art. 64 Abs. 7 lit. b KVG). Bei bestimmten praven-
tiven Untersuchungen, welche nach Art. 64 Abs. 6 lit. d im Rahmen von Praventionsprogram-
men durchgefiihrt werden, wie bei Impfungen oder der Mammographie, entféllt die Anrech-
nung auf die Franchise, weil keine Eintrittshirden bestehen sollen (Art. 12a und 12e KLV). Eine
grossere Differenzierung nach Fallgruppen wird z. B. in den U.S.A., nicht jedoch in Deutschland
praktiziert, vgl. dazu A. SCHWARTZ, Informations- und Anreizprobleme im Krankenhaussektor,
Eine institutionendkonomische Analyse, Wiesbaden 1997, S. 128.
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Das KVG statuiert in Art. 93 und Art. 103 Hochstbetrage fir den Selbstbehalt und
die Franchise von aktuell CHF 700 und CHF 2'500. Ab dem Hdochstwert des Selbst-
behalts'®’ werden zweckwidrige Beziige externer positiver Effekte nicht sanktio-
niert. Das vom Gesetzgeber in Art. 64 Abs. 2 und 3 KVG gewahlte teilweise Inter-
nalisierungssystem bringt mit sich, dass bei sehr hohen Kosten eine Konsumation
externer Effekte zu 100 % moglich ist. Sie versagt damit aus konomischer Sicht
gerade bei den zu bekdmpfenden sehr hohen Kosten. Dass die Konzeption auch
eine andere sein kénnte, lasst der in seinem Anwendungsbereich verwaiste Art. 64
Abs. 6 lit. b KVG erahnen. Die Kompetenz zur Herabsetzung von Kostenbeteiligun-
gen bei Dauerbehandlungen sowie schweren Krankheiten wird nicht genutzt, weil
sie in diesen Fallen ohnehin nicht mehr zur Anwendung kommt.

Dabei wére die versuchte Ankniipfung an eine Preiselastizitdt der Nachfrage rich-
tig. Eine genauere Anpassung der Kostenbeteiligungen an die jeweilige faktische
Umwelt wiirde helfen, in den aus sozialer Sicht massgeblichen Fallen, in welchen
aus medizinischen Grinden kein moral hazard zu erwarten ist, Kostenbeteiligun-
gen zu vermeiden und in den anderen Féllen, in welchen eine Leistungsnorm maog-
licherweise ausgeniitzt wird, diese auch bei héheren Ausgaben einzufiihren. Mit
einer spezifischeren Anknilipfung an die Wahrscheinlichkeit von moral hazard
konnten im Vergleich zur relativ unspezifischen aktuellen Rechtslage gerade bei
hohen Kosten unniitz ausgegebene Mittel eingespart werden und es miissten um-
gekehrt bei ausgewiesenen Notlagen keine Kostenbeteiligungen erfolgen.

I1. Gegenlber Leistungserbringern

Nicht nur der Leistungsbeziiger, sondern auch die an ihm verdienenden Leistungs-
erbringer kdnnen versucht sein, von fehlenden Kontrollmoglichkeiten und moral
hazard zu profitieren. Dies umso mehr, als die inneren Beweggriinde, die berufs-
ethisch verankerte Pflicht zu helfen, die anfangliche Teilhabe an einer Vermutung
der Richtigkeit von Patientenaussagen umfassen werden. Dies heisst wiederum,
dass im Zeitpunkt einer nicht sicheren Erkenntnis des Gegenteils erstens der Pati-
ent sich haufig schon nach eigenen Erwartungen verhilt, zweitens auch die an-

1007 p, h. bei Erwachsenen bei Leistungen von fiir iiber CHF 7°000 pro Jahr iiber der Franchise,
d. h. bei CHF 7300 bis CHF 9500 pro Jahr.
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fanglich geschaffenen objektiven Umstande (erste Arztzeugnisse) einen Rechtfer-
tigungsdruck ausldsen und drittens auch fir die Zukunft das Szenario von Patien-
ten und Verdienstmoglichkeiten attraktiver ist, als Vertrauensverhaltnisse wegen
eines begriindeten Verdachts aufzubrechen. Die Position des Arztes im Umfeld
von eventuell missbrauchlichen Verhaltensweisen wird mit dem neuen Art. 148a
StGB nicht einfacher. Er bleibt an Berufspflichten und Geheimnisse gebunden,
kommt aber —je nach Bewertung von subjektiven Verhaltensweisen des Patienten
und deren Erkennbarkeit durch ein Gericht —anderseits grundsatzlich auch als Ge-
hilfe oder Mittater in Frage. Zuriickzuerstatten sind nach Art. 56 Abs. 2 Satz 2 KVG
wie erwdhnt unrechtmassige Gewinne aus Arzthonoraren. Auf das schon Gesagte
wird verwiesen.1008

6. Zwischenergebnis zum Ausschluss von moral hazard im Gesundheits-
recht

Je hoher medizinische Komplexitat, desto geringer ist flr einen Leistungsanspre-
cher die Wahrscheinlichkeit einer Sanktion. Strafrechtlich wirkt sich die Un-
schuldsvermutung bei verbleibender Ungewissheiten lber Fakten zu Gunsten ei-
nes eventuellen moral hazard aus. Dies gilt sowohl beim betrugsdhnlichen Tatbe-
stand nach Art. 148a StGB als auch bei der Verletzung von Mitwirkungspflichten
des Sozialversicherungsrechts.®® Der Patient, welcher mit rationaler Begriin-
dung, aber zu Unrecht auf innere Griinde verweist, kann entsprechend fiir einen
normzweckwidrigen Versuch nur im Ausnahmefall sanktioniert werden. Mit den
neuen, jedenfalls fir Auslander sehr einschneidenden Sanktionen kénnen trotz-
dem Wirkungen erzeugt werden, welche den bei moral hazard subjektiv zu erwar-
tenden Nutzenzuwachs libersteigen.

Eine allgemeine Begrenzung von positiven Externalitdten ist im Recht sozialer Leis-
tungen vorab schon deshalb nur eingeschrankt moéglich, weil das im Leistungsrecht

1008 vgl|. oben S. 107 f.

1009 per Grundsatz «in dubio pro reo» umfasst die Sachverhaltsfeststellung (vgl. z. B. BGE 83

IV 205 oder 134 IV 302). Er gilt allgemein und beruht auf Art. 6 EMRK und Willkiirverbot nach
Art. 4 der alten Bundesverfassung bzw. Art 9 BV (vgl. BGE 120 la 31 Erw. 2a).
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zum Ausdruck gelangende ius commutativa dem ius distributiva der sozialen Leis-
tung widerspricht und auch widersprechen soll.1°1°© Um den sozialen Zweck von
Leistungen zu ermoglichen, soll keine Bezahlung fiir eine Leistung notig sein. So-
weit hingegen regulativ der Wirtschaftlichkeit nachgelebt wird bzw. die vertei-
lungspolitischen Ziele darin integriert werden, so ist nach den entsprechenden Op-
timierungsmethoden und -kriterien zu fragen.

Der Gesetzgeber trifft dabei — wie gesehen®!! — nur teilweise auf ein eigenniitzi-
ges Verhalten seiner Biirger im Sinne des homo oeconomicus. Der Leistungstrager
muss sich bei einer Optimierung der Normen dieses Eingriffs problem- und fakten-
bezogen auf seine faktische Umwelt ausrichten. D. h. er sollte sich auf die Einstel-
lung der angesprochenen Biirger gegeniiber einer Norm und ihrer Anderung aus-
richten, weil diese die Hohe der administrativen Kosten der Verhaltenssteuerung
beeinflussen. Neben der Hohe des Aufwands ist auch die Art der Steuerung rele-
vant. Die Betonung einer wirtschaftlichen Sicht kann wie erlautert gegeniiber Per-
sonen, welche originar nicht nur eigennitzig agieren, sogar bleibende, sozial nach-
teilige Verhaltensinderungen bewirken.!®? Die steigenden Kosten im Gesund-
heitswesen haben ihren Grund auch in einer durchschnittlichen Verminderung an
sozialer Einstellung. Aufgrund der Kosten von moral hazard und dessen Bekdamp-
fung kann eine Sozialisation des Durchschnittsmenschen hin zum homo oecono-
micus und die damit einhergehende Tendenz zu moral hazard gesamtwirtschaft-
lich nachteilig sein.1013

Paradoxerweise flihrt die Betonung der Wirtschaftlichkeit durch den Gesetzgeber
somit gegentliber nicht in einer vorausgesetzten Art und im angenommenen Um-
fang eigenniitzig handelnden Personen in zweierlei Hinsicht zu zusatzlichen gesell-
schaftlichen Kosten. Weil die Regeln nicht nur auf 6konomisch handelnde Indivi-
duen ausgerichtet sind, ist bei beiden Ansatzpunkten auf das Verhalten der jewei-
ligen Zielgruppe ohne die Regel und die mutmasslichen Reaktionen im Falle einer

1010 vgl. vorne S. 22.

1011 vgl. vorne S. 52 f.
1012 ygl. vorne S. 52 f.

1013 vgl. dazu schon H. P. WIDMAIER, in: H. P. WIDMAIER (Hrsg.), Politische Okonomie des Wohl-
fahrtsstaates: eine kritische Darstellung der Neuen Politischen Okonomie, Frankfurt a. M. 1974,
S.24f.
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Norm Ricksicht zu nehmen. In den mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit auf-
tretenden Fallen des moral hazard sind die soziale Schadlichkeit und die administ-
rativen Kosten seiner Behebung fiir eine Optimierung relevant. In einer freiheitli-
chen Gesellschaft kénnen dezentrale Entscheide zudem wie erwdhnt nur mittels
Sanktionen beeinflusst werden. Regulative Massnahmen haben im Gesundheits-
wesen hohe Informations- und Vollzugskosten und Méglichkeiten einer Mengen-
ausweitung wegen moral hazard lassen sich deshalb teilweise nicht unterbinden.
Zudem variiert die Art der optimalen Sanktion. Bei einem homo oeconomicus kann
die zu erwartende Sanktion mit der Aufklarungswahrscheinlichkeit oder der Hohe
einer Sanktion beeinflusst werden.

Die erste Strategie des Gesetzgebers zur Abwehr von moral hazard besteht in der
Ermoglichung einer moglichst guten Abklarung von Anspruchsvoraussetzungen
und einer Ermdglichung des Informationsflusses. Auch beim Vollzug der Leistungs-
ausrichtung kann die grosse Menge von personlichkeitsrelevanten Daten Schlupf-
I6cher fir nicht berechtigte Leistungsansprachen bieten. Die Krankenkassen und
die SUVA wollen vor diesem Hintergrund, unter Wahrung des Datenschutzrechts
und der Personlichkeitsrechte der Patienten, mit Hilfe von Vergleichsdaten und
der Ermittlung von statistischen Ausreissern dem missbrduchlichen Bezug von
Leistungen besser auf die Schliche kommen.1°'* Das Vorgehen zusitzlicher Abkl3-
rung kann bei hoher Komplexitdt und einer gelibten dezentralen Gegenstrategie
trotzdem scheitern. Die individuell, subjektiv gepragte Natur von medizinischen
Fakten lasst im Einzelfall Begriindungen und Auswege zu, die eine Sanktion als sehr
unwahrscheinlich erscheinen lassen.

Die zu erwartende Sanktion lasst sich zweitens durch ihre Hohe beeinflussen. Aus
einer 6konomischen Sicht kdnnen Kostenbeteiligungen unter dem Nutzenniveau
der Nachfrage nicht genligen, um unberechtigte Leistungsbeziige auszuschliessen.
So wird z. B. eine Kostenbeteiligung im Rahmen des Selbstbehalts von 10 % Leis-
tungen noch begtinstigen, welche fir den Konsumenten nach Abzug der eigenen
administrativen Kosten einen hdheren erwarteten Nutzen als diese 10 % der Kos-
ten abwerfen.

1014 ygl. den Bericht «Big Data gegen Betrug: Krankenkassen und Suva sparen Milliarden» des
Schweizer Fernsehens vom 8. Juni 2015 von B. BONOMETTI, verdffentlicht auf der Internet-Seite
<www.srf.ch/news/wirtschaft/big-data-gegen-betrug-krankenkassen-und-suva-sparen-milliar-
den>, besucht am 25. Juni 2017
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7. Optima bei moral hazard

’a) Die Modellierung

I Die Struktur des subjektiven Nutzens und der Kosten

Die Wahrscheinlichkeit von moral hazard |asst sich nach dem oben Gesagten kaum
allgemein ermitteln. Sie hangt massgeblich von inneren Einstellungen ab und kann
in einer Gesellschaft mit funktionierender Sozialkontrolle oder festen Moralvor-
stellungen signifikant kleiner sein, als wenn sich der dezentral Handelnde nur fi-
nanziell eigennitzig, wie ein primitiver homo oeconomicus, verhalten wiirde. Um
aufzuzeigen, welche Mechanismen beim Versagen von inneren Werten und Moral

zu beachten sind, wird nachfolgend gleichwohl auf dussere Fakten abgestellt.

Bei einer Orientierung nach der zu erwartenden Sanktion ist einerseits der zu er-
wartende Vorteil zweckwidrigen Verhaltens, andererseits die Hohe und Art der
Aufdeckung zu erwartenden Sanktion massgebend. Wahrend der angedrohte
Nachteil extern und unabhangig vom Einzelfall abstrakt und 6konomisch, wie zum
Satz von L. HAND erwihnt,1°%> notwendigerweise statistisch ermittelt werden
muss, ergibt sich ein im konkreten Fall damit zu vergleichender Vorteil aus der
spezifischen Situation. Aus Sicht eines ungerechtfertigten Leistungsbezigers sind
vor allem Kausalzusammenhéange mit kostspieliger, schwieriger Aufklarung von In-
teresse, weil eine fehlende exakte Beweisbarkeit im Zweifel zur Sanktionslosigkeit
fuhrt. Bei einfachen faktischen Verhaltnissen und entsprechend grosser Wahr-
scheinlichkeit der Aufkldrung einer alternativen Leistungserlangung genugt eine
geringere Sanktionsdrohung. Bei nur statistisch nachweisbaren Ursachen wird
eine strafrechtliche Sanktion scheitern, da der alternative Kausalverlauf nicht
nachgewiesen werden kann.

Nachfolgend wird wiederum eine Strukturierung der Vor- und Nachteile analog
den Kostenarten nach G. CALABRESI vorgeschlagen.10% Fiir den subjektiv zu erwar-
tenden Nachteil sind nach dessen Dreiteilung folgende Summanden massgebend:

1015 vgl. oben S. 210 ff.

1016 vgl. G. CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 26 ff.
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1) Die zu erwartende Sanktion bei zweckwidrigem Verhalten, d. h. die Wahr-
scheinlichkeit einer Kontrolle, multipliziert mit der Wahrscheinlichkeit ei-
ner Aufdeckung bei dieser Kontrolle, multipliziert mit der Hohe der Sank-
tion,

2) die zu erwartenden Nachteile durch den Verlust eigener Sicherheit, und

3) die selbst zu tragenden administrativen Kosten.

Die subjektiv zu erwartenden Vorteile lassen sich wie folgt strukturieren:

4) Der erwartete Nutzen aus einem positiven externen Effekt, d. h. die
Wahrscheinlichkeit fehlender Kontrolle, multipliziert mit der Wahr-
scheinlichkeit einer Aufdeckung bei Kontrolle, multipliziert mit dem Nut-
zen aus einem positiven externen Effekt (z. B. die Hohe einer Rente) und

5) der zu erwartende Vorteil durch die verbesserte soziale Sicherheit (z. B.
Wert der Absicherung durch eine Rente).

Il Die Abbildung der unberechtigten Vorteile des Leistungsempfangers

Der Staat kann wie erldutert nicht nur Riickforderungen verlangen oder mit Straf-
bestimmungen wie insbesondere Art. 148a StGB Bussen und Freiheitsstrafen aus-
sprechen. Vorgesehen sind im StGB auch Vollzugsmoglichkeiten wie Landesver-
weise, 97 Tatigkeitsverbotel®® oder Fahrverbotel®®. Differenzierte Ausgestal-
tungsmaoglichkeiten von Sanktionen und deren jeweiligen Wirksamkeiten und Kos-
ten kénnen in allgemeinen Formeln nicht inhaltlich spezifiziert werden, sondern
nur nach Massgabe ihrer Wirksamkeit und ihren Kosten von Variablen erfasst. Die
Busse «B» wird insoweit zum Platzhalter irgendeine Sanktion und die Hohe der
Wahrscheinlichkeit von moral hazard «p» ist an die jeweilige Sanktion anzupas-
sen.

Der Umstand, dass die Alternativen nicht aus den Augen zu lassen sind, lasst sich
auch wirtschaftlich begriinden. Fir die subjektive Nutzenperspektive in den Wahr-
scheinlichkeiten von «p» und «1 — p» sind jeweils die Opportunitdtskosten der

1017 Art. 66a ff. StGB.
1018 Art. 67 ff. StGB.

1019 Art. 67e StGB.
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Rechtsunterworfenen massgebend. Der Biirger wird entsprechend auch sein Ver-
halten mit moral hazard an seinen subjektiven Alternativen gewichten, wie z. B.
eine eigene Erwerbstétigkeit ausiiben zu kdnnen oder eben auf dem Arbeitsmarkt
ohnehin keine Anstellung erlangen zu kdnnen. Auch die Bemessung eines Parame-
ters flir moral hazard unterliegt deshalb der Regel des abnehmenden Grenznut-
zens. Die Durchschnittswerte des Auftretens von moral hazard sind entsprechend
moglichst spezifisch auf die subjektiven relativen Nutzenstdnde auszurichten.
Diese themenspezifische Analyse der effektiven Wirkung kann und soll bei jeder
Frage einzeln vorgenommen werden.

Als Wahrscheinlichkeit der Kontrolle wird im Rahmen einer rechtlichen Einzelfall-
prifung mit 1 angenommen. Daneben ist neben der Wahrscheinlichkeit von moral
hazard «p» die Wahrscheinlichkeit seiner Aufdeckung «g» von Wichtigkeit. Auch
dieser Parameter variiert themen- und adressatenspezifisch und hangt, wie schon
besprochen, insbesondere von der Art der Anknlipfung an das dezentrale Verhal-
ten ab.102° Dje Aufklarungsmoglichkeit ist wiederum abhingig von den Kosten,
welche zur Aufklarung eines spezifischen Sachverhalts aufgewendet werden.
Diese administrativen Kosten der versuchten Steuerung dezentraler Entscheidun-
gen sollten in eine Gesamtoptimierung einfliessen. Im Endeffekt sollte der gesamt-
wirtschaftliche Nutzen einer staatlichen Leistung jedenfalls héher sein als die Kos-
ten ihrer Ausrichtung und Abwicklung.

I1. Die Optimierung der Leistungshdhe bei einem Anteil von moral ha-
zard

Zundachst soll die Anreizwirkung bei moral hazard analysiert werden. Daflr ist der
individuelle Nutzen der zweckwidrigen Anspruchserlangung «8» mit dem Nutzen
bei zweckkonformer Leistung «8» zu vergleichen. Der Buchstabe «8» gibt den ge-
setzlich vorgesehenen primaren Nutzen, d. h. unter Vernachladssigung von sekun-
déren und tertidren Kosten und ohne eine Perspektive von moral hazard, wieder.
Fir die Alternative des moral hazard ist der individuelle, zweckwidrig erlangte pri-
mare Nutzen unter der Annahme von moral hazard «8‘» ist mit der Wahrschein-
lichkeit, beim Tduschen nicht ertappt zu werden von «(1 — q)», zu multiplizieren.
In den Ubrigen Fallen, d. h. mit der Wahrscheinlichkeit ertappt zu werden «g», ist

1020 vgl. oben S. 239 ff.
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eine Busse «B» von der vorgesehenen Leistung «8» abzuziehen. Die berechtigte
Hohe einer Leistung soll nach dem Modell beim blossen Versuch eines hoheren
Niveaus trotzdem ausgerichtet werden. Diese Annahme ist im Bereich der Sozial-
versicherung in der Regel zutreffend: Der Leistungsanspruch besteht auch beim
Versuch der Erlangung einer hoheren als der richtigen Rente.

Damit lasst sich der wahrscheinlich zu erwartende Nettovorteil einer Privatperson
bei moral hazard mit «(1—q) *8° + g * (6 — B)» umschreiben.’%! Aus der
Sicht des Leistungsempfangers ist moral hazard deshalb bis

A1-q@)*0"= —q*(0—B) (Gleichung 5)

optimal. Die Unabhangigkeit des individuellen Nutzens «8» und des Nutzens bei
moral hazard «8‘» von den anderen, zentral gesetzten oder ermittelten Variablen
flhrt dazu, dass sich der Zusammenhang nicht vereinfachen lasst. Insbesondere
wird bei einer Optimierung entlang des Leistungsniveaus nicht mehr gesagt wer-
den konnen, als dass erhohte Leistungen und verminderte Aufdeckungswahr-
scheinlichkeiten zu einem erhéhten Missbrauch fihren.

|b) Die Optimierung nach der Sanktionshéhe (Busse)

l. Die Relation von Aufklarungswahrscheinlichkeit und Busse

Das Verhéltnis der Busse zur Aufklarungswahrscheinlichkeit lasst sich aufzeigen,
wenn die Gleichung 5 nach der Aufklarungswahrscheinlichkeit «g» aufgeldst wird:

o

1=5—"75 (Gleichung 6)

wobei gilt: 8° > 6,B > Oundg > 0.

Wenn die Busse somit in der Hohe der zweckkonformen Leistung ausgefallt wird,
muss jeder Fall aufgedeckt werden. Bei tieferen Bussen als die Hohe der zweck-
konformen Leistung kann mit noch so viel Aufklarung der Schaden nicht behoben

1021 yg|, K. MULLER, Insurance Claims Fraud: Optimal Auditing Strategies in Insurance Compa-
nies, in: Essays on Insurance Management, Diss. St. Gallen 2013, S. 6; M. ERLEI/M. LESCHKE/D.
SAUERLAND, Institutendkonomik, S. 126 ff., stitzen ein analoges Modell auf individuelle Nutzen-
und Kostenfunktionen.
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werden, «g» musste Uber 100 % sein. Ist die Busse hingegen hoher als der «Ohne-
hin-Gewinn» der zweckkonformen Leistung, so sinkt die zur Vermeidung von mo-
ral hazard notwendige Aufklarungswahrscheinlichkeit unter eins.

Nach «B» aufgelost ergibt sich aus Gleichung 5 unter den gleichen Pramissen:

_ (-8
q

B + 6 (Gleichung 7)

Damit eine Busse den zweckwidrigen Gewinn «8‘» neutralisiert, muss sie somit
1- . o . . . .

«Tq» mal die zweckwidrige Leistung «8‘» plus die zweckkonforme Leistung «B»

betragen. Ohne eine zweckkonforme Leistung in diesem Fall lautet die Gleichung

«B = [Iqu] * B'». Werden fast alle Fille aufgedeckt (d. h. bei «g» nahe 1), so ist

«[1;—‘1] * B'» nahe null und keine gréssere Sanktion ist notwendig. Wird die Halfte

aller Falle aufgeklart, so entspricht die minimale Sanktion dem gewollten Zusatz-
vorteil. Ist die Aufklarungsquote hingegen wie im Bereich hoher Komplexitat im

Gesundheitswesen sehr tief, z. B. bei 10 %, lduft eine Mindestbusse auf ein Vielfa-

ches, z. B. %, d. h. das Neunfache, des zweckwidrigen Gewinns abziglich des

Uiblichen Gewinns hinaus. Die notwenige Busse steht damit - nicht Giberraschend —
in einem Kehrwertverhaltnis zur Aufklarungsquote.

Die Anderung in Abhingigkeit von der Aufklarungsquote «q» ist gleich der Ablei-
tung von «[%] * 0‘» nach «g», was nach der Potenzregel «—%» ergibt. Wenn

«q» fallt, muss somit die Busse zur Verhinderung von moral hazard im Quadrat
des Kehrwerts der Aufklarungsquote multipliziert mit dem zweckwidrigen Gewinn
steigen. Bei einer kleinen Quote an aufgeklarten Fallen und einer noch kleineren
Zahl von moglichen Ahndungen miisste eine 6ffentlich-rechtliche Sanktion extrem
hoch sein, um den abschreckenden Effekt im notwendigen, einen moral hazard

ausschliessenden Mass zu erzielen. Bleiben die effektiv ausgesprochenen Bussen

(1-q)*6"

jedoch unter dem Schwellwert « + 0» von Gleichung 7, so lohnt sich der

Missbrauch. Das zweckwidrige Verhalten multipliziert sich unter diesem Wert.
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Il. Bei drohendem Entzug der Grundleistung

Wird bei zweckwidrigem Verhalten die normativ vorgesehene Leistung nicht aus-

. . - . o'
gerichtet (d. h. bei «@ = 0»),1922 50 wird die oben hergeleitete Formel et

q»zu

Damit moral hazard somit den Nutzen nicht aufwiegt, muss die Aufklarungswahr-
scheinlichkeit diesfalls mindestens dem Verhiltnis des angestrebten Nutzens zur
Summe dieses Nutzens und einer Busse entsprechen. Die Busse erlaubt unter die-
sen Annahmen eine Senkung der notwendigen Aufklarungswahrscheinlichkeit.
Ilhre Wirkung nimmt pro Einheit ab.

I"l. Hohe Bussen zur Neutralisierung von geringen Wahrscheinlichkeiten

Sind somit einfach die Bussen geniigend hoch zu veranschlagen? Aus 6konomi-
scher Sicht sind wiederum die Opportunitdtskosten entscheidend: Wer wenig hat,
dem kann — auch im Falle einer Sanktion — wenig genommen werden. Das Mass
von Geld oder Freiheitsstrafen ist fir Personen mit beschrankten Gitern oder Ver-
figungsmoglichkeiten bei sehr hohen Sanktionen entsprechend weniger wichtig.
Sie sind demgemass fiir sehr hohe Bussen nicht im 6konomisch notwendigen Aus-
mass empfindlich. Mit der Androhung eines Landesverweises beim unrechtmassi-
gen Bezug von Sozialhilfe nach Art. 148a und Art. 66 StGB werden Personen ohne
Schweizer Staatsangehorigkeit Gber die unmittelbare Strafdrohung hinaus kalku-
lieren missen. Die Technik des exakten Spiegelns des moglichen irregularen Vor-
teils durch die Androhung einer Sanktion funktioniert in Fallen fehlender finanzi-
eller Mittel nicht. Direkt wirksame Sanktionen wie der Entzug eines Aufenthalts-
rechts oder einer Fahrerlaubnis beim Drogenkonsum kdnnen splirbarere Sanktio-
nen darstellen.

Hohe Sanktionen sind jedoch dort 6konomisch indiziert, wo die erwartete Sankti-
onshohe in einer nicht vernachldssigbaren Relation zum zweckwidrigen Gewinn
steht oder wo die Entscheidungstrager eine entsprechend hohe Empfindlichkeit

1022 ygl. auch J. KNoLL, Management von Betrugsrisiken in Versicherungsunternehmen, S. 192.
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auch gegentiber hohen Sanktionen haben, z. B. bei Berufsgruppen mit einer ge-
sellschaftlich besonders guten Stellung. Im Gesundheitswesen sind dementspre-
chend Sanktionsandrohungen gegeniber Helfern des medizinischen Umfelds viel
wirksamer als gegeniiber Personen, welche in einer schwierigen persoénlichen Si-

tuation wenig zu verlieren haben. Zusammenfassend fiihrt dies zum Schluss, dass
(1-q)*6
q

Bussen als dezentrale Massnahmen im Ausmass « + 6» nach Gleichung 7

nur bei einer der Komplexitat der Fakten angepassten Gewissheit und mit der zu-
satzlichen Restriktion eines auch den Opportunitdtskosten der Zielgruppe ange-
messenen Ausmasses sinnvoll sind.

Die scheinbar einfache Losung von sehr hohen Sanktionen Ubersieht, dass Sankti-
onen, welche sich an der Verfolgungswahrscheinlichkeit und nicht am Wert des
gefdhrdeten Guts orientieren, die menschliche Psychologie und Wertordnung
nicht abbilden. Die zur Vermeidung notwendigen Bussen schnellen bei kleineren
Wahrscheinlichkeiten in eine vom Individuum schwer fassbare Hohe. Die Wahr-
scheinlichkeit, Gberfiuhrt zu werden, ist nach Erkenntnissen der Kriminologie im
menschlichen Denken prasenter und hat eine grossere Preiselastizitat als die Sank-
tion.1923 Damit kann insbesondere nicht gesagt werden, dass proportionale Ande-
rungen bei den beiden Faktoren den gleichen Effekt haben wirden, wie dies die
Ubliche Multiplikation der Faktoren impliziert.

Drakonische Bussen waren aus rechtlicher Sicht nicht mit einer bei hoher Komple-
xitat ungesicherten Faktenlage vereinbar. Sie widersprechen der auch der sozialen
Zielsetzung von Leistungsnormen im Gesundheitswesen. Kaum mehrheitsfahig
wadre aus diesen Griinden, aggravierende subjektive Schilderungen mit sehr hohen
Sanktionen zu belegen. Das Ubertreiben eigener Befindlichkeiten ist im Gegenteil
in der Regel kein sanktionswiirdiges, kriminelles Verhalten, sondern eine teilweise
notwendigerweise subjektive Einschatzung. Die Abgrenzung kann in einer freiheit-
lichen Ordnung nicht dort gezogen werden, wo die Subjektivitdt von Aussagen je
nach Auflésung der Komplexitat eventuell noch notwendig sein kdnnte. Entspre-
chend erschopft sich die Wahrheitspflicht bei Aussagen von Patienten lber sub-

1023 vgl. dazu H. CURTI, Die Préventivwirkung zivil- und strafrechtlicher Sanktionen in der Bun-
desrepublik Deutschland, Die Praventivwirkung zivil- und strafrechtlicher Sanktionen: Eine em-
pirische Untersuchung, in: C. Ott/H.-B. Schafer (Hrsg.), Beitrage zum VI. Travemiinder Sympo-
sium zur Okonomischen Analyse des Rechts vom 25.-28. Mirz 1998, Tiibingen 1999, S. 88, 90.
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jektive Zustande nach Art. 28 ATSG grundsatzlich im allgemeinen Verbot rechts-
missbrauchlichen Handelns.1%2* Art. 29 ATSG verweist zwar bei der Geltendma-
chung von Leistungsanspriichen die Ansprecher, Arbeitgeber und Arzte explizit auf
die Wahrheitspflicht. Nach der Gerichtspraxis ist aber auch hier ein erhebliches
Ermessen moglich. Nur ein Ausfiillen von Anmeldungen in einer gegen Treu und
Glauben verstossenden Weise wird von der Rechtsordnung missbilligt.1%%> Die
Grenzen der Wahrheit sind, gerade auch nach dem neuen Art. 148a StGB, jedoch
selbst dann einzuhalten, wenn der Leistungstrager die Angaben leicht Giberprifen
kdnnte.

V. Die Relation von Bussen und Aufklarungsquote unter Einbezug des
zweckwidrigen Handelns

In einer Durchschnittsbetrachtung dezentraler Entscheidungen tritt das zweckwid-
rige Verhalten mit der Wahrscheinlichkeit «p» auf. Das zweckwidrige Verhalten
wird mit einer Aufklarungswahrscheinlichkeit «g» von der Rechtsordnung ent-
deckt und fihrt dann zu einer Auszahlung nur der gesetzmdssigen Leistung «8»
und zum Abzug einer Busse «B». In den Ubrigen, nicht entdeckten Fallen fiihrt es
mit der Wahrscheinlichkeit «1 — g» zu einem vom Leistungsbeziiger angestrebten
den hoheren Wert «0‘».

Der Regulator muss anstreben, dass die Folgen des niitzlichen dezentralen Verhal-
tens die in Gleichung 59?6 angenommenen Vorteile von moral hazard im Durch-
schnitt Giberwiegen, d. h.:

1-p)x 0 —px[1-q)*6"+ qx(6—-B)]>0
bzw. im Optimum
0=A-p)*0 —p*x[(1—q)*0 + q+(0 —B)] (Gleichung 8)

oder

1024y, KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 28 N. 40.
1025, KIESER, ATSG-Kommentar, Art. 29 N. 44.

1026 ygl. vorne S. 319 und den mathematischen Anhang nachstehend S. 380 ff.
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A-p)* 0 =px[(1—q)*60 + q* (60 —B)]. (Gleichung 8’)

Weil sich die Wahrscheinlichkeit von moral hazard mit der Verdanderung der Auf-
klarungswahrscheinlichkeit «g» ebenfalls verandert, verhalt sich «p» in einer ne-
gativen Abhdngigkeit zu «g». Wenn «g» gegen 0 geht, geht die Wahrscheinlichkeit
von «p» gegen Eins. Wenn hingegen «g» gegen 1 geht, geht die Wahrscheinlich-
keit von «p» gegen 0. Die Beziehung wird in der Praxis kaum linear verlaufen. Zur
Vereinfachung wird nachfolgend trotzdem «1 — q = p» angenommen.

Nach dem oben Gesagten gilt dann:
1I-1+q)*60 > A-q)*[1-q)*6" + q*(6 —B)]
bzw. im Optimum:

qg*0 = (1—q)*[(1—q)*0" + q=* (60 —B)] (Gleichung 9).

Die Gleichung 9 nach B aufgelést ergibt:1027

B=g+2%_gsL (Gleichung 10).
q 1-q

Die Mindesthohe der Busse ergibt sich somit als eine in Abhangigkeit der Aufkla-
rungswahrscheinlichkeit gewichtete Summe der gesetzmassigen Leistung und des
gesetzwidrigen Gewinns. Mit sinkender Aufklarungswahrscheinlichkeit steht sie in
einem annahernd reziproken Verhaltnis zum Gewinn aus moral hazard, weil sich
«qg» gegen Null und die Differenz «1 — g» damit gegen Eins bewegt. Bei einer Auf-

klarungsquote z. B. von 10 % (einer Tauschungsquote von 90 %) muss die Busse

[1-01]
0,1

schon rund neunmal «(0’ * )» so hoch sein wie der zweckwidrige Vorteil ab-

0,1
[1-0,1]

ziiglich rund einem Zehntel der gesetzlichen Leistung «(- 6 * )». Bei sehr tie-

fer Aufklarungswahrscheinlichkeit «g» entspricht die notwendige Busse somit un-
erheblich der Hohe der gesetzeskonformen Leistungen aus dem Produkt ihres re-
ziproken Werts und des zweckwidrigen Vorteils.

1027 vgl. den mikrodkonomischen Teil im mathematischen Anhang auf S. 380 ff.
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Bei hoher Aufklarungswahrscheinlichkeit «g» nahe Eins strebt die Mindesthdhe
der Busse gegen die Hohe des zweckwidrigen Vorteils abzlglich der legitimen Leis-
tung «(6’ — @)». Bei einer Aufkldrungsquote (und Tauschungsquote) von 0,5 ist
die zum Ausschluss von moral hazard notwendige Busse nach diesen vereinfa-
chenden Annahmen z. B. grosser als die Halfte des zweckwidrigen Vorteils «(8" —
0)».

Die Abhangigkeit der Aufklarungswahrscheinlichkeit von der Busse lasst sich durch
Auflésen der Gleichung 8’ nach «g» ermitteln:

_ 0—px0-px6'
9 = ie-e-5]

(Gleichung 11)

Die notwendige Aufklarungswahrscheinlichkeit verhalt sich somit umgekehrt pro-
portional zum Dividenden «(6‘— 6 — B)», d. h. zum Nettovorteil aus moral ha-
zard abziglich der Busse. Sie ist auch im Zdhler abhdngig vom erhofften Gewinn
von moral hazard: Mit zunehmenden «8‘» steigt auch die notwendige Aufkla-
rungswahrscheinlichkeit.

|c) Die Optimierung durch Aufklarung

l. Die Optimierung der Eingriffshohe

Bei der Internalisierung der Abklarungskosten in den Fallen von moral hazard hat
die Summe aus Leistungsauszahlungen und Abklarungskosten auch bei nicht ag-
gregierter Betrachtung bei einem bestimmten Mass an Untersuchungsaufwand
ein anzustrebendes Minimum. Die Vor- und Nachteile von moral hazard konnen
mit einer mit der Wahrscheinlichkeit «g» zu multiplizierenden Variable fiir die ad-
ministrativen Kosten «ATK» zu seiner Verhinderung angereichert werden.1°28 Aus
der Gleichung 8 wird:

0=00-p)*0 —p*x[(1—q)*0" + q+(0 —B)]|— q*ATK (Gleichung 12)

1028 y/gl|. K. MULLER, Insurance Claims Fraud: Optimal Auditing Strategies in Insurance Compa-
nies, in: Essays on Insurance Management, Diss. St. Gallen 2013, S. 7.
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Dabei kann fiir jedes unzutreffende Faktum eine Nutzenfunktion jedes Entschei-
dungstragers gefunden werden. Die Funktion hat ihr Minimum, wenn das Diffe-
renzial (die Ableitung) gleich Null ist:

0 =p*x(—0+6'+B) — ATK oder

ATK = p*(0'—6+B). (Gleichung 13)

Im Optimum sind die Transaktionskosten somit gleich hoch wie der zweckwidrige
Anteil des moral hazard «0° — 6» und der Hohe der Busse «B» multipliziert mit
der Wahrscheinlichkeit von moral hazard. Damit lasst sich ermitteln, inwieweit
Privaten aus einer gesellschaftlichen Sicht der Kostenersparnis, jedoch unter Be-
achtung ihren eigenen Nutzenfunktionen, Transaktionskosten Gberbunden wer-
den sollten. Die Transaktionskosten steigen mit der Wahrscheinlichkeit von moral
hazard und der Grosse des angestrebten, zweckwidrigen Vorteils «8° — 6», sie
kdnnen jedoch sinken mit dem Ansteigen der Busse «B» multipliziert mit der glei-
chen Wahrscheinlichkeit.

. Kombinationen von Anknlpfungen zur Verminderung von Trans-
aktionskosten

Ein unberechtigter Leistungsempfanger und seine Gehilfen werden nur dann ei-
nen moral hazard riskieren, wenn die Wahrscheinlichkeit ertappt zu werden mul-
tipliziert mit der Sanktion kleiner ist als eine positive Nutzendifferenz des moral
hazard mal die Wahrscheinlichkeit, nicht ertappt zu werden. Die Wahrscheinlich-
keit der Aufklarung sinkt mit der Komplexitat eines Sachverhalts. Ein zweckwidrig
handelnder Patient erhéht entsprechend die administrativen Kosten zur Informa-
tionserlangung durch den Leistungstrager z. B. einer Krankenkasse, indem er un-
richtige oder unvollstandige Angaben macht oder Informationen verschweigt. Zu-
dem wahlt er eine Krankheit bzw. Symptome, die mit den verfiigbaren technischen
Mitteln nicht widerlegt werden kénnen. In solchen Fallen kdnnen Informationen
nicht leicht gewonnen werden. Der Patient hat zwar im Falle der Geltendmachung
von Anspriichen nach Art. 28 Abs. 2 und 3 ATSG Auskunft zu erteilen und beauf-
tragte Personen unter anderem vom Arztgeheimnis zu entbinden und die befass-
ten Stellen von Bund, Kantonen und Gemeinden haben sich nach Art. 32 ATSG aus-
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zutauschen. Im Falle von moral hazard kénnen dadurch jedoch keine massgebli-
chen Informationen erhaltlich gemacht werden, da ein strategisch Handelnder
diese Art von Nachforschungen adaptiert.

Die administrativen Kosten einer zusatzlichen Information werden mit zunehmen-
der Untersuchungstiefe hoher bzw. der zusatzliche Informationsgehalt wird mit
steigenden Kosten in der Regel kleiner. Vor diesem Hintergrund kann die Senkung
der Transaktionskosten der Informationserlangung durch eine Kombination von
Anknupfungspunkten einen erfolgsversprechenden Ausweg bilden.1%?° Unter ei-
nem z. B. strafrechtlich fixierten Niveau besteht ein Anreiz zur Preisgabe von In-
formationsvorspriingen, falls die Informanten trotz dem Aufwand der Mitteilung
und eventuellen Nachteilen in ihrem sozialen Umfeld einen Vorteil im Falle von
Mitteilungen haben. In grosseren sozialen Gemeinschaften ohne gegenseitige
Kontrolle und ohne Anreize misste folglich der Staat zur Absicherung der Sozial-
werke gegeniliber moral hazard ein System von Meldepflichten oder Belohnungen
bei gemeldeten Beobachtungen Dritter errichten. Eine andere Méglichkeit ware
theoretisch auch, dass Personen mit Berufsgeheimnis die Tater hinsichtlich der In-
formationen tiber zweckwidrige Anspruchserlangung nicht schiitzen sollen, soweit
eine deliktische Tatigkeit im Sinne von Art. 148a StGB vorliegen kdnnte. Die not-
wendige Mitwirkungspflicht unter Einbindung der beauftragten Arzte lduft jedoch
schon heute auf eine Befreiung von den Berufsgeheimnissen hinaus.

Die Kombination von Faktoren mittels der Multiplikation ihrer Auftretenswahr-
scheinlichkeiten ist nur moglich, wenn die gleiche Kausalkette betroffen ist. Das
Vorgehen der Herabsetzung der Hiirden und der Verbreiterung der Faktenbasis
auf einzelnen Kausalketten eignet sich jedoch im Grundsatz in den Féallen von mo-
ral hazard, weil der Leistungsansprecher in diesen Fallen mit zweckfremden inne-
ren Tatsachen einen Vorteil einzuheimsen versucht. Sprechen Indizien mit einer
héheren Wahrscheinlichkeit gegen den geltend gemachten Ablauf, so kann eine
starke Indikation oder eine Falsifikation der Wahrheitshypothese vorliegen.

1029 ygl. dazu vorne S. 262.
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|d) Unvermeidbare Werturteile bei geringer Nachvollziehbarkeit

Der notwendigerweise wertende, normative Anteil der Beurteilung beginnt grund-
satzlich dort, wo die objektiv gesicherten Erkenntnisse tGber die Lebenswirklichkeit
enden. Im oben erwdhnten Beispiel in BGE 141 V 281 einer moglicherweise alter-
nativen Verursachung von Beschwerdebildern mit unklarer Ursache ist vorab eine
vergleichende Bewertung der méglichen Ursachen und der Wirkungen vorzuneh-
men. Die Leitlinien kdnnen dabei entsprechend der Sicherheit ihres Bestehens die
verschiedenen Kausalketten bilden. Das Resultat der faktischen Indikationen bil-
det den Ausgangspunkt bei einer notwendigerweise auch intersubjektiv optimie-
renden Abwagung der Nachteile des zweckwidrigen Zusammenhangs. Der gesell-
schaftliche Nachteil von positiven externen Effekten verlangt den Einbezug der
Leistungskosten als gesellschaftlichen Nachteil und damit eine im Vergleich dazu
werturteilsbehaftete Einschdtzung der individuellen Vorteile. Diese Abwagung
zwischen den individuellen und den gemeinschaftlichen Werten ist innerhalb der
jeweiligen gesetzgeberischen Wertordnung vorzunehmen.'030 Das Raster steht je
nach Abklarungsergebnissen und Wahrscheinlichkeiten eines alternativen Ge-
schehens mehr oder weniger offen. Die Frage nach der Gewichtung ist anschlies-
send normativ zu beantworten. Insoweit findet auch erst dann eine definitive ge-
samtwirtschaftliche Optimierung statt.

Als zweite, noch mehr werturteilsbehaftete Fragestellung ist diejenige beim in-
tersubjektiven Nutzentransfer zu nennen. Ob alternative Kausalzusammenhange
objektiv erkannt werden kdnnen, hdangt massgeblich von der Tiefe der Sachver-
haltsabklarung ab. Ob, inwieweit und von wem Sachverhaltsabklarungen zu einem
moglichen alternativen Zusammenhang erfolgen miissen, hdangt von den Priorita-
ten einer Regulierungsordnung und den diese umsetzenden Behérden ab. Die Be-
deutung der Bekdmpfung von zweckwidriger Leistungsausrichtung lasst sich nicht
nur an den Sanktionen, sondern auch an der Tiefe von Sachverhaltsabkldarungen
hinsichtlich alternativer Begriindungen in verschiedenen Regulierungsgebieten er-
kennen. Uber die Problematik der Uberbestimmung und der fehlenden Bestimm-
barkeit von Kausalzusammenhangen hinaus ist nicht ersichtlich, warum der Zu-
sammenhang von Ursache und Wirkung mit vermeidbaren Wertungen beschwert

1030 |y, MEeYER, Krankheit als leistungsauslésender Begriff im Sozialversicherungsrecht, S. 5 ff.;
P. EgLl, Was soll das Verwaltungsverfahren? In: recht 2013, S. 65, 76, pladiert fur eine realitats-
nahe Differenzierung in Abstimmung mit der Medizin.
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werden soll. Wertungen kénnen insbesondere aufgrund ihrer Durchmischung bei
der Weiterverwendung leichter hinzugefiigt als hinweggedacht werden. Der Kau-
salzusammenhang dient durch seine universelle Geltung dazu, Gesetzmassigkei-
ten in verschiedenen Betrachtungsweisen zu charakterisieren.1031

Die Mdoglichkeit einer nicht dem Leistungszweck entsprechenden Alternativursa-
che ist demgemass ebenfalls offen in eine kritische Betrachtung aufzunehmen. Die
Faktoren sind normativ grundsatzlich nach Massgabe ihrer moglichen subjektiven
Beeinflussbarkeit zu wiirdigen. Fallen nicht bezweckte alternative Ursachen ins
Gewicht, so sind deren Faktoren von der Wirkung des Hauptzusammenhanges zu
trennen.'932 |st bei vertiefter Abklarung der Ausschluss von unerwiinschten Ursa-
chen nicht moglich, werden wertende Aspekte bei der Zuordnung der Wirkungen
notwendig. Die Rechtsordnung wird je nach normativer Zielsetzung einer Frage-
stellung Bewertungen des faktischen Zusammenhanges treffen missen und kon-
nen. Je nach dem normativen Zweck wird ein unterschiedliches Mass an Gewiss-
heit genligen. Eine moglichst gesicherte Eingrenzung von alternativen Ursachen-
zusammenhdngen im Einzelfall bildet auch die Voraussetzung fiir deren verglei-
chende Einschatzung. Diese kann auch im Bewusstsein der Schwierigkeit der
Messbarkeit der Ertrage, z. B. auch dem Nutzen in medizinischen Grdssen, dem
Wohlbefinden des Patienten oder in einem austauschbaren Geldwert erfolgen.

|e) Fazit

Die Optima der Bussenhdhe und der Aufklarungswahrscheinlichkeit haben auf-
grund der multiplikativen Wirkung die Funktion von Schwellenwerten. Wenn die
Aufklarungswahrscheinlichkeit nicht Gber das Niveau von moral hazard gehoben
werden kann, so nimmt die Anzahl der Falle unkontrolliert zu. Eine Erhéhung der
Aufklarungswahrscheinlichkeit in dem durch die Gewinnméglichkeiten und trotz
Bussenandrohung indizierten Mass von zusatzlichem moral hazard ist jedoch vor
dem Hintergrund hoher Komplexitat und hohen Transaktionskosten fur den Leis-

1031 ygl|. CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 69, 106 f.

1032 ygl. BGE 141V 281 Erw. 4.3.1.1.
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tungstrager faktisch illusorisch. Die Erhohung der Aufklarungsquote wird insbe-
sondere dann nicht gelingen, wenn mit einer unflexiblen Strategie bei moglicher-
weise strategisch handelnden Subjekten Abklarungen getroffen werden sollen.

Moral hazard bzw. alternative Griinde einer Anspruchsbegriindung generell zuzu-
lassen, ist fiir ein notwendigerweise beschranktes Leistungssystem keine Option.
Umgekehrt kann es nicht einem Gesetzeszweck entsprechen, Leistungen aufgrund
der nicht ausschliessbaren Maoglichkeit alternativer Ursachen bei bestimmten
Krankheitsbildern generell auszuschliessen, weil sie diesfalls vom Gesetzgeber gar
nicht statuiert worden waren. Notwendige hohe Bussen versagen bei kleinen Auf-
klarungswahrscheinlichkeiten haufig, da fir die meisten Betroffenen die Opportu-
nitatskosten geringer sind. Damit kann die Losung nur in einer verbesserten Ab-
klarung von teilweise objektiv nicht abklarbaren Sachverhalten liegen. Liefert die
Untersuchung keine gentigende Konkretisierung von Ursachen, so kann nur de-
zentral bei der Quelle von Komplexitit eine allfillige Uberwindung erfolgen.

Richtig erscheint daher, fallspezifisch die Indizien pro und contra ein aggravieren-
des oder simulierendes Verhalten zu gewichten. Falls keine der Kausalverldufe
ausgeschlossen werden kdnnen, ist ausgehend von den wahrscheinlichen Schaden
durch moral hazard ein Optimum zu suchen. Das Aktivitatsoptimum ist dort, wo
der Nutzen einer zusatzlichen Leistung geringer wird als deren Kosten plus die Kos-
ten der Abwehr von moral hazard und die Kosten der gleichwohl verbleibenden-
den Félle von moral hazard.

8. Der Einfluss von moral hazard auf Sozialversicherungen

’a) Einfihrung

Eine Versicherung nutzt den fiir Rechtssubjekte in der Regel abnehmenden Grenz-
nutzen von Geld. Sie hat somit den Vorteil, dass in Situationen mit einem subjektiv
gesehen hohen Wert einer Restitution mit ersparten Mitteln oder mit von Dritten
beschafften Pramien geholfen werden kann. Sie hat demgegentiiber den Nachteil
von (nach G. CALABRESI: sekundaren) Kosten flr den Versicherungsschutz.

Eine Versicherung tritt an die Stelle von direkt kausaler Schadenstragung durch
den Geschadigten oder den Schadiger. Der Schadiger profitiert, mit Ausnahme der
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Falle mit einem Rickgriff auf ihn, von der Verminderung des von ihm zu ersetzen-
den Schadens. Der Geschadigte hat nach Massgabe der Restitution durch die Ver-
sicherung grundsatzlich ebenfalls keinen Anreiz, einen Schaden zu vermeiden.

b) Die teilweise fehlende Ankniipfung an die Ursachen bei Sozialversiche-
rungen

Leistungssysteme nehmen ausschliesslich auf Wirkungen und nicht auf Ursachen
von Schdden Bezug, soweit sie eine distributive, nicht auf faktische Ablaufe beru-
hende Begriindung aufweisen. Soweit Sozialversicherungen und andere Leistungs-
systeme schwergewichtig an den Folgen, z. B. an einem Wertverlust bei einem
ausgleichenden System, Voraussetzungen fiir Anspriiche anknipfen, tritt der vor-
ausgehende kausale Zusammenhang notwendigerweise in den Hintergrund. Un-
erheblich ist damit in den am Ergebnis orientierten Leistungszweigen wie der
AHV/IV/ELG oder der Sozialhilfe der Anfang eines kausalen Zusammenhanges.
Wichtig sind nicht die Grinde, sondern die Wirkungen von einem Normzu-
stand.1933 Dje rechtliche Erheblichkeit eines Schadens, unerheblich von einer Ur-
sachenforschung, fiihrt zu einer umfassenden Absicherung. Sie ist Ausdruck eines
gesetzgeberischen Willens, in bestimmten Situationen unabhangig von der ge-
nauen Verursachung zu helfen. Diese offene Konstruktion eines sozialen Leis-
tungssystems verlangt zur langfristigen Uberlebensfihigkeit aufgrund von be-
schrinkten Einnahmen jedoch die Minimierung der Fille von moral hazard.*%3*

1033 Der Verweis auf Art. 4 Abs. 1 IVG ist de facto keine Ausnahme, denn ein anderer méglicher
Grund eines gesundheitlichen Schadens als Unfall, Krankheit oder Geburtsgebrechen existiert
nicht. Die Begriffe von Unfall und Krankheit (inkl. Geburtsgebrechen) werden bei Beeintrachti-
gungen korperlicher oder geistiger Gesundheit komplementar verwendet (Art. 3 Abs. 2 ATSG
und Art. 2 Abs. 1 aKVG).

1034 vgl. z. B. in der Ergénzungsleistung die Einkommensaufrechnung wegen des Verzichts auf

Einkommen oder Vermogen nach Art. 11 Abs. 1 lit. g ELG, in der Invalidenversicherung die
Pflicht des Versicherten den Schaden zu vermeiden und das Zumutbare zur Verringerung der
Arbeitsunfahigkeit zu unternehmen gemass Art. 7 Abs. 1 IVG. Auch der Anspruch in der Sozial-
hilfe nach Art. 12 BV gilt nicht voraussetzungslos als geschuldet, sondern nur, wenn der in Not-
leidende nicht in der Lage ist, fiir sich selbst zu sorgen, vgl. das BGer im Entscheid 2P.147/2002
vom 4. Marz 2003, Erw. 3.4.
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Optimal konnen faktisch nicht differenzierende Wirkungsanknipfungen nur sein,
wenn die Ersparnis der administrativen Kosten die Nachteile fehlender Treffsicher-
heit der regulativen Antwort aufwiegt. Okonomische Gewinne kénnen sich durch
einen Paradigmenwechsel weg von der differenzierten Kausalitat somit dort erge-
ben, wo die Ersparnisse an tertidren (administrativen) Kosten den Nutzenverlust
durch moral hazard Gbersteigen. Zusatzlich zu betrachten sind nach der Kosten-
struktur G. CALABRESIS die Vorteile eines Risikoausgleichs in den Wertsystemen
bzw. die sekundaren Kosten einer entsprechenden Versicherung.

|c) Die 6konomische Begriindung durch geringere Transaktionskosten

In Neuseeland wurden mit einem nur schadenbezogenen sozialen System schon
Erfahrungen gesammelt. Wegen der hohen Kosten von juristischen Auseinander-
setzungen wurde im Jahr 1972 der Accident Compensation Act eingefiihrt. Er kann
als reinstes Beispiel einer verschuldensunabhdngigen Volksversicherung im Be-
reich der Haftpflicht gelten.%3 Danach werden Geschidigte von Verkehrs- und
Arbeitsunfillen unabhangig der Verursachungsanteile entschadigt. Als positives
Resultat wird nach Anpassungen zur Einschrankung des Leistungsumfangs und
nach mehr als 40 Jahren Erfahrung gewiirdigt, dass nur 11,8 % der Pramien fiir die
Administration gebraucht werden, wogegen dies nach der gleichen Rechtstradi-
tion im Mutterland Grossbritannien 45 % seien.1%3¢ Die Betrachtung riickt aller-
dings das absolute Niveau der primaren und sekundaren (Versicherungs-) Kos-
ten'%7 in den Hintergrund und vernachlissigt auch die Steuerungswirkung einer
Anknlpfung am Risiko oder der Verursachung auf diese Kostenarten. Die Vernach-
lassigung der Verursachungselemente fiihrte in den ersten Jahren entgegen den
o6konomischen Erwartungen nicht zu einer splrbaren Erh6hung von Anzahl oder
Schwere der Unflle.1038

1035 vgl. dazu auch A. Rumo-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 200 ff.

1036 st, Topp, Forty Years of Accident Compensation in New Zealand, in: Thomas M. Cooley
Law Review, Vol. 28: 2 (2011), S. 216.

1037 vgl. G. CALABRESI, The Costs of Accidents, S. 26 ff.

1038 . BROWN, Deterrence in Tort and No-Fault: The New Zealand Experience, in: California
Law Review 73 (1985), S. 976 ff.
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Achtzehn Jahre nach der Einfliihrung konnten in einer 6konomischen Untersu-
chung noch keine erkennbaren negativen Auswirkungen erkannt werden.1%3° So-
ziale und konservative Regierungen haben seither an der Vorlage Verdnderungen
vorgenommen; u. a. mussten die Leistungsabgrenzungen geklart und die Einnah-
men des Verwaltungszweiges geregelt werden.'%40 Sichtbar wurde jedoch das Be-
streben der staatlichen Versicherung, mogliche alternative Ursachen im Zweifels-
fall auszuschliessen. Auch wurden mittels Bagatellhirden die Anspriiche auf jene
Falle beschrankt, in welchen der zur regulierende Schaden die administrativen
Kosten Uberstieg. Beim Vorentwurf fir eine Gesamtrevision des Haftpflichtrechts
wurde in der Schweiz das System in der Unfallversicherung diskutiert, aber wegen
der relativen Geringfugigkeit der administrativen Kosten bei dieser Versicherung

verworfen.1041

Wird die Kausalitat nicht abgeklart, bietet dies grundsatzlich die Gefahr der Gel-
tendmachung von Leistungsanspriichen aus nicht vom Normzweck gedeckten Ur-
sachen. Die Wahrscheinlichkeit und das Ausmass einer entsprechenden uner-
winschten Alternativursache sind deshalb wie der Zweck der Leistung in eine Ge-
samtoptimierung einzubeziehen. Die Abwehr des strategischen Verhaltens durch
Kausalitdtsanalysen bringt allerdings, wie gezeigt, erhebliche administrative Kos-
ten mit sich.

9. Fazit

In der realen Sphare darf es sich aus Sicht einer Gesamtoptimierung nicht lohnen,
externe Effekte zum eigenen Vorteil, aber zum Schaden der Gemeinschaft zu nut-
zen oder eine Ursache flr einen externen Effekt zu setzen. Bei einer KALDOR-HICKs-
optimalen Regulierung von dezentralem, privatem Verhalten ergeben sich Min-
destschwellen einer Durchsetzung normgetreuen Verhaltens. Auf diese sollte sich

1039 D, DEwees/M. TREBILCOCK, The Efficiency of the Tort System and Its Alternatives — A Review
of the Empirical Evidence, in: Osgoode Hall Law Journal 30 (1992), S. 58, 60.

1040 vgl, die Ubersicht von G. PALMER, New Zealand’s Accident Compensation Scheme: Twenty
Years on, in: University of Toronto Law Journal 44 (1994), S. 223.

1041 p,_ WIDMER/P. WESSNER, Erlduternder Bericht zum Vorentwurf der Revision des Schweizeri-

schen Haftpflichtrechts, Bern 2000, S. 18.
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ein normatives Anreizsystem zur Ressourcenschonung, zur Verhinderung zweck-
widriger Kreislaufe und zur Wahrung seiner Stabilitdt ausrichten. Entsprechend ist
ab dem Punkt, an dem sich Missbrauche zu lohnen beginnen, auf eine normative
Spiegelung nach Massgabe kausaler Abldufe abzustellen. Die Einzelfaktoren des
Erwartungsschadens, namlich die Aufklarungsquote und die Hohe eines Nachteils
sind die kritischen Grossen, um den Schwellwert einer Abschreckung in einer ge-
samtwirtschaftlich hinreichenden Zahl von Féllen Uber das individuelle Vorteilsni-
veau zu heben.

Eine verbesserte kausale Zurechnung ermoglicht unter Kostenfolgen eine bessere
Kontrolle dezentraler Entscheidungen. Sollen andere als wirtschaftliche Ziele ver-
folgt werden, so birgt dies weitere Kosten, weil sich die dezentralen Entschei-
dungstrager eventuell egoistisch wirtschaftlich verhalten. D. h. die Individuen kon-
nen wegen moral hazard die Verletzung einer Norm und eventuell resultierende
Sanktionen rational wollen. Sobald die Durchsetzungskosten einer zusatzlichen
Normierung zum Ausschluss von moral hazard héher werden als ihr an einer ge-
samtwirtschaftlichen Nutzenfunktion gemessener sozialer Nutzen abzliglich der
Kosten der Implementierung, ist eine weitere Regulierung nicht sinnvoll. Was alles
unter den sozialen Nutzen gefasst wird, bleibt damit offen. Allgemein Iasst sich
dazu nur sagen, dass die Kosten der Umsetzung und des abweichenden Verhaltens
steigen, wenn die Praferenzen der Biirger nicht mit denjenigen des Gesetzgebers
Gbereinstimmen.

Sanktionen sind nur insoweit sinnvoll als sie bei Entscheidungen ins Gewicht fallen.
D. h., sie sollen wegen ihrer Wirkung nicht zu tief, aber auch nicht so hoch sein,
dass sie beim Entscheid {iber eine Ubertretung aufgrund einer subjektiven Wert-
ordnung ohnehin keine Rolle mehr spielen. Bei hoher faktischer Komplexitat, wie
dies in der Medizin der Fall ist, besteht das Risiko, dass der hohe Aufwand der
Informationsbeschaffung und Normdurchsetzung von verschiedenen Akteuren
ausgenitzt wird. Weil die privaten Entscheide systemextern und dezentral beein-
flusst sind und insbesondere von individuellen Werten und Opportunitdtskosten
abhangen, tritt zweckwidrige Fremdkomplexitdt unvermeidbar auf. In welchem
Mass zweckwidriges Verhalten zuzulassen ist, richtet sich bei negativen und posi-
tiven externen Effekten nach den Kosten zur Uberwindung von Komplexitit zur
Ankniipfung und Zurechnung, aber auch nach dem Vergleich der gesamtwirt-
schaftlichen Vorteile der Nutzen mit und ohne Regulierung. Der Nutzen einer nor-
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mativen Antwort hangt wiederum davon ab, ob eine gewichtete Summe der posi-
tiven Auswirkungen von regelkonformen und der negativen Auswirkungen regel-
widriger Falle die administrativen Kosten der Norm Ubersteigt.

Die Strukturen der optimalen Vermeidungsstrategien von positiven und negativen
externen Effekten sind nach dem soeben Gesagten ahnlich. Die Erkenntnisse opti-
maler Anknipfung im Hinblick auf eine Gesamtoptimierung und insbesondere die
Vorteile der Kombination von Anknipfungsgesichtspunkten kénnen vom Haft-
pflichtrecht auf das Leistungsrecht Ubertragen bzw. im Leistungsrecht mit dem
Haftpflichtrecht zusatzlich plausibilisiert werden. Das gilt einerseits fiir den opti-
malen Grad kausaler Riickverfolgung: Die Anknilipfung einer Sozialversicherung,
welche dieses Prinzip zugunsten von anderen Zielen relativiert, wird gegeniber
Fremdkomplexitat im Optimum ebenfalls auf die faktischen Maoglichkeiten und die
Kosten einer kausalen Anknlpfung im Vergleich zu deren Nutzen abstellen. Ande-
rerseits kann der Nettonutzen einer Leistung wie bei einer Haftpflichtlosung fir
negative externe Effekte mit einem Nutzen ohne den Eingriff verglichen werden.

Auch die Frage, ob eine Versicherung im Vergleich zu einem Haftpflichtsystem die
bessere Antwort zu einem Problem liefert, richtet sich vorab nach den jeweils vor-
handenen Wertsystemen bei Leistungsschuldner und -glaubiger. Bei einem Ver-
gleich sind die negativen Einzelnutzen eines externen Effekts von Pramien bzw.
Schaden als den priméaren Kosten nach G. CALABRESI zu den sekunddren Kosten ei-
nes Risikoausgleichs und den tertidgren Kosten der Normetablierung hinzuzuzah-
len. Weil ein Grundmass an Sicherheit unabdingbar ist und der Nutzen einer Ver-
sicherung mit zunehmendem Umfang abnimmt, liegt eine wohlfahrts6konomisch
optimale Lésung aufgrund des abnehmenden Grenznutzens von Geld jedenfalls in
einem gemischten System.1042

Die 6konomische Durchsetzung von Regeln ist im Systemkreislauf nicht vollstandig
gegeben. In Bezug auf externe Effekte haben Regeln keine steuernde Wirkung. Das
heisst umgekehrt aber auch, dass sie dem Ausschluss durch eine Normierung in
einem bestimmten Umfang Stand halten.%43 Das Ausmass von externen Effekten

1042 yg|. A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 172.

1043 vgl. zum Vergleich zum Haftpflichtrecht A. Rumo-JunGo, Haftpflicht und Sozialversiche-
rung, S. 170 f.
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gibt auch an, in welchem Ausmass sich Aktivitdaten lohnen, welche wegen den ex-
ternen Effekten zu hoch oder zu tief sind. Vor diesem Hintergrund kann versucht
werden, die Nachteile der externen Effekte und die Kosten ihrer Bekampfung in
eine optimale Strategie zu integrieren und insgesamt eine optimale Strategie im
Umgang mit moral hazard zu finden. Andererseits besteht die Moglichkeit, die fak-
tische Komplexitat, aus der externe Vorteile entstehen, mittels passender Ankniip-
fung zu Gberwinden oder ein anderes, ein globales Optimum zu finden. Das Modell
einer verfligbaren Vermeidungsmoglichkeit als globales Optimum lag z. B. der
frilheren generellen Uberwindbarkeitsvermutung bei den PAUSBONOG zu
Grunde.

Wird eine differenzierte Optik gewahlt, kommt der Gesetzgeber bei der Wirt-
schaftlichkeit nicht an einer zusatzlichen Losung vorbei, welche alle relevanten
Faktoren eines Kausalzusammenhangs beriicksichtigt. Dies umfasst insbesondere
die Empfindlichkeit gegenuber einer Sanktion, die Kosten der Vermeidung von ab-
weichendem Verhalten oder die Wahrscheinlichkeit und den Schaden in den Fal-
len, in welchen sich moral hazard nicht vermeiden ldsst. Bei der Suche nach loka-
len oder globalen Optima ist eine normative Sichtweise optimal, welche moglichst
nahe bei den Tatsachen operiert. Dieses Vorgehen entspricht der Richtung der in
BGE 141V 281 Erw. 5.2.1 propagierten normativen Durchdringung einer medizini-
schen Abklarung.
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DIE GLOBALE OPTIMIERUNG BElI UNABHANGIGEN WIRKUNGSZUSAM-

MENHANGEN

1. Die systematische Einordnung

|a) Die Schadensvermeidungspflicht als Beispiel einer globalen Optimierung

Die 6konomische Betrachtung ist auch im Hinblick auf die Umstédnde und die Dy-
namik der faktischen Umwelt zu relativieren. Ausgangspunkt der nachfolgenden
Uberlegungen bildet wiederum eine freiheitliche Ordnung, in der die Ausiibung
dezentraler Verfligungsrechte ermdglicht wird und die privaten Verfligungsbe-
rechtigten fiir die von ihnen verursachten Wirkungen verantwortlich sind. Ein Ver-
hitungs- bzw. Verminderungskausalzusammenhang tritt unabhangig vom Haupt-
zusammenhang in der Systemumwelt auf. Er fihrt deshalb im Optimum in der Re-
gel auch nicht zu identischen Aktivitatsniveaus.

Nach den bisherigen Annahmen kann und soll ein Regulator auf den Kreislauf ein-
wirken, wenn ein dezentrales Handeln nicht dem Gesamtnutzen entspricht. Dabei
wurden vier Arten von Vergleichen als Optimierungen besprochen. Die vierte Art,
der Vergleich mit allen anderen moglichen Losungen, entspricht in einer kompa-
rativen Konzeption des Urzustandes anhand von Opportunititskosten.%* Die
vierte Art der Betrachtung tritt bei unabhangig wirkenden Kausalverlaufen auf. So
kann z.B. von den dezentralen Entscheidungstragern eine Schadenverminde-
rungs- oder Vermeidungspflicht verlangt werden.%%> Oder ein wirtschaftlicher
Preis soll sich anhand von ausldndischen Preisen oder anderen Heilmitteln mit
demselben Heilungszweck orientieren.%* Entsprechend werden Kostenminima

1044 ygl. S. 208 ff. oben.
1045 A, RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 375.

1046 Dje Zuriickhaltung des Gesetzgebers zeigt sich darin, dass den Versicherten im Rahmen
einer nach einer Revision vom 30. September 2016, voraussichtlich in Kraft ab 1. Januar 2018,
selbst bei einer ausnahmsweisen grenziiberschreitenden Zusammenarbeit nach Art. 34 Abs. 2
und 3 KVG der Besuch von auslandischen Institutionen nicht vorgeschrieben werden kénnen
soll, vgl. Art. 99 Abs. 1 des Entwurfs zur KVV.
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bzw. Nutzenoptima global und nicht nur wie in den anderen drei Ansatzen zur Op-
timierung lokal definiert.%4” Auch das Bundesgericht spricht bei einer Wirtschaft-
lichkeitsbetrachtung in diesen Féllen zuweilen von einem komparativen Charak-

ter 1048

Dieser globale, komparative Ansatz bestimmt sich nach unabhangigen Zusammen-
hangen der zugehorigen realen Wirkungen der Umwelt. Er ist nicht bzw. jedenfalls
nicht nur abhéngig von den Verhaltensweisen eines Verursachers.%*° Er kann ins-
besondere kostenglinstiger sein, wenn geringere Transaktionskosten entstehen
und eine bessere Informationslage vorhanden ist. Wegen des Widerspruchs zur
Grundausstattung mit dezentralen Verfligungsrechten wird jedoch eine altruisti-
sche Motivation aus systematischer Sicht die Ausnahme bleiben. Dies um den Pri-
markreislauf des Zusammenwirkens von Recht und Wirtschaft nicht zu destabili-
sieren. Die normative Spiegelung dezentral ausgelibter Verfligungsrechte sollte
nur bei qualifizierten Voraussetzungen eingeschrankt werden.

Aus den aufgespannten Dimensionen folgt die Massgeblichkeit von Zuschreibun-
gen nach eigener Ursdchlichkeit. Erganzt wird dieses Grundprinzip durch situa-
tionsspezifische Anderungen, weil die Systemumwelt passendere Lésungen bzw.
globale Optima enthalt. Aus Griinden der Gerechtigkeit kann in einer liberalen Ge-
sellschaft die Pflicht zur Vermeidung nicht eine uneingeschrankte Regel darstellen,
sondern sich nur bei besonderen Umstanden aufdrangen.

1047 Zur mathematischen Umschreibung von lokalen und globalen Optimierungsgréssen vgl.
P. STAHLECKER/N. HAUENSCHILD/M. KLINTWORTH, Optimierung und 6konomische Analyse, Heidel-
berg 2003, S. 7 f.

1048 BGE 142 V 26 Erw. 5.2.1.

1049 vgl. A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 374.
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|b) Der Einbezug von Vermeidungszusammenhédngen

Die Falle von moglichen Vermeidungspflichten lassen sich in einer komplexen Um-
welt nicht abschliessend umschreiben.19°0 Im Vergleich zu den Méglichkeiten, die
Art der Mitwirkung im Hinblick auf eine faktische Schadensursache zu beschrei-
ben, fallt auf, dass die Komplexitdt zwar auch bei Handlungen hoch sein kann, sich
jedoch die Situationen samt Pflichten besser als bei Unterlassungen kategorisieren
lassen. Bei Unterlassungen ist die Umwelt komplexer, gerade weil die erwarteten
Handlungen normativ aus von faktischen Geschehnissen abgeleitet werden. Damit
ergibt sich eine durch notwendige vergleichende Wertungen gepragte Ausgangs-
basis.

Die Faktenlage ist dabei nicht durch bestehende Handlungen kanalisiert, sondern
schopft aus einer Vielzahl moglicher Handlungen und Handlungstrager. Die grosse
Spannweite und eine relative normative Unbestimmtheit ergibt sich somit zwin-
gend aus der zweigliedrigen Struktur der kausalen Zusammenhdnge und der
dadurch erhohten faktischen Komplexitat. Wie bei der Schadensminderungs-
pflicht im Haftpflichtrecht%! wird bei der Schadenvermeidung somit nicht nur der
Hauptzusammenhang betrachtet, sondern ein Verhinderungs-, Verminderungs-,
Heilungs- oder Adaptionszusammenhang als relevant angesehen. Wahrend in ei-
nem frithen Stadium eine Schadensverhitungspflicht noch mit einem Handlungs-
recht verbunden werden kann und noch nicht zwingend in hohem Mass zusatzlich
normativ aufgeladen ist, wachst dieser Gehalt mit dem Fortschritt des Hauptzu-
sammenhanges. Daraus resultiert die Unmoglichkeit einer konkreten allgemeinen
Umschreibung.

Normativ vorausgesetztes Handeln kann sich je nach den faktischen Umstdanden
so eng mit Handlungen verbinden, dass in der rechtlichen Riickmeldung keine ei-
genstandige, mit der 6konomisch begriindeten Verteilung von Verfluigungsrechten
nicht vereinbare Wertung enthalten ist. So sind mit der Berufsausibung Pflichten

1050 |n BGE 141V 281 Erw. 5.1.1 fiihrt das Bundesgericht aus, dass die objektivierte Zumutbar-
keitsbeurteilung bei der Erwerbsfahigkeit zwar Standardkriterien bedirfe, diese jedoch unter
Bericksichtigung der medizinischen Empirie festgelegt werden missten.

1051 K, OFTINGER/E. W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd. I, S. 308 und S. 386 f.
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verbunden oder mit Fahrzeugen Versicherungen fiir ihre Risiken.1%>2 Die entspre-
chende Verbindung kann durch Vertrag oder Gesetz hergestellt werden. Dariiber
hinaus besteht eine allgemeine Schadensverhiitungs- bzw. Minderungspflicht als
genereller Rechtsgrundsatz auch als Ausfluss des Prinzips von Treu und Glauben
nach Art. 2 ZGB und Art. 9 BV.1%53 Die Nebenpflichten der Schadensvermeidung
treffen auch jegliche Personen, welche im Bereich der Sozialversicherung, Privat-
versicherung, bei der Haftpflicht'®* oder auch auf eine andere Art, z. B. im Rah-
men einer Gefahrengemeinschaft oder als Familienmitglieder mit dem Geschadig-
ten in Berthrung kommen. Dabei wird bei vertraglichen Pflichten des Geschadig-
ten von Obliegenheiten ausgegangen, d. h. die Nichteinhaltung von Pflichten be-
wirkt die Storung des Leistungsverhdltnisses durch Anpassung an die neuen Um-
stinde.10%5

Auch das Leistungsrecht fordert im Rahmen des Zumutbaren und bis auf einen
unvermeidbaren Restschaden grundsatzlich jede kausal zur Herabsetzung oder
Aufhebung eines Schadens fiihrende Handlung.1%® Demgemaiss gilt im Sozialver-
sicherungsrecht eine Schadensminderungspflicht als allgemeiner Rechtsgrundsatz
aufgrund seiner Uberzeugungskraft.1957 Letztere entsteht selbstredend nicht zir-
kular nur aus dem normativen System, sondern auch aus der Anwendung des Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatzes.’%>® Mit dem wertenden Kriterium der Zumutbarkeit
kénnen dabei jene Falle aussortiert werden, in denen der subjektiv zu erbringende
Aufwand grosser ware als bisher oder wo andere, nicht 6konomische Rechte eine
Abkehr von einer 6konomischen Betrachtung im engeren Sinne rechtfertigen. So
sind z. B. auch verfassungsmadssige Rechte wie die Niederlassungsfreiheit gegen-

1052 Art. 63 SVG.
1053 G, RIEMER-KAFKA, Die Pflicht zur Selbstverantwortung, S. 26 ff.

1054 A, Rumo-JuNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 372; K. OFTINGER/E. W. STARK,
Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd. I, S. 262.

1055 G. RIEMER-KAFKA, Die Pflicht zur Selbstverantwortung, S. 28.
1056 vgl. illustrativ BGE 114 V 281, Erw. 3c.

1057 vgl. z. B. den Entscheid des BGer 9C_506/2014 Erw. 4.2, mit Hinweis auf U. MEYER-BLASER,
Zum Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im Leistungsrecht, S. 131 und 27.

1058 vgl. oben S. 99 ff.
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Uiber einer Pflicht zur Anderung des Wohnsitzes zur Schadensminderung nach ih-
rer Zumutbarkeit zu gewichten.1%>° Die Interessen der Sozialversicherung an einer
Schadensminderung sind z. B. wegen der finanziellen Auswirkungen bei einem
Hilfsmittel weniger hoch als bei einer Rente.106°

Eine Schadensminderungspflicht trifft in Ubereinstimmung mit ihrer generellen
Funktion auch zumutbare Handlungen bei Personen, welche Beistand schulden,
z. B. bei der Hilfe von Familienangehérigen beim Geschirrspiilen,'%¢! oder, in ent-
sprechend geringerem noch zumutbaren Mass, auch allgemein Drittpersonen mit
einer Relation zum Geschédigten wie z. B. Arbeitskollegen. Der Grundsatz ist damit
nach seiner ratio und auf alles und jeden mdglichen Kausalverlauf anwendbar, der
in irgendeinem Stadium irgendeinen Einfluss auf die Hohe des Schadens haben
kann. Bei der normativ begrenzenden Zumutbarkeit wird nicht nur eine Gewich-
tung von Aufwand und Ertrag fiir ein soziales Leistungssystem vorgenommen.
Auch und vor allem die rechtlichen Bindungen sowie die Grund- und Freiheits-
rechte sind einzubeziehen.1%?

Dieser kausale Zusammenhang ist von demjenigen der Vermeidung von Wirkun-
gen des Hauptzusammenhanges im Sinne von Art. 44 OR zu unterscheiden.%%3 Der
Verminderungszusammenhang kann schon vor dem konkreten Schadensereignis
beginnen, er erfolgt aber nicht zur ursachlichen Verhinderung eines konkreten
Hauptzusammenhanges, sondern zur Abfederung von Folgen.

|c) Die Relativierung der Wertbasis des Hauptzusammenhanges

Der Vermogensstand nach einem Schaden ist mit und ohne regulativen Eingriff
somit auch von den konkreten Behebungsmoglichkeiten von Schaden abhangig.

1059 ygl. statt vieler den Entscheid 9C_916/2010 Urteil vom 20. Juni 2011.

1060 vg|, die Entscheide des BGer 8C_70/2014 Erw. 6.1; 9C_82/2013 Erw. 3 oder BGE 113 V 22
Erw. 4.

1061 BGer im Entscheid 1.71/04 vom 12. August 2004, vgl. z. B. auch 1.3/04 vom 27. August
2004.

1062 vg|. das Bundesgericht im Entscheid 1.578/06 Erw. 4.1.

1063 ygl. A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, Habli. Freiburg 1998, S. 372,
FN. 538.
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Das Optimum ist einer global vergleichenden Bewertung mit anderen Méglichkei-
ten der Zielerreichung unterworfen. Ein Optimum beim Besteigen eines Bergs wird
bildlich gesprochen dadurch relativiert, dass auch weitere Berge existieren, wel-
che die eigene Héhe und den eigenen Ansatz relativieren.1°* Das Ausmass des
Nutzens bzw. Schadens einer Aktivitdt kann sich unabhdngig vom Hauptzusam-
menhang verandern. Wenn sich im angesprochenen Fall von Teilzeitangestellten
das erzielbare Invalideneinkommen neu an einem hypothetischen Pensum von
100 % messen soll, obwohl ein geringeres Pensum geleistet und versichert wurde,
so wird damit der auszugleichende Schaden wegen eines Vermeidungszusammen-
hangs generell vermindert.19% Dann hingen auch die Notwendigkeit und der Um-
fang einer den Schaden ausgleichenden Leistung von einem vom Hauptzusam-
menhang losgeldsten Verhalten ab. Die negativen Wirkungen von Handlungen
sind nicht mehr identisch mit der zu erwartenden Differenz zwischen hypotheti-
scher und effektiver kausaler Entwicklung, sondern hdangen auch von der Existenz
und der Entwicklung von externen Schadenvermeidungsmaglichkeiten ab.

Folglich richtet sich das optimale Leistungsniveau nicht nur nach dem Nutzen und
den Kosten von regulierenden Massnahmen im Hinblick auf die dezentralen Ent-
scheidungen, welche in kausaler Beziehung mit einem Schaden stehen, sondern
auch nach einer Einstufung des Nutzenniveaus des Resultats nach Massgabe von
sachlich konnexen, nicht kausalen Moéglichkeiten der Systemumwelt. Nicht nur die
Verdnderung des Nutzens einer Aktivitat «AN(A)» und der marginale Nutzen einer
Zusatzregulierung «AN(AR)» nebst den administrativen Kosten zur Erreichung
«ATK», sondern auch die Moglichkeit einer Verdanderung in der Umwelt ist von
Wichtigkeit. Damit wird der Schaden bzw. Nutzen einer lokalen Optimierung z. B.
durch faktische Vermeidungsmoglichkeiten relativiert. Soweit der Betroffene
selbst den Schaden mit zumutbaren Anstrengungen vermeiden kann, wird die
Leistungshohe reduziert. Eine Entschadigung fur diese Anstrengungen ist im Leis-
tungsrecht schon deshalb ausgeschlossen, weil die Vermeidbarkeit im Kontext
staatlicher Leistungen auch den Massstab fiir die Notwendigkeit eines distributi-
ven Ausgleichs bzw. das Ankniipfungskriterium eines Schadens setzt.

1064 ygl. R. COOTER, Decentralized Law for a Complex Economy: The Structural Approach to
Adjudicating the New Law Merchant, in: University of Pennsylvenia Law Review 144 (1995-
1996), S. 1687.

1065 vgl. BGE 142 V 290 und dazu oben S. 1 ff.
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Die Moglichkeit der Vermeidung von solchen Schaden ist ein ortlich, zeitlich und
personell zu differenzierender Umstand. Als die Kosten einer besten Alternative
kénnen sie die sogenannten Opportunitatskosten des Hauptzusammenhangs an-
geben. Wenn z. B. eine Operationsmethode die Folgen eines Unfalls besser heilen
oder mindern kann, so wird damit der Nutzen bzw. Schaden des Hauptkausalzu-
sammenhangs relativiert. Der Nutzen einer Regulierung zur Vermeidung von Un-
fallen muss entsprechend weniger hoch sein, um bei gleichen Transaktionskosten
den optimalen Zustand zu erreichen. Ist durch einen Verminderungszusammen-
hang der Nutzen mit und ohne Regulierung betroffen, so ist die Ungleichung
«AN(A) < AN(AR) — ATK» entsprechend mit einer Aussage Uber die Auswir-
kung von Vermeidungszusammenhangen zu ergdnzen.

|d) Verschiedene Arten von Abwadgungen als Folge

Eine rein 6konomische Nutzenbewertung ist jedoch auch hier nicht moglich. Die
Integration von moglichen Vermeidungszusammenhangen impliziert einen nor-
mativen Bezug zwischen den Handlungen von Privaten. Die dkonomische Me-
thode ist damit unauflésbar und grundsatzlich mit dem normativen System ver-
bunden. Bei grundsatzlicher Anerkennung einer Vermeidungspflicht ist ein weite-
rer 6konomischer Vergleich zwischen den verschiedenen Kausalverlaufen notig.
Diese globale Optimierung setzt eine zusatzliche normative Wertung gegeniber
einer liberalen Ordnung voraus. Die Ausgangslage dhnelt derjenigen von dékono-
misch nicht ausschliessbaren Zweitzusammenhangen der Anknipfung. Die ent-
sprechenden Belastungen einer Schadensminderung sind im Rahmen der Zumut-
barkeit gegen die gemeinschaftlichen Interessen abzuwégen.1066

Demgemadss hat zwingend eine normative Gewichtung von Haupt- und Vermei-
dungszusammenhang zu erfolgen. Dabei ist aus einer optimierenden Gesamtsicht
grundsatzlich jene Ursache zu wahlen, welche mit dem kleinsten Aufwand bzw.
Eingriff den Schaden behebt bzw. einen Vorteil erzeugt. Die externen Kausalketten
werden bei dieser Zurechnung moglichst breit gepriift und gerade nicht ausge-
schlossen. Der Wertung und damit dem Recht obliegt, inwiefern von mehreren
moglichen Ursachen einzelne berlicksichtigt werden sollen. Diesbeziiglich liegt ein

1066 ygl. das Bundesgericht im Entscheid 1.578/06 vom 16. Juli 2007; H. LANDOLT, Das Zumut-
barkeitsprinzip im schweizerischen Sozialversicherungsrecht, Diss. Zirich 1995, S. 47 und 84.
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genuin normativer Entscheid vor, wogegen die Frage der Relevanz von einzelnen
Ursachen des Hauptzusammenhanges, wie oben gesehen, primar realer und 6ko-
nomischer Natur ist.

2. Die Schadensvermeidungspflicht im Systemaustausch

|a) Spielrdume regulativer Ansatze

Eine Schadensminderungspflicht kann wie besprochen%7 grundsatzlich durch die
Nichtleistung, eine Strafe oder den Entzug auch anderer oder zukiinftiger Leistun-
gen abgesichert werden. Die haufigsten Falle moglicher Vermeidung betreffen
Verhaltensweisen der betroffenen Person oder ihres Umfelds. Insoweit sind trotz
der allgemeinen Aufhangung des Vermeidungszusammenhanges Konkretisierun-
gen moglich. Ein Ansprecher eines Sozialversicherungsanspruches hat nach Art. 21
Abs. 4 ATSG allgemein auch eine Schadensminderungspflicht zu beachten. Eine
versicherte Person muss sich im Hinblick auf eine wesentliche Verbesserung der
Erwerbsfahigkeit zumutbaren Behandlungen oder Eingliederungen ins Erwerbsle-
ben unterziehen.1%% Auch bei Gesundheitsschiddigungen kann die Unterlassung ei-
ner Pflicht zur Uberwindung eine Ursache darstellen, welche aus einer verglei-
chenden Sicht die faktische Ursache in den Hintergrund rickt. Dabei sind wie
schon erwdhnt zwei Ebenen von intersubjektiven Werturteilen sowie die dezent-
ralen Einstufungen der dariiberhinausgehenden zentralen Giter Freiheit und Le-
ben zu unterscheiden.%° Die massgeblichen Fragen hiangen alle damit zusammen,
inwieweit ein Blrger selbst oder lber die Gemeinschaft zur Verminderung von
Schaden seines Mitblirgers angehalten werden kann.

1067 vgl. oben S. 303 ff.

1068 H, LaNDOLT, Das Zumutbarkeitsprinzip im schweizerischen Sozialversicherungsrecht, Diss.
Zurich 1995, S. 173 ff.; Vgl. z. B. zur Zumutbarkeit einer Arbeitsleistung U. KIESER, ATSG-Kom-
mentar, Art. 6 N. 38ff.oder zur Zumutbarkeit einer Behandlung und Eingliederung Art. 7 N. 56
ff.

1069 vgl. oben S. 199 ff.
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Entlang einer liberalen Ordnung sind Massnahmen jedenfalls soweit zumutbar, als
kein wesentlicher Eingriff in Rechtsgiiter des Geschadigten oder von Dritten not-
wendig ist.1%7° Beide normativen Elemente werden damit auf eine unzweifelhafte
Basis reduziert und in der Folge kombiniert. Auch bei Eingriffen am Korper des
Geschadigten wird das zumutbare Mass nach den objektiven Auswirkungen und
deren Wahrscheinlichkeit beurteilt.2%7! Falls sich eine fehlende Verminderung fak-
tisch im Kreislauf der Systeme nochmals auswirkt, indem z. B. zusatzliche Schaden
wegen der Unterlassung einer Therapie entstehen, ist diese Konsequenz ebenfalls
faktischer Natur und kann auch im Rahmen der Berechnung bericksichtigt wer-
den, wobei das normative Gewicht auch hier in die ndchste Runde des Zusammen-
spiels von Recht und Okonomie mitgeschleppt wird und bei einer Gesamtbeurtei-
lung zu berticksichtigen ist.1972 Das Zusammenspiel von Wertungen und Folgerun-
gen kann sich damit nach Massgabe der Umldufe und Einfliisse beider systemati-
schen Ebenen als Puzzle herausstellen.

Lebensgefidhrliche Operationen sind keine Alternative zu einem weniger ein-
schneidenden aber wahrscheinlicheren Schaden, obwohl das mathematische Pro-
dukt fiir die Behandlung sprechen wiirde. Im Gegensatz dazu kénnen relativ unge-
fahrliche Behandlungen und Operationen verlangt werden.'%” Auch bei der Zu-
mutbarkeit des Wechsels des Wohnorts entscheiden die subjektiven faktischen
Umstande, weshalb z. B. einem 45-jdhrigen Landwirt die Aufgabe seines Hofs we-
gen einer drohenden Uberschuldung durch Riickzahlungsverpflichtungen nicht zu-
mutbar war.1%7* Die Optimierung orientiert sich damit an den menschlichen Be-
dirfnissen und ihrem Stellenwert. Sowohl die Abwagungen zwischen dem priva-

1070 ygl. A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 375; K. OFTINGER/E. W. STARK,
Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd. I, S. 263.

1071 ygl. A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 374; K. OFTINGER/E. W. STARK,
Schweizerisches Haftpflichtrecht Bd. I, S. 308.

1072 yg|. A. RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 374.

1073 Zumutbar sind z. B. therapeutische Massnahmen, &rztliche Behandlungen, ungefahrliche
Operationen oder der Verzicht auf weniger wichtige Kérperteile, nicht jedoch Operationen und
Behandlungen mit Todesrisiko oder medizinisch kontraindizierte Behandlungen (vgl. die Falle
bei A. RuMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 376 f.).

1074 U, MEYER-BLASER, Zum Verhiltnisméassigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht,
S. 139, FN. 586.
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ten und den o6ffentlichen Interessen als auch die Abwagungen von Privatinteres-
sen untereinander sind von der Einordnung von Wertungen abhangig. Bei globalen
Vergleichen sind die 6konomischen Grenzen zwingend an Werturteile gebunden.
Werte konnen und sollen im Kreislauf des Systemaustausches aufgrund ihrer sub-
jektbezogenen Natur bewusst abweichend von der Okonomie gesetzt werden. Bei
einer Versicherung kann der Rahmen schon aufgrund der Zweckbestimmung des
Risikoausgleichs weiter gesteckt werden. Ein Versicherer soll normativ bedingt ge-
rade auch schlechte Risiken versichern, weshalb eine zurechenbare, addaquate
Kausalitdt auch bei nicht optimal auf einen Schaden reagierenden Risiken vor-
liegt.107>

| b) Die Struktur einer Optimierung

Die unabhdngige kausale Verursachung eines Verminderungszusammenhanges
tritt im Ergebnis wie aufgezeigt in Vergleich zu einem Hauptzusammenhang in Er-
scheinung. Damit wird in einer globalen Perspektive die Ursache massgebend, bei
der das Kosten-Nutzen-Profil am besten ist. Ein Bemiihen um eine Schadensreduk-
tion kann somit auch nicht mehr verlangt werden, wenn der Ertrag der entspre-
chenden Bemiihung im Vergleich zu einer alternativen Lésung suboptimal ist. Im
Optimum gilt fir den Haupt- und den Verminderungszusammenhang, dass der
Nettonutzen einer zusatzlichen Regelbefolgung positiv sein muss. Sowohl der ent-
sprechende Nettonutzen beim Schadiger als auch der Verminderungsaufwand
beim Geschadigten missen abzlglich ihrer je anfallenden Transaktionskosten eine

positive Bilanz aufweisen.

Somit mussen lokale Optima vorliegen: Der Nettoertrag der Regulierung einer
Hauptaktivitat sollte wie bisher positiv sein, d. h. «xAN(AR) — ATK > 0» und
auch grosser sein als der durch die Regulierung verursachte Nutzenentgang der
Hauptaktivitat «AN (4)», d. h. die Ungleichung «AN(A) < AN(AR) — ATK» soll
gelten. Auch fir einen angeordneten Verminderungszusammenhang gilt, dass der
Nettoertrag der Schadensverminderung positiv sein muss, d. h. es gilt

AN(R) — ATK > 0.

1075 ygl. die Praxisdnderung in BGE 112 V 30 und BGer in 8C_412/2015 vom 5. November 2015
mit Hinweis auf BGE 129V 177 Erw. 3.3.
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Dieser Nettogewinn des Verminderungszusammenhangs muss aber auch grosser
sein als der Nettoertrag der Regulierung des Hauptzusammenhanges, damit eine
Schadensminderung sinnvoll erscheint. Dass die Opportunitatskosten der Vermin-
derung «AN (A")» negativ sind, mithin kAN (R") < ATK» ist, interessiert bei einer
globalen Gesamtoptimierung grundsatzlich nicht. Trotzdem kénnen sie im Hinblick
auf die normative Bewertung des intersubjektiven Verhaltnisses oder im Hinblick
auf die Auslegung vertraglicher Pflichten fir den Fall eines Schadens von Interesse

sein.

Der optimale Aufwand bei der Vermeidbarkeit hat aufgrund des Erfordernisses der
Zumutbarkeit auch die faktisch begrenzten Ressourcen des Betroffenen'®’® und
seine eventuell fir eine Vermeidung notwendigen Kosten einzubeziehen. Dement-
sprechend ist 6konomisch richtig, die Uberwindbarkeit gerade nicht als unteilbar
anzunehmen, sondern das tatsachlich erreichbare Leistungsvermdgen partiell ein-
fliessen zu lassen.%”7 Zu beriicksichtigen wiren bei einer Optimierung auch die
langerfristigen Nutzenentwicklungen. Dabei sind zeitlich aggregiert auf privater
Seite auch ein eventuell steigender Ertrag bei erfolgreichen Bemihungen bzw. die
moglicherweise steigenden Kosten einer Adaption an eine Versicherungsabhan-
gigkeit zu bericksichtigen. Auf staatlicher Seite waren nicht nur die Hohe der Leis-
tung, sondern auch die langerfristigen Adaptionen der Versicherten im Hinblick
auf moral hazard einzubeziehen.

Die Relation der administrativen Kosten zum Nutzen von Eingriffen ist somit nicht
nur fur die Bestimmung des Regulierungsmasses, sondern auch fiir den Vergleich
unter mehreren Varianten von Regulierungen massgebend. Die Nutzenlevel von
Leistungs- und Vermeidungsmoglichkeiten sind ihren jeweiligen administrativen
Kosten und ihren Wirkungen auf eine Grundaktivitat gegeniber zu stellen. Dabei
ist jene Losung gesamthaft optimal, welche einen moglichst hohen Nettonutzen
hat. Damit ist jedoch noch nichts darliber gesagt, wann eine freie Entscheidung
zugunsten des Gesamtoptimums zurilicktreten muss. Dies ist auch von den Wer-
tungsentscheidungen einer Gesellschaft abhangig. Ebenso ist eine Wertungsfrage,
wie die abzuwagenden Werte des Eingriffes in private Bereiche und des Nutzens
einer Aktivitdt zueinander in Beziehung stehen.

1076 vgl. BGE 141V 281 Erw. 3.4.2.

1077 Vgl. BGE 141V 281 Erw. 3.4.2.2 und 3.6.
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Wird z. B. die Absicherung bei Teilzeiteinkommen gegen das Risiko Invaliditat eva-
luiert, so sind die in BGE 142 V 290 erwahnten Vermeidungsanforderungen bei
Vollpensum auch an den Opportunitdtskosten der nun fehlenden Ressourcen z. B.
fiir eine Kinderbetreuung in Teilzeit zu messen. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist dabei eine mindestens teilzeitige Kinderbetreuung durch einen
Elternteil bis zu Alter 16 sehr wichtig und vorrangig. Entsprechend ist kaum nach-
vollziehbar, warum bei einer Teilzeitbeschaftigung wegen Kinderbetreuung vom
gleichen Staat bei Invaliditat ein Einsatz zu 100 % flr eine externe Arbeit verlangt
wird. Wie bei der friiheren generellen Uberwindbarkeitsvermutung bei PAUS-
BONOG scheint hier vorab die undifferenzierte Keule einer Vermeidbarkeit unter
allen Umstdnden und in jedem Fall zugeschlagen zu haben. Die Problematik, dass
teilweise auch bei kleinen Renten mit iber die Erganzungsleistung auf 100 % des
Existenzminimums ergédnzt wird, wiirde de lege lata mit einer nach versicherten
Pensen differenzierenden Regelung im ELG besser gelost.

|c) Die Schadensminderungspflicht bei Schaden mit unsicherer Kausalitat

Bei gesundheitlichen Beschwerden mit unklarer Ursache und Wirkung®’® war die
generelle Uberwindbarkeitsvermutung nach BGE 130 V 352 auch medizinisch un-
richtig.9’° Die Problematik lag vielmehr darin, dass die Schadensereignisse nicht
transparent waren. Das Bundesgericht hat sich in BGE 141 V 281 u. a. von der
Uberwindbarkeitsvermutung getrennt, weil diese kein optimales Niveau der Akti-
vitdt nach Massgabe des tatsdchlichen Leistungsvermoégens, sondern im Gegenteil

1078 Diese Vermutungen wurden entgegen dem sie umstossenden BGE 141V 281 Erw. 3.4.1.1.

nicht einzig aufgrund der 6konomischen Realitat aufgestellt, sondern auch aus der Lebenser-
fahrung, wonach die Folgen anhaltender Schmerzen und anderen nicht ursachlich bestimmba-
ren Leiden mit Willen Gberwindbar seien (BGE 130 V 352). Angelehnt wurde die Rechtspre-
chung an BGE 102 V 165, wonach bei Psychopathen, Trunkslichtigen, Rauschgiftslichtigen,
—durch einen ablehnenden Entscheid ev. sogar geheilten — Neurotikern nicht die subjektive
Einschatzung der Arbeitsfahigkeit, sondern eine objektiv zu bewertende sozialpraktische Unzu-
mutbarkeit oder gesellschaftliche Untragbarkeit der Verwertung massgebend sei.

10797, B. lassen sich die typischen Beschwerden einer Halswirbelsiulen-Distorsion wie Kon-

zentrations- und Gedachtnisstérungen, Ubelkeit oder rasche Ermiidbarkeit (vgl. BGE 119V 335)
gerade nicht durch Willensleistungen Uberwinden (vgl. D. HUSMANN, Schmerzpraxis: Ei des Ko-
lumbus, Heilmittel oder Sackgasse?), Gedanken zu BGE 136 V 279, in: HAVE 2/2011, S. 193 ff,
S.197.
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eine fehlende Ursachendifferenzierung implizierte.1°%° Auch nach Aufhebung der
Vermutung einer generellen Uberwindbarkeit und der Kriterien fiir deren Fehlen
ist fur die Beurteilung der Zumutbarkeit eine objektive Sicht entscheidend, wie sie
in Art. 7 Abs. 2 ATSG statuiert wurde.%! Wichtig ist und war, ob und inwiefern die
versicherte Person psychisch Giber Ressourcen verfiigt, die ihr erlauben, trotz sub-
jektiv erlebten Schmerzen einer Arbeit nachzugehen.1%2 Die angesprochene Be-
weisproblematik beeinflusst diese materiell-rechtliche Ausgangslage nicht. Die
subjektiven Beeinflussungen sind nur spezifisch auszuschliessen, soweit sie das Er-
gebnis verfalschen kénnten.

J. GEDULDETES STRATEGISCHES VERHALTEN

1. Die grundsatzliche Zulassung von privaten Entscheidungsspielraumen
trotz teilweise eventuell nicht nichtkooperativen Strategien

Individuelle Optimierungsstrategien kdnnen gesellschaftlich suboptimal sein, weil
Entscheidungstrager die Handlungen anderer Entscheidungstrager in ihre Hand-
lungen einbeziehen. Die Handlungsstrategien wirken sich wegen ihrer gegenseiti-
gen Abhangigkeit gesamtwirtschaftlich suboptimal aus. Diese Situation kann auch
der Staat haben, wenn er strategisches Verhalten von Privaten duldet. In der
Spieltheorie wird die Situation bei negativen Effekten mittels des Gefangenendi-
lemmas illustriert.1°83 Danach kann sich jeder von mehreren Gefangenen durch ein
Gestandnis einen Vorteil verschaffen. Wenn hingegen mehrere Gefangene Infor-
mationen preisgeben, kann fir jeden Gestandigen aufgrund der neuen Erkennt-
nisse eine hohere Strafe resultieren. Derartige Situationen kénnen wie oben er-
lautert selbst bei normativer Missbilligung bestehen, weil eine hohe reale Komple-
xitat die Uberpriifung der individuellen Verhaltensweisen erschwert. Sie treten je-
doch dann vermehrt auf, wenn strategische Verhaltensweisen gar nicht wirksam
bekampft werden sollen.

1080 BGE 141V 281 Erw. 3.4.2.2 und 3.6.
1081 vgl. BGE 141V 281 Erw. 3.7.1f.

1082 BGE 141V 281 Erw. 3.7.3 in Bestdtigung u. a. von BGE 130V 352 Erw. 2.2.4 S. 355; BGE 127
V 294 Erw. 4b/cc in fine und Erw. 5a S. 299 unten.

1083 yg|. M. LESCHKE/D. SAUERLAND, «Zwischen» Pigou und Buchanan?, S. 192.
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Wegen der Schadlichkeit eines zu tiefen Aktivitatsniveaus geht der Gesetzgeber
bei Handlungen mit in der Regel positiven Effekten dazu (iber, besonders qualifi-
zierten Individuen einen Handlungsspielraum einzurdumen.1%8* Dies selbst auf die
Gefahr hin, dass sie in dem ihnen eingerdumten freieren Umgang mit Risiko sich
nicht immer optimal verhalten. Der Ankniipfungspunkt fir die Kontrolle ist ent-
sprechend grundsatzlich effizienter an der Person des Handelnden als in der Er-
griindung jeder von ihr ausgeldsten Wirkung. So wird Berufsleuten wie z. B. Arz-
ten, die trotz Komplexitdt handeln kdnnen sollen, in der Praxis ein weiterer nor-
mativer Rahmen gesetzt. Der Arzt muss nach dem hypokratischen Eid nach bestem
Wissen handeln. Soweit er einen Grund fur ein Leiden nicht erkennen kann, muss
er entsprechend von einem worst case Szenario ausgehen. Das Gesetz vermutet
die Notwendigkeit dieser arztlichen Behandlung im Rahmen der Grundversiche-
rung.

Bei Pharmaunternehmen gilt im Rahmen der Zulassung von Arzneimitteln eben-
falls die Vermutung der Richtigkeit der eingereichten Unterlagen und Wirkungs-
beschreibungen. Nach Massgabe einer Budgetrestriktion ware im Gegensatz dazu
in beiden Fillen eine objektive Perspektive richtig.1> Zum geduldeten strategi-
schen Verhalten aufgrund von nicht 6konomisch zu beseitigenden Transak-
tionskosten kann sich somit eine vom Regulator in Kauf genommene Moglichkeit
von strategischem dezentralem Verhalten wegen mutmasslich positiven Effekten
der Aktivitat an sich gesellen.

Suboptimale Gleichgewichte bei Handlungsalternativen kénnen sich, wie nachfol-
gend in Anlehnung an J. F. NASH zu begriinden sein wird, bei Zulassung von indivi-
duellen Strategien bereits wegen des Umstands einer freien Entscheidung erge-

1084 vgl. oben S. 267 ff.

1085 Zur normativen Durchdringung der Begutachtung vgl. BGE 141V 281 Erw. 5.2.1 und dazu
vorne S. 335.
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ben. Selbst wenn die Entscheidungstrager gegenseitig die besten Plane (Strate-
gien) wahlen, d. h. fir den Einzelnen eine Verbesserung seiner Strategie nicht
méglich ist, resultiert nicht zwingend ein Gesamtoptimum.1086

2. Wenn gegensatzliche Strategien zu einem Gesamtoptimum fihren

Zur lllustration einer Ausgangslage, in der individuelle Strategien zum gesellschaft-
lichen Nachteil optimiert werden kénnen, soll die Aufnahme in die SL1°%7 analysiert
werden. In einer idealtypischen Situation ist die staatliche Entscheidung liber die
Aufnahme eines zugelassenen Arzneimittels in diese Positiv-Liste nach Art. 65 ff.
KVV transparent. Ein Pharmaunternehmen mit transparenter Marktstrategie hat
grundsatzlich die Wahl, sich dem Preisregime der SL zu unterziehen oder nur mit
Fach- und/oder Publikumswerbung'®®® das Produkt zu vertreiben.

Das Bundesgericht hat schon im Myozyme Entscheid (I) klargemacht, dass es Stra-
tegien der Markteinfiihrung ohne behordlich festgesetzte Preise nicht unterstiit-
zen will.19% Es fiihrte aus, die gesetzliche Wirtschaftlichkeitskontrolle nach der SL

1086 gl die Dissertation von J. F. NAsH, Non-cooperative games, Princeton 1950, S. 1 ff., oder
seinen Artikel Non-Cooperative Games, in: Annals of Mathematics, Bd. 54 1951, S. 286-295,
woflr er 44 Jahre spater im Jahr 1994 mit dem Nobelpreis fur Wirtschaftswissenschaften aus-
gezeichnet wurde. Zu seinem Leben ist die im Jahr 2002 mit einem Oscar fur den besten Film
preisgekronte Verfilmung «A beautiful mind» entstanden (vgl. die Internetseiten <https://de.
wikipedia.org/wiki/John_Forbes_Nash_Jr.> und <https://de.wikipedia.org/wiki/A_Beautiful_
Mind_ %E2%80%93_Genie_und_Wahnsinn>, beide besucht am 17. Juli 2016).

1087 ygl. Art. 52 Abs. 1 lit. b KVG und Art. 64a ff. KVV.

1088 Bej Einstufung der Arznei von Seiten des Heilmittelinstituts Swissmedic in eine der nicht
rezeptpflichtigen Kategorien C bis E gemdss den Art. 25-27 der Arzneimittelverordnung
(SR 812.212.21) wird auch der Vertriebskanal Giber die direkte Publikumswerbung moglich sein
(vgl. Art. 14 Abs. 1 der Verordnung tber die Arzneimittelwerbung, Arzneimittel-Werbeverord-
nung, AWV, SR 812.212.5).

1089 Auf der Zulassungsebene sieht die Gesetzgebung tendenziell im Gegenteil Erleichterun-
gen fiur teure Medikamente vor. Bei spezifischeren Indikationen werden weniger hohe Hirden
gestellt, indem bei lebensbedrohlichen Krankheiten ohne die tblicherweise notwendigen klini-
schen Studien und mangels Alternativen eine befristete Zulassung erteilt werden kann (vgl. Art.
9 Abs. 4 HMG bzw. ab dem 1. Januar 2018: Art. 90 HMG). Bei seltenen Krankheiten, fiir die sich
Studien nicht lohnen, sogenannte orphan drugs, kann nach Art. 14 Abs. 1 lit. f HMG eine ver-
einfachte Zulassung bewilligt werden.
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solle nicht mit einer extensiven Einzelfallbeurteilung umgangen werden.1%%° Die SL
diene der Preiskontrolle und gehe liber eine Missbrauchskontrolle hinaus. Sie solle
ein angemessenes Preis-Nutzen-Verhiltnis sicherstellen.1®! Mit Entscheid des
Bundesgerichts vom 26. Oktober 2016 wurde die Prifung der Wirtschaftlichkeit
durch das Bundesamt scheinbar sogar als formell notwendiger Schritt erachtet.
Eine genauere Einzelfallbeurteilung wurde namlich mit dem Hinweis auf die feh-
lende Eintragung in die SL, bzw. die Mdglichkeit einer Unterwanderung dieser Vor-
schriften, und eine notwendige Wirtschaftlichkeitskontrolle durch das Bundesamt
bei der Aufnahme in die SL verworfen.1%°2 Damit wiirde die Rechtsprechung jedoch
Gber Art. 71a Abs. 1 KVV hinausgehen. Art. 71a Abs. 1 KVV hat nur dann einen
Sinn, wenn der Einsatz von Arzneimitteln ausserhalb ihrer Zulassung in der SL un-
ter bestimmen Voraussetzungen wie z. B. bei grossem therapeutischem Nutzen
gegeniiber tédlichen oder chronischen Erkrankungen und fehlender Behandlungs-
alternative grundsatzlich auch ohne Aufnahme in die SL zu vergiiten ist.

Die Strategien des Herstellers (bzw. des Zulassungsinhabers nach Art. 71a Abs. 2
KVV) und einer Krankenversicherung kdnnen einander in einer Matrixdarstellung
gegenlibergestellt werden. Als Beispiel sei angenommen, das Arzneimittel wiirde
volkswirtschaftlich einen Nutzen von umgerechnet 30 Geldeinheiten stiften und
bei Aufnahme in die SL wiirde daflir ein Preis von 20 Einheiten bezahlt werden
missen (in der Matrix oben links). Alternativ kann das Produkt trotz fehlender Auf-
nahme in die SL in Einzelfdllen eingesetzt werden, weil besonders gewichtige the-
rapeutische Notwendigkeiten vorhanden sind (in der Matrix oben rechts). Diesfalls
wird bei einem Fiinftel der Falle eine Vergilitung zu einem hoheren Preis von 25

109 BGE 136 V 400 mit Verweis auf P. BRAUNHOFER, Arzneimittel im Spannungsfeld zwischen

HMG und KVG aus der Sicht des Krankenversicherers, in: T. EICHENBERGER/T. POLEDNA (Hrsg.), Das
neue Heilmittelgesetz, Zlrich 2004, S. 103 ff., 110 f. und F. T. PETERMANN, Rechtliche Betrach-
tungen zum Off-Label-Use von Pharmazeutika, in: Health Insurance Liability Law [Hill], 2007,
Fachartikel Nr. 2, Rz 59.

1091 Mit Verweis auf BGE 109 V 207 Erw. 4; BGE 127 V 275 Erw. 2. Vgl. dazu auch die vom BGer
zitierten Autoren U. KIESER, Die Zulassung von Arzneimitteln im Gesundheits- und im Sozialver-
sicherungsrecht, AJP 2007, S. 1042 ff., 1049, und B. PFIFFNER RAUBER, Das Recht auf Krankheits-
behandlung und Pflege, Diss. Zurich 2003, S. 162 f.

1092 yg|. BGer im Entscheid 8C_523/2016 Erw. 5.2.2. vom 27. Oktober 2016.
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Einheiten angenommen.1%% Fiir den anhand der kursiven Zahlen denkenden Her-
steller ware bei dieser Ausgangslage die Aufnahme in die SL attraktiv, weil die
Mengenunterschiede die Preisunterschiede wettmachen (weil 20 > 5). Der sich an
den kursiven Werten orientierende Hersteller (inkludiert einen Anbieter) wird als
Spaltenspieler die erste Spalte wahlen und die Aufnahme in die SL beantragen. Der
sich an den nicht kursiven Werten orientierende Leistungstrager wird als Zeilen-
spieler die nicht kursiven Werte 10 und 1 préaferieren, d. h. er wird in unerheblich
der Beantragung der Aufnahme in die SL das Arzneimittel vergiten.

Strategie Hersteller (Zulassungsinhaber)
Aufnahme in SL be- | Aufnahme in  SL
antragen nicht beantragen
Strategie Beziehen und 10 = (30-20) 1=(30-25)/5
Leistungstrager | verglten 20 5=25/5
Nicht verglten | 0 0
0 0

Tabelle 3 - Spielmatrix beim Antrag auf Aufnahme in die Spezialitdtenliste

Bei dieser Ausgangslage werden die zweite Spalte und die unterste Zeile vom ko-
operativen Ansatz dominiert und kdnnen gestrichen werden. Wichtig ist fiir beide
Entscheidungstrager die Kenntnis der Strategie des Anderen. Der Hersteller kennt
und nutzt die Strategie des normativ gebundenen Leistungstragers und kann des-
halb ein Aufnahmegesuch auch dann stellen, wenn damit Kosten verbunden

sind 1094

Wenn der geltend gemachte Preis einen durchschnittlichen volkswirtschaftlichen
Nutzen (im Beispiel: 30) Ubersteigt, miisste das Bundesamt fiir Gesundheit eine
Aufnahme in die SL wegen fehlender Erflllung des Wirtschaftlichkeitskriteriums

1093 Nach Art. 71a Abs. 1 lit. a oder b KVV muss das Arzneimittel (a) eine unerlissliche Voraus-
setzung fir die Durchfiihrung einer anderen, von der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung ibernommenen Leistung bilden und diese eindeutig im Vordergrund stehen oder (b) der
Einsatz des nicht im Rahmen der Spezialitatenliste substituierbaren Arzneimittels muss einen
grossen therapeutischen Nutzen gegen eine Krankheit erwarten lassen, welche todlich verlau-
fen oder schwere und chronische gesundheitliche Beeintrachtigungen nach sich ziehen kann.
Das Bundesgericht gab in BGE 131V 349 Erw. 2.3 und BGE 130 V 532 Erw. 6.1 diesen Weg vor.

1094 Dije Zulassungsbelege bilden die Grundlage fiir die Eintragung in die SL durch das Bundes-
amt fur Gesundheit. Weitere Unterlagen konnen verlangt werden (Art. 32 KLV).
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verweigern. Der Anbieter kann trotzdem versuchen ohne Aufnahme in die SL ei-
nen héheren Preis fordern.

3. Nash-Gleichgewichte mit Preisdifferenzierung

Seitens der Anbieter kann versucht werden Preisabstufungen einzubauen, welche
sich gewinnbringend verwerten lassen. Ein Anbieter kann sich aufgrund seiner
Freiheit bei der Produktebestimmung und beim Absatzweg weniger strengen
staatlichen Preis- und Wirtschaftlichkeitskontrollen unterwerfen. Der in seiner
Strategie flexible Anbieter kann alternative Strategien der Ertragsmaximierung an-
wenden. Er kann sich im Falle medizinischer Notwendigkeit direkt aus Zahlungen
von Patienten oder Absprachen mit Krankenkassen bezahlen lassen und/oder ver-
suchen, seine Verhandlungsmacht im Gesetzgebungsprozess auch gegeniber
staatlichen Stellen oder Leistungstragern zunutze zu machen.1%% Je nach medizi-
nischer Notwendigkeit und Flexibilitat des regulativen Umfelds wird die nachfra-
gende Seite nicht auf einen zu hohen Preis reagieren kénnen.

Zur lllustration sei angenommen, dass der sozial organisierte Trager einer finanzi-
ellen Leistung (nachfolgend: Leistungstrager) bei einem Viertel der Falle einen ho-
heren Preis von 40 zu zahlen bereit ist, weil in diesen Fallen ein besonderer medi-
zinischer Nutzen von 60 besteht. Der Anbieter des entsprechenden Produkts
(nachfolgend: Anbieter) setzt auf die Hochpreisstrategie, weil er z. B. die Preisfin-
dung und Wirtschaftlichkeitsliberlegung des Staates nicht genau kennt. So ent-
steht, alles andere gleichbleibend, folgende Matrix (fur die letzte Zeile und Spalte
vgl. die zuletzt vorgestellte Matrix):

1095 5o hat sich z. B. der Pharmazeutika-Hersteller GILEAD in Verhandlungen mit dem Bundes-

amt fir Gesundheitswesen geweigert, die Preise der bei Genotyp 1 und 4 von Hepatitis C markt-
beherrschenden Praparate Sovaldi und Harvoni pro Therapie von rund CHF 62000 (Harvoni) zu
senken. Das Bundesamt hat zunédchst als Reaktion nur eine befristete Aufnahme in die Spe-
zialitatenliste verfugt und nur bei fortgeschritten Stadien die Vergutungspflicht bewilligt (vgl.
R. FLUBACHER, 40 Millionen Franken weniger Kosten, in: Tages-Anzeiger vom 27. Juli 2015, S. 7),
jedoch spater zu einem reduzierten Preis diese Einschrankung wieder aufgehoben (Tages-An-
zeiger vom 27. Juni 2017, S. 11).
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Aufnahme in SL be- | Aufnahme in SL be- | Aufnahme in SL
antragen, Preis 40 antragen, Preis 20 nicht beantragen
(pro memoria)
Verglten -25= 17.5= 1
(0.25*60+0.75*30)- | (0.25*60+0.75*30) | 5
40 -20
40 20
nur vergu- 5 = (60-40)/4 (ho- 10 =(60-20)/4 1
ten, wenn her Nutzen bei ei- 5=20/4 5
wirtschaftlich | nem Viertel der Pa-
Anteil: ein tienten)
Viertel 10=40/4
nicht vergii- | 0 0 0
ten 0 0 0
(pro memo-
ria)

Tabelle 4- Spielmatrix bei der Preisbestimmung

Wiederum geben die fett geschriebenen Zahlen die jeweiligen Optima in den Spal-
ten bei verschiedenen Strategie-Zeilen des Leistungstragers als Zeilenspieler bzw.
die Optima in den Zeilen bei verschiedenen Strategien des Anbieters als Spalten-
spieler wieder. Bei einem Feld, d. h. beim Nutzen (5/10), besteht ein sogenanntes
NAsH-Gleichgewicht, bei dem keiner der Akteure einen Anreiz hat, seine Strategie
zu @ndern. Alle anderen Strategiekombinationen sind nicht stabil und tendieren
ohne Kooperation (Verhandlung) zu einem fiir beide Akteure suboptimalen Ergeb-
nis. Auch der Gesamtnutzen betragt weniger als die Halfte wie in zwei Feldern der
obersten Zeile mit je 37.5 [(-2.5/40) und (17.5/20)].

Solange der Anbieter nicht davon ausgehen kann, dass seine Preisreduktion zu ei-
ner Anderung der Vergiitungspraxis fiihrt, wird er einen Preis von mehr als 30 ver-
langen. Fiir den Leistungstrager ist der Preis unwirtschaftlich, weshalb er eine Ver-
gilitung verweigert. Damit sind die Parteien in ihren gegenseitig besten Strategien
gefangen. Ein NAsH-Gleichgewicht liegt vor.1%% Die positiven Aussichten des eige-

109 y/g|. H.-B. SCHAFER/C. OTT, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Rechts, S. 63 f.; M. ERr-
LEI/M. LESCHKE/D. SAUERLAND, Institutenékonomik, S. 69.
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nen Strategiewechsels werden durch die drohenden Nachteile aufgrund des Ver-
haltens des Gegeniibers mehr als ausgeschaltet. Der Leistungstrager hat wegen
drohender hoher Kosten kein Interesse an der Vergiltung, der Anbieter hat wegen
der Preiskontrolle kein Interesse zur Reduktion des Preises.

Die Parteien haben jedoch die Moglichkeit, durch Verhandlungen ein fiir beide op-
timales Ergebnis bei einem wirtschaftlichen Preis zu erreichen. Der Anbieter kann
ein solches Ergebnis auch durch das Beharren auf die, das Verhalten des Vergi-
tenden regelnden Normen erlangen. Wenn er den ersten Schritt unternimmt, ei-
nen wirtschaftlichen Preis setzt und eine wirtschaftliche Verglitung verlangt, muss
der Staat grundsatzlich das Arzneimittel vergiliten. Die Moglichkeit zur Durchset-
zung einer auf Wirtschaftlichkeit ausgerichteten Norm dient der Erlangung einer
effizienten Losung, sie kann allerdings mit Transaktionskosten bzw. administrati-
ven Kosten verbunden sein.

4. Nash-Gleichgewichte ohne Anreiz zu Verhandlungen

Der Anbieter kann sich eventuell auch weiterreichende rechtliche Freiheiten oder
Marktmacht zunutze machen. Bei grosser therapeutischer Notwendigkeit von pa-
tentgeschitzten Substanzen (Annahme: Bei einem Viertel der Falle ist der Nutzen
wegen lebensgefahrlichen Umstdnden hohe 160, in den anderen bleibt er bei 30)
kann er einen noch héheren Preis verlangen (nachfolgend z. B. 120). Wenn wiede-
rum ein Viertel der Patienten wegen des héheren Nutzens auch den noch héheren
Preis zahlt bzw. bezahlt erhilt,’%7 sieht die von dominierten Strategien (letzte
Zeile und letzte Spalte) entschlackte 2x2 Matrix von Tabelle 4 wie folgt aus:

1097 Die Mengenveranderung bei Preissteigerungen liegt im Bereich medizinisch notwendiger

Produkte und ohnehin bei geringen Kostenlibernahmefolgen fiir die Nachfrager nahe null, vgl.
oben S. 50.

-356-



Aufnahme in SL beantragen,
Preis 120

Aufnahme in SL beantragen,
Preis 20

allgemein ver-
glten

-72.5 = (0.25*160)+(0.75*30)
-120

27.5 = (0.25*160)+(0.75 *30)
-20

120 20
ausnahms- 10 = (160-120)/4 35 =(160-20)/4
weise verglten | 30 = 120/4 5=20/4
bei hohem
Nutzen, An-
nahme Anteil:
ein Viertel

Tabelle 5- Spielmatrix bei sehr hohen Preisen

Unter den getroffenen Annahmen noch hoherer Preise kann der Anbieter unter
Umstanden auch bei einer geringen Anzahl Patienten einen hoheren Ertrag erzie-
len. Diesfalls hat er mehr Ertrag als bei jeder Verhandlungsldsung und deshalb kei-
nen Anreiz zum Abweichen. Das NAsH-Gleichgewicht bei teilweiser Vergilitung ei-
nes héheren Preises wird somit bei weiter erhdhten Preisen fiir den Anbieter zu
einem Optimum (in obiger Matrix: 10/30). Zwar wiirde sich das Gesamtoptimum
bei einer allgemeinen Vergltungspflicht zu geringeren Tarifen von 40 auf 47,5 er-
hohen, jedoch ware dies zu Lasten des Anbieters, welcher bei tieferen Preisen
zwar das Vierfache verkaufen kénnte, wegen wesentlich tieferen Preisen jedoch
insgesamt eine Ertragsminderung von 30 auf 20 zu tragen hatte. Damit besteht
eine Situation, in der ein NasH-Gleichgewicht einen PAReTo-effizienten Zustand bil-
det, d. h. bei dem auch durch Verhandlungen keine optimalere Losung gefunden
werden kann. Ein volkwirtschaftliches Gesamtoptimum wird unter Beibehaltung
von freien Entscheidungen nicht erreicht werden kénnen.10%8

1098 vgl. zum PARETO und zum KALDOR-HIcks-Kriterium vorne S. 159.
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5. Der «hard case» in Sachen Myozyme

’a) Systematische Fallanalyse

Im Myozyme-Entscheid (1)1°%° hat das schweizerische Bundesgericht in einem ers-
ten Schritt den therapeutischen Nutzen geprift und diesen als moglich, aber je-
denfalls klein eingestuft.!% In einem zweiten Schritt wurde dieser Nutzen —in ei-
ner nicht entscheidungsrelevanten Erwagung — den Kosten von (iber einer halben
Million CHF pro Jahr gegeniibergestellt mit dem Ziel den Gegenwert fir einen Net-
tonutzen zu veranschaulichen.91 Als Drittes wurde in Erw. 7.4 ein Quervergleich
zum Nutzen anderer Arzneimittel vorgenommen und damit die Resultate der ers-
ten Abwagungen auf einer relativen Ebene mit anderen Pharmazeutika verglichen.
Vernachldssigbar waren die Transaktionskosten und — wegen des vermeintlich
fehlenden Nutzens fir Dritte — die Moglichkeiten von moral hazard.

Im Myozyme-Entscheid (I) werden in Erw. 7.7 die Kosten in ein Verhaltnis zu an-
derweitigen Aufwendungen des Gesundheitswesens gesetzt. Die Prifung findet
gemass Bundesgericht im Rahmen des Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes «bzw.
[einer] Kosten-Wirksamkeit anhand verallgemeinerungsfahiger Kriterien» statt. In
Erw. 7.8 rechnet das Bundesgericht, wohl vor dem Hintergrund der allgemeinen
Kostenentwicklung im Gesundheitswesen die Kosten auf CHF 90 Milliarden

109 BGE 136 V 395 Erw. 6.4 und 6.5.

1100 Wie z. B. auch im Myozyme-Entscheid (1) fehlt hiufig eine ausreichende Anzahl von Stu-

dien fiir eine Anwendung ausserhalb eines zugelassenen Anwendungsbereichs, wie er im Bei-
packzettel erwahnt wird. Dieser sogenannte off-label use muss von der Krankenversicherung
nur bei besonderen Umstanden und zu einem von ihr festgelegten Preis (unter dem Preis in der
SL) vergltet werden (vgl. Art. 71a KVV). Er ist bei Neugeborenen die Regel und kommt bei Kin-
dern in mehr als der Halfte (vgl. dazu die Informationen auf der Internetseite der Branchenor-
ganisation der forschenden Industrie INTERPHARMA [vgl. zum Branchenverband nachstehende
FN. 1132] <http://www.interpharma.ch/medikamente/1607-label-use>, besucht am 17. Juli
2016), in der Onkologie zu ca. einem Drittel (vgl. <http://www.krebsliga.ch/de/fachperso-
nen/forschung /off_label_use_in_der_onkologie/>, besucht am 17. Juli 2016), und bei allen Pa-
tienten insgesamt in ca. 20 % der Félle vor. Er kann insbesondere bei geringen Mengen wegen
der teuren Studien im Angesicht der relativ geringen Ausweichmaglichkeiten der Nachfrage
okonomisch gesehen fiir den Hersteller sinnvoll sein.

1101 BGE 136 V 395 Erw. 7.1 und 7.2.

-358-



hoch.1192 |n einer viergliedrigen wirtschaftlichen Kosten-Nutzenbetrachtung mass-
gebend ware nach der oben eingefiihrten Relation jedoch die relative Verande-
rung des Nutzens ohne Regulierung, d.h. die Frage nach dem Summanden
«AN(A)» innerhalb der Ungleichung «<AN(AR) > ATK + AN(A)» inklusive die
Einschatzung von Multiplikationen aufgrund externer Effekte, im Vergleich zur

Entwicklung Umwelt, wie z. B. von anderen Substanzen.

Die Kosten des Arzneimittels pro Patient und Lebensjahr auf alle anderen Félle mit
Bewegungsproblemen (2,8 % der Wohnbevélkerung, 180°000 Personen) als Ursa-
chen zu Ubertragen ist schon sachlich unrichtig, weil dhnlich hohe Kosten mut-
masslich nicht in allen Fallen als Wirkungen entstehen und auch nicht entspre-
chende Therapien bestehen. Gemass der auf dieser Basis weitergeflihrten Hoch-
rechnung des Bundesgerichts wiirden so CHF 90 Milliarden pro Jahr an gesell-
schaftlichen Kosten entstehen, was das 1,6-fache der jahrlichen Kosten des ge-
samten schweizerischen Gesundheitswesens und 17 % des gesamten Bruttoin-
landprodukts ausmache. Die Anzahl Personen mit Krankheiten, welche sehr teure
Arzneimittel bendétigen, ist denn auch geringer. Bei einem optimierenden Ent-
scheid ist zusatzlich nach dem richtigen Mass an Versicherung, d. h. den sekunda-
ren Kosten, zu fragen.

Im Myozyme-Entscheid (l) hatten entsprechend die Lasten fiir die Pramienzahler
als Drittbetroffene in Betracht gezogen werden konnen. Obwohl im Prinzip der
Aufwand an Pramien mit einem erwarteten Gesundheitsgewinn abzuwéagen war,
scheiterte die Zusprechung am Argument fehlender distributiver Gerechtigkeit.
Eine Abwagung der gesamtwirtschaftlichen Kosten hatte auch die geringe Wahr-
scheinlichkeit der Krankheit auf der Kostenseite gewichten und diese mit dem
Hauptzusammenhang in Beziehung setzen missen. Stattdessen wurden die Pra-
mien verglichen mit einer Situation, in der beim Hauptzusammenhang eine Viel-
zahlvon Féllen existiert. Damit wurde bei der Abwagung das Versicherungsprinzip,
wonach ein Fall mit sehr geringer Wahrscheinlichkeit ja gerade durch die Vielzahl
der Versicherten abgedeckt wird, nicht beachtet.

1102 Dabeij werden fiir alle Personen in der Schweiz, welche weniger als 200 m gehen kénnen,
Kosten von CHF 500'000 pro Patient und Jahr angenommen.
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Massgebend ist bei Schadenauffangsystemen (Versicherungen) aus Sicht des Ur-
sache-Wirkungs-Zusammenhanges, ob der Schadenszusammenhang in den Be-
reich der vorgesehenen Risikoabdeckung fallt, d. h. die entsprechenden Risiken
bei der Berechnung der Pramien einbezogen wurden. Wire die Ubernahme der
Kosten flr den Leistungstrager hingegen existenzbedrohend gewesen, so hatte
auch die Frage gestellt werden kénnen, welche Anforderungen der Gesetzgeber
an die Versicherungen gestellt hat. Insbesondere waren deren Reserven flr grosse
Risiken sowie Riickversicherungsobliegenheiten einzubeziehen gewesen. Das Ge-
richt stltzt sich demgegeniber auf eine Betrachtung, welche weder den Umfang
der versicherten Risiken, noch deren effektive Kosten, noch die vergemeinschaft-
lichten Folgekosten der betroffenen Kostentréager,1%3 noch die Méglichkeiten zur
Risikostreuung betrachtet.!104

Der Vergleich des Geldes mit der Gesundheit kann nicht durchgefiihrt werden,
ohne Leben und Gesundheit kardinal einzuordnen. Fir einen Entscheid Giber eine
Regulierung erforderlich ist nur —aber immerhin — eine Einschatzung von privatem
Nettonutzen im Vergleich zu den hervorgerufenen éffentlichen Lasten.1% Dies ist
bekanntlich mit grossen Schwierigkeiten verbunden.'% Wenn jedoch ein Problem
der Abwagung von Ressourcen vorliegt und ein Kausalverlauf zur Rettung von Le-
ben oder Gesundheit grundsatzlich effizient erscheint, so konnte auch die Opti-
mierung entsprechend ausgerichtet werden. Zu fragen ware z. B. nach einer Wohl-
fahrtsfunktion,'1%” ob der durch eine zusétzliche finanzielle Einheit gestiftete Le-
bensnutzen grosser ist als der dadurch verursachte Verlust der Gemeinschaft in

1103 vgl. die Kritik von U. KIESER, Wirtschaftlichkeit — was ist von BGE 136 V 395 zu halten?,
HAVE 2013, S. 171 ff..

1104 pje vom Bundesrat als indirekter Gegenvorschlag zur Initiative «Fiir eine 6ffentliche Kran-

kenkasse» vorgeschlagene obligatorische Riickversicherung fir sehr grosse Risiken wurde in
der Vernehmlassung abgelehnt und wird geméss Beschluss des Standerats vom 25. September
2012 nicht weiterverfolgt (vgl. <http://www.bag.admin.ch/aktuell/00718/01220 /index.html?
lang=de&msg-id=47932>, besucht am 17. Juli 2016), eine freiwillige Rickversicherung ist je-
doch weiterhin moglich (vgl. dazu Art. 16-18 KVV).

1105 |n diesem Sinne ist eine kardinale Bewertung notwendig, vgl. A. VAN AAKEN, «Rational

Choice» in der Rechtswissenschaft, S. 218.
1106 A, RUMO-JUNGO, Haftpflicht und Sozialversicherung, S. 168.

1107 vgl. zum KALDOR-HIcks-Kriterium und zur Wohlfahrtsmaximierung vorne S. 168 ff.
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den gleichen Dimensionen von Leben und Gesundheit. Oder es kdnnte nach V. Pa-
RETO jedenfalls gefragt werden, ob die Bilirger ein Zusatz an Kosten akzeptieren
wirden, wenn sie dafiir im Notfall die dadurch finanzierte medizinische Leistung
erhielten.!1% Diese Betrachtungen sind naturgemaéss auch nicht exakt, stellen aber
modo legis latoris in Anwendung von Art. 1 ZGB zielgerichtet auf einen volkswirt-
schaftlichen Gesamtnutzen ab.

Die Wertentscheidung zwischen Gesundheit und Finanzen fallt bei humanisti-
schen und reicheren Gesellschaften bei abnehmendem Grenznutzen des Geldes
bei lebenswichtigeren medizinischen Gitern aufgrund der geringen Nachfra-
geelastizitat!?? tendenziell zugunsten der Bezahlung durch ein Versicherungssys-
tem und zu Lasten der Finanzen des Sozialwerks aus. Wenn die Argumentation des
Bundesgerichts weiterverfolgt wiirde, dirften in der Schweiz die vom Bundesge-
richt genannten 180°000 Personen aus Kostengriinden nicht die bestmogliche The-
rapie erhalten. Gerade, wenn Leistungen im Rahmen eines Versicherungssystems
erbracht werden, sollen kleine Risiken mit dem Gesetz der grossen Zahl aufgefan-
gen werden. Aus Griinden der Rechtsgleichheit ware im Gegenteil die Frage zu
stellen, inwieweit Sozialversicherungen hohe Risiken abdecken und einkalkulieren
missen. Der Verweis auf die Rechtsgleichheit hinkt wie erwadhnt, da eine Versiche-
rung gerade mit Ungleichheit begriindet ist und folglich die Gesunden die Kranken

finanzieren sollen.1110

Die Frage der Wirtschaftlichkeit wurde im Myozyme-Entscheid (I) zusammenfas-
send rechtlich und 6konomisch zu undifferenziert aufgehangt. Weder die Hypo-
these einer fehlenden Gleichheit von Leistungen noch ein hypothetischer Gesamt-
wert auf dieser Grundlage helfen weiter. Die 6konomisch und in der Folge auch
gesetzgeberisch und im Rahmen einer Versicherung entscheidende Frage ist,!!?
bis zu welchem Aktivitats- und Preisniveau eine zusatzliche Leistung der Pharma-
industrie einen die Kosten libersteigenden Mehrwert bietet. Dabei waren nach der

108 vg|. zum PARETO-Kriterium vorne S. 165 ff.

109 ygl|, P, ZWEIFEL/W. G. MANNING, Moral Hazard and Consumer Incentives, S. 454, und dazu
oben S. 50.

110 gl oben S. 14 f.

111 prinzipiell de lege ferenda, weil die Gesetzesanwendung gerade nicht ohne Not eine weit-

reichende, gesetzgebende Rolle beinhaltet.
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Formel «<AN(AR) > ATK + VK + AN(A)» die Transaktionskosten, die Versi-
cherungskosten und der Nutzen alternativer Leistung erganzend einzubeziehen.
Der multiplikative Effekt von externen Vorteilen ohne zentrale Kontrolle besteht
auch hier. Weil seltene Krankheiten in der Regel nicht willentlich hervorgerufen
werden konnen, ist die Gefahr der Ausniitzung von externen positiven Effekten
durch die Leistungsbeziiger gering. Dies gilt jedoch nicht fiir die Hersteller als Leis-
tungserbringer. Diese kbnnen versucht sein, aus der Situation schwerer Kontrol-
lierbarkeit der Nitzlichkeit einer Innovation Kapital zu schlagen.

Die Aufnahme in die SL ist ein Verwaltungsentscheid darstellt, bei dem die Wirt-
schaftlichkeit nach verschiedenen Kriterien Uberprift werden kann. Die Wirt-
schaftlichkeit betrifft schon die Eignung des Arzneimittels, wobei auch eine kriti-
sche Hinterfragung der klinischen Studien erfolgen sollte. Zuweilen ist die Evidenz
fiir eine Nutzlichkeit gering, zuweilen bestehen Wissensasymmetrien lber die
Nitzlichkeit, welche fir die Hersteller angesichts der hohen Investitionen fiir For-
schung und Entwicklung verstandlicherweise nicht in den Vordergrund geriickt
werden.'?2 |n diesen Fillen sollte aber, jedenfalls bei sehr hohen Ausgaben fiir die
offentliche Hand, im Zweifel auch der Nettonutzen des Eintrags in die SL kritisch
hinterfragt werden. Einzubeziehen sind nebst der zugegebenermassen schwierig
zu bemessenden Nutzlichkeit fir die Glter von Leben und Gesundheit auch die
verschiedenen Arten von Kosten, aber auch die Art der Anknlipfung zur Ermittlung
des Nutzens und der Kosten bei komplexen kausalen Zusammenhangen.

b) Vorschlag der Anwendung der vierstufigen Wirtschaftlichkeitsbestim-
mung

Der Myozyme-Entscheid eignet sich um das Zusammenspiel der moéglichen Wirt-
schaftlichkeitskriterien aufzuzeigen. Wegen der allgemeinen Geltung des Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatzes im KVG ist dieser breit anzuwenden, d. h. unter Einbe-
zug der moglichen Kostenarten und hinsichtlich von lokalen und globalen Optima.
Der besondere Wert der betroffenen Giter des Gesundheitsrechts ist jeweils zu
beachten:

1112 ygl. vorne S. 281 ff.
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1. Eine Wirtschaftlichkeitsprifung umfasst die Eignung zur produktiven Leistung
im Vergleich zu den Kosten, d. h. den Vergleich einer medizinischen Wirksam-
keit mit den notwendigen Ressourcen. Diese Komplexitdt in der faktischen
Wirkung wird bei Pharmazeutika durch das Urteil einer Zulassungsbehorde,
z. B. des Schweizerischen Heilmittelinstituts Swissmedic, vermindert.1113 Die
Fremdkomplexitat ist dabei sehr hoch, was entsprechende Anforderungen an
die Zulassungsbehorde stellt und bei fehlender effektiver Kontrolle auch Miss-
brauchspotenzial bietet. Die Zulassung wird erteilt, wenn eine Herstellerin ein
Produkt zuvor unter anderem klinisch auf die therapeutische Wirkung und die
Sicherheit bzw. ein positives Nutzen-Risikoverhiltnis getestet hat.!'* Die
staatliche Genehmigungspflicht wirkt sich, wie bei den Sorgfaltsstandards ei-
ner Haftung allgemein, auch zugunsten des Risikoverursachers aus, weil die-
ser sein Betriebsrisiko im Mass der Erlaubnis auf den Konsumenten abwalzen
kann.

Zwar ist die Einhaltung von behordlichen Vorschriften kein Beweis fir die Feh-
lerfreiheit, aber doch ein Indiz fur das der Allgemeinheit zugemutete, tbliche
Sicherheitslevel.11*> Rein 6konomisch betrachtet, beinhaltet die Zulassung
eine fir beide Seiten positive Komplexitatsreduktion. Auf dieser Grundlage
kann die Wirtschaftlichkeit mit den verlangten Preisen verglichen werden. Ge-
mass Art. 65b Abs. 1 KVV ist ein Arzneimittel dann wirtschaftlich, wenn es «die
indizierte Heilwirkung mit moglichst geringem finanziellem Aufwand gewahr-
leistet». Damit erfolgt eine Bewertung von Leistungen. In der SL wird der auf-
geflihrte Hochstpreis schon bei der Aufnahme nicht mit einem direkten Bezug
zum medizinischen Nutzen festgelegt.!''® Die entsprechende Praxis, gekop-
pelt mit der naturgemass bei hoher Komplexitadt fehlenden Vergleichbarkeit
(und ev. einer gewissen behordlichen Passivitat), fihrte z. B. dazu, dass in den

U3 Art. 9 HMG.
114 vg|. Art. 53 HMG.

115 vgl. den tragischen Fall einer Embolie nach Einnahme der Antibabypille Yasmin im Ent-
scheid des BGer 4A_365/2014.

1116 BGE 142 V 26 Erw. 5.3.
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letzten 10 bis 15 Jahren trotz eben diesem gesetzgeberischen Zweck der Aus-
musterung durch Uberpriifung!*'” keine Wirksubstanz mehr von der SL ge-
nommen wurde.''8 Die Problematik liegt darin, dass auch mit hohem Auf-
wand die Wirksamkeit oder Wirtschaftlichkeit gemdss vielféltigen privaten
Studien kaum in Zweifel gezogen werden kann. Die Regel im deutschen Gesetz
liber die Neuordnung des Arzneimittelmarktes AMNOG,**'° wonach vom Her-
steller der Zusatznutzen nachzuweisen ist, um nicht in eine Tiefpreisgruppe
eingeteilt zu werden, gibt einen Weg vor, wie 6konomisch sinnvoll mit den
Problemen der Komplexitdat umgegangen werden kann. Der Hersteller hat da-
nach nicht nur eine Wirksamkeit, sondern eine hohere Wirksamkeit als bei
bisherigen Studien zu beweisen. Damit wird dhnlich der erwahnten Falle bei
Komplexitit mit reduziertem Beweismass die vorausgesetzte Uberzeugungs-
kraft gedndert. Aufgrund der moglichen finanziellen Belastung der Allgemein-
heit wird es jedoch erhoht, statt reduziert.

Eine systematische Priifung der Wirtschaftlichkeit umfasst auch die sekunda-
ren und tertidaren Kosten, d. h. den Kosten von Versicherung und Administra-
tion insbesondere von Aufklarung und Kontrolle. Die Transaktionskosten blei-
ben in der Wirtschaftlichkeitsanalyse in aller Regel unberiicksichtigt. Sie wer-
den in Art. 32 KVG und seinen Konkretisierungen auch nicht direkt angespro-
chen. Dies obwohl sowohl der Versuch der Uberwindung von Informationsas-
ymmetrien durch einen zentralen Ansatz hohe Transaktionskosten auslost.
Der Versuch einer zentralen Erfassung der Komplexitat durch eine zentrale
Kontrolle kann auch bei einem sehr hohen Einsatz von Ressourcen durch das
BAG oder Swissmedic kaum die moglichen dezentralen Strategien von Her-
stellern aufdecken. Im Unterschied zu den PAUSBONOG kennt jedoch nur der
Leistungserbringer den richtigen Sachverhalt und kann ihn beeinflussen. Im
Gegensatz zur Uberwindbarkeitsvermutung ergibt sich hier deshalb eine kos-
tenglinstigere private Kontrolle durch die Notwendigkeit einer privaten Be-
weisflihrung. Als Nebeneffekt werden die Falle geméass dem Konzept des AM-
NOG besser vergleichbar.

1117 ygl. BBI 1992 I S. 93, 159 zu Art. 26 Abs. 2; heute: Art. 32 Abs. 2 KVG.
1118 Diese fehlende Zielerreichung ist erwdhnt in BGE 142 V 26 Erw. 5.4.

1119 Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz vom 22. Dezember 2010, BGBI. | S. 2262 (Nr. 67)
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3. Damit verknipft ist die Frage der Optimierung gegeniiber bewusster Fremd-
komplexitat, d. h. ob ein Ausschalten von moral hazard notwendig ist. Die fak-
tische Komplexitdt fiir die Marktteilnehmer und die Informationsasym-
metrien werden bei Pharmazeutika in erster Linie dadurch vermindert, dass
die Zulassung staatlich des Fachpersonals abgeklart und beaufsichtigt wird,
womit auch die Gefahr von moral hazard verringert wird.1?° Einer prospekti-
ven Kontrolle wirtschaftlichen Handelns dient auch die qualifikationenba-
sierte Zulassung des Fachpersonals. In der Regel werden auch die Konzerne,
die in der Lage sind, einen Zulassungsprozess durchzufiihren, die Falle fehlen-
der Wirkung oder méglicher Tauschung aussondern. Die Leistungserbringer
haben eine hohe Reputation zu verlieren und werden keine Falle von offen-
sichtlicher Tauschung riskieren.112!

Im Bereich medizinischer Zulassung liegt die Problematik aber in der Regel
nicht bei bewussten Tauschungen, sondern dass der Markt auch bei geringer
oder eventuell fehlender Wirksamkeit nach einem Produkt verlangt.!'?? Die
repetitiv wirksamen Substanzen sind als Komplementdrmedizin sogar in
Art. 118a BV geschiitzt, was die Anreize fiir Missbrauche férdert.12 Den Her-
stellern von Myozyme ist entsprechend nichts vorzuwerfen. Im Gegenteil cha-
rakterisierten sie ihr teures Produkt mit den Worten «chez les patients att-
eints par la forme tardive de la maladie, les données concernant I'efficacité
sont limitées». Trotzdem wurde das Produkt vom BAG in die SL aufgenom-
men, was flr das Bundesgericht im Myozyme-Entscheid (Il) hinsichtlich des

1120 yg|. M. PETER/J. FLIEDNER/Th. VON STOKAR, Regulierungsfolgenabschitzung zur Revision des
Heilmittelgesetzes, Teilprojekt vereinfachte Zulassung von Komplementéar- und Phytoarznei-
mitteln, Schlussbericht vom 27. Marz 2012, Studie im Auftrag des BAG und des SECO, Zirich
2012, zu beziehen online unter <www.bag.admin.ch/dam/bag/de/dokumente/biomed/heil-
mittel/revision-hmg/regulierungsfolgen-revision-hmg-schlussbericht.pdf.download.pdf/ABI_
2012 -03_27_RFA_Komplementaermedizin.pdfr>, besucht am 20. Juli 2017, S. 6 f.

121 Doch zeigt z. B. die Problematik von betriigerischer Software in Dieselfahrzeugen ver-
schiedener Autokonzerne, dass im Umfeld hoher Komplexitdt auch weltumspannende Tau-
schungshandlungen lange unentdeckt sein kénnen.

122 50 die Meinung der Cochrane Collaboration {iber das Arzneimittel «Tamiflu» des Pharma-
konzerns F. Hoffmann-La Roche AG, vgl. vorne FN. 920.

123 ygl. den Versuch einer Begrenzung in Art. 35a KVV, in Kraft ab 1. August 2017, bei der
Interpretation der WZW-Kriterien nach wissenschaftlichen Gesichtspunkten mit dem Verweis
auf Anwendungs- und Forschungstradition einer Fachrichtung oder die arztliche Erfahrung und
wissenschaftliche Evidenz.
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Kriteriums der Wirksamkeit — nach der Feststellung dieses Sachverhalts durch
die Vorinstanz nicht Giberraschend — eine verbindliche Tatsache darstellte.1124

Das schon durch die grosse Aufgabe bedingte Ungleichgewicht von Aufgaben
und Ressourcen bei Swissmedic und des BAG zur Prifung der Wirksamkeit
bzw. die Wirtschaftlichkeit, fiihrt tendenziell zur Ubernahme der Gesuchsin-
halte geméss den Antrdgen der Hersteller. De facto kann mit angemessenem
Aufwand nicht eingehend die Wirksamkeit unter Hinterfragung der Studien
bzw. eine Wirtschaftlichkeit nach verschiedenen Kriterien geprift werden. Bei
derart hoher faktischer Komplexitat wird die Uberwindung von Wissensasym-
metrien in der Regel effizienter dezentral durch interessierte Parteien erfol-
gen, weil das Wissen auch dezentral anfallt, sei dies nun unter den Leistungs-
tragern oder, wie im AMNOG, unter den Leistungserbringern. Die Kranken-
kassen und deren Kunden sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
eventuell aber nicht legitimiert, die Entscheide zur Aufnahmen in die SL anzu-
fechten.11?>

Wird die Strategie eines Privaten geduldet und nicht vom Leistungstrager do-
miniert, so stehen sich zwei wechselseitig optimierende Strategien gegen-
Uiber. Weil NAsH-Gleichgewichte bestehen kdnnen, muss das Resultat wie
eben aufgezeigt nicht auch volkswirtschaftlich optimal sein. Entsprechend
sollten diese Konstellationen nach dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
durch den Gesetzgeber oder den Rechtsanwender durchschaut und durch-
kreuzt werden.

Der zuriickhaltende Umgang mit grundsatzlich geduldeten privaten Strategien
kann nur Gber den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit verankert sein. Inhaltlich
kann das Wirtschaftlichkeitsprinzip in einen Konflikt mit extensiv benutzten
Normen treten. So sollte ein Schutz geistigen Eigentums nicht so weit gehen,
dass er gesamtwirtschaftlich schadlich wird. Dies liesse sich mit dem Rechts-
missbrauchsverbot nach Art. 2 ZGB schon de lege lata begriinden. Auch die
Verfahrensregeln zur Abklarung von Sachverhalten haben grundsatzlich einen
dienenden Charakter, weshalb de lege ferenda Anreize zur Verminderung von

124 ygl|. BGE 142 V 478 Erw. 6.3.

1125 Diese Frage wurde in BGE 142 V 478 Erw. 6.4 explizit offengelassen.
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Wissensasymmetrien durch Private, wie z. B. einer Anknlipfung an die Wirk-
samkeit eines Prdparats im Vergleich zu den schon Bestehenden, wie im
AMNOG, sinnvoll wiére.

4. Die Entscheidungsalternativen und -kombinationen samt Erfolg und Wirkung
sind immer komparativ untereinander zu vergleichen. Dieser Grundsatz
wurde fur die Bestimmung der Wirtschaftlichkeit von Arzneimitteln aufge-
nommen. Denn mit dem TQV wird nun explizit ein Vergleich zu Wirksamkeit
und Kosten von alternativen Behandlungen der gleichen Krankheit ermit-
telt.’12¢ |In der vorliegend verwendeten Terminologie wird eine globale Opti-
mierung angestrebt. So sollte z. B. ein neues Schmerzmittel nicht wesentlich
teurer sein als das Bisherige.

Eine komparative Anknipfung beinhaltet auch der APV nach Art. 65b Abs. 2
lit. a KVV. Fir die Leistungstrager kann diese Anknlipfung zwar mit grosseren
Einsparungen verbunden sein, weil sich die Preise im Ausland oft auf die dort
in der Regel tiefere Kaufkraft abstiitzen. Der Nachteil der zweifach relativen
Anbindung der Wirtschaftlichkeit z. B. in Art. 650 KVV zeigt sich jedoch bei
Produkten ohne direkt vergleichbare Indikationen oder Wirkungsweisen. Bei
den seltenen Krankheiten existieren keine Alternativen, was auch in den nach
dem Belieben des Herstellers ausgewahlten drei Vergleichslandern zu hohen
Preisen fiihrt. Insbesondere besteht damit genligend Spielraum um einer au-
toritativen Einordnung in ein tieferes Preisgefuige flr vergleichbare Arzneimit-
tel zu entgehen. Dies fuhrt tendenziell zu einem Vergleich des Ist-Zustandes
mit sich selbst bzw. zum Versagen der Preiskontrolle. Diese Art der Preiskon-
trolle kann im Gegenteil sogar verhindern, dass bei alternativen Behandlungs-
moglichkeiten ein Preiswettbewerb stattfindet.

Das Gesetz verlangt bei Pharmazeutika in Art. 32 KVG mit dem Wirtschaftlich-
keitskriterium eine optimale Kosten-Nutzen Relation.}'?’ Dies setzt eine Beach-
tung von Grenznutzen und Grenzkosten und damit ein lokales Optimum voraus.

126 ygl|, Art. 65a Abs. 4" KVV und den die Revision auslésenden BGE 142 V 26 in Erw. 5.3.

1127 Wobei die Wirksamkeit des Hauptzusammenhanges vorausgesetzt wird, vgl. das Bundes-
amt fur Gesundheitswesen, S. 6.
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Eine medizinische Massnahme soll somit bis zu einer marginalen Einheit mehr nit-
zen als sie kostet. Bei einer Versicherung muss der zusatzliche Pramienfranken
ausreichen, um den dadurch erreichten Wohlfahrtsgewinn und die administrati-
ven Kosten sowie die Kosten der Versicherung zu finanzieren. Die Unbestimmtheit
des Wirtschaftlichkeitsbegriffs lasst dabei zu, auch volkswirtschaftliche Uberle-
gungen zu den Moglichkeiten von moral hazard oder eine sonstwie zweckwidrigen
Nutzungen von Rechtspositionen einfliessen zu lassen. Schliesslich soll in Anwen-
dung einer komparativen, global vergleichenden Natur der Wirtschaftlichkeit
keine Alternative mit besserem Kosten-Nutzen-Verhaltnis existieren. Die Optimie-
rung ist — gerade, aber nicht nur im Gesundheitswesen — jedoch nicht auf der
Grundlage von linear verlaufenden Glterbewertungen vorzunehmen. D. h., sie hat
insbesondere zu bericksichtigen, dass sowohl die Rechtsubjekte als auch ihre
Grundordnung die Werte von Leib und Leben exponentiell héher gewichten als
materielle Werte.

Dies fuihrt nach der hier vertretenen Ansicht weder zur fehlenden Kalkulierbarkeit
per se, noch —nach der angedachten Praxis im Myozyme-Entscheid (l) des Bundes-
gerichts — zu einer verallgemeinerungsfahigen maximalen Kalkulationsgrosse fur
ein menschliches Lebensjahr. Der Wert von schwer bestimmbaren, werturteilsbe-
hafteten Giitern soll moglichst offengehalten werden. Die Ergebnisse stehen ide-
alerweise in Funktion einer variablen Gliterbewertung. Bei Pharmazeutika lasst
sich auch ohne quantitative Analyse festhalten, dass der Nettonutzen des Haupt-
zusammenhanges wahrend einer ersten zeitlichen Phase, derjenigen der Innova-
tion und Markteinfihrung, negativ ist und in dieser Zeit erhebliche Kosten und
noch kein Nutzen anfallen. Um Innovationen zu férdern, sollte Gber die Laufdauer
eines Patents der Nutzen die Kosten von Innovation und Marketing mehr als aus-
gleichen.!128 Nach den Regeln der Okonomie ist zu erwarten, dass die Erzeugung
einer wirksamen Innovation faktisch immer teurer wird bzw. der zusatzliche Net-
tonutzen von Investitionen in Forschung und Entwicklung abnimmt.}'?® Ausge-
nommen von Gliicksfallen und technischen Innovationen bei Erkenntnisverfahren
wird die Erlangung von neuen Erkenntnissen pro Einheit teurer, weil naheliegen-

128 ygl. z. B. Art. 1 Abs. 2 des Schweizer Patentgesetzes vom 25.6.1954 (SR 232.14).

129 50 z. B. der Gesundheitsékonom G. KOCHER im Veranstaltungsbericht von B. CASANOVA, Me-
dizinischer Fortschritt und Gesundheitskosten, Managed Care 4/2005, S. 42, 43, zu den ersten
Luzerner Trendtagen Gesundheit vom 22. und 23. Februar 2005.
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des, mit wenig Aufwand erwerbbares Wissen in aller Regel schon bekannt ist. An-
strengungen zur Innovation sollen aus 6konomischer Sicht solange unternommen
werden, bis die Kosten einer zusatzlichen Forschungseinheit den zugehérigen Er-
trag beim Patienten (iberschreiten.13°

6. Fazit

Das richtige Mass von subjektiven Exklusivrechten, wie dieses z. B. bei Arzneimit-
teln zum Ausdruck kommt, kann aus wirtschaftlicher Sicht beantwortet werden.
Massgebend kann nicht, wie normativ angendhert, nur eine Querverbindung zu
einem anderen Justizsystem (z. B. APV) oder ein Vergleich mit einem — absolut
letztlich auch nicht quantifizierbaren — Nutzen von anderen Arzneimitteln sein
(z. B. TQV). Das Ergebnis der drei Gesichtspunkte der lokalen Optimierung sollte
von diesen komparativen Ansdtzen bzw. einer globalen Optimierung nicht voll-
standig verdrangt werden. Wie die Myozyme-Entscheide (l) und (2) zeigen, ist eine
rein komparative Bewertung schwierig und lassen doch die drei lokalen Ansatze
der Optimierung wieder zum Vorschein bringen. Entsprechend sind daher die Ge-
sichtspunkte der Okonomie nicht auf die relativen Gesichtspunkte des APV und
des TQV zu beschranken. Das Mass, in dem andere Rechtsordnungen oder frithere
Zulassungsentscheide private Strategien und nicht geklarte faktische Komplexitat
zulassen, hilft bei der Bestimmung eines 6konomischen Optimums nicht. Nicht ein
bei Monopolen ohnehin nicht faktisch existierendes globales Kostenoptimum bzw.
ein komparativer Kostenvergleich sind zu suchen, sondern ein lokales Optimum.
Die diskussionswiirdige Frage ist aus wirtschaftlicher Sicht, wo nitzliche struktu-
relle Kopplungen nach ihren Implikationen fir private Anreize und einen langfristig
aggregierten gemeinschaftlichen Nutzen enden.!3!

Dabei ist im Sinne des oben zu den NAsH-Gleichgewichten Ausgefiihrten zu beach-
ten, dass mangels Konkurrenz individuell optimierte Positionen gesamthaft sub-
optimal sein kdnnen. Das Verhalten von privaten Entscheidungstragern nimmt per
definitionem keine Ricksicht auf den Nutzen von anderen Wirtschaftssubjekten.

1130 A, ENDRES/J. MARTIENSEN, Mikrodkonomik, Eine integrierte Darstellung traditioneller und
moderner Konzepte in Theorie und Praxis, Stuttgart 2007, S. 494.

131 ygl|. dazu M. FRITSCH, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, S. 134 f.

-369-



Dies ist z. B. der Fall, wenn bei Monopolen, Kartellen oder privaten Marktzutritts-
beschrankungen ein Marktversagen auftritt oder ein Markt mit (ibertragbaren
Rechten mangels eines Rechtsschutzes sich nicht entfalten kann. Entsprechend
soll sich ein Gesetzgeber fragen, ob und inwieweit dezentrale Rechtspositionen
bei Immaterialgtitern wirtschaftlich sinnvoll geschiitzt werden sollen. Die Staaten-
gemeinschaft sollte jedoch nicht die Verpflichtung haben, Patenteigner, die sich
entgegen den Gemeinschaftsinteressen verhalten, zu schiitzen.

Eine politisch und 6konomisch umstrittene Frage ist diejenige nach den langfristi-
gen Auswirkungen des Schutzes des Monopols. Obwohl sich mit einer Aufwei-
chung jedenfalls kurzfristig bei den Gesundheitsausgaben Geld sparen liesse, be-
trieben der Branchenverband INTERPHARMA?32 und der damalige Verwaltungs-
ratsprasident der Novartis AG, D. VASELLA, im Jahr 2008 erfolgreich Lobbyarbeit ge-
gen eine Markt6éffnung der Schweiz bei Pharmazeutika.!'33 Die Pharmaindustrie
verweist insbesondere auf die volkswirtschaftlichen Vorteile ihres Standortes in
der Schweiz, einen geringen Einfluss von Parallelimporten auf die Preise und den
Erhalt der Innovationskraft.!3* Die héheren Preise werden in der Tat auch durch
immer spezifischere Produkte und hohe Forschungsausgaben verursacht. Die bes-
sere Erfassung von Indikationen und Behandlungen, insbesondere durch Anpas-
sung der Pharmazeutika an die Genetik oder an die spezifischen Bediirfnisse von
Untergruppen von Patienten, ergibt sich aus dem Streben nach einer moglichst

132 INTERPHARMA ist ein schweizerischer Verein mit Sitz in Basel, der sich zum Ziel gesetzt
hat, die Interessen der forschenden Pharmaunternehmen der Schweiz zu vertreten. Mittler-
weile zdhlt der Branchenverband 24 Mitgliedsfirmen auch mit Konzern-Hauptsitz im Ausland,
u. a. Novartis Pharma Schweiz AG, Roche Pharma (Schweiz) AG, Bayer (Schweiz) AG sowie Fir-
men der Konzerne Merck, Sanofi oder Pfizer, vgl. die Internetseite <http://www.interpha-
rma.ch/ueber-interpharma/1490-mitglieder-der-interpharma>, besucht am 28. Juli 2017.

1133 |m Ausland zu Fragen Anlass gab der Meinungsumschwung von Teilen der CVP und deren
damaligem Prasidenten Ch. DARBELLAY nach einem Treffen mit D. VASELLA und ein moglicher Zu-
sammenhang mit der fehlenden Offenlegung von Parteispenden in der Schweiz, vgl. M. DAUM,
Die Politikerflusterer, in: Zeit-Online vom 23. Juli 2009 im Internet unter <www.zeit.de/2009
/31/CH-Pharmalobby-31>, besucht am 20. Juli 2017. In der Schweiz wurde im Vergleich dazu
zuriickhaltend Stellung genommen, vgl. die NZZ vom 28. Mai 2008 <www.nzz.ch/cvp-frak-
tion_gegen_pharma-parallelimporte-1.744469>, besucht am 20. Juli 2017.

1134 ygl. das Themendossier der INTERPHARMA zur Gesundheitspolitik 1/2008, veréffentlicht
im Internet unter <www.interpharma.ch/sites/default/files/themendossier-1-2008_paralle-
limporte-von-arzneimitteln_d.pdf>, besucht am 27. Juli 2017.
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guten Gesundheitsversorgung.'3®> Die Frage der optimalen Kosten-Nutzen-Rela-
tion bei Ausgaben fiir Gesundheit ist jedoch eine des Masses. Insbesondere kon-
nen fur die Grenzfalle der guten Versorgung nicht so viele Ressourcen verbraucht
werden, dass der volkswirtschaftliche Gesamtnutzen zuriickgeht.

Interessant ist auch die Frage, ob zusatzliche Monopolrenten der Pharmaindustrie
bei der Erhéhung der langerfristigen Innovationskraft eine wesentliche Rolle spie-
len. Grundsatzlich ware zu erwarten, dass im Gegenteil mehr Wettbewerb die In-
novationskraft fordert. Bei einem Wettbewerb um ein Patent steht allerdings die
Stellung als Monopolist auf dem Spiel, was bei diesem bis zum Stand eines gesi-
cherten Uberlebens die grésseren Anreize bietet, als eine Wettbewerbssituation.
Die Frage des Schutzes der Patentinhaber ist — wie diejenige der Monopole selbst
— eine Frage des Masses. Der Entzug von Ressourcen durch Monopole wird dann
undkonomisch, wenn der damit ausgel6ste Entzug einer finanziellen Ressource ge-
samtgesellschaftlich die geringeren Verluste auslost, als der Gewinn jenes Teils
ausmacht, welcher der Monopolist investiert.13¢ Einen grossen positiven Einfluss
hat das gute Finanzpolster der Pharmaindustrie jedoch nicht in erster Linie bei den
eigenen Anreizen zur Innovation, sondern bei der Fahigkeit, die zukunftstrachtigen
Technologien und Innovationen weltumspannend zu erkennen und die aufwandi-
gen Zulassungsprozesse in verschiedenen Landern erfolgreich zum Abschluss zu
bringen.!*37 Ob der Gewinn der Industrie hoher ist als volkswirtschaftlich indiziert,

1135 ygl. z. B. F. Hoffmann-La Roche AG, Personalisierte Medizin: Kleine Unterschiede, grosse

Wirkung, Basel 2011. Die Entwicklungen laufen aus medizinischer Sicht aber auch hinsichtlich
ihrer Kosten zur Spitze hin, vgl. z. B. das im Artikel Leukdmie wird heilbar- dank neuer Zellthe-
rapie, Tages-Anzeiger vom 27. Juli 2017, S. 1 und 38, beschriebene Verfahren CAR-T-Krebsthe-
rapie. Damit werden kdrpereigene Zellen so gentechnisch verandert, dass sie Krebszellen téten
konnen. Diese Zellen werden durch Infusion der Patientin zurtickgegeben. Die Kosten stehen
noch nicht fest, doch gehen Finanz-Analysten gemdss Tages-Anzeiger von CHF 300°000.- bis
CHF 500000.- aus.

136 Unterschiedliche Annahmen (iber die Fakten fiihren zu verschiedenen Optima bei der Be-

stimmung der Wettbewerbsstruktur, vgl. dazu eingehend M. KESSLER, Internationaler Techno-
logiewettbewerb: Eine theoretische Untersuchung, Heidelberg 1992.

1137 Geméss dem Branchenverband INTERPHARMA geniigten friiher fir klinische Studien we-

nige hundert Teilnehmer wahrend es heute in der Regel mehrere tausend sind. Die Pharmain-
dustrie rechnet heute bis zur Markteinfihrung im Durchschnitt 10 bis 16 Jahre und Kosten von
rund 1,3 Milliarden Franken, wobei rund zwei Drittel dieser Kosten bereits vor den klinischen
Studien anfallen wiirden, vgl. dazu INTERPHARMA, Der Weg zu einem neuen Medikament ist
lang, im Internet unter <www.interpharma.ch/forschung/6004-der-weg-zu-einem-neuen-me-
dikament-ist-lang>, besucht am 28. Juli 2017.
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ist fiir die Schweiz soweit erkennbar noch nicht empirisch abgeklart worden.1138
Eine entsprechende unabhangige Analyse hatte den Rahmen der vorliegenden Ar-
beit jedenfalls gesprengt.

K. SCHLUSSBETRACHTUNG

1. Resultate der systemorientierten Analyse

Die systemorientierte Analyse zwischen den Systemen Recht und Wirtschaft hat
im Wesentlichen drei Ansatze zu Tage gefordert.

1. Ein Optimum im System-Austausch von wirtschaftlichen Prozessen und
menschlich wichtigen Zusammenhangen findet sich nur bei einer Berick-
sichtigung beider Spharen. Diese kdnnen nach Massgabe ihrer Prioritdten
wechselseitig optimiert werden und setzen sich im gemeinsamen Ziel ihrer
Repetition trotz Fremdkomplexitat voraus. So griindet die Optimierung pri-
vatrechtlicher Verfligungsfreiheit nebst dem Eigentum direkt oder indirekt
auch auf dem Bestehen von Grundrechten menschlicher Entfaltung,!'3®

wobei nicht jedes Grundrecht dafiir gleich wichtig erscheint. Soweit grund-

legende Rechte menschlicher Existenz betroffen sind, sind diese besonders
zu schiitzen und den Grundsatzen der Ethik bzw. einer Gesamtdkonomie,
welche die volkswirtschaftliche Wichtigkeit anerkennt, zu unterstellen. Mit
dieser Einschrdankung bestehen in der langen Sicht keine grundsatzlichen
Wertungswiderspriiche zwischen Recht und Okonomie.

2. Als gemeinsames Ziel haben die Systeme auch die Abwehr von Kosten so-
wie von Systemdestabilisierungen durch repetitives Verhalten. Unvollkom-
mene Regeln bzw. externe Effekte konnen eine Quelle schadlichen Verhal-
tens bilden. Die Kosten zum Vollzug sind zwar zur Stabilisierung essentiell,
stiften aber keinen Zusatznutzen. Optimierungen in dieser Hinsicht richten

1138 5o die Tendenz, wie sie in Deutschland von der Industrie angegeben wird, vgl. M. ALBRECHT,
Standortqualitdt aus Sicht der pharmazeutischen Industrie, Diplomarbeit Universitat Trier
1997, S. 33 f., mit Hinweis auf den Bundesverband der Pharmazeutischen Industrie.

1139 vgl. zur notwendigen Adaption von Grundrechten im Privatrecht A. RUMO-JUNGO, Haft-
pflicht und Sozialversicherung, S. 244.
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sich entsprechend nur nach dem statistisch und 6konomisch gesehen Un-
vermeidbaren. Mithin entscheidet diesbezliglich die wirtschaftliche Per-
spektive ausschliesslich, weil sich die Regeln bereits im Optimierungsziel
verkorpern. Z. B. besteht rechtlich und wirtschaftlich aus einer Gesamt-
sicht auch keine Notwendigkeit der Abwdgung von asozialen Verhaltens-
weisen oder der Niitzlichkeit von rein distributiven Tatigkeiten, z. B. von
Anwdlten.

3. Zu beachten ist wirtschaftlich und rechtlich schliesslich gleichermassen die
Relativitat der konkreten faktischen Systemumwelt. Die Relation von Kos-
ten und Nutzen ist nur insoweit entscheidend als sie auch gegeniiber Alter-
nativen zu bestehen vermag. Ansonsten wiirde sich die Entwicklung in eine
Sackgasse bewegen und die Systeme wirden als Ganzes von sich erfolgrei-
cher entwickelnden Konkurrenten tiberholt. Diese Relativierung ist bei der
Gesundheit nur im Bereich des Aufwands bzw. der Kosten einer Schadens-
vermeidung ein unbestrittener Parameter in Ubereinstimmung mit den
Grundrechten. Soweit jedoch der Nutzen von Leben und Gesundheit rela-
tiviert wird, kann die 6konomische Betrachtung einer auf den hohen Schutz
des Lebens und der Gesundheit ausgerichteten, normativen Auffassung,
wie sie in Grund- und Menschenrechten und z. B. in Art. 117a Abs. 1 BV
zum Ausdruck kommt, diametral widersprechen.

2. Die Auswirkung auf eine parallele Struktur von Optimierungskriterien

Der Myozyme Entscheid ist im Kern eine Ausprdagung des Problems von ausufern-
der Fremdkomplexitéit eines Rechtssystems. Dieses Problem sollte grundsatzlich
der Gesetzgeber |16sen, weil die gesellschaftliche Finanzplanung nach den Staats-
aufgaben nicht dem Richter obliegt. Gleichzeitig sollte sich eine politische Losung
jedoch bewusst sein, dass die Erfassung von moral hazard nur mit relativ vagen
Grundsatzen moglich sein sollte, um nicht mit der eigenen Genauigkeit die Strate-
gie durchschaubar zu machen. Das gleiche Strukturproblem zeigt sich in den Ab-
wagungen der alten und neuen Rechtsprechung zu den somatischen Schmerzsto-
rungen bzw. PAUSBONOG.
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Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wurden u.a. vier im Zusammenspiel von Recht
und Wirtschaft massgebliche Optimierungsgréssen ermittelt.114° Die strukturelle
Parallelitat lasst sich dabei im Rahmen einer Verhaltnismdssigkeit, verstanden als
ein allgemeines Kriterium der Prifung einer wirtschaftlichen Angemessenheit in
faktischen Zusammenhangen, erkennen und darauf Gbertragen. Eine wirtschaftli-
che Massnahme muss erstens kausal grundsatzlich geeignet sein, bei den dezent-
ralen Entscheidungstragern einen produktiven Effekt zu erzielen. D. h. im Opti-
mum soll der Effekt einer bestimmten regulativen Handlung im Vergleich zu deren
Fehlen positiv sein (vgl. Gleichung 1). Zweitens soll dieser Effekt des Hauptzusam-
menhangs auch unter Bericksichtigung der administrativen Kosten von Informa-
tion und Durchsetzung einer Regel sowie eventuellen Kosten einer Versicherung
positiv sein (vgl. Gleichung 2 bzw. 2’). Dabei sollte drittens die gesamtwirtschaftli-
che Kosten-Nutzen-Bilanz auch unter Beriicksichtigung der Nettokosten der Falle
von moral hazard noch positiv sein (vgl. die Gleichungen 3 bzw. die Gleichungen 4
und 4’ bei einer Erhebung von Bussen). Viertens sollte der positive Effekt auch im
Vergleich zur besten Alternative, wie z. B. auch einer fehlenden Aktivitdt und der
Dynamik des Ausgangszustandes oder einer Vermeidbarkeit der Wirkungen eines
Hauptzusammenhangs, im Rahmen einer Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne
positiv ausfallen.

Je nach den faktischen Umstdanden kann sich die massgebliche Wirtschaftlichkeits-
betrachtung dndern. Beachtet wird im Gesundheitswesen vor allem der kompara-
tive Ansatz mit anderen Losungen, weil Leben und Gesundheit in aller Regel héher
wiegen als finanzielle Mittel. So fiihrte das Bundesgericht zur Frage der Wirtschaft-
lichkeit von Pflegeleistungen explizit aus, wenn eine wirksame und zweckmadssige
Alternative fehle, so stelle sich die Frage nach der Wirtschaftlichkeit (im Ubrigen)
nicht.’'*! Diese Linie l4sst sich aus rein wirtschaftlichen Griinden nicht auf jegliche
lebenswichtigen Ausgaben (bertragen. Wiirde sich dann generell die Frage der
Wirtschaftlichkeit nicht stellen, misste jeder Preis bezahlt werden. Offensichtlich
spielen das Ausmass und der mutmassliche Nutzen einer Leistung die entschei-
dende Rolle.

1140 vgl. oben S. 236.

1141 BGer im Entscheid 9C_489/2015 vom 11. Februar 2016 in Erw. 6.
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Die Losung der Frage nach der wirtschaftlichen Optimierung liegt in der Struktur
der Fakten, aber auch der Werte. Sind grundlegende Werte betroffen, so ist eine
Optimierung von sekundaren und tertidren Kosten im Vergleich dazu von weniger
hoher Prioritdt. Wie der Myozyme-Entscheid (l) mit der angetdnten, ethisch und
rechtlich diffizilen Bewertung eines qualitdtsbereinigten Lebensjahres indirekt
aufzeigt, muss eine Gefahrdung durch eventuellen moral hazard z. B. ein héheres
Mass annehmen, um bei drohenden Verlusten von Leib und Leben eine direkte
Intervention des Richters zu rechtfertigen. Trotzdem sollen im Rahmen von Statu-
ierung und Anwendung des Rechts nach Verfassung und Gesetz wirtschaftliche
Betrachtungen in unterschiedlichem Mass und unterschiedlicher Art einfliessen.
Entsprechend sollen insoweit alle massgeblichen Umstande nach Massgabe der
normspezifisch gewollten Art einer Wirtschaftlichkeitsbetrachtung einbezogen
werden. Entlang einer wirtschaftlichen Optimierung nach G. CALABRESI kbnnen z. B.
Forderungsmassnahmen flr Kinder dort sinnvoll sein, wo sie ohne grésseren ad-
ministrativen Aufwand wirksam werden, d. h. wo sie verstandig sind (priméare Kos-
ten tief), die Kosten einer eventuellen Versicherung (sekundare Kosten) ebenfalls
tief sind und die Informationen oder Behandlungen auch keine hohen administra-
tiven Zusatzkosten mit sich bringen (tertidre Kosten tief).

3. Das Resultat der bewussteren Wertungen bei Optimierungen

Die Quintessenz der Optimierungsanalyse bildet die Flexibilitdt sowohl von Abwa-
gungsgesichtspunkten, als auch von Abwagungsgrossen. Anhand der tatsachlichen
und rechtlichen Struktur kann ein Konzept der sachgerechten Zuweisung von Op-
timierungsregeln gefunden werden. Bei der Optimierung ist eine einheitliche
Struktur nach Massgabe von vier verschiedenen Fragestellungen erkennbar: Die
faktische Nutzlichkeit einer individuellen Regel, der Vergleich mit den Kosten ihrer
Durchsetzung, die Berticksichtigung der Kosten durch Einrdumung eines Masses
an Freiheit sowie der Vergleich mit anderen Losungen der Umwelt, bilden vier
grundlegende Optimierungen.

Diese Optimierungskriterien treffen auf eine mehr oder weniger strukturierte Sys-
temumwelt und haben sich in ihr zu behaupten. D. h. sie missen auch so flexibel
bleiben, dass sie gegeniiber egoistischen Strategien bestehen kénnen. Die Ge-
wahrleistung dieser Stabilitat Gber die Zeitachse ist eine ureigene Aufgabe der
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Rechtsetzung und Rechtsanwendung. Die Optimierung und die Stabilisierung wer-
den umso einfacher, je ndher sich die normativen Entscheide an den faktischen
Bedirfnissen der Biirger orientieren. Diese kénnen teilweise die normativen Re-
geln auch adaptieren, dennoch sollten gerade zur Sicherung langerfristiger Leis-
tungsmoglichkeiten keine zu grossen Ressourcen dafiir verwendet werden.

Sie beachten aber so weit wie wirtschaftlich sinnvoll auch die Freiheit des Einzel-
nen. Wird gegen den Willen der Betroffenen optimiert, so steigen die administra-
tiven Kosten. Die Systeme pflegen damit moglichst eine beriihrungslose Kommu-
nikation. Der wirtschaftliche Nutzen aus dem Systemaustausch und die fehlenden
Kosten von Informationsbeschaffung und Kontrolle sind relativ unbestritten. Die
entsprechenden Gesichtspunkte kdnnen und sollten sich dementsprechend auch
in der Anwendung der vier Optimierungskriterien bei der rechtlichen Abwagung
auf ein Kriterium konzentrieren. Dies ermdglicht, die Differenz von Wertungen
zum wirtschaftlichen Sachverhalt besser sichtbar zu machen.

4. Der Vorschlag eines Rasters zur Prifung der Wirtschaftlichkeit

Die Resultate der Analyse von Optimierungsansatzen zusammenfassend sollte ers-
tens eine Regel auf ihre 6konomische Begriindung bzw. de lege lata auf die Offen-
heit gegenlber wirtschaftlicher Optimierung oder dem Anliegen gepriift werden.
Alsdann ist zu fragen, ob normativ eine bestimmte Art von Wirtschaftlichkeit defi-
niert wird. Entscheidend ist insbesondere, ob nicht nur der Vergleich mit dem bis-
herigen Stand, sondern auch welche alternativen Losungen normativ moglich bzw.
erwiinscht sind. Im Bereich der Wirtschaftlichkeit nach dem KVG ist in aller Regel
dieser komparative, globale Charakter dominierend, weil die schwierig zu bemes-
senden Nutzenwerte gleich oder jedenfalls analog zu beurteilen sind. Aufgrund
der geringeren Wertungen und auch dem weniger grossen Aufwand bei der Er-
mittlung gehen diese Betrachtungen zu globalen Optima in der Regel vor.

Sodann ist zu fragen, inwieweit aus normativer Sicht auch eine lokale Optimierung
erfolgen kann und soll. Dies lasst sich in den Féllen von Sachgiitern in der Regel
ohne weiteres mit einem an einen realen Handel angenadherten Wirtschaftlich-
keitsbegriff begriinden. Aufgrund der Problematik der schwierigen Bewertbarkeit
im der Glter von Leben und Gesundheit wird jedoch im Gesundheitswesen eine
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besondere Prifung und nicht nur ein Zahlenvergleich vorzunehmen sein. Insbe-
sondere wird abzuklaren sein, ob die administrativen Kosten oder die erwarteten
Kosten durch moral hazard in der Tat so hoch sind, dass sie Einbussen in die Gliter
von Gesundheit und Leben rechtfertigen. Bei der Art der Anknipfung einer Regu-
lierung an den Sachverhalt ist auf eine moglichst effiziente, kostengilinstige An-
knipfung zu achten, welche in der Regel {iber eine Kombination von inneren und
dusseren Fakten zu erreichen ist. Die Schwelle der Regulierung von moral hazard
ist dort anzusetzen, wo sie den jeweiligen Nutzen des Einzelnen daraus gerade
noch libersteigt.
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MATHEMATISCHER ANHANG

1. Die Definitionen der Variablen

B

AN(A)

AN(AR)

N(AR)

AN(H)

ATK

AVK

Sozial aggregierte Hohe einer Sanktion in Geldwerten (z. B. Busse)
einerseits und individuell ausgesprochene Busse andererseits

Differenz eines sozialen Nettonutzes im Vergleich zu einer aktuel-
len, ev. dynamischen Ausgangssituation (Fall @), bzw. zur besten
Alternative (mit Opportunitatskosten) im Fall @

Differenz des sozialen Nutzens bei einer Anderung einer Regulie-
rung

Soziale (Netto-) Nutzenfunktion bei einer Anderung einer Regulie-
rung

Negative Differenz der sozialen Nutzenfunktion bei moral hazard

Sozial aggregierte Transaktionskosten (bzw. administrative Kosten)
einer Regulierung einerseits sowie durchschnittliche administrative
Kosten einer Regulierung andererseits

Veranderung von volkswirtschaftlichen Versicherungskosten

Wahrscheinlichkeit von moral hazard, d. h., dass dezentral entge-
gen dem Sinn einer Regulierung gehandelt wird (0 < p < 1)

Wahrscheinlichkeit, dass gemass dem Sinn einer Regulierung ge-
handelt wird

Wahrscheinlichkeit, dass ein zusatzliches Ereignis von moral hazard
aufgedeckt wird

Wahrscheinlichkeit, dass ein zusatzliches Ereignis von moral hazard
nicht aufgedeckt wird

Individueller Nutzen bei zweckkonformer Leistung (unter Vernach-
lassigung von sekundaren und tertidren Kosten, ohne eine Perspek-
tive von moral hazard)
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0 Individueller Nutzen der zweckwidrigen Anspruchserlangung
(zweckwidrig erlangter primarer Nutzen unter der Annahme von
moral hazard)

2. Die Darstellung der Optimierungen

|a) Makrodkonomischer Zusammenhang

Eine Regulierung ist nur solange und soweit nitzlich, als der durch sie erreichte
soziale Nettonutzen AN (AR) grésser ist als die Nutzendifferenz ohne diese Regu-
lierung AN(A) bzw. der besten Alternative, d. h. sie ist nur umzusetzen solange
AN(AR) > AN(A) und hat ihr Optimum, wenn:

AN(AR) = AN(4) (Gleichung 1 ).*1#?

Unter zusatzlicher Berticksichtigung der fur die Regulierung notwendigen admi-
nistrativen Kosten « AT K » ist eine Regel niitzlich, solange der soziale Nutzen abzi-
glich der administrativen Kosten der Regulierung grosser ist als die Nutzendiffe-
renz ohne diese Regulierung AN (A) bzw. der besten Alternative, d. h. sie ist um-
zusetzen solange AN(AR) — ATK > AN(A) und hat ihr Optimum, wenn:

AN(A) = AN(AR) — ATK (Gleichung 2).1143

Unter zusatzlicher Beriicksichtigung der fir die Regulierung notwendigen Versi-
cherungskosten «AVK» ist eine Regel nitzlich, solange der soziale Nutzen abziig-
lich der administrativen Kosten der Regulierung und abziiglich der Kosten der Ver-
sicherung grésser ist als die Nutzendifferenz ohne diese Regulierung AN(A) bzw.
der besten Alternative, d.h. sie ist umzusetzen solange AN(AR) — ATK —
AVK > AN(A) und hat ihr Optimum, wenn:

AN(A) = AN(AR) — ATK — AVK (Gleichung 27).11%

1142 ygl. vorne S. 208.
143 ygl. vorne S. 213.

1144 ygl. vorne S. 216.
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Bei der Moglichkeit von moral hazard wird der soziale Zusatznutzen einer Regulie-
rung AN (AR) nur noch mit der Wahrscheinlichkeit von 1 — p auftreten, mit der
Wahrscheinlichkeit p jedoch ein davon abzuziehender sozialer Schaden bei moral
hazard AN (H). Eingesetzt in die Gleichung 2’ ergibt sich was folgt:

AN(A) = (1—p) * AN(AR) — p x AN(H) — ATK — AVK (Gleichung 3)11%5

bzw. bei ATK’ = ATK + AVK:

AN(A) = (1—p)* AN(AR) — p*AN(H) — ATK’ (Gleichung 3°).1146
Wird moral hazard mit der Wahrscheinlichkeit g aufgedeckt und in diesen Fallen
mit einer Sanktion verbunden, hier vereinfachend fiir alle Falle als Busse B be-
zeichnet, dann gilt unter der Annahme, dass die Transaktionskosten nicht dandern

bzw. die Kosten der Sanktionierung darin integriert werden im Optimum in Erwei-
terung von Gleichung 3':

AN(A) = (1—p)* AN(AR) — p*AN(H) — ATK’ — q * B (Gleichung 4)*'%

wobeigilt: B > 0Qund0 < q < p.

| b) Mikrodkonomische Betrachtung

Der von einer Privatperson zu erwartende Vorteil von moral hazard entspricht der
mit (1 — q) gewichteten Wahrscheinlichkeit nicht erwischt zu werden multipli-
ziert mit dem dann zu erwartenden Gewinn abziiglich einem mit der Wahrschein-
lichkeit erwischt zu werden q gewichteten, dann zu erwartenden Restnutzen nach
Abzug einer Sanktion. Ein individueller Anreiz besteht entsprechend bis (1 — q) *
0 + g * (6 —B) =0 bzw.

1-q)*0"= —q*(6—B) (Gleichung 5).1148

1145 vgl. vorne S. 220.
1146 ygl. vorne S. 220.
1147 vgl. vorne S. 221.

1148 vgl. vorne S. 319.
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Wird Gleichung 5 nach der Aufklarungswahrscheinlichkeit g aufgelost, so ergibt
sich nach Addition von q * 6’

0=q*60"—q*60 + q=*B
bzw. mit q auf rechten Seite vor die Klammer und nach Division durch den Rest:

"

— H 1149
=575 (Gleichung 6)

wobeigilt: 8° > 8,B > Oundgq > 0.

Wird hingegen nach der Busse B aufgel6st, ergibt sich aus Gleichung 5 nach Divi-
sion durch g und Addition von 6:

_ (-q)+6"
q

B + 6 (Gleichung 7)**>°

Der Regulator muss anstreben, dass die mit (1 — p) gewichteten Folgen des nitz-
lichen dezentralen Verhaltens die mit Wahrscheinlichkeit p auftretenden Vorteile
von moral hazard im Durchschnitt Gberwiegen. Der dezentrale Vorteil besteht wie
gerade bei Gleichung 5 erlautert in (1 —¢q) * 68 + g * (8 — B). Somit muss fir
die Anreize gelten:

1-p)x 80 —px[Q1-q)*0"+ qx(O—-B)]>0
bzw. im Optimum:

0=0A-p)*0 —p*x[(1—q)*0"+ q+(606 —B)] (Gleichung 8).1**!

Daraus ergibt sich nach Addition des Subtrahenden:

1-p)x8 =px[(1—q)+6 + q* (6 —B)] (Gleichung 8°).1152

1149 ygl. vorne S. 319.
1150 ygl. vorne S. 320.
151 ygl. vorne S. 323.

1152 ygl. vorne S. 324.
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Wenn zur Vereinfachung 1 —q = p angenommen wird, d. h., dass die Wahr-
scheinlichkeit von moral hazard linear mit der Aufdeckungswahrscheinlichkeit zu-
rickgeht, so gilt:

1-14+q)*0 > A-q)*[(1-q)*6" + q*(6—B)]
bzw. im Optimum:

q+*0 = (1-q@)*[(1-q)*6" + q*(6 - B)] (Gleichung 9).1%3

Die Gleichung 9 nach B aufgel6st ergibt

0+xq/(1—q) = 0x(1—q) + qx(6—B)
bzw. nach Division mit q

L -p«li -8
1-q q

bzw. mit B und % auf der anderen Seite
B=6¢x(1-q)/q+6—06x/(1-q)

. 1-
bzw. weil 1 = —%
1-q

B=gx2%_¢gsL (Gleichung 10).11>*

1153 vgl. vorne S. 324.

1154 vgl. vorne S. 324.
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Durch das Auflésen der Gleichung 8" nach der Aufklarungswahrscheinlichkeit g
lasst sich deren Abhangigkeit von der Busse ermitteln. Aus der Gleichung 8’, wel-
che lautet:

(1-p)*0 =p*x[(1—q)*0" + q* (0 —B)]
folgt

9*1%: 60— q*6'+q*0 — q*B

bzw.

[6—p*6—p=x0]
p

=q*(0—-6"—-B)

bzw.

= o8-8 ; 1155
9 = Jle-e-5] (Gleichung 11)

Zur Bestimmung des optimalen Ressourceneinsatzes ATK kdnnen zunéachst von
den Vor- und Nachteilen bei moral hazard nach Gleichung 8 die mit der Wahr-
scheinlichkeit g auftretenden administrativen Kosten ATK zur Verhinderung des
moral hazard abgezogen werden. Aus Gleichung 8 wird:

0=>0A-p*0 —px[(1-q)*0" + g+ (0 —B)] - q*ATK

(Gleichung 12).115¢

Bei einer optimalen Aufklarungswahrscheinlichkeit ist sodann die Ableitung nach

q gleich Null:
0 =px(—60+06'+B) — ATK oder
ATK = p*(0'— 60+ B). (Gleichung 13).1*7

1155 ygl. vorne S. 325.
1156 vgl. vorne S. 325.

1157 vgl. vorne S. 326.
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