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l. Ausgangslage und Auftrag

1 Am 1. Februar 2020 ist das Bundesgesetz uber die Gesundheitsberufe in
Kraft getreten. Die Ubergangsbestimmung in Art. 34 Abs. 2 GesBG sieht vor,
dass Personen, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes fiir die Auslibung ihres
Gesundheitsberufes in eigener fachlicher Verantwortung nach kantonalem
Recht keine Bewilligung brauchten, bis spatestens fiinf Jahre nach dem In-
krafttreten des Gesetzes - also bis zum 1. Februar 2025 - liber eine Bewilli-
gung gemass Art. 11 GesBG (Bewilligungspflicht flir Tatigkeit in eigener fach-
licher Verantwortung) verfligen missen.

2 Das AFG informierte die betroffenen Berufsverbande und Betriebe am 13.
Mai 2024 anlasslich einer Informationsveranstaltung liber die Umsetzung
dieser Vorgaben im Kanton Zirich. Nach Auskunft des AFG intervenierte da-
raufhin der Spitex Verband Kanton Zirich und ersuchte darum, die geplante
Umsetzung nochmals zu liberdenken. Das AFG hat daraufhin eine Kompro-
misslosung erarbeitet. Gemass Auftrag vom 18. Dezember 2024 an den Ver-
fasser des vorliegenden Rechtsgutachtens prasentiert sich diese wie folgt:

a. In Organisationen der Hebammen, der Physiotherapie, der Ergotherapie
und der Erndhrung und Diatetik muss - neben der fachlichen Leitung, de-
ren Stellvertretung und der Standortleitung von Nebenstandorten - jede
angestellte Person, die liber das erforderliche Abschlussdiplom verfligt,
Uber eine BAB verfiigen. Dem liegt die Pramisse zugrunde, dass die Orga-
nisationen zur Abrechnung zulasten der OKP zugelassen sind respektive
eine Zulassung beantragen.

b. In Organisationen der Krankenpflege und Hilfe zuhause muss - neben der
fachlichen Leitung, deren Stellvertretung und der Standortleitung von Ne-
benstandorten - jede angestellte Pflegefachperson HF/FH mit einem Be-
schaftigungsgrad von 50 % und mehr Uber eine BAB verfiigen. Dem liegt
die empirisch belegte Vermutung zugrunde, dass angestellte Pflegefach-
personen mit einem Pensum unter 50% ihre Tatigkeit nicht in fachlicher
Eigenverantwortung ausuben, d.h. in der Regel weder Fallverantwortung
ibernehmen noch Bedarfsabklarungen durchfliihren und umgekehrt Per-
sonen mit einem Beschaftigungsgrad tber 50 % in der Regel fachlich ei-
genverantwortlich tatig sind und auch andere angestellte Personen be-
aufsichtigen (Pflegehelfer SRK, FaGe, pflegende Angehdrige). Die Vermu-
tung kann im Einzelfall widerlegt werden.
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c. In Alters- und Pflegeheimen muss die in die Geschaftsfiihrung eingebun-
dene pflegerische Leitung und ihre Stellvertretung Utber eine BAB verfii-
gen. Gleiches gilt flir eine Standortleitung im Falle eines Zweit- respektive
eines Nebenstandortes.

d. In Spitalern muss die leitende Person der einzelnen Fachabteilungen und
ihre Stellvertretung (d.h. pro Berufsgruppe) tiber eine BAB verfligen.

Am 8. Oktober 2024 hat die Sektion Zirich/Glarus/Schaffhausen des
Schweizer Berufsverbands der Pflegefachfrauen und -manner (SBK) eine
Mitteilung veroffentlicht, in der das AFG zur Riicknahme der Ausweitung der
Bewilligungspflicht auf Mitarbeitende der Spitex und Kaderpersonal bis auf
Ebene Abteilungsleitungen in Akutspitadlern aufgefordert wird. Am 26. No-
vember 2024 hat das AFG kommuniziert, dass es von der Gesundheitsdirek-
torin des Kantons Ziirich damit beauftragt worden sei, «die Praxis zu uber-
prifen mit dem Ziel, ein unbiirokratisches Vorgehen zu erarbeiten, welches
die Bundesvorgaben erflillt, die Patientensicherheit starkt, gleichzeitig aber
auch die bereits bestehenden Qualitatssicherungsmassnahmen der Betriebe
anerkennt»'. Es werde dementsprechend den Spielraum in der Umsetzung
der Bundesvorgaben prufen.

Zur Vornahme dieser Prufung wurde der Unterzeichnete am 4. Dezember
2024 damit beauftragt, das vorliegende Rechtsgutachten zur Umsetzung
des Gesundheitsberufegesetzes im Kanton Zirich zu erarbeiten. Die formelle
Auftragserteilung erfolgte mit Vertrag vom 18. Dezember 2024 (wobei telefo-
nisch eine leichte Anpassung des Fragenkatalogs vorgenommen wurde).

Konkret sind dem Unterzeichneten mit Auftrag vom 18. Dezember 2024 die
folgenden Fragen zur Beantwortung unterbreitet worden:

Frage 1: Was ist unter «Berufsauslibung in eigener fachlicher Verant-
wortung» zu verstehen?

Frage 2: Wo und inwieweit besteht Ermessensspielraum bei der Um-
setzung des GesBG?

2024.

Informationsschreiben an die Spitex-Institutionen im Kanton Zirich vom 26. November
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Frage 3: Ist die geplante Umsetzung gemass Bst. a in Einklang mit den
Vorgaben des GesBG §2 und des KVG (inkl. KVV)?

Ist es korrekt, dass im Hinblick auf die Zulassung als Leis-
tungserbringer zur Abrechnung zulasten der OKP die Vorga-
ben betreffend die Berufsausilibungsbewilligung (BAB) fir
angestellte Personen von Organisationen der Physiotherapie,
der Ergotherapie, der Hebammen sowie der Erndhrung und
Diatetik gemass Art. 35 Abs. 2 Bst. d®® und e KVG i.V.m. Art.
45a, 51, 52, 52a, 52c KVV die Bestimmungen des GesBG
«uberlagern/verscharfen» und den Behorden betreffend das
Erfordernis der BAB kein Ermessenspielraum zusteht?

Wenn nein; inwiefern besteht Ermessensspielraum, der nicht
genutzt wird?

Frage 4. Steht die geplante Umsetzung gemass Bst. b in Einklang mit
den Vorgaben des GesBG oder gibt es einen Ermessens-
spielraum, der nicht genutzt wird?

Ist das Vorgehen betreffend widerlegbare Vermutung recht-
lich zulassig?

Frage 5: Steht die geplante Umsetzung gemass Bst. ¢ in Einklang mit
den Vorgaben des GesBG oder gibt es einen Ermessens-
spielraum, der nicht genutzt wird?

Frage 6: Steht die geplante Umsetzung gemass Bst. d in Einklang mit
den Vorgaben des GesBG oder gibt es einen Ermessens-
spielraum, der nicht genutzt wird?

Frage 7: Allgemein: Nutzt der Auftraggeber mit der geplanten Um-
setzung den vorhandenen Ermessensspielraum aus, um eine
moglichst pragmatische und unbiirokratische Umsetzung
sicherzustellen? Wenn nein, was gabe es flir Varianten flr
eine madglichst unbirokratische Umsetzung, die weder bei
den Leistungserbringern noch beim Auftraggeber unndtigen
Aufwand verursacht?
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Das vorliegende Rechtsgutachten stiitzt sich nach bestem Wissen und Ge-
wissen auf die aktuelle Lehre und Rechtsprechung und gibt die basierend
darauf gebildete und daraus abgeleitete Rechtsauffassung des Unterzeich-
neten wieder. Mit den nachfolgenden Ausfiihrungen kann nicht die Zusiche-
rung verbunden sein, dass diese Rechtsauffassung von einem Gericht oder
sonstigen Dritten auf jeden Fall und im vollen Umfang geteilt wiirde.

Umfang der Bewilligungspflicht fiir Gesundheitsberufe
Kantonale Kompetenzen im Regelungsbereich der Gesundheitsberufe

Bundesrechtliche Bewilligungspflicht fiir fachlich eigenverantwortliche
Berufsausiibung

Gemass Art. 3 und 42 Abs. 1 BV folgt die Schweizer Bundesverfassung dem
System der Einzelermachtigung des Bundes. Dementsprechend kommt dem
Bund die Regelungskompetenz fiir einen bestimmten Sachbereich zu, wenn
ihm eine solche durch die Bundesverfassung eingeraumt wird. Falls flir eine
bestimmte Aufgabe keine Bundeskompetenz besteht, sind automatisch die
Kantone regelungsbefugt.?

Allerdings fallen kantonale Kompetenzen und gestiitzt darauf erlassene kan-
tonale Rechtsgrundlagen mit der Einraumung einer Bundeskompetenz nicht
automatisch dahin. Es ist im konkreten Einzelfall zu prifen, ob der Bundes-
kompetenz urspriinglich oder nachtraglich derogatorische Kraft zukommt,
wobei letzteres die Regel ist.® In dem Fall bleiben kantonalen Kompetenzen
und folglich auch die kantonalen Rechtsgrundlagen bestehen und anwend-
bar, bis der Bund von seiner Kompetenz tatsachlich auch Gebrauch gemacht
hat.

Das Gesundheitsberufegesetz stiitzt sich auf Art. 117a Abs. 2 lit. a BV, wonach
der Bund Vorschriften Uber die Ausibung der Berufe der medizinischen
Grundversorgung erlasst. Es handelt sich hierbei um eine umfassende, nach-
traglich derogatorische Bundeskompetenz.* Diese nachtraglich derogatori-
sche Bundeskompetenz hat der Bundesgesetzgeber mit der Erlass des Ge-

Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 1052.

Auch zum Folgenden HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, Rz. 1091 ff.
OK-TRUMPLER/WERDER, N 24 zu Art. 117a BV:
https://onlinekommentar.ch/de/kommentare/bvii7a.
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sundheitsberufegesetzes hinsichtlich der vorliegend zu beantwortenden
Fragen dahingehend ausgeschopft, als dass er gemass Art. 11 GesBG die
«Ausibung eines Gesundheitsberufs in eigener fachlicher Verantwortung»
einer Bewilligungspflicht unterstellt. Somit bediirfen Personen, die einen Ge-
sundheitsberuf gemass Art. 2 Abs. 1 GesBG fachlich eigenverantwortlich
ausiben, gestiitzt auf das Bundesrecht einer Berufsauslibungsbewilligung.
Dem Kanton ist es weder in der Rechtsetzung noch im Vollzug® méglich, eine
abweichende Praxis oder Regelung vorzusehen.®

Im Umkehrschluss verbleibt die Regelungskompetenz flr die Berufsaus-
Uibung, die nicht fachlich eigenverantwortlich im Sinne von Art. 11 GesBG er-
folgt, bei den Kantonen. Diese kdonnen dafiir im kantonalen Recht eine Bewil-
ligungspflicht vorsehen, auf eine solche verzichten oder gar eine ganz ande-
re diesbeziigliche Regelung erlassen.” Dasselbe gilt fiir Gesundheitsberufe,
die nicht in Art. 2 Abs. 1 GesBG genannt werden.

Kantonale Vollzugskompetenzen

Gemass Art. 11 GesBG bedarf die eigenverantwortliche Berufsausiibung einer
kantonalen Bewilligung. Obschon das Bundesrecht die Bewilligungspflicht
vorschreibt, obliegt deren Vollzug und Umsetzung also den Kantonen. Ange-
sprochen ist damit der Vollzugsfoderalismus, wonach die Umsetzung des

Siehe dazu gleich unten Rz. 11 ff.

Siehe zum Ganzen auch das Urteil des Bundesgerichts 2C_236/2020 vom 28. August
2020, E. 3.3.1. Dort geht es zwar um die Kompetenzverteilung hinsichtlich universitarer
Medizinalberufe gemass Medizinalberufegesetz (MedBG). Die Ausfiihrungen lassen sich
sinngemass aber auch auf die Kompetenzverteilung betreffend die im Gesundheitsberufe-
gesetz regulierten Gesundheitsberufe lbertragen; GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht,
Rz.195; Geradezu beispielhaft kommt die nachtraglich derogatorische Wirkung der Bewilli-
gungspflicht gemass Art. 11 GesBG librigens in der Ubergangsbestimmung Art. 34 Abs. 2
GesBG zum Ausdruck. Demnach miissen Personen, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes
fir die Auslibung ihres Gesundheitsberufes in eigener fachlicher Verantwortung nach kan-
tonalem Recht keine Bewilligung brauchten, spatestens flinf Jahre nach Inkrafttreten des
Gesundheitsberufegesetzes liber eine Bewilligung nach Art. 11 GesBG verfligen. Mit ande-
ren Worten wird das bisherige kantonale Recht im Bereich der fachlich eigenverantwortli-
chen Berufsauslibung, welches hierfiir allenfalls bis anhin keine Bewilligungspflicht vorsah,
mit dessen Erlass vom bundesrechtlichen Gesundheitsberufegesetz verdrangt.

Statt vieler SBVR Gesundheitsrecht-GACHTER/BETSCHART-KOLLER, D N 41.
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Bundesrechts nach Massgabe von Verfassung und Gesetz durch die Kanto-
ne erfolgt (Art. 46 Abs. 1 BY). Dies erlaubt eine blirgernahe Umsetzung des
Bundesrechts in den Kantonen, die den regionalen Besonderheiten und Un-
terschieden Rechnung tragt.®

Der Begriff der Umsetzung im Sinne von Art. 46 Abs. 1 BV umfasst einerseits
die Rechtsanwendung in der Form konkreter Verwaltungsakte unter Einrau-
mung eines gewissen Masses an politischen Gestaltungsmoglichkeiten.®
Andererseits beriihrt er auch die Rechtsetzung und Rechtsprechung und
somit auch alle Massnahmen, die der tatsachlichen und rechtlichen Verwirk-
lichung des Bundesrechts dienen.™

Die Umsetzung hat aber nach «Massgabe von Verfassung und Gesetz» zu
erfolgen (Art. 46 Abs. 1 BV). Somit sind der Inhalt und Umfang des Rechts zur
Umsetzung jeweils aus den Vorgaben der Bundesverfassung und des umzu-
setzenden Bundesgesetzes abzuleiten.” Ein allenfalls bestehender Gestal-
tungspielraum bei der Umsetzung wird, wie bereits oben erwahnt, nicht nur in
Kauf genommen, sondern ist beabsichtigt. Dieser verwirklicht sich materiell
vor allem im Auslegungsspielraum bei der Anwendung der bundesrechtli-
chen Vorgaben.”? Die materiellrechtlichen Grenzen des Bundesrechts sind
durch die Kantone aber zu wahren. Mit anderen Worten werden die Kantone
nicht von der Verpflichtung entbunden, die korrekte Umsetzung des Bundes-
rechts zu gewahrleisten.®

Gesamthaft betrachtet ist mit Blick auf Art. 11 GesBG i.V.m. Art. 46 Abs. 1 BV
festzuhalten, dass zumindest in Theorie ein gewisser kantonaler Spielraum
bei der Umsetzung der Bewilligungspflicht flir die eigenverantwortliche Aus-
Uibung eines Gesundheitsberufs besteht. Dieser verwirklicht sich tber allfalli-
ge Auslegungsvarianten dieses Begriffs. Falls die Auslegung aber ergibt,
dass effektiv eine fachlich eigenverantwortliche Berufsausiibung im Sinne
des Bundesrechts vorliegt, ist die Bewilligungsunterstellung zwingend. So
wird festgehalten: «Fir die Berufe, die dem Entwurf des GesBG unterstellt

BSK BV-WALDMANN/BORTER, Art. 46 N 6.
BSK BV-WALDMANN/BORTER, Art. 46 N 16.
BSK BV-WALDMANN/BORTER, Art. 46 N 17.
BSK BV-WALDMANN/BORTER, Art. 46 N 21.
TSCHANNEN, Grundlagen, S. 30.

BSK BV-WALDMANN/BORTER, Art. 46 N 39.
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sind und deren Ausiibung in eigener fachlicher Verantwortung der Bund re-

gelt, kdnnen die Kantone keine abweichende Regelung vorsehen.»™

Es ist folglich davon auszugehen, dass bei fachlich eigenverantwortlicher
Berufsausiibung zwingend eine Bewilligung einzuholen ist. Einzig bei der
Frage, was unter diesem Begriff zu verstehen ist, besteht im Rahmen der Ge-
setzesauslegung ein gewisser Handlungsspielraum. Dabei sind die Grenzen
der materiellen Regelung des Bundesrechts, die vorliegend zweifelsohne

sehr eng gezogen sind, zwingend zu beachten.

Zwischenfazit

Vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrungen ist das Folgende festzuhalten:

Dem Bundesgesetzgeber kommt gestiitzt auf Art. 117a Abs. 2 lit. a BV die
Kompetenz zu, die Austibung der Gesundheitsberufe zu regulieren.

Er hat diese Kompetenz wahrgenommen, soweit es sich um die «Aus-
ibung eines Gesundheitsberufs in eigener fachlicher Verantwortung»
handelt und diese gemass Art. 11 GesBG einer Bewilligungspflicht unter-
stellt. Soweit also eine Tatigkeit von Art. 2 Abs. 1 GesBG erfasst wird und
fachlich eigenverantwortlich erfolgt, ist von Bundesrechts wegen zwin-
gend eine Berufsausuibungsbewilligung einzuholen. Es ist somit im Fol-
genden zu klaren, wann von einer «fachlich eigenverantwortlichen Berufs-
ausubung» auszugehen ist.

Den Kantonen verbleibt im Rahmen ihrer Vollzugskompetenz bei der zur
Umsetzung der Bewilligungspflicht gemass Art. 11 GesBG kein Spielraum.
Wo eine fachlich eigenverantwortliche Tatigkeit vorliegt, die Uberdies in
den Anwendungsbereich des Gesundheitsberufegesetzes fallt, ist zwin-
gend eine Berufsaustbungsbewilligung einzuholen. Einzig im Rahmen der
Auslegung des Begriffs der fachlich eigenverantwortlichen Berufsaus-
Uibung durch die Kantone, also bei der Frage, wann effektiv eine solche
vorliegt, besteht zumindest in Theorie ein gewisser Spielraum.

Was die fachlich nicht eigenverantwortliche Berufsausiibung betrifft, hat
der Bundesgesetzgeber seine Gesetzgebungskompetenz nicht ausge-
schopft. Diese liegt im vollen Umfang bei den Kantonen, die somit frei

14

BBI 2014 8715, 8747.
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dariuiber entscheiden konnen, ob und wie sie diese Tatigkeit regulieren
wollen.

Begriff der «Berufsausiibung in eigener fachlicher Verantwortung»
Verantwortungsiibernahme und keine fachliche Aufsicht durch Dritte

Die inhaltliche Umschreibung des Begriffs der Berufsausiibung in eigener
fachlicher Verantwortung ist im Grunde genommen einfach und alleine mit
Blick auf den Wortlaut von Art. 11 GesBG mdglich. Demnach ist eine Person
fachlich eigenverantwortlich tatig, wenn sie die Verantwortung flir die von ihr
angebotenen Behandlungen libernimmt und dabei keiner fachlichen Aufsicht
durch eine Drittperson desselben Berufs unterstellt ist. Ausserdem liegt kei-
ne Weisungsgebundenheit vor.” Dies ergibt sich so auch aus der Botschaft
zum Gesundheitsberufegesetz, die festhalt (Hervorhebung durch den Unter-
zeichneten):

«Der Begriff «Berufsausiibung in eigener fachlicher Verantwor-
tung» umfasst sowohl die unselbststdndige (Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer eines 6ffentlichen oder privaten Unternehmens)
als auch die selbststidndige Auslibung, und zwar sowohl im Neben-
erwerb als auch im Haupterwerb, solange diese in eigener fachli-
cher Verantwortung beziehungsweise nicht unter der Aufsicht einer
Angehdrigen oder eines Angehébrigen desselben Berufs ge-
schieht »™®

Das trifft auf alle Angehorigen der Berufsgruppen gemass Art. 2 Abs. 1 GesBG
zu, die ihren Beruf als Einzelperson (zivilrechtlich z.B. als Einzelfirma') ausii-
ben. Wenn also z.B. eine Pflegefachfrau oder ein Ergotherapeut im Rahmen
einer «Einzelmaske» direkt Behandlungen an Patientinnen und Patienten
durchfiihren moéchten, werden sie das in fachlicher Eigenverantwortung tun
bzw. tun missen.

So ausdriicklich Erlauterungen Anderung KVV 2021, S. 4.

BBI 2014 8715, 8747.

Es ist allerdings zu beachten, dass die Rechtsform der Berufsaustibung flir die Frage der
Bewilligungspflicht nicht entscheidend ist (s. unten Rz. 21 ff.). In der hier angesprochenen
Grundkonstellation ist es aber so, dass eine andere Art als die hier angesprochene Einzel-

firma als Rechtsform zivilrechtlich gar nicht moglich ist.
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Bei dieser vergleichsweise simplen «Grundkonstellation Einzelfirma» dlrfte
es sich aber eher um die Ausnahme, als um die Regel handeln. Viel haufiger
werden Konstellationen sein, bei denen sich die Gesundheitsfachpersonen
bei einer juristischen Person anstellen lassen, die sie selber beherrschen
(z.B. eigene GmbH), sie sich in einem klassischen Arbeitsverhaltnis zu einer
Einrichtung des Gesundheitswesens stehen (Arztpraxis, Spital, Fachpraxis
der spezifischen Berufsgruppe), oder sich formlos mit anderen Gesundheits-
fachpersonen in einer Gruppenpraxis zusammengeschlossen haben (z.B.
Kollektivgesellschaft). Hier bestehen regelmassig verschiedene Hierarchie-
stufen inkl. entsprechender Weisungsrechte resp. -pflichten, Verantwortlich-
keiten oder weitere Anknipfungspunkte, bei denen es nicht ohne Weiteres
klar ist, wer denn nun fachlich eigenverantwortlich im Sinne von Art. 11 GesBG
tatig ist.

Im Folgenden ist deshalb zu eruieren, wie der Begriff der fachlich eigenver-
antwortlichen Berufsausiibung in solchen komplexeren Konstellationen zu
verstehen ist und welche Personen daran anknilipfend dazu verpflichtet sind,
eine Berufsausiibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG einzuholen.

Von der «selbstandigen» Berufsausiibung zur Ausiibung «in eigener
fachlicher Verantwortung»

Um ein umfassendes Verstandnis des Begriffs der «Berufsaustibung in eige-
ner fachlicher Verantwortung» gemass Art. 11 GesBG zu gewinnen, ist dieser
im Kontext des Medizinalberufegesetzes und des Psychologieberufegeset-
zes zu lesen.”® Auch diese beiden Erlasse unterstellen die Auslibung der von
ihnen erfassten Berufe (universitaren Medizinalberufe gemass Art. 2 Abs. 1
MedBG bzw. die Auslibung der psychologischen Psychotherapie gemass Art.
8 Abs. 1lit. a PsyG) einer Bewilligungspflicht, insofern sie in «eigener fachli-
cher Verantwortung» erfolgt (Art. 34 Abs. 1 MedBG und Art. 22 Abs 1 PsyG).
Von besonderem Interesse ist hierbei die Entwicklung der Umschreibung der
Bewilligungspflicht in diesen Erlassen, die zeitlich gestaffelt erfolgte und
wichtige Ruckschlisse auf die hier zu klarenden Fragen zulasst.

18

Sinngemass GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht, Rz. 264; SBVR Gesundheitsrecht-
GACHTER/BETSCHART-KOLLER, D N 5.
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2.2.

25

26

Selbstandige Ausiibung eines universitaren Medizinalberufs

Am 1. September 2007 trat auf Bundesebene das Medizinalberufegesetz in
Kraft. Dieses sah in Art. 34 MedBG eine Bewilligungspflicht flir die «selbstan-
dige Ausiibung eines universitaren Medizinalberufs» vor. Die unselbstandige
Tatigkeit war weiterhin moglich, ohne dass hierfiir eine Bewilligung gemass
Medizinalberufegesetz hatte eingeholt werden missen.

Die Botschaft flihrte dazu aus, dass zum Begriff der selbstandigen Berufs-
ausibung grundsatzlich auf den Bericht des Bundesrates uber eine einheitli-
che und koharente Behandlung von selbststandiger bzw. unselbststandiger
Erwerbstatigkeit im Steuer- und im Sozialversicherungsabgaberecht vom 14.
November 2001 verwiesen werden konne. Dieser Bericht stelle fest, dass
sich die von der Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Abgrenzung der
selbststandigen von der unselbststandigen Erwerbstatigkeit in den verschie-
denen Rechtsgebieten (Steuerrecht, Sozialversicherungsrecht und Arbeits-
vertragsrecht) nur geringfiigig unterscheiden.”

Somit kam es hinsichtlich der Bewilligungspflicht nicht auf die fachliche Ver-
antwortung an. Stattdessen wurde anhand des Vorliegens eines Anstellungs-
verhaltnisses zwischen bundesrechtlich bewilligungspflichtiger und bewilli-
gungsfreier Tatigkeit unterschieden.?®

Privatwirtschaftliche Ausiibung in eigener fachlicher Verantwortung

Mit Inkrafttreten des Psychologieberufegesetzes am 1. April 2013 fand im
damaligen Art. 22 Abs. 1 PsyG erstmals der Begriff der «privatwirtschaftlichen
Auslibung [...] in eigener fachlicher Verantwortung» Eingang in ein Bundes-
gesetz, welches die Berufsauslibung im Gesundheitswesen reguliert.

Der erste Begriffsteil «privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit» sollte die wirt-
schaftliche Tatigkeit, die der Erwirtschaftung eines Gewinns oder eines Ein-
kommens diente, erfassen. Dies unabhangig davon, ob dies selbstandig oder

20

BBI 2005 173, 224 f.

Weite Teile der Lehre gehen (m.E. zu Recht) davon aus, dass auch dem damaligen Be-
griffspaar selbstandig-unselbstandig vor allem fachliche Aspekte inhdrent waren und kriti-
sierten die Konzeption im Medizinalberufegesetz (vgl. GACHTER, Selbstdndige Berufsaus-
Ubung, N 13, 18 ff. mit zahlreichen Hinweisen); SBVR Gesundheitsrecht-SPRECHER, B N 179.
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unselbstandig oder im Haupt- oder Nebenerwerb erfolgte.?’ Es kam somit,
anders als in der damals geltenden Fassung des Medizinalberufegesetzes,
gerade nicht auf die Selbstandigkeit bzw. Unselbstandigkeit der Berufsaus-
ibung an.

Nicht als privatwirtschaftlich galt hingegen die Erwerbstatigkeit, bei der es
sich um die Wahrnehmung einer offentlichen Aufgabe oder eine 6ffentliche
Dienstleistung handelte. Diese unterstand dem offentlichen Recht und konn-
te zum damaligen Zeitpunkt mangels Bundeskompetenz nicht dem Psycho-
logieberufegesetz unterstellt werden.??

Von besonderem Interesse ist mit Blick auf die vorliegenden Fragestellungen
sodann der zweite Begriffsteil, die Tatigkeit «in eigener fachlicher Verantwor-
tung». Der Gesetzgeber wollte nur die Tatigkeit von Personen regeln, die in
eigener fachlicher Verantwortung tatig sein wirden und unterstellte damit
auch Personen der Bewilligungspflicht, «die in privatrechtlich organisierten
Gruppenpraxen arbeiten und nicht unter Aufsicht einer Kollegin oder eines
Kollegen stehen. Auch z.B. delegierte Psychotherapeutinnen und -
therapeuten sowie angestellte Psychotherapeutinnen und -therapeuten in
leitender Funktion sollen mit diesem Begriff erfasst werden».?®> Damit sollte
gewahrleistet sein, dass die Verantwortung fir psychotherapeutische Be-
handlungen bei Fachpersonen liegen wiirde, die entsprechend den Vorga-
ben des Psychologieberufegesetzes ausgebildet wurden.

Der Begriff «privatwirtschaftlich in eigener Verantwortung» lasst sich weiter
mit Blick auf die Revision von Art. 34 MedBG scharfen, die rund finf Jahre
nach dem Psychologieberufegesetz am 1. Januar 2018 in Kraft trat. Damit
wurde der urspriingliche Art. 34 MedBG durch eine neue Fassung ersetzt, die
derjenigen des Art. 22 Abs. 1und 2 PsyG entsprach. Die Botschaft hielt dazu
fest:

«Die Definition des Begriffs der «selbststdndigen» Berufsauslibung
fiihrt in einigen Kantonen zu Unklarheiten, da sie diesen Begriff an-
ders umschreiben. Die heutige Definition auf Bundesebene trégt

21

22

23

BBI 2009 6897, 6936.

BBI 2009 6897, 6936; siehe dazu auch gleich unten Rz. 32; GACHTER/RUTSCHE, Gesund-
heitsrecht, Rz. 191; GACHTER/WERDER, Revolution, S. 6.

Auch zum Folgenden BBI 2009 6897, 6937.
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insbesondere der fachlichen Verantwortung keine Rechnung. Die
Anwendung der geltenden Kriterien fiihrt dazu, dass zum Beispiel
Arztinnen und Arzte, die in einer Praxis arbeiten, welche die Rechts-
form einer Aktiengesellschaft aufweist, nicht als selbststdndig tétig
im Sinne des MedBG gelten und somit insbesondere nicht unter die
Bewilligungspflicht geméss MedBG fallen. Auch Apothekerinnen
und Apotheker, die von der Eigentiimerin oder dem Eigentiimer zur
Fiihrung der Offizin angestellt sind, werden vom Begriff «selbst-
standig» nicht erfasst. Eine derartige Situation ist nicht im Interesse
der Versorgungsqualitét.

Der Ersatz des Begriffs der «selbststdndigen» Berufsauslibung
durch den Ausdruck «privatwirtschaftlich in eigener fachlicher Ver-
antwortung» erfolgt im Rahmen von Artikel 95 Absatz 1 BV. Dieser
Ausdruck wird bereits im Psychologieberufegesetz vom 18. Mérz
2011 (PsyG) verwendet. Diese Anpassung der Terminologie hat zur
Folge, dass auch Personen, die gegenwaértig nicht als selbststédndig
tatig gelten, ihren Beruf aber privatwirtschaftlich und in eigener
fachlicher Verantwortung auslben, kiinftig der Bewilligungspflicht
geméass MedBG unterstehen. Das MedBG wird von nun an also die
privatwirtschaftliche Erwerbstétigkeit aller Personen regeln, die ih-
ren Beruf in eigener fachlicher Verantwortung ausiiben.»?*

Das Zitat zeigt, dass mit der Revision des Medizinalberufegesetzes und der
Einflihrung des Psychologieberufegesetzes die Bewilligungspflicht der Be-
rufsausiibung nicht mehr von deren selbstandiger oder unselbstandiger
Form abhangig sein sollte. Entscheidend war neu zum einen die Frage, ob
die Tatigkeit privatwirtschaftlich erfolgte und zum anderen, ob die betreffen-
de Person ihren Beruf fachlich eigenverantwortlich oder unter Aufsicht einer
fachlich eigenverantwortlich tatigen Person ausiibte.

Streichung der Eingrenzung auf privatwirtschaftliche Tatigkeiten

Mit Inkrafttreten des Gesundheitsberufegesetzes am 1. Februar 2020 und
damit von Art. 11 GesBG wurden auch die Art. 34 MedBG und Art. 22 PsyG
abermals Uberarbeitet und in ihre heute giiltigen Fassungen gebracht. So
wurde bei beiden Gesetzesbestimmungen analog der Formulierung von Art.

24

BBI 2013 6205, 6209 f.
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11 GesBG der Zusatz «privatwirtschaftlich» gestrichen.?® Bei allen drei Erlas-
sen unterstehen seither entsprechend der heute giltigen Fassung diejeni-
gen Personen von Bundesrechts wegen einer Bewilligungspflicht, die den
Beruf in eigener fachlicher Verantwortung austiben.

Die Streichung des Zusatzes «privatwirtschaftlich» ist vor dem Hintergrund
zu sehen, dass am 18. Mai 2014 der Verfassungsartikel Art. 117a BV zur medi-
nischen Grundversorgung in Kraft getreten ist. Dieser raumt dem Bundesge-
setzgeber eine umfassende und nachtraglich derogatorische Bundeskom-
petenz zur Regelung der Ausiibung der Berufe der medizinischen Grundver-
sorgung ein.?® Im Resultat wurde damit die Regelungskompetenz von der
rein privatwirtschaftlichen Tatigkeit auch auf diejenige in offentlich-
rechtlichen Institutionen ausgeweitet. Sie gilt nunmehr also unabhangig von
der Rechtsnatur des Anstellungsverhaltnisses sowohl in privatrechtlichen
Betrieben als auch in offentlich-rechtlichen Institutionen.?

Zwischenfazit

Die historische Betrachtung der Entwicklung des Begriffs «fachlich eigenver-
antwortliche Berufsausiibung» zeigt mit Blick auf die hier interessierenden
Fragestellungen zweierlei auf:

- Die fachlich eigenverantwortliche Tatigkeit kann unabhangig von der zivil-
rechtlichen Form der Berufsausiibung vorliegen oder eben nicht. Das eine
besteht unabhangig vom anderen.?®

- Wenn es sich um eine Tatigkeit in einem Anstellungsverhaltnis handelt, ist
es nicht entscheidend, ob es sich um ein privat- oder o6ffentlich-
rechtliches Anstellungsverhaltnis handelt. Somit ist auch die fachlich ei-
genverantwortliche Tatigkeit in einem o6ffentlich-rechtlichen Spital oder
Ambulatorium bewilligungspflichtig.

25

26

27

28

Statt vieler GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht, Rz. 232.

Siehe dazu bereits oben Rz. 9; GACHTER/RUTSCHE, Gesundheitsrecht, Rz. 191.
BBl 2014 8715, 8747.

So

explizit auch flir das Psychologieberufegesetz SBVR Gesundheitsrecht-

GERTSCH/WALSER/WERDER, C N 133.
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Fehlen fachlicher Aufsicht durch Dritte auch bei weiteren Konstellationen
entscheidend

Wie zuvor dargelegt, lasst die zivilrechtliche Ausgestaltung der Berufsaus-
Uibung keine Riickschllisse dariiber zu, ob eine Berufsausiibung fachlich ei-
genverantwortlich im Sinne von Art. 11 GesBG erfolgt. Deshalb ist der Begriff
nach hier vertretener Auffassung auch mit Blick auf Tatigkeiten, die nicht der
«Grundkonstellation Einzelfirma»2® entsprechen, primar nach seinem Wort-
laut auszulegen. Folglich ist es auch in den in Rz. 19 umrissenen Konstellatio-
nen einzig und allein entscheidend, ob:

- eine Person flr die von ihr durchgefiihrten Behandlungen die fachliche
Verantwortung zu tragen hat,

- ob sie dabei der fachlichen Aufsicht durch eine Drittperson desselben Be-
rufs unterstellt ist

- und ob sie weisungsgebunden ist.*°

Dieses Begriffsverstandnis deckt sich auch mit der bereits mehrfach zitierten
Stelle aus der Botschaft zum Gesundheitsberufegesetz. In dieser wird fest-
gehalten (Hervorhebung durch den Unterzeichneten):

«Der Begriff «Berufsausiibung in eigener fachlicher Verantwor-
tung» umfasst sowohl die unselbststidndige (Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer eines 6ffentlichen oder privaten Unternehmens)
als auch die selbststéndige Ausdbung, und zwar sowohl im Neben-
erwerb als auch im Haupterwerb, solange diese in eigener fachli-
cher Verantwortung beziehungsweise nicht unter der Aufsicht einer
Angehdrigen oder eines Angehdrigen desselben Berufs ge-
schieht »®'

Ferner listet die Botschaft an selber Stelle zwei Konstellationen auf, bei de-
nen von einer fachlich eigenverantwortlichen Berufsauslibung auszugehen
ist:

29

30

31

Siehe dazu oben Rz. 17 ff.

So auch sinngemass SBVR Gesundheitsrecht-GACHTER/BETSCHART-KOLLER, D N 44 mit
Hinweisen.

BBI 2014 8715, 8747.
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«Bei den in eigener fachlicher Verantwortung tétigen Personen
handelt [...] um angestellte Fihrungskréfte, welche die fachliche
Verantwortung fir die korrekte Berufsausibung der ihnen unter-
stellten Mitarbeitenden tragen, und um angestellte Fachkréfte, die
ihre Té&tigkeit alleine ausdiben und keiner fachlichen Aufsicht unter-
stehen.»*?

37 Mit Blick darauf brauchen also die folgenden Personen, die nicht in der
Grundkonstellation Einzelfirma tatig sind, eine Berufsaustibungsbewilligung:

- Fdhrungskrafte, denen die fachliche Verantwortung fir ihre Mitarbeiten-
den lbertragen wurde. Umgekehrt 1asst das auch darauf schliessen, dass
die Mitarbeitenden, die einer solchen Flihrungskraft unterstellt sind, keine
Berufsaustibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG einzuholen haben. Als
Beispiel flr eine solche bewilligungspflichtige Berufsauslibung nennt die
Botschaft die Leitung des Pflegedienstes oder der Pflegeabteilung eines
Spitals.33

- Angestellte Fachkrafte, die Uber keine Berufskolleginnen und Berufskolle-
gen bei der Arbeitgeberin verfligen und die dementsprechend auch kei-
ner fachlichen Aufsicht unterstehen. Als Beispiel dafiir ist der in einer arzt-
lichen Gruppenpraxis angestellte Physiotherapeut zu nennen.

38 Vor dem Hintergrund liegt eine «fachlich eigenverantwortliche Berufsaus-
Ubung» im Sinne von Art. 11 GesBG auch in Konstellationen vor, die nicht der
Grundkonstellation Einzelfirma entsprechen, wenn eine Person ihren Beruf
nicht unter fachlicher Aufsicht ausiibt, die Verantwortung flir die Behandlun-
gen tragt und weisungsungebunden ist. Dies ist mit Blick auf die Botschaft
und die darin zum Ausdruck kommende Intention des Gesetzgebers fiir alle
Personen der Fall, die keine Flihrungsfunktion wahrnehmen. Diese benétigen
keine Berufsauslibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG. Deren Kontrolle
erfolgt nicht direkt durch die Aufsichtsbehorden, sondern durch die Fach-
person des jeweiligen Betriebs, die Uber eine Berufsaustibungsbewilligung
gemass Art. 11 GesBG verfiigen muss.3*

32 BBI 2014 8715, 8747.
33 BBI 2014 8715, 8747.
34 SBVR Gesundheitsrecht-GACHTER/BETSCHART-KOLLER, D N 44.
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Ferner wirken die aus dieser begriffichen Umschreibung abgeleiteten Prif-
kriterien beidseitig. Den Kantonen ist es folglich nicht erlaubt, auf die Anwen-
dung einzelner Kriterien und damit das Erfordernis einer Berufsauslibungs-
bewilligung gemass Art. 11 GesBG zu verzichten. Es ist ihnen aber auch nicht
gestattet, den Begriff der fachlich eigenverantwortlichen Berufsauslibung
durch das Aufstellen zusatzlicher Kriterien auf Personen zu erweitern, die von
Bundesrechts wegen nicht fachlich eigenverantwortlich tatig sind und dem-
entsprechend eben auch nicht der Bewilligungspflicht gemass Art. 11 GesBG
unterstehen.

Kriterium der fachlichen Aufsicht durch Dritte auch teleologisch gestiitzt
Umschreibung des Zwecks der Bewilligungspflicht

Nach der historischen Betrachtung des Begriffs der fachlich eigenverant-
wortlichen Berufsausiibung und der Analyse seines Wortlauts unter Beizug
der Materialien ist das vorlaufige Ergebnis teleologisch, also mit Blick auf den
Zweck der Bewilligungspflicht des Gesundheitsberufegesetzes, zu lUberprii-
fen.

Gemass Art. 1lit. a GesBG fordert das Gesundheitsberufegesetz im Interesse
der offentlichen Gesundheit®® die Qualitat der Ausbildung in den Gesund-
heitsberufen und gemass litera b ebendieser Bestimmung auch die Qualitat
der Ausiibung der Gesundheitsberufe in eigener fachlicher Verantwortung.
Diese Ziele sind vor dem Hintergrund der zunehmenden qualitativen und
quantitativen Bedeutung der Gesundheitsberufe flir die Sicherstellung der
Gesundheitsversorgung zu sehen. Zusammengefasst ging der Gesetzgeber
von einer steigenden Nachfrage an Gesundheitsdienstleistungen aufgrund
demografischer Faktoren und von hoheren Anforderungen an die Austbung
der Gesundheitsberufe aufgrund epidemiologischer Faktoren aus. Beides
bedinge eine Zunahme an koordinierter Versorgung aller Medizinalberufe in
eigentlichen Versorgungsnetzwerken. Damit diese koordinierte Zusammen-
arbeit gelinge, bediirfe es einer einheitlichen Ausbildung und einheitlicher
Regeln zur Berufsausiibung.3¢

35
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Dazu BBI 2014 8715, 8726.
Zum Ganzen BBI 2014 8715, 8722 ff.
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Fiir den Regelungsbereich der Berufsaustibung hat man dazu das Erforder-
nis und die Voraussetzungen zur Erteilung einer Berufsausiubungsbewilli-
gung zur fachlich eigenverantwortlichen Tatigkeit vereinheitlicht. Dies er-
maoglicht es den Kantonen - in Kombination mit der Schaffung des Gesund-
heitsberuferegisters gemass Art. 23 ff. GesBG - die Aufsicht liber die fachlich
eigenverantwortlich tatigen Personen und die Kontrolle, dass diese entspre-
chend den Mindestanforderungen des Gesundheitsberufegesetzes ausge-
bildet sind.*” Mit anderen Worten soll jede Person darauf vertrauen konnen,
dass die fachliche Verantwortung fiir inre Behandlung bei einer Person liegt,
die Uber den entsprechenden Ausbildungsabschluss gemass Gesundheits-
berufegesetz verfligt. Damit wird dem hohen gesundheitlichen Schadi-
gungspotential einer nicht sachgemassen Ausiibung eines Gesundheitsbe-
rufes Rechnung getragen.®®

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Bewilligungspflicht zwei
Funktionen erflillen soll: Erstens gibt sie den Aufsichtsbehérden die Méglich-
keit zur Uberpriifung, ob die fachlich verantwortlichen Personen im Betrieb
die erforderlichen Qualifikationen aufweisen. Zweitens wird durch die damit
verbundene Unterstellung unter die Berufspflichten gemass Art. 16 GesBG
sichergestellt, dass die Berufsaustibung selber gewissen Standards folgt und
bei Verstossen Disziplinarmassnahmen gemass Art. 19 GesBG ausgespro-
chen werden konnen. Beides dient letzten Endes dem 6ffentlichen Gesund-
heitsschutz.

Vereinbarkeit des Auslegungsergebnisses mit dem Zweck

Es stellt sich nun die Frage, ob das vorliegende Verstandnis des Begriffs
«fachlich eigenverantwortliche Berufsausuibung» mit dem so umschriebenen
Zweck der Bewilligungspflicht vereinbar ist.

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass bei einer Einschrankung der Bewil-
ligungspflicht auf die fachlich tatsachlich verantwortlichen Fihrungskrafte
keine direkte Kontrolle durch die Aufsichtsbehorden erfolgt, ob die unter
Aufsicht tatigen Gesundheitsfachpersonen liber die notwendigen Qualifikati-
onen verfiigen. Dies insbesondere auch deshalb nicht, weil die Beschafti-

37
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Zum Ganzen BBI 2014 8715, 8725.
SBVR Gesundheitsrecht-GACHTER/BETSCHART-KOLLER, D N 40.
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gung dieser Personen gemass § 7 Abs. 1 nuMedBV nicht bewilligungspflich-
tig ist.

Es wird aberin § 7 Abs. 2 nuMedBV vorgeschrieben, dass die unter fachlicher
Aufsicht tatige Person dieselben Qualifikationen aufweisen muss, wie sie flir
die fachlich eigenverantwortliche Tatigkeit vorausgesetzt werden. Es besteht
somit im kantonalen Recht eine gesetzliche Grundlage, die den oben um-
schriebenen Zweck zumindest materiell sicherstelit.

Weiter Ubertragt § 7 Abs. 3 nuMedBV der fachlich eigenverantwortlich tati-
gen Person die Pflicht, eine geniigende Aufsicht sicherzustellen und in der
Regel dafiir auch personlich anwesend zu sein. Diese Pflicht I4asst sich im Ub-
rigen auch direkt aus Art. 16 lit. a GesBG ableiten, der sie zur sorgfaltigen und
gewissenhaften Berufsausiibung verpflichtet.?® Ubertragbar sind sodann nur
diejenigen Verrichtungen, zu denen auch die fachlich eigenverantwortlich ta-
tige Person berechtigt ware (§ 11 Abs. 1 GesBG). Dadurch schafft das kanto-
nale Recht einen Ausgleich dafiir, dass die Einhaltung des Erfordernisses
gemass § 7 Abs. 2 nuMedBV nicht durch die kantonale Aufsichtsbehorde
kontrolliert wird.

Verletzt die fachlich eigenverantwortlich tatige Person ihre Aufsichtspflich-
ten, drohen ihr die Sanktionen gemass Art. 19 GesBG. Diese reichen von ei-
ner Verwarnung bis zum definitiven und unbefristeten Verbot der Berufsaus-
ibung. In schwerwiegenden Fallen ist es zudem denkbar, ihr aufgrund feh-
lender Vertrauenswiirdigkeit die Berufsauslibungsbewilligung zu entziehen
(so explizit § 5 Abs. 1lit. ¢ GesG und Art. 12 GesBG e contrario). Dariliber hin-
aus sind solche Verletzungen der Berufspflichten im Allgemeinen (§ 61 Abs. 1
lit. b GesG) und hinsichtlich nicht vertretbarer Ubertragung von Tatigkeiten
an fachlich nicht eigenverantwortlich tatige Personen im Besonderen (§ 61
Abs. 1lit. g GesQ) strafrechtlich bewehrt.

Es lasst sich festhalten, dass das kantonale Recht explizit vorsieht, dass die
fachlich unter Aufsicht tatigen Gesundheitsfachpersonen dieselben Qualifi-
kationen aufweisen miissen, wie die fachlich eigenverantwortlich tatigen.
Somit wird der oben definierte Zweck der Bewilligungspflicht des Gesund-
heitsberufegesetzes auch dann verwirklicht, wenn lediglich die fachlich ei-

39

Vgl. fiir die analoge Bestimmung in Art. 40 lit. a MedBG SBVR Gesundheitsrecht-RUMETSCH,
B N 507 ff.
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genverantwortlichen Flhrungskraften unter die Bewilligungspflicht gemass
Art. 11 GesBG fallen. Der einzige Unterschied besteht darin, dass die Kontrolle
der Einhaltung nicht direkt durch die kantonale Aufsichtsbehorde erfolgt,
sondern lediglich indirekt, indem sie der fachlich eigenverantwortlich tatigen
Person lbertragen wird. Letztere kann beim Verstoss gegen die ihr libertra-
gene Aufsichtspflicht empfindlich sanktioniert werden.

Diese Auffassung deckt sich mit dem Wortlaut der Botschaft zum Gesund-
heitsberufegesetz, wo festgehalten wird:

«Deshalb sieht Artikel 11 zur Gewéhrleistung der Patientensicherheit
eine einheitliche Bewilligungspflicht fiir die Ausiibung in eigener
fachlicher Verantwortung vor. Bei einer Person, die unter fachlicher
Aufsicht einer entsprechenden Fachperson tétig ist, ist hingegen
davon auszugehen, dass diese Kontrolle ausreicht, um die Patien-
tensicherheit und die Qualitéat der Leistungen zu gewéhrleisten, so-
dass eine Bewilligung nicht nétig ist.»#°

Die obenstehende Auslegung des Begriffs der «fachlich eigenverantwortli-
chen Berufsauslibung» lauft dem Zweck des Gesundheitsberufegesetzes al-
SO nicht zuwider.

Verhéltnismassige Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit durch die Be-
willigungsunterstellung

Der Vollstandigkeit halber ist schliesslich darauf hinzuweisen, dass eine Be-
willigungspflicht flr die Ausitibung einer privatwirtschaftlichen Erwerbstatig-
keit ein schwerer Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 BV ist. Die-
se schutzt sowohl die freie Berufswahl als auch den freien Zugang zu einer
frei gewahlten privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit.#' Dieser Grundrechts-
eingriff muss den Voraussetzungen gemass Art. 36 BV geniigen, ansonsten
er rechtswidrig ist.

Eine gesetzliche Grundlage im Sinne von Art. 36 Abs. 1BV liegt mit der Bewil-
ligungspflicht gemass Art. 11 GesBG zweifelsohne vor. Dasselbe gilt hinsicht-
lich des Erfordernisses des offentlichen Interesses an der Einschrankung

40

41

BBl 2014 8715, 8747.
Auch zum Folgenden statt vieler SBVR Gesundheitsrecht-GACHTER/BETSCHART-KOLLER, D N
45; Urteil des Bundesgerichts 2C_236/2020 vom 28. August 2020, E. 6.3.
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gemass Art. 36 Abs. 2 BV. Diesbezliglich ist sinngemass auf die obenstehen-
den Ausflihnrungen zum Zweck der Regulierung zu verweisen.*?

Was die Verhaltnismassigkeit gemass Art. 36 Abs. 3 BV betrifft, wiirde eine
Bewilligungspflicht flr diejenigen Personen, die unter fachlicher Aufsicht
Dritter tatig sind, zu weit gehen. Sie ware gemass der Botschaft zum Ge-
sundheitsberufegesetz nicht notwendig und damit unverhaltnismassig. Die
Einschrankung der Bewilligungspflicht auf Personen, die in eigener fachli-
cher Verantwortung tatig sind, ist somit aus grundrechtlicher Perspektive
geboten.*3

Konkrete Wahrnehmung der Aufsichtstatigkeit
Umschreibung der sachgemassen Aufsicht

Mit Blick auf die obenstehenden Ausflihrungen sind die Kriterien der fachlich
eigenverantwortlichen Berufsausiubung klar benannt. Es stellt sich aber
gleichwohl die Frage, wie eine Drittaufsicht und Weisungsbefugnis auszu-
Uben ist, dass sie als rechtsgentligend gilt und dementsprechend eine fach-
lich nicht eigenverantwortliche Tatigkeit vorliegt.

Die Kriterien der Drittaufsicht und Weisungsgebundenheit bei der Erbringung
medizinischer Leistungen betrifft im Kern die Frage nach dem Verhaltnis der
beaufsichtigenden und der beaufsichtigten Person. Die Erstere delegiert die
Leistungserbringung an die Letztere, hat diese aber ordnungsgemass zu be-
aufsichtigen. Sie ist dafiir verantwortlich, dass die Behandlung trotz Delega-
tion lege artis erfolgt. Dies ist der Fall, wenn die Trias Auswahl, Instruktion
und Uberwachung eingehalten wurden, die dem zivilrechtlichen Auftrags-
recht entnommen sind.**

Nach hier vertretener Auffassung ist bei der Frage, ob nun tatsachlich eine
Drittaufsicht vorliegt, ebenfalls auf diese Trias abzustellen. Das hat zur Folge,
dass in den Fallen von einer Tatigkeit unter Drittaufsicht auszugehen ist,

42

43

a4

Siehe oben Rz. I1.B.4.1 ff.; zum Ganzen auch SBVR Gesundheitsrecht-GACHTER/BETSCHART-
KOLLER, D N 45; BBI 2014 8715, 8747.

BBI 2014 8715, 8747; gemass Bundesgericht steht dies einer kantonalen Bewilligungs-
pflicht, wie sie im Kanton Zirich aber nicht besteht, jedoch nicht entgegen (Urteil des Bun-
desgerichts 2C_236/2020 vom 28. August 2020, E. 6.3).

Vgl. KIESER, Weiterbildung, S. 584 f.
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wenn die beaufsichtigte Person in tatsachlicher Hinsicht liberwacht wird. Ei-
ne Uberwachung ist dann rechtsgeniigend, wenn gewahrleistet ist, dass eine
Drittperson bei Schwierigkeiten einschreiten kann und die beaufsichtigte
Person jederzeit um weitere Instruktion und Unterstiitzung durch die sie be-
aufsichtigende Person ersuchen kann.*® Die Schwierigkeit besteht hierbei
darin, dass sich die Frage der rechtsgeniigenden Uberwachung nicht abs-
trakt beantworten lasst, sondern immer nur mit Blick auf den Ausbildungs-
stand und die Fahigkeiten der beaufsichtigten Person, die Komplexitat des
jeweiligen Behandlungsfalles und der Sensibilitdt der konkreten Tatigkeit.*®
Insofern fliessen auch die Kriterien der Auswahl und Instruktion in die Beur-
teilung mit ein.

Dem ist hinsichtlich der losgeldst vom einzelnen Behandlungsfall zu beurtei-
lenden Frage, ob eine Drittaufsicht im Sinne des Kriteriums der fachlich ei-
genverantwortlichen Berufsausiibung vorliegt, Rechnung zu tragen. Es muss
zwecks Nachweis der Drittaufsicht nach hier vertretener Auffassung ledig-
lich, aber immerhin, dargetan werden kdnnen, dass die beaufsichtigende
Person flr die beaufsichtigte Person jederzeit erreichbar ist und innert sach-
gemasser Frist die Behandlung personlich Gibernehmen kann, falls dies an-
gezeigt ist. Dabei ist kein allzu strenger Massstab anzulegen, weil nach An-
sicht des Bundesgericht die konkrete Ausgestaltung der Uberwachung im
pflichtgemassen Ermessen der einzelnen Leistungserbringer liegt*” und die
von der vorliegenden Fragestellung betroffenen Personen ohnehin lber die-
selben fachlichen Qualifikationen verfligen missen, wie die beaufsichtigen-
de Person selber.*®

Dieser Nachweis ist idealerweise durch das Vorlegen entsprechender Kon-
zepte, Merkblatter, Behandlungsrichtlinien und Mitarbeiterweisungen zu er-
bringen. Es ist nach hier vertretener Auffassung aber auch denkbar, ohne
solche Grundlagenpapiere den Nachweis einer rechtsgentigenden Drittauf-
sicht zu erbringen, die vom Einholen einer Berufsaustibungsbewilligung ge-

45

46

47

48

Vgl. KIESER, Weiterbildung, S. 585.

Sinngemass KIESER, Weiterbildung, S. 584 f.; KIESER, Spitex-Organisationen, S. 79.

Fiir die Spitex: Urteil des Bundesgerichts 9C_597/2007 vom 19. Dezember 2007, E. 5.2; fiir
die Delegation arztlicher Leistungen z.B. BGE 107 V 46, E. 4b, BGE 114 V 266, E. 2a und
WERDER/GACHTER, Delegation, Rz. 19 ff.

In dem Zusammenhang ist mit Blick auf die Frage 4 darauf hinzuweisen, dass
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mass Art. 11 GesBG entbindet. Mit anderen Worten ist die Mdglichkeit des
Nachweises nicht auf diese Grundlagenpapiere eingeschrankt, sondern
kdénnte, falls notwendig, auch durch den Nachweis der konkreten Auf-
sichtstatigkeit erbracht werden. Hierbei ist z.B. an protokollierte Instruktions-
gesprache, Schulungen und ahnliches zu denken.

Exkurs: Umfassende praventive Kontrolle nicht angezeigt

Die hier naher beleuchtete Frage nach der Ausgestaltung des Aufsichtsver-
haltnisses, damit von einer Drittaufsicht gesprochen werden kann, stellt sich
im Kontext der Frage, ob eine Berufsaustibungsbewilligung gemass Art. 11
GesBG einzuholen ist. Es ist deshalb noch kurz darauf einzugehen, ob vor-
gangig zu prifen ist, ob bei der behaupteten fachlich nicht eigenverantwort-
lichen Tatigkeit zumindest in abstrakter Hinsicht eine rechtsgenligende
Drittaufsicht gewahrleistet ist. Diese Prifung durfte mit erheblichen prakti-
schen Schwierigkeiten verbunden sein, weil keine Kontaktaufnahme der
fachlich nicht eigenverantwortlich tatigen Personen erfolgt und auch die sie
beschéaftigenden Aufsichtspersonen keinen Antrag ans AFG stellen missen.

Die Kantone sind aufgrund ihrer Vollzugskompetenz dazu verpflichtet, die
Einhaltung der bundesrechtlichen Vorgaben zu liberwachen. Das bedeutet,
dass bei Hinweisen auf eine fachlich eigenverantwortliche Tatigkeit, ohne
dass eine entsprechende Berufsausiibungsbewilligung eingeholt wurde, ent-
sprechende Abklarungen inklusive der entsprechenden Sanktionierungen
vorzunehmen sind.*®

Das Bundesrecht verpflichtet die Aufsichtsbehérden aber nicht dazu, im Ge-
sundheitsberuferegister registrierte, nichtuniversitare Medizinalperson ge-
samthaft dahingehend zu lberpriifen, ob sie mit Blick auf inre konkrete Ta-
tigkeit eine Bewilligung einzuholen haben, oder nicht. Dies wiirde erstens zu
weit gehen, weil dies einen enormen administrativen Aufwand und faktisch
eine systematische und flichendeckende Uberwachung der medizinischen
Leistungserbringung bedingen wiirde. Zweitens ist es fraglich, ob die damit
einhergehende Kontrolle von fachlich nicht eigenverantwortlich tatigen Per-
sonen von der Bundeskompetenz noch gedeckt ware. Immerhin ist diese,

49

Siehe zur Vollzugskompetenz oben Rz. 11 ff.
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wie eingangs aufgefiihrt, auf die fachlich eigenverantwortliche Berufsaus-
tibung beschrankt.®©

Eine praventive Kontrolle der fachlich nicht eigenverantwortlichen Personen
im oben beschriebenen umfassenden Sinn wiirde es also bedingen, dass die
Tatigkeit nichtuniversitarer Medizinalpersonen unter Aufsicht gemass kanto-
nalen Recht bewilligungspflichtig ware. In deren Rahmen miusste die unter
Drittaufsicht stehende Person darlegen, dass eine solche tatsachlich be-
steht. Da dies aber nicht der Fall ist,® kann von einem bewussten Entscheid
des Verordnungsgeber ausgegangen werden, auf eine solche Kontrolle zu
verzichten.

Anders gestaltet sich die Rechtslage hingegen bei den Berufsgruppen, bei
denen gemass kantonalem Recht gestiitzt auf § 35 GesG eine Betriebsbewil-
ligung einzuholen ist. Diese Betriebe miissen gemass § 36 Abs. 1lit. aund b
GesG nachweisen, dass sie den angebotenen Leistungen entsprechend ein-
gerichtet sind und Uber das flir eine fachgerechte Versorgung notwendige
Personal verfiigen. Zudem ist gemass litera d der Bestimmung eine Person
Zu bezeichnen, die fir die Einhaltung der gesundheitspolizeilichen Vorschrif-
ten verantwortlich ist. Gestiitzt auf diese Bestimmungen Iasst es sich recht-
fertigen und ist es nach hier vertretener Auffassung gar vorgeschrieben,
dass sich das Betriebskonzept zur Ausgestaltung und Wahrung der Drittauf-
sicht Uber fachlich nicht eigenverantwortlich tatige Personen aussert. Im Zu-
ge der Bewilligungserteilung kann somit zumindest indirekt und abstrakt ge-
prift werden, ob die in der jeweiligen Institution tatigen Personen einer
Drittaufsicht entstehen, die sie vom Einholen einer Berufsausiibungsbewilli-
gung gemass Art. 11 GesBG entbindet.

Mit Blick auf die hier einschlagigen Berufsgruppen und die zu beantworten-
den Fragen ist die Konstellation «Betriebsbewilligung» einzig fir die Organi-
sationen der Krankenpflege und Hilfe zu Hause von Relevanz. Diese bendéti-
gen gemass § 35 Abs. 11it. a GesG i.V.m. § 35 Abs. 2 lit. ¢ GesG eine Be-
triebsbewilligung und haben die genannten Nachweise gemass § 36 Abs. 1
GesG zu erbringen. Dies erlaubt dem AFG folglich auch die Priifung, ob die
Aufsicht so ausgestaltet ist, dass eine Drittaufsicht tatsdchlich besteht.

50

51

Siehe oben Rz. 7 ff.
Siehe oben Rz. 44 ff.
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Schlussfolgerungen

Vor dem Hintergrund dieser Ausfliihrungen zeigt sich ein klares Bild, wann
eine Person eine Berufsauslibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG einzu-
holen hat und in welchen Fallen keine solche Bewilligung notwendig ist. Ent-
scheidend ist dabei die Frage, ob die Tatigkeit der betreffenden Person als
fachlich eigenverantwortliche Berufsausibung zu qualifizieren ist. Eine sol-
che liegt unter folgenden Voraussetzungen vor:

- Die Person lbt eine Tatigkeit gemass Art. 2 Abs. 1 GesBG aus.
- Sie tragt die Verantwortung fiir die von ihr angebotenen Behandlungen.

- Sie untersteht bei ihrer Tatigkeit keiner fachlichen Aufsicht durch eine
Drittperson desselben Berufs und ist weisungsungebunden.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, hat die Person von Bundesrechts wegen
zwingend eine Berufsauslibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG einzuho-
len. Dies gilt unabhangig davon, wie ihre Tatigkeit zivilrechtlich ausgestaltet
ist. Den Kantonen verbleibt in solchen Fallen keinerlei Spielraum, die betref-
fende Person von der Einholung der Berufsausiibungsbewilligung zu entbin-
den. Gleichzeitig kommt den Kantonen aber auch nicht die Moglichkeit zu,
die Voraussetzungen mit eigenen Kriterien zu erganzen. Die Bindungswir-
kung der bundesrechtlichen Vorgaben wirkt beidseitig.

Wendet man diese Voraussetzungen auf typische Formen der Ausiibung der
Gesundheitsberufe gemass Art. 2 Abs. 1 GesBG an, ergeben sich die folgen-
den Konstellationen:

Form der Berufsausiibung Bewilligungspflichtig? Ja -

Als Einzelperson in eigenem Namen und auf eigene | Bewilligungspflichtig

Rechnung

Im Zusammenschluss mit Angehorigen derselben | Bewilligungspflichtig
Berufsgruppe, ohne der Aufsicht durch eine Dritt-

person unterstellt zu sein

Im Zusammenschluss mit Angehorigen derselben | Bewilligungspflichtig

Berufsgruppe und mit Aufsichtspflichten gegeniiber
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Drittpersonen

Im Zusammenschluss mit Angehérigen derselben
Berufsgruppe, unter der Aufsicht durch eine Dritt-

person

Als einzige Person der spezifischen Berufsgruppe in | Bewilligungspflichtig
einem Spital oder einer anderen Gesundheitsinstitu-

tion

In einem Spital oder einer anderen Gesundheitsin- | Bewilligungspflichtig
stitution mit Angehdrigen derselben und anderer
Berufsgruppen und mit Aufsichtspflichten gegen-

Uber Drittpersonen derselben Berufsgruppe

In einem Spital oder einer anderen Gesundheitsin- | Bewilligungspflichtig
stitution mit Angehdrigen derselben und anderer
Berufsgruppen, ohne der Aufsicht durch eine Dritt-

person derselben Berufsgruppe unterstellt zu sein

In einem Spital oder einer anderen Gesundheitsin-
stitution mit Angehdrigen derselben und anderer
Berufsgruppen, unter der Aufsicht durch eine Dritt-

person derselben Berufsgruppe

Abschliessend ist der Vollstandigkeit halber darauf hinzuweisen, dass sich
bei diesem Verstandnis des Begriffs der fachlich eigenverantwortlichen Be-
rufsausiibung materiell fiir die Angehorigen der jeweiligen Berufsgruppen
hinsichtlich der Bewilligungspflicht gar nichts geandert hat. Samtliche Berufe
des Art. 2 Abs. 1 GesBG waren schon gestiitzt auf die einschlagigen Bestim-
mungen der kantonalen Verordnung uber die nichtuniversitaren Medizinal-
berufe bewilligungspflichtig, soweit sie fachlich eigenverantwortlich ausge-
uibt wurden. Geandert haben sich nur die Bewilligungsvoraussetzungen und
die Rechtsgrundlagen der Bewilligungspflicht. Diese finden sich nicht mehr
in der nuMedBYV, sondern abschliessend in Art. 11 GesBG. In Anbetracht des-
sen besteht alleine gestiitzt auf Art. 11 GesBG bzw. die Ubergangsbestim-
mung in Art. 34 Abs. 2 GesBG kein Anlass dazu, die kantonale Bewilligungs-
pflicht zu erweitern.
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Zusammenspiel des Gesundheitspolizeirechts mit den Zulassungsvo-
raussetzungen des KVG

Die Kompromisslosung des AFG sieht gemass litera a%? vor, dass in den Or-
ganisationen der Hebammen, der Physiotherapie, der Ergotherapie und der
Ernahrung und Diatetik neben der fachlichen Leitung, deren Stellvertretung
und der Standortleitung von Nebenstandorten auch jede angestellte Person,
die Uber das erforderliche Abschlussdiplom verfugt, der Bewilligungspflicht
untersteht und eine Berufsausilibungsbewilligung einholen muss. Dies wird
damit begriindet, dass die entsprechende Organisation andernfalls nicht als
OKP-Leistungserbringerin zugelassen werden kdnne.

Vor dem Hintergrund ist gemass der Frage 3 im vorliegenden Rechtsgutach-
ten zu kldren, ob die Voraussetzungen der OKP-Zulassung die Vorausset-
zungen der Bewilligungspflicht gemass Art. 11 GesBG verscharfen ist.®®

Wortlaut der einschlagigen Bestimmungen (vermeintlich) klar
Am Wortlaut orientierte Auslegung der OKP-Zulassungsvoraussetzungen

Das Krankenversicherungsrecht definiert in Art. 35 Abs. 2 KVG die Arten von
Leistungserbringern, die Leistungen zulasten der OKP erbringen kénnen. Da-
runter fallen gemass Art. 35 Abs. 2 lit. d KVG auch Hebammen. Die in der
Physiotherapie, Ergotherapie und Ernahrungsberatung tatigen Personen
werden in Art. 35 Abs. 2 KVG nicht ausdriicklich genannt. Sie gehoren aber
zur Kategorie der Personen, die auf Anordnung oder im Auftrag eines Arztes
oder einer Arztin Leistungen erbringen kénnen (Art. 35 Abs. 2 lit. e KVG).
Ebenfalls Leistungserbringer in diesem Sinne sind gemass ebendieser Best-
immungen die Organisationen, die solche Personen beschaftigen.

Die konkreten Zulassungsvoraussetzungen flir die einzelnen Leistungser-
bringer ergeben sich aus der Krankenversicherungsverordnung. Die Syste-
matik ist hierbei fir jede der hier interessierenden Arten von Leistungser-
bringern dieselbe. Zum einen werden detaillierte Zulassungsvoraussetzun-
gen fir die natlirlichen Personen definiert, die eine OKP-Zulassung in ihrem

52
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Siehe oben Rz. 2.
Siehe oben Rz. 5.
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Tatigkeitsbereich beabsichtigen. Die Bestimmungen®* folgen hierbei rege-
lungstechnisch im Grundsatz alle derselben Systematik und weisen densel-
ben Wortlaut auf:

«[Konkrete Berufsgruppe] werden zugelassen, wenn sie die folgen-
den Voraussetzungen erflillen:

a. Sie verfiigen liber eine kantonale Bewilligung fiir die Berufsaus-
libung als [Berufsgruppe] nach Art. 11 GesBG oder eine nach Art. 34
Abs. 1 GesBG anerkannte Bewilligung;

b. [Erfordernis praktischer Erfahrung, wobei diese erst nach Erhalt
des Diploms anzurechnen ist®®];

c. Sie liben ihren Beruf selbstidndig und auf eigene Rechnung aus;

d. Sie weisen nach, dass sie die Qualitdtsanforderungen nach Art.
58q erfiillen.»

Zum anderen werden fir die jeweiligen Organisationen der Berufsgruppe in
einer zusatzlichen Bestimmung Zulassungsvoraussetzungen festgeschrie-
ben. Die Zulassungsvoraussetzungen gemass litera c der Bestimmungen ist
jeweils wie folgt formuliert:

«Sie erbringen ihre Leistungen durch Personen, welche die Voraus-
setzungen nach [Verweis auf Bestimmung mit Zulassungsvoraus-
setzungen flir natlirliche Personen der jeweiligen Berufsgruppe] er-
fiillen.»

Die Zulassungsvoraussetzungen ergeben sich folglich aus einen Zusam-
menspiel der jeweiligen Bestimmung fiir die natiirliche Person und derjeni-
gen fir die Organisation der Berufsgruppe. Die Beachtung dieses Zusam-
menwirkens ist flr die Auslegung unabdingbar.

54

55

Flir Hebammen: Art. 45 (natlirliche Person) und Art. 45a (Organisation); flir Physiotherapeu-
tinnen und Physiotherapeuten: Art. 47 (natlrliche Person) und Art. 52 (Organisation); flir Er-
gotherapeutinnen und Ergotherapeuten: Art. 48 (natiirliche Person) und Art. 52a (Organisa-
tion); flr Ernahrungsberaterinnen und Ernahrungsberater: Art. 50a (natiirliche Person) und
Art. 52¢ (Organisation).

Siehe dazu FAQ Zulassung von Leistungserbringern, Antwort des BAG auf Frage N.
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Die rein grammatikalische Betrachtung zeichnet hinsichtlich der Frage, wer
in einer zur OKP zugelassenen Organisation der jeweiligen Leistungserbrin-
ger einer Berufsaustibungsbewilligung bedarf, ein klares Bild. Die litera c der
Zulassungsvoraussetzungen flir Organisationen verlangt, dass die Leistun-
gen, die der Organisation zugerechnet werden, durch Personen erbracht
werden, welche die Zulassungsvoraussetzungen flr die natlirlichen Perso-
nen der Berufsgruppe erflllen. Letztere verlangen als Voraussetzung fur die
natlirlichen Personen eine Berufsausiibungsbewilligung nach Art. 11 GesBG.
Folglich sind auch die Leistungen in der Organisation durch Personen mit ei-
ner Berufsauslibungsbewilligung zu erbringen.

Diese grammatikalische Auslegung wird auch durch die Ausfiihrungen in der
Kommentierung der KVV-Bestimmungen durch das BAG gedeckt. Diese lau-
tet wie folgt (Hervorhebung durch den Unterzeichneten):

«Angestellte Arzte und Arztinnen in ambulanten Einrichtungen be-
ziehungsweise angestellte universitdre und nicht-universitire Ge-
sundheitsfachpersonen in den entsprechenden Organisationen be-
nétigen (mit Ausnahme jener der Organisation der Krankenpflege
und Hilfe zu Hause) ebenfalls eine kantonale Berufsausiibungsbe-
willigung beziehungsweise missen nach kantonalem Recht zuge-
lassen sein.»°®

Gesamthaft betrachtet scheint die Rechtslage also eindeutig und klar zu
sein: Wer flr eine zur OPK zugelassene Organisation der entsprechenden
nichtuniversitiaren Gesundheitsberufe Leistungen erbringt, bendtigt eine Be-
rufsauslibungsbewilligung, wenn die Leistungen dieser Person der OKP
durch die Organisation in Rechnung gestellt werden sollen.

Strikte Orientierung am Wortlaut fiihrt zu Widerspriichen

In Anbetracht des klaren Wortlauts lasst sich die Kompromisslosung des AFG
im Grundsatz rechtlich gut begriinden. Gleichwohl entstehen bei genauerer
Betrachtung aber Zweifel daran, ob dem BAG bei Erlass der einschlagigen

56

Erlauterungen Anderung KVV 2021, S. 6.
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Verordnungsbestimmungen tatsachlich die Vorschrift vorschwebte, wie sie
das AFG als Grundlage fiir seine Kompromisslosung nimmt.%”

«OKP-Zulassung» ist von der «gesundheitspolizeilichen Bewilligungs-
pflicht» abzugrenzen

Im Allgemeinen

Wer in der Schweiz als universitdare oder nichtuniversitare Medizinalperson
fachlich eigenverantwortlich tatig sein will, bend6tigt dazu eine entsprechen-
de Berufsausilibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG oder allenfalls ge-
mass kantonalem Recht. Diese dient dem Schutz der 6ffentlichen Gesund-
heit und stellt sicher, dass Patientinnen und Patienten nur von Personen oder
zumindest unter Aufsicht von Personen, die gentgend fachlich qualifiziert
sind, behandelt werden. Diese Art der Bewilligung ist dem sogenannten Ge-
sundheitspolizeirecht zuzuordnen.%8

Demgegeniber erlaubt die Bewilligung, mit der ein Leistungserbringer zur
Leistungserbringung zulasten der OKP zugelassen wird (sog. OKP-
Zulassung), die Verrechnung von Leistungen zulasten der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung. Es wird einerseits geklart, wer im Rahmen sei-
ner Tatigkeit der OKP Rechnung stellen darf. Andererseits werden dadurch
auch die Leistungserbringer bestimmt, die gegenuber der Krankenversiche-
rung fur die erbrachte Leistung in krankenversicherungsrechtlicher Hinsicht
die Verantwortung tragen. Letzteres spielt insbesondere eine Rolle im Zu-
sammenhang mit der Einhaltung der WZW-Kriterien gemass Art. 32 und 56
KVG und damit verbunden auch allfalligen Riickforderungsprozessen.®® Ge-
sundheitspolizeiliche Zwecke verfolgt die OKP-Zulassung im Grundsatz
nicht.

Es ist der Vollstandigkeit halber zu erwahnen, dass die OKP-Zulassung lange
Zeit formlos erfolgte. Wer die Zulassungsvoraussetzungen erfiillte, war ohne
Weiteres zur Leistungserbringung zulasten der OKP zugelassen, ohne dass
es hierflir einer formellen Bewilligung bedurfte. Mit der Totalrevision des Zu-

57

58

59

Dies librigens auch vor dem Hintergrund, dass die Gesetzgebung zur OKP-Zulassung all-
gemein nicht als Sternstunde des Bundesgesetzgebers bekannt ist.

Siehe dazu oben Rz. 17 ff.

Erlauterungen Anderung KVV 2021, S. 4.
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lassungsrechts zur OKP, die am 1. Januar 2022 in Kraft getreten ist, verlangt
das Bundesrecht einen formellen Zulassungsentscheid durch die Kantone
(vgl. Art. 36 KVG).

Diese beiden Regelungsbereiche sind - zumindest in Theorie - auseinander-
zuhalten. Praktisch ist es aber nicht von der Hand zu weisen, dass beide eng
miteinander verknupft sind. Das Krankenversicherungsrecht referenziert bei
der Definition der Zulassungsvoraussetzungen regelmassig auf gesund-
heitspolizeiliche Erfordernisse und zwar sowohl in materieller als auch in
formeller Hinsicht. Dariliber hinaus ist es kaum denkbar, einer zur OKP zuge-
lassenen Tatigkeit nachzugehen, ohne hierflir auch eine OKP-Zulassung ein-
zuholen. Andernfalls miissten die Patientinnen und Patienten die erbrachten
Leistungen als Selbstzahlerinnen und Selbstzahler aus der eigenen Tasche
finanzieren, wozu aufgrund der alternativen Finanzierungsmoglichkeit tber
die OKP kaum jemand bereit sein diirfte. Konsequenterweise bildet die OKP-
Zulassung eine faktische Voraussetzung dafiir, liberhaupt mit den angebote-
nen medizinischen Dienstleistungen am Markt auftreten und bestehen zu
kdnnen.

Im Besonderen

Das BAG betont in der einschlagigen Kommentierung der KVV den soeben
beschriebenen Unterschied zwischen der OKP-Zulassung und der gesund-
heitspolizeilichen Bewilligungspflicht.° Es ist aufgrund dessen fraglich, ob es
letztere mit der Formulierung der OKP-Zulassungsvoraussetzung gemass li-
tera ¢ der einschlagigen Bestimmungen tatsachlich lbersteuern bzw. ver-
scharfen wollte.

Dariiber hinaus fiihrt eine aus dem Krankenversicherungsrecht abgeleitete
Verpflichtung zur Einholung einer Berufsauslibungsbewilligung zwecks fach-
lich eigenverantwortlicher Tatigkeit zu Widerspriichen, was die Unterstellung
unter die Bewilligungspflicht betrifft. Wie oben eingehend dargelegt wurde,
ist gemass Art. 11 GesBG dann eine Berufsausibungsbewilligung einzuholen,
wenn eine Person die Verantwortung fiir die von ihr angebotenen Behand-
lungen tragt, keiner fachlichen Aufsicht durch Dritte unterstellt und wei-
sungsungebunden ist. Die Ubersteuerung dieser Voraussetzungen durch
das Krankenversicherungsrecht wiirde im Resultat dazu fiihren, dass zwecks

60
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OKP-Zulassung der sie beschéaftigenden Organisation auch Personen eine
Berufsausiibungsbewilligung beantragen, die nicht samtliche der oben ge-
nannten Kriterien erflillen wirden. Somit misste eine zur OKP zugelassene
Organisation ihre interne Organisation und Hierarchie dergestalt anpassen,
dass sédmtliche Personen fachlich eigenverantwortlich tatig sind. Dies ist nur
schon mit Blick auf die tatsachlich gelebten Hierarchien realitatsfremd. Es ist
vielmehr davon auszugehen, dass hierdurch Personen durch das Einholen
der Berufsausiibungsbewilligung gegen aussen eine fachlich eigenverant-
wortliche Tatigkeit signalisieren, die intern aber nicht so gelebt wird und da-
mit im Widerspruch zu den Anforderungen des Art. 11 GesBG steht.

In Anbetracht dessen ware es eigentlich naheliegender, die litera ¢ der OKP-
Zulassungsvoraussetzungen in praktische Konkordanz mit den Bewilligungs-
voraussetzungen gemass Gesundheitsberufegesetz zu bringen. Es bestehen
auch Hinweise, dass dies die Absicht des Bundesgesetzgebers war. So halt
die Delegationsnorm in Art. 36a Abs. 2 KVG fest, dass die vom Bundesrat
festzulegenden Zulassungsvoraussetzungen «je nach Art der Leistungser-
bringer die Ausbildung, die Weiterbildung und die fiir die Qualitat der Leis-
tungserbringung notwendigen Anforderungen» umfassen.

Die Botschaft halt dazu fest (Hervorhebung durch den Unterzeichneten):

«Die durch den Bundesrat festzulegenden Zulassungsvorausset-
zungen beziehen sich je nach Art der Leistungserbringer auf die
Aus- und Weiterbildung und werden mit denjenigen des MedBG
und des GesBG lbereinstimmen. Der Bundesrat kann ebenfalls Vo-
raussetzungen in Bezug auf die flir die Qualitat der Leistungserbrin-
gung notwendigen Strukturen festlegen, wie zum Beispiel der Auf-
bau eines Qualitdtsmanagementsystems.»

Nach hier vertretener Auffassung bedeutet die avisierte Ubereinstimmung,
dass die fachlich eigenverantwortlich tdtigen Personen eine Berufsaus-
Uibungsbewilligung beantragen miissen und flr die anderen das kantonale
Recht massgebend ist. Die Ubersteuerung bzw. Verscharfung durch das
Krankenversicherungsrecht hatte demgegeniber zur Folge, dass auch die
Personen, deren Regelung in gesundheitspolizeilicher Hinsicht eine kanto-
nale Kompetenz ist, durch das Bundesrecht erfolgt. Ob diese Form der Nor-
menkollision beabsichtigt war, ist zu bezweifeln.
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Dartliber hinaus wiirde es auch wenig Sinn machen, das bereits zwecks Wah-
rung des offentlichen Interesses erlassene Gesundheitspolizeirecht im Hin-
blick auf die Verwirklichung des 6ffentlichen Interesses als ungeniigend zu
qualifizieren, nur weil die damit verbundene Leistung durch die OKP vergiitet
wird. Anders formuliert leuchtet es nicht ein, wieso bei Leistungserbringern,
die ausserhalb der OKP tatig sind, ein anderer und strengerer Massstab an-
gelegt werden sollte.

Dementsprechend drangt sich eine vom strikten Wortlaut abweichende Aus-
legung der einschlagigen Bestimmungen auf, wonach die fachlich eigenver-
antwortlich tatigen Personen in der zur OKP zugelassenen Organisation der
jeweiligen Berufsgruppe eine Berufsaustibungsbewilligung einholen miissen.
Die Personen, die ihren Beruf nicht fachlich eigenverantwortlich ausiiben,
wurden bei diesem Verstandnis auch dann keine Berufsaustibungsbewilli-
gung einholen missen, wenn sie fiir die Organisation, auf deren Rechnung
und in deren Namen und unter fachlicher Aufsicht Leistungen erbringen, die
zulasten der OKP abgerechnet werden.

Zulassungsvoraussetzungen sind bei wortgetreuer Auslegung nicht zu
erfillen

Die obenstehende Auslegung der litera ¢ der OKP-Zulassungs-
voraussetzungen bedingt ein Abweichen vom klaren, oder eben vermeintlich
klaren Wortlaut der Bestimmungen. Dieser ist zwecks Schaffung einer Kon-
kordanz zwischen den Bestimmungen der Krankenversicherungs- und Ge-
sundheitspolizeirechts angezeigt. Dies drangt sich zusatzlich auch mit Blick
auf die nachfolgenden Ausflihrungen auf.

Die OKP-Zulassungsvoraussetzungen der natiirlichen Personen verlangen
unter anderem, dass sie ihren Beruf selbstandig® und in eigenem Namen
und auf eigene Rechnung ausliben (litera ¢ der OKP-Zulassungs-
voraussetzungen fir natiirliche Personen). Bei einer streng am Wortlaut ori-
entierten Auslegung, wonach die fiir die Organisation tatigen Personen die
OKP-Zulassungsvoraussetzungen der natirlichen Personen der jeweiligen
Berufsgruppe erfiillen missen, ware die Tatigkeit auf Rechnung der Organi-
sation gar nicht moglich. Es ist aber ein Wesensmerkmal der Organisationen,

61

Selbstandig bedeutet hier fachlich eigenverantwortlich (siehe zur Begriindung sinngemass
WERDER, Anordnungsmodell, Rz. 31 ff.).
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dass die Leistungen auf deren Namen und Rechnung erbracht werden und
nicht im Namen und auf Rechnung der tatsachlich behandelnden Personen.

Dies deutet darauf hin, dass die Auslegung der Bestimmungen gemass litera
¢ nicht streng nach dem Wortlaut, sondern sinngemass erfolgen muss. Das
offnet in der Konsequenz die Moglichkeit einer Auslegung, die eine OKP-
Zulassung der Organisation auch dann ermaoglicht, wenn nicht alle fiir die Or-
ganisation tatigen Personen eine Berufsaustibungsbewilligung beantragen.

Zwischenfazit

Die vorhergehenden Ausfiihrungen zeigen, dass mit Blick auf den Wortlaut
der OKP-Zulassungsvoraussetzungen eine Auslegung vertretbar ist, die ver-
langt, dass samtliche in der Organisation tatigen Personen eine Berufsaus-
ubungsbewilligung beantragen mussen.

Allerdings flihrt eine strenge Orientierung am Wortlaut zu Widerspriichen in
der parallelen Anwendung des Krankenversicherungs- und Gesundheitspoli-
zeirecht und steht im Widerspruch zur auch vom BAG betonten Trennung der
beiden Regelungsbereiche. Zum einen wiirde die Ubersteuerung des Ge-
sundheitspolizeirechts durch das Krankenversicherungsrecht dazu fiihren,
dass in den Organisationen gegen aussen eine Aufteilung der fachlichen
Verantwortung signalisiert wird, die im Innenverhaltnis schlicht nicht der
Realitat entspricht. Wer eine OKP-Zulassung flir seine Organisation bean-
tragt, miisste folglich Unscharfen bei der Erflillung der gesundheitspolizeili-
chen Bewilligungsvoraussetzungen in Kauf nehmen.

Zum anderen zeigt das Beispiel der Leistungserbringung im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung gemass litera ¢ zur OKP-Zulassungs-
voraussetzungen fiir natirliche Personen, dass bei dieser ebenfalls vom
strikten Wortlaut der Bestimmungen abgewichen wird. Andernfalls ware eine
OKP-Zulassung von Organisationen gar nicht moglich.

In Anbetracht dieser Unscharfen besteht nach hier vertretener Auffassung
ein Auslegungsspielraum bei der Anwendung der OKP-
Zulassungsverordnungen. Dieser kann von den Kantonen, vorbehaltlich einer
zukilinftigen, anderweitigen Klarung durch das BAG, so genutzt werden, dass
die jeweiligen Voraussetzungen der Erteilung einer Berufsausiibungsbewilli-
gung nur in materieller Hinsicht erflillt sein miissen und keine formelle Bewil-
ligung einzuholen ist. Im Resultat waren die Bestimmungen in litera ¢ dann so
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zu verstehen, dass die natlirliche Person, die flir die Organisationen die die
Leistungen in tatsachlicher Hinsicht erbringt, eine Berufsaustibungsbewilli-
gung gemass Art. 11 GesBG selber beantragen kénnte, dies in formeller Hin-
sicht aber nicht tun muss.

Beachtung Verhaltnismassigkeitsgrundsatz

Der Vollstandigkeit halber ist im Folgenden noch in gebotener Kiirze auf den
Aspekt der Verhaltnismassigkeit einzugehen. Diese kann gerade in Situatio-
nen wie der vorliegenden, wo sich zwei Auslegungsvarianten rechtlich be-
griinden lassen, eine Leitlinie beim Entscheid dartiber bilden, welcher Ausle-
gungsvariante gefolgt werden soll.

Umfassende Geltung und 6ffentliches Interesse

Der Verhéltnismassigkeitsgrundsatz ist als rechtsstaatlicher Grundsatz ge-
mass Art. 5 Abs. 2 BV sowohl bei der Rechtsetzung als auch bei der Rechts-
anwendung von den Tragern offentlicher Aufgaben stets zu beachten.®? Er
verlangt, dass staatliches Handeln geeignet, erforderlich und zumutbar ist,
um das mit dem staatlichen Handeln verfolgte 6ffentliche Interesse zu errei-
chen.®®

Es stellt sich folglich zunachst die Frage, was das 6ffentliche Interesse daran
ist, nur die Personen zur Leistungserbringung zulasten der OKP zuzulassen,
die gewisse fachliche Qualifikationen erfiillen. Es liegt auf der Hand, dass es
hier um die Erreichung des Grundsatzes geht, moglichst hohe Qualitat in der
medizinischen Grundversorgung zu erreichen (Art. 117a BV). Dies strebt auch
das Krankenversicherungsrecht an, welches eine qualitativ hochstehende
gesundheitliche Versorgung zu moglichst glnstigen Kosten sicherstellen
soll.%* Im Endeffekt geht es um den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit.

Eignung

Das Element der Eignung einer staatlichen Massnahme dient der Priifung, ob
diese Wirkung im Hinblick auf das zu erreichende Ziel zeigt. Ungeeignet ist
eine Massnahme nur dann, wenn sie am Ziel vorbeischiesst und keinerlei
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64

Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 520.
Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 522 ff.
Statt vieler SBVR Soziale Sicherheit-EUGSTER, E N 14.
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Beitrag zur Erreichung des Zwecks leistet oder diesen sogar verhindert, also
vOllig ungeeignet ist.%®

Nach hier vertretener Auffassung erweisen sich beide Auslegungsvarianten
geeignet, um das 6ffentliche Interesse zu erreichen. Beide stellen sicher, die
eine direkt und die andere indirekt, dass Behandlungen grundsatzlich durch
Personen durchgeflihrt wird, die auch entsprechend qualifiziert sind. Es ist
dabei aber nicht von der Hand zu weisen, dass der Verzicht auf das Vorliegen
einer formellen Berufsaustibungsbewilligung keine Auswirkungen darauf hat,
wer tatsachlich Behandlungen erbringt. Wie oben eingehend dargelegt wur-
de, missen die fachlich nicht eigenverantwortlich tatigen Personen diesel-
ben Qualifikationen aufweisen, wie diejenige Personen, die ihren Beruf in ei-
gener fachlicher Verantwortung ausiiben.®

Erforderlichkeit

Beim Element der Erforderlichkeit geht es um die Priifung, ob es allenfalls
eine mildere Massnahme in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personli-
cher Hinsicht besteht.®”

Mit Blick auf dieses Kriterium erweist sich die Auslegungsvariante, wonach
keine formelle Berufsauslibungsbewilligung einzuholen ist und das Erforder-
nis stattdessen lediglich in materieller Hinsicht zu erfiillen ist, als die mildere
Massnahme. Sie entbindet die Leistungserbringer:innen vom administrativen
Aufwand, eine Bewilligung einzuholen. Dabei werden sie materiell-rechtlich
nicht aus der Verantwortung entlassen, sich an die Voraussetzung, wonach
die Leistungen der Organisation durch Personen zu erbringen sind, welche
uber die erforderlichen Diplome fiir eine fachlich eigenverantwortliche Tatig-
keit verfliigen, zu halten.

Zumutbarkeit

Unter dem Element der Zumutbarkeit ist schliesslich zu priifen, ob zwischen
dem angestrebten Ziel und dem damit verbundenen Eingriff ein verniinftiges
Verhaltnis besteht. Wenn das private Interesse am Unterlassen der Mass-
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66

67

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 522.
Siehe oben Rz. 40 ff.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 527 ff.
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nahme das offentliche Interesse an der Massnahme Uberwiegt, ist diese un-
zumutbar und damit unverhaltnisméassig.®

Eine umfassende Interessenabwagung wiirde den Rahmen des vorliegenden
Rechtsgutachtens sprengen. Sie ist ausserdem stark von Wertungen der
Rechtsanwender abhingig® und dementsprechend auch politisch gepragt.
Dennoch sollen einige Uberlegungen des Unterzeichneten dargestellt wer-
den, um den Rechtsanwendern eine Hilfestellung beim Entscheid flur eine
der beiden Auslegungsvarianten zu liefern.

Eine wortgetreue Auslegung der OKP-Zulassungsvoraussetzungen erleich-
tert den Aufsichtsbehodrden die praventive Kontrolle dariiber, ob die Organi-
sation als Leistungserbringerin zur OKP zuzulassen ist. Das Vorliegen ent-
sprechender Berufsausibungsbewilligungen lasst sich leicht prifen und
schafft Rechtssicherheit. Dartiber hinaus ist die damit verbundene Rechtssi-
cherheit auch im Interesse der Organisation, weil dadurch allfalligen Vorbrin-
gen der Krankenversicherer, dass die tatsachlichen Behandlungen durch
nicht gentigend qualifizierte Personen erfolgten, von vornherein entkraftet
werden (auch wenn diese letzten Endes an den Zulassungsentscheid der
kantonalen Behorden gebunden sind™©).

Dem steht das Interesse an einer unburokratischen und nicht von unndtigen
administrativen Arbeiten vereinnahmte Berufsausibung entgegen. Wer we-
niger Zeit mit der Administration verbringt, hat mehr Zeit fiir die Behandlung
der Patientinnen und Patienten und auch die personliche Fortbildung. Beides
dient im Endeffekt aufgrund der steigenden Behandlungsqualitat der o6ffent-
lichen Gesundheit.

In dem Zusammenhang gilt es auch zu beachten, dass es sich bei der Be-
rufsausubungsbewilligung nicht um das einzige Kriterium handelt, das die flr
die Organisation tatigen Personen erfiillen missen. Diese haben regelmas-
sig auch Uber eine praktische Erfahrung zu verfiigen (litera b der OKP-
Zulassungsvoraussetzungen fir natlirliche Personen), die gemass BAG erst
dann anrechenbar ist, wenn bereits ein Diplom vorliegt.”' Dieser Nachweis ist

68
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70

7

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 555 ff.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 555.

Siehe dazu FAQ Zulassung Leistungserbringer, Antwort des BAG auf Frage k.
FAQ Zulassung Leistungserbringer, Antwort des BAG auf Frage n.
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jeweils zu erbringen, z.B. durch Arbeitszeugnisse oder Anstellungsbestati-
gungen, und lasst zugleich auch Rlckschlisse darlber zu, ob die Person ei-
ne Berufsausiibungsbewilligung beantragen kdonnte. Solange es sich namlich
nicht um eine Weiterbildungsstelle handelt, ware die Beschaftigung dieser
Person gar nicht zulassig gewesen, wenn sie nicht auch fachlich eigenver-
antwortlich hatte tatig sein kénnen.™

Ein weiteres zu berlcksichtigendes Interesse ist die moglichst weitgehende
Verwirklichung der rechtlichen Vorgaben respektive die Herstellung prakti-
scher Konkordanz bei zeitgleicher Anwendung verschiedener Rechtserlasse.
Wie oben dargelegt wurde, wiirde die wortgetreue Umsetzung mit der
rechtskonformen Anwendung des Gesundheitsberufegesetzes kollidieren.
Dies durch die Schaffung praktischer Konkordanz zu verhindern, spricht ge-
gen die Auslegungsvariante, die das Vorliegen einer formellen Berufsaus-
Ubungsbewilligung verlangt. In dem Zusammenhang ist zudem zu wiederho-
len, dass es nicht einleuchtet, weshalb das Krankenversicherungsrecht die
Bewilligungsvoraussetzungen gemass Gesundheitspolizeirecht verscharfen
sollte.”

Gesamthaft betrachtet lberwiegen flir den Unterzeichneten die Interessen
und Argumente, die fur den Verzicht auf das Einholen von Berufsaustibungs-
bewilligungen fiir alle in den Organisationen tatigen Personen sprechen. Es
ist aber nochmals zu betonen, dass die Interessenabwagung im Rahmen der
Zumutbarkeitsprifung stark wertungsabhangig ist und der Transparenz hal-
ber klar zu deklarieren, dass der Unterzeichnete stark von der Leistungser-
bringerperspektive gepragt ist.

Bei einer soweit als moglich wertungsbefreiten Beurteilung drangt es sich
letzten Endes wohl auf, die Interessenabwagung im Kontext der Zumutbar-
keitspriifung mit Blick auf die Kontrollmoglichkeiten der Aufsichtsbehorden
resp. bestehende Qualitatssicherungsmassnahmen der Leistungserbringer
zu entscheiden. Sollte das AFG darauf vertrauen kdnnen, dass die Einhaltung
der gesundheitspolizeilichen Voraussetzungen durch die diversen Sankti-
onsmoglichkeiten sichergestellt ist und sich eine praventive Kontrolle in
Form einer formellen Bewilligungserteilung deshalb eriibrigt, spricht dies da-
fur, sich auf die Auslegungsvariante zu stiitzen, die keine formelle Berufsaus-
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Siehe oben Rz. 40 ff.
Siehe oben Rz. 89.
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ubungsbewilligung verlangt. Andernfalls ist der Auslegungsvariante der Vor-
zZug zu geben, bei der Berufsauslibungsbewilligungen einzuholen sind.

Schlussfolgerung

Vor dem Hintergrund dieser Ausfiihrungen ist festzuhalten, dass die Frage
des Zusammenspiels zwischen dem Krankenversicherungsrecht und dem
Gesundheitspolizeirecht hinsichtlich der OKP-Zulassung von Organisationen
der nichtuniversitaren Medizinalberufe nicht restlos geklart ist. Es besteht
demnach ein Auslegungsspielraum, den das AFG im Rahmen seiner Voll-
zugskompetenzen nutzen kann.

Eine am Wortlaut orientierte Auslegung der einschlagigen OKP-Zulassungs-
voraussetzungen ist dabei rechtlich gut vertretbar ist. Es bestehen aber auch
starke Argumente dafir, vom Wortlaut abzuweichen und einer Auslegungs-
variante zu folgen, die im Sinne der Schaffung praktischer Konkordanz zwi-
schen dem Krankenversicherungs- und dem Gesundheitspolizeirecht darauf
verzichtet, dass alle in der Organisation tatigen Personen eine Berufsaus-
ubungsbewilligung einholen.

Nach Ansicht des Unterzeichneten ware tendenziell eher der zweiten Ausle-
gungsvariante zu folgen, was aber bedingt, dass dennoch eine ordnungsge-
masse und effektive Aufsicht sichergestellt ist. Zur Priifung einer solchen
drangt es sich auf, analog der Priifung im Rahmen der Erteilung der Be-
triebsbewilligung auf die entsprechenden Ausflihrungen in den Betriebskon-
zepten der Organisationen abzustellen.”

Beantwortung der Fragen

Frage1

Was ist unter «Berufsausiibung in eigener fachlicher Verantwortung» zu ver-
stehen?

Eine Tatigkeit ist unter folgenden Voraussetzungen als «Berufsausiibung in
eigener fachlicher Verantwortung» gemass Art. 11 GesBG zu qualifizieren:

- Die Person lbt eine Tatigkeit gemass Art. 2 Abs. 1 GesBG aus.
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Siehe dazu oben Rz. 59.
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- Sie tragt die fachliche Verantwortung fiir die von ihr angebotenen Behand-
lungen.

- Sie untersteht bei ihrer Tatigkeit keiner fachlichen Aufsicht durch eine
Drittperson desselben Berufs.

- Sieist fachlich nicht weisungsgebunden.

Dabei kommt es nicht darauf an, wie die Tatigkeit zivilrechtlich zu qualifizie-
ren ist und es spielt auch keine Rolle, ob die Person privatrechtlich oder in
einer offentlich-rechtlichen Institution tatig ist.

Ob tatsachlich eine fachliche Aufsicht durch Drittpersonen vorliegt, ist an-
hand der Kriterien der Auswahl, Instruktion und Uberwachung zu iiberpriifen.
Das letzte der genannten Kriterien ist dabei von besonderer Bedeutung und
verlangt, dass die beaufsichtigende Drittperson fiir die beaufsichtigte Person
jederzeit erreichbar ist und notigenfalls innert angemessener Zeitspanne die
Behandlung selber iibernehmen kann.

Die konkrete Ausgestaltung der Uberachtung variiert abhangig von der be-
treffenden Berufsgruppe. Mit Blick auf den Umstand, dass in der vorliegen-
den Konstellation die beaufsichtigende und die beaufsichtigte Person die-
selben beruflichen Qualifikationen aufweisen und unter Berilicksichtigung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach die Ausgestaltung der Auf-
sicht im Ermessen des fachlich verantwortlichen Leistungserbringers liegt,
ist jedoch kein allzu strenger Massstab anzuwenden.

Frage 2

Wo und inwieweit besteht Ermessensspielraum bei der Umsetzung des
GesBG?

Dem Kanton Zirich kommt bei den vom Gesundheitsberufegesetz geregel-
ten Sachbereichen lediglich die Vollzugskompetenz zu. Diese ist insbeson-
dere im Zusammenhang mit der Erteilung der Berufsausiibungsbewilligung
gemass Art. 11 GesBG relevant, die jeweils durch den Kanton zu erteilen ist,
auf dessen Gebiet die betreffende Person ihren Beruf ausiiben mochte.

Dabei verbleibt dem Kanton Ziirich kein Spielraum. Wo eine fachlich eigen-
verantwortliche Tatigkeit vorliegt, die lUberdies in den Anwendungsbereich
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des Gesundheitsberufegesetzes fallt, ist zwingend eine Berufsausilibungs-
bewilligung einzuholen.

Einzig im Rahmen der Auslegung des Begriffs der fachlich eigenverantwortli-
chen Berufsausiibung, also bei der Frage, wann effektiv eine solche vorliegt,
besteht zumindest in Theorie ein gewisser Spielraum. Der Kanton Ziirich hat
dabei die materiellen Grenzen, die das Bundesrecht setzt, aber zu beriick-
sichtigen. Die Auslegung des Begriffs zeichnet letzten Endes ein klares Bild,
weshalb der diesbeziigliche Auslegungsspielraum, falls ein solcher Ulber-
haupt besteht, sehr klein ist.

Was die fachlich nicht eigenverantwortliche Berufsauslibung betrifft, hat der
Bundesgesetzgeber seine Gesetzgebungskompetenzen nicht ausgeschopft.
Diese liegt im vollen Umfang bei den Kantonen, die somit frei dartiber ent-
scheiden konnen, ob und wie sie diese Tatigkeit regulieren wollen.

Frage 3

Ist die geplante Umsetzung gemass Bst. a in Einklang mit den Vorgaben des
GesBG §2 und des KVG (inkl. KVV)?

Ist es korrekt, dass im Hinblick auf die Zulassung als Leistungserbringer zur
Abrechnung zulasten der OKP die Vorgaben betreffend die Berufsaus-
ubungsbewilligung (BAB) flir angestellte Personen von Organisationen der
Physiotherapie, der Ergotherapie, der Hebammen sowie der Ernahrung und
Diatetik gemass Art. 35 Abs. 2 Bst. dbis und e KVG i.V.m. Art. 453, 51, 52, 523,
52c KVV die Bestimmungen des GesBG «liberlagern/verscharfen» und den
Behorden betreffend das Erfordernis der BAB kein Ermessenspielraum zu-
steht?

Wenn nein; inwiefern besteht Ermessensspielraum, der nicht genutzt wird?

Diese Frage betrifft das Zusammenspiel bzw. die Koordination der Bestim-
mungen des Krankenversicherungsrechts mit denjenigen des Gesundheits-
polizeirechts. Dieses und insbesondere auch die hier zu beantwortende Fra-
ge wurden bis anhin in der Lehre und Rechtsprechung nicht thematisiert und
ist dementsprechend auch nicht restlos geklart. Deshalb besteht ein Ausle-
gungsspielraum bei der Auslegung der litera ¢ der OKP-Zulassungs-
voraussetzungen fiir Organisationen der nichtuniversitaren Medizinalberufe,
den das AFG im Rahmen seiner Vollzugskompetenzen nutzen kann.
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Eine am Wortlaut orientierte Auslegung der einschlagigen OKP-Zulassungs-
voraussetzungen scheint eindeutig zu sein und ist rechtlich gut vertretbar.
Die litera ¢ der Zulassungsvoraussetzungen fur Organisationen verlangt,
dass die Leistungen, die der Organisation zugerechnet werden, durch Per-
sonen erbracht werden, welche die Zulassungsvoraussetzungen fir die na-
tlrlichen Personen der Berufsgruppe erfiillen. Letztere verlangen als Voraus-
setzung fir die naturlichen Personen eine Berufsausibungsbewilligung nach
Art. 11 GesBG. Folglich sind auch die Leistungen in der Organisation durch
Personen mit einer Berufsausiibungsbewilligung zu erbringen.

Es bestehen aber auch starke Argumente dafiir, vom Wortlaut der Bestim-
mung abzuweichen und einer Auslegungsvariante zu folgen, die im Sinne der
Schaffung praktischer Konkordanz zwischen dem Krankenversicherungs-
und dem Gesundheitspolizeirecht darauf verzichtet, dass alle in der Organi-
sation tatigen Personen eine Berufsauslibungsbewilligung einholen.

So fuhrt eine starke Orientierung am Wortlaut dazu, dass die Organisationen
Berufsausiibung fir fachlich eigenverantwortliche Personen einholen mis-
sen, die mit Blick auf die tatsdchlichen Gegebenheiten tatsachlich fachlich
unter Aufsicht im Sinne von Art. 11 GesBG tatig sind. Mit anderen Worten wird
zwecks Erlangen der OKP-Zulassung im Aussenverhaltnis eine Verteilung
der fachlichen Verantwortung behauptet, die nicht mit der Verteilung im In-
nenverhaltnis Gbereinstimmt.

Weiter zeigt das Beispiel der OKP-Zulassungsvoraussetzung der Leistungs-
erbringung in eigenem Namen und auf eigene Rechnung gemass litera ¢ der
Bestimmungen zur OKP-Zulassung natiirlicher Personen, dass zumindest in
dieser Frage keine strenge Orientierung am Wortlaut erfolgt. Andernfalls wa-
re es flir Organisationen gar nicht moglich, eine OKP-Zulassung zu beantra-
gen, weil die leistungserbringenden Personen naturgemass im Namen und
auf Rechnung der Organisation tatig sind und nicht in eigenem Namen und
auf eigene Rechnung.

Letzten Endes leuchtet es aber vor allem auch nicht ein, wieso fiir diejenigen
Personen, die zulasten der OKP tatig sind, andere Regeln gelten sollen als fir
die Personen, die auf die OKP-Zulassung verzichten. Das Erfordernis des
Vorliegens der Voraussetzungen, die im Falle einer fachlich eigenverantwort-
lichen Berufsaustibung zur Einholung einer Berufsausiibungsbewilligung be-
rechtigen, dient dem o&ffentlichen Gesundheitsschutz. Wenn die gesund-
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heitspolizeilichen Vorschriften zu dessen Erreichung als ausreichend qualifi-
ziert werden, besteht kein Anlass dazu, diese flir OKP-Leistungserbringer zu
verscharfen.

Es besteht also auch eine rechtlich vertretbare Auslegungsvariante, bei der
die Bewilligungsvoraussetzungen des Gesundheitspolizeirechts auch im
Krankenversicherungsrecht gelten und durch dieses nicht verscharft wer-
den.

Es ist somit festzuhalten, dass die geplante Umsetzung gemass litera a mit
den Vorgaben des Gesundheitsberufegesetzes und der Krankenversiche-
rungsverordnung vereinbar ist. Es besteht aber durchaus auch Spielraum da-
fir, eine andere Umsetzung vorzunehmen, bei der auf das Einholen von Be-
rufsausiibungsbewilligungen verzichtet wird, falls die Personen ihren Beruf
fachlich nicht eigenverantwortlich austiben.

Welcher dieser beiden Auslegungsvarianten zu folgen ist, sollte in Anwen-
dung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes gemass Art. 5 Abs. 2 BV ent-
schieden werden. Nach Ansicht des Unterzeichneten liberwiegen tendenziell
die Argumente fiir die zweite Auslegungsvariante leicht, wobei diese Aussa-
ge der Natur der Zumutbarkeitspriifung im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 BV nicht
ganz wertungsfrei erfolgt. Letzten Endes ist dem AFG zu empfehlen, die Ent-
scheidung mit Blick auf die Frage zu fallen, ob bei der Auslegungsvariante 2
die Wahrnehmung einer ordnungsgemassen Aufsicht moglich ist. Falls dem
so ist, sollte dieser gefolgt werden.

Frage 4

Steht die geplante Umsetzung gemass Bst. b in Einklang mit den Vorgaben
des GesBG oder gibt es einen Ermessensspielraum, der nicht genutzt wird?

Ist das Vorgehen betreffend widerlegbare Vermutung rechtlich zulassig?

Das Bundesrecht regelt in Art. 11 GesBG abschliessend, dass eine Berufs-
ausubungsbewilligung bei fachlich eigenverantwortlicher Berufsauslibung
einzuholen ist. Ob eine solche vorliegt, ist anhand der Kriterien der Verant-
wortungsiibernahme, Drittaufsicht und Weisungsgebundenheit zu klaren.
Sollte das Kriterium des 50% Pensums als hartes Kriterium der Bewilli-
gungsunterstellung verstanden werden, ware es bundesrechtswidrig zu qua-
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lifizieren und stande deshalb nicht im Einklang mit den Vorgaben des Ge-
sundheitsberufegesetzes.

Da jedoch die Vermutung einer fachlich eigenverantwortlichen Tatigkeit bei
einem Pensum von mehr als 50% widerlegt werden kann, ist davon auszuge-
hen, dass es sich nicht um ein Kriterium der Bewilligungsunterstellung han-
delt. Es ist vielmehr eine Richtlinie, die vorgibt, fiir welche Personen die Or-
ganisationen der Krankenpflege und Hilfe zu Hause den Nachweis der fach-
lich nicht eigenverantwortlichen Tatigkeit zu erbringen haben. Im Resultat
fihrt er wohl dazu, dass bei einem Pensum Uber 50% eine praventive Prii-
fung erfolgt, ob eine Bewilligungsunterstellung angezeigt ist und bei einem
niedrigeren Pensum auf eine solche Priifung verzichtet wird. So verstanden,
ist die geplante Kompromisslosung unter den reinen Vollzug von Art. 1
GesBG subsumierbar und steht nicht im Widerspruch zu den Vorgaben des
Gesundheitsberufegesetzes.

Es ist aber hervorzuheben, dass das Kriterium des Pensums von mehr oder
weniger als 50% gerade mit Blick auf die Entwicklung des Begriffs der fach-
lich eigenverantwortlichen Berufsausiibung wesensfremd erscheint. Die
Entwicklung des Begriffs zeigt, dass dieser von der zivilrechtlichen Ausge-
staltung des Beschaftigungsverhaltnis unabhangig verstanden werden sollte.
Ob sich zudem die Ungleichbehandlung bei der Frage, bei wem eine praven-
tive Prifung erfolgt und bei wem nicht, rechtfertigen lasst, ist zumindest zu
bezweifeln.

In Anbetracht dessen, dass eine Priifung der tatsachlichen Aufsicht von fach-
lich eigenverantwortlich tatigen Pflegefachpersonen iber die fachlich nicht
eigenverantwortlich tatigen Pflegefachpersonen bei Organisationen der
Krankenpflege und Hilfe auch liber die Kontrolle der Betriebskonzepte im
Rahmen der Bewilligungserteilung erfolgt oder zumindest erfolgen sollte, ist
nach Ansicht des Unterzeichneten auf das Kriterium des Pensums von mehr
oder weniger als 50% zu verzichten.

Frage 5

Steht die geplante Umsetzung gemass Bst. ¢ in Einklang mit den Vorgaben
des GesBG oder gibt es einen Ermessensspielraum, der nicht genutzt wird?
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Art. 11 GesBG schreibt vor, dass es fiir die Berufsausiibung in eigener fachli-
cher Verantwortung einer Bewilligung bedarf. Eine solche liegt vor, wenn eine
Person fir ihre Behandlungen die Verantwortung tragt, nicht durch eine
Drittperson derselben Berufsgruppe lberwacht wird und weisungsungebun-
den ist.

Es ist davon auszugehen, dass die in die Geschaftsleitung eingebundene
pflegerische Leitung flr die von ihr durchgefiihrten Behandlungen fachlich
selber die Verantwortung tragt. Da sie auf hochster Hierarchiestufe ihrer Be-
rufsgruppe steht, ist auch davon auszugehen, dass sie nicht von Dritten der-
selben Berufsgruppe liberwacht wird und hinsichtlich der Durchflihrung der
Behandlungen weisungsungebunden ist. Ganz im Gegenteil ist sie diejenige
Person, die in fachlicher Hinsicht fir die ihr unterstellten Pflegefachpersonen
verantwortlich ist. In Anbetracht dessen schreibt Art. 11 GesBG vor, dass sie
eine Berufsaustibungsbewilligung einzuholen hat.

Etwas weniger eindeutig ist die Rechtslage hinsichtlich der Stellvertretung
der in die Geschéftsleitung eingebundenen pflegerischen Leitung. Solange
die eigentliche Leitung anwesend ist, wird sie allenfalls von dieser lber-
wacht, ist aber mit Sicherheit weisungsgebunden. Somit bestande keine
Pflicht, eine Berufsaustibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG einzuholen.
Allerdings wird es aufgrund ihrer Stellvertreterfunktion mit allerhochster
Wahrscheinlichkeit Situationen geben, bei denen keine Drittaufsicht und bei
konkreten Behandlungen keine Weisungsgebundenheit besteht. Mit anderen
Worten steht die Stellvertretung phasenweise aufgrund ihrer Funktion auf
hochster Hierarchiestufe, was es rechtfertigt, sie flir diese Situationen der
Bewilligungspflicht gemass Art. 11 GesBG zu unterstellen.

Die Standortleitung von Zweit- oder Nebenstandorten wird in ihrer Tatigkeit
aufgrund ihrer Funktion voraussichtlich nicht durch Drittpersonen tiberwacht
und die Verantwortung fir die von ihr durchgeflihrten Behandlungen tragen.
Bei ihrem Zweit- oder Nebenstandort diirfte es sich, analog der in die Ge-
schaftsleitung eingebundenen Leitung, um die Person handeln, welche die
Drittaufsicht Uber die anderen am Standort tatigen Pflegefachpersonen in-
nehat. Es ist zwar nicht ganz ausgeschlossen, dass sie nicht vollstandig wei-
sungsungebunden ist. Dieses Kriterium ist aufgrund der fehlenden Aufsicht
durch eine Drittperson nach hier vertretener Ansicht in diesen Situationen
nicht entscheidend. Somit untersteht sie der Bewilligungspflicht gemass Art.
11 GesBG und muss eine Berufsausilibungsbewilligung einholen.
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Gesamthaft betrachtet ist die geplante Umsetzung gemass Bst. ¢ mit den
Vorgaben des Gesundheitsberufegesetzes vereinbar. Ermessensspielraum
bei der Umsetzung besteht keiner.

Frage 6

Steht die geplante Umsetzung gemass Bst. d in Einklang mit den Vorgaben
des GesBG oder gibt es einen Ermessensspielraum, der nicht genutzt wird?

In Spitdlern muss die leitende Person der einzelnen Fachabteilungen und
ihre Stellvertretung (d.h. pro Berufsgruppe) liber eine BAB verfligen.

Art. 11 GesBG schreibt vor, dass es fiir die Berufsausiibung in eigener fachli-
cher Verantwortung einer Bewilligung bedarf. Eine solche liegt vor, wenn eine
Person fiir ihre Behandlungen die Verantwortung tragt, nicht durch eine
Drittperson derselben Berufsgruppe lUberwacht wird und weisungsungebun-
den ist.

Die leitende Person der jeweiligen Berufsgruppe tragt fir die von ihr durch-
gefihrten Behandlungen fachlich selber die Verantwortung. Da sie auf
hdchster Hierarchiestufe ihrer Berufsgruppe steht, ist auch davon auszuge-
hen, dass sie nicht von Dritten derselben Berufsgruppe tiberwacht wird und
hinsichtlich der Durchfiihrung der Behandlungen weisungsungebunden ist.
Ganz im Gegenteil ist sie diejenige Person, die in fachlicher Hinsicht fiir die
ihr unterstellten nichtuniversitaren Medizinalpersonen verantwortlich ist. In
Anbetracht dessen schreibt Art. 11 GesBG vor, dass sie eine Berufsaus-
Ubungsbewilligung einzuholen hat.

Etwas weniger eindeutig ist die Rechtslage hinsichtlich der Stellvertretung
der leitenden Person der einzelnen Fachabteilung. Solange die eigentliche
Leitung anwesend ist, wird sie allenfalls von dieser liberwacht, ist aber mit
Sicherheit weisungsgebunden. Somit bestidnde keine Pflicht, eine Berufs-
auslibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG einzuholen. Allerdings wird es
aufgrund ihrer Stellvertreterfunktion mit allerhéchster Wahrscheinlichkeit Si-
tuationen geben, bei denen keine Drittaufsicht und bei konkreten Behand-
lungen keine Weisungsgebundenheit besteht. Mit anderen Worten steht die
Stellvertretung phasenweise aufgrund ihrer Funktion auf hochster Hierar-
chiestufe, was es rechtfertigt, sie fiir diese Situationen der Bewilligungs-
pflicht gemass Art. 11 GesBG zu unterstellen.
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Gesamthaft betrachtet ist die geplante Umsetzung gemass Bst. ¢ mit den
Vorgaben des Gesundheitsberufegesetzes vereinbar. Ermessensspielraum
bei der Umsetzung besteht keiner.

Frage7

Allgemein: Nutzt der Auftraggeber mit der geplanten Umsetzung den vor-
handenen Ermessensspielraum aus, um eine moglichst pragmatische und
unbirokratische Umsetzung sicherzustellen?

Wenn nein, was gabe es fiir Varianten fiir eine moglichst unbirokratische
Umsetzung, die weder bei den Leistungserbringern noch beim Auftraggeber
unnotigen Aufwand verursacht?

Grundsatzlich ist der Ermessensspielraum des Auftraggebers bei der Um-
setzung des Gesundheitsberufegesetzes eher eng. Wo tatsachlich eine fach-
lich eigenverantwortliche Tatigkeit vorliegt, ist zwingend und von Bundes-
rechts wegen eine Berufsauslibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG ein-
zuholen. Konkret betrifft das die in die Geschaftsflihrung eingebundene Lei-
tungspersonen, ihre Stellvertretung und die Standortleitung im Falle eines
Zweit- respektive eines Nebenstandortes.

Aufgrund der nicht restlos geklarten Rechtslage besteht jedoch ein Ermes-
sensspielraum bei der Frage, ob die litera ¢ der OKP-Zulassungs-
voraussetzungen die Bewilligungspflicht gemass Art. 11 GesBG verscharft.
Falls dem so ware, hatten alle in einer zur OKP zugelassenen Organisation
der nichtuniversitaren Medizinalberufe tatigen Personen, welche die Bewilli-
gungsvoraussetzungen gemass Art. 12 GesBG erfiillen, ungeachtet der fach-
lich nicht eigenverantwortlichen Berufsauslibung eine Berufsauslibungsbe-
willigung einzuholen.

Es besteht aber eine Auslegungsvariante der einschlagigen Bestimmungen,
wonach die gesundheitspolizeilichen Bestimmungen, namentlich Art. 1
GesBG, nicht durch das Krankenversicherungsrecht verscharft bzw. liber-
steuert werden. Es miisste somit keine gesundheitspolizeiliche Berufsaus-
Ubungsbewilligung eingeholt werden, wo dies gemass Art. 11 GesBG nicht
vorgesehen ist. Konsequenterweise ware somit auch der blrokratische Auf-
wand geringer, weshalb ein Vorgehen gemass Auslegungsvariante auch als
pragmatischer zu bezeichnen ist.
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Ein gewisser Ermessensspielraum besteht zudem bei der Frage, inwiefern
die Einhaltung der Bewilligungspflicht in Organisationen der Krankenpflege
und Hilfe zu Hause Uberpriift wird. Die aktuell vorgeschlagene Kompromiss-
I6sung flhrt dazu, dass erstens zu priifen ist, in welchen Pensen die Pflege-
fachpersonen in der Spitex tatig sind. Zweitens muss flir die Personen, bei
denen das Pensum 50% libersteigt entweder gepriift werden, ob eine Be-
rufsaustibungsbewilligung gemass Art. 11 GesBG erteilt werden kann, oder ob
diesen im konkreten Einzelfall der Nachweis gelingt, dass keine fachlich ei-
genverantwortliche Tatigkeit vorliegt. Beides flihrt sowohl seitens der Leis-
tungserbringenden als auch beim AFG zu einem erheblichen blirokratischen
Aufwand.

Es ware wesentlich pragmatischer, im Rahmen der Erteilung der Betriebs-
bewilligung ein Kapitel im Betriebskonzept zu verlangen, in dem dargelegt
wird, wie eine rechtsgeniigende Uberwachung (zumindest abstrakt) gewahr-
leistet wird. Mit anderen Worten wiirde sich der administrative Aufwand der
Organisationen der Krankenpflege und Hilfe zu Hause darauf beschranken,
im Betriebskonzept darzulegen, wie eine jederzeitige Erreichbarkeit der be-
aufsichtigenden Person und die Ubernahme der Behandlung durch diese im
Betriebsalltag sichergestellt ist. Die Prifung des AFG wirde sich ebenfalls
auf die Plausibilitdt des Konzepts beschranken, wobei kein allzu strenger
Massstab anzulegen ware.

* XX ¥ XX

Zurich, 22. Januar 2025

sig. Gregori Werder
on 22.01.2025

Gregori Werder

Seite 55/55



	Literaturverzeichnis
	Materialienverzeichnis
	Abkürzungsverzeichnis
	I.  Ausgangslage und Auftrag
	II. Umfang der Bewilligungspflicht für Gesundheitsberufe
	A. Kantonale Kompetenzen im Regelungsbereich der Gesundheitsberufe
	1. Bundesrechtliche Bewilligungspflicht für fachlich eigenverantwortliche Berufsausübung
	2. Kantonale Vollzugskompetenzen
	3. Zwischenfazit

	B. Begriff der «Berufsausübung in eigener fachlicher Verantwortung»
	1. Verantwortungsübernahme und keine fachliche Aufsicht durch Dritte
	2. Von der «selbständigen» Berufsausübung zur Ausübung «in eigener fachlicher Verantwortung»
	2.1. Selbständige Ausübung eines universitären Medizinalberufs
	2.2. Privatwirtschaftliche Ausübung in eigener fachlicher Verantwortung
	2.3. Streichung der Eingrenzung auf privatwirtschaftliche Tätigkeiten
	2.4. Zwischenfazit

	3. Fehlen fachlicher Aufsicht durch Dritte auch bei weiteren Konstellationen entscheidend
	4. Kriterium der fachlichen Aufsicht durch Dritte auch teleologisch gestützt
	4.1. Umschreibung des Zwecks der Bewilligungspflicht
	4.2. Vereinbarkeit des Auslegungsergebnisses mit dem Zweck

	5. Verhältnismässige Einschränkung der Wirtschaftsfreiheit durch die Bewilligungsunterstellung

	C. Konkrete Wahrnehmung der Aufsichtstätigkeit
	1. Umschreibung der sachgemässen Aufsicht
	2. Exkurs: Umfassende präventive Kontrolle nicht angezeigt

	D. Schlussfolgerungen

	III.  Zusammenspiel des Gesundheitspolizeirechts mit den Zulassungsvoraussetzungen des KVG
	A. Wortlaut der einschlägigen Bestimmungen (vermeintlich) klar
	1. Am Wortlaut orientierte Auslegung der OKP-Zulassungsvoraussetzungen
	2. Strikte Orientierung am Wortlaut führt zu Widersprüchen
	2.1.  «OKP-Zulassung» ist von der «gesundheitspolizeilichen Bewilligungspflicht» abzugrenzen
	2.1.1. Im Allgemeinen
	2.1.2. Im Besonderen

	2.2. Zulassungsvoraussetzungen sind bei wortgetreuer Auslegung nicht zu erfüllen

	3. Zwischenfazit

	B. Beachtung Verhältnismässigkeitsgrundsatz
	1. Umfassende Geltung und öffentliches Interesse
	2. Eignung
	3. Erforderlichkeit
	4. Zumutbarkeit

	C. Schlussfolgerung

	IV. Beantwortung der Fragen
	A. Frage 1
	B. Frage 2
	C. Frage 3
	D. Frage 4
	E. Frage 5
	F. Frage 6
	G. Frage 7


		g.werder@wvlaw.ch
	2025-01-22T09:18:41+0100
	Gregori Werder




