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Regeste

Principe de la transparence

Erwagungen

E.1l

La procédure de recours est régie par laloi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure
administrative (PA, RS 172.021), amoins que laloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal
administratif fédéral (LTAF, RS 173.32) ou les dispositions spécial es consacrées par la
|égislation matérielle applicable, ici laLTrans et I'ordonnance du 24 mai 2006 sur le
principe de la transparence dans I'administration (ordonnance sur latransparence [OTrans,
RS 152.31]), n'en disposent autrement (cf. art. 37 LTAF, ég. art. 16 a. 1 LTrans). Le
Tribunal examine d'office et librement sa compétence (cf. art. 7 PA) et larecevabilité des
recours qui lui sont soumis.

E.11

Sous réserve des exceptions figurant al'art. 32 LTAF - non pertinentes en I'espéce -, le
Tribunal administratif fédéral connait, en vertu de l'art. 31 LTAF, des recours contre les
décisions au sensdel'art. 5 PA prises par les autorités mentionnées al'art. 33 LTAF. En
I'espece, I'OFSP étant une autorité précédente au sensdel'art. 33 let. d LTAF (cf. annexe 1
de I'ordonnance sur I'organisation du gouvernement et de I'administration du 25 novembre
1998 [OLOGA, RS 172.010.1] par renvoi del'art. 8 al. 1 let. a) et |'acte attaqué satisfai sant
aux conditions qui prévalent alareconnaissance d'une décision au sensde l'art. 5 PA, le
Tribunal est compétent pour connaitre du présent litige.

E.12

Pour le surplus, déposé en temps utile (art. 50 al. 1 PA) et en laforme requise (art. 52 PA),
par la destinataire de la décision litigieuse, laquelle a participé ala procédure devant
I'autorité inférieure et posséde un intérét digne de protection a son annulation ou a sa
modification (art. 48 a. 1 PA), le recours est recevable, de sorte qu'il convient d'entrer en
matiére.

E.21

En saqualité d'autorité de recours, le Tribunal dispose d'une pleine cognition. Il revoit
librement I'application du droit par I'autorité inférieure (art. 49 PA), y compris|'excés ou
I'abus du pouvoir d'appréciation (let. @), la constatation des faits (Iet. b) et I'opportunité de la
décision attagquée (let. ), tous griefs que le recourant peut soulever al'appui de son recours.
Conformément alamaxime inquisitoire, le Tribunal vérifie d'office les faits constatés par
I'autorité inférieure (art. 12 PA), sous réserve du devoir de collaborer des parties (art. 13
PA). Le Tribunal appligue le droit d'office, sans étre lié par les motifsinvoqués (cf. art. 62



al. 4 PA), ni par I'argumentation juridique développée dans la décision entreprise. || se
limite en principe aux griefs soulevés et n'examine les questions de droit non invoquées que
dans lamesure ou les arguments des parties ou le dossier I'y incitent (cf. ATF 1351 91
consid. 2.1 ; ATAF 2014/24 consid. 2.2, 2012/23 consid. 4).

E.22

L'objet du litige est défini avant tout par les conclusions du recours, lesquelles doivent
rester dans le cadre de I'acte attaqué.

E.221

Si les conclusions ne peuvent plus étre étendues apres |'échéance du délai de recours, elles
peuvent en revanche étre précisees, réduites ou abandonnées (cf. ATF 133 11 30 consid. 2 ;
arrét du Tribunal fédéral [TF] 1A.190/2006 du 11 juin 2007 consid. 6 ; ATAF 2014/24
consid. 1.4.1 ; arréts du Tribuna administratif fédéral [TAF] B-5335/2022 du 24 ao(t 2023
consid. 1.2, A-4321/2015 du 9 mai 2016 consid. 2.3.2 et A-1153/2015 du 17 septembre
2015 consid. 3.1.).

E.222

En I'occurrence, larecourante, qui demandait initialement |'acces a toutes les données
obtenues des assureurs-maladie par |'autorité inférieure en application de I'art. 28 al. 3bis
aOAMal, al'exclusion de la colonne « indication », arenoncé, en cours de procédure de
recours (cf. supra Etat de faitslet. C.€), a obtenir les données inscrites dans les colonnes «
médicament » et « titulaire de |'autorisation ». Suite a cette renonciation, les données encore
litigieuses se rapportent ainsi ala date de réception des demandes de garantie de prise en
charge d'un médicament dans des cas particuliers, aux décisions (positives ou négatives)
relatives aux prestations, aux dates de ces décisions et aux montants de la prise en charge en
cas de décision positive. A desfins dillustration, elles peuvent, sur la base d'exemples
fictifs, étre présentées schématiquement de la maniére suivante (pour chaque
assureur-maladie et pour les années 2017 & 2019). Assureur X., 2018 : Arzneimittel
Zulassungsinhaberin Eingangsdatum Indikation Entscheid Datum Entscheid Verguitete
Kosten zulasten der OKP XXXXXX YYYYYY 01.01.2017 XXXXY X Gutsprache
25.01.2017 4'500.- XXXXXX YYYYYY 31.10.2017 YYY XY X Gutsprache 15.11.2017
18'000.- XXXXXX YYYYYY 31.06.2018 YYY XY X Ablehnung 01.07.2018 1'500.-

E.223

L'objet du présent litige consiste ainsi a examiner e bien-fondé de la décision de I'autorité
inférieure, par laguelle elle arefusé totalement |'acces aux données fournies par les
assureurs-maladie al'autorité inférieure sur labase de I'ancien art. 28 al. 3bisaOAMal, pour
les années 2017 a 2019, al'exclusion de celles portant sur le nom et I'indication du
médicament pris en charge, ainsi que sur letitulaire de |'autorisation. Dans les considérants
qui suivent, il sSagirad'examiner préalablement, apres avoir rappelé les principes essentiels
gouvernant les demandes d'acces aux documents officiels fondées sur lalégidation sur la
transparence (cf. infraconsid. 4), sil existe, au cas d'espéce, des dispositions spéciales qui
priment I'application de lalégidation sur latransparence (cf. infraconsid. 5). Déeslors que
I'autorité inférieure fait valoir que le rapport final d'évaluation BSS serait une publication
suffisante des informations demandées, il conviendra d'examiner cette question (cf. infra
consid. 6) avant celle de savoir si les exceptions au principe de la transparence invoquées a
I'appui de la décision entreprise sont réalisées ou non (cf. infraconsid. 7 et 8). Finalement,
le Tribunal se penchera sur la question du respect du droit d'étre entendu des tiers concernés



par les documents en cause (cf. infraconsid. 9).

E.31

Avant tout chose, il convient, afin de bien saisir I'enjeu de la présente affaire, de rappeler ce
qui suit. Pour que les médicaments soient pris en charge dans le cadre de I'assurance
obligatoire des soins (AOS), ils doivent en principe étre autorisés sur le marché suisse par
I'Institut suisse des produits thérapeutiques (ci-apres : Swissmedic), prescrits par un
médecin et figurer dans la liste des spécialités (LS), celle-ci ayant alafoisun caractére
exhaustif et contraignant. En outre, les conditions de mise sur le marché d'un médicament
sont réglées notamment par laloi fédérale du 15 décembre 2000 sur les médicaments et les
dispositifs médicaux (LPTh, RS 812.21) et se rapportent toujours a des indications

médi cales précises. La prescription d'un médicament pour des indications autres que celles
prévues par |'autorisation et reprises dans le compendium suisse des médicaments, dite
prescription "hors étiquette” ou off label, n'est en principe pas soumise al'obligation de
remboursement par |'assurance-maladie (cf. ATF 130 V 542 consid. 5.4.2 et 6). Toutefois,
selon lajurisprudence, il existe des situations dans lesquelles il apparait nécessaire de
prescrire un médicament ne figurant pas dans laliste des spécialités ou y figurant pour une
indication autre que celles pour lesquellesil a été autorisé, lorsgu'une mal adie entrainant
une menace pour lavie du patient ou une atteinte a sa santé grave et chronique ne pourrait
pas étre traitée autrement de maniére efficace, par manque d'alternatives thérapeutiques. Le
médi cament ne pourra toutefois étre administré a charge de I'assurance obligatoire des soins
gue sil existe des raisons sérieuses pour admettre que le produit en question présente une
utilité thérapeutique importante (curative ou palliative ; arrét du TF 9C_667/2015 du 7 juin
2016 publié aux ATF 142V 325 consid. 2.3.1 ; ATF 139 V 375 consid. 4.4, 136 V 395
consid. 5.2, 131V 349 consid. 2.3 et 4, 130 V 532 consid. 6.1). A lasuite de |'adoption du
postulat 10.3261 "Prise en charge des médicaments hors étiquette et maladies orphelines”,
le Consell fédéral a accepté de modifier 'OAMal pour y intégrer les exceptions reconnues
par le Tribunal fédéral au principe de laliste afin de donner un signal sur I'importance de la
mise en pratique de ces exceptions (BO 2010 CE 843). Il aains édictélesart. 71aet 71b
OAMal, entrés en vigueur le 1er mars 2011 et ayant fait I'objet d'une modification partielle,
entrée en vigueur le 1er mars 2017.

E.3.2

L es dispositions pertinentes relatives a la prise en charge de médicaments dans des cas
particuliers se présentaient, jusgu'au ler janvier 2024, comme suit (cf. ATF 146 V 240
consid. 5.3 et 5.4, 144 V 333 consid. 3.3).

E.321

L'art. 71aal. 1 OAMal régit la prise en charge des codts d'un médicament admis dans la
liste des spécialités et utilisé pour d'autres indications que celles autorisées dans
I'information professionnelle ou prévues par lalimitation, si I'usage du médicament
constitue un préalabl e indispensable a la réalisation d'une autre prestation prise en charge
par |'assurance obligatoire des soins et que celle-ci est largement prédominante (« complexe
thérapeutique » ; let. @) ; ou s 'usage du médicament permet d'escompter un bénéfice élevé
contre une maladie susceptible d'étre mortelle pour I'assuré ou de lui causer des problémes
de santé graves et chroniques et que, faute d'alternative thérapeutique, il n'existe pas d'autre
traitement efficace autorisé (let. b). L'assureur détermine le montant de la prise en charge
apreés avoir consulté le titulaire de I'autorisation. Ce montant doit étre inférieur au prix



maximum figurant dans laliste des spécialités (al. 2).

E.3.22

L'art. 71b OAMal reglemente, quant alui, les conditions d'une prise en charge atitre
exceptionnel des médicaments autorisés par Swissmedic mais ne figurant pas dans laliste
des spécialités. L'assureur détermine le montant de la prise en charge aprés avoir consulté le
titulaire de l'autorisation (art. 71b a. 2 OAMal).

E.323

Pour ce qui est del'art. 71c OAMal, introduit le 1er mars 2017, il prévoit les conditions
pour la prise en charge des colts d'un médicament importé non autorise par |'Institut.

E.3.24

Dans le cadre de la prise en charge des médicaments dans des cas particuliers régie par les
articles 71ass OAMal, il sagit donc de distinguer selon qu'un médicament est autorisé en
Suisse (cf. art. 71aet 71b OAMal) ou non et, par consequent, n'est pas distribué (cf. art. 71c
OAMal). Dans le premier cas (médicament autorisé en Suisse), une distinction
supplémentaire est faite selon que le médicament figure (cf. art. 71a OAMal) ou non (cf. art.
71b OAMal) danslaLS. Danslestrois cas defigure, I'art. 72d OAMal prévoit ce qui suit :
I'AOS ne prend en charge les colts du médicament que si I'assureur a donné une garantie
spéciale aprés avoir consulté le médecin-conseil (al. 1); I'assureur examine si le rapport
entre les codts pris en charge par I'assurance obligatoire des soins et |e bénéfice
thérapeutique est approprié (al. 2); si lademande de prise en charge des colts est compl éte,
I'assureur rend sa décision dans les deux semaines (a. 3); le fournisseur de prestations
facture les colts effectifs al'assureur; pour les médicaments visés al'art. 71a OAMadl, le
prix facturé est le prix maximum figurant dans la liste des spécialités (a. 4).

E.33

Afin de permettre al'OFSP d'évaluer la mise en oeuvre de ces dispositions, |'art. 28 al. 3bis
aOAMal a été temporairement introduit, le 1er mars 2017 jusqu'au 31 décembre 2020, afin
gue les assureurs |ui fournissent les données relatives a la date de réception des demandes,
le nom et I'indication du médicament, le nom du titulaire de I'autorisation, la décision
(positive ou négative) relative aux prestations et le montant de la prise en charge en cas de
décision positive. Ces données brutes, objet de la demande d'acces de A. , sont
inscrites dans des fichiers Excel que les assureurs ont compl étés au fur et a mesure et remis
annuellement a l'autorité inférieure, en sa qualité d'autorité de surveillance. Cette derniere a
confié |'évaluation de la mise en oeuvre de la prise en charge des médicaments dans des cas
particuliers al'entreprise BSS, laquelle a établi un rapport d'évaluation daté du 24 juillet
2020 (lerapport final d'évaluation précité). Il ressort de ce rapport que I'analyse des données
amis en évidence d'importantes disparités dans les taux d'approbation des demandes de
garantie de prise en charge concernant ces médicaments par les différents
assureurs-maladie. Ce constat indique que I'égalité de traitement entre les assurés ne serait
pas encore garantie, dans |a mesure ou certains assureurs approuvent la plupart des
demandes, alors que d'autres les examinent et les évaluent de maniére plus critique. Un
besoin de transparence dans la maniére dont les assureurs-maladie prennent leurs décisions
en lamatiére a été constaté, en particulier sagissant de I'interprétation des notions de «
bénéfice thérapeutique élevé » et du « caractére économique » (pour le détail, cf.
Stellungnahme des Bundesamtes fir Gesundheit, Evaluation der Vergitung von
Arzneimitteln im Einzelfall nach den Artikeln 71a-71d KVV du 18 décembre 2020 ; fiche



d'information de I'OFSP du 22 septembre 2023 : Mesures relatives aux médicaments : prise
en charge dans des cas particuliers, disponible sur le site internet de I'OFSP).

E.34

Suite a cette évaluation, un processus de révision de certaines dispositions de 'OAMal et de
I'ordonnance du 29 septembre 1995 sur les prestations de I'assurance des soins (OPAS, RS
832.112.31) - devant permettre aux patients d'accéder rapidement et équitablement a des
traitements vitaux, de simplifier et d'uniformiser lafixation des prix et daméliorer la
transparence - a été initié au cours de I'année 2022. L es adaptations de I'OAMal - dont
certaines concernent les art. 71ass -, et de I'OPAS sont entrées en vigueur le ler janvier
2024. Aussi, I'art. 28 OAMal est complété par un nouvel al. 1bis prescrivant, sur le modéle
del'ancien art. 28 al. 3bis OAMal, que les assureurs sont tenus de communiquer al'OFSP
des informations sur les demandes de prise en charge des colts pour |e remboursement de
médi caments dans des cas particuliers. Ce nouvel article est introduit de maniére
temporaire, jusqu'au 31 décembre 2026, et doit permettre al'autorité inférieure de procéder
aune nouvelle évaluation de la mise en oeuvre des art. 71ass OAMal au cours de I'année
2027 (cf. Adaptations relatives aux médicaments : prise en charge dans des cas particuliers,
mesures de réduction des codts et mesures visant a accroitre la sécurité juridique,
Modifications au ler janvier 2014. Teneur des modifications et commentaire de I'OFSP du
22 septembre 2023).

E.4

Il sSagit a présent de rappeler le cadre |égal général applicable en matiere de transparence
dans |'administration.

E.41

LaL Transvise a promouvoir latransparence quant alamission, I'organisation et I'activité
du secteur public. A cette fin, elle contribue al'information du public en garantissant |'accés
aux documents officiels (art. 1 LTrans). Ce droit d'acces général concrétise le but essentiel
delaloi, qui est de renverser le principe du secret de I'activité de I'administration au profit
de celui de transparence (cf. ATF 144 11 77 consid. 5.1, 142 |1 340 consid. 2.2, 142 11 324
consid. 3.4 ; arrét du TF 1C_462/2018 du 17 avril 2019 consid. 3.2 ; ATAF 2016/18 consid.
4.1, 2014/24 consid. 3.1). Il sagit de rendre le processus décisionnel de I'administration plus
transparent dans le but de de renforcer le caractére démocratique des institutions publiques,
de méme que la confiance des citoyens dans les autorités, tout en améliorant le contréle de
I'administration (cf. ATF 148 11 92 consid. 2, 147 | 47 consid. 3.5 et lesréf. cit., 136 11 399
consid. 2.1 ; ATAF 2011/52 consid. 3).

E.42

LaLTrans ne régle en principe que la stratégie d'information passive, c'est-a-dire
I'information des autorités sur demande du public. En revanche, |a politique d'information
active des autorités, autre aspect de la transparence étatique, soit I'information d'office des
autorités sur I'activité administrative, se fonde en principe sur I'art. 180 al. 2 dela
Consgtitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 [Cst., RS 101]). En plus
de la stratégie dinformation active, différents actes |égidlatifs fédéraux prévoient des
obligations spécifiques d'information active. L'information active et passive sont en partie
étroitement imbrigquées sur le plan fonctionnel ; elles se conditionnent et se compl étent
mutuellement (cf. ATF 146 |1 265 consid. 2 et les réf. cit.).



E.4.3

Ainsi, pour autant que la L Trans soit applicable araison de la personne et de la matiere (cf.
art. 2 et 3 LTrans) et qu'aucune disposition spéciale au sensde l'art. 4 LTrans n'existe, toute
personne ale droit de consulter - et de demander une copie sous réserve des droits d'auteur -
des documents officiels (cf. art. 5 LTrans) et d'obtenir des renseignements sur leur contenu
delapart desautorités (art. 6 al. 1 et al. 2 LTrans) sans devoir justifier d'un intérét
particulier (cf. ATF 142 11 340 consid. 2.2, 133 |1 209 consid. 2.1). La L Trans fonde donc
une présomption en faveur du libre acces aux documents officiels (cf. ATF 142 11 340
consid. 2.2 et lesréf. citées). Deslors, si I'autorité décide de limiter ou refuser I'acces a des
documents officiels, elle supporte le fardeau de la preuve destiné a renverser la présomption
du libre acces aux documents officiels, instituée par laLTrans. En d'autres termes, elle doit
exposer pour quel motif et dans quelle mesure une ou plusieurs des exceptions légales
figurant aux art. 7 et 8 LTrans est ou sont réalisées (cf. ATF 142 11 324 consid.3.4 ; ATAF
2014/24 consid. 3, 2011/52 consid. 6 ; Message du Conseil fédéral relatif aloi fédérale sur
latransparence [Message L Trans], FF 2003 1807ss, 1844 ; Pascal Mahon/Olivier Gonin in:
Stephan C. Brunner/Luzius Mader [éd.], Offentlichkeitsgesetz, Handkommentar, Berne
2008 [ci-aprés : Offentlichkeitsgesetz], ad art. 6 N 11). A cet égard, ses explications doivent
étre convaincantes, a savoir étre précises et claires, completes et cohérentes (cf. arréts du
TAF A-2564/2018 du 5 ao(t 2020 consid. 4.5.1, A-2352/2017 du 11 décembre 2019 consid.
4.3, A-3884/2017 du 6 septembre 2018 consid. 3.3.1 et A-6/2015 du 26 juillet 2017 consid.
4.1).

E.44

Dans les cas spécifiésal'art. 7 a. 1 LTrans, I'acces aux documents officiels est restreint,
différé ou refusé.

E.44.1

Lesintérétspublics (let. aaf) ou privés (let. g et h) énoncésal'art. 7 a. 1 LTrans, qui
peuvent justifier le maintien du secret, doivent alors revétir un caractére prépondérant par
rapport al'intérét (public) al'acces auxdits documents, respectivement alatransparence. La
loi procede par avance a une pesée des intéréts en cause, dans la mesure ou elle énumére de
mani ére exhaustive les différents cas ou les intéréts publics ou privés apparai ssent
prépondérants (cf. not. ATF 144 |1 77 consid. 3 et lesréf. cit. ; ATAF 2014/24 consid. 3.4 ;
arrét du TAF A-2022/2021 du 7 juin 2022 consid. 4.4.1 et lesréf. cit.). Cela éant, il revient
ensuite al'autorité d'examiner de cas en cas i les exceptions |égales sont réalisées.

E.44.2

En effet, pour que les clauses d'exclusion figurant al'art. 7 al. 1 L Trans trouvent
application, il faut que I'éventuel préudice consécutif aladivulgation atteigne une certaine
intensité et que le risque de sa survenance, selon le cours ordinaire des choses, soit
hautement probable (cf. ATAF 2013/50 consid. 8.1, ATAF 2011/52 consid. 6 ; Urs
Steimen, in: Maurer-Lambrou/Blechta[éd.], Basler Kommentar Datenschutzgesetz,
Offentlichkeitsgesetz, 3 éd., 2014 [BSK DSG/BGQ], ad art. 7 LTransN 4 ;
Cottier/Schweizer/Widmer, in: Offentlichkeitsgesetz, ad art. 7 N 4). Une conséguence
mineure ou simplement désagréable engendrée par |'acces ne saurait constituer une telle
atteinte (cf. ATF 144 11 77 consid. 3 et lesréf. cit., 142 |1 340 consid. 2.2, 133 11 209 consid.
2.3.3). L'atteinte menacante doit étre importante. Si sa survenance ne doit pas apparaitre
comme certaine, cette atteinte ou menace ne saurait uniquement étre imaginable ou



possible, au risque de vider de son sens le changement de paradigme introduit par laLTrans
(cf. ATF 14211 324 consid. 3.4 ; arrét du TAF A-1751/2017 du 1er mai 2020 consid. 8.3).
Comme en général en matiere de limitation des droits fondamentauix, ces clauses
d'exclusion doivent étre interprétées restrictivement (cf. arréts du TAF A-1751/2017 du ler
mai 2020 consid. 8.3, A-3649/2014 du 25 janvier 2016 consid. 8.2.1, A-700/2015 du 26 mai
2015 consid. 4.2 et lesréf. cit.). Danstous les cas, en application du principe de la
proportionnalité (cf. art. 5 a. 2 Cst.), lorsgu'une limitation parait justifiée, I'autorité doit
choisir lavariante lamoinsincisive et qui porte le moins possible atteinte au principe de la
transparence (cf. ATF 142 11 324 consid. 3.3, 142 Il 313 consid. 3.6 ; ATAF 2013/50
consid. 9.3 ; arréts du TAF A-6475/2017 du 6 aolt 2018 consid. 3.2.2, A-3367/2017 du 3
avril 2018 consid. 3.4). Ainsi, I'accés ne peut pas simplement étre refuseé lorsque le
document exigé contient des informations qui ne sont pas accessibles selon le catalogue
d'exceptionsdel'art. 7 LTrans. Dans ce cas, il convient plutot - et autant que possible - dele
restreindre, a savoir garantir un acces partiel aux informations du document, ceci par
I'anonymisation, le caviardage, la publication partielle ou I'sjournement (cf. ATF 142 |1 324
consid. 3.3, 142 Il 313 consid. 3.6 ; arréts du TAF A-2564/2018 précité consid. 4.5.8,
A-6475/2017 du 6 aoit 2018 consid. 3.2.2 ; Urs Steimen, in: BSK DSG/BGO, ad art. 7
LTransN 9 ss)).

E.5

A titreliminaire, il y alieu de se pencher sur I'argumentation de |'autorité inférieure selon
laquelle les normes spécial es prévues dans |a | égislation en matiere d'assurances sociales
I'emporteraient sur les dispositions générales de la L Trans.

E.51

L'autorité inférieure invoque a cet égard I'art. 33 LPGA en relation avec I'art. 84aLAMal,
en particulier son alinéa 5, d'une part, et I'art. 28 LAMal (recte : OAMal), d'autre part. A son
avis, les conditions posées pour une communication des données selon I'art. 84aLAMal ne
seraient pas réalisées, de sorte que la recourante ne pourrait pas se prévaloir delaLTrans
pour avoir acces aux fichierslitigieux. Par ailleurs, elle argue que I'art. 28 OAMal contient
une liste exhaustive des données des assureurs gqu'elle est tenue de publier. Or, les données
récoltées en application del'ancien art. 28 a. 3bisaOAMal n'ont jamais été inscrites comme
telles dans laliste des données publiables.

E.5.2

Larecourante lui oppose que |'art. 33 LPGA nefait pasréférence alaLTrans. De plus, il
ressortirait tant du texte que de la systématique de laloi que I'art. 84a LAMal, notamment
son a. 5, ne vise que les données personnelles des assurés et non des assureurs. Or, la
recourante rappelle qu'elle ne demande pas |'accés aux données permettant d'identifier des
assurés.

E.53

L'art. 4 LTrans réserve les dispositions spéciales d'autres lois fédérales qui déclarent
certaines informations secrétes (let. a) ou accessibles, a des conditions dérogeant ala
LTrans (let. b). Une disposition spéciale peut ainsi empécher |'accés a un document officiel
ou le soumettre a des régles divergentes, qui peuvent étre plus strictes ou, au contraire,
faciliter la consultation du document (cf. arrét du TF 1C_336/2021 du 3 mars 2022 consid.
3.4.1). Le Message relatif ala L Trans cite notamment comme exemple les normes relatives
au devoir de discrétion prévues par lalégislation en matiére d'assurances sociales (cf.



Message L Trans, FF 2003 p. 1832 s.).

E.53.1

Le rapport entre les regles générales sur latransparence fixées danslaL Trans et les
dispositions spéciales sur e secret figurant dans d'autres lois ne peut étre défini in abstracto
mais doit faire I'objet d'une évaluation au cas par cas, en se fondant sur le sens et le but des
dispositions en question : I'intérét public alatransparence doit é&re mis en balance avec le
but de protection de la norme spéciale. Cela vaut également pour les anciennes normes
spéciaes relatives ala confidentialité des actes et mesures de I'Etat. Ainsi, le secret de
fonction notamment ne couvre plus que les informations qui nécessitent une protection
particuliére ou qui ne sont en principe pas accessibles en vertu des regles générales de laloi
sur latransparence, car sinon cette loi plus récente serait vidée de son contenu et deviendrait
en grande partie inapplicable (cf. ATF 146 11 265 consid. 3.1 et 3.2; arrétsdu TF

1C 93/2021 du 6 mai 2022 consid. 3.4, 1C_336/2021 précité consid. 3.4.1, 1C_50/2015 du
2 décembre 2015 consid. 2.4 et lesréf. cit. ; arrét du TAF A-741/2019 du 16 mars 2022
consid. 9.2).

E.53.2

Les obligations d'information active contenues dans d'autres lois fédéral es peuvent, selon
les circonstances, constituer des dispositions spéciales d'acces au sensde l'art. 4 let. b
LTrans. Selon le Tribunal fédéral, elles ne constituent donc pas nécessairement et dans tous
les cas des prescriptions minimales régissant |a mesure dans laquelle une autorité peut ou
doit, de sa propreinitiative, informer le public. L'on ne peut toutefois pas non plus déduire
d'une obligation d'information active que toute demande d'accés plus large devrait étre
refusée (cf. arrét du TF 1C_562/2017 du 2 juillet 2018 consid. 3.2). La question de savoir si
une obligation d'informer activement impose dans un cas particulier desregles
éventuellement plus souples ou plus strictes sur I'accés aux documents officiels doit étre
déterminée, par analogie avec les régles de confidentialité dans d'autres lois fédérales, par
I'interprétation des normes concernées (cf. ATF 146 |1 265 consid. 3.2 ; voir auss arrét du
TAF B-1109/2018 du 16 décembre 2020 consid. 3.3).

E.54

L'art. 33 LPGA et |'art. 84aLAMal réglent |'obligation de garder e secret, respectivement la
communication de certaines données de maniére détaillée. |1 convient donc de déterminer,
au moyen de l'interprétation, si ces dispositions, mises en relation, constituent des
dispositions spéciales au sens de l'art. 4 LTrans (cf. infraconsid. 5.4.1 45.4.3). |l sagira
ensuite de déterminer si |'autorité inférieure peut exciper de l'art. 28 OAMa comme faisant
obstacle alaLTrans (cf. infraconsid. 5.5).

E.54.1

Conformément al'art. 33 LPGA, les personnes qui participent al'application deslois sur les
assurances sociales ainsi gu'a son contrdle ou a sa surveillance sont tenues de garder le
secret al'égard destiers. En tant que principe général du droit des assurances sociales,
I'obligation de garder le secret a pour but de protéger |a personnalité des personnes a propos
desquelles des informations existent. Les personnes, notamment les médecins ou les
personnes appel ées a donner des renseignements, ainsi que |les établissements, comme les
centres de dépistage, qui transmettent des informations, sont également protégés. Des
exceptions al'obligation générale de garder le secret sont admissibles, pour autant qu'il
existe une base |égale dans la LPGA ou une réglementation dans une loi spécifique (cf.



ATAF 2014/42 consid. 4.2 et les réf. cit ; Yves Donzallaz, Traité de droit médical, vol. I,
2021, n° 6370, p. 3013 et lesréf. cit.). En ce qui concerne |'assurance maladie obligatoire,
les conditions nécessaires a une communication des données se trouvent al'art. 84aLAMal.
L'art. 84aal. 3 LAMal prévoit que, en dérogation al'art. 33 LPGA, les données d'intérét
général qui se rapportent al'application de laloi peuvent étre publiées, étant précisé que
I'anonymat des assurés doit étre garanti. Dans les autres cas, I'art. 84aa. 5 LAMal prévoit
gue des données peuvent étre communiquées adestiers, en dérogation al'art. 33 LPGA,
sagissant de données non personnelles, lorsqu'un intérét prépondérant le justifie (let. a) ;
sagissant de données personnelles, lorsque la personne concernéey a, en |'espéce, consenti
par écrit ou, Sil n'est pas possible d'obtenir son consentement, lorsque les circonstances
permettent de présumer qu'il en vade I'intérét de I'assuré (let. b).

E.54.2

Le Tribunal de céans adéja eu |'occasion de se pencher sur la question de savoir s I'art. 33
LPGA enrelation avec |'art. 97 LAA, dont lateneur est trés proche de |'art. 84aLAMal,
pouvaient, en tant que lex specialis, primer laLTrans. Dans le cadre de son examen, il a
constaté que I'obligation de garder le secret ancrée al'art. 33 LPGA servait en premier lieu a
protéger la personnalité des assurés. Elle portait sur des informations dignes de protection
relevant de la sphere privée, en particulier sur |'état de santé des assurés. Certes, |'art. 97
LAA était plus nuancé que I'art. 33 LPGA et prévoyait des exceptions au secret dans
certains cas clairement définis. Cela étant, cette disposition visait également a protéger la
personne assurée. Or, dans |a mesure ou la demande de transparence portait, dans cette
affaire, sur des données concernant I'employeur de |'assuré, et non pas de données
personnelles de |'assuré lui-méme, le Tribunal est arrivé ala conclusion que les dispositions
susmentionnées relatives au secret du droit des assurances sociales ne réglaient justement
pas les faits en question et ne pouvaient pas, atout le moins dans le cas d'espéce, étre
considérées comme des dispositions spéciales au sens de I'art. 4 LTrans. Par ailleurs, il a été
rappel € que les régles relatives al'obligation de conserver le secret en droit des assurances
sociales devaient étre interprétées de maniére restrictive depuis I'entrée en vigueur de la
LTranset ains limitées ala protection de la personnalité et des données personnelles des
assurés (cf. ATAF 2014/42 consid. 4.4 a4.6).

E.543

Au présent cas d'espece, le Tribunal ne voit pas de raison de revenir sur cette jurisprudence,
d'autant moins qu'en I'occurrence, les informations objet du présent litige ne concernent pas
les données personnelles des assurés (cf. a ce sujet aussi infra consid. 8.3.1). Il ne ressort ni
du texte, ni destravaux préparatoires, ni de la systématique de laloi que les articles 33
LPGA enrelation avec |'art. 84a LAMal devraient, en toute hypothése, en tant que
dispositions spéciales d'autres lois fédérales, faire échec al'application de laLTrans (en ce
sens auss : le 30eme rapport d'activité 2022/2023 du Préposé fédéral, p. 80-81, qui dresse
une liste des dispositions spéciales réservees au sens de I'art. 4 L Trans, disponible sur
internet). Retenir I'inverse serait par ailleurs incompatible avec le changement de paradigme
introduit par laLTrans.

E.55

Dans sa réponse au recours, |'autorité inférieure se prévaut encore du fait que I'art. 28
OAMad régit de maniére exhaustive laliste des données des assureurs qu'elle est tenue de
publier (cf. art. 280 OAMal). A cet égard, il sied de rappeler quel'art. 4 LTrans réserve les



dispositions spéeciales d'autres "lois fédérales’, ce par quoi il faut entendre des lois au sens
formel, soit des régles de droit ayant un caractére général et abstrait, édictées par le
Parlement fédéral conformément al'art. 163 a. ler Cst. (cf. ATAF 2014/42 consid. 4.1 ;
arrét du TAF A-4962/2012 du 22 avril 2013 consid. 6.1.2 ; Caottier, in:
Offentlichkeitsgesetz, ad art. 4 N 7), de sorte que les dispositions susmentionnées, qui
régissent I'information active, ne sauraient faire obstacle al'application delaLTrans. Au
demeurant, il convient de rappeler que I'on ne peut pas déduire d'une obligation
d'information active que toute demande d'acces plus large devrait étre refusée (cf. supra
consid. 5.3.2).

E.5.6

Il ressort de ce qui précéde que lalégidation sur latransparence est bien applicable ala
cause.

E.5.7

Par ailleurs, il n'est, ajuste titre, pas contesté par les parties que les fichiers auxquelsla
recourante souhaite avoir acces sont des documents officiels au sensdel'art. 5 LTrans.

E.©6

Dans un autre moyen, |'autorité inférieure excipe de la publication du rapport final
d'évaluation de I'entreprise BSS daté du 24 juillet 2020 pour Sopposer al'acces aux
informations demandeées.

E.6.1.1

Selon le Préposé fédéral, bien que les informations fournies par les assureurs-maladie a
I'autorité inférieure aient servi al'éaboration du rapport final d'évaluation, les données
telles que demandées par la recourante n'y figurent pas, de telle sorte que I'on ne pouvait
considérer que |'accesy avait déja été accordé.

E.6.1.2

Dans la décision attaguée, I'autorité inférieure Sest déclarée convaincue gque les données
utiles figuraient dans le rapport final d'évaluation et a soutenu que le Préposé fédéral n'avait
pas suffisamment argumenté laraison pour laquelle ce rapport ne remplissait pas la
condition de la publication des informations.

E.6.1.3

Larecourante, de son c6té, rappelle que le rapport final d'évaluation, qui fait pres de 120
pages, ne comprend pas |es données butes transmises par les assureurs en intégralité, mais
seulement des extraits partiels et une analyse de celles-ci. En outre, elle explique que le but
de sa demande d'acces est de permettre de faire sa propre analyse de la pratique des
assureurs en matiére de remboursement des médicaments dans | es cas particuliers, raison
pour laquelle |'accés aux données publiées dans |e rapport BSS, partielles et synthétiques,
n'est pas suffisant.

E.6.2

L'art. 6 a. 3 LTrans précise que si les documents officiels ont dgja été publiés par la
Confédération sur papier ou sous forme éectronique, les conditions énoncées aux al. 1 et 2
sont réputées remplies. Pour sa part, I'art. 3 al. 2 OTrans dispose que lorsgue les documents
officiels sont accessibles sur internet ou qu'ils font I'objet d'une publication officielle de la



Confédération, |'autorité peut se limiter a communiquer les références nécessaires pour leur
consultation.

E.6.3

En I'espece, |'autorité inférieure concéde elle-méme que, si le rapport final d'évaluation
contient une partie des données relatives ala mise en oeuvre des art. 71aa 71d OAMal
figurant dans les fichiers Excel remplis par les assureurs-maladie a l'attention de I'autorité
inférieure, ledit rapport ne se fonde que sur certaines d'entre elles (sur les données
statistiquement utilisables), d'une part, et ne fait état que des données agrégées (moyennes)
et de maniére anonymisée, d'autre part. Par ailleurs, comme le fait valoir larecourante,
I'autorité inférieure ne sopposerait pas al'accés aux données en excipant de secrets
d'affaires et de la protection de la sphere privée si |es données brutes demandées ressortai ent
déadu rapport d'évaluation publié. Force est de constater que les données figurant dans les
documents dont I'accés est requis ne figurent pas, telles quelles, dans e rapport
d'évaluation, de sorte que l'autorité inférieure n'est pas fondée a considérer que le rapport
final d'évaluation BSS serait une publication suffisante au sensdel'art. 6 al. 3L Trans. |l
sied donc d'examiner si I'autorité inférieure a estimé a juste titre que des exceptions au
principe de la transparence faisaient obstacle au droit d'acces de la recourante aux fichiers
demandés.

E.7

L'autorité inférieure et les intimés sont tout d'abord d'avis que certaines des informations
sollicitées doivent étre qualifiées de secret d'affaires et qu'elles tombent dans le champ
d'application de la clause d'exclusion consacrée al'art. 7 al. 1 let. g LTrans.

E.71

Selon l'art. 7 let. g LTrans, le droit d'accés prévu al'art. 6 LTrans est limité, différé ou
refusé lorsque |'accés a un document officiel peut révéler des secrets professionnels,
d'affaires ou de fabrication.

E.711

Le but de cette disposition est d'empécher que I'introduction du principe de la transparence
entraine la divulgation de secrets a des tiers extérieurs al'administration (cf. Message
LTrans, p. 1853). Cette clause d'exclusion ne concerne pas toutes les informations
commerciales, mais uniquement les données essentielles dont la divulgation provoquerait
une distorsion de la concurrence ou pourrait nuire ala marche des affaires (cf. ATF 144 |1
91 consid. 3.1, 142 Il 340 consid. 3.2; arrét du TF 1C_562/2017 du 2 juillet 2018 consid.
3.2; ATAF 2013/50 consid. 8.2; Cottier/Schweizer/Widmer, in: Offentlichkeitsgesetz, ad
art. 7N 41; Haner, in : BSK DSG/BGO, ad art. 7 LTrans N 38).

E.7.12

Peut étre qualifié de secret tout fait qui n'est ni notoire ni généralement accessible au public
et que le maitre du secret, en raison d'un intérét justifié, ne veut pas divulguer (cf. arrét du
TAF A-3649/2014 du 25 janvier 2016 consid. 8.2.2, A-1592/2014 du 22 janvier 2015
consid. 5.4 ; Haner, in: BSK DSG/BGO, ad art. 7 LTrans N 33). En d'autres termes, il est
admis qu'un secret d'affaires existe uniquement s I'état de fait satisfait les quatre conditions
cumulatives suivantes: (@) il doit exister un lien entre I'information et I'entreprise ; (b)
I'information doit étre relativement inconnue, c'est-a-dire ni notoire ni facilement accessible
; () il doit exister un intérét subjectif au maintien du secret (volonté du détenteur de ne pas



révéler I'information) et cet intérét doit étre objectivement fondé (intérét objectif ; cf. arrét
du TF 1C_562/2017 précité consid. 3.2 ; arréts du TAF A-3621/2014 du 2 septembre 2015
consid. 4.2.2 et réf. cit., A-3649/2014 précité consid. 8.2.2). Les faits suivants présentent
généralement un intérét objectif au maintien du secret : les parts de marché d'une entreprise
déterminée, les chiffres d'affaires, les calculs de prix, lesrabais et les primes, les sources
d'approvisionnement et de vente, I'organisation interne d'une entreprise, les stratégies
commerciales et les business plans, ainsi que les listes et les relations avec les clients (cf.
ATF 142 11 268 consid. 5.2.4). Dans le domaine de |'assurance mal adie obligatoire, le
Tribunal fédéral a estimeé que les données que les assureurs AOS fournissaient al'autorité
inférieure, en saqualité d'autorité de surveillance delaLAMal, dans le cadre de
I'approbation des primes, qui portaient notamment sur la structure des assurés, sur la
politique commerciale, sur |'estimation des risques, ainsi que sur la stratégie a court, moyen
et long terme pouvaient représenter des informations qu'un assureur AOS était |égitimé a
vouloir conserver secrétes. La divulgation de ces informations pourrait permettre aux autres
assureurs-maladie de faire obstacle de maniere ciblée ala politique de développement de
I'effectif d'assurés dans certaines régions (cf. arrét du TF 1C_59/2020 du 20 novembre
2020).

E.721

L'autorité inférieure estime, en se fondant sur I'arrét du Tribunal fédéral précité, que les
informations relatives au montant de la prise en charge des médicaments, tout comme la
stratégie et les processus internes des assureurs, doivent étre qualifiés de secret
professionnel et d'affaires. A son avis, les quatre conditions prévalant alareconnaissance
d'un tel secret seraient réalisées. Elle fait également valoir que les données médicales des
patients (maladies secondaires, |'état général et I'age du patient, lamédication
complémentaire au traitement qui fait I'objet de I'examen de prise en charge, etc.), qui
étaient absentes des fichiers Excel, seraient absolument nécessaires ala comparaison des
décisions de remboursement des assureurs. A défaut, |la comparaison conduirait
inévitablement a des conclusions non objectives et a un risgue considérable d'interprétation
erronée des données. De fait, une évaluation de la pratique des assureurs-maladie dans le
domaine de la prise en charge des médicaments dans des cas particuliers sur la seule base de
I'ensembl e de données brutes fournies en application de I'art. 28 al. 3bisaOAMAI ne
permettrait pas de déterminer si |'égalité de traitement entre assurés est respectée, ni si
I'application des dispositions topiques par les assureurs est rigoureuse. En définitive, et
compte tenu du fait que les données n‘avaient pas été transmises de maniére identique par
tous les assureurs, ceux ayant le mieux collaboré seraient plus exposés médiatiquement que
ceux qui n‘ont pas fourni de données statistiquement significatives. Pour ces raisons, I'accés
al'ensemble de données brutes des fichiers Excel, sans les autres informations utiles &
I'élaboration du rapport de I'entreprise BSS, pourrait provoquer un dégét d'image injustifié
pour certains assureurs et in fine une distorsion manifeste de la concurrence.

E.7.22

Larecourante nie que ladécision relative ala prise en charge - ou non - des médicaments
dans des cas particuliers puisse relever de la stratégie commerciale ou de la politique
d'entreprise des assureurs-maladie, de sorte que la protection de secrets d'affaires ne saurait
étre utilement invoquée. Elle affirme que, Sil est exact que la comparaison de la pratique
des assureurs peut étre plus favorable a certains qu'a d'autres, le risque d'une atteinte ala
réputation d'un assureur découlant d'une éventuelle exposition médiatique ne constitue pas



un motif de refus d'accés a des documents officiels. Pas plus d'ailleurs que le risque que des
données soient incompletes et puissent conduire a une image erronée de laréalité: selon la
recourante, I'on ne saurait justifier un refus d'accés a des documents officiels par la crainte
de l'interprétation que le requérant pourrait en faire. Au demeurant, la recourante soutient
qu'il appartient al'autorité inférieure de Sassurer de la qualité des données fournies par les
assureurs-maladie.

E.7.23

Pour I'essentiel, les intimés sappuient sur I'argumentation de |'autorité inférieure et
invoguent également un risque de dommage aleur réputation en raison du fait que les
données transmises ne seraient pas comparabl es entre elles en raison de leur mangque
d'homogénéité et de leur incomplétude. Selon eux, les données en cause seraient couvertes
par lapolitique et |a stratégie commerciale de chaque assureur dans le domaine de
I'assurance obligatoire des soins, mais aussi par la protection des données personnelles,
raison pour laquelle elles ne devaient pas étre dévoilées au public. Ainsi, |'autorité
inférieure devrait, le cas échéant, étre enjointe a transmettre les fichiers en question ala
recourante uniquement sous une forme résumée et comprimeée, de telle sorte que les
décisions relatives ala prise en charge ne puissent pas étre attribuées individuellement aux
divers assureurs-maladie. Dans cette mesure, la recourante serait informée du nombre de
cas particuliers ayant fait I'objet d'une décision de garantie de prise en charge et de ceux
ayant fait I'objet d'une décision négative, ainsi gque du rapport en pourcentage qu'ils
représentent. Dans cette mesure, |'intérét public ala transparence invoqué par la recourante
serait, de I'avis des intimés, suffisamment pris en compte.

E.73

Au cas d'espece, le Tribunal note premierement que, suite alarenonciation de la recourante
aux colonnes « médicament » et « titulaire de l'autorisation », ainsi qu'aux retraits des
demandes de participation ala procédure des entreprises pharmaceutiques, |'autorité
inférieure ne se prévaut plus, ajuste titre, que les données en cause seraient susceptibles de
révéler des secrets d'affaires de ces dernieres. Sagissant de potentiels secrets d'affaires des
assureurs-maladie, le Tribunal reléve ce qui suit.

E. 731

Contrairement a ce que l'autorité inférieure et les intimés font valoir, les données en
guestion ne permettent pas de tirer des conclusions sur la politique commerciale, ni sur la
stratégie d'entreprise des divers assureurs-maladie. |1 n'appert pas que larévélation des
informations en cause, sans qu'elles ne puissent étre rattachées a des médicaments
déterminés, ni au titulaire de |'autorisation, soient susceptibles d'influer sur la marche des
affaires des assureurs-maladie ou d'entrainer une distorsion de concurrence au cas ou des
entreprises concurrentes en prendraient connaissance. De fait, les données dont la
recourante demande |'acces pourraient, le cas échéant, permettre d'établir des taux
d'approbation, par assureur, concernant la prise en charge des médicaments dans des cas
particuliers pour les années 2017 a 2019, ainsi que le montant global de la prise en charge a
cetitre. Or, au-dela d'un risgue d'atteinte a la réputation des assureurs induit par le caractere
non homogene et supposé déficient des seules données fournies, |'autorité inférieure et les
intimés ne démontrent pas, a satisfaction, que |'accés a ces informations serait propre, avec
un haut degré de vraisemblance, a fausser la concurrence résiduelle prévalant dans
|'assurance obligatoire des soins. Concernant précisément le dommage réputationnel



invoqué, le Tribunal rappelle que I'art. 7 a. 1 LTrans ne contient pas de clause d'exception
permettant de limiter le droit d'acces en raison d'un risque d'atteinte a l'image des intimés.
Dans lamesure ou ces derniers se prévalent d'un risque d'atteinte a leur réputation en raison
du fait que le destinataire des données litigieuses, dont une partie ne seraient pas

stati stiquement représentatives, pourrait en faire une mauvaise lecture et tirer des
conclusions erronées, cet argument doit étre examiné dans le cadre de la pesée des intéréts
prévue par 'art. 7 a. 2 LTrans, respectivement I'art. 9 al. 2 aL Trans cum |'art. 19 aL PD (cf.
arréts du TAF A-6755/2016 du 23 octobre 2017, consid. 6.8, A-3829/2015 du 26 novembre
2015 consid. 7.3). En effet, I'autorité inférieure se prévaut encore de la protection des
données personnelles des intimés pour sopposer a latransmission des fichierslitigieux ala
recourante (cf. consid. 8 ci-aprés).

E.74

Au vu de ce qui précede, le Tribunal constate que les informations demandées ne sont pas
couvertes par la notion de secret d'affaires. Par conséquent, la demande d'acces de la
recourante ne saurait étre rejetée sur labase del'art. 7a.1let. g LTrans.

E.8

L'autorité inférieure ains que les intimés invoquent encore la protection des données
personnelles de ces derniers, en arguant que la divulgation des informations demandées
porterait atteinte a leur sphére privée, en particulier en compromettant leur réputation
économique, sans que des intéréts publics prépondérants ne le justifient. |1 convient
d'examiner ce grief.

E.81

Envertudel'art. 7 a. 2 LTrans, le droit d'acces peut étre limité, différé ou refusé si I'acces a
un document officiel peut porter atteinte a la sphére privée de tiers, a moins qu'un intérét
public alatransparence ne soit exceptionnellement jugé prépondérant.

E.811

L'art. 13 al. 1 Cst. garantit de maniere générale le droit ala sphere privée et ala sphere
intime; I'art. 13 a. 2 Cst. protége de maniére spécifique le droit a|'autodétermination en
matiere de données personnelles. Ce droit garantit a chacun de pouvoir déterminer si et dans
guel but des données qui le concernent peuvent étre conserveées et traitées par destiers,
publics ou privés (cf. ATF 142 11 340 consid. 4.2, 1401 2 consid. 9.1). Lanotion du
traitement de données inclut la divulgation, a savoir I'octroi de I'accés aux données
personnelles, leur transmission ou leur publication (cf. ATF 142 11 340 consid. 4.2 ; arrét du
TF 1C _74/2015 du 2 décembre 2015 consid. 4.1). Au préalable, il sied de préciser quela
LPD afait I'objet d'une révision totale qui est entrée en vigueur le ler septembre 2023 (loi
fédérale sur la protection des données du 25 septembre 2020 [LPD, RS 235.1]). Cette
révision a également entrainé une modification mineure de certaines dispositions de la
LTrans, en particulier de I'art. 9 LTrans. Dans la mesure ou la nouvelle LPD prévoit, dans
ses dispositions transitoires, qu'elle ne sappligue pas aux recours pendants contre les
décisions de premiére instance rendues avant son entrée en vigueur (cf. art. 70 LPD),
comme c'est |e cas de la décision querellée, I'ancien droit, soit notamment la LPD dans sa
version au 1er mars 2019 (ci-apres : aLPD) et ses dispositions d'exécution, de méme que
I'ancien art. 9 L Trans demeure applicable (cf. ace sujet not. arrét du TAF A-516/2022 du 12
septembre 2023 consid. 8.2). La définition de données personnelles est celle qui figure a
I'art. 3 let. aalPD. Il sagit de toutes les informations qui se rapportent a une personne



identifiée ou identifiable, laguelle peut-&tre une personne physique ou morale, étant précisé
gue les personnes morales ne sont pas titulaires de tous |es aspects protégés par I'art. 13 Cst.
(cf. ATF 13711 371 consid. 6.1 ; art. 3 let. b aLPD ; anoter que lanouvelle LPD ne régit
désormais plus que les données personnelles concernant des personnes physiques, cf. art. 1,
2¢et5let. aLPD).

E. 812

L'art. 6 a. 1 OTrans précise que, Sil apparait dans le cadre de I'examen d'une demande
d'acces que des intéréts publics ala transparence sopposent au droit du tiers ala protection
de sa sphere privée, |'autorité compétente peut exceptionnellement accorder |'acces, aprés
avoir procédé a une pesée des intéréts en présence. L'art. 6 al. 2 OTrans définit de maniéere
non exhaustive ce qu'il faut entendre par intérét public prépondérant.

E.813

Afin de résoudre le conflit qui peut opposer I'intérét a la protection de la sphere privée et
I'intérét al'acces aux documents officiels, la L Trans consacre a son art. 9 desregles de
coordination entre elleeméme et laLPD. D'apres|'art. 9 a. 1 aL Trans, les documents
officiels contenant des données personnelles doivent étre si possible rendus anonymes avant
gu'ils soient consultés. Un document est anonymiseé lorsque la personne concernée ne peut
plus étre raisonnablement identifiée (cf. ATF 2011/52 consid. 7.1 ; Ammann/Lang, in:
Passadelis/Rosenthal/Thir [éd.], Datenschutzrecht, 2015, 8 25 n. marg. 25.60 ; Haner, in:
BSK DSG/BGO, ad art. 9 LTrans N. 5). L'obligation de rendre anonyme n'est pas absolue,
laloi précisant « si possible » (cf. arrét du TAF A-6054/2013 du 18 mai 2015 consid. 4.2.1).

E.814

Pour le cas ou il n'est pas possible de rendre anonyme un document - ce qui est par exemple
le cas quand la demande d'accés porte sur une personne gue le demandeur nomme dans sa
requéte (cf. Message L Trans, FF 2003 1807ss, 1873 ; arrét du TF 1C_50/2015 du 2
décembre 2015 consid. 5.2.2 ; ATAF 2013/50 consid. 9.5 p. 791 s) -, I'art. 19 aL PD
sapplique (cf. art. 9 al. 2 aL Trans). L'art. 19 a.1bisal PD consacre lui aussi une norme de
coordination sur I'acces a des documents officiels contenant des données personnelles (cf.
Message L Trans, FF 2003 1807 ss, 1873) et fixe les conditions auxquelles |es organes
fédéraux peuvent communiquer des données personnelles en vertu dela L Trans.

E. 815

En toute hypothese, il convient de procéder, au cas par cas, a une évaluation minutieuse des
intéréts en présence avant de donner acces a des documents officiels comportant des
données personnelles de tiers. Dans ce cadre, il Sagit de considérer, d'une part, |'intérét
public alatransparence et, d'autre part, I'intérét ala protection de la sphére privée et a
I'autodétermination informationnelle des tiers concernés. Lors de la pondération des
intéréts, il convient en particulier de tenir compte du genre des données visées, de leur
caractere établi, du role et de la position de la personne concernée, et de la gravité des
conséguences que la divulgation entrainerait pour elle (cf. ATF 142 11 340 consid. 4, arrét
du TF 1C_74/2015 précité consid. 4.1.3 et les réf. cit.). Aing, selon ladoctrine et la
jurisprudence, |'autorité compétente doit admettre le droit d'accéder aux données requises,
lorsgue |'acces ne causera vraisemblablement aucune atteinte ala sphére privée de la
personne en cause ou lorsque la consultation des documents n'aura qu'une ssimple
conséguence désagréable ou moindre sur cette personne. Lorsque I'atteinte ala sphere
privée n'est qu'envisageable ou peu probable, le droit d'accés doit également étre accordé



(cf. ATF 13311 209 consid. 2.3.3; arrétsdu TAF A-3621/2014 précité consid. 4.3.4,
A-6054/2013 précité consid. 4.2.2, A-3192/2010 du 17 juin 2011 consid. 6.2.2 ; Stephan
Brunner, Offentlichkeit der Verwaltung und informationelle Selbstbestimmung, in: Patrick
Sutter (éd.), Selbstbestimmung und Recht, 2003, p. 51). Le besoin de protection relatif aux
données personnelles est naturellement moins important sagissant des personnes morales
gue des personnes physiques (cf. arréts du TAF A-516/2022 précité consid. 8.6,
A-7874/2015 du 15 juin 2016 consid. 9.6.2). Enfin, et comme il a été vu (cf. supra consid.
4.4.2), en présence d'intéréts privés prépondérants, I'autorité ne doit pas dans tous les cas
refuser |'acces mais peut, conformément au principe de la proportionnalité, simplement le
restreindre ou le différer (cf. art. 7 al. 2 LTrans; arrét du TF 1C_74/2015 précité consid.
4.1.3).

E.821

L'autorité inférieure rappelle que la protection des données personnelles des personnes
morales a été réaffirmée dans le cadre de larévision de laLPD. Elle considére que, si les
noms des intimés - qui constituent des données personnelles au sensde l'art. 9 LTrans -
étaient dévoilés en lien avec les autres indications figurant dans les fichiers Excel, ces
derniers subiraient une atteinte a leur sphére privée ainsi que, dans certain cas, aleur
réputation. Cette divulgation reviendrait « a établir une liste des assureurs » sur la seule
base de données incomplétes, non uniformes, et dont |a pertinence serait limitée, de sorte
gue le lecteur ne pourrait pas, sans explications complémentaires, déterminer lesquelles
donnent une image correcte ou non de laréalité. L'intérét de la recourante a pouvoir
déterminer quels sont les assureurs qui ont, entre 2017 et 2019, examiné de maniére critique
les demandes de prise en charge dans des cas particuliers et ceux dont le taux d'approbation
est plus élevé ne présente plus, selon |'autorité inférieure, un caractére suffisasmment actuel
et important, d'autant que la faiblesse des dispositions topiques a é&té reconnue et que le
rapport BSS a été publié.

E.822

A supposer que I'argument relatif &la sphére privée des assureurs-maladie ait une portée
indépendante de la notion de secret d'affaires, la recourante soutient que la notion de vie
privée d'une personne morale doit étre interprétée bien plus restrictivement que celle d'une
personne physique. Elle arappelé I'intérét public poursuivi par sa demande d'acces en
indiquant qu'il ressortait du rapport d'évaluation BSS que certains assureurs ont remboursé
45% des demandes off-label contre 95% pour d'autres. Or, dans |a mesure ou les demandes
de garantie de prise en charge des médicaments utilisés hors indication autorisée
concernaient la majorité des formes de cancers (et d'autres maladies graves), il était, de
I'avis de la recourante, |€gitime que ces données soient analysées afin d'étre accessibles ala
population au moment de choisir leur caisse-maladie.

E. 823

Lesintimés serallient al'argumentation de |'autorité inférieure. |ls arguent également que la
valeur informative des données transmises al'autorité inférieure serait limitée en raison du
fait gu'elles n‘avaient pas été transmises par les divers assureurs de maniére totalement
uniforme. En outre, il ne serait pas possible de faire une comparaison fiable des décisions de
prise en charge en |'absence des données medical es précises des patients et en raison du fait
gue le nombre de demandes de prise en charge serait tres différent selon |'assureur

concerné. Le risque considérable d'une mauvaise interprétation des données militerait donc



en défaveur de |'acces a des données qui pourraient étre rattachées individuellement aux
divers assureurs-maladie. Finalement, lesintimés font valoir que le rapport d'évaluation de
I'entreprise BSS avait montré que la pratique des assureurs était, sur le principe, conforme
au droit, seule une certaine inégalité de traitement entre les patients, au demeurant
explicable, ayant été mise en lumiere. Dés lors qu'un besoin d'adaptation de la
reglementation avait été reconnu, les données objet du présent litige seraient donc obsol étes.

E.83
Sur cevu, le Tribunal retient ce qui suit.

E.83.1

En I'occurrence, il convient au premier chef de relever que l'autorité inférieure ne fait, a
juste titre également, plus valoir que la divulgation des données en question serait
susceptible de porter atteinte ala personnalité des assurés. De fait, la recourante a renoncé,
en cours de procédure, aux informations relatives au nom du médicament et au titulaire de
I'autorisation. L'argumentation de |'autorité inférieure selon laguelle les données dont |'acces
était demandé se rapportaient a des maladies dont la fréquence était peu élevée en Suisse,
gui étaient soignées avec des médicaments déterminables et une prise en charge spécifique,
de sorte que leur divulgation, qui permettrait des recoupements avec des informations
meédiatiques ou judiciaires, entrainerait un risque certain d'atteinte ala sphere privée des
patients, nonobstant |e caviardage de la colonne « indication du médicament », peut
désormais étre d'embl ée écartée. En effet, la date de |la demande de prise en charge, celle de
la décision relative aux prestations et son montant sont des données qui ne permettent pas
de tels recoupements.

E.83.2

Sagissant de la publication des noms des divers assureurs-maladie, qui constituent
indubitablement des données personnelles, en lien avec les données en cause (date de
réception des demandes de garantie de prise en charge d'un médicament dans des cas
particulier, décisions [positives ou négatives| relatives aux prestations, dates de ces
décisions et aux montants de la prise en charge en cas de décision positive), il convient de
procéder a une évaluation minutieuse des intéréts en jeu, asavoir I'intérét public ala
transparence et I'intérét ala protection de la sphére privée des intimés (cf. art. 19 a. 1bis
aLPD cum9al. 2 LTrans).

E.8321

Du cété de l'intérét privé, I'autorité inférieure et les intimés évoquent principalement un
risque au niveau de I'image et de la réputation des assureurs-maladie en raison du fait que
les données fournies ne seraient pas toujours completes, uniformes et seraient susceptibles
de donner une image biaisée de laréalité. Ces arguments ne sauraient emporter la
conviction du Tribunal de céans. D'une part, il faut, de maniere générale, considérer que la
recourante peut étre suivie lorsgu'elle fait valoir que I'autorité inférieure ne saurait faire
obstacle ala transparence en arguant que les données qu'elle détient seraient en partie
statistiquement non représentatives et susceptibles de donner une image erronée de la
réalité. Le risque, du reste non démontré, que la recourante fasse une mauvaise lecture des
données et en présente une analyse, par hypothése, controuvée ne saurait étre utilement
invogué pour faire obstacle au droit d'acces a des documents officiels. Au demeurant, la
guestion de savoir quels buts la recourante poursuit avec sa demande d'acces ou quelle thése
ladivulgation des données a vocation a appuyer n'a pas d'importance (cf. dans ce sens not.



arrét du TF 1C_50/2015 précité consid. 3.6 in fine), déslors que toute personne qui souhaite
consulter des documents officiels dispose d'un droit subjectif et individuel alefaire, dansle
cadre du champ d'application personnel et matériel delaLTrans (cf. ATF 142 |1 340 consid.
2.2). D'autre part, le risque, suite ala publicité d'informations limitées en lien avec la prise
en charge des médicaments dans des cas particuliers, pour les intimés, plus précisément
pour certains d'entre eux, de faire I'objet de critiques, y compris négatives, ne suffit pas a
retenir un intérét prépondérant au maintien du secret. |l Sagit tout au plus d'une
conséquence désagréable que les entreprises publiquement exposées, telles que les caisses
maladie, doivent accepter dans un Etat de droit démocratique (cf. dans ce sens ATF 144 11
91 consid. 4.8). Le Tribunal de céans aégalement déja eu I'occasion de relever qu'en
présence d'entreprises publiguement exposées, des conséquences désagréables a court terme
sous forme d'une présence médiatique temporairement plus importante ne suffisent en
principe pas pour refuser I'acces (cf. arréts du TAF A-6003/2019 consid. 8.7.4,
A-6108/2016 du 28 mars 2018 consid. 7.4 et A-3829/2015 du 26 novembre 2015 consid.
7.3). L'autorité inférieure et les intimés omettent d'ailleurs de décrire plus précisément en
guoi consisterait ce préjudice important consécutif aladivulgation et d'indiquer
concrétement les inconvénients qui menaceraient ces derniers. Dans la mesure ou les
intimés craignent dans ce contexte que les données partielles fournies al'autorité inférieure
en application de I'ancien 28 a. 3bisaOAMal fassent I'objet d'une interprétation
inappropriée ou erronée, il leur est naturellement loisible de fournir, dans une
communication séparée, les éventuelles explications complémentairesidoines. Enfin, il
convient de signaler, d'une part, que les intéréts des assureurs-maladie, en tant qu'ils
exercent une tache publique, en matiéere de protection de leurs données personnelles, ont un
poidstresreatif (cf. dansce sens ATF 144 |1 77 consid. 5.3 - 5.6), d'autre part, que la
nouvelle LPD renonce ala protection des données des personnes morales (cf. art. 2a. 1 et 5
let. aLPD acontrario). A lalumiére de ce qui précéde, force est de constater que I'intérét
privé des intimés ala confidentialité des données objet de la présente procédure, portant sur
les années 2017 a 2019, doit étre globalement fortement relativisé.

E.83.22

De l'autre c6té, le Tribunal constate que I'intérét public aladivulgation des données
litigieuses est important. Au-dela de I'intérét général alatransparence de l'activité
administrative, il convient de relever gue la prise en charge des médicaments dans des cas
particuliers vise en premier lieu a garantir |'acces a des médicaments ne figurant pas dans la
LSou -y figurant - pour d'autres indications que celle autorisée, qui présentent un bénéfice
thérapeutique élevé dans le traitement de mal adies susceptibles d'étre mortelles ou de causer
des problémes de santé graves et chroniques (cf. supra consid. 3). Par ailleurs, comme le
rappelle 'autorité inférieure, |'évaluation des données en cause figurant dans les fichiers
Excel, combinée a d'autres ééments, a permis de mettre en lumiére une inégalité de
traitement en la matiére au détriment des assurés. Ces circonstances sont de nature a
justifier un besoin d'information particulier de la part du public au sensdel'art. 6 al. 2 let. a
OTransen relation avec I'art. 7 a. 2 LTrans, dans lamesure ou les informations demandées
sont susceptibles de contribuer au débat public sur ce sujet délicat. Le fait que le besoin
d'adaptation de la réglementation en cause ait été reconnu n'est pas de nature a renverser ce
constat. Par ailleurs, il convient également de mentionner quel'art. 6 al. 2 let. b OTrans
prévoit qu'un intérét public alatransparence est jugé prépondérant lorsque le droit d'acces
sert a protéger des intéréts publics particuliers, notamment la santé publique.



E.833

En résumé, la mise en balance des intéréts prives des intimés avec I'intérét public ala
transparence penche assez nettement en faveur du second et il n'appert pas, contrairement a
ce que requiert I'autorité inférieure et les intimeés, que les noms des assureurs-maladie
doivent étre caviardes.

E.9

Cela étant, lelitige pose la question du respect par |'autorité inférieure du droit d'étre
entendu des tiers concernés par les documents en question, a savoir les assureurs-maladie. 11
sied de rappeler a cet égard que les données figurant dans les documents litigieux ne
peuvent étre mises en relation avec des entreprises pharmaceuti ques déterminées, ce qui est
du reste confirmé par le fait que les neuf sociétés pharmaceutiques ayant formulé une
demande de participation ala procédure I'ont finalement retirée suite ala réduction de
I'objet du litige par larecourante (cf. supra Faitslet. C.e, C.i, Ck et C.I).

E.91

Selon l'autorité inférieure, dans la mesure ou les fichiers en question contiennent des
données personnelles et des secrets d'affaires des assureurs, ces derniers doivent étre
consultés au titre de I'art. 11 LTrans. Elle expose toutefois qu'elle y a elle-méme renoncé en
raison de la charge de travail considérable que cette consultation représentait et du fait que
les ressources en personnel nécessaires avaient été jugées totalement disproportionnées au
vu des données déja publiées dans le rapport de I'entreprise BSS. Dans le cadre de la
procédure de recours, elle a néanmoins soutenu la participation des assureurs représentés
par Santésuisse, ainsi que de ceux non encore représentés mais également concernés par des
données dans les fichiers Excel, comme parties ala procédure de recours, ou atout le
moins, comme « tiers intéressés » au sensde I'art. 11 L Trans. Dans ce cadre, I'autorité
inférieure arequis que la cause lui soit renvoyée afin gu'elle procéde a leur audition.

E.9.2

Larecourante, qui sest, dans un premier temps, opposee a la participation des assureurs ala
présente procédure en raison d'un alourdissement de celle-ci (cf. supra Etat defaitslet. C.e
et C.J), estime qu'il ne serait pas opportun que la cause soit renvoyée a l'autorité inférieure
pour audition de I'ensemble des tiers intéressés par lesfichiers en cause. Selon elle, le
principe d'économie de la procédure sy oppose également, puisgu'il serait certain qu'apres
avoir entendu les assureurs-maladie, |'autorité inférieure rendrait une nouvelle décision de
rejet de la demande d'acces, contre laquelle elle devrait déposer un nouveau recours.

E.93

Selonl'art. 11 a. 1 LTrans, dont lateneur a été |égerement modifiée avec |'entrée en vigueur
delanouvelle LPD révisée, I'autorité est tenue de consulter lestiers concernés lorsqu'elle
envisage d'accorder I'acces a un document officiel dont la publication est susceptible de
porter atteinte & la sphere privée de cestiers. La notion de spheére privée sappliquant
également aux personnes morales, |'autorité sera tenue de les consulter si elle envisage
d'accorder |'accés a un document officiel susceptible de porter atteinte aleur sphére privée
(par ex. leur réputation ; cf. Message du 15 septembre 2017 concernant laloi fédérale sur la
révision totale de laloi fédérale sur la protection des données et sur |a modification d'autres
lois fédérales [Message LPD révisée], FF 6565, p. 6727).

E. 931



Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, I'octroi de I'accés a un document officiel
contenant des données personnelles (cf. art. 7 a. 2 et 9 LTrans en relation avec I'art. 19
LPD), ou des secrets d'affaires (cf. art. 7 al. 1 let. g LTrans) detiers, nécessite une
procédure en plusieurs étapes. Dans un premier temps, une pesée d'intéréts anticipée («
vorlaufige I nteressenabwaégung ») doit déterminer si la divulgation du document entre en
principe en considération ou si, au contraire, elle apparait d'emblée exclue en raison
d'intéréts opposés prépondérants, publics ou privés. Dans ce second cas, |'acces est refusé.
Si lapossibilité d'une divulgation est admise, il faut en régle générale entendre lestiers
concernés, c'est-a-dire leur fournir I'occasion de faire valoir les intéréts opposés ala
divulgation (cf. art. 11 al. 1 LTrans). La pesée dintéréts définitive intervient sur la base de
ces prises de position et |'autorité rend une décision formelle sur I'accés aux documents (cf.
ATF 14211 340 consid. 4.6 ; arrétsdu TF 1C_222/2018 du 21 mars 2019 consid. 5.1,
1C_74/2015 du 2 décembre 2015 consid. 4.2).

E.9.3.2

Larenonciation a entendre |es personnes concernées ne peut étre gu'exceptionnelle et elle
suppose une justification appropriée. Selon lajurisprudence, |'autorité peut renoncer a
entendre les tiers concernés si deux conditions sont réalisées. D'abord, la pesée d'intéréts
préliminaire doit étre si nettement favorable a la divulgation qu'il n'y a pas lieu d'envisager
raisonnablement des intéréts privés non encore identifiés et propres a entrainer un autre
résultat. Ensuite, la consultation des tiers doit se révéler disproportionnée, notamment
lorsgu'elle nécessiterait un travail excessif (cf. arrét du TF 1C_50/2015 du 2 décembre 2015
consid. 6).

E.9.33

Le Tribunal fédéral n'ajusquici renonceé que dans un seul cas aimposer la consultation
prévue par I'art. 11 al. 1 LTrans; les données personnelles des quarante fournisseurs de la
Confédération les plus importants, d'apres e montant des commandes a eux passees en
2011, étaient alors en cause. Le Tribunal fédéral a considéré qu'il pouvait étre renoncé aleur
consultation parce que, dans les circonstances d'espéce, I'on ne discernait pas quels étaient
les arguments supplémentaires que les fournisseurs auraient pu soulever sils avaient été
consultés et I'on ne devait pas sérieusement prévoir qu'il existat des intéréts privés non
encore identifiés et susceptibles de conduire a un résultat autre que celui de la pesée
anticipée desintéréts. Ladivulgation de laliste des quarante mandataires les plus
importants de la Confédération pour une année déterminée n'était, au surplus, pas de nature
acauser un préjudice important. Dans une large mesure, les noms des fournisseurs avaient
déaété publiés lors des procédures d'adjudication. De plus, la consultation des quarante
fournisseurs aurait été laborieuse et compliquée. Finalement, la procédure d'acces alaliste
demandée avait déja duré quelques années. Dans ces conditions particulieres, le Tribunal
fédéral a estimé que I'exception au droit d'étre entendu était réalisée et qu'il était possible de
renoncer a une procédure de consultation (cf. arrét 1C_50/2015 précité consid. 6.5).

E.94.1

En I'espece, le Tribunal reléve qu'il apparait tout d'abord contradictoire que I'autorité
inférieure argue avoir elle-méme dl renoncer ala consultation des tiers intéresses en raison
du fait qu'elle représenterait un travail disproportionné et excessif, pour ensuite requérir que
tous les tiers concernés par les données soient entendus par le Tribunal de céans dansle
cadre du recours contre sa décision. Par ailleurs, les conclusions et la motivation de



I'autorité inférieure a cet égard n'ont pas toujours été trés limpides, dans lamesure ou, si elle
arequis que le Tribunal consulte de lamaniére laplus large possible lestiers concernés, elle
a également semblé tant6t demander que la cause lui soit renvoyée afin qu'elle procéde a
leur audition. Cela étant, par décision incidente du ler novembre 2022, le Tribunal a
considéré que, bien que I'autorité inférieure ait renoncé a consulter les assureurs au cours de
la procédure qu'elle avait menée, il ne faisait pas de doute que les assureurs-mal adie ayant
formulé, par I'intermédiaire de Santésuisse, une demande de participation ala procédure
devaient se voir reconnaitre la qualité d'intimés a la présente procédure de recours. Les
assureurs se trouvaient, avec I'objet de la contestation, dans une relation particuliere, étroite
et digne d'étre prise en considération. || a également été précisé que larenonciation de
I'autorité inférieure a consulter les intimés et d'éventuel s autres tiers concernés devrait étre
examinée dans I'arrét arendre au regard de la jurisprudence du Tribunal fédéral relative a
I'art. 11 LTrans.

E.9.4.2

Suite a cette décision incidente du 1er novembre 2022, deux assureurs admis en qualité
d'intimés ont déclaré se retirer de la procédure dans la mesure ou ils n'étaient pas concernés
par les données en question, ce dont il a été pris acte par ordonnance du 10 janvier 2023.
Apres gue |'autorité inférieure ait requis que les autres assureurs non représentés a ce stade
mai s également concernés par les documents litigieux puissent étre entendus dans le cadre

de présente procédure de recours, en mentionnant les assureurs L. , M. et
N. du groupe Curafutura, et que le recourant ait appuyé cette requéte en demandant
au Tribunal de lesinterpeller, eny goutant O. , les assureurs-maladie
susmentionnés ont déclaré renoncé a participer ala présente procédure de recours.

E. 943

Par écriture du 22 décembre 2022, les intimés ont pu se déterminer par €crit sur le recours.
Cela étant, il ressort desfichiers Excel litigieux que certains assureurs-maladie dont les
données sont également en cause n'ont jamais eu I'occasion de participer ala présente
procédure et de faire valoir leur point de vue. Contrairement au contexte de I'arrét du
Tribunal fédéral 1C_50/2015 précité, il ne peut, de l'avis du Tribunal de céans, étre exclu
avec une certitude suffisante que les assureurs-maladie concernés puissent soulever
d'éventuelles objections supplémentaires qu'il conviendrait, le cas échéant, d'examiner.
Surtout, comme elle I'admet d'ailleurs elle-méme, I'autorité inférieure aurait di consulter les
assureurs-maladie concernés au titre de I'art. 11 L Trans devant son instance, et la
consultation d'une partie d'entre eux par le Tribunal en procédure de recours ne saurait
pleinement y suppléer. Il ressort du reste des écritures de I'autorité inférieure qu'elle
considére que la consultation des assureurs serait désormais possible par elle-méme. Au
demeurant, les assureurs-mal adie peuvent étre représentés, e cas échéant, par leur
association faitiere, de sorte que la consultation n'apparait pas excessivement difficile et
laborieuse et il apparait concevable qu'une consultation (plus approfondie) de tous les
assureurs concernés amenera l'autorité inférieure, par exemple en raison d'une situation
particuliere de I'un d'eux, a examiner d'éventuels autres intéréts au refus d'accés. Dans
I'ensemble, aucun motif sérieux ne justifie de renoncer ala procédure de consultation
devant |'autorité inférieure. Au contraire, si I'exception au droit d'étre entendu était si
aisement admise, il faudrait redouter que laregledel'art. 11 a. 1 LTrans ne se trouve
réduite & une exception et que la protection de la sphere privée ne soit contournée. Par
ailleurs, le mode de procéder de I'autorité inférieure en la présente cause - qui arenoncé ala



consultation des personnes concernées en raison d'une charge de travail disproportionnée
pour requérir ensuite du Tribunal qu'il procéde lui-méme ala consultation - ne saurait étre
admis.

E. 10

De I'ensembl e des considérants qui précedent, il suit que le recours doit étre admis au sens
des considérants et la décision attaquée annulée, notamment car €lle repose sur une pesée
incompl éte des intéréts, sans consultation des assureurs-maladie concernés. La cause doit
étre renvoyée al'autorité inférieure afin qu'elle consulte, elle-méme, ces derniers de la
mani ére appropriée conformément al'art. 11 LTrans et qu'elle rende ensuite une nouvelle
décision au sens des considérants du présent arrét, étant précisé gu'il a été constaté, sur la
base d'une pesée anticipée des intéréts, que I'intérét public alatransparence apparaissait
prépondérant (cf. supra consid. 8).

E. 111

Selon I'art. 63 al. 1 PA, lesfrais de procédure sont, en régle générale, misalacharge de la
partie qui succombe. En I'espece, ils ne sauraient étre mis a charge de la recourante vu
I'issue de la cause. L'avance de frais de 1'000 francs qu'elle aversée lui serarestituée, une
foisle présent arrét définitif et exécutoire. Bien que les intimeés se soient opposés dans e
cadre de la présente procédure, par des conclusions indépendantes, a la divulgation des
informations demandeées, il ne se justifie pas non plus de mettre aleur charge les frais de
procédure vu l'issue de la cause. Enfin, en application del'art. 63 al. 2 PA, lesfraisde
procédure ne peuvent étre mis ala charge des autorités inférieures déboutées, de sorte que
I'autorité inférieure n'a pas non plus de frais de procédure a acquitter.

E.11.2

Le Tribunal peut allouer d'office ou sur requéte ala partie ayant entierement ou
partiellement gain de cause une indemnité pour les frais indispensables et relativement
€levés qui lui ont été occasionnés (cf. art. 64 al. 1 PA enrelation avec I'art. 7 du réglement
concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral du 21
février 2008 [FITAF, RS 173.320.2]). Dans les conclusions du recours, le mandataire de la
recourante arequis I'allocation en faveur de cette derniére d'une indemnité de dépens a
hauteur de 2240 francs (correspondant a 7 heures de travail pour I'étude du dossier, divers
contacts avec la recourante et |a rédaction du recours a un taux horaire de 270 francs, en sus
de déboursforfaitaires et dela TVA). Dit mandataire n'a toutefois fourni aucun décompte
comportant laliste des frais al'issue de la cl6ture de |'échange des écritures. Conformément
al'art. 14 a. 2 FITAF, le Tribunal, en I'absence de décompte de prestations, fixe |'indemnité
sur labase du dossier. Au vu de I'ensembl e des circonstances de |'espece, de I'importance de
I'affaire, du degré de difficulté de cette derniere et de I'ampleur du travail (subséquent)
accompli par le mandataire de la recourante (recours de 12 pages, déterminations de 4
pages, 3 pages, de 2 pages, réplique de 5 pages, déterminations de 3 pages, et les
observations finales de 1 page) le Tribunal estime, au regard des art. 8 FITAF et ss, quele
versement d'un montant global de 4'500 francs atitre de dépens (y compris supplément
TVA sdlon l'art. 9 al. 1 let. ¢ FITAF) apparait comme équitable en la présente cause. Vu
I'issue du recours, ils sont mis alacharge de l'autorité inférieure (cf. art. 64 a. 3 PA). (le
dispositif se trouve ala page suivante)
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