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Erwagungen

E.1

Der angefochtene Entscheid ist ein selbststandig eréffneter Zwischenentscheid Uber ein
Ausstandsbegehren, sodass die Beschwerde an das Bundesgericht zulassig ist ( Art. 92
BGG ). Dies gilt nicht nur dann, wenn ein Ausstandsgesuch abgewiesen, sondern auch
dann, wenn es gutgehei ssen wurde (Spuhler/Dolge/V ock, Kurzkommentar zum
Bundesgerichtsgesetz, Zurich/St. Gallen 2006, N 5 zu Art. 92; vgl. zu Art. 45 Abs. 2lit. b
VWV G [in der bis 31. Dezember 2006 geltenden Fassung] Urteile vom 3. Dezember 1993,
K 63/93, E. 1b und 29. Juli 2004, K 29/04, E. 1.2).

E.2

Der Beschwerdefuhrer rugt, der Entscheid Uber das A usstandsbegehren hétte nicht vom
Présidenten des Schiedsgerichts allein gefalt werden durfen.

E.21

Nach Art. 26 Abs. 1 des freiburgischen Ausfihrungsgesetzes vom 24. November 1995 zum
KVG (KVGG) besteht das kantonal e Schiedsgericht aus dem vom V erwaltungsgericht
bezeichneten Prasidenten, zwei von den Parteien von Fall zu Fall bezeichneten
Schiedsrichtern und dem vom Prasidenten bezeichneten Gerichtsschreiber. Nach Abs. 3
entscheidet der Prasident bei Streitigkeiten Uber die Person eines oder beider Schiedsrichter.
Der angefochtene Entscheid entspricht unbestritten dieser gesetzlichen Regelung.

E.22

Der BeschwerdefUhrer macht jedoch geltend, diese Bestimmung widerspreche Art. 30 Abs.
1BV und Art. 89 Abs. 4 KVG.

E.221

Nach Art. 89 Abs. 4 KV G bezeichnet jeder Kanton ein Schiedsgericht. Es setzt sich
zusammen aus einer neutralen Person, die den Vorsitz innehat, und aus je einer Vertretung
der Versicherer und der betroffenen Leistungserbringer in gleicher Zahl. Diese Bestimmung
Uber die Zusammensetzung des Schiedsgerichts stellt eine bundesrechtliche
Minimalvorschrift dar, an welche die Kantone gebunden sind ( Art. 49 Abs. 1 BV ). Im
Rahmen der bundesrechtlichen Vorgaben ist die ndhere Ausgestaltung der
schiedsgerichtlichen Organisation und des V erfahrens grundsétzlich Sache der Kantone (
Art. 3BV ).

E.222



Diein Art. 89 Abs. 4 KV G vorgeschriebene paritétische Besetzung mit Vorsitz einer
neutralen Person ist gleichsam Wesensmerkmal des Schiedsgerichts (vgl. auch Gebhard
Eugster, Krankenversicherung, in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht [SBVR],
Soziale Sicherheit, 2. A., S. 813 Rz 1203; ferner Regina Kiener, Richterliche
Unabhangigkeit. Verfassungsrechtliche Anforderungen an Richter und Gerichte, Bern
2001, S. 120 f.). Sie muss fur alle materiellrechtlichen Entscheide mit Einschluss von
Nichteintretensentschei den mangels sachlicher Zustandigkeit erfillt sein; einzelrichterliche
Befugnisse sind denkbar in Bezug auf rein formelle Entscheide wie etwa
Prozesserledigungen zufolge Riickzug oder Vergleich (nicht publ. E. 3.3.2 des Urteils BGE
132V 303; nicht publ. E. 1.1 des UrteilsBGE 132V 352 ; SVR 1999 KV Nr. 13 S. 29 E.
2b [Urteil vom 9. Dezember 1997, K 87/97]).

E.223

In Bezug auf Entscheide Uber den Ausstand von Schiedsrichtern besteht eine besondere
Lage: Mit der Garantie des verfassungsméssigen Richters ware es nicht vereinbar, wenn
jemand selber Uber ein gegen ihn gerichtetes Ausstandsbegehren entscheidet, ausser wenn
das Begehren von vornherein unzul&ssig oder missbréuchlichist (Urtell vom 21. Juli 2002,
K 56/02, E. 4c). Werden gegen beide von den Partelen bezeichneten Schiedsrichter
Ablehnungsgesuche gestellt, so gibt es ausser dem Préasidenten noch gar keine
Schiedsrichter, die tber das Begehren entscheiden konnten. Wird nur einer der
bezeichneten Schiedsrichter abgelehnt und entscheidet das Gericht in seiner Besetzung mit
dem Vorsitzenden und dem anderen - nicht abgelehnten - Schiedsrichter Uber das Gesuch,
so ergeht dieser Entscheid ebenfalls nicht paritétisch. Eine mdgliche Losung bestiinde
alenfalls darin, dass beide Parteien einen Schiedsrichter bezeichnen wirden fir einen
Spruchkdrper, der nur tber die Frage des Ausstands der urspriinglich bezeichneten
Schiedsrichter entscheiden wirde; dies wére jedoch unverhdtnisméssig aufwéandig und
wurde zudem nicht zu einer Lésung fuhren, wenn auch diese Schiedsrichter wiederum
abgelehnt wirden. Fur den Entscheid Uber den Ausstand von Schiedsrichtern ist deshalb die
einzelrichterliche Zustandigkeit die wohl verninftigste und jedenfalls eine zuldssige

L 6sung. Auch in anderen Kantonen entscheidet der Président des Schiedsgerichts
einzelrichterlich Uber den Ausstand von Schiedsrichtern, was in der bisherigen
Rechtsprechung nicht beanstandet wurde.

E.224

Ist der einzelrichterliche Entscheid im Einklang mit dem kantonalen Gesetz und mit Art. 89
Abs. 4 KV G, so verstosst er auch nicht gegen die Garantie des gesetzmassigen Richters
gemassArt. 30 Abs. 1BV .

E.31

Der Ausstand von kantonalen Gerichtsmitgliedern richtet sich grundsétzlich nach
kantonalem Recht, dessen Anwendung vom Bundesgericht nur auf Bundesrechtswidrigkeit,
namentlich auf Willkdr hin, Uberprift wird ( Art. 95 lit. aBGG ; Seiler/von
Werdt/Gungerich, Kommentar BGG, Bern 2007, N 21 f. zu Art. 95). Das kantonale Recht
muss die bundesrechtlichen Mindestanspriiche beachten, welche vom Bundesgericht frei
Uberprift werden.

E.3.2

Der angefochtene Entscheid stitzt sich auf Art. 21 Abs. 1 des kantonalen Gesetzes Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRG) sowie auf Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK .



Die beiden letztgenannten Bestimmungen gewéhren einen Anspruch darauf, dass die Sache
nicht von einem parteiischen Richter beurteilt wird. VVorliegend macht der
Beschwerdefuhrer aber nicht geltend, ein mitwirkender Richter sei parteiisch. Er bringt im
Gegenteil vor, der fragliche Richter sei entgegen dem vorinstanzlichen Entscheid nicht
parteiisch. Er kann sich dabei von vornherein nicht auf Art. 30 Abs. 1 BV oder Art. 6 Ziff. 1
EMRK inihrem Teilgehalt des Anspruchs auf einen unparteiischen Richter berufen.

E.33

Die beiden Bestimmungen geben auch einen Anspruch auf den gesetzlichen Richter. Dies
umfasst ebenfalls den Anspruch, dass digjenigen Richter mitentscheiden, die auf
gesetzlichem Weg gewéahlt bzw. ernannt worden sind (RKUV 2005 Nr. KV 318 S. 73 E. 3
[Urteil vom 22. Dezember 2004, K 97/04]; Urteil vom 17. Januar 2006, 2A.575/2005, E.
2.1). Indem das Gesetz (Art. 26 Abs. 1 lit. b KVGG) den Parteien das Recht gibt,
Schiedsrichter zu bezeichnen, verletzt ein Entscheid, der zu Unrecht einen so bezeichneten
Schiedsrichter ablehnt, zugleich den Anspruch auf den gesetzlichen Richter. Dabei ist aber
die Auslegung des kantonalen Rechts ebenfalls nur auf Willkdr hin zu Gberprifen; frel zu
prufen ist, ob die willkirfreie Auslegung des kantonalen Gesetzes mit dem Bundesrecht
vereinbar ist (BGE 129V 335E. 1.3.2 S. 338).

E. 41

Soweit sich der angefochtene Entscheid auf Art. 21 VRG stiitzt, kann er nach dem Gesagten
vom Bundesgericht nur auf Willkir hin Gberprift werden. Eine willkurliche Auslegung
dieser Bestimmung liegt nicht vor.

E.4.2

Zu beachten ist aber auch Art. 89 Abs. 4 KVG . Der Gesetzgeber wollte mit dieser
Bestimmung den darin angefuhrten interessierten Kreisen die Mdglichkeit einrdumen,
Leute ihres Vertrauens in die Schiedsgerichte zu entsenden, um die notwendige Sachkunde
zu vermitteln und die branchenspezifischen Gesichtspunkte zur Kenntnis zu bringen, sodass
die fir oder gegen die Parteien sprechenden Umstande voll zur Geltung kommen und
sorgfaltig gewurdigt werden konnen. Nach der Rechtsprechung gilt zwar der Anspruch auf
einen unparteiischen Richter auch fir die neben dem V orsitzenden tétigen Schiedsrichter.
Diese konnen jedoch auf Grund ihrer VVerbundenheit mit den interessierten Kreisen
erfahrungsgemass kaum als ganz unabhangig erscheinen. Es liegt in der Natur der Sache,
dass sich die von den Parteien ernannten Vertreter auf Grund ihrer Beziehungen zur Partei
sich vornehmlich dafur einsetzen werden, dass in einem Prozess Forderungen und
Beduirfnissen ihrer Seite Rechnung getragen wird. Ebenso werden sie sich wohl bemihen,
die Umstande zur Geltung zu bringen, die fur die im Streite stehende Partei sprechen.
Solche Schiedsrichter sind daher kaum in gleicher Weise unabhangig wie der Richter eines
anderen staatlichen, nicht paritatisch zusammengesetzten Gerichts. Das trifft indessen fir
die Gegenseite ebenfalls zu. Diesist als Ausfluss des vom Gesetzgeber gewollten Konzepts
von Art. 89 Abs. 4 KV G hinzunehmen, welches im Schiedsgericht ein Gegentiber von zwei
Interessenkreisen vorsieht; die Unparteilichkeit des Schiedsgerichts wird insofern nicht nur
durch dieindividuelle Unparteilichkeit der Schiedsrichter, sondern durch die paritétische
Besetzung gewahrleistet. An die Unparteilichkeit der von den Parteien ernannten
Schiedsrichter konnen daher nicht die gleich strengen Anforderungen gestellt werden wie
an andere Richter (BGE 124V 22 E. 5aS. 27; Kiener, aa.0., S. 117 ff.). Allerdings besteht
die paritétische Mitwirkung nicht in einer einseitigen Interessenwahrnehmung fir eine



Prozesspartei. Der Schiedsrichter darf sich nicht als Partelanwalt im Richterkleid verstehen
und einseitig nur die Interessen der ihm beruflich nahestehenden Partel wahrnehmen. Eine
Befangenheit und damit eine Ausstandspflicht ist deshalb immer dann zu bejahen, wenn der
Schiedsrichter bei einer der im Prozess auftretenden Parteien Funktionen innehat. Ein
solcher Schiedsrichter steht fir die Gegenpartel aus begreiflichen Grinden im Verdacht, am
Obsiegen dieser Partei ein unmittelbares Interesse zu haben. Dies gilt fir Organe und in
gleicher Weise fur jeden Funktiondr und Mitarbeiter (RKUV 1997 Nr. KV 14 S. 309 E. 5b
[Urteil vom 31. Juli 1997, K 49/97] mit Hinweisen auf BGE 114V 292 und BGE 115V
257 ). Gemass der Rechtsprechung (s. Uberblick im Urteil vom 29. Juli 2004, K 29/04, E.
2.3) wird die Ausstandspflicht regelméssig auch bejaht bei Personen, die leitende
Mitglieder eines Versicherungsverbands oder einer Organisation von L eistungserbringern
sind. Doch sind Vertreter eines Kassenverbandes nicht grundsétzlich ausgeschlossen.
Verneint wurde die Ausstandspflicht auch bei Personen, die friher in einer solchen Stellung
tétig waren. Sodann vermag die Tatsache allein, dass jemand Prasident des
Verwaltungsrates einer im gleichen Kanton gelegenen Privatklinik ist, nicht den Anschein
der Befangenheit und die Gefahr der VVoreingenommenheit zu begriinden ( BGE 124 V 22
E.5S. 25).

E.51

Im angefochtenen Entscheid wird der Ausstand von Rechtsanwalt P. damit
begriindet, dieser sei zwar nicht in einem Pflicht- oder Abhangigkeitsverhaltnis zu einer der
Parteien und sei nicht formell mit der konkreten Streitsache befasst. Er sei aber Président
des Verwaltungsrates eines Privatspitals und werde in dieser Eigenschaft aus
nachvollziehbaren Griinden ohne weiteres die Auffassung des beklagten Spitals vertreten.
Das habe er auch in wissenschaftlichen Publikationen zum Ausdruck gebracht, in denen er
sich eindeutig und verbindlich mit der vorliegend im Streit stehenden Problematik

ausei nandergesetzt habe. Es sel demnach nicht von der Hand zu weisen, dass er aus
nachvollziehbaren Griinden die Interessen der Spitder wahrnehmen werde. Der
Beschwerdefuhrer bringt demgegeniber vor, das Privatspital, dessen
Verwaltungsratsprasident Rechtsanwalt P. sel, habe keine Intensivstation, sodass
er an der hier zu entscheidenden Frage kein Interesse habe. Auch die erwahnten
Publikationen wirden sich zu der hier streitigen Frage nicht dussern.

E.5.2

In den genannten Publikationen hat sich Rechtsanwalt P. in genereller Weise
dahingehend gedussert, dass echte medizinische Mehrleistungen nicht dem Tarifschutz
gemass Art. 44 KV G unterstehen, sondern vom Spital zusétzlich verrechnet werden
koénnten und vom Patienten bzw. einer Zusatzversicherung zu bezahlen seien. Auch auf der
allgemeinen Abteilung seien solche zusétzlich zu finanzierende Mehrleistungen méglich.
Im vorliegenden Verfahren geht es nicht um die (grundsétzlich von der Rechtsprechung
bereits bejahte, vgl. BGE 130 | 306 E. 2 S. 310) allgemeine Frage, ob zusétzlich zu den
tarifgeschitzten Grundversicherungsl ei stungen medizinische Mehrleistungen mdglich und
separat verrechenbar seien, sondern um die Frage, ob der Aufenthalt in der Intensivstation
eine solche Mehrleistung darstellen und demzufolge dafir ein Tarif fr Privatpatienten
verrechnet werden kann (vgl. das in dieser Sache friher ergangene Urteil BGE 132 V 352
E. 2.2 S. 353). Zu dieser Frage dussern sich die genannten Publikationen nicht. Der blosse
Umstand, dass ein Richter ausserhalb seines Amtes, abstrakt, ohne Bezug zum konkreten
Verfahren, eine politische oder wissenschaftliche Meinung gedussert hat, begrtindet fur sich



allein noch keine Befangenheit ( BGE 118 1a 282 E. 5e, 105 la 157 E. 6a; Urteil vom 11.
Oktober 2005, | 269/05, E. 1; Kiener, aa.0., S. 185 ff., 193 ff.).

E.53

Nach der Darstellung des Beschwerdefhrers, die von der Beschwerdegegnerin nicht
bestritten wird, verflgt das Spital, dessen Verwaltungsratsprésident Rechtsanwalt

P. ist, nicht Gber eine Intensivabteilung, sodass dieser am Ausgang des hier zur
Diskussion stehenden Streits kein unmittelbares Interesse hat. Nicht von der Hand zu
welisen ist, dass Rechtsanwalt P. als Organ eines Spitals ein generelles Interesse
daran haben kann, dass der Umfang zulassiger Mehrleistungen moglichst weit gefasst wird.
Im Lichte der Erwégungen in BGE 124V 22 E. 5 S. 26 f. gentigt dies aber nicht, um
objektiv Misstrauen hinsichtlich der Unvoreingenommenheit eines Schiedsrichters zu
begriinden. Bel einem Mitglied eines ordentlichen Gerichts konnte diese Situation zwar als
Ausstandsgrund betrachtet werden (vgl. BGE 124 | 121 E. 3¢ S. 125; Urteil vom 23.
September 2002, U 249/00, E. 2b), umso mehr, als Rechtsanwalt P.

gerichtsnotorisch auch als Anwalt oft Spitéler vertritt . Indessen kann - wiein E. 4.2
dargelegt - an die Unparteilichkeit der von den Partelen ernannten Schiedsrichter nicht der
gleiche Massstab angelegt werden; andernfalls konnte die vom Gesetzgeber gewollte
besondere Funktion des Schiedsgerichts nicht sinnvoll wahrgenommen werden. Indem der
angefochtene Entscheid implizit von eéinem Massstab ausgeht, wie er bei Mitgliedern
ordentlicher staatlicher Gerichte angebracht wére, vereitelt er die bundesrechtlich gewollte
Ausgestaltung des Schiedsgerichts nach Art. 89 Abs. 4 KVG und ist daher
bundesrechtswidrig.

E.6

Die unterliegende Beschwerdegegnerin tragt die Kosten des Verfahrens ( Art. 66 Abs. 1
BGG ) und hat dem Beschwerdefhrer eine Partel entschadigung zu bezahlen ( Art. 68 Abs.
2BGG).

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



