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Sinnvolle Interessenentflechtung oder Ende des
Milizparlaments?

Die Eidgenossische Volksinitiative «Fur ein von den Krankenkassen unabhan-
giges Parlament» mochte die Unabhangigkeit des Parlaments gegentiber den
Krankenversicherern starken. Zu diesem Zweck soll die Bundesverfassung um
Unvereinbarkeitsvorschriften fir Mitglieder des Bundesparlaments erganzt
werden. Der Beitrag untersucht, inwiefern sich diese Bestimmungen ins gel-
tende System der Unvereinbarkeitsvorschriften einpassen lassen und welche
Auswirkungen die Initiative auf die kunftige Organisation der Krankenversi-
cherer haben konnte.

Beitragsarten: Beitrage
Rechtsgebiete: Gesundheitsrecht; Kranken-, Unfall- und Invalidenversicherung

Zitiervorschlag: Thomas Gachter, «Fiir ein von den Krankenkassen unabhiangiges Parlament»,
in: Jusletter 27. August 2018

ISSN 1424-7410, https://jusletter.weblaw.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77 @ comons wesLaw



Thomas Gachter, «Fur ein von den Krankenkassen unabhédngiges Parlament», in: Jusletter 27. August 2018

Inhaltsiibersicht

I.  Ausgangslage und Fragestellung
II. Unvereinbarkeitsvorschriften, insbesondere bei Parlamentsmandaten

A.  Grundlagen und Grundwertungen des Systems der Unvereinbarkeitsvorschriften fiir
Bundesparlamentarier
1. Grundanliegen von Art. 144 BV
2. Festlegungen fiir Bundesparlamentarier
2.1. Verfassungsrechtlicher Rahmen
2.2. Losungsansatz des Parlamentsgesetzes
B. Einordnung von Art. 144 Abs. 2bis BV (gemadss Initiativtext)
1. Anderungen am geltenden System
2. Wiirdigung aus staatsrechtlicher Sicht
III. Auswirkungen auf die Krankenversicherer und ihre Organisation
A.  Elemente des geplanten Verfassungstextes mit Organisationsbezug
1. Verwaltungsrat, Direktion oder Aufsichtsorgan eines Versicherers
2. «Einsitz nehmen»
3. Versicherer mit einer Bewilligung zur Durchfithrung der sozialen Kranken-
versicherung
4. Ubergangsbestimmung
B. Insbesondere: Mit einem Versicherer wirtschaftlich verbundene Organisation
1. Begriffliche Unklarheiten
2. Inhaltliche Sprengkraft der Bestimmung
3. Mogliche Auswirkungen
C.  Annahmeverbot jeglicher Vergiitung
1. Versuch einer Begriffseingrenzung
2. Auswirkungen

IV. Grundlagen der Organisationsfreiheit der Krankenversicherer und Auswirkungen der In-
itiative

1. Grundlagen und Schranken der Organisationsfreiheit

2. Nur indirekte Auswirkungen
V. Zusammenfassende Stellungnahme

L. Ausgangslage und Fragestellung

[Rz 1] Der Text der Volksinitiative «Fiir ein von den Krankenkassen unabhéngiges Parlament»
lautet wie folgt:!

Die Bundesverfassung® wird wie folgt gedndert:

Art. 144 Abs. 2%

2bis Die Mitglieder der Bundesversammlung diirfen keinen Einsitz nehmen im Verwal-
tungsrat, in der Direktion oder im Aufsichtsorgan eines Versicherers, der eine Bewilligung
zur Durchfithrung der sozialen Krankenversicherung hat, oder einer wirtschaftlich mit ei-
nem solchen Versicherer verbundenen Organisation; sie diirfen von diesen keinerlei Vergii-
tung annehmen. Das Gesetz regelt Einzelheiten und Verfahren der Beendigung des parla-

1 Eidgenéssische Volksinitiative «Fiir ein von den Krankenkassen unabhingiges Parlament» vom 19. September

2017, BBl 2017 6155, 6157.

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).


https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2017/6155.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html
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mentarischen Mandats im Falle einer solchen Unvereinbarkeit oder im Falle eines schweren
Verstosses gegen das Verbot der Annahme einer Vergiitung.

Art. 197 Ziff. 123
12. Ubergangsbestimmung zu Art. 144 Abs. 2V

Die Mitglieder der Bundesversammlung, die nicht innert sechs Monaten nach Annahme
von Artikel 144 Absatz 2Y durch Volk und Stinde auf ihren Einsitz in einem Organ nach

der genannten Bestimmung verzichten, verlieren ihr parlamentarisches Mandat.

[Rz 2] Ziel der Initianten ist es, den nach ihrer Ansicht ausgeprigten Lobbyismus der Kranken-
versicherer sowie die vielfaltigen Interessenverbindungen zwischen Parlamentsmitgliedern und
Krankenversicherern, die letztlich die Handlungsfdhigkeit der Behorden einengen oder gar lah-
men, zu beseitigen.4 Es dirfe nicht sein, dass gewisse Personen einerseits Teil des staatlichen
Aufgabenvollzugs (in der obligatorischen Krankenversicherung) und zugleich Teil der fiir die
Oberaufsicht tiber diese Aufgaben zustindigen Behorde (d.h. des Bundesparlaments) seien. Im
Gegensatz etwa zur Pharmaindustrie, die im Parlament auch gut vernetzt sei, ndhmen die Kran-
kenversicherer im Auftrag des Bundes offentliche Aufgaben wahr, weshalb sich eine Ungleich-
behandlung, die durch die vorgeschlagenen Unvereinbarkeitsbestimmungen geschaffen wiirde,
rechtfertige. Es sei auch anderen Mitgliedern von Leitungsgremien bundesnaher Betriebe (Post,
SBB) nicht gestattet, Einsitz im Bundesparlament zu nehmen. Die Vermischung der Interessen
verhindere letztlich Entwicklungen, die fir die Versicherten vorteilhaft wiaren, und gefahrde auch
die freie Arztwahl.

[Rz 3] Die Sammelfrist fiir die Initiative hat am 3. Oktober 2017 begonnen und lauft bis und mit
3. April 2019.°

[Rz 4] Inhaltlich wirft die Initiative in zwei Bereichen Grundsatzfragen auf: Einerseits stellt sich
aus staatsrechtlicher Sicht die Frage, wie grundsatzlich mit der Vernetzung des gegenwartig (zu-
mindest rechtlich) noch immer als Milizbehorde organisierten Bundesparlaments umzugehen ist.
Das ist eine Frage im Umfeld der sog. «Unvereinbarkeitsvorschriften», auf die zunéachst in grund-
sdtzlicher Weise einzugehen ist, bevor der Initiativtext im Gesamtkontext der Verfassung verortet
werden kann. Andererseits konnte die Initiative erhebliche Riickwirkungen auf die Organisation
der Krankenversicherer haben, die anschliessend dargestellt werden. Der Beitrag schliesst mit

einer zusammenfassenden Wiirdigung des Initiativtextes.

Die endgiiltige Ziffer dieser Ubergangsbestimmung wird nach der Volksabstimmung von der Bundeskanzlei festge-

legt.

4 Hierzu und zum Folgenden die Argumente des Initiativkomitees: https://stop-krankenkessen-lobby.ch/
argumente/ (besucht am 31. Juli 2018).

5  BBI2017 6155, 6157 (Fn. 1).


https://stop-krankenkessen-lobby.ch/argumente/
https://stop-krankenkessen-lobby.ch/argumente/
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II. Unvereinbarkeitsvorschriften, insbesondere bei Parlamentsmandaten

A. Grundlagen und Grundwertungen des Systems der Unvereinbarkeits-
vorschriften fiir Bundesparlamentarier

1. Grundanliegen von Art. 144 BV

[Rz 5] Unter dem Titel «Unvereinbarkeit» fasst Art. 144 der Schweizerischen Bundesverfassung
(BV) verschiedene rechtsstaatliche Grundanliegen zusammen. Es geht im Wesentlichen darum,
dass Mitglieder von bestimmten (Bundes-)Behorden nicht gleichzeitig einer anderen Behorde
angehéren (unvereinbare Amter) oder eine andere Erwerbstitigkeit ausiiben diirfen (unverein-
bare Nebenbeschiftigungen).® Die Griinde bzw. Motive fur diese Regelungen liegen einerseits
in der personellen Gewaltenteilung.” Dies wird besonders in Art. 144 Abs. 1 BV deutlich, der die
gleichzeitige Mitgliedschaft in mehreren oberen Bundesbehorden verbietet und damit Machtkon-

zentrationen bei einer einzigen Person verhindert.®

[Rz 6] Fir die Mitglieder des Bundesrates sowie die vollamtlichen Richter des Bundesgerichts —
nicht aber fiur Mitglieder des Bundesparlaments — sieht andererseits Art. 144 Abs. 2 BV ein Ne-
benbeschaftigungsverbot vor (Verbot eines anderen Amtes des Bundes oder eines Kantons oder
eine andere Erwerbstdtigkeit), das die Arbeitskraft der betroffenen Behordenmitglieder vollstan-
dig fiir die Behorde erhalten mochte. Zudem sollen allfallige Loyalitats- und Interessenkonflikte

praventiv verhindert und damit die Wiirde des Amtes vor Schaden bewahrt werden.’

[Rz 7] Das Vorliegen von Unvereinbarkeiten hat nicht die Ungiiltigkeit der Wahl in eine Behorde
zur Folge. Die betroffene Person muss sich aber entscheiden, welche der unvereinbaren Funktio-
nen sie ausiibt (z.B. Art. 15 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Bundesversammlung [ParlG]);
oder eine Regelung stellt z.B. eine Vermutung auf, auf welches der Amter verzichtet wird (z.B.
Art. 15 Abs. 2 ParlG).!°

2. Festlegungen fiir Bundesparlamentarier
2.1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

[Rz 8] Wie bereits erwdhnt (Rz. 6) werden die Bundesparlamentarier in Art. 144 Abs. 2 BV nicht
genannt, was nicht etwa auf Nachléssigkeit des Verfassungsgebers, sondern auf dessen bewuss-
ter Entscheidung beruht: Es bildet Ausdruck des Milizprinzips, dass die Mitglieder des Bundes-
parlaments — wie auch die nebenamtlichen Richterinnen und Richter des Bundesgerichts — ne-
ben ihrem Mandat im Parlament (bzw. ihrer Stelle als nebenamtliche Mitglieder des Bundesge-
richts) noch andere Funktionen bzw. Erwerbstatigkeiten ausiiben diirfen oder aus wirtschaftli-

Z.B. BENJAMIN SCHINDLER, in: Bernhard Ehrenzeller e.a. (Hrsg.), St. Galler Kommentar zur Schweizerischen Bundes-
verfassung, 3. Aufl., Ziirich 2014, Art. 144 BV Rz. 2 (zit. SGK-SCHINDLER).

Morirz voN Wyss, Art. 14 Rz. 7 f., in: Martin Graf/Cornelia Theler/Moritz von Wyss (Hrsg.), Parlamentsrecht
und Parlamentspraxis der Schweizerischen Bundesversammlung, Kommentar zum Parlamentsgesetz (ParlG) vom
13. Dezember 2002, Basel 2014 (zit. Kommentar ParlG); eingehend zu den Motiven der Unvereinbarkeit WERNER
BEELER, Personelle Gewaltentrennung und Unvereinbarkeit in Bund und Kantonen, Ziirich 1983, 24 ff.

Z.B. Grovannt BiagaGing, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, 2. Aufl., Zurich
2017, Art. 144 Rz. 5.

9 Biacaint (Fn. 8), Art. 144 Rz. 6; SGK-ScHINDLER (Fn. 6), Art. 144 BV Rz. 3.
10 Bragamnt (Fn. 8), Art. 144 Rz. 3.
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chen Grinden auch missen.!! Die Regelung durch den Gesetzgeber sollte es ermdglichen, eine
differenzierte Losung zu finden, die den teilweise widerstreitenden Interessen rund um Unver-

einbarkeitsfragen Rechnung trigt.!?

[Rz 9] Art. 144 Abs. 3 BV besagt, dass das Gesetz weitere Unvereinbarkeiten vorsehen kann. Ob-
wohl die Verfassungsnorm als «Kann»-Bestimmung formuliert ist, sind dem Gesetzgeber fiir die
Schaffung bzw. Ausgestaltung der konkretisierenden Normen Vorgaben gegeben und Grenzen
gesetzt. Einerseits muss der Gesetzgeber weitere Unvereinbarkeitsvorschriften erlassen, wenn er
den Anforderungen an die richterliche Unabhidngigkeit gentigen will (Art. 30 und 191c BV; Art. 6
Ziff. 1 der Europaischen Menschenrechtskonvention [EMRK]).!3 Blosse Ausstandsvorschriften ge-
niigen etwa dann nicht, wenn Interessenkonflikte systembedingt haufig auftreten und die Amts-
ausiibung iibermissig erschweren — und damit das Amt insgesamt schwichen — wiirden.'* Punk-
tuell auftretende Interessenkonflikte sind mittels Ausstandsvorschriften, strukturell auftretende
Interessenkonflikte mittels Unvereinbarkeitsbestimmungen aufzulosen.!® Auf jeden Fall soll es
dem Gesetzgeber nach der erklarten Absicht des Verfassungsgebers moglich sein, differenzieren-

de Regelungen zu erlassen.!®

[Rz 10] Es ist aber auch unbestritten, dass die Verfassung dem Gesetzgeber bei der Erweiterung
und Ausgestaltung der Unvereinbarkeitsvorschriften Grenzen setzt. So muss er bei Unvereinbar-
keiten, die sich nicht direkt aus der Verfassung ergeben, verschiedene andere Verfassungsgebote,
namentlich auch die Grundrechte, beachten.!” Die gesetzgeberische Regelung darf sodann - im
Sinne des Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV) — nicht weiter
gehen, als dies der jeweilige Regelungszweck der Unvereinbarkeitsbestimmung erfordert. Wenn
etwa — wie ebenfalls bereits erwdhnt (Rz. 9) — der mogliche Interessenkonflikt nicht strukturell,
sondern lediglich punktuell auftritt, sollte die Problemlage nicht mit Unvereinbarkeitsregelun-
gen, sondern mit Ausstandsvorschriften angegangen werden.

[Rz 11] Als mogliche Grundrechte, die dem Gesetzgeber Schranken setzen, kommen etwa in Be-
tracht:

* Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV): Wenn der Gesetzgeber Unvereinbarkeitsvorschriften
schafft, fithrt er — aus der Sicht der moglicherweise betroffenen Parlamentsmitglieder — Kri-
terien der Ungleichheit ein: Inhaber bestimmter (als unvereinbar erklarter) Funktionen und
Personen, die gewisse (als unvereinbar erklarte) Tatigkeiten ausiiben, werden anders be-
handelt als Personen, welche diese Funktionen nicht innehaben oder diese Tatigkeiten nicht
ausuben. Sie werden namentlich indirekt gezwungen, entweder die bisherige Funktion oder
Tatigkeit aufzugeben, wenn diese als unvereinbar gilt, oder aber daran gehindert, das mit
der Unvereinbarkeitsvorschrift geschiitzte Amt anzunehmen. Eine solche Ungleichbehand-
lung lasst sich nur rechtfertigen, wenn sie sachlich und verntinftig begriindet ist, wobei die

11 vgl. Biacaint (Fn. 8), Art. 144 Rz. 6.

12 Lukas ScHauB, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesver-

fassung, Basel 2015, Art. 144 BV Rz. 17 (zit. BSK-ScuauB); SGK-ScHINDLER (Fn. 6), Art. 144 BV Rz. 1; von Wyss,
Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 14 Rz. 1 f.

13 Braceint (Fn. 8, Art. 144 Rz. 11; SGK-ScHiNDLER (Fn. 6), Art. 144 BV Rz. 15.

14 Vgl. SGK-ScHINDLER (Fn. 6), Art. 144 BV Rz. 15.

15 BSK-Scuaus (Fn. 12), Art. 144 BV Rz. 16; SGK-ScuINDLER (Fn. 6), Art. 144 BV Rz. 15.

16 SGK-ScHINDLER (Fn. 6), Art. 144 BV Rz. 1.

17 7um Ganzen und zum Folgenden Biacaint (Fn. 8), Art. 144 Rz. 11; SGK-ScHINDLER (Fn. 6), Art. 144 BV Rz. 15.
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bereits angefiihrten Zwecke und Motive der Unvereinbarkeitsregelungen die Bezugspunkte
dafiir bilden, ob die konkrete Regelung auf hinreichenden Griinden beruht.

» Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV): Die Wirtschafsfreiheit im Sinne von Art. 27 BV schiitzt ins-

besondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirtschaft-
lichen Erwerbstétigkeit und deren freie Ausiibung (Art. 27 Abs. 2 BV). Wenn bestimmte
privatwirtschaftliche Tétigkeiten als unvereinbar mit einem Amt erkldrt werden, schrankt
dies die Wirtschaftsfreiheit (moglicher) Amtstrager ein, da sie sich zwischen Amt und pri-
vatwirtschaftlicher Tatigkeit entscheiden miissen.

* Politische Rechte (Art. 34 BV): Der verfassungsrechtliche Schutz der politischen Rechte um-

fasst sowohl das aktive wie das passive Wahlrecht.'® Unvereinbarkeitsregelungen schrianken
einerseits das passive Wahlrecht derjenigen Person ein, die sich in ein (mit einer Unverein-
barkeitsregelung geschiitztes) Amt wahlen lassen mochte, beeintrachtigen aber auch das
aktive Wahlrecht der potentiellen Wihlerinnen und Wihler,!? denen eine durch eine Un-
vereinbarkeitsregelung «verhinderte» Person nicht zur Verfiigung steht. Die letzteren Ein-
schrankungen wiegen zwar nicht besonders schwer, da meist eine hinreichende Auswahl
geeigneter Personen fiir ein Amt zur Verfiigung stehen diirfte. Der faktische Ausschluss
bestimmter Gruppen, die durch die Unvereinbarkeitskriterien definiert werden, kann ins-
gesamt aber durchaus ins Gewicht fallen und letztlich auch zu gewissen Einseitigkeiten in
der Zusammensetzung der zu bestellenden Behorde fiihren.

» Weitere Grundrechte: Die vorstehend genannten grundrechtlichen Schranken fiir die ge-

setzgeberische Konkretisierung der Unvereinbarkeitsregelungen sind nicht abschliessend
zu verstehen. Je nach Art der intendierten Regelung konnen sich Konflikte mit weiteren
Grundrechten ergeben; so etwa mit der personlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), soweit es
um die Unvereinbarkeit mit einer (Neben-)Tatigkeit geht, die nicht unter die Wirtschafts-
freiheit (Art. 27 BV) fallt, oder mit der Wissenschafts- oder Kunstfreiheit (Art. 20 und 21
BV), wenn die Unvereinbarkeitsregelungen auch Tatigkeiten erfassen wiirden, die von die-
sen Grundrechten geschiitzt sind, oder auch mit der Vereinigungsfreiheit (Art. 23 Abs. 1
BV), wenn beispielsweise gewisse Mitgliedschaften in Vereinigungen mit einem Amt als
unvereinbar erklart werden.

[Rz 12] Bereits erwdhnt wurde auch der Milizgedanke (Rz. 8), der dem Verfassungsgeber vor Au-

gen stand, namentlich bei den Mitgliedern des Bundesparlaments.?® Die Parlamentsmandate sind

— auch hinsichtlich der finanziellen Entschadigung — nicht als Vollmandate ausgestaltet und er-

fordern in der Regel, dass die Parlamentsmitglieder auch noch aus anderen Quellen (weitere

Einkommen, Vermogen) Mittel fiir ihre Lebensfiihrung generieren.?! Es ist mit anderen Worten

dem gegenwartigen System immanent, dass sich im Parlament nicht nur Vermischungen von po-

litischen Ideen, sondern auch Vermischungen mit wirtschaftlichen, ideellen und sonstigen Inter-

essen ergeben, die teilweise auch von den Zusatzamtern und Nebentatigkeiten der Parlaments-

mitglieder gepragt sind. Der Gedanke, statt des heute praktizierenden Ansatzes des Miliz- oder

18
19
20
21

Z.B. Biagaini (Fn. 8), Art. 34 Rz. 5.
Z.B. von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 14 Rz. 1.
Vgl. von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 11 Rz. 5.

Z.B. ULricH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
9. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Rz. 1608; RENt Ruinow/Markus ScHEFER/PETER UBERSAX, Schweizerisches Ver-
fassungsrecht, 3. Aufl.,, Basel 2016, Rz. 2472 ff.
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Halbberufsparlaments?? ein System mit Berufsparlamenten zu schaffen, wurde in der Schweiz
konstant verworfen. Gleichwohl war sich der Verfassungsgeber dariiber im Klaren, dass die Mit-
glieder des Parlaments aufgrund ihrer ausserparlamentarischen Bindungen auch Interessenver-
treter sind,?®> weshalb er bereits auf Verfassungsstufe eine die Parlamentsmitglieder unmittelbar
bindende Transparenzpflicht festgelegt hat: Laut Art. 161 Abs. 2 BV haben die Mitglieder der

Bundesversammlung ihre Interessenbindungen offenzulegen.?*

2.2. Losungsansatz des Parlamentsgesetzes

[Rz 13] Gestutzt auf Art. 144 Abs. 3 BV hat der Gesetzgeber die vorstehend genannten verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben zu einem differenzierten und — mit wenigen Abstrichen®® - sorgfiltig
austarierten System geformt, das sich wie folgt gestaltet:>°

[Rz 14] Die in Art. 161 Abs. 2 BV statuierte Pflicht, die Interessenbindungen offenzulegen, wird
in Art. 11 ParlG konkretisiert. Jedes Ratsmitglied hat beim Amtsantritt oder jeweils auf Jahres-
beginn gegeniiber dem Biiro des Rates die in Art. 11 Abs. 1 ParlG genannten Punkte offenzule-
gen, die in ein von den Parlamentsdiensten gefiihrtes offentliches Register eingetragen werden
(Art. 11 Abs. 3 ParlG). Mit Art. 161 Abs. 2 BV und den konkreten Offenlegungspflichten in Art.
11 ParlG soll in Féllen, in denen eine Interessenbindung als zuldssig erscheint, d.h. diese kei-
nen eigentlichen Unvereinbarkeitsgrund bildet, die notwendige Transparenz tiber die politischen
Interessenverflechtungen zwischen Staat, Wirtschaft und Gesellschaft hergestellt werden.?” Im
vorliegenden Zusammenhang ist vor allem von Interesse, dass neben der beruflichen Tatigkeit
(Art. 11 Abs. 1 lit. a ParlG) auch Tatigkeiten in Fithrungs- und Aufsichtsgremien als auch Beira-
ten und dhnlichen Gremien von schweizerischen und auslandischen Korperschaften, Anstalten
und Stiftungen des privaten und offentlichen Rechts (Art. 11 Abs. 1 lit. b ParlG) sowie dauern-
de Leitungs- oder Beratungstatigkeiten fiir schweizerische und ausldndische Interessengruppen
(Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ ParlG) offengelegt werden missen.

[Rz 15] Ebenfalls der Herstellung von Transparenz — und zwar im konkreten Einzelfall — dient wei-
ter Art. 11 Abs. 3 ParlG, der die Parlamentsmitglieder, die durch einen Beratungsgegenstand in
ihren personlichen Interessen unmittelbar betroffen sind, verpflichtet, auf diese Interessenbin-
dung hinzuweisen, wenn sie sich im Rat oder in einer Kommission dussern. Konkret bezieht sich
diese Offenlegungspflicht im Einzelfall auf Konstellationen, die geeignet sind, ein Ratsmitglied
in seiner Entscheidungsfindung zu beeinflussen,?® wobei sich die Pflicht auch — anders als in Art.
11 Abs. 1 ParlG — auf andere als wirtschaftliche und politische Beziehungen bezieht. Es geht mit
anderen Worten in erster Linie um die Herstellung von Transparenz im politischen Diskurs.?

22 Recina Kiener, Die Bundesversammlung als Parlament des Bundes, in: Giovanni Biaggini/Thomas Gichter/Regina
Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2015, § 18 Rz. 10, 90 f.

23 7.B.Biacaini (Pn. 8), Art. 161 Rz. 8.

24 7 B. HAFELIN/HALLER/KELLER/ THURNHERR (Fn. 21), Rz. 1607.

25 7.B. SGK-SCHINDLER (Fn. 6), Art. 144 BV Rz. 16, mit Bezug auf die undifferenzierten Unvereinbarkeitsvorschrif-
ten in Art. 14 lit. ¢, e und f des Bundesgesetzes iiber die Bundesversammlung vom vom 13. Dezember 2002
(ParlG; SR 171.10).

26 7 B. HireLiN/HALLER/KELLER/ THURNHERR (Fn. 21), Rz. 1413 ff.
27 Von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 11 Rz. 5.

28 von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 11 Rz. 15.

29 Von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 11 Rz. 16.
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Bemerkenswert ist dabei die Gewichtung, die der Gesetzgeber vorgenommen hat: Selbst bei ei-
nem personlichen Interesse im Einzelfall wird keine Ausstandspflicht begriindet, sondern nur eine
viel weniger weitgehende Offenlegungspflicht im Einzelfall — und auch dies nur im Fall, dass sich
das entsprechende Ratsmitglied im Rat oder in einer Kommission dussert. Wohnt das Mitglied
lediglich den Verhandlungen bei und stimmt am Schluss nur ab, so ist noch nicht einmal die
Offenlegung im Einzelfall erforderlich.

[Rz 16] Eine echte Ausstandspflicht sieht jedoch Art. 11a ParlG vor: Bei der Austibung der Ober-
aufsicht im Sinne von Art. 26 ParlG miussen Mitglieder von Kommissionen und Delegationen in
den Ausstand treten, wenn sie an einem Beratungsgegenstand ein unmittelbares personliches In-
teresse haben oder aus anderen Griinden befangen sein konnten, wobei politische Interessenver-
bindungen, insbesondere mit Gemeinwesen, Parteien oder Verbanden, keinen Ausstandsgrund
darstellen (Art. 11a Abs. 1 ParlG). Die Ausstandspflicht ist bereits im Wortlaut selbst eng ge-
fasst: Sie greift nur bei Mitgliedern von Kommissionen und Delegationen, die mit der Austibung
der Oberaufsicht im Sinne von Art. 26 ParlG betraut sind, d.h. mit der Oberaufsicht tiber die
Geschiftsfithrung des Bundesrates und der Bundesverwaltung, der eidgenossischen Gerichte,
der Aufsichtsbehorde uber die Bundesanwaltschaft, der Bundesanwaltschaft und anderer Trager
von Aufgaben des Bundes. Da die Ausiibung der Oberaufsicht nach Kriterien wie Rechtsméssig-
keit, Ordnungsmassigkeit, Zweckmassigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit erfolgt (Art. 26
Abs. 3 ParlG), erscheint es fur die Unabhangigkeit und Glaubwiirdigkeit des Untersuchungsgre-
miums besonders zentral, dass keine Personen mitwirken, die aufgrund ihrer unmittelbaren per-
sonlichen Interessen am Geschift®® das Priifungs- und Aufsichtsergebnis verfilschen konnten.3!
Ein Parlamentsmitglied, das von einer Ausstandspflicht betroffen ist, muss den Ausstand von sich
aus deklarieren und darf an der Beratung des Gegenstandes sowie bei allfalligen Abstimmungen
dazu nicht teilnehmen, d.h. auch nicht (schweigend) anwesend sein. Es erhalt beispielsweise auch
die entsprechenden Protokolle nicht.>?

[Rz 17] Die eigentlichen Unvereinbarkeitsbestimmungen finden sich fur die Mitglieder der Bun-
desversammlung sodann in Art. 14 ParlG, der einen Katalog von insgesamt sechs Gruppen von
Personen enthilt, die sich im Fall einer Wahl in die Bundesversammlung fiir die Zugehorigkeit zu
einer dieser Gruppen oder aber fiir das Parlamentsmandat entscheiden miissen. Allerdings wei-
sen die Unvereinbarkeitsbestimmungen aufgrund des Gesetzeswortlauts verschiedene Unschar-
fen auf und sind auslegungsbediirftig, d.h. sie erreichen das Ziel, Rechtsgleichheit und Rechtssi-
cherheit — und damit verbunden auch Voraussehbarkeit — herzustellen, nur unzureichend.?® Die
Grundsatze werden in der parlamentarischen Praxis in der Tendenz zugunsten der Vereinbarkeit
ausgelegt.’*

[Rz 18] Fiir die weiteren Ausfithrungen sind vor allem drei der sechs Gruppen, die Art. 14 ParlG
nennt, von Interesse:

[Rz 19] Laut Art. 14 lit. ¢ ParlG darf das Personal der zentralen und dezentralen Bundesverwal-
tung, der Parlamentsdienste, der eidgendssischen Gerichte, des Sekretariats der Aufsichtsbehorde

30 Es handelt sich dabei um die gleiche Art von unmittelbaren persénlichen Interessen wie in Art. 11 Abs. 3 ParlG
(Rz. 14); siehe von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 6), Art. 11a Rz. 7.

31 Vgl. von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 11a Rz. 4.

32 Von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 11a Rz. 11.

33 Von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 11 Rz. 12.

34 von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 11 Rz. 13.
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iiber die Bundesanwaltschaft, der Bundesanwaltschaft sowie die Mitglieder der ausserparlamen-
tarischen Kommissionen mit Entscheidkompetenzen der Bundesversammlung nicht angehoren,
sofern die spezialgesetzlichen Bestimmungen nichts anderes vorsehen. Wéahrend ein Teil dieser
Unvereinbarkeiten nachvollziehbar und sachlich begriindet werden kann, ist die Ausdehnung
auf das gesamte Personal der zentralen und der dezentralen Bundesverwaltung — selbst wenn die
einzelnen Personen keine herausgehobene Stellung haben — sehr weit und undifferenziert aus-
gefallen® und geht iiber die mit den Unvereinbarkeitsregeln angestrebten Ziele (Rz. 5) hinaus,
womit sie vor dem Hintergrund der weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben (Rz. 8 ff.) proble-
matisch erscheint.’

[Rz 20] Art. 14 lit. e ParlG legt sodann fest, dass die Mitglieder der geschdftsleitenden Organe von
Organisationen oder von Personen des offentlichen oder privaten Rechts, die nicht der Bundesver-
waltung angehoren und die mit Verwaltungsaufgaben betraut sind, nicht der Bundesversammlung
angehoren diirfen, sofern dem Bund in der entsprechenden Organisation eine beherrschende Stel-
lung zukommt. Anders als beim Personal der zentralen und dezentralen Bundesverwaltung (Rz.
19) wird hier also zwischen den Funktionen innerhalb der Organisation oder juristischen Person
unterschieden: Nur die Mitglieder der geschiftsleitenden Organe®” sind von der Unvereinbar-
keit betroffen, nicht auch die tibrigen Mitarbeitenden. Die beherrschende Stellung, die dem Bund
zukommen muss, ergibt sich entweder aus der finanziellen Stellung des Bundes innerhalb der
Organisation (d.h. bei einer Mehrheitsbeteiligung) oder der Bestimmung der Organe durch den
Bund.>®

[Rz 21] Art. 14 lit. f ParlG ist mit Art. 14 lit. e ParlG nahe verwandt. Es geht jedoch nicht um Mit-
glieder von geschiftsleitenden Organen, sondern um Personen, die den Bund in Organisationen
oder Personen des offentlichen oder privaten Rechts vertreten, die nicht der Bundesverwaltung
angehoren und die mit Verwaltungsaufgaben betraut sind, sofern dem Bund eine beherrschende
Stellung zukommt. Die Vertretung des Bundes kann dabei durch Wahl eines Gremiums oder
durch Mandatserteilung erfolgen, wobei mit Vertretung die Einsitznahme im Gremium gemeint

ist, nicht etwa eine forensische Vertretung.’’

[Rz 22] Wie bereits angedeutet (Rz. 17) bereiten diese drei Gruppen von Unvereinbarkeiten in
der Praxis einigen Auslegungs- und Abgrenzungsaufwand, weshalb die Biiros der Rate «Ausle-
gungsgrundsdtze» beschlossen haben, um eine einheitliche und einigermassen berechenbare An-
wendung der Unvereinbarkeitsgriinde sicherzustellen.?’ Diese Grundsitze werden periodisch,

jeweils 18 Monate vor der nichsten Gesamterneuerungswahl des Nationalrates, tiberpriift.!

35 Zur Entstehungsgeschichte von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 6), Art. 14 Rz. 4.

36 BragaInt (Fn. 8), Art. 144 Rz. 12; BSK-ScuAuUB (Fn. 12), Art. 144 BV Rz. 17; SGK-ScHINDLER (Fn. 6), Art. 144 BV
Rz. 16.

Wobei dieser Begriff weit auszulegen ist, von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 6), Art. 14 Rz. 44.
38 Von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 14 Rz. 38.
39 von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 14 Rz. 45.

40 yon Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 14 Rz. 6; die aktuell geltenden Grundsatze finden sich in
BB1 2014 3199 ff.

37

41 Siehe Ziff. 19 der Grundsitze der Unvereinbarkeiten mit der Mitgliedschaft in den Eidgendssischen Riten vom

17. Februar 2006 (BBl 2014 3203).


https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2014/3199.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2014/3199.pdf
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B. Einordnung von Art. 144 Abs. 2bis BV (gemass Initiativtext)
1. Anderungen am geltenden System

[Rz 23] Im geltenden System hat der Verfassungsgeber bewusst und mit guten Griinden darauf
verzichtet, die Unvereinbarkeitsregelungen (analog zu Art. 144 Abs. 2 BV) auch fir die Mitglie-
der des Bundesparlamentes bereits auf Verfassungsstufe zu ordnen. Ermoglicht werden sollte
dadurch eine differenzierte Losung durch den Gesetzgeber, die den sich teilweise widerstreitenden

Interessen rund um die Unvereinbarkeitsregelungen austariert Rechnung tragen kann (Rz. 8).

[Rz 24] Neu sollen die Unvereinbarkeiten direkt auf Verfassungsstufe geregelt werden, soweit es
sich um Tatigkeiten in einem Leitungs- oder Aufsichtsgremium eines Krankenversicherers oder
einer mit einem solchen wirtschaftlich verbundenen Organisation handelt (Art. 144 Abs. 2% BV).
Innerhalb des sorgfaltig abgewogenen Systems, das — wenn auch mit gewissen Unebenheiten (Rz.
19) und Auslegungsschwierigkeiten im Einzelfall (Rz. 22) - einen angemessenen Interessenaus-
gleich schafft, stellt die vorgeschlagene Bestimmung einen erratischen Block dar, der im Wider-
spruch zu verschiedenen Grundwertungen des geltenden Systems steht. Die Initiative konnte da-
mit zu einigen massiven Verschiebungen und Nebeneffekten fithren, die vermutlich ausserhalb

der Intention der Initiantinnen und Initianten liegen durften (siehe etwa Rz. 29 {.).

[Rz 25] Durch die Ausgestaltung des Wortlauts ergibt sich ein Effekt, der in der gesamten Ausein-
andersetzung rund um die Initiative bedeutsam sein wird: Da gewisse Unvereinbarkeiten sowie
das weiter unten noch zu behandelnde Vergiitungsverbot (Ziff. III.C.1) im Verfassungstext selbst
enthalten sind und keine Ausnahmen vorsehen, darf der Bundesgesetzgeber aufgrund des norm-
hierarchisch begriindeten Vorrangs der Verfassung keine Differenzierungen und Kldrungen vornehmen.
Die aktuelle, auf Art. 144 Abs. 3 BV gestitzte Gesetzgebung konnte fir verschiedene Gruppen
unterschiedliche Voraussetzungen und Schranken der Unvereinbarkeit definieren (Rz. 12); der

Initiativtext ldsst dies nicht zu.

[Rz 26] Auch der zweite Satz von Art. 144 Abs. 2°% BV enthilt keine Moglichkeit, die Festlegungen
des ersten Satzes von Art. 144 Abs. 2% BV zu relativieren. Der Gesetzgeber soll zwar titig wer-
den, aber lediglich die «Einzelheiten und Verfahren der Beendigung des parlamentarischen Man-
dats im Falle einer solchen Unvereinbarkeit oder im Falle eines schweren Verstosses gegen das
Verbot der Annahme einer Vergiitung» regeln. Relativierungen und Konkretisierungen sind nicht
vorgesehen. Auch Art. 144 Abs. 3 BV bietet hierfiir keine Grundlage, denn dieser ermachtigt den
Gesetzgeber nur, weitere Unvereinbarkeiten vorzusehen, nicht auch, die verfassungsrechtlich vor-

gesehenen Unvereinbarkeiten zu relativieren.

[Rz 27] In Frage gestellt wird sodann auch die abgestufte Systematik von Transparenz-, Offen-
legungs-, Ausstands- und Unvereinbarkeitsbestimmungen, wie sie das geltende Recht kennt (Rz.
13 ff.). Diese Abstufungen haben es erlaubt, dem Milizgedanken (Rz. 8, 12), den grundrechtlichen
Schranken (Rz. 11) sowie der Verhaltnismassigkeit (Rz. 10) Rechnung zu tragen, ohne dabei die
Aspekte der personellen Gewaltenteilung und der Interessenkollisionen (Rz. 5 f.) zu vernachlas-
sigen.

[Rz 28] Will der Gesetzgeber, falls die Initiative angenommen wird, das Gesamtsystem wieder
ins Gleichgewicht bringen, muss er verschiedene Anpassungen vornehmen: Die von der Initiati-
ve vorgesehenen Sonderbehandlungen von Tatigkeiten im Umfeld von Krankenversicherern sind
unter dem Aspekt der Rechtsgleichheit dusserst problematisch (Rz. 11). Da die Rechtsgleichheit
normhierarchisch aber auf derselben Stufe gewéhrleistet ist wie die vorgeschlagene Unvereinbar-
keitsbestimmung, vermag die Erstere die Letztere nicht zu relativieren. Vielmehr miisste der Ge-
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setzgeber, um die Rechtsgleichheit wiederherzustellen, «nachziehen» und auch andere, vergleich-
bare Gruppen mit Unvereinbarkeitsregeln belegen. Ganz konkret wiirde das etwa Bereiche wie
die Unfallversicherung oder die berufliche Vorsorge betreffen, wo ebenfalls private Anbieter Leis-
tungen als offentliche Aufgaben erbringen. Vergleichbare Konstellationen gibt es aber in fast allen
Wirtschafts- und Tatigkeitsbereichen, in denen nicht einzusehen ware, weshalb nicht auch die
gleichen Argumente Geltung haben sollten wie im Bereich der Krankenversicherung. Gegentiber
dem heute geltenden Rechtszustand wirde damit der Kreis der von einer Unvereinbarkeitsbe-
stimmung Betroffenen massiv erweitert und damit sowoh! das passive Wahlrecht der Betroffenen als
auch das aktive Wahlrecht der Stimmberechtigten erheblich eingeschrinkt werden (vgl. Rz. 11).

[Rz 29] Mit dem letzteren Effekt wire auch der Milizgedanke, der das geltende Recht nach wie vor
dominiert (Rz. 8, 12), gefahrdet; denn wenn fiir alle Branchen, die in einer vergleichbaren Art und
Weise wie die Krankenversicherer (und mit ihnen wirtschaftlich verbundene Organisationen) ei-
nen Interessenkonflikt aufweisen, dhnliche Regelungen geschaffen werden miissten, so wiirden
sich die ausserparlamentarischen Betatigungsfelder fiir die Mitglieder der Bundesversammlung
derart reduzieren, dass ein entscheidender Schritt in Richtung eines Berufsparlaments gemacht wor-
den ware. Dies diirfte nach unserer Einschatzung ausserhalb der Intention der Initianten liegen,
weist doch in ihrem Argumentarium nichts auf eine solche Absicht hin (Rz. 2).

[Rz 30] Der vorgeschlagene Verfassungstext birgt noch weitere Schwierigkeiten, auf die — unter
anderen Gesichtspunkten — noch einzugehen sein wird (Ziff. III.C.1 ff.), die aber aus systema-
tischen Griinden bereits hier erwdhnt werden miissen: Der Tatbestand der «Vergiitungsannah-
me» (ohne Zugehorigkeit zu einem Leitungs- oder Aufsichtsgremium [Rz. 20 f.] oder ohne Zu-
gehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe von Beschiftigten [z.B. Rz. 19]) existiert im geltenden
System nicht. Fiir solche Falle bestehen bislang einzig Transparenz-, Offenlegungs- und, im Aus-
nahmefall, Ausstandspflichten (Rz. 14 ff.), nicht aber eigentliche Unvereinbarkeiten. Miissten aus
Grinden der Rechtsgleichheit auch die Vergiitungen, die aus anderen Branchen stammen, zu
Unvereinbarkeiten fithren (vgl. Rz. 28)? Und wiirde dies nicht noch starker den Milizgedanken
unterhohlen (Rz. 29)? Es ist unklar, ob es fur die Initianten absehbar war, dass sie mit diesem neu-
en Tatbestand eine problematische neue Sanktionsnorm schaffen, die mit dem geltenden System

nicht kompatibel ist.

[Rz 31] Zwei weitere Merkwiirdigkeiten sind im Zusammenhang mit Satz zwei von Art. 144
Abs. 2 BV des Initiativtextes zu erwihnen: Laut diesem Satz regelt das Gesetz «Einzelheiten
und Verfahren der Beendigung des parlamentarischen Mandats im Falle einer solchen Unverein-
barkeit oder im Falle eines schweren Verstosses gegen das Verbot der Annahme einer Vergiitung.»
* Als erste Frage stellt sich dabei, weshalb der Gesetzgeber separat und ausdriicklich ermach-
tigt werden soll, Einzelheiten und Verfahren der Beendigung des parlamentarischen Man-
dats im Falle einer solchen Unvereinbarkeit zu regeln. Er ist hierfiir bereits heute zustandig,
da er aufgrund von Art. 164 Abs. 1 lit. g BV die Organisation und das Verfahren der Bundes-
behorden zu regeln hat, wozu auch das Parlament gehort.*? Gestiitzt auf diese Bestimmung
hat er denn auch bereits das Parlamentsgesetz erlassen und darin auch schon klar geregelt,

wie beim Eintreten oder Vorliegen von Unvereinbarkeiten vorzugehen ist (Art. 15 ParlG).

42 7 B. BragGInt (Fn. 8), Vorbemerkungen zu BV 143-191c¢, Rz. 1; so ausdriicklich auch fur die Zustdndigkeit zur Re-

gelung von Unvereinbarkeitsfragen Jupita WyrrensacH/KarL-Marc Wyss, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria
Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar, Bundesverfassung, Basel 2015, Art. 164 BV Rz. 36.
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 Als zweite Frage drangt sich auf, was genau damit gemeint ist, dass das Parlamentsmandat
bei Verstossen gegen das Vergiitungsverbot beendet werden soll. Ein solcher Sanktionscha-
rakter ist dem bisherigen Unvereinbarkeitsrecht vollig fremd. Eine Unvereinbarkeit wiirde
sich — entlang der bisherigen Zwecke des Unvereinbarkeitsrechts argumentiert (Rz. 5 f.)
— nur rechtfertigen, wenn eine Vergiitung die Interessen eines Parlamentsmitglieds derart
nachhaltig beeinflussen wiirde, dass er oder sie nicht mehr in der Lage ware, das Amt kor-
rekt auszutiben. Das scheint ein eher unwahrscheinlicher Fall zu sein. Zudem fragt sich, was
denn bei Verstossen gegen das Vergutungsverbot geschehen soll, wenn diese nicht «<schwer»
sind. Soll es hier eine disziplinarische Sanktion geben (vgl. Art. 13 ParlG)? Oder ware hier
ein Ausbau der Transparenz-, Offenlegungs- und Ausstandspflichten angezeigt (unter die
der Tatbestand gegebenenfalls auch heute schon fallen konnte [vgl. Rz. 15 £.])?

2. Wiirdigung aus staatsrechtlicher Sicht

[Rz 32] Das erklérte Ziel der Initianten ist es, den nach ihrer Ansicht ausgepragten Lobbyismus
der Krankenversicherer sowie die vielfdltigen Interessenverbindungen zwischen Parlamentsmit-
gliedern und Krankenversicherern zu beseitigen. Misst man den Inhalt des Verfassungstextes an
dieser Zielsetzung, dann wiirde das Ziel wohl erreicht — allerdings um einen dusserst hohen Preis
und mit staatsrechtlich nur schwer abschatzbaren Folgen (siehe etwa Rz. 28 £.).

[Rz 33] Man darf das geltende Unvereinbarkeitsregime fir die Mitglieder der Bundesversamm-
lung zwar nicht idealisieren, da es unbestreitbar gewisse Inkonsequenzen enthalt (Rz. 19), zu
schwierigen Abgrenzungs- und Auslegungsfragen fithren kann (Rz. 20 ff.) und in bestimmten
Féllen nur beschrankt berechenbar ist (Rz. 22). Gleichwohl darf es als — der Absicht des Verfas-
sungsgebers entsprechend — differenziert und im Wesentlichen austariert bezeichnet werden (Rz.
9, 13). Der vorgeschlagene Initiativtext wiirde das geltende System an verschiedenen Stellen aber
geradezu aus den Angeln heben und birgt die Gefahr, zu massiven und von den Initianten kaum
in dieser Form beabsichtigten Verdnderungen zu fithren, die auch sehr grundlegende Aspekte des

schweizerischen politischen Systems berithren oder zumindest berithren konnten.

[Rz 34] Die Hauptprobleme, die der vorgeschlagene Verfassungstext schaffen konnte, liegen aus
staatsrechtlicher Sicht in folgenden Punkten:

* Die Umschreibung von Unvereinbarkeitsgriinden, d.h. die Tatigkeit in gewissen Gremien
von Krankenversicherern oder von wirtschaftlich mit diesen verbundenen Organisationen,
ist sehr weit und allein schon dadurch problematisch (Rz. 38 ff.).

* Sehr weitgehend ist auch das Vergutungsverbot, das sich auf Vergiitungen von Krankenver-
sicherern oder von wirtschaftlich mit diesen verbundenen Organisationen bezieht und von
den Initianten offenbar auch als eine Art Unvereinbarkeitsgrund verstanden wird (Rz. 31).

* Die Qualifikation des Vergiitungsverbots und die mit dessen Verletzung einhergehende
Konsequenz (Verlust des Parlamentsmandats) lassen sich in keine der bestehenden Kate-
gorien einordnen und schaffen zahlreiche Unsicherheiten (Rz. 30).

* Da die genannten Unvereinbarkeitsgriinde neu auf Verfassungsstufe geregelt sein sollen,
sind diese, in der vorgesehenen Ausgestaltung, auf Gesetzesstufe nicht weiter differen-
zierbar, was — je nach Auslegung der Unvereinbarkeitsbestimmungen - eine relativ grosse
Gruppe von Personen betreffen konnte (Rz. 24 ff.).

* Eine derart weitgehende und undifferenzierte Regelung wiirde sowohl das passive Wahl-
recht der Betroffenen als auch das aktive Wahlrecht der potentiellen Wahlerinnen und
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Waihler in ungerechtfertigter Art und Weise einschranken (Rz. 28); allerdings hatten die
verfassungsrechtlich vorgesehenen Unvereinbarkeitsbestimmungen Bestand vor dem eben-
falls auf Verfassungsstufe gewahrleisteten Wahl- und Abstimmungsrecht (Art. 34 BV).

* Der einseitige (faktische) Ausschluss einer grossen Gruppe von Personen von einem all-
falligen Parlamentsmandat wiirde zu einer Einseitigkeit fithren, die der Gesetzgeber aus
Grunden der Rechtsgleichheit korrigieren misste. Konkret miisste er wohl auch fiir andere
Wirtschaftssektoren mit vergleichbaren Konstellationen dhnliche Unvereinbarkeitsgriinde
festlegen (Rz. 28, 30).

* In der Folge wirde das heute noch geltende und im Grundsatz nicht verworfene Miliz-
prinzip bei Parlamentsmandaten ausgehohlt und faktisch abgeschafft (Rz. 29), was deutlich

iiber die Ziele der Initianten hinausgehen diirfte.

[Rz 35] Aus staatsrechtlicher Sicht schiesst die Initiative damit deutlich tiber ihr Ziel hinaus, fiigt
sich kaum ins geltende System ein, fithrt zu erheblichen Rechtsunsicherheiten und erscheint in
dieser Hinsicht rechtlich noch zu wenig reflektiert.

[Rz 36] Unabhingig davon, ob man mit den erkldrten Zielen der Initianten sympathisiert oder
nicht, erscheint der vorliegende Initiativtext nicht als angepasste Losung.

II1. Auswirkungen auf die Krankenversicherer und ihre Organisation

[Rz 37] Nach der staatsrechtlichen Einordnung und Wiirdigung des Initiativtextes ist im Folgen-
den danach zu fragen, wie sich die einzelnen Punkte des Textes direkt und indirekt auf die Kran-
kenversicherer und ihre Organisation auswirken. In einem ersten Schritt werden dabei die Text-
elemente mit einem direkten Organisationsbezug ausgelegt (Ziff. A.), bevor zwei weitere Punkte
gepruft werden, die ebenfalls auf die Organisation der Krankenversicherer zurtickwirken konn-
ten (Bedeutung der wirtschaftlich mit einem Krankenversicherer verbundenen Organisation, An-
nahmeverbot fiir Vergiitungen; Ziff. B. und C.).

A. Elemente des geplanten Verfassungstextes mit Organisationsbezug
1. Verwaltungsrat, Direktion oder Aufsichtsorgan eines Versicherers

[Rz 38] Der Initiativtext legt fest, dass Mitglieder der Bundesversammlung keinen Einsitz neh-
men dirfen (Rz. 42) im Verwaltungsrat, in der Direktion oder im Aufsichtsorgan eines Versiche-
rers, der eine Bewilligung zur Durchfiihrung der sozialen Krankenversicherung hat (Rz. 45), oder
einer wirtschaftlich mit einem solchen Versicherer verbundenen Organisation (sogleich Ziff. B.).

[Rz 39] Die von den Initianten gewahlte Terminologie diirfte wohl zum Ausdruck bringen wol-
len, dass der Einsitz in einem Organ, das fiir einen Krankenversicherer (oder eine mit einem sol-
chen wirtschaftlich verbundene Organisation) wesentliche strategische oder operative Entscheide
trifft, mit der Funktion eines Mitglieds des Bundesparlaments in einem Interessengegensatz steht,
da die Bundesversammlung auch mit der Oberaufsicht tiber die Krankenversicherer betraut ist.

[Rz 40] Um eine Bewilligung zur Durchfithrung der sozialen Krankenversicherung zu erhalten,
muss der Versicherer die Rechtsform der Aktiengesellschaft, der Genossenschaft, des Vereins oder
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der Stiftung aufweisen (Art. 5 lit. a des Krankenversicherungsaufsichtsgesetzes [KVAG]*). Die
Begriffe «Verwaltungsrat» und «Direktion» sind dabei insofern ungenau, als sie am ehesten bei Ak-
tiengesellschaften mit der gesetzlichen Terminologie korrelieren (z.B. Art. 707 ff. des Obligatio-
nenrechts [OR]* zum Verwaltungsrat), die entsprechenden Organe bei Genossenschaften oder
Vereinen aber teilweise gesetzlich anders bezeichnet werden (z.B. geméss Art. 894 ff. OR «Ver-
waltung» bei Genossenschaften oder gemiss Art. 69 des Zivilgesetzbuches [ZGB]* «Vorstand»
bei Vereinen) oder eine andere Bezeichnung uiblich ist (z.B. Stiftungsrat bei Stiftungen). Gemeint
sein durften wohl die «Mitglieder der geschiftsleitenden Organe», wie sie etwa in Art. 14 lit. e
ParlG bezeichnet werden. Im dortigen Zusammenhang wird der Begriff sehr weit ausgelegt, d.h.
es zahlt die Mitgliedschaft in allen Organen, die gesetzlich vorgesehen sind, wie etwa Vorstand,
Verwaltungsrat oder Stiftungsrat. Zudem gehort aber auch die Mitgliedschaft in den durch eige-
nes Satzungsrecht bestimmten Organen (z.B. Direktion, Geschaftsleitung, Geschaftsfithrer) dazu.
Im Zusammenhang mit der Auslegung des Begriffs im Zusammenhang mit Art. 14 lit. e ParlG ist
fiir die Abgrenzung entscheidend, ob es fiir die entsprechenden Mandatstrager zu einem Konflikt
im Zusammenhang mit der Oberaufsicht der Bundesversammlung kommen kann.*® Warum die
Initianten nicht auch diesen bewahrten und in einer Parallelregelung enthaltenen Begriff gewahlt

haben, wird nicht ersichtlich.

[Rz 41] Zusitzliche Schwierigkeiten bei der Interpretation bereitet der Begriff des «Aufsichts-
organs». Soll damit beispielsweise der Stiftungsrat bei als Stiftungen organisierten Krankenver-
sicherern bezeichnet werden? Oder sind damit die Mitglieder der internen Kontrollstelle oder
der internen Revisionsstelle im Sinne von Art. 23 KVAG gemeint, oder auch die externe Revi-
sionsstelle (Art. 25 KVAG)?¥7 Oder ist mit «Aufsichtsorgan» gar die Aufsichtsbehorde iiber die
Krankenkassen, d.h. das Bundesamt fiir Gesundheit, gemeint (Art. 1 lit. a KVAG i.V.m. Art. 56
KVAG)? Die letztere Deutung wiirde insofern wenig Sinn machen, als die Mitarbeitenden des
BAG bereits aufgrund von Art. 14 lit. ¢ ParlG einer gesetzlichen Unvereinbarkeit mit einem Man-
dat in der Bundesversammlung unterliegen. Eine Interpretation, die sowohl die Mitarbeitenden
der internen Kontrollstelle, der internen Revisionsstelle sowie auch der externen Revisionsstelle
umfasst, erscheint zumindest plausibel und wiirde, vor allem durch die letztere Ausweitung, den

Kreis der von einem Unvereinbarkeitsgrund Betroffenen nochmals weiter ziehen (vgl. Rz. 28).

2. «Einsitz nehmen»

[Rz 42] Es darf nach Ansicht der Initianten nicht sein, dass gewisse Personen einerseits Teil des
staatlichen Aufgabenvollzugs (in der obligatorischen Krankenversicherung) und zugleich Teil der
fur die Oberaufsicht iiber diese Aufgaben zustdndigen Behorde (d.h. des Bundesparlaments) sind
(Rz. 2), d.h. sie sehen hier einen Unvereinbarkeitsgrund. Nun ist im vorgeschlagenen Verfas-
sungstext aber nur davon die Rede, dass Mitglieder der Bundesversammlung in den beschrie-

43 Bundesgesetz betreffend die Aufsicht iiber die soziale Krankenversicherung vom 26. September 2014 (Krankenver-

sicherungsaufsichtsgesetz, KVAG; SR 832.12).

44 Bundesgesetz betreffend die Ergénzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht)

vom 30. Mirz 1911 (OR; SR 220).
45 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210).

46 7um Ganzen von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 14 Rz. 44.

47 Zu diesen Tomas PoLepNA, KVAG. Krankenversicherungsaufsichtsgesetz. Darstellung mit kritischen Betrachtun-

gen, Zurich/Basel/Genf 2015, Rz. 188 ff.
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benen Leitungsgremien «keinen Einsitz nehmen» diirfen. Nach dem Wortlaut wire also nur die
Ubernahme einer entsprechenden Funktion ein Unvereinbarkeitsgrund, nicht aber das Innehaben
einer solchen, beispielsweise im Zeitpunkt der Wahl.

[Rz 43] Die Argumentation der Initianten sowie die vorgeschlagene Ubergangsbestimmung las-
sen aber erkennen, dass auch Mitglieder der Bundesversammlung, die bereits iiber eine entspre-
chende Funktion verfiigen, diese aufgeben miissen, um nicht ihr Parlamentsmandat zu verlieren.
Fiir dieses Verstindnis sprechen auch der franzosische Wortlaut, der von «siéger»* spricht und
damit wohl praziser ist, sowie der nochmals deutlichere italienische Wortlaut («non possono es-

sere membri»*’).

[Rz 44] Es ist bedauerlich, dass sich die Initianten bei der Ausarbeitung ihres Textes weder an der
praziseren Terminologie von Art. 14 ParlG noch an jener von Art. 144 Abs. 1 und 2 BV orientiert
haben.

3. Versicherer mit einer Bewilligung zur Durchfithrung der sozialen Krankenversiche-
rung

[Rz 45] Die Bezeichnung «Versicherer, der eine Bewilligung zur Durchfiihrung der sozialen Kran-
kenversicherung hat», gehort zu den wenigen einigermassen klar und eindeutig bestimmbaren
Begriffselementen von Art. 144 Abs. 2°' BV. Es handelt sich dabei um Krankenkassen im Sinne
von Art. 2 KVAG und private Versicherungsunternehmen, die dem Versicherungsaufsichtsgesetz
(VAG)? unterstehen, im Sinne von Art. 3 KVAG. Diese miissen, um die soziale Krankenversiche-

rung durchfiihren zu konnen, tiber eine Bewilligung im Sinne von Art. 4 KVAG verfiigen.

4. Ubergangsbestimmung

[Rz 46] Die Ubergangsbestimmung stellt klar, dass Parlamentsmitglieder, die eine der in Art. 144
Abs. 2018 BV genannten Funktionen innehaben, diese innerhalb von sechs Monaten seit Annahme
durch Volk und Stinde aufgeben miissen; ansonsten verlieren sie ihr Parlamentsmandat.

[Rz 47] Fiir die Krankenversicherer bedeutet dies, dass sie gegebenenfalls innerhalb relativ kurzer
Zeit Funktionen neu besetzen mussen oder —im Hinblick auf eine allfdllige Annahme der Initiati-
ve — diese Funktionen prospektiv schon gar nicht mehr mit Mitgliedern der Bundesversammlung
besetzen, wenn sich vorher ein Wechsel ergibt.

48 Initiative populaire fédérale «Pour un Parlement indépendant des caisses-maladie» du 19 septembre 2017,
FF 2017 5801, 5803.

49 Iniziativa popolare federale «Per un Parlamento indipendente dalle casse malati» del 19 settembre 2017,
FF 2017 5249, 5251.

50

Bundesgesetz betreffend die Aufsicht tiber Versicherungsunternehmen vom 17. Dezember 2004 (Versicherungsauf-
sichtsgesetz, VAG; SR 961.01).
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B. Insbesondere: Mit einem Versicherer wirtschaftlich verbundene Orga-
nisation

[Rz 48] Die Wendung «oder einer wirtschaftlich mit einem solchen Versicherer verbundenen Or-
ganisation» («ou d’une entité économiquement liée a ce dernier»°!, «o di un ente ad essa econo-
micamente legato»>?) ist einerseits stark auslegungsbediirftig, weist aber auch hohe Sprengkraft
auf, insbesondere im Hinblick auf die kiinftige Organisation der Krankenversicherer (Rz. 54 ff.).

1. Begriffliche Unklarheiten

[Rz 49] Wer die Versicherer sind, die iiber die Bewilligung zur Durchfiihrung der sozialen Kran-
kenversicherung verfiigen, ist klar eingrenzbar (Rz. 45). Wer dagegen die Organisation (entité,
ente) ist, mit der diese verbunden sind, und wie die wirtschaftlichen Beziehungen im Sinne der
Bestimmung gestaltet sein miissen, um «Unvereinbarkeitswirkungen» erzeugen zu konnen, ist in

hohem Masse auslegungsbediirftig.

[Rz 50] Der Zweck durfte sein, nicht nur die direkt mit einer Krankenkasse verbundenen Per-
sonen, sondern auch diejenigen zu erfassen, die wirtschaftlich und politisch ebenfalls stark an
den gleichen Fragen interessiert sind und bei denen sich ein inhaltlich nahezu identischer In-
teressenkonflikt ergibt, dessen negative Auswirkungen die Initianten mit der Schaffung einer

Unvereinbarkeitsbestimmung vermeiden mochten (vgl. Rz. 2).

[Rz 51] Ohne die Orientierung an diesem Zweck ladsst sich der Begriff der Organisation kaum
sinnvoll eingrenzen. Er ist vielleicht deshalb so unbestimmt gewdihlt, weil vermieden werden
soll, dass durch die Wahl einer bestimmten rechtlichen Ausgestaltung die Unvereinbarkeitsbe-
stimmung umgangen werden kann. Der Bundesgesetzgeber hat in Art. 14 lit. e und f ParlG die
Formulierung «Organisation oder ... Personen des offentlichen oder privaten Rechts» gewahlt,
die ebenfalls sehr weit zu verstehen ist.>® Es ist wiederum zu bedauern, dass sich die Initianten

nicht an einer bereits etablierten Terminologie orientieren wollten.

[Rz 52] Zu denken ist, im Hinblick auf den Zweck (Rz. 50), einerseits an Konzernstrukturen
rund um eine Krankenkasse (Muttergesellschaften, «Schwestergesellschaften» in einer Holding-
Struktur, Gesellschaften mit gegenseitiger wirtschaftlicher Beteiligung), anderseits an Organisa-
tionen wie Interessenverbande, mit denen die Krankenkassen wirtschaftlich verbunden sind. Auf

deren Rechtsform kommt es, aufgrund der offenen Terminologie, nicht an.>*

[Rz 53] Wiirde man die «wirtschaftliche Verbindung» wortlich und damit weit interpretieren, wa-
ren letztlich grosse Teile der passiv wahlberechtigten Bevolkerung mit einer Unvereinbarkeit be-
lastet, da etwa samtliche Leistungserbringer (die auch als Organisationen gelten konnen) oder
auch Pharmaunternehmen oder Anbieter von Hilfsmitteln in wirtschaftlichen Beziehungen mit
Krankenversicherern stehen. Eine so weite Interpretation diirfte den Initianten aber nicht vorge-
schwebt haben und ware auch aufgrund der systematischen Auslegung der «wirtschaftlichen Be-
ziehungen» im Gesamtzusammenhang abzulehnen. Es muss sich, wiederum am Zweck orientiert

(Rz. 50), um Beziehungen handeln, die von der gesetzgeberischen oder oberaufsichtsrechtlichen

51 FF 20175801, 5803 (Fn. 48).

52 PF 2017 5249, 5251 (Fn. 49).

53 Von Wyss, Kommentar ParlG (Fn. 7), Art. 14 Rz. 31 f.

54 Vgl. PuiLipp EcLi, Einheitskasse oder verzerrter Wettbewerb, Ziirich 2006, 47 ff.
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Tatigkeit der Bundesversammlung so stark beeinflusst werden konnten, dass sie typischerweise
geeignet sind, einen Interessenkonflikt zu erzeugen. Solche Beziehungen bestehen vor allem in
Konzernstrukturen und sonstigen engen Verbindungen zwischen Organisationen (vgl. Rz. 52),
zusatzlich aber wohl auch zwischen den Krankenversicherern und den von ihnen finanzierten

Interessen- und Branchenverbinden.

2. Inhaltliche Sprengkraft der Bestimmung

[Rz 54] Die eigentliche Sprengkraft der Bestimmung liegt aber darin, dass sie die Verkniipfung von
Krankenversicherern im Bereich der obligatorischen Krankenversicherung und anderen, mit die-
sen verbundenen Versicherern (z.B. Anbietern von Krankenzusatzversicherungen nach Versiche-
rungsvertragsgesetz [VVG]>®) auf der Ebene der Verfassung thematisiert und mit negativen Rechtsfol-
gen (Unvereinbarkeit mit einer Mitgliedschaft in der Bundesversammlung) belegt.

[Rz 55] Seit geraumer Zeit bildet die — rechtlich zuldssige und haufig praktizierte — Verbindung
von unterschiedlich normierten Versicherungen rund um die obligatorische Krankenversiche-
rung einen politischen Streitpunkt.’® Im Zentrum der Problemstellung steht die Festlegung, dass
Versicherer, die iber eine Bewilligung zur Durchfiihrung der sozialen Krankenversicherung ver-
fligen, die soziale Krankenversicherung nach dem Grundsatz der Gegenseitigkeit durchfiihren
und die Gleichbehandlung der Versicherten gewdéhrleisten, vor allem aber die Mittel der sozialen
Krankenversicherung nur zu deren Zwecken verwenden (Art. 5 lit. f KVAG)>” und keine Gewinne
ausschiitten.>® Art. 2 Abs. 1 KVAG beschreibt denn auch Krankenkassen als juristische Personen
des privaten oder offentlichen Rechts, die keinen Erwerbszweck verfolgen und die soziale Kran-
kenversicherung nach dem KVG>® durchfiihren.

[Rz 56] Durch die wirtschaftliche Verbindung eines Krankenversicherers, der dem Gewinnaus-
schuttungsverbot unterliegt, und Zusatzversicherern nach VVG, die gewinnstrebig tatig sein diir-
fen, wird gemass der Meinung der Kritiker dieses Systems die sinnvolle Weiterentwicklung der
Krankenversicherung verhindert, weil sich auf Seiten der Krankenversicherer die Interessen an
der (nicht-gewinnstrebigen) Grundversicherung mit jenen der (gewinnstrebigen) privaten Zu-
satzversicherungen vermischen und dementsprechend auch die Vertreterinnen und Vertreter der
Krankenversicherer im Parlament von diesem Interessenkonflikt «gelahmt» sind (vgl. die Stoss-
richtung der Initianten, Rz. 2). Zudem wiirde die Verbindung zwischen den verschiedenen Versi-
cherern (und der entsprechende Informations- und Datenfluss zwischen diesen) der Risikoselek-
tion Vorschub leisten und «schlechte Risiken» (d.h. Versicherte mit hoheren Morbiditatsrisiken)
benachteiligen.

[Rz 57] Eine von den Grundlinien her vergleichbare Diskussion ergab sich im Zusammenhang mit
der im September 2014 von Volk und Stinden verworfenen Volksinitiative «Fiir eine 6ffentliche
Krankenkasse», welche eine nationale Einheitskasse hatte schaffen wollen. Im Rahmen eines in-

direkten Gegenvorschlags, der in dieser Form nicht weiter verfolgt wurde, hiatten Grund- und die

55 Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag vom 2. April 1908 (Versicherungsvertragsgesetz, VVG; SR 221.229.1).

56 7.B.Ecu (Fn. 54), 47 ff., 55 ff.

57 7.B. Tomas POLEDNA, Krankenversicherungen und ihre rechtliche Organisation, Ziirich 2002, 20 ff.

58 Gesmarp Eucster, Krankenversicherung, in: Ulrich Meyer (Hrsg.), Soziale Sicherheit, SBVR Band XIV, Basel/
Genf/Minchen 2016, Rz. 218.

59 Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung vom 18. Marz 1994 (KVG; SR 832.10).
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Zusatzversicherung in dem Sinne getrennt werden sollen, dass sie von unterschiedlichen Gesell-
schaften (juristischen Einheiten) durchgefiihrt werden miissten und dass Informationsbarrieren
zwischen einer Krankenkasse und einer anderen Gesellschaft einer Gruppe eingefiihrt wiirden.
Nebst der daraus resultierenden verbesserten Transparenz sollte die Massnahme der Einddm-
mung der Risikoselektion dienen.

[Rz 58] Nicht im Sinne einer rechtlichen, sondern vielmehr einer politischen Betrachtung stellt
sich in diesem Umfeld eine konkrete Frage: Wollen die Initianten mit der verfassungsrechtlichen
Thematisierung der wirtschaftlichen Verbindung von Organisationen zu einem Krankenversiche-
rer dieses Anliegen, gewissermassen durch die «Hintertiir», wieder aufnehmen, nachdem es im
Parlament kein Gehor gefunden hat und die Volksinitiative «Fiir eine o6ffentliche Krankenkas-
se» 2014 deutlich gescheitert ist? Aufgrund der zeitlichen Abfolge der Ereignisse erscheint dies
durchaus plausibel. Mit dem «Hebel» der eingereichten Volksinitiative konnen die Initianten die
Wiederaufnahme dieser Diskussion erzwingen; und wenn ihnen nicht in der Form eines direk-
ten Gegenentwurfs oder eines indirekten Gegenvorschlags entgegen gekommen wird, wiirde eine
allfallige Annahme der Initiative faktisch zu dhnlichen Ergebnissen fiihren (Rz. 59 ff.). Vor allem
konnen sie mit der Ausrichtung der Initiative auf die (behauptete) Interessenverflechtung zwi-
schen Krankenversicherungen und Parlament, die medial regelmassig kolportiert wird, auf eine
breitere Unterstiitzung hoffen als bei der wohl definitiv gescheiterten Idee einer nationalen Ein-
heitskasse.

3. Mogliche Auswirkungen

[Rz 59] Selbst wenn die Initiative angenommen wiirde, hitte sie grundsatzlich keine direkten recht-
lichen Auswirkungen auf die Krankenversicherer und ihre Organisation. Es bliebe ihnen unbenom-
men, auch weiterhin — im Verbund mit privaten Versicherern — zu agieren und die bisherigen
Geschiftsmodelle weiter zu pflegen. Der Initiativtext berithrt alle diese Strukturen nicht direkt.

[Rz 60] Indirekt — und darauf dirfte nach meiner (politischen) Einschdtzung die Initiative auch
abzielen (Rz. 58) — konnte die Initiative einschneidende Riickwirkungen auf die Organisations-
strukturen haben: Da es den Krankenversicherern selbst und den mit ihnen wirtschaftlich ver-
bundenen Organisationen nicht mehr gestattet ware, in ihren Gremien Mitglieder des Parlaments
zu beschiftigen, durften diejenigen Teile eines Versicherungskonzerns, die keine Krankenversi-
cherer sind, nicht mehr an der weiteren wirtschaftlichen Verbundenheit mit Krankenversiche-
rern interessiert sein, da sie ansonsten ihren politischen Einfluss tiber Interessenvertreter (die
beispielsweise in ihren Gremien Einsitz haben) verlieren wiirden. Ebenso miissten sich die Ver-
bande der Krankenversicherer so aufspalten, dass die Interessen der Krankenversicherer von je-
nen der Zusatzversicherungen vollstindig getrennt wiren, da die Zusatzversicherungen ansons-
ten wesentliche Teile ihrer verbandmassigen Einflussmoglichkeiten in der Bundesversammlung

einbiissen wiirden.

[Rz 61] Bildlich gesprochen miissten die Krankenversicherer damit vom Rest der Versicherungs-
branche, d.h. von privaten Zusatzversicherern, vollstdndig getrennt und isoliert werden, wenn
die Letzteren nicht als «wirtschaftlich verbundene Organisationen» unter die Regelung von Art.
144 Abs. 2 BV fallen und aufgrund der darin statuierten Unvereinbarkeitsnormen wesentlich
an Einfluss in den Riten verlieren wollen.

[Rz 62] Was dann im Falle einer solchen «Isolation» der Krankenversicherer, d.h. im Falle ihrer

Herauslosung aus der Verbindung mit anderen Versicherern, mit der Branche der Krankenversi-
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cherer geschehen wiirde, ist reine Spekulation. Denkbar und wahrscheinlich ist allerdings, dass
es dann zu einer Welle von Fusionen, Ubernahmen und Einstellungen der Titigkeit als Kranken-
versicherer kommt und sich einige Grosskassen bilden, die miteinander in einem oligopolisti-
schen Wettbewerb stehen. Der seit Jahren zu beobachtende Konzentrationsprozess bei den Kran-
kenversicherern wiirde im Falle der Annahme der Initiative nach meiner Einschdtzung massiv

beschleunigt und verstarkt.

C. Annahmeverbot jeglicher Vergiitung
1. Versuch einer Begriffseingrenzung

[Rz 63] Die Initianten wollen verhindern, dass es zwischen den Krankenversicherern und den
mit ihnen wirtschaftlich verbundenen Organisationen und der Bundesversammlung zu Interes-
senkonflikten kommt, indem sich Mitglieder der Bundesversammlung einerseits den Kranken-
versicherern und den mit ihnen wirtschaftlich verbundenen Organisationen verbunden fiihlen,
wahrend sie andererseits ihre verfassungsmassigen Pflichten in Gesetzgebung und Oberaufsicht
im Krankenversicherungsbereich wahrnehmen miissen (Rz. 2). Diesem Zweck dient auch der
Zusatz zum ersten Satz von Art. 144 Abs. 2% BV: «sie diirfen von diesen keinerlei Vergiitung anneh-
men» («ni recevoir une rémunération sous quelque forme que ce soit de leur part»,°® «né ottenere

qualsivoglia compenso da parte loro»°!).

[Rz 64] Der sprachliche Bezug dieses Satzteils zielt sowohl auf die Krankenversicherer als auch
auf die mit diesen wirtschaftlich verbundenen Organisationen, d.h. von allen diesen Versicherern
und Organisationen darf keinerlei Vergiitung angenommen werden.

[Rz 65] Die Formulierung ist ausserordentlich weit und lédsst sich nur sehr schwer eingrenzen,
denn es soll nach dem Wortlaut jede Vergiitung erfasst werden. Vermutlich wurde diese wei-
te Formulierung deshalb gewahlt, weil die Initianten jede Art von wirtschaftlicher Interessen-
bindung der Parlamentsmitglieder an die Krankenversicherer und die mit ihnen wirtschaftlich
verbundenen Organisationen unterbinden wollen, nicht nur diejenige, die durch den Einsitz im
Verwaltungsrat, der Direktion oder in einem Aufsichtsorgan entsteht (vgl. Rz. 38 ff.). Im Hinblick
auf den vermutlichen Zweck der Vorschrift (Rz. 63) erscheint dies zwar nachvollziehbar. Gleich-
wohl verbindet sich mit dieser Erweiterung ein Strauss von Problemen, wobei das staatsrechtliche
Problem, dass eine vergleichbare Unvereinbarkeitsbestimmung im geltenden System (nach mei-
ner Einschédtzung: zu Recht) fehlt und schwer einzugrenzen wiare, bereits abgehandelt worden ist
(Rz. 30).

[Rz 66] Zu den Empfangerinnen und Empfingern finanzieller Leistungen der Krankenversiche-
rung in der Form von Versicherungsleistungen zahlt in der Schweiz grundsatzlich, bei Risiko-
eintritt, die gesamte Bevolkerung. Ebenso beziehen sdmtliche Leistungserbringer der sozialen
Krankenversicherung regelmassig direkt oder indirekt Vergiitungen von den Krankenversiche-
rern. Eine so weite Auslegung wiirde dazu fithren, dass letztlich einzig noch Schweizerbtuirger mit
Wohnsitz im Ausland (und ohne schweizerische Krankenversicherung) in der Bundesversamm-
lung Einsitz nehmen konnten, was kaum der Absicht der Initianten entsprechen diirfte. Auch

60 FF 2017 5801, 5803 (Fn. 48).
61 FF 2017 5249, 5251 (Fn. 49).
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eine systematische Auslegung fiihrt zu einem engeren Verstindnis. Konkret dirften damit die
gesetzlich (d.h. im Krankenversicherungsrecht) vorgesehenen Versicherungsleistungen und die
entsprechenden Vergiitungen an die Leistungserbringer nicht unter den Begriff der Vergiitung
fallen. Zumindest bei den Leistungserbringern wirde sich aber gleichwohl die Frage stellen, ob
nicht auch bei diesen — wie dies die Initianten bei den Versicherern verwirklicht sehen — Interes-
senkonflikte bestehen, denn sie sind in vergleichbarem Mass vom Krankenversicherungssystem
abhangig, sollen aber gleichwohl an dessen Gestaltung und an der Oberaufsicht tiber dieses be-
teiligt sein diirfen.

[Rz 67] Noch schwieriger wird die Frage, wenn es um Angestellte von Krankenversicherungen
und von mit diesen wirtschaftlich verbundenen Organisationen geht. Art. 144 Abs. 2% Satz 1
BV scheint die Unvereinbarkeit vordergriindig zwar auf die Mitglieder des Verwaltungsrats, des
Direktoriums oder der Aufsichtsgremien zu beschranken; die Angestellten der Versicherer sind
aber mindestens im gleichen Mass wirtschaftlich abhangig und beziehen, in der Form ihres Ge-
halts, ohne jeden Zweifel eine Vergiitung. Sollen nun alle Angestellten dieser Versicherer und
Organisationen keinen Einsitz mehr in die Bundesversammlung nehmen konnen? Oder nur die
Angestellten mit den genannten Leitungsfunktionen? Der Initiativtext vermischt hier verschie-
dene Kategorien, die auch im geltenden Recht bereits existieren: So trifft beispielsweise samtli-
che Angestellten der zentralen oder dezentralen Bundesverwaltung die Unvereinbarkeitsbestim-
mung von Art. 14 lit. ¢ ParlG (Rz. 19), wiahrend in den Fillen von Art. 14 lit. e ParlG (Rz. 20) nur
die Mitglieder der geschiftsleitenden Organe betroffen sind. Bei der Auslegung der Bestimmung
fragt sich, weshalb lediglich die Mitglieder des Verwaltungsrats, der Direktion oder des Auf-
sichtsorgans explizit genannt werden, wenn tiber das Vergutungsannahmeverbot letztlich samt-
liche Angestellten betroffen waren. Wie bereits dargelegt soll der Unvereinbarkeitstatbestand mit
der Initiative auf Verfassungsstufe abschliessend umschrieben werden, was dem Gesetzgeber die
Schaffung einer klaren und differenzierten Regelung verunméglicht (Rz. 24 £.).

[Rz 68] Wahlt man, was mir sinnvoller erscheint, eine Auslegung, die Anstellungen unterhalb
der im Verfassungstext nicht genannten Organmitgliedschaften nicht umfasst, stellt sich unwei-
gerlich die Frage, welche Art von Vergiitungen gemeint sein konnte. Beratungshonorare im Ein-
zelfall? Oder Geschenke, die aber wohl keine «Vergiitungen» im Wortsinn darstellen diirften?
Konkret wiirde das also heissen, dass beispielsweise ein Rechtsanwalt, der eine Krankenversi-
cherung in einer Rechtsfrage beraten und dafir eine Entschddigung erhalten hat, nunmehr sein
Parlamentsmandat nicht mehr mit dem (allenfalls auch einmaligen) Mandat fiir einen Versiche-
rer vereinbaren kann? Das geltende Recht behilft sich — im Sinne der Verhéltnismassigkeit und
vollig sachgerecht — mit Offenlegungs- und gegebenenfalls mit Ausstandspflichten (Rz. 15 f.).
Es ist schwer vorstellbar, wie aus der (legalen und allenfalls auch einmaligen) Annahme einer
Vergiitung ein Unvereinbarkeitsgrund entstehen soll (Rz. 30).

2. Auswirkungen

[Rz 69] Da der Tatbestand der Verglitungsannahme sehr schwer einzugrenzen und zu konkretisie-
ren ist, fallt auch die Einschédtzung seiner allfalligen Auswirkungen schwer. Direkte Auswirkun-
gen auf die Organisation der Krankenversicherer hat auch er nicht, doch wird er den Verkehr der
Krankenversicherer und der mit ihnen wirtschaftlich verbundenen Organisationen und Mitglie-
dern der Bundesversammlung erschweren und die (entgeltliche) Zusammenarbeit wohl gdnzlich
zum Erliegen bringen — dies auch in Fillen, in denen aus allgemeinen beruflichen Griinden (z.B.
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bei einer Rechtsanwiltin, die Nationalratin ist und gelegentlich Mandate fiir einen Krankenver-
sicherer iibernimmt) eine Vergiitung tiblich und legitim ist und zu keinen wirklichen Interessen-
kollisionen fithren konnte.

[Rz 70] Ein Tatbestand dieser Art wire geeignet, die Krankenversicherer faktisch zusitzlich zu
isolieren, da samtliche Parlamentsmitglieder, die auf entgeltlicher Basis mit der Versicherungs-
branche zusammenarbeiten, daran interessiert sein miissten, dass ihre jeweiligen Vertragspartner
nicht mit einem Krankenversicherer wirtschaftlich verbunden sind, weil ihnen ansonsten der Ver-
lust ihres Parlamentsmandats droht, wie dies Art. 144 Abs. 2" Satz 2 BV vorzeichnet (Rz. 30).

V. Grundlagen der Organisationsfreiheit der Krankenversicherer und Aus-
wirkungen der Initiative

1. Grundlagen und Schranken der Organisationsfreiheit

[Rz 71] Bei den Versicherern, die eine Bewilligung zur Durchfithrung der sozialen Krankenver-
sicherung erlangen konnen (Art. 4 KVAG), handelt es sich um juristische Personen des privaten
oder offentlichen Rechts, die keinen Erwerbszweck verfolgen (Art. 2 Abs. 1 KVAG), oder um pri-
vate Versicherungsunternehmen, die dem VAG unterstehen (Art. 3 KVAG). Sie miissen laut Art.
5 lit. a KVAG die Rechtsform der Aktiengesellschaft, der Genossenschaft, des Vereins oder der
Stiftung aufweisen. Bei den soeben genannten Rechtssubjekten handelt es sich durchwegs um
solche des privaten Rechts, die aufgrund privatautonomer Gestaltungsfreiheit von naturlichen oder

juristischen Personen gegriindet oder gestiftet worden sind.

[Rz 72] Daneben sollen auch weiterhin Rechtstrdager dffentlichen Rechts zuldssig sein, da sich
der Entstehung des KVAG keine Hinweise darauf entnehmen lassen, dass diese nicht mehr zu-
lassig sein sollen, selbst wenn sie in Art. 5 lit. a KVAG nicht genannt werden.®? Auf sie wird im

Folgenden nicht weiter eingegangen.

[Rz 73] Die Grundlagen dafir, dass juristische Personen als Instrumente der (wirtschaftlichen
und ideellen) Aufgabenerfullung zur Verfiigung stehen und relativ frei organisiert werden kon-
nen, liegt in verschiedenen Grundentscheidungen und Grundrechten der Verfassung begriindet:
Die Priferenz fur eine wettbewerblich orientierte Privatwirtschaft lasst sich Art. 94 BV entneh-
men,®? der Anspruch darauf, sich gemeinsam mit anderen Personen organisieren zu konnen, bei-
spielsweise in der Form einer juristischen Person, leitet sich aus Art. 23 BV ab (Vereinigungsfrei-
heit)®* und die Grundlagen der Privatautonomie, die im gesetzlichen Rahmen auch fiir juristische
Personen gilt, basieren (auch)® auf Art. 10 (personliche Freiheit) und Art. 27 (Wirtschaftsfreiheit)
BV.66

62 porepna (Fn. 46), Rz. 54
63 7 B.Biacaini (Pn. 8), Art. 94, Rz. 2.

64 Brageint (Fn. 8), Art. 23, Rz. 4, 6; CHrisTOPH ERRASS, in: Bernhard Ehrenzeller e.a. (Hrsg.), St. Galler Kommentar
zur Schweizerischen Bundesverfassung, 3. Aufl., Zirich 2014, Art. 23 BV, Rz. 8.

65 Differenzierend RAINER SCHWEIZER, in: Bernhard Ehrenzeller e.a. (Hrsg.), St. Galler Kommentar zur Schweizeri-
schen Bundesverfassung, 3. Aufl., Ziirich 2014, Art. 10 BV, Rz. 11.

66

Z.B. BiagaIni (Fn. 8), Art. 27, Rz. 18; KLaus VALLENDER, in: Bernhard Ehrenzeller e.a. (Hrsg.), St. Galler Kommentar
zur Schweizerischen Bundesverfassung, 3. Aufl., Ziirich 2014, Art. 27 BV, Rz. 27.
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[Rz 74] Damit einer Organisation die (wirtschaftliche) Tatigkeit in der beschriebenen Art moglich
ist, muss der Staat zunachst die entsprechenden Rechtsinstitute (z.B. juristische Personen des
Privatrechts) definieren und zur Verfligung stellen,®” was er mit der Zivilrechtskodifikation und
den in dieser geregelten juristischen Personen denn auch getan hat. Allein schon durch diese
institutionelle Ausgestaltung wird damit rechtlich vorgeformt, wie sich juristische Personen und

Vereinigungen konstituieren konnen und in welchem Rahmen ihnen Autonomie zukommt.

[Rz 75] Wenn nun eine juristische Person des Privatrechts sich in einem 6ffentlich-rechtlich geord-
neten Bereich wie der obligatorischen Krankenversicherung engagieren mochte, darf der Staat,
fir den sie als Versicherer dann eine 6ffentliche Aufgabe austibt, auch gesetzlich definieren, wel-
che Voraussetzungen sie dabei erfiillen muss. Dies hat er beispielsweise in Art. 5 KVAG mit der
Statuierung der Bewilligungsvoraussetzungen getan. Die Versicherer konnen sich also entschei-
den, ob sie sich diesen Anforderungen unterziehen wollen oder nicht. Indirekt wirkt die Statu-
ierung aber selbstredend auf die Organisationsautonomie der Versicherer ein, weshalb sich der
Staat bei der Ausgestaltung solcher Voraussetzungen an allgemeinen Verfassungsgrundsatzen wie
der Verhiltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV), dem Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 BV) oder dem
Anspruch auf Willkiirfreiheit (Art. 8 BV) zu orientieren hat. Die Versicherer haben mit anderen
Worten keinen Anspruch darauf, auf jeden Fall und nach ihrem eigenen Belieben als Versiche-
rer in der Krankenversicherung zugelassen zu werden. Die fir die Ausiibung dieser Tatigkeit

erforderlichen Voraussetzungen miissen den genannten Massstaben aber gentigen.

2. Nur indirekte Auswirkungen

[Rz 76] Der Initiativtext, der vorliegend analysiert wird, enthdlt zwar massgebliche Einschran-
kungen fiir Personen, die fiir einen Krankenversicherer oder eine mit diesem verbundene wirt-
schaftliche Organisation tétig sein wollen (z.B. Rz. 28), schrankt die Tatigkeit der Krankenversi-
cherer und der mit ihnen wirtschaftlich verbundenen Organisationen aber nicht direkt ein. Viel-
mehr konnen diese nach wie vor im bisherigen Bereich mit dem bisherigen Personal tatig sein —
mit der einzigen Veranderung, dass die entsprechenden Personen allenfalls von einem Unverein-
barkeitsgrund betroffen sind und deshalb nicht Mitglieder der Bundesversammlung sein dirfen
(Rz. 59).

[Rz 77] Wie bereits beschrieben konnte aber die Annahme der Initiative faktisch dazu fiihren,
dass die Krankenversicherer wirtschaftlich isoliert werden (d.h. nicht weiter mit den bislang
wirtschaftlich verbundenen Organisationen zusammenarbeiten; Rz. 60 ff.). Diese Einschrankung
ergibe sich dann als Konsequenz einer Verfassungsnorm, die gleichrangig ist mit den Grundla-
gen der Organisationautonomie der Versicherer (Rz. 73) und gegen die deswegen rechtlich nicht

vorgegangen werden kann.

[Rz 78] Aus der Organisationsautonomie selbst oder aus den Grundlagen, auf denen sie beruht,
lassen sich nach meiner Einschdtzung keine schlagkraftigen juristischen Argumente gegen die
Initiative herleiten. Dies heisst allerdings nicht, dass es nicht mehr als gentigend gute rechtliche
Grunde gibt, die gegen die Initiative in der vorliegenden Form angefiihrt werden konnen (Rz.
23 ff., 32 ff.).

67 7 B.Biacaini (Fn. 8), Art. 23, Rz. 6.
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V. Zusammenfassende Stellungnahme

[Rz 79] Die Initiative befriedigt nach meiner Einschdtzung zunichst aus staatsrechtlicher Per-
spektive tiberhaupt nicht. Man darf das geltende Unvereinbarkeitsregime fiir die Mitglieder der
Bundesversammlung zwar nicht idealisieren, da es unbestreitbar gewisse Inkonsequenzen ent-
halt (Rz. 19), zu schwierigen Abgrenzungs- und Auslegungsfragen fiihren kann (Rz. 20 ff.) und in
bestimmten Féllen nur beschrankt berechenbar ist (Rz. 22). Gleichwohl darf es als — der Absicht
des Verfassungsgebers entsprechend - differenziert und im Wesentlichen austariert bezeichnet
werden (Rz. 9, 13). Der vorgeschlagene Initiativtext wiirde das geltende System an verschiede-
nen Stellen aber geradezu aus den Angeln heben und birgt die Gefahr, zu massiven und von den
Initianten kaum in dieser Form beabsichtigten Verdnderungen zu fihren, die auch sehr grund-
legende Aspekte des schweizerischen politischen Systems beriihren oder zumindest beriihren
konnten (Rz. 33).

[Rz 80] Die Hauptprobleme, die der vorgeschlagene Verfassungstext schaffen konnte, liegen aus
staatsrechtlicher Sicht in folgenden Punkten (Rz. 32 ff.):

* Die Umschreibung von Unvereinbarkeitsgriinden, d.h. die Tatigkeit in gewissen Gremien
von Krankenversicherern oder von wirtschaftlich mit diesen verbundenen Organisationen,
ist sehr weit und allein schon dadurch problematisch (Rz. 38 ff.).

* Sehr weitgehend ist auch das Verguitungsverbot, das sich auf Vergiitungen von Krankenver-
sicherern oder von wirtschaftlich mit diesen verbundenen Organisationen bezieht und von
den Initianten offenbar auch als eine Art Unvereinbarkeitsgrund verstanden wird (Rz. 31,
63 ff.).

* Die Qualifikation des Vergiitungsverbots und die mit dessen Verletzung einhergehende
Konsequenz (Verlust des Parlamentsmandats) lassen sich in keine der bestehenden Kate-
gorien einordnen und schaffen zahlreiche Unsicherheiten (Rz. 30, 63 ff.).

* Da die genannten Unvereinbarkeitsgriinde neu auf Verfassungsstufe geregelt sein sollen,
sind diese, in der vorgesehenen Ausgestaltung, auf Gesetzesstufe nicht weiter differen-
zierbar, was — je nach Auslegung der Unvereinbarkeitsbestimmungen — eine relativ grosse
Gruppe von Personen betreffen konnte (Rz. 24 ff., 49 ff., 63 ff.).

* Eine derart weitgehende und undifferenzierte Regelung wiirde sowohl das passive Wahl-
recht der Betroffenen als auch das aktive Wahlrecht der potentiellen Wahlerinnen und
Wahler in ungerechtfertigter Art und Weise einschrinken (Rz. 28); allerdings hatten die
verfassungsrechtlich vorgesehenen Unvereinbarkeitsbestimmungen Bestand vor dem eben-
falls auf Verfassungsstufe gewdéhrleisteten Wahl- und Abstimmungsrecht (Art. 34 BV).

* Der einseitige (faktische) Ausschluss einer grossen Gruppe von Personen von einem all-
falligen Parlamentsmandat wiirde zu einer Einseitigkeit fithren, die der Gesetzgeber aus
Griinden der Rechtsgleichheit korrigieren miisste. Konkret musste er wohl auch fiir andere
Wirtschaftssektoren mit vergleichbaren Konstellationen dhnliche Unvereinbarkeitsgriinde
festlegen (Rz. 28, 30).

* In der Folge wiirde das heute noch geltende und im Grundsatz nicht verworfene Miliz-
prinzip bei Parlamentsmandaten ausgehohlt und faktisch abgeschafft (Rz. 29), was deutlich
uber die Ziele der Initianten hinausgehen durfte.

[Rz 81] Aus staatsrechtlicher Sicht schiesst die Initiative damit deutlich iiber ihr Ziel hinaus,
fligt sich kaum ins geltende System ein, fithrt zu erheblichen Rechtsunsicherheiten und erscheint
rechtlich wenig reflektiert. Unabhangig davon, ob man mit den erklarten Zielen der Initianten
sympathisiert oder nicht, erscheint der vorliegende Initiativtext nicht als angepasste Losung.
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[Rz 82] Dariiber hinaus kénnte die Annahme der Initiative fiir die Versicherer und namentlich de-
ren Organisationsfreiheit gravierende Folgen haben. Diese Auswirkungen lassen sich allerdings
nicht direkt dem Verfassungstext entnehmen, der die Unvereinbarkeit von Parlamentsmandaten
mit Tatigkeiten fiir Krankenversicherer und mit diesen wirtschaftlich verbundenen Organisatio-
nen zum Gegenstand hat (Rz. 60).

[Rz 83] Da es aufgrund des Initiativtextes den Krankenversicherern selbst und den mit ihnen
wirtschaftlich verbundenen Organisationen nicht mehr gestattet wire, in ihren Gremien Mitglie-
der des Parlaments zu beschiftigen, dirften diejenigen Teile eines Versicherungskonzerns, die
keine Krankenversicherer sind, nicht mehr an der weiteren wirtschaftlichen Verbundenheit mit
Krankenversicherern interessiert sein, da sie ansonsten ihren politischen Einfluss tiber Interes-

senvertreter (die beispielsweise in ihren Gremien Einsitz haben) verlieren wiirden (Rz. 60).

[Rz 84] Ebenso mussten sich die Verbande der Krankenversicherer so aufspalten, dass die Inter-
essen der Krankenversicherer von jenen der Zusatzversicherungen vollstindig getrennt waren,
da die Zusatzversicherungen ansonsten wesentliche Teile ihrer verbandsmassigen Einflussmog-

lichkeiten in der Bundesversammlung einbiissen wiirden (Rz. 60).

[Rz 85] Was dann, im Falle einer solchen «Isolation» der Krankenversicherer, d.h. im Falle ihrer
Herauslosung aus der Verbindung mit anderen Versicherern, mit der Branche der Krankenversi-
cherer geschehen wiirde, ist grundsatzlich reine Spekulation. Denkbar und wahrscheinlich ist al-
lerdings, dass es dann zu einer Welle von Fusionen, Ubernahmen und Einstellungen der Titigkeit
als Krankenversicherer kommt und sich einige Grosskassen bilden, die miteinander im Wettbe-
werb stehen. Der seit Jahren zu beobachtende Konzentrationsprozess bei den Krankenversicherern
wiirde im Falle der Annahme der Initiative nach meiner Einschatzung massiv beschleunigt und
verstarkt (Rz. 62).

[Rz 86] Ob ein solcher Konzentrationsprozess als faktische Folge einer moglichen Annahme der
Initiative von den Stimmbiurgerinnen und Stimmbiirgern tatsdchlich gewlnscht wird, kann auf-
grund der mehrfachen Ablehnung von Vorstossen zu (einer Form von) einer Einheitskasse zu-

mindest bezweifelt werden.

TroMAs GAcHTER, Prof. Dr. iur., Lehrstuhl fiir Staats-, Verwaltungs- und Sozialversicherungs-

recht, Universitat Zurich.

Der Text basiert teilweise auf einem Gutachten, das der Autor anfangs 2018 im Auftrag von san-
tésuisse erstattet hat. Er gibt die eigene wissenschaftliche Meinung des Autors wieder.
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