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Management Summary

Der Staat kann offentliche Aufgaben mit den verschiedensten Organisationsformen wahr-
nehmen; das Spektrum der institutionellen Wahlmaoglichkeiten ist entsprechend gross. In der
Konzeption des Gewahrleistungsstaates geht der Trend weg von der traditionellen Leistungs-
erbringung durch die Zentralverwaltung in Richtung Auslagerung von Aufgaben auf dezentra-
le Verwaltungseinheiten oder auf private Organisationen. In der Vernetzung zwischen Staat,
Wirtschaft und Gesellschaft liegt der Losungsansatz, um die zunehmende Komplexitét der zu
regelnden Materien zu meistern.

Mit der Auslagerung von Staatsaufgaben und Rechtsetzungsbefugnissen auf Private kann sich
der Staat wirksam entlasten. Er kann seine Aufgaben besser erftllen, weil er das spezifische
Fachwissen und die Flexibilitat privater Organisationen optimal nutzbar machen kann. Das
Gemeinwesen beschrankt sich auf die Steuerung und Kontrolle der privaten Selbstregulierung
und nimmt damit seine Gewahrleistungsverantwortung wahr. Besonderes Augenmerk ist da-
bei auf die demokratische Legitimation der zu erlassenden Normen und auf den Rechtsschutz
zu legen. Mit geeigneten Aufsichtsinstrumenten (Genehmigungspflicht) und umfassenden
Rechtsmitteln lassen sich potentielle Gefahren privater Rechtsetzung auf ein Minimum redu-
zieren.

Wie das Beispiel der arztlichen Weiterbildung zeigt, ist der Einbezug privater Organisationen
nicht nur fiir die Ubertragung von Staatsaufgaben, sondern auch von Rechtsetzungsbefugnis-
sen sinnvoll. Mit einem flr die Schweiz neuartigen Akkreditierungssystem stellt der Bund
sicher, dass die Qualitat der arztlichen Weiterbildung laufend verbessert wird. Gefahr droht
dem erfolgreichen Modell durch das in der parlamentarischen Beratung stehende Medizinal-
berufegesetz: Das federfihrende EDI plant die gleichzeitige Akkreditierung verschiedener
Organisationen, welche zur hoheitlichen Regelung der Anforderungen an einen Facharzttitel
befugt sein sollen. Zusténdigkeitskonflikte, Rechtsunsicherheit und rechtsungleiche Bewilli-
gungserfordernisse fiir Arztinnen und Arzte waren die direkte Folge, wenn konkurrierende
Organisationen zur Rechtsetzung legitimiert werden. Das Rechtsmonopol des Staates darf
nicht auf dem Altar des Wettbewerbs geopfert werden. Konkurrenz und Wettbewerb haben
hingegen Uberall dort ihre Berechtigung, wo eine konkrete Leistung angeboten bzw. nachge-
fragt wird. Dies trifft beispielsweise auf die 1500 Weiterbildungsinstitutionen zu, welche im
Rahmen des akkreditierten Weiterbildungsprogramms der FMH Arztinnen und Arzten Wei-
terbildungsleistungen vermitteln.
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1 Einleitung

1.1 Ausgangslage

Seit Uber 10 Jahren stehen unter dem Schlagwort ""New Public Management (NPM)" Re-
formen auf der politischen Traktandenliste, welche die Effektivitat und Effizienz der 6ffentli-
chen Verwaltung verbessern sollen. Wirkungs-, Qualitats-, Kunden- und Wettbewerbsorien-
tierung bilden dabei die strategischen Ziele, die allen Modernisierungsbestrebungen gemein-
sam sind (vgl. Schedler/Proeller 2003: 54).

Das Staatsverstandnis von NPM ist gepragt von der zunehmenden Fille und Komplexitat
staatlicher Aufgaben bei gleichzeitiger Stagnation bzw. Abnahme finanzieller Ressourcen. Im
Zuge der rasanten gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und technischen Entwicklung hat auch
die Regelungsdichte enorm zugenommen. Staats- und Regelungsverdrossenheit sind die Folge
dieser allgemein beklagten Normenflut. Als Antwort postuliert NPM einen schlanken Staat,
der sich auf seine Kernaufgaben konzentriert. Privatisierung, Liberalisierung, Selbstregulie-
rung, Dezentralisierung, Aufgabenverzichtsplanung (Kanton Bern: Aufgabendialog), Out-
sourcing und Auslagerung sind inzwischen geléufige Stichworte, welche zeigen, dass sich die
Vorstellungen tber den Sinn staatlicher Téatigkeit und tber die Art und Weise der Erfullung
einer Staatsaufgabe bereits nachhaltig gewandelt haben (vgl. Poledna 2002: 10; Marti 2000:
562).

Vor diesem Hintergrund hat sich die Konzeption des Gewahrleistungsstaates entwickelt:
Der Staat erbringt nicht mehr alle Leistungen selber, sondern beschrankt sich darauf, sie zu
gewahrleisten. Dieser Trend fiihrt weg von der traditionellen Erfullung 6ffentlicher Aufgaben
durch die staatliche Zentralverwaltung. Bestehende 6ffentliche Aufgaben sollen aus der Zent-
ralverwaltung ausgelagert und mit Organisationsformen der dezentralen 6ffentlichen Verwal-
tung oder mit Privaten effektiver, effizienter und kundenfreundlicher wahrgenommen werden.
Das Zusammenwirken zwischen Staat und Privaten erhdlt eine neue Qualitat: "Staat, Wirt-
schaft und Gesellschaft riicken nédher zusammen und werden enger vernetzt" (Lienhard 2002:
1163; vgl. auch Naschold u. a. 1996: 13; Simonis 2000: 93ff).

Mit der Auslagerung offentlicher Aufgaben auf Private verbunden ist ein Teilaspekt, der in
der ansonsten reichhaltigen Literatur meist nur am Rande thematisiert wird: Die Ubertragung
von Rechtsetzungsbefugnissen. Rechtsetzung ist nicht selten Teil der Erfullung 6ffentlicher
Aufgaben durch Private und damit ein wesentliches Element bei der Aufgabenteilung bzw.
Zusammenarbeit zwischen Staat und Privaten (vgl. Brunner 1982: 1).

Die Weiterbildung der Medizinalberufe bietet ein neueres und illustratives Anwendungs-
beispiel fir das Modell des Gewahrleistungsstaates. Das Gesetz Uber die Freizlgigkeit der
Medizinalberufe (FMPG) schreibt seit dem 1. Juni 2002 vor, dass nur noch denjenigen Arz-
tinnen und Arzten den Arztberuf selbstiandig ausiiben diirfen, welche im Besitz eines eidge-
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ndssischen Weiterbildungstitels sind. Allerdings hélt das Gesetz lediglich die Grundsatze und
Ziele der Weiterbildung fest und (berlasst es der (privatrechtlichen) gesamtschweizerischen
Berufsorganisation festzulegen, unter welchen Voraussetzungen ein solcher Titel erworben
werden kann. Diese Aufgabe ist notwendigerweise mit dem Erlass einer Vielzahl von Vor-
schriften und Regelungen verbunden, welche die Bedingungen fiir den Erwerb jedes einzel-
nen Titels und fur die Anerkennung der Anbieter der Weiterbildung (Weiterbildungsstétten)
detailliert festlegen. Diese Normen werden vom Bund in Form einer "Akkreditierung” aner-
kannt, ein Verfahren, das im Weiterbildungsbereich als neuartige Regulierungsform bezeich-
net werden kann.

1.2 Zielsetzung und Abgrenzungen

Die Projektarbeit hat zum Ziel, am konkreten Beispiel der Weiterbildung der Medizinalberufe
die Mdglichkeiten und Chancen, aber auch die Gefahren und Probleme aufzuzeigen, die mit
der Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf Private verbunden sind. Im Wesentlichen:

- Welche Synergieeffekte entstehen bei der Zusammenarbeit zwischen Staat und Privaten?
Ist die Wahrnehmung von hoheitlichen Befugnissen durch Private im Interesse aller Betei-
ligten? Wie verhélt es sich mit der demokratischen Legitimation privat gesetzten Rechts?

- Wie muss die Aufsicht und Steuerung ausgestaltet sein, damit der Staat seiner Gewéhrleis-
tungsverantwortung nachkommen kann? Welches Rechtsmittelsystem ist zum Schutz der
Rechtsunterworfenen notwendig?

- Koénnen dieselben Rechtsetzungsbefugnisse gleichzeitig an verschiedene private Organisa-
tionen Ubertragen werden? Oder anders ausgedrickt: Sind Konkurrenz und Wettbewerb
mit hoheitlichen Rechtsetzungsbefugnissen kompatibel?

Abgrenzungen bzw. Eingrenzungen des Themas sind in mehrfacher Hinsicht vorzunehmen:

- Da Rechtsetzungsbefugnisse per definitionem hoheitlicher Natur sind, beschrankt sich die
Diskussion uber Auslagerungen auf hoheitliche Aufgaben.

- Die unuberschaubare Vielfalt der Auslagerungen in den Gemeinwesen der foderalistisch
organisierten Schweiz zwingt zur Begrenzung auf die Bundesebene.

- Die in der Literatur breit abgehandelte Frage nach der geeigneten Organisations- oder
Rechtsform bei Auslagerungen wird nur im Uberblick gestreift. Die Arbeit konzentriert
sich auf die Auslagerung an so genannte "echte" private Organisationen.

- Das FMPG regelt die Weiterbildung aller universitaren Medizinalberufe (Arzte, Zahnarzte,
Tierarzte und Apotheker). In der vorliegenden Arbeit wird im Wesentlichen auf den Arzt-
beruf und die Rolle der organisierten Arzteschaft eingegangen.

1.3 Aufbau der Arbeit

Die Arbeit ist in zwei Teile gegliedert. Der erste Teil ist den theoretisch-konzeptionellen
Grundlagen der Auslagerung von Staatsaufgaben bzw. der Ubertragung von Rechtsetzungsbe-
fugnissen gewidmet. Der zweite Teil behandelt das Fallbeispiel der arztlichen Weiterbildung.
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Der erste Teil beginnt mit der Klarung und Systematisierung der massgebenden Begriffe im
Zusammenhang mit den institutionellen Wahlmaoglichkeiten, die dem Staat fur die Wahrneh-
mung seiner Aufgaben zur Verfigung stehen. Es folgt die Priifung der Frage, unter welchen
Voraussetzungen die Auslagerung von Verwaltungsaufgaben des Bundes auf andere Organi-
sationen verfassungsmassig zuldssig ist. In einem eigenen Kapitel behandelt wird die spezielle
Frage der Ubertragbarkeit von Rechtsetzungsbefugnissen auf Private. Nach der Beurteilung
der Vor- und Nachteile der Auslagerung von Staatsaufgaben im Allgemeinen und der Uber-
tragung von Rechtsetzungsbefugnissen im Speziellen, schliesst ein Kapitel tiber die Aufsicht
Uber die privaten Organisationen den ersten Teil ab.

Im zweiten Teil werden die Ausfiihrungen des ersten Teils wieder aufgenommen und auf das
konkrete Fallbeispiel der drztlichen Weiterbildung ibertragen. Ein besonderes Kapitel ist aus
aktuellem Anlass dem Medizinalberufegesetz (MedBG) gewidmet, das zur Zeit in der parla-
mentarischen Beratung steht und 2008 das Freiziigigkeitsgesetz (FMPG) ablésen soll.
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2 Theoretische und konzeptionelle Grundlagen

2.1 Institutionelle WahImdglichkeiten - Begriffsklarung und Ubersicht

Ob der Staat - verstanden als Gewahrleistungsstaat - Aufgaben selbst erfllt oder andere damit
betraut, hangt wesentlich von der Art der Aufgabe ab. Deshalb bedirfen die in der Literatur
haufig verwendeten Begriffe "6ffentliche Aufgaben™ oder "Staatsaufgaben™ einer kurzen
Erlauterung. Staatsaufgaben bilden nach herrschender Meinung eine Teilmenge der 6ffentli-
chen Aufgaben (vgl. Proeller 2002: 29 und die dort angefilhrten Literaturverweise). Offentli-
che Aufgaben haben eine Bedeutung fir das Wohl der Allgemeinheit und sind infolgedessen
durch ein 6ffentliches Interesse gekennzeichnet. Offentliche Aufgaben werden indes erst dann
zu Staatsaufgaben, wenn sie dem Gemeinwesen durch Verfassung und Gesetz Ubertragen
worden sind und der Staat sie kompetenzgemass wahrnimmt (vgl. Lienhard 2005: 151; Ml-
ler/Jenni 1999: 1073). Die Tréagerschaft spielt in diesem Zusammenhang (noch) keine Rolle.
Die Qualifikation als Staatsaufgabe hangt nicht davon ab, ob sie von einer staatlichen oder
nicht-staatliche Organisation wahrgenommen wird (vgl. Proeller 2002: 29).

Ein wesentlicher Teil der staatlichen Aufgaben wird als "hoheitliche Aufgaben" bezeichnet.
Bei den hoheitlichen Aufgaben werden Befehl und Zwang als Mittel der Aufgabenerfiillung
eingesetzt. Die besondere Rechtsmacht des Staates kommt zum Zug, um verbindliche und
durchsetzbare Anordnungen zu treffen, was namentlich dann der Fall ist, wenn der Staat Ver-
flgungsbefugnis hat. Bei der Hoheitsverwaltung - oft synonym verwendet mit dem Begriff
Eingriffsverwaltung - hat der Staat die Mdglichkeit, in die Rechte der Blrger einzugreifen
(vgl. Proeller 2002: 30ff).

| Wahrnehmung von Staatsaufgaben |

A
| Auslagerung |

l |

dezentralisierte | Privatisierung
Verwaltung
(6ffentlichrechtliche
Korperschaft oder
Anstalt) l

formelle
Privatisierung
(6ffentliche
Unternehmen in
Privatrechtsform)

Abbildung 1: Institutionelle Wahlmdglichkeiten: Systematisierung der Begriffe
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Unter dem Oberbegriff "Auslagerung” wird die Ubertragung der Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben auf dezentrale staatliche oder private Organisationen verstanden. Wird anstelle der
Zentralverwaltung eine dezentralisierte Organisationseinheit mit der Aufgabe betraut, ist von
Dezentralisierung die Rede. Wenn die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben auf private Tréger-
schaften Gbertragen wird, spricht man von Privatisierung (vgl. Jaag 2000: 26ff). Als Abgren-
zungskriterium dient dabei die 6ffentlich- bzw. privat-rechtliche Organisationsform: So stellt
etwa die Begrundung einer offentlich-rechtlichen Kérperschaft, Anstalt oder Stiftung (z. B.
SUVA, ETH, Post, GGF, Stiftung "Schweizerischer Nationalpark™) oder einer spezialgesetz-
lichen Aktiengesellschaft (z. B. SBB) keine Privatisierung dar (vgl. Zimmerli/Lienhard 1998:
169). Hingegen liegt ein Fall von Privatisierung auch dann vor, wenn die privat-rechtliche
Organisation vollumfanglich im Eigentum des Staates steht. Bei solchen 6ffentlichen Unter-
nehmen in Privatrechtsform spricht man von formeller Privatisierung oder Organisations-
privatisierung (z. B. RUAG). Eine weitergehende Form der Privatisierung findet sich in ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmen, bei denen sowohl der Staat als auch Private an der Tra-
gerschaft und Leitung beteiligt sind (Teilprivatisierung; z. B. Swisscom). Eine materielle oder
echte Privatisierung schliesslich liegt dann vor, wenn privatrechtliche Organisationen ohne
Beteiligung des Staates offentliche Aufgaben erflllen (vgl. Jaag 2000: 32f). Bei dieser so ge-
nannten Aufgabenprivatisierung erfolgt die Ubertragung durch Beleihung oder Konzessionie-
rung. Als Rechtsformen stehen der Verein und die Genossenschaft im Vordergrund, aber auch
Aktiengesellschaften oder Stiftungen kommen in Frage (z. B. SRG, SEV, SNV, Carbura, Pri-
vatbahnen; vgl. Hafelin/Haller 2001: 487f und VPB 54 1990, Nr. 36).

Die Vielfalt der institutionellen WahImdglichkeiten, welche dem Staat (Bund) fur die Erful-
lung seiner Aufgaben zukommen, sind im so genannten "Vierkreisemodell" anschaulich dar-
gestellt, das eine Kategorisierung nach dem Grad der Eigenstandigkeit einer Organisation
vornimmt (vgl. Zimmerli/Lienhard 1998: 178ff; Lienhard u. a. 2003: 64ff):

- Iminnersten Kreis befinden sich die Organisationseinheiten der Zentralverwaltung, welche
politische Koordinations- und Steuerungsfunktionen wahrnehmen.

- Zum zweiten Kreis gehoren die mit Leistungsauftrag und Globalbudget gefiihrten Bundes-
amter (FLAG-Amter), welche keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen und die in die
Departementsstrukturen sowie in die Verwaltungsrechnung integriert bleiben. Mit den In-
strumenten des betrieblichen Rechnungswesens und der Definition von Produkten kommt
ihnen eine hohere Autonomie zu (z. B. Swisstopo).

- Dem dritten Kreis werden die offentlichrechtlichen Anstalten mit eigener Rechtsperson-
lichkeit zugeordnet. Im Spezialgesetz ist in aller Regel ein Leistungsauftrag vorgesehen
(z. B. ETH, Post).

- Zum vierten Kreis gehdren spezialgesetzliche und gemischtwirtschaftliche Unternehmun-
gen, bei denen der Bund am Unternehmenskapital beteiligt ist. Sie haben durchwegs eigene
Rechtspersonlichkeit. Meist handelt es sich um Organisationsprivatisierungen (z. B. Swiss-
com, RUAG, SBB).
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Spezialgesetzliche
Unternehmungen
ausserhalb der

Verwaltung
z. B. Swisscom, SBB
(formelle Privatisierung)

Abbildung 2:  Erweitertes Vierkreisemodell (in Anlehnung an Lienhard u. a. 2003: 64f)

Lienhard (2005: 71ff) hat das Vierkreisemodell um einen funften Kreis erweitert: In diesem
Segment lassen sich privatrechtliche Organisationsformen zusammenfassen, die nicht vom
Gemeinwesen errichtet wurden und die im Sinne der echten Privatisierung 6ffentliche Aufga-
ben wahrnehmen. Als Beispiele erwahnt Lienhard Beliehene und Konzessiondre mit Be-
triebspflichten.

Im zweiten Teil der Arbeit wird zu zeigen sein, dass die FMH als privatrechtlich organisierte
Kdrperschaft (Verein nach ZGB) und als vom Bund akkreditierte Tragerorganisation der arzt-
lichen Weiterbildung zum flinften Kreis gehort.

Fur die weiteren Erorterungen stehen diejenigen Privaten im Zentrum, welche dem flinften
Kreis angehoren und die ein weiteres Kriterium erfullen: Es geht um private Organisationen,
welche ihren Zweck, ihre Aufgabenbereiche, ihre Struktur und Willensbildung grundsétzlich
selber bestimmen. Sie nehmen neben den o6ffentlichen Aufgaben auch oder Uberwiegend
Funktionen wabhr, die im Interesse ihrer Mitglieder liegen. Solche Interessen kénnen z. B.
wirtschaftlicher, sozialer, berufspolitischer oder berufsbildender Art sein (vgl. Brunner 1982:
23ff und die dort aufgefiihrten Beispiele).



Theoretische und konzeptionelle Grundlagen 13

2.2 Die Zulassigkeit der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf private Orga-
nisationen

Art. 178 Abs. 3 der Bundesverfassung (BV) ermachtigt den Bund ausdrticklich, VVerwaltungs-
aufgaben auf Organisationen des ¢ffentlichen oder privaten Rechts zu tibertragen. Allerdings
braucht es daflr in jedem Einzelfall eine formelle gesetzliche Grundlage.

Nicht nur flr die Aufgabentbertragung an sich, sondern auch fir die Errichtung von ausser-
halb der Zentralverwaltung stehenden Verwaltungstrdgern ist eine formelle gesetzliche
Grundlage notwendig. Dies gilt allerdings nur fur diejenigen Aufgaben und Organisations-
strukturen, die Grundlegendes und Wichtiges betreffen (vgl. Art. 164 Abs. 1 lit. e und g BV,
Lienhard 2002: 1167). Gar keine Rechtsgrundlage ist nach herrschender Lehre und Recht-
sprechung notwendig, wenn blosse Hilfsaufgaben lbertragen werden (Outsourcing; z. B. Aus-
lagerung von Informatikdienstleistungen). Hierbei handelt es sich um die so genannte Be-
darfsverwaltung, also um Leistungen fur den Eigengebrauch. Leistungsadressat ist das ausla-
gernde Gemeinwesen selbst und nicht die Offentlichkeit (vgl. Lienhard u. a. 2003: 2f und
Lienhard 2002: 1168).

2.3 Die Zulassigkeit der Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf private
Organisationen

Die Rechtsetzung als Staatsfunktion lasst sich laut Muller (1999: 9) allgemein umschreiben
als "vorwegnehmend-distanzierte, generalisierende Regelung oder Programmierung einer
Vielzahl gleichgelagerter Félle, als Schaffung von Ordnungsmustern fir wiederholbares kiinf-
tiges Geschehen oder von Modellen fiir zwischenmenschliches Verhalten." Waldmann (2005:
228) und Brunner (1982: 29f) verstehen unter Rechtsetzung den Vorgang, aus dem unmittel-
bar verbindliche und generell-abstrakte Normen hervorgehen, die den Burger verpflichten
bzw. berechtigen oder Organisatorisches und Verfahren festlegen.

Nicht zur Rechtsetzung z&hlt der Einfluss von privaten Verbanden oder Interessengruppen im
Gesetzgebungsprozess. Ebenso wenig gehoren "allgemeine Geschéaftsbedingungen™ dazu,
welche dem Privatrecht unterstehen. Obschon sich ein Vertragspartner solchen AGB's meist
widerspruchslos unterwirft, fehlt ihnen im vorliegenden Zusammenhang ein konstitutives
Element: der hoheitliche Charakter. Die Beteiligten stehen sich nicht in einem gesetzlich be-
grindeten Verhaltnis der Uber- bzw. Unterordnung gegeniiber. Es liegt kein staatlicher Auf-
trag zur Setzung allgemeiner Normen vor und der Staat stattet die privaten Regelungen auch
nicht mit zwingendem Charakter aus (vgl. Brunner 1982: 30ff).

Rechtsetzung ist eine hoheitliche Befugnis, die dem Staat ermdglicht, ohne Zustimmung der
direkt Betroffenen einseitige generell-abstrakte Regelungen zu treffen, welche grundsétzlich
fur alle auf seinem Territorium lebenden Einwohner verbindlich sind. Diese Befugnis kommt
im Prinzip nur dem Staat zu, weshalb vom Gesetzgebungs- bzw. Rechtsmonopol des Staates
die Rede ist (vgl. Marti 2000: 565). Kénnen vor diesem Hintergrund Uberhaupt Rechtset-
zungsbefugnisse auf Private ibertragen werden?
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Nach herrschender Lehre ist gestltzt auf Art. 164 Abs. 2 BV und Art. 178 Abs. 3 BV allge-
mein anerkannt, dass Rechtsetzungsbefugnisse auch an private Organisationen (bertragen
werden kénnen (vgl. Rhinow 2003: Rz. 2497; Hafelin/Haller 2001: Rz. 1890). Auch wenn die
Bundesverfassung dies nicht explizit vorsieht, lasst sich immerhin der Erlass von untergeord-
neten Regelungen unter den in Art. 178 Abs. 3 BV verwendeten Begriff der "Verwaltungs-
aufgaben™ subsumieren (vgl. Rhinow 2003: Rz. 2497).

Die Delegation von Rechtsetzungskompetenzen auf Private bedingt eine Grundlage in einem
formellen Gesetz und beschrankt sich auf Fragen untergeordneter, vor allem technischer Na-
tur. Es durfen daraus keine neuen materiellen Pflichten entstehen. Alle wichtigen rechtsetzen-
den Bestimmungen mussen in Gesetzesform erlassen werden (Art. 164 Abs. 1 BV; vgl. Bun-
desamt fur Justiz 2002: 330; Waldmann 2005: 230f). Dabei "kann nicht ein fir alle Mal ge-
sagt werden, welche Regelungen so bedeutend sind, dass sie im formellen Gesetz enthalten
sein mussen und wie detailliert die gesetzliche Normierung sein muss. Massgebend sind die
Umsténde im Einzelfall. Allgemein gelten eher strenge Anforderungen, wo es um eine Ein-
schrankung von Grundrechten oder um die Schaffung von offentlichrechtlichen Pflichten
geht, wobei die Natur und die Schwere des Eingriffs bzw. der Verpflichtung mit zu bertck-
sichtigen sind" (BGE | 113ff).

Zur Sicherstellung der Rechtskonformitdat mussen private Regelungen tberdies durch die
staatliche Aufsichtsbehtrde genehmigt werden (Marti 2000: 570 und Héafelin/Haller 2001: Rz.
1890).

2.4 Erscheinungsformen und Beispiele privater Rechtsetzungsbefugnisse

Es gibt verschiedene Formen, privaten Organisationen und Institutionen Rechtsetzungsbefug-
nisse zu Ubertragen. In der Literatur werden folgende Kategorien unterschieden (vgl. Hafe-
lin/Haller 2001: 552; Waldmann 2005: 230f; Marti 2000: 565ff; Brunner 1982: 110ff):

- Verweisung: Mittels Verweisung auf private Normen wird privaten Organisationen eine
direkte Normsetzungsbefugnis bertragen. Es sind dies vorwiegend Bereiche mit ausge-
pragt technischem Charakter, deren Regelung einer relativ haufigen Anpassung an die
technische und wissenschaftliche Entwicklung bediirfen. Beispiel: Die Verordnung uber
elektrische Niederspannungsinstallationen vom 7.11.2001 (NIV; SR 734.27) verweist auf
technische Normen privater Verbande (SNV). Private Normenwerke werden durch die
Verweisung nicht zu staatlichem Recht. Sie behalten grundsétzlich ihren privaten Charak-
ter (vgl. Bundesamt fur Justiz 2002: 350; Brunner 1982: 32). Verweisungen sind in der
Regel statisch und beziehen sich auf eine bestimmte Fassung des Verweisungsobjektes.
Kritisch werden dynamische Verweisung beurteilt, welche auf die "jeweils geltende Fas-
sung" einer Norm Bezug nehmen. Das Bundesamt fur Justiz erachtet in seinem Gesetzge-
bungsleitfaden (2002: 352) dynamische Verweisungen, welche einer "Blankovollmacht"
fur die Zukunft gleichkdmen, als grundsétzlich unzuldssig (vgl. auch fur Deutschland:
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Bachmann 2002: 12). Das Bundesgericht hingegen hat das Genfer Transplantationsgesetz
fur verfassungsmassig befunden, das flr die Bestimmung des Zeitpunktes des Todes auf
die - jeweils glltigen - Richtlinien der Schweizerischen Akademie fir medizinische Wis-
senschaften verweist (vgl. BGE 123 | 112ff; Ruetschi 2002: 245f). Auch der Bundesrat
setzt sich gelegentlich Uber die Rechtsauffassung seines Bundesamtes fir Justiz hinweg
und sieht in seinen Verordnungen dynamische Verweise auf technische Normen privater
Organisationen vor (Beispiele bei Miller 1999: 170).

- Allgemeinverbindlicherklarung privater Normen: Gesamtarbeits- und Rahmenmietver-
trage erhalten mit der Allgemeinverbindlicherklarung auch Wirkung fir Personen, die
nicht Mitglied der beteiligten VVerbande sind (Art. 109 Abs. 2 und Art. 110 Abs. 2 BV; vgl.
Waldmann 2005: 230; Marti 2000: 567; Hafelin/Haller 2001: 552).

- Delegation staatlicher Verordnungskompetenz auf private Berufs- und Branchenver-
bande: Besonders im Berufsbildungsrecht werden eigentliche staatliche Verordnungs-
kompetenzen an private Organisationen delegiert (vgl. Hafelin/Haller 2001: 552; Marti
2000: 567f). Art. 28 des Berufsbildungsgesetzes (BBG) halt beispielsweise fest: "Die zu-
stdndigen Organisationen der Arbeitswelt regeln die Zulassungsbedingungen, Lerninhalte,
Qualifikationsverfahren, Ausweise und Titel. Sie berucksichtigen dabei die anschliessen-
den Bildungsgénge. Die Vorschriften unterliegen der Genehmigung durch das Bundes-
amt."

- Staatlich gesteuerte Selbstregulierung: Das Wesen der staatlich gesteuerten Selbstregu-
lierung besteht darin, dass der Staat in einem bestimmten Sachbereich nur Rahmenbedin-
gungen beziglich Verhaltens- und Produktanforderungen festschreibt. Die Konkretisierung
und Umsetzung wird anschliessend an private Wirtschaftsverbande, Fachvereinigungen u.
&. delegiert. Die von den Privaten getroffenen Selbstregulierungsmassnahmen sind privat-
rechtlicher Natur. Der Staat kann die Selbstregulierung auf unterschiedliche Art und Weise
steuern: Durch gesetzliche Erméachtigung mit Genehmigungspflicht, durch Festlegen der
Rahmenbedingungen, durch "Drohung" mit staatlicher Ersatzregulierung fur den Fall, dass
das gewiinschte Ziel mit der Selbstregulierung nicht erreicht wird, oder indem er die von
Privaten erarbeiteten Regelungen verbindlich erkl&rt. Staatlich gesteuerte Selbstregulierung
entspricht dem Gewaéhrleistungsmodell und der von NPM geforderten finalen Rechtset-
zung. Der wachsenden Komplexitat der Regelungsmaterien kann auf diese Weise wirksam
begegnet werden (vgl. Muller 1999: 43ff; Marti 2000: 568; Hafelin/Haller 2001: 552). Bei-
spiele staatlich gesteuerter Selbstregulierung finden sich vor allem im Umwelt- und Ener-
gierecht. Art. 41 lit. a Abs. 3 des Umweltschutzgesetzes (USG) sieht beispielsweise vor,
dass Bund und Kantone vor dem Erlass von Ausfiihrungsvorschriften freiwillige Mass-
nahmen der Wirtschaft priifen, welche soweit mdglich und notwendig in das Ausfiihrungs-
recht tbernommen werden sollen. Laut Art. 3 ff des Borsengesetzes (BEHG) ist die ausrei-
chende Selbstregulierung Voraussetzung fiir die Erteilung einer Betriebsbewilligung (vgl.
Lienhard 1999: 19).
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2.5 Chancen und Gefahren bei der Ubertragung von Staatsaufgaben und Rechtset-
zungsbefugnissen auf Private

Nach dem modernen Verstandnis des Gewahrleistungsstaates hat die Auslagerung von
Staatsaufgaben auf Private generell zum Ziel, den Staat zu entlasten und die Aufgabenerftl-
lung zu verbessern. Er soll weniger intervenieren und vermehrt VVoraussetzungen schaffen,
dass bestimmte Leistungen erbracht und die damit korrespondierenden Ziele erreicht werden.
Durch den Einbezug von Privaten erhoht der Staat Gberdies die Akzeptanz und damit die
Wirksamkeit des Rechts (vgl. Muller 1999: 6 und 45f; Marti 2000: 579).

Private einzubeziehen ertffnet eine ganze Reihe von weiteren Vorteilen und Chancen, von
denen hier drei hervorgehoben werden sollen:

- Mobilisierung von Sachverstand: Die regelungsbedurftige Materie wird zunehmend kom-
plexer oder hochspeziell. Sie zwingt dazu Fachwissen zu erschliessen, tber das oft nur die
betroffenen Privaten verfuigen. Fachleute aus der Wirtschaft, Wissenschaft, Technik und
weiteren Bereichen werden nicht nur - wie bei der staatlichen Gesetzgebung - angehért
(Vernehmlassung) oder zur Mitwirkung beigezogen (Expertenkommissionen), sondern
konnen selbst die erforderlichen Regeln erlassen. Damit kann ein hoher Regulierungsstan-
dard sichergestellt werden (z. B. im Finanzmarktrecht oder Medizinalrecht; vgl. Marti
2000: 578). Der spezifische Sachverstand Privater ist zwar kein hinreichender Grund, wohl
aber die Voraussetzung fiir die Auslagerung (vgl. Brunner 1982: 115).

- Hohere Flexibilitat: Im Unterschied zum langwierigen staatlichen Gesetzgebungsverfah-
ren kdnnen Private ihre Normen viel schneller den neusten Erkenntnissen und Entwicklun-
gen in Wirtschaft, Wissenschaft und Technik anpassen. Innovative Lésungen lassen sich
rascher und einfacher verwirklichen. Im Zuge von NPM treten als Konditionalprogramm
formulierte Gesetze gegeniiber final programmierten Steuerungsgesetzen in den Hinter-
grund. Hohe Spezialisierung und Flexibilitat bzw. Anpassungsfahigkeit sind Vorausset-
zung dafr, dass beispielsweise Normen im Umweltrecht oder Sicherheitsvorschriften dem
Stand der Entwicklung entsprechen (vgl. Brunner 1982: 118; Marti 2000: 578).

- Der Staat ist in manchen Fallen auf die Kooperation der Regelungsadressaten angewiesen:
Die Steuerungsfahigkeit des Staates ist nur effektiv, wenn die Betroffenen, insbesondere
Wirtschaftskreise, ihre Mitwirkung nicht versagen. Verschiedene Wirtschafts- und andere
Verbande haben in der Schweiz Referendumsmacht; ergo kann der Staat nur in Kooperati-
on mit ihnen wirksam intervenieren (Brunner 1982: 116f).

Die Liste der Vorteile von Auslagerungen liesse sich beliebig fortsetzen. Eine Auswahl in
Stichworten soll die gemachten Ausfuhrungen ergéanzen (vgl. Lienhard 2002: 1166; Lienhard
2005: 392):

- Trennung zwischen politischer und betrieblicher Einflussnahme

- hohere Eigenverantwortung

- bessere Kundenorientierung

- Optimierung der Wettbewerbsfahigkeit
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- eigene Rechnungsfiihrung / Finanzierungsmaoglichkeiten

- Kooperations- / Allianzfahigkeit

- Bildung von Tochtergesellschaften

- Option im Hinblick auf einen Riickzug des Staates aus der eigenen Leistungserstellung

- Madglichkeit personalrechtlicher, haftungsrechtlicher und steuerrechtlicher Sonderregelun-
gen.

Mit Auslagerungen bzw. ausgelagerter Rechtsetzung kénnen aber auch Nachteile und Ge-
fahren verbunden sein:

- Demokratiedefizit und fehlende Transparenz: Normen privater Organisationen sind oft
weniger demokratisch und transparent als staatliche VVorschriften, da sie meist von Dach-
organisationen mit besonderen Entscheidstrukturen geschaffen werden. Bei Selbstregulie-
rungen werden haufig bewusst nicht alle betroffenen Akteure einbezogen. So sind z. B.
Umweltschutzorganisationen an den Branchenvereinbarungen im Umwelt- und Energie-
recht und bei der technischen Normung nicht beteiligt. Selbstregulierungen privater Orga-
nisationen werden in aller Regel nicht in leicht zugénglichen, zentralen staatlichen Publika-
tionsorganen und Rechtssammlungen verdffentlicht. Positiv hervorzuheben ist die Praxis
der SNV, welche die Entwiirfe neuer technischer Normen publiziert und Gelegenheit zur
Einsprache gibt (vgl. Marti 2000: 580; Mdller 1999: 46). Gleiches gilt fiir die Schweizeri-
sche Akademie der Medizinischen Wissenschaften, welche ihre medizinisch-ethischen
Richtlinien erst nach einem allen Interessierten offen stehenden Vernehmlassungsverfahren
beschliesst.

- Vernachlassigung des offentlichen Interesses: Private kdnnen versucht sein, in erster
Linie ihre eigenen Interessen bzw. diejenigen ihrer Mitglieder zu bertcksichtigen, zulasten
derjenigen der Offentlichkeit.

- Damit eng im Zusammenhang stehen einseitige Machtausiubung und kartellistische Ab-
sprachen: Private Normsetzer vernachléssigen unter Umstdnden rechtsstaatliche Grund-
sétze, namentlich das Gleichbehandlungsgebot und das Willkirverbot (vgl. Art. 35 Abs. 2
BV). Oder sie kdnnen ihre Befugnisse zur Verhinderung von Wettbewerb missbrauchen.

- Rechtsschutzdefizit: Auch der Rechtsschutz ist im privaten Bereich tendenziell weniger
ausgebaut als bei der staatlichen Gesetzgebung. Oft kénnen Anwendungsakte, die auf pri-
vatrechtlichen Regelungen beruhen, nicht mit o6ffentlichrechtlichen Rechtsmitteln ange-
fochten werden (vgl. Lienhard 2005: 393).

- Know-How Verlust beim Staat: Wenn die Detailregelungen nicht mehr von staatlichen
Behdorden erarbeitet, sondern nur noch genehmigt werden, ist zwar die gewtinschte Entlas-
tung des Staates erreicht, allerdings auf Kosten des Sachverstandes der 6ffentlichen Hand.
Mangelnder Sachverstand kann insbesondere die Qualitét der staatlichen Aufsicht tber die
Privaten ernsthaft in Frage stellen.

- Komplizierte und unubersichtliche Regelung: Obwohl mit der Férderung von Selbstre-
gulierungen zumindest eine teilweise Deregulierung angestrebt wird, besteht wegen man-
gelndem gesetzestechnischem Know-how der Privaten die Gefahr, dass ein undurchsichti-
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ger Dschungel von Normen entsteht. Auf der anderen Seite tragen Ubertriebene staatliche
Anforderungen das ihre bei zu einem regulatorischen "Overkill” (vgl. Marti 2000: 583).

- Mangelnde Wirksamkeit und Effizienz: Ohne klare und kontrollierbare Zielvorgaben
mit Leistungsauftragen und Erfolgskontrollen werden Private die bertragenen Aufgaben
nicht immer effizient und effektiv umsetzen. Als positives Beispiel erwahnt Marti (2000:
584) die Selbstregulierungsmassnahmen im Energie- und CO2-Gesetz.

Bei der konkreten Ausgestaltung des Einbezugs Privater muss dem Spannungsverhaltnis zwi-
schen wirkungsorientierter Effizienz und rechtsstaatlicher Demokratie durch eine umfassende
Interessenabwégung Rechnung getragen werden. Mit einer entsprechenden Steuerung, insbe-
sondere mittels Umschreibung der Ziele und Festlegung der Verfahren im formellen Gesetz,
kann den beschriebenen Gefahren weitgehend entgegengewirkt werden. Der Staat tritt nicht
als Regulator, sondern priméar als Moderator auf, indem er nicht inhaltlich, sondern prozessual
steuert (vgl. Muller 1999: 46; Lienhard 2005: 393f).

In jedem Fall muss sichergestellt werden, dass dort, wo der Staat Aufgaben an private Organi-
sationen auslagert, die Grundpfeiler des Rechtsstaates nicht unterminiert werden und die Inte-
ressen der betroffenen Biirger gewahrt bleiben. Gerade bei der Ubertragung von hoheitlichen
Rechtsetzungsbefugnissen kommt dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzips - und damit
auch den Grundrechten und den Grundsétzen des Verwaltungsrechts - hervorragende Bedeu-
tung zu. Die Wahrung der Rechtsgleichheit etwa kann ein ernst zu nehmendes Hindernis fur
Auslagerungen darstellen, da Wettbewerb und Konkurrenz, die man mit dem Einbezug Priva-
ter erreichen will, den Rechtsschutz verzerren kénnen (vgl. Proeller 2002: 95).

2.6 Aufsicht Uber private Organisationen, welche Staatsaufgaben wahrnehmen

Die Aufsicht des Bundesrates tber die Bundesverwaltung ist wesentlicher Bestandteil der
Regierungsfunktion. Die Aufsicht Uber die Zentralverwaltung ist grundsétzlich umfassend
und beinhaltet weit reichende Kontroll-, Weisungs- und Selbsteintrittsrechte (Lienhard 2005:
190).

Anders verhalt es sich bei ausgelagerten Verwaltungsbereichen, welche regelmassig eine hohe
Autonomie, d. h. administrative Selbstandigkeit geniessen. Mit zunehmender Autonomie (vgl.
Abbildung 2) nimmt die Intensitét der Aufsicht tendenziell ab. Allerdings muss der Bundesrat
als oberste leitende und vollziehende Behorde auch bei ausgelagerten Verwaltungsbereichen
hinreichende Lenkungsmdglichkeiten innehaben (vgl. Lienhard 2005: 190).

Gemass Art. 187 Abs. 1 lit. a BV beaufsichtigt der Bundesrat neben der Bundesverwaltung
auch die "anderen Trager von Aufgaben des Bundes". Konkretisiert wird diese Kompetenz in
Art. 8 Abs. 4 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG): Der Bundesrat
beaufsichtigt nach Massgabe der besonderen Bestimmungen die dezentralisierten Verwal-
tungseinheiten und die Tréger von Verwaltungsaufgaben des Bundes, die nicht der Bundes-
verwaltung angehoren.
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Welche Aufsichtsinstrumente bei privaten Organisationen zur Anwendung gelangen, ist dem
jeweiligen Spezialgesetz zu entnehmen. In den betreffenden Erlassen sind die einzelnen Auf-
sichtsmittel meistens mehr oder weniger ausfiihrlich normiert (vgl. die vollstandige Ubersicht
in VPB 54 1990, Nr. 36, Il Ziffer 2).
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3 Die Regelung der Weiterbildung der Medizinalberufe

3.1 Grundlagen

3.1.1 Die Regelung der &rztlichen Weiterbildung als Staatsaufgabe

Der Bildungsbereich ist einer der grossen Ausgabenposten der Offentlichen Hand. Bund,
Kantone und Gemeinden investieren zusammen jéhrlich tber 25 Milliarden Franken in diesen
wichtigen Aufgabenbereich (Quelle: eidg. Finanzverwaltung). Das komplexe Bildungssystem
der Schweiz mit seiner Vielzahl von beteiligten Akteuren und ihren unterschiedlichen Rollen
und Kompetenzen ist Ausdruck des gelebten Foderalismus.

Mit Art. 63 Abs. 1 BV verfiigt der Bund Uber eine umfassende Regelungskompetenz mit
nachtraglich derogatorischer Kraft auf dem gesamten Gebiet der Berufsbildung (vgl. Ehren-
zeller u. a. 2002: 762). Gestiitzt darauf hat der Bund das Berufsbildungsgesetz (BBG) erlas-
sen, das die Berufsbildung als gemeinsame Aufgabe von Bund, Kantonen und Organisationen
der Arbeitswelt versteht (vgl. Art. 1 Abs. 1 BBG). Das BBG reglementiert zwar praktisch alle
Berufsbereiche, allerdings unter Ausschluss der universitaren Studiengdnge (vgl. Art. 2
BBG). Fir jeden im BBG geregelten Beruf existiert eine Bildungsverordnung, welche die
Ziele und Anforderungen der jeweiligen Ausbildung detailliert umschreibt.

Allein die Statuierung als Bundeskompetenz in Art. 63 Abs. 1 BV macht deutlich, dass die
Berufsbildung generell eine Staatsaufgabe darstellt (vgl. Ehrenzeller u. a. 2002: 760ff). Die
Kompetenz muss aber vom zustandigen Gemeinwesen effektiv wahrgenommen werden, um
sich als Staatsaufgabe zu qualifizieren (vgl. Ziffer 2.1). Auf die Regelung der arztlichen Wei-
terbildung trifft dies erst seit der Totalrevision des Freizligigkeitsgesetzes des Medizinalper-
sonals (FMPG) zu (vgl. Ziffer 3.1.2). Der Bundesrat spricht in der Botschaft zum FMPG denn
auch ausdricklich von einer neuen Bundesaufgabe (zu deren Erflllung private Organisationen
beigezogen werden; vgl. BBI 1999, S. 6375 und 6378).

3.1.2 Das Freizlgigkeitsgesetz (FMPG)

Seit 1877 gewadhrleistet das FMPG die gesamtschweizerische Freizligigkeit der vier klassi-
schen Medizinalberufe in der Humanmedizin, Zahnmedizin, Veterindrmedizin und Pharma-
zie: Wer an einer der funf Universitaten das Studium (Ausbildung) abgeschlossen und ein
eidgendssisches Diplom erworben hatte, war zur selbstandigen Ausiibung des jeweiligen Be-
rufes auf dem ganzen Gebiet der Schweiz berechtigt. Die an das Studium anschliessende Wei-
terbildung zu einem Facharzttitel war ursprunglich freiwillig; die Verbindung der Schweizer
Arztinnen und Arzte (FMH) als gesamtschweizerischer Berufsverband regelte die Weiterbil-
dung im privatrechtlichen Rahmen, ohne staatliche - auch nicht kantonale - VVorgaben.

Mit der auf den 1. Juni 2002 in Kraft gesetzten Totalrevision des FMPG verfolgte der Bund
nicht nur das Ziel, das Abkommen (ber den freien Personenverkehr mit der EU im Bereich



Die Regelung der Weiterbildung der Medizinalberufe 21

der gegenseitigen Anerkennung fur die medizinischen Berufe umzusetzen. Gleichzeitig
wollte er auch die Qualitat der medizinischen Versorgung durch die Einfihrung eines Wei-
terbildungsobligatoriums férdern (vgl. Botschaft zum FMPG: BBI 1999, S. 6368ff).

Seither mussen Arztinnen und Arzte, welche in der Schweiz eine selbstandige Tatigkeit aus-
uben wollen, zusétzlich zu ihrem Universitatsdiplom einen eidgendssischen Weiterbildungs-
bzw. Facharzttitel erwerben (Art. 11 Abs. 2 FMPG). Sie mussen daflr eine Weiterbildung
absolvieren, die einem von 44 von der FMH geregelten Programmen entspricht (z. B. Fach-
arzt fur Innere Medizin; vgl. Anhang zur WBO und Anhang zur WBYV).

Interessanterweise nimmt das FMPG im Ingress, wie (brigens auch das Anwaltsgesetz
(BGFA), nicht Bezug auf den Berufsbildungsartikel in der Bundesverfassung. Beide Erlasse
stlitzen sich auf Art. 95 BV, der den Bund in Absatz 1 ermé&chtigt, VVorschriften tiber die Aus-
ubung privatwirtschaftlicher Erwerbstatigkeit zu erlassen, aber in Absatz 2 auch verpflichtet,
die Freiziigigkeit aller Berufe mit eidgendssischem, kantonalem oder kantonal anerkanntem
Ausbildungsabschluss zu gewaéhrleisten (vgl. Ehrenzeller u. a. 2002: 1044; Botschaft zum
FMPG: BBI 1999, S. 6436; Botschaft zum BGFA: BBI 1999, S. 6076). Beim FMPG und ins-
besondere beim Weiterbildungsobligatorium fiir Arztinnen und Arzte stehen also nicht bil-
dungspolitische, sondern wirtschafts- bzw. gesundheitspolizeiliche und wettbewerbsorientier-
te Gesichtspunkte im Vordergrund.

Nicht auf Art. 95 BV stitzen lasst sich indes nach Meinung des Bundesrates die Kompetenz
des Bundes, private Organisationen fur die Regelung der arztlichen Weiterbildung beizuzie-
hen. Diese Kompetenz lasse sich allein aus Art. 63 Abs. 1 BV herleiten (Botschaft zum
FMPG: BBI 1999, S. 6436).

3.2 Die Akkreditierung nach FMPG als Modell fir das Konzept des Gewahrleis-
tungsstaates

Der Staat kann Offentliche Aufgaben mit den verschiedensten Organisationsformen wahrneh-
men; das Spektrum der institutionellen Wahlmdglichkeiten ist entsprechend vielfaltig (vgl.
Ziffer 1.1 und 2.1). Im Modell des Gewahrleistungsstaates bleibt dem Gemeinwesen aber in
jedem Fall die Gewéhrleistungsverantwortung fur die Erbringung der staatlichen Aufgabe. Je
nach strategischer Relevanz der 6ffentlichen Aufgabe muss er die Leistungserstellung nicht
selber anbieten, sondern kann die Finanzierungs- und Vollzugsverantwortung anderen Tréger-
schaften Gibertragen und sich auf seine Steuerungs- und Uberwachungsfunktion beschranken
(vgl. Reichard 1998: 141).

Die arztliche Weiterbildung ist ein Modellbeispiel fir das Konzept des Gewahrleistungsstaa-
tes. Das FMPG und die dazugehodrige Weiterbildungsverordnung (WBV) beschrénken sich
auf die Regelung der Grundséatze und Verfahren:
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- Der Bundesrat legt fest, in welchen Fachgebieten eidgendssische Weiterbildungstitel erteilt
werden und wie lange die Weiterbildung zu einem Titel dauert (vgl. Art. 7 Abs. 2 und 9
FMPG sowie Anhang 1 WBV).

- In Art. 6 WBYV definiert er die allgemeinen Ziele der Weiterbildung.

- Er formuliert Prinzipien zur Teilzeitweiterbildung und zur Anrechenbarkeit von auslandi-
scher Weiterbildung (Art. 9 Abs. 2 FMPG und Art. 7 WBYV).

- In Art. 11 Abs. 3 FMPG sowie Art. 5 WBYV ist die Verwendung / Ausschreibung der eid-
genossischen Weiterbildungstitel bzw. deren Schutz geregelt.

- Art. 10 FMPG behandelt die Anerkennung ausléandischer Weiterbildungstitel und setzt in
diesem Punkt das Abkommen (ber den freien Personenverkehr um (vgl. Botschaft zum
FMPG: BBI 1999, S. 6373).

- In Art. 12ff FMPG sind die Kriterien fir die Akkreditierung des Weiterbildungspro-
gramms sowie das diesbezugliche Verfahren festgehalten. Akkreditierung bedeutet in die-
sem Zusammenhang an sich nichts anderes als die Anerkennung oder Genehmigung der
generell abstrakten Normen, welche die Voraussetzungen zum Erwerb eines Weiterbil-
dungstitels regeln.

- Art. 16ff FMPG beschreiben die Aufgaben und Kompetenzen des Weiterbildungsaus-
schusses, einer eidgendssischen Expertenkommission, welche das fur die Akkreditierung
zustandige EDI berét.

- Art. 20 FMPG statuiert schliesslich die Zustandigkeit der eidgendssischen Rekurskom-
mission, welche tber samtliche Beschwerden entscheidet, die gegen Verfligungen der Tra-
gerorganisation erhoben werden.

Die konkrete Regelung hingegen

- der Anforderungen und Inhalte fir jeden Facharzttitel

- der Anerkennung der Anbieter der Weiterbildung (Kliniken, Spitéler, Arztpraxen)

- der Qualitatssicherungsinstrumente

- des Prufungswesens

und vieles mehr ist Sache des zustdndigen (privatrechtlichen) Trégerorganisation - im Falle
der arztlichen Weiterbildung Sache der FMH. Das "akkreditierte Weiterbildungsprogramm®
im Sinne des FMPG umfasst fiir den Arztberuf die Weiterbildungsordnung mit den allgemei-
nen Grundséatzen und Vorgaben sowie die einzelnen 44 Spezialistenprogramme, welche die
fachspezifischen Voraussetzungen zum Erwerb jedes einzelnen Titels festlegen (vgl. FMH
2006/1).

Damit ein privater Berufsverband uberhaupt in der Lage ist, solche hoheitlichen Aufgaben
umzusetzen, hat das FMPG die Tragerorganisation in Art. 19 mit Verfugungskompetenzen
im Sinne des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG) ausgestattet. Das Zusammenspiel aller
an der arztlichen Weiterbildung beteiligten Bundesinstanzen und FMH-Organe sowie ihre
Zustandigkeiten sind im Organigramm in Anhang 1 dargestellt und beschrieben.

Dem Gewaéhrleistungsmodell entsprechend hat der Bund damit praktisch die ganze Vollzugs-
und Finanzierungsverantwortung an die verantwortliche Trégerorganisation delegiert. Abge-
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sehen von den Aufwendungen fur den Weiterbildungsausschuss und die Rekurskommission
(vgl. Anhang 1) fallen dem Bund iberhaupt keine Kosten an. Die FMH ist somit gezwungen,
Ihre Aufwendungen im Zusammenhang mit der Regelung und Umsetzung der arztlichen Wei-
terbildung Gber Gebihren zu finanzieren (vgl. Hanggeli 2002: 1167). Das jahrliche Budget
bewegt sich um die 4 Millionen Franken, wobei viele ehrenamtlich geleistete Tatigkeiten dar-
in nicht enthalten sind (vgl. Hanggeli 2005: 1187ff).

Im erweiterten Vierkreisemodell (vgl. Abbildung 2) gehdrt die FMH als private Trégerorgani-
sation zum &dussersten Kreis: Die FMH ist nicht vom Bund errichtet und nimmt im Sinne der
Aufgabenprivatisierung 6ffentliche Aufgaben wahr (vgl. Ziffer 2.1). Die Stellung entspricht in
etwa derjenigen eines Konzessionérs (vgl. Daeniker 2000: 61f).

Der Bund behélt seine Steuerungs- und Uberwachungsfunktionen: Uber das Instrument der
Akkreditierung kann das EDI sehr direkt auf allfallige unerwinschte Regelungen Einfluss
nehmen, indem es entweder die Akkreditierung fir einzelne im Programm geregelte Titel
nicht erteilt, oder die Akkreditierung mit Auflagen verknipft (vgl. Art. 14 FMPG).

Eine zusatzliche Aufsicht bzw. Kontrolle der hoheitlichen Tatigkeit der privatrechtlichen
Berufsorganisation besteht im (brigen darin, dass jede Entscheidung der FMH mindestens bei
der eidgendssischen Rekurskommission angefochten werden kann. Entscheide im Zusam-
menhang mit der Erteilung von Weiterbildungstiteln kdnnen sogar bis an das Bundesgericht
weitergezogen werden (vgl. Anhang 1).

3.3 Die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen an die FMH

3.3.1 Einordnung in die verschiedenen Erscheinungsformen

Betrachtet man die verschiedenen Erscheinungsformen und Beispiele privater Rechtsetzungs-
befugnisse (vgl. Ziffer 2.4), féllt auf, dass die im FMPG verwendete Konstruktion der "Akk-
reditierung eines Weiterbildungsprogramms” in keine Kategorie so richtig hineinpasst:

- Eine reine Verweisung ist es nicht, da die Akkreditierung (= Genehmigung) des Weiter-
bildungsprogramms beantragt werden muss und das Programm erst nach dem Akkreditie-
rungsentscheid des EDI Rechtswirkungen entfaltet. Eine Gemeinsamkeit mit dynamischen
Verweisungen besteht allerdings darin, dass die private Tragerorganisation das einmal akk-
reditierte Programm autonom &ndern kann, ohne dass die Revision vorgangig genehmigt
werden muss (Art. 15 Abs. 1 FMPG) - wobei das EDI (nachtréglich) Auflagen verfugen
kann, falls die autonome Revision den Akkreditierungskriterien zuwiderlauft (Art. 15 Abs.
2 FMPG).

- Parallelen zur Allgemeinverbindlicherklarung bestehen insofern, als die Normen des
akkreditierten Weiterbildungsprogramms nicht nur fur die Mitglieder der Trégerorganisati-
on FMH, sondern fiir alle Arztinnen und Arzte gelten, die ihren Beruf selbstandig ausiiben
wollen.
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- Auch eine klassische Delegation staatlicher Verordnungskompetenz liegt aufgrund des
vorgéngig durchzufiihrenden Akkreditierungsverfahrens nicht vor.

- Am ehesten kann man von staatlich regulierter Selbststeuerung sprechen. Der Kern
staatlich regulierter Selbststeuerung besteht darin, dass der Staat in einem bestimmten
Sachbereich nur die Rahmenbedingungen und Ziele vorgibt; die Umsetzung und Konkreti-
sierung Uberl&sst er anschliessend den Privaten.

3.3.2 Rechtsnatur und Verbindlichkeit des akkreditierten Weiterbildungsprogramms

Mit dem Akkreditierungsverfahren will der Bund sicherstellen, dass die Qualitat der arztli-
chen Weiterbildung laufend verbessert wird (Botschaft zum FMPG: BBI 1999, S. 6381). Dies
wird hauptsachlich mit der fiir Akkreditierungsverfahren tblichen Kombination von Selbst-
evaluation der Trégerorganisation und Fremdevaluation durch unabhéngige Experten erreicht.
Das alle sieben Jahre stattfindende Akkreditierungsverfahren (Art. 14 Abs. 4 FMPG) zwingt
die Tragerorganisation zu einer regelmassigen und grindlichen Uberpriifung der Qualitét ih-
res Weiterbildungsprogramms. Als Instrument der Qualitatsforderung hat sich die Akkreditie-
rung vor allem in den angelséchsischen L&ndern seit vielen Jahren bewahrt (Botschaft zum
FMPG: BBI 1999, S. 6382).

In der Schweiz ist die Akkreditierung im Sinne des FMPG eine neuartige Form der Ubertra-
gung von Offentlichen Aufgaben bzw. Rechtsetzungsbefugnissen auf Private (vgl. VPB 68
2003, Nr. 29, Ziffer 2.2.2, 2. Absatz). Zur Rechtsnatur des akkreditierten Weiterbildungs-
programms dussert sich der Bundesrat in seiner Botschaft wie folgt (BBI 1999, S. 6382):
"...wird die Rechtsnatur des Weiterbildungstragers und seines Weiterbildungsprogramms an
sich nicht gedndert: der private Weiterbildungstrdger wird nicht zur Offentlich-rechtlichen
Kdorperschaft; seine Befugnis zum Erlass eines Weiterbildungsprogramms beruht weiterhin
auf dem Privatrecht und nicht auf einer gesetzlichen Delegation 6ffentlich-rechtlicher Recht-
setzungskompetenzen.” Und weiter: "Bei dieser Sorte von Entscheiden [gemeint: Entscheide
uber Titelerteilung] werden zwecks Kontrolle durch die eidgendssische Rekurskommission
(Art. 20) die anwendbaren Bestimmungen des Weiterbildungsprogramms ausnahmsweise als
offentlich-rechtliches Bundesrecht behandelt (BBI 1999, S. 6388).

Erstaunlicherweise spricht die eidgendssische Rekurskommission fur medizinische Aus-
und Weiterbildung (REKO MAW) dem autonomen Recht der FMH jeglichen Rechtsatzcha-
rakter ab, da die Akkreditierung nicht die Befugnis verleihe, hoheitliche generell-abstrakte
Normen zu erlassen. "Die Verletzung von Vorschriften der FMH stellt aus dieser Sicht keine
Rechtsverletzung dar, die mit der Verwaltungsbeschwerde an die REKO MAW gertigt wer-
den konnte" (Entscheid MAW 03.010 vom 21. Juni 2003, publiziert in VPB 68 2003, Nr. 29,
Ziffer 2.2.1, 2. Absatz). Die in Art. 13 FMPG vorgesehene Aufgabenibertragung und die in
Art. 19 FMPG enthaltene Verfiigungskompetenz der Tragerorganisation beschlage nur die
Rechtsanwendung und nicht die Rechtsetzung (VPB 68 2003, Nr. 29, Ziffer 2.2.1, 3. Absatz).
Schliesslich schwenkt die REKO MAW aber doch noch auf die Linie des Bundesrates ein und
stellt fest, dass das von der FMH gesetzte Recht in Beschwerdeverfahren "in analogiam™ als
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Offentliches Recht des Bundes zu behandeln sei (VPB 68 2003, Nr. 29, Ziffer 2.2.2, 1. Ab-
satz)!

In der Tat leuchtet nicht ein, warum mit dem Akkreditierungsverfahren nicht Rechtsetzungs-
befugnisse auf Private Ubertragen werden. Die dazu notwendigen Voraussetzungen, wie ge-
setzliche Grundlage und Genehmigung durch eine Bundesbehdrde (vgl. Ziffer 2.3), sind mit
dem FMPG und dem konkreten Akkreditierungsentscheid des EDI erfullt. Die Weiterbil-
dungsordnung der FMH mit den dazugehdrigen 44 Programmen besteht vorwiegend aus ge-
nerell-abstrakten Normen, welche einerseits fur alle Arztinnen und Arzte gelten, die einen
Weiterbildungstitel erwerben wollen, und andererseits auch fur alle Weiterbildungsstatten
verbindlich sind, welche eine Anerkennung als Anbieter der Weiterbildung wiinschen. Dass
es sich dabei um o6ffentliches Recht des Bundes handelt, geht allein schon aus Art. 5 VwVG
hervor, andernfalls konnte die FMH gar keine Verfugungen im Sinne des VwVG erlassen.

Die REKO MAW blendet im Ubrigen die Tatsache aus, dass der Weiterbildungstitel die ent-
scheidende Voraussetzung fir den Erhalt der kantonalen Berufsausibungsbewilligung ist.
Diese Polizeibewilligung knupft mit anderen Worten direkt an das akkreditierte Weiterbil-
dungsprogramm. Es ist deshalb undenkbar, dass dem Weiterbildungsprogramm nur Recht-
sanwendungs- und nicht Rechtsatzcharakter zukommt.

Das im Rahmen des Akkreditierungsverfahrens von der FMH gesetzte Recht ist inhaltlich
letztlich nichts anderes, als was der Bundesrat bzw. das Bundesamt gestiitzt auf das BBG fur
alle dort geregelten Berufen an Verordnungen erlasst. Unbestrittenermassen handelt es sich
bei diesen Erlassen (Berufsbildungsverordnungen) ausnahmslos um Rechtssétze.

Was die Verbindlichkeit des akkreditierten Weiterbildungsprogramms der FMH gegentiber
Dritten angeht, wird diese von der REKO MAW nicht in Frage gestellt - auch wenn die For-
mulierung, wonach sich "die Wirkungen des autonomen Rechts der Tragerorganisationen
denjenigen von generell-abstrakten Rechtssatzen” (VPB 68 2003, Nr. 29, Ziffer 2.2.2, 3. Ab-
satz) anndhern, zogerlich ausfallt.

3.3.3 Chancen und Gefahren des Akkreditierungsmodells

Wie erwéhnt bezweckt das Akkreditierungssystem, die Qualitat der &rztlichen Weiterbildung
zu erhalten und zu steigern, und zwar mit moglichst wenigen Eingriffen und ohne dass eine
Vielzahl detaillierter staatlicher Regelungen geschaffen werden muss (Botschaft zum FMPG:
BBI 1999, S. 6382).

Diese doppelte Zielsetzung ist exakt auf das Modell des Gewéhrleistungsstaates zugeschnitten
(vgl. Ziffer 2.5 und 3.2): Der Staat wird wirksam entlastet, indem er sich auf die Steuerung
und Uberwachung der privaten Selbstregulierung beschrankt, und er sorgt damit letztlich fiir
eine effektive und effiziente Aufgabenerfullung.
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Zu den Vorteilen und Chancen im Einzelnen:

- Mit der Akkreditierung erschliesst sich der Bund den Sachverstand der FMH und insbe-
sondere der fiihrenden Spezialisten der Fachgesellschaften, was fiir die Regelung einer
solch spezifischen Materie unerlasslich ist.

- Know-how l&sst sich zwar auch im Vernehmlassungsverfahren durch den Beizug von Ex-
perten erwerben. Mit der Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf die Tragerorga-
nisation der Weiterbildung gewinnt der Bund aber viel mehr: Namlich die enorm wichtige
Motivation und Kooperation der gesamtschweizerischen Berufsorganisation bzw. der von
der Regelung betroffenen Arztinnen und Arzte.

- Know-how allein gengt allerdings nicht: Entscheidend ist die Flexibilitat fur Anpassun-
gen der Weiterbildungsordnung und der einzelnen Programme an die medizinischen Er-
kenntnisse und Entwicklungen. Unbefriedigende bzw. nicht mehr aktuelle Regelungen
kdnnen mit den fir rasche und sachgerechte Revisionen optimierten Legislativorganen der
FMH notfalls innert Monatsfrist gedndert werden (vgl. Abbildung 3 im Anhang 1). Die fle-
xiblen Organisations- und Ablaufstrukturen eines privaten Verbandes ermdglichen wesent-
lich raschere Adaptationen, als dies im formalistischen staatlichen Rechtsetzungsverfahren
moglich waére.

- Die mit der Regelungskompetenz verbundene Autonomie bewirkt eine hohe Eigenver-
antwortlichkeit der FMH. Organisatorische und personelle Fehldispositionen gehen zu ih-
ren eigenen Lasten. Andererseits ermdglichen Anstellungsverhaltnisse nach Obligationen-
recht ein rasches Reagieren auf wandelnde Bedurfnisse.

- Die Kundenorientierung wird optimiert, was durch eine im Jahr 2005 durchgefiihrte Um-
frage bestatigt wird (vgl. Hanggeli 2005/2: 113ff).

Zu diskutieren ist aber auch, ob und wie mogliche Nachteile und Gefahren minimiert wer-
den konnen:

- Demokratiedefizit und fehlende Transparenz: Anderungen von Weiterbildungsvor-
schriften werden in der Kommission fir Weiter- und Fortbildung (KWFB; siehe Abbil-
dung 3 im Anhang 1) ausgearbeitet, in der sémtliche an der Weiterbildung interessierten
Organisationen, insbesondere auch der Verband Schweizerischer Assistenz- und Oberérzte
(VSAOQ), vertreten sind. Die FMH umfasst gegen 95% aller berufstatigen Arztinnen und
Arzte in der Schweiz, welche ber ihre Mitgliedschaftsrechte Einfluss auf beliebige Ver-
bandsregelungen nehmen konnen. Alle gemass WBO beschlossenen Programme sind stets
aktualisiert auf der Website der FMH einsehbar (vgl. FMH 2006/1). Nach Art. 15 Abs. 1
FMPG ist jede Anderung des akkreditierten Weiterbildungsprogramms dem EDI mitzutei-
len.

- Vernachlassigung des offentlichen Interesses / kartellistische Absprachen: Wenn das
Weiterbildungsprogramm der Tragerorganisation die Ziele des Bundesrates oder die ubri-
gen in Art. 13 FMPG statuierten Kriterien nicht erfullt, kann das EDI die Akkreditierung
verweigern oder mit Auflagen verbinden (vgl. Art. 14 FMPG). Die Akkreditierungsinstanz
hat es somit in der Hand: Vernachl&ssigt die FMH bei der Regelung und Umsetzung ihres
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Weiterbildungsprogramms das 6ffentliche Interesse an einer Weiterbildungsqualitat auf
hochstem Niveau, kann das EDI kraft seiner Aufsichtsfunktion die erforderlichen Mass-
nahmen ergreifen. Nach Ablauf einer Akkreditierungsperiode kann das EDI notfalls sogar
eine andere Tragerorganisation mit der Regelung der Weiterbildung betrauen. Ebenso ver-
héalt es sich, wenn die Tragerorganisation nicht in der Lage ist, die rechtsstaatlichen Grund-
sétze wie das Gleichbehandlungsgebot oder Willkirverbot bei der Titelvergabe oder bei
der Anerkennung der Weiterbildungsstatten zu beachten. Wichtig ist in diesem Zusam-
menhang, dass die Regelungsbefugnisse nicht zur Einschrankung des Wettbewerbs unter
den Weiterbildungsanbietern (Spitéler, Kliniken, Arztpraxen) missbraucht wird. Die Aner-
kennung der einzelnen Spitéler und Kliniken zur Durchfuhrung der Weiterbildung darf
einzig aufgrund anerkannter Qualitatskriterien und unter Beachtung der Rechtsgleichheit
erfolgen.

- Rechtsschutzdefizit: Wegen der sehr weitgehenden Aufgabenauslagerung hat das FMPG
dem Rechtsschutz besondere Beachtung geschenkt. Die Verfligungsadressaten der FMH
sind mit einem umfassenden Rechtsmittelsystem geschutzt: Aufgrund von Art. 13 lit. k
FMPG muss bereits die verantwortliche Tragerorganisation selbst eine "unabhangige und
unparteiische” Beschwerdeinstanz vorsehen, damit sie tberhaupt die Akkreditierungskrite-
rien erfullt. Bei der FMH sind zu diesem Zweck die "Einsprachekommission WBT" und
die "Einsprachekommission WBS" eingesetzt (vgl. Abbildung 3, Anhang 1). Sdmtliche
Verfligungen der FMH konnen anschliessend an die REKO MAW und teilweise an das
Bundesgericht weitergezogen werden (vgl. Abbildung 3, Anhang 1). Dieses gut ausgebaute
Rechtsmittelsystem halt einem Vergleich mit rein staatlichen Rechtsschutzverfahren in je-
der Beziehung stand, und es wird auch rege benutzt (vgl. Abbildung 4, Anhang 2).

- Know-how-Verlust beim Staat, wobei vorliegend von Nichterwerb von Know-how ge-
sprochen werden muss. Wie oben (Ziffer 3.1) ausgefuhrt, kimmert sich der Staat erst seit
kurzem um die arztliche Weiterbildung und nach wie vor verflgt der Bund nicht Uber ei-
gene Fachleute, welche das Weiterbildungsprogramm der FMH beurteilen kénnen. Zu die-
sem Zweck zieht das EDI externe medizinische Experten bei (Weiterbildungsausschuss),
die laut Art. 16 FMPG das EDI in allen Fragen der Weiterbildung beraten. Wie weit die
Experten die Bundesorgane unabhéngig beraten kdnnen, wenn sie selbst Mitglied der Tra-
gerorganisation sind oder sogar selbst Weiterbildung anbieten, steht auf einem anderen
Blatt. Allerdings ist die Rekrutierungsbasis von fuihrenden Experten in der Schweiz relativ
schmal, so dass diese Doppelfunktionen letztlich unvermeidlich sind.

- Komplizierte und untbersichtliche Regelung: Die FMH regelt nicht nur die 44 in der
WBYV vorgesehenen Weiterbildungstitel. Die rasant fortschreitende Spezialisierung in der
Medizin hat zur Folge, dass viele Facharzttitel ihrerseits wieder in Subspezialititen aufge-
gliedert sind, so dass die FMH unterdessen gegen 100 verschiedene Qualifikationen reg-
lementiert und abgibt (vgl. Anhang zur WBO; FMH 2006/1). Besonders problematisch
sind aus Erfahrung die Ubergangsbestimmungen bei Revisionen der reglementarischen
Grundlagen. Erklarende Publikationen und individuelle Beratungsdienstleistungen ermég-
lichen es den betroffenen Arztinnen und Arzten, sich in der komplizierten Materie zurecht-
zufinden.
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3.4 Ausblick: Das Medizinalberufegesetz

3.4.1 Grundzuge

Das zurzeit in der parlamentarischen Beratung stehende neue Medizinalberufegesetz
(MedBG) wird das FMPG voraussichtlich im Jahr 2008 ersetzen. Zusétzlich zu den "klassi-
schen” Medizinalberufen soll der Chiropraktorenberuf dem MedBG unterstellt werden. In
Fortschreibung der Ziele des FMPG strebt auch das MedBG eine Gesundheitsversorgung von
hoher Qualitat an. Zu diesem Zweck regelt und fordert das Gesetz die Qualitat der universita-
ren Ausbildung, der beruflichen Weiterbildung und der lebenslangen berufsbegleitenden
Fortbildung. Neu enthélt das Gesetz auch Bestimmungen tber die Berufsausibung der Me-
dizinalpersonen, womit der Bund Kompetenzen wahrnimmt, die bisher den Kantonen zustan-
den. Bei Verletzung von Berufspflichten - wie z. B. der Fortbildungspflicht - greifen die im
Gesetz vorgesehenen Disziplinarmassnahmen. Ein neu zu schaffendes gesamtschweizerisches
Register aller Tragerinnen und Trager eidgendssischer und anerkannter auslandischer Diplo-
me und Weiterbildungstitel soll den Kantonen die Bewilligungserteilung und die Uberwa-
chung der Berufsausiibung erleichtern.

3.4.2 Neuer Gegenstand des Akkreditierungsverfahrens?

Im Unterschied zum FMPG regelt das MedBG detailliert die berufsspezifischen Aus- und
Weiterbildungsziele aller betroffenen Berufsgattungen. Umfassend geregelt ist auch das Akk-
reditierungsverfahren, das in den Grundsétzen unverandert aus dem FMPG Ubernommen
wurde - mit einem gewichtigen Unterschied:

Gegenstand der Akkreditierung im FMPG ist das ""Weiterbildungsprogramm®, das von
einer gesamtschweizerischen Berufsorganisation getragen wird und das die vom Bundesrat
bezeichneten Weiterbildungstitel regelt (vgl. Art. 13 lit. a und b sowie Art. 14 Abs. 3 lit. a
FMPG). Der Begriff "Weiterbildungsprogramm® umfasst die gesamte Weiterbildungsordnung
mit allen Titeln. Nach Meinung des Bundesrates soll deshalb die "wichtige Aufgabe der Wei-
terbildung [...] wenn immer mdglich nur von einer Organisation [Hervorhebung durch den
Verfasser] tibernommen werden, die die erforderliche Qualitat im Interesse des gesamten Be-
rufsstandes sicherstellen kann [...] Konkurrenz in der Weiterbildung ist auf europdischer und
internationaler Ebene erwiinscht, nicht aber durch eine innerschweizerische Zersplitterung der
Tragerorganisation...." (Botschaft zum FMPG: BBI 1999, S. 6381). Gleicher Meinung ist der
Weiterbildungsausschuss: Das 11-kopfige Expertengremium, welches das Departement in
allen Fragen der Weiterbildung berédt und das Akkreditierungsverfahren 04/05 durchfiihrte,
hat entschieden, dass fur die Akkreditierung nur eine Organisation in Frage komme, welche
eine einheitliche Weiterbildungsordnung mit allen in der Verordnung vorgesehenen Titeln
anbietet.

Der im MedBG verwendete Begriff "*Weiterbildungsgang™ hingegen bezeichnet nicht mehr
die ganze Weiterbildungsordnung mit allen Titeln eines Medizinalberufes, sondern nur noch
einen einzelnen Titel. Damit ist theoretisch denkbar, dass im Bereich der 44 &rztlichen Wei-
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terbildungstitel 44 verschiedene Organisationen (z. B. Fachgesellschaften) oder mehrere Or-
ganisationen nebeneinander fur die Erteilung sdémtlicher oder einzelner Titel akkreditiert wer-
den kénnen (vgl. Art. 20 und 25 MedBG).

Eine Begrindung fir diesen fundamentalen Systemwechsel fehlt in der Botschaft zum
MedBG (BBI 2005, S. 173ff). Wie sich informell, aus Korrespondenz und Diskussionen, in
Erfahrung bringen liess, glaubt das EDI, mittels Konkurrenz und Wettbewerb unter verschie-
denen Trégerorganisationen von Weiterbildungsgéngen die Qualitat der Weiterbildung erho-
hen und die Kosten fiir den Erwerb eines Facharzttitels senken zu kénnen. Arztinnen und Arz-
te sollen auswahlen dirfen, bei welcher Tragerorganisation sie den gewinschten Weiterbil-
dungstitel erwerben wollen.

3.4.3 Wettbewerb unter rechtsetzenden Organisationen?

Da mit der Akkreditierung wie beschrieben nicht nur Aufgaben, sondern Rechtsetzungskom-
petenzen (bertragen werden, wirft der Kurswechsel des EDI eine Grundsatzfrage auf: Lasst
sich die Befugnis, ein und denselben Gegenstand zu regeln, auf verschiedene konkurrierende
Private Ubertragen, welche die Rechtsetzungskompetenz gleichzeitig wahrnehmen?

Rechtsetzung stellt eine hoheitliche Befugnis dar, auch ohne Zustimmung der Betroffenen
einseitige generell-abstrakte Regelungen treffen zu kdnnen (vgl. Ziffer 2.3). Bereits der Beg-
riff "Rechtsmonopol des Staates” erhellt, dass Wettbewerb unter verschiedenen rechtsetzen-
den Organisationen fehl am Platz ist. In der durch hoheitliche Akte geprégten Eingriffsver-
waltung, d. h. dort, wo der Staat Rechte beschrénkt oder Pflichten auferlegt, ist die Umset-
zung von Wettbewerbselementen ungleich schwieriger als in der Leistungsverwaltung (vgl.
Lienhard 2005: 39 und 210f). Dies gilt besonders beim Erlass von Polizeivorschriften, die
bestimmte Verhaltensweisen oder Tatigkeiten verbieten, vorschreiben oder von einer Bewilli-
gung abhangig machen (bau-, gesundheits-, wirtschaftspolizeiliche Vorschriften etc.). Der
Gesetzgeber wird sich deshalb hiiten, identische Rechtsetzungsbefugnisse gleichzeitig auf
verschiedene Organisationen zu Ubertragen. Zustandigkeitskonflikte sowie fehlende Rechtssi-
cherheit und Rechtsgleichheit wéaren vorprogrammiert.

Ein Beispiel: Wenn zwei verschiedene Organisationen die Anforderungen fur den Facharztti-
tel fur Chirurgie definieren kdnnen, entstehen rechtsungleiche VVoraussetzungen fur die Ertei-
lung der Berufsaustibungsbewilligung als Chirurg. Hat der angehende Chirurg die Wahl, ob er
die Berufsausiibungsbewilligung mit 250 oder mit 500 Operationen erlangen will, ist die Fra-
ge rasch beantwortet, wohin ein so verstandener "Wettbewerb" fiihrt: Bestimmt nicht zu bes-
serer Qualitat in der Medizin, sondern zu einem unheilvollen "Race to the Bottom". Oder:
man stelle sich vor, verschiedene Behorden, sagen wir die kantonale Wirtschaftsférderung
und das Umweltamt, konnten neben dem kantonalen Bauamt gleichzeitig konkurrierende
baupolizeiliche Vorschriften erlassen und der Bauherr darf wahlen, an welchem Schalter er
seine Baubewilligung beantragt....
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Auf europdischer Ebene ist das "Race to the Bottom™ bereits im Gang: Dank dem freien Per-
sonenverkehr und der damit verbundenen gegenseitigen Anerkennung aller Diplome reichen
die Facharzttitelanwaérter ihre Unterlagen dort ein, wo sie das Diplom am schnellsten und am
billigsten erwerben kdnnen. Verschiedene schweizerische Fachgesellschaften planen deshalb,
die Anforderungen und Lerninhalte in ihrem Programm zu reduzieren, um der drohenden
Abwanderung ins Ausland entgegenzuwirken.

Konkurrenz und Wettbewerb haben hingegen dort ihre Berechtigung, wo - innerhalb der glei-
chen regulatorischen Rahmenbedingungen - eine konkrete Leistung angeboten bzw. nachge-
fragt wird. Dazu gehdren ohne Zweifel Bildungsangebote wie die Vermittlung von arztlichen
Kompetenzen an den von der FMH anerkannten Weiterbildungsstatten. Durch eine jahrliche
Beurteilung aller verantwortlichen Leiter ist der Ansporn zu besseren Leistungen gegeben und
der Wettbewerbsgedanke mithin verwirklicht (vgl. FMH 2006/2).

Das Akkreditierungssystem beinhaltet Giberdies auch ein Wettbewerbselement: Da die Akkre-
ditierung auf sieben Jahre beschrénkt ist, kann der Bund nach deren Ablauf eine andere Be-
rufsorganisation mit der Aufgabe der &rztlichen Weiterbildung betrauen — vorausgesetzt, dass
die entsprechenden Kriterien erfullt sind und die konkurrierende Organisation ebenfalls alle in
der WBYV vorgesehenen Weiterbildungstitel anbietet. Damit nahert sich die Akkreditierung
einer Monopolkonzession an, welche an den Meistbietenden bzw. an den besten Mitbewerber
vergeben wird (vgl. Muller 1998: 73; Daeniker 2000: 62).

Es gibt weitere Beispiele, die zeigen, wie man die 6ffentliche Verwaltung dem Wettbewerb
aussetzen und damit zur Qualitatssicherung beitragen kann (z. B. fir Schulen oder Altershei-
me): Wenn Privatpersonen flir die Inanspruchnahme 6ffentlicher Leistungen zwischen mehre-
ren Offentlichen und/oder privaten Anbietern auswéhlen kénnen, spricht man vom so genann-
ten Gutschein- oder VVouchersystem (vgl. Lienhard 2005: 411f). Es versteht sich von selbst
dass Anbieter in einem solchen Wettbewerbsmodell nicht tber Rechtsetzungskompetenzen
verfugen.

Sollte das EDI in Zukunft tatsdchlich verschiedene Tragerorganisationen akkreditieren wol-
len, ist der Arztberuf wohl der einzige Beruf, dessen Berufsausiibungsbewilligung je nach
zustandiger Organisation an unterschiedliche Bedingungen gekniipft ist. Der Nationalrat hat
dies bei der Beratung des Gesetzes erkannt und Art. 25 MedBG mit folgendem Absatz er-
ganzt: "Fir jeden Medizinalberuf ist eine einzige Organisation fiir alle vorgesehenen Wei-
terbildungsgange verantwortlich”. Die gemeinsame Eingabe der fiinf betroffenen Berufsorga-
nisationen haben den Nationalrat offenbar berzeugt (vgl. Anhang 3). Ob der Standerat, der
das Gesetz im Fruhjahr 2006 berat, sich dem Nationalrat anschliesst, wird sich weisen.

35 Fazit

Vor der Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit muss ein Arzt oder eine Arztin einen eidge-
nossischen Weiterbildungstitel erwerben. Die Regelung eines Bewilligungserfordernisses
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far die Austibung des Arztberufes und die Festlegung der entsprechenden fachlichen
Voraussetzungen im Interesse einer qualitativ hochstehenden Gesundheitsversorgung sind
zweifellos hoheitliche Staatsaufgaben; seit der Inkraftsetzung des revidierten Freiziigigkeits-
gesetzes (FMPG) per 1. Juni 2002 Aufgaben des Bundes.

Mit einem fur die Schweiz neuartigen Akkreditierungssystem ubertragt das FMPG die Re-
gelung und Organisation der &rztlichen Weiterbildung weitgehend der privatrechtlichen Be-
rufsorganisation der Arztinnen und Arzte. Indem der Bund die Vollzugs- und Finanzierungs-
verantwortung an eine private Organisation auslagert, wird der Staat wirksam entlastet. Trotz-
dem verbleiben dem Staat genligend Instrumente, um als Aufsichtsbehdrde die Steuerung und
Uberwachung der arztlichen Weiterbildung sicherzustellen. Dieses Modell gereicht allen Be-
teiligten zum Vorteil und kann als Win-Win-Situation bezeichnet werden: Einerseits sorgt
der Bund fur die effektive und effiziente Wahrnehmung einer Staatsaufgabe, indem er sich
den Sachverstand der massgebenden Berufsgruppen praktisch zum Nulltarif erschliesst. An-
dererseits konnen die beteiligten Berufsorganisationen weitgehend in eigener Kompetenz
staatlich anerkannte Fahigkeitsausweise regeln und erteilen, welche eine hohe berufliche Qua-
lifikation garantierten.

Die wichtigsten Vorteile einer solchen ausgelagerten Aufgabenerfullung liegen in der Sach-
kompetenz, der Motivation und in der Flexibilitat der privatrechtlichen Organisation. Die
moglichen Gefahren, die mit dem Beizug von Privaten verbunden sein kdnnen, lassen sich im
vorliegenden Fallbeispiel weitgehend eliminieren: So l&sst sich der demokratische Rechtset-
zungsprozess in einem Berufsverband mit hohem Organisationsgrad ebenso partizipativ und
transparent ausgestalten wie bei einem staatlichen Gesetzgebungsverfahren. Die Beachtung
des offentlichen Interesses sowie von rechtsstaatlichen Grundsétzen l&sst sich mit geeigneten
Aufsichtsmitteln und insbesondere mit einem wirksamen und gut ausgebauten Rechtsmittel-
system ohne weiteres sicherstellen.

Dieses zielfihrende und kostengtinstige Modell zur Wahrnehmung einer Bundesaufgabe lies-
se sich wahrscheinlich auch auf andere Bereiche ubertragen und kdnnte damit einen Beitrag
zur effektiven und effizienten Erflillung von Staatsaufgaben leisten.
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5 Anhang

Anhang 1

Organe und Zustandigkeiten im Bereich der arztlichen Weiterbildung
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Abbildung 3:  Zustdndige Organe und Instanzenwege in der Weiterbildung

- Legislative Funktionen:
Zu den legislativen Aufgaben gehoren neben der Revision der WBO die Neuschaffung
bzw. Revision von Weiterbildungs- und Fahigkeitsprogrammen (Facharzttitel, Schwer-
punkte, Féahigkeitsausweise). Die mit legislativen Aufgaben betrauten Organe sind die
Kommission fiir Weiter- und Fortbildung (KWFB), der Zentralvorstand (ZV) und die Arz-
tekammer (AK).

- Exekutive Funktionen:
Zu diesem Bereich gehoéren alle Anfragen tber die Gestaltung und Anrechnung individuel-
ler Weiterbildung sowie die Beurteilung von Titelgesuchen. Fir beides ist die Titelkom-
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mission (TK) zustandig. Die Facharztpriifungen werden von den Priufungskommissionen
der Fachgesellschaften (FG) durchgefiuhrt. FMH-Zeugnisse, welche die erforderlichen
Weiterbildungsperioden belegen, werden vom jeweiligen Leiter der Weiterbildungsstatte -
in der Regel dem Chefarzt - ausgestellt. Als weiterer zentraler Bereich ist die Anerkennung
bzw. Einteilung der Weiterbildungsstatten zu erwahnen.

- Judikative Funktionen:
Alle Entscheidungen der exekutiven Organe kdnnen an die Einsprachekommission Wei-
terbildungstitel (EK WBT) bzw. an die Einsprachekommission Weiterbildungsstéatten (EK
WBS) weitergezogen werden, welche den Streitgegenstand mit voller Kognition Gberpri-
fen konnen.

Neben diesen FMH-internen Zustandigkeiten und Instanzenwegen (blauer Bereich in der Ab-
bildung) existieren beim Bund (gelber Bereich) folgende Organe und Zustandigkeiten:

- Das eidgendssische Departement des Innern (EDI) akkreditiert die WBO und die Wei-
terbildungsprogramme, womit die beschriebenen Organe der FMH zur Wahrnehmung 6f-
fentlich-rechtlicher Aufgaben autorisiert werden.

- Der Weiterbildungsausschuss (WA) ist das beratende Organ des EDI in allen Fragen der
Weiterbildung. Gleichzeitig ist der WA auch fur die Anerkennung von EU/EWR Diplomen
zustandig.

- Die eidgendssische Rekurskommission (REKO MAW) amtet als unabhdngige Be-
schwerdeinstanz gegen alle Entscheidungen der Einsprachekommissionen und des WA.

- Das Bundesgericht (BG) schliesst den Instanzenzug ab.
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Anhang 2
Inanspruchnahme des Rechtsmittelsystems

Erstinstanzli- Einsprache- | Rekurs- Verwal-
che Verfliigun- | entscheide | entscheide | tungsge-
gen richts-
(Gesuche und beschwerde-
Weiterbildungs- entscheide
plane)

Wer? (Instanz) TK = EK WBT == REKO == BG

o :
Wie viele? (In Klammer: 8023 161 (19) 10 (1) 2 0)

Gutheissungen)
Beschwerdequote /
Folgebeschwerdequoten
Quote gutgeheissener
Beschwerden

2.0% 6.2% 20%

11.8% 10% 0%

Abbildung 4:  Rechtsmittelsystem mit Beschwerdequote, Folgebeschwerdequote und Quote gutge-
heissener Beschwerden (1. Juni 2002 - 31. Dezember 2005)

TK Titelkommission
EK WBT Einsprachekommission Weiterbildungstitel
REKO Eidgendssische Rekurskommission

BG Bundesgericht
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Anhang 3

Gemeinsame Stellungnahme der funf betroffenen Berufsorganisationen

FMH Verbindung der Schweizer Arztinnen und Arzte
SSO Schweizerische Zahnarzte-Gesellschaft

GST Gesellschaft Schweizer Tierarzte

SCG Schweizerische Chiropraktoren-Gesellschaft
SAV Schweizerischer Apothekerverband

zur Botschaft des Bundesrates
zum Bundesgesetz liber die universitaren Medizinalberufe (MedBG)

1. Wir begriissen die Schaffung eines Bundesgesetzes uber die universitdren Medizi-
nalberufe gemass dem vorliegenden Entwurf.

2. Aus Grunden der Qualitat, Koharenz und Rechtssicherheit fordern wir, dass in jedem
Medizinalberuf nur eine Organisation fur die Regelung der Weiterbildung zustandig
ist. Wir schlagen vor, Art. 25 MedBG wie folgt zu erganzen:

"In jedem Medizinalberuf soll nur eine Organisation fiir alle vorgesehenen Wei-
terbildungsgénge verantwortlich sein.”

Begriindung:

¢ Nur einheitliche Qualitatsstandards, Verfahren und Instanzen gewahrleisten eine
effiziente und hoch stehende Weiterbildung.

+ Die fachubergreifende Rechtsetzungsfunktion verlangt nach einer einzigen verfu-
gungsberechtigten Instanz, welche die Weiterbildungsgange mit einheitlichen Qua-
litatssicherungsinstrumenten durchzusetzen vermag.

+ Die Ausgleichs- und Schlichtungsfunktion erfordert eine tUber den einzelnen Inte-
ressengruppierungen eines Titels stehenden Instanz.

¢ Die Zersplitterung der Weiterbildung auf mehrere gleichgeordnete Instanzen er-
schwert effiziente Ablaufstrukturen. Weiterzubildende und Weiterbildner verlieren
die zentrale Anlaufstelle und mussen sich mit mehreren Organisationen herum-
schlagen.

3. Die FMH hat den Vorschlag eingebracht, ein "Forum fur arztliche Weiterbildung" zu
grinden, das z.B. in der Rechtsform einer Stiftung die Stakeholders vereinigt (Bund,
Kantone, Fakultdten, FMH,VSAO etc.).

4. Aus Grinden der Rechtsgleichheit beantragen wir Uberdies die ersatzlose Strei-
chung von Art. 21 Abs. 4 MedBG, da fUr die Erteilung eidgendssischer Weiterbil-
dungstitel allein die akkreditierte Organisation zustandig ist (vgl. Art. 20 und Art. 55
MedBG).

Hearing SGK Nationalrat vom 3. Februar 2005
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1. Die Vorgeschichte zu einem wegweisenden Gesetzesentwurf

Nach Uber 10-jahriger Vorbereitungszeit mit mehreren Zwischenetappen, Exper-
tenkommissionen, Vernehmlassungen und unzahligen Sitzungen liegt dem Par-
lament jetzt ein modernes Gesetz vor, das die Grundziige der Aus-, Weiter-
und Fortbildung der fiinf in Art. 2 aufgefiihrten Medizinalberufe regelt. Dar-
Uber hinaus harmonisiert das MedBG auch die Voraussetzungen zur selbstan-
digen Berufsausiibung und die Aufsicht durch die zustandigen kantonalen Be-
horden — ein Kapitel, das auf dem Hintergrund des freien Personenverkehrs mit
der EU von nicht zu unterschatzender Bedeutung ist.

Die durch den Regelungsgegenstand direkt betroffenen Berufsorganisationen
haben die Entstehung des Gesetzeswerkes Uber Jahre begleiten und mitgestal-
ten durfen. Die Zusammenarbeit mit dem federfuhrenden Bundesamt und die
Nutzbarmachung des Sachverstandes von Organisationen ausserhalb der Bun-
desverwaltung war mustergiltig. Bedingt durch die Bilateralen Vertrage (Perso-
nenfreizigigkeit und gegenseitige Diplomanerkennung) wurde der Teil "Weiterbil-
dung" Uber die Revision des Freiziigigkeitsgesetzes (FMPG) vorgezogen und
bereits am 1. Juni 2002 in Kraft gesetzt. Seither erteilen die gesamtschweizeri-
schen Berufsorganisationen FMH und SSO als akkreditierte Weiterbildungstrager
eidgenossische Facharzt- bzw. Fachzahnarzttitel in 44 bzw. 4 Fachgebieten.

In der Botschaft halt der Bundesrat fest, dass die Weiterbildungsregelung des
FMPG weitgehend libernommen und nur in Teilbereichen wie der Akkreditie-
rung konkretisiert worden sei (vgl. Botschaft Ziffer 1.2 am Schluss und Ziffer
1.3.2). Da fur das MedBG im Bereich Weiterbildung keine wesentlichen Neue-
rungen gegeniber der Regelung des FMPG vorgesehen und zu erwarten waren,
verzichtete man in Absprache mit den beteiligten Berufsorganisationen auf eine
erneute Vernehmlassung.

2. Ein zentraler Punkt fehlt im MedBG: Alle Weiterbildungstitel eines Medi-
zinalberufes miissen von der gleichen Berufsorganisation erteilt wer-
den!

Trotz der Beteuerung in der Botschaft, die Regelung des FMPG tUbernommen zu
haben, unterscheidet sich das MedBG in einem entscheidenden konzeptuellen
Punkt von der geltenden Regelung im FMPG:

Im FMPG ist Gegenstand der Akkreditierung ein "Weiterbildungspro-
gramm", das von einer gesamtschweizerischen Berufsorganisation getragen
wird. Aus den Gesetzesmaterialien ist dabei klar ersichtlich, dass der Begriff
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"Weiterbildungsprogramm" alle Titel des jeweiligen Medizinalberufes umfasst und
folglich in jedem Medizinalberuf nur eine verantwortliche Tragerorganisation akk-
reditiert wird. In der seinerzeitigen Botschaft zum FMPG hatte der Bundesrat
ausdricklich festgehalten (vgl. BBI Nr. 34 vom 31. August 1999, Kommentar zu
Art. 12 und 13; S. 6381ff):

«Die wichtige Aufgabe der Weiterbildung soll wenn immer mdéglich nur von einer QOrganisati-
on Ubernommen werden, die die erforderliche Qualitdt im Interesse des gesamten Berufs-
standes sicherstellen kann [...] Konkurrenz in der Weiterbildung ist auf europédischer und in-
ternationaler Ebene erwiinscht, nicht aber durch eine innerschweizerische Zersplitterung
der Trdgerorganisation....»

Im MedBG demgegeniiber umfasst der Begriff "Weiterbildungsgang" nicht
mehr die ganze Weiterbildungsordnung mit allen Titeln eines Medizinalberufes,
sondern nur noch einen einzelnen Titel. Damit ist denkbar, dass beispielsweise
im Bereich der 44 arztlichen Weiterbildungstitel 44 verschiedene Organisationen
(Fachgesellschaften) akkreditiert werden kénnen (vgl. Art. 20 und 25 MedBG).

Dieser fundamentale Systemwechsel wird in der Botschaft mit keinem Wort be-
grundet, obschon der Weiterbildungsausschuss im laufenden Akkreditierungs-
verfahren zu dieser Frage klar Stellung bezogen hatte: Das 11-kopfige Experten-
gremium, das die Aufgabe hat, das Departement in allen Fragen der Weiterbil-
dung zu beraten und das Akkreditierungsverfahren durchzufihren, entschied
unmissverstandlich, dass fur die Akkreditierung nur eine Organisation in Frage
komme, welche eine einheitliche Weiterbildungsordnung mit allen in der Verord-
nung vorgesehenen Titeln anbietet.

Es stellt sich die Frage, warum der Bundesrat mit dem MedBG das im FMPG
geltende und bewahrte System aufgeben will — zumal in keiner Vernehmlassung
je eine solche Forderung gestellt wurde.

3. Warum muss Art. 25 MedBG ergdnzt werden? Ein Argumentarium

Im Interesse einer einheitlichen, effizienten und qualitativ hochstehenden Weiter-
bildung muss das Gesetz sicherstellen, dass in jedem Medizinalberuf nur eine
Organisation fur die Regelung der Weiterbildung verantwortlich zeichnet. Dieses
Ziel lasst sich beispielsweise mit der

Ergdanzung eines Dritten Absatzes in Art. 25 MedBG erreichen:
"In jedem Medizinalberuf soll nur eine Organisation fiir alle vorgesehenen
Weiterbildungsgédnge verantwortlich sein."
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Zur Begrindung:

- Die akkreditierte Organisation hat in erster Linie fachiibergreifende Recht-
setzungsfunktion. Die detaillierten Normen Uber die spezifischen Vorausset-
zungen zum Erwerb eines arztlichen Weiterbildungstitels basieren auf einer
generellen Weiterbildungsordnung, welche Verfahrens-, Organisations- und
Qualitatsgrundsatze enthalt, die z.B. in der Humanmedizin fur alle 44 Weiter-
bildungstitel gemeinsam gelten. Dazu gehoren beispielsweise die fur die Titel-
erteilung und die Anerkennung von Weiterbildungsstatten eingesetzten Organe
(inkl. Beschwerdeinstanzen) oder einheitliche Anforderungen und Grundsatze
in Bezug auf die im Gesetz geforderte formative und summative Evaluation
(Nachweis der geforderten Weiterbildungsbedingungen, Evaluationsgespra-
che, Durchfuhrung der Facharztprifungen). Alle wichtigen, in der Weiterbil-
dungsordnung verankerten Qualitatssicherungsinstrumente wurden ihre
Wirksamkeit weitgehend verlieren, wenn sie nicht in allen Fachbereichen ein-
heitlich zur Anwendung gelangen kénnten (Zertifizierung der Weiterbildungs-
statten anhand von Weiterbildungskonzepten, Visitationen, jahrliche Qualitats-
umfrage bei den 8'000 Assistenzarztinnen und Assistenzarzten, etc.). Die Wei-
terbildungsordnung regelt Uberdies eine Vielzahl von weiteren Problemen, die
einer fachibergreifenden Lésung bedirfen: So z.B. die gegenseitige Anerken-
nung von Weiterbildungsperioden und Weiterbildungsmodulen, die Anrech-
nung wissenschaftlicher Tatigkeit, Praxisassistenz, Fremdjahre, Teilzeittatig-
keit, Absenzen, etc.

- Die akkreditierte Organisation hat eine wesentliche Ausgleichs- und Schlich-
tungsfunktion. Die Interessengegensatze und —konflikte zwischen den Fach-
gesellschaften der einzelnen Titel sind stellenweise enorm. Die Programme
bzw. Weiterbildungsgange mussen aufeinander abgestimmt werden und sollen
allein dem Qualitatsziel dienen — ungeachtet allfalliger tariflicher oder anderer
standespolitischer Implikationen. Die Abgrenzung der einzelnen Fachgebiete
kann nur durch eine den einzelnen Fachgesellschaften Gbergeordnete Instanz
wahrgenommen werden. Das gleiche gilt fur die Gewahrleistung einheitlicher
Standards bei der Formulierung der jeweiligen Weiterbildungsgange und Lehr-
inhalte.

- Falls in einem Medizinalberuf gleichzeitig mehrere Organisationen akkreditiert
und damit zur Erteilung von Weiterbildungstiteln erméachtigt wurden, ware die
Kohdrenz und Rechtsgleichheit bei der Titelerteilung und bei der Aner-
kennung von Weiterbildungsstitten gefahrdet. Jede Organisation kdnnte
unabhangig von allen anderen Organisationen Verfugungen gemass Art. 55 er-
lassen und warde far ihren bzw. ihre Titel eigene Kriterien und Massstabe defi-
nieren. Die in Art. 25 lit. ] MedBG geforderten unabhdngigen Beschwerdein-
stanzen kénnten insbesondere von kleineren Fachgesellschaft nicht ge-
wdhrleistet werden. Die Vielzahl der Beschwerdekommissionen wdrde eine
einheitliche Rechtsanwendung verunmdéglichen.
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- Weiterbildungskandidatinnen und —kandidaten wiirden am meisten unter
der Rechtszersplitterung zu leiden haben: Sie hatten keinen zentralen An-
sprechpartner mehr, der ihnen zu allgemeinen und fachibergreifenden Fra-
gen kompetent Auskunft gibt. Dazu gehéren beispielsweise auch gegen 1'000
Anfragen pro Jahr allein von auslandischen Interessenten. Praktisch alle Assis-
tenzarztinnen und Assistenzarzte bilden sich auf dem Weg zu einem Facharzt-
titel in mehreren Fachgebieten fort. Von Fachgebiet zu Fachgebiet unter-
schiedliche Instanzen, Regeln, Formulare und Protokolle wirden zu Rechts-
unsicherheit fihren und die Biirokratie unnétig aufblahen.

- Eine Umfrage bei allen im Bereich der arztlichen Weiterbildung tatigen Organi-
sationen hat deutlich gemacht: Niemand winscht eine Zersplitterung der Wei-
terbildung. Niemand zieht die Akkreditierung der einzelnen Fachgesellschaften
anstelle einer Ubergeordneten Dachorganisation als ernsthafte Alternative in
Betracht, nicht einmal die einzelnen Fachgesellschaften.

- Mundliche Ausserungen des Prasidenten der eidgenéssischen Rekurskommis-
sion, Herrn Fursprecher Stefan Mesmer, deuten ebenfalls an, dass die REKO
der Akkreditierung von mehreren Organisationen nichts Positives abzu-
gewinnen vermag. Die REKO kann auf Beschwerde hin alle Verfugungen der
akkreditierten Weiterbildungstrager auf ihre Rechtmé&ssigkeit tberprufen.

Nicht zuletzt zeigt ein Vergleich mit anderen Landern einmal mehr den vom
Bundesrat vorgeschlagenen unnétigen ,Sonderfall Schweiz”: In keinem ande-
ren bekannten Land existiert ein Akkreditierungs-System, das die vollumfangli-
che Regelung allgemeiner Weiterbildungsgrundsatze der Hoheit einzelner
Fachgesellschaften Gberlassen wirde. In den meisten europaischen Landern
sind alle Arztinnen und Arzte in offentlich-rechtlichen Korporationen zusam-
mengeschlossen, welche fur die Regelung und Durchfuhrung der Weiterbil-
dung verantwortlich zeichnen ("Ordre des Médecins", "Landesarztekammer",
etc.).

4. Wollen die Berufsorganisationen damit nur ihren Besitzstand wahren
und sich vor Konkurrenz schiitzen?

Die Antwort ist klar "Nein"! Um nicht dem Vorwurf ausgesetzt zu werden, die bis-
her akkreditierten Weiterbildungstrager versuchten nur den "Besitzstand" zu ret-
ten, hat die FMH den Vorschlag eingebracht, ein "Forum fiir drztliche Weiter-
bildung" zu grinden, das beispielsweise in der Rechtsform einer Stiftung alle
wesentlichen ,Stakeholders® vereinigt (Bund, Kantone, Fakultaten, FMH, VSAO
etc.). Mit der Grandung und Akkreditierung einer solchen Stiftung liesse sich die
einheitliche Regelung und Durchfihrung der arztlichen Weiterbildung sicherstel-
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len. Gleichzeitig ware die Rechtsetzungsfunktion breiter abgestitzt und die Ge-
fahr standespolitischer Interessenkollisionen gebannt.

5. Ein weiteres: Ersatzlose Streichung von Art. 21 Abs. 4 MedBG \

Aus Grinden der Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit beantragen wir Uberdies
die Streichung von Art. 21 Abs. 4 MedBG. Fur die Erteilung eidgendssischer Wei-
terbildungstitel ist allein die jeweils akkreditierte Organisation zustandig (vgl. Art.
20 und 55 MedBG). Die Titelerteilung erfolgt stets im Rahmen der akkreditierten
Weiterbildungsgange. Es kann und darf deshalb nicht sein, dass die Medizinalbe-
rufekommission davon abweicht und eigene Voraussetzungen fur die Titelertei-
lung definiert. Diese Kompetenz ist notabene auch nicht im Aufgabenkatalog der
Medizinalberufekommission aufgeftihrt (Art. 50 MedBG). Der identische Absatz
steht zwar bereits heute im Freiztgigkeitsgesetz (FMPG), wird aber aus den ge-
nannten Grunden nicht angewendet ("toter Buchstabe des Gesetzes"): Seit der
Inkraftsetzung des FMPG entscheidet der Weiterbildungsausschuss konsequent
nur Uber die Anerkennung auslandischer Diplome und Weiterbildungstitel, die in
einem Staatsvertrag geregelt sind. Bei Nichtanerkennung der auslandischen
Qualifikation mussen ausnahmslos und unbestrittenermassen die Voraussetzun-
gen der geltenden Weiterbildungsgange erfullt werden.

Dr. J/de Haller, Prasident

550 [ ote.

Dr. U. Rohrbach, Prasident

\/ N

Dr. Ch. Trolliet, Prasident

Gesellschaft Schweizer Tierirztinnen und Tierdrzte

Société des Vétérinaires Suisses
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ChiroSuisse

Schweizerischer Apothekerverband
Société Suisse des Pharmaciens
Societa Svizzera dei Farmacisti

Dr. D. Muhlemann, Prasident

ﬂh

. Jordan, Prasident
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verliehenen Titels berechtigt ist."

Bern, 31. Januar 2006 Christoph Hanggeli



Uber den Autor 45

7 Uber den Autor

Christoph Hanggeli, Firsprecher / Rechtsanwalt

Nach Abschluss der rechtswissenschaftlichen Studien an der Univer-
sitat Bern Mitarbeiter im Rechtsdienst der Verbindung der Schweizer
Arztinnen und Arzte FMH (1989 - 1997). Seither Geschéftsleiter des
Sekretariates Aus-, Weiter- und Fortbildung, das zusammen mit den
involvierten Organen der FMH fur die Regelung und Organisation
der arztlichen Weiter- und Fortbildung in der Schweiz zustandig ist.
Seit 2003 Teilnehmer des Lehrgangs "Executive Master of Public Administration™ der Uni-
versitat Bern.

Ist als passionierter Bergsteiger noch immer auf der Suche nach dem Mittelpunkt des Drei-
ecks Beruf, Familie und Sport.

Wohnort: Kunoweg 7, 3047 Bremgarten



	Management Summary
	Inhaltsverzeichnis 
	 
	Abbildungsverzeichnis
	Abkürzungsverzeichnis
	1 Einleitung
	1.1 Ausgangslage 
	1.2 Zielsetzung und Abgrenzungen
	1.3 Aufbau der Arbeit

	2 Theoretische und konzeptionelle Grundlagen
	2.1 Institutionelle Wahlmöglichkeiten - Begriffsklärung und Übersicht
	2.2 Die Zulässigkeit der Übertragung von Verwaltungsaufgaben auf private Organisationen
	2.3 Die Zulässigkeit der Übertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf private Organisationen
	2.4 Erscheinungsformen und Beispiele privater Rechtsetzungsbefugnisse
	2.5 Chancen und Gefahren bei der Übertragung von Staatsaufgaben und Rechtsetzungsbefugnissen auf Private 
	2.6 Aufsicht über private Organisationen, welche Staatsaufgaben wahrnehmen

	3 Die Regelung der Weiterbildung der Medizinalberufe
	3.1 Grundlagen
	3.1.1 Die Regelung der ärztlichen Weiterbildung als Staatsaufgabe
	3.1.2 Das Freizügigkeitsgesetz (FMPG)

	3.2 Die Akkreditierung nach FMPG als Modell für das Konzept des Gewährleistungsstaates
	3.3 Die Übertragung von Rechtsetzungsbefugnissen an die FMH
	3.3.1 Einordnung in die verschiedenen Erscheinungsformen
	3.3.2 Rechtsnatur und Verbindlichkeit des akkreditierten Weiterbildungsprogramms
	3.3.3 Chancen und Gefahren des Akkreditierungsmodells

	3.4 Ausblick: Das Medizinalberufegesetz
	3.4.1 Grundzüge
	3.4.2 Neuer Gegenstand des Akkreditierungsverfahrens?
	3.4.3 Wettbewerb unter rechtsetzenden Organisationen?

	3.5 Fazit

	1  
	4 Literaturverzeichnis
	5 Anhang
	6 Selbstständigkeitserklärung
	7 Über den Autor

